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Einleitung

Zu Beginn der Ausarbeitung dieser Dissertation war noch nicht absehbar, in wel-
chen politischen Turbulenzen sich die Europidische Union zum Zeitpunkt der
Fertigstellung der Arbeit befinden wirde. Das stetige Fortschreiten der europi-
ischen Integration und der Europiisierung des Rechts erschien zu diesem Zeit-
punkt noch als ein politisches Faktum. Zugleich war in Deutschland eine erste
Generation von Juristen herangewachsen, der die Befassung mit dem Europarecht
und der Europiisierung des Rechts zu etwas ganz Selbstverstindlichem geworden
war und die die Entwicklungen in diesem Rechtsgebiet und insbesondere die Pro-
jekte der Rechtsvergleichung und -vereinheitlichung im Bereich des Zivilrechts, zu
denen vor allem der Draft Common Frame of Reference (DCFR)' zihlt, mit ge-
spannter Begeisterung verfolgte.

Als jedoch zu Beginn des Jahres 2015 der Vorschlag der Europiischen Kommissi-
on fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (CESL)%,
das das Pilotprojekt der Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts hitte
werden sollen, scheiterte, erlebte diese Bewegung einen ersten herben Riickschlag.
Dem folgte auf unionspolitischer Ebene das von kaum jemandem vorhergesechene
Debakel des 23. Juni 2016, als die Mehrheit der Biirger des Vereinigten Konigreichs
fir einen Austritt aus der Europdischen Union votierte. Die sich angesichts dieser
Ereignisse stellende Frage, ob hierdurch auch die unter anderem von der Kommis-
sion angestrebte Harmonisierung und Vereinheitlichung des Privatrechts grund-

1 Veroffentlicht unter dem Titel von Bar, Christian/ Clive, Eric/ Schuite-Nalke, Hans (Hrsg.),
Principles, definitions and model rules of European private law. Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Outline Edition (prepared by the Study Group on a European Civil
Code and the Research Group on EC Private Law), Miinchen 2009 (im Folgenden:
DCFR Outline Edition).

2 Vorschlag fiir eine Verordnung des FEuropidischen Parlaments und des Rates uber ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg. Im Folgenden wird der
materiell-kaufrechtliche Regelungsinhalt der Verordnung als ,,CESL und der Inhalt der
Verordnung selbst als ,,CESL-VO* bezeichnet.
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sitzlich infrage gestellt wird, ist gleichwohl aus mehreren Griinden mit einem
klaren ,,Nein“ zu beantworten:

Der gewichtigste von ihnen ist, dass der rechtspolitische Wille der Kommission,
schrittweise eine Privatrechtsvereinheitlichung zu erreichen, ungebrochen ist. Die-
sem Willen verleiht die Kommission u.a. in der Begriindung ihrer Vorschlige fiir
zwei spezielle Richtlinien tiber den Erwerb digitaler Inhalte und den Online-Waren-
handel,’ die an Stelle des urspriinglich geplanten, umfassende fakultative Regelun-
gen fiir ein europiisches Kaufrecht enthaltenden CESL treten und zumindest einen
Teilbereich dessen, nimlich die Mingel von Kaufsachen und Gewihtleistungsrech-
te des Kdufers, im Wege der Vollharmonisierung verbindlich regeln sollen, deutlich
Ausdruck. Die Kommission wird also weiter an ihrem Ziel festhalten, vertrags-
rechtliche Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel innerhalb der Euro-
paischen Union dutch Rechtsangleichung und/oder -veteinheitlichung zu beseiti-
gen. Dabei erscheint es nicht unwahrscheinlich, dass diese Projekte durch den
Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union sogar einen
gréferen Impetus erhalten, da hierdurch einer derjenigen Mitgliedstaaten entfillt,
die den Vereinheitlichungsbestrebungen bislang den meisten Widerstand entgegen-
gesetzt hatten.” Auch angesichts des bisher erreichten Fortschritts des CESL-Pro-
jekts und der bisher fiir dieses aufgewendeten, nicht nur finanziellen Ressourcen,
scheint es noch immer méglich, dass in bestimmten Rechtsbereichen der Weg eines
optionalen Vertragsrechtsinstruments beschritten werden wird.

AuBerdem haben insbesondere die neuesten Projekte der Rechtvereinheitlichung
(wie eben der DCFR und das CESL) nicht nur deutliche Spuren in der Rechtslehre
und der Rechtspraxis hinterlassen, sondern auch das Denken der Praxis und der
Wissenschaft auf dem Gebiet des Privatrechts insgesamt bereits irreversibel ge-
prigt, sodass der Vereinheitlichungsprozess auch unter diesem Aspekt nicht mehr
aufzuhalten ist. So haben der DCFR und das CESL sogar schon Eingang in die
gerichtliche Praxis vor dem E#GH’ und die Rechtsprechung nationaler Gerichte®

3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, KOM (2015) 634 endg.
(Digitale Inhalte-Richtlinie), S. 2 f., 6 f.; Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-
Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren, KOM (2015) 635 endg.
(Onlinehandel-Richtlinie), S. 2 £, 6 ff.

4 Siche hierzu ausfihrlich § 2 IV. 3. a).

5 Zum DCEFR siehe beispielsweise E#GH, Schlussantrige des Generalanwalts/der General-
anwiltin vom 30.01.2014 zu Rs. C-557/12, Rz. 35; E#GH, Schlussantrige des General-
anwalts/der Generalanwiltin vom 07.04.2016 zu Rs. C-149/15, Rz.29, 32; EuGH,
Schlussantrige des Generalanwalts/der Generalanwiltin vom 20.04.2016 zu Rs. C-
135/15, Rz.12; EuxGH, Schlussantrige des Generalanwalts /der Generalanwiltin
v. 06.04.2017 zu Rs. C-133/16, Rz. 38.
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gefunden. Nambhafte zivilrechtliche Kommentare bertcksichtigen bei der Analyse
der Normen des deutschen Biirgerlichen Rechts und Handelsrechts bereits wie
selbstverstindlich auch den DCFR und das CESL als Rechtsquellen des Europi-
ischen Privatrechts’ und an den meisten Universititen werden mittlerweile Vorle-
sungen zum Buropiischen Privatrecht angeboten.®

Auch diese Dissertation mochte einen Beitrag zu der fortdauernden wissenschaftli-
chen Diskussion leisten: Durch einen Vergleich der mobiliarmietrechtlichen Rege-
lungen des DCFR mit denen des unvereinheitlichten deutschen Rechts versucht sie
zu eruieren, inwieweit im Bereich des Mobiliarmietrechts’ Potential fiir ein verein-
heitlichendes europiisches Instrument bestinde und inwieweit diese Regelungen
generell als Modell fir bestimmte Lésungsansitze herangezogen werden kénnten.

Hierbei legt diese Arbeit den Fokus auf sog. ,Business to Consumer® (,B2C)-Ver-
trige, d.h. Verbrauchervertrige, da in diesem Bereich, wie die Entwicklung und
Ausrichtung des CESL sowie der Onlinehandel- und der Digitale Inhalte-Richtlinie
zeigen, derzeit der grofite Vereinheitlichungsbedarf besteht.

6 So beispiclsweise das LG Karlsrube zum CESL, siche Urt. v. 16.12.2011, 14 O 27/11 KfH
111, Rz. 64 = VuR 2013, 185 oder die Urteile des Schwedischen Obersten Gerichtshofs,
die den DCFR zitieren, siche Sweriges Domstolar NJA 2010, 629; NJA 2011, 600; NJA 2012,
452; NJA, 597; NJA 2013, 491.

7 Siche beispielsweise ~Miinchener Kommentar zum  Birgerlichen — Gesetzbuch,
hrsg. v. Kriiger, Wolfgang/ Westermann, Harm Peter, 7. Aufl., Miunchen 2016 (Band 1 und 2 8.
Aufl. 2018); Beck-online Grosskommentar, hrsg. v. Gsell, Beate/ Kriiger, Wolfgang/Lorenz,
Stephan, et al., Miinchen 2019, Stand: 08.01.2018.

8 So beispielsweise an der Freien Universitit Berlin, der Universitit Heidelberg, der Ludwig
Maximilians Universitit Miinchen und der Universitit Passau.

9 Hiermit ist das "klassische" Mobiliarmietrecht gemeint, weshalb die Einzelregelungen des
DCFR zum Finanzierungsleasing vorliegend auB3er Betracht bleiben sollen.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

1P 216.73.216:36, am 18.01.2026, 02:50114. Inhalt,

mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

Kapitel 1: Der Draft Common Frame of Reference

Der Draft Common Frame of Reference sollte nach der urspriinglichen Vorstellung der
Europiischen Kommission als Entwurf fir einen gemeinsamen Referenzrahmen
dienen, auf den die Organe der Europiischen Union (EU) und gegebenenfalls die
Mitgliedstaaten der EU als Modell fiir ein europiisches Vertragsrecht Bezug neh-
men konnten, um eine bessere Kohidrenz des Unionsrechts und eine graduelle
Angleichung des Vertragsrechts der Mitgliedstaaten zu erreichen.'’ Wenngleich
mittlerweile feststeht, dass der DCFR nicht in seinem vollen Umfang, der fast alle
Bereiche des Zivilrechts abdeckt, in einen rechtlich verbindlichen Referenzrahmen
tberfithrt werden wird, so hat der DCFR dennoch teilweise seinen ihm zugedach-
ten Zweck erreicht. Denn die Urheber des DCFR haben von Beginn an Wert
darauf gelegt, ihn als eigenstdndiges, vom Schicksal eines unionspolitisch motivier-
ten Referenzrahmens unabhingiges wissenschaftliches Werk wahrgenommen zu
wissen, das ein Bewusstsein fiir die Existenz des Europiischen Privatrechts schaf-
fen sowie Wissen tiber das Privatrecht der Mitgliedstaaten vermitteln und deren
gemeinsame Basis aufzeigen sollte.'" Gerade im Bereich des Vertragsrechts ist dies
gelungen, wie u.a. die Tatsache zeigt, dass der Entwurf des CESL auf den kauf-
rechtlichen Regelungen des DCEFR beruht und viele dieser Regelungen, teilweise
mit Anpassungen, in den viel diskutierten Verordnungsvorschlag eingeflossen sind.

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Analyse eines anderen Teils des Vertrags-
rechts, detr des Mobiliarmietrechts. Um die im DCFR fur das Mobiliarmietrecht
niedergelegten gemeinsamen Regelungen untersuchen und bewerten zu kénnen,
muss der DCFR zunichst in einem gréieren Kontext betrachtet werden. Denn erst
die Kenntnis seines Hintergrundes, seiner Entwicklung und insbesondere seiner
Zielsetzung erlaubt es, die Regelungen vollstindig zu erfassen und schliefSlich zum
Gegenstand einer komparativen Analyse zu machen. Kapitel 1 behandelt daher die
dogmatische Verortung des DCFR, seine Entstehungsgeschichte, die Entwicklung

10 Mitteilung der Kommission an das europiische Patlament und den Rat, Ein kohirenteres
Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., Rn. 59—60 (S. 19).

11 DCEFR Full Edition I, Intr. 7 (S. 4).
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des Mobiliarmietrechts im europdischen Kontext und die Einbettung dieses
Rechtsgebiets in den DCFR.
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§ 1 Dogmatische Einordnung

Einschligige Abhandlungen weisen den DCFR meist ohne nihere Erlduterung dem
Bereich des europiischen Privatrechts zu.'> Die dogmatische Verortung des DCFR
hingt jedoch mafgeblich davon ab, wie dieser Terminus verstanden wird. Das
Gebiet des europiischen Privatrechts hat sich mittlerweile zu einer eigenen rechts-
wissenschaftlichen Disziplin entwickelt — dies belegt nicht zuletzt die Existenz von
Lehrbiichern dieses Titels,” von eigens als solchen ausgewiesenen Lehrstithlen und
diesem Bereich gewidmeten Zeitschriften." Umso merkwiirdiger mutet es daher
an, dass tber die Bedeutung des Begriffs in der Wissenschaft noch immer Uneinig-
keit herrscht.

I. Rechtshistorisches Verstindnis des Begriffs

Der Begriff ,europdisches Privatrecht wurde zunichst im rechtshistorischen
Kontext verwendet und ist primdr durch Coing geprigt. Er hebt hierbei auf die
gemeinsamen Rechtsgedanken des kontinentalen Europas ab, wie sie sich durch
das Tus Commune, seinerseits basierend auf dem Corpus Iuris Civilis und dem Corpus
Turis Canonici, herausgebildet haben."” Da diese Begriffsdefinition jedoch zeitlich nur
die gemeinsamen historischen Wurzeln der europiischen Privatrechtsordnungen
bis zur Entstehung der modernen Nationalstaaten beriicksichtigt'® und somit er-
hebliche Rechtsentwicklungen nach diesem Zeitpunkt unbertcksichtigt bleiben,
greift sie fir ein modernes Verstindnis des europiischen Privatrechts zu kurz.

I1. Rechtspositivistisches Verstindnis des Begriffs

Heute wird das europiische Privatrecht von einigen Stimmen als der privatrecht-
liche Normbestand der Europiischen Union begriffen.”” Dieses engere, rechtsposi-
tivistische Verstindnis betrifft also ausschlieBlich den privatrechtlichen Aeguis
Communantaire der europiischen Union, sodass man auch von einem ,,Unionspri-

12 So zum Beispiel Doralt, RabelsZ 75 (2011), 260 (261 f.) oder Eidenmiiller/ Faust/ Grigoleit, et
al.,JZ 2008, 529 (529 f.).

13 Beispielweise Heiderhoff, Europiisches Privatrecht; Langenbucher (Hrsg.), Europiisches
Privat- und Wirtschaftsrecht.

14 Prominentestes Beispiel ist wohl die von Basedow, Kieninger, Schulze, Wagner, Zimmermann
und Weller herausgegebene Zeitschrift fir Europiisches Privatrecht (ZEuP).

15 So im Vorwort bei Coing, Europiisches Privatrecht I sowie Coing, RabelsZ 32 (1968), 1 (2).
Coing versteht es als Aufgabe der Rechtsvergleichung, auf Basis dieses europiischen Pri-
vatrechts eine ,ratio scripta® wiederzufinden, ,,welche die Juristen ebenso verbindet wie
einst das ius commune®, ebd., S. 21.

16 Coing, RabelsZ 32 (1968), 1 (6).

17 Siche Riesenbuber, System und Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts, S. 31; Grund-
mann, JuS 2001, 946.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

vatrecht“'® sprechen kénnte. Dieses Konzept besticht zwar durch seine Klarheit

und steht im Einklang mit dem kontemporiren Rechtsbegriff, der Recht als die
Summe der in einer Gesellschaft geltenden Rechtsnormen umschreibt.”” Es lisst
jedoch aufler Acht, dass die alleinige Untersuchung des Acguis aufgrund seiner
fragmentarischen Struktur™ nur ein unvollstindiges Bild des in Europa geltenden
Privatrechts liefern kann.” Dementsprechend reicht das tatsichliche Betitigungs-
feld der europiischen Privatrechtswissenschaft auch bereits tber diesen Rahmen
hinaus.”

III. Rechtsvergleichendes Verstindnis des Begriffs

Der rechtsvergleichende Ansatz” interpretiert den Begriff des europiischen Privat-
rechts weiter als beide vorgenannten Modelle: Neben dem Unionsprivatrecht stellt
er zudem auf die den nationalen Rechtsordnungen gemeinsamen Regeln und
Grundsitze ab, erfasst also auch die sie verbindenden dogmatischen Strukturen,*
ohne sich jedoch auf die aus dem Ius Commune gewachsenen gemeinsamen Wurzeln
zu beschrinken. * Die definitorische Einbezichung von juristischen Lehrsitzen,
d.h. von reinen Wissenselementen, in den Rechtsbegriff mag auf den ersten Blick
befremdlich erscheinen. Die vergleichsweise Betrachtung der juristischen Arbeits-
weise im nationalen Regelungsumfeld zeigt jedoch, dass normative Kriterien, dog-
matische Begrifflichkeiten und insbesondere das Telos einer Regelung in nahezu
jeder Rechtsordnung eine tragende Rolle spielen. Ein diese gedankliche Ordnung
umfassendes Verstindnis von Recht liegt auch deutschen Juristen also grundsitz-
lich nicht fern.”

18 So der Vorschlag von Remien, EuR 2005, 699 (701).

19 Jansen, JZ. 2006, 536 (751).

20 Diese Struktur ist auf die bruchstiickhafte Harmonisierung durch Einzelregelungen des
curopdischen Gesetzgebers zurtickzufiihren und wird seit Korz (Kizz, in: Bernstein (Hrsg.),
Festschrift fur Konrad Zweigert zum siebzigsten Geburtstag, S. 481 (483, 487)) vielerseits
unter dem Schlagwort des ,,Pointillismus® beklagt.

21 Schulze, ERPL 2005, 3 (15, 18).

22 Jansen, ZEuP 2005, 750 (751 f£.).

23 Wegbereitend Koz, Europdisches Vertragsrecht I, S. V=VI; Lando (Hrsg.), Principles of
European contract law. Diesem Ansatz ebenso folgend Remien, ZVgIRWiss 87 (1988), 105
(106 f£)).

24 Jansen, 7. 2006, 536 (538).

25 Zum Restatement-Ansatz Lando, The American Journal of Comparative Law 1983, 653
(656 ).

26 Jansen zieht hier den treffenden Vergleich zwischen der juristischen Dogmatik und der
Grammatik, die in ihrer verbindenden, tibergeordneten Funktion das Behandelte erst als
komplexes Ganzes erscheinen ldsst, Jansen, ZEuP 2005, 750 (757).
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IV. Integratives Verstindnis des Begriffs

Vorherrschend ist heute ein weites, integratives Begriffsverstindnis des europi-
ischen Privatrechts.” Als Quellen des europiischen Privatrechts dienen hiernach
unter anderem der Acquis Communantaire, die rechtshistorisch und durch Rechtsver-
gleichung ermittelten gemeinsamen Prinzipien der europaischen nationalen Rechts-
ordnungen und der gemeinsame Bestand des internationalen Einheitsrechts. Ein-
zelne sprechen sich sogar dafiir aus, dem europiischen Privatrecht neben den
gemeinsamen Grundregeln die gesamten nationalen Privatrechtsordnungen zuzu-
schlagen.” Auch in riumlicher Hinsicht werden die Grenzen des europiischen
Privatrechts eher weiter gezogen, indem es nicht nur das Gebiet der Europiischen
Union, sondern vielmehr den gesamten europiischen Kulturraum betreffen soll.”

V. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lidsst sich feststellen, dass zwar mit der Uber die Zeit hin fort-
schreitenden Entwicklung des Privatrechts auf europiischer Ebene in gewisser
Weise auch ein Anschauungswandel hin zu einem umfassenderen Begriffsverstind-
nis zu beobachten ist. Legt man dieses zugrunde, ist der DCFR eine Rechtser-
kenntnisquelle (und in begrenztem Umfang eine Rechtsgewinnungsquelle),” nicht
aber eine Rechtsquelle des europiischen Privatrechts. Rechtsquellen des europi-
ischen Privatrechts sind, wie beschrieben, die gemeinsamen Prinzipien der europi-
ischen Rechtsordnungen sowie der Aeguis. Da der DCFR in seiner inhaltlichen
Ausgestaltung jedoch tber den Acquis hinausgeht und sich nicht darauf be-
schrinkt, gemeinsame Grundprinzipien, gewissermallen einen Minimalkonsens der
europdischen Rechtsordnungen abzubilden, sondern seine Verfasser in vielen
Bereichen ,,autonome® Lésungen entwickelt haben, kann er nicht als Rechtsquelle
des curopiischen Privatrechts gelten. Seine Funktion als Rechtserkenntnisquelle
folgt daraus, dass er in weiten Teilen rechtsvergleichend gewonnene, gemeinsame
und rechtsordnungsiibergreifende Grundprinzipien enthilt,” wie sie schon in den

27 So schon fruh Basedow/Blanrock/ Flessner, et al., ZEuP 1993, 1 und Schulze, Europiisches
Privatrecht, S. 15 ff. (bereits seit der ersten Auflage 1999) sowie Gebaner, Grundfragen der
Europiisierung des Privatrechts, S. 59-60. Eine Tendenz in Richtung des integrativen
Ansatzes ist besonders im neueren Schrifttum spiirbar, Basedow, JuS 2004, 89 (89); Martens,
EuZW 2010, 527; Metzger, Extra legem, intra ius, S. 114.

28 Metzger, Extra legem, intra ius, S. 112-113, der zur gedanklichen Strukturierung dieses
komplexen Systems das der Politikwissenschaft entlehnte Modell des Mehrebenensystems
heranzieht; niher ebd., S. 115 ff. sowie Joerges, European Law Journal 1997, 378 (386 ff.).

29 So Basedow/Blaurock/Flessner, et al., ZEuP 1993, 1 (3).

30 Pfeiffer, ZEuP 2008, 679 (704); Riesenbuber, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der gemeinsame
Referenzrahmen, S. 174 (204-205); niher zu diesen Begriffen Canaris, in: Basedow (Hrsg.),
Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht, S. 5 (16 ff.).

31 DCFR Outline Edition, S. 10 ff.
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Principles of Enrgpean Contract Law (PECL)” zusammengestellt wurden, sowie aus der
potentiellen Relevanz dieser Prinzipien fur die Auslegung und Fortentwicklung
nationalen Rechts.”

32 Kommission fiir Enropdisches 1 ertragsrecht, Grundregeln des Europidischen Vertragsrechts
Teile I und II und Kommission fiir Europdisches Vertragsrecht, Grundregeln des Europiischen
Vertragsrechts Teil I11.

33 Pfiffer, ZEuP 2008, 679 (704).
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§ 2 Entstehung und weitere Verwendung
des Draft Common Frame of Reference

Will man die Entstehung des DCFR nachvollziehen, so muss man bereits vor der
Initiative der Europiischen Kommission aus dem Jahr 2001 ansetzen, die dem
Projekt schlieBlich auf europapolitischer Ebene Geltung verschaffte. Denn der
DCEFR steht in der langjihrigen Tradition der Bemithung um Rechtsvereinheit-
lichung in Europa, ist daher im Kontext seiner akademischen Vorldufer zu sehen
und wurde von diesen teilweise auch inhaltlich beeinflusst.

Im Folgenden wird daher zundchst der Hintergrund der wissenschaftlichen sowie
politischen Vereinheitlichungsvorhaben skizziert. Sodann folgt ein Abriss der
Entwicklung des DCFR, dargestellt anhand der von der Kommission urspriinglich
vorgesehenen Unterteilung in die folgenden drei Phasen:®

e die Initiativphase, in der sich die Kommission entschloss, weitere Ma3nah-
men auf dem Gebiet des europiischen Vertragsrechts vorzunehmen; eine
hiervon die Erstellung eines gemeinsamen Referenzrahmens;

e die Vorbereitungsphase als die Etappe der Anfertigung eines wissenschaft-
lichen Entwurfs des Referenzrahmens;

o die Ausarbeitungsphase, die schlieBlich der Uberpriifung des DCFR, der 6f-
fentlichen Konsultation™ sowie der Auswahl und gegebenenfalls der Anpas-
sung der fir einen Common Frame of Reference zu verwendenden Teile des
Entwurfs dienen sollte, aber die sodann in einer ,kleinen L&sung®, einem
Verordnungsvorschlag fiir ein gemeinsames europiisches Kaufrecht’” (CESL
(VO)) miindete, der bedauerlicherweise mittlerweile am Widerstand des Eu-
ropiischen Rates scheiterte.

I. Vereinheitlichungsbestrebungen im Privatrecht

Der DCFR reiht sich ein in die bereits bis zum Ende des 19. Jahrhunderts zuriick-
reichenden Bemithungen um europiische Rechtsvereinheitlichung,® d.h. um die
Schaffung von Recht auf rechtsvergleichender Grundlage mit dem Ziel, vereinheit-

34 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum europii-
schen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg.
35 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat, Europiisches

Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorge-
hen, KOM (2004) 651 endg., S. 10 ff.

36 Griinbuch der Kommission, Optionen fur die Einfithrung eines Europiischen Vertrags-
rechts fir Verbraucher und Unternehmen, KOM (2010) 348 endg., S. 4 f.
37 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tber ein

Gemeinsames Europaisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg.

38 Zweigert/ Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts,
S.25.
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lichtes Recht an die Stelle unterschiedlichen Rechts treten zu lassen.” Wie aber
werden diese Vereinheitlichungsbemiihungen gerechtfertigt?

Fir Buropa, so kénnte man argumentieren, wiirden diese Bemithungen vor dem
Hintergrund des Ins Commune lediglich eine ,,Wiederbewuftmachung von etwas
zeitweilig Vergessenem“40 bedeuten, ein geradezu selbsterklirendes AufschlieBen
des Rechtsdenkens zu Wirtschaft und Politik, fiir die das Einnehmen einer europi-
ischen Perspektive mittlerweile eine Selbstverstindlichkeit sei.” Dem lisst sich
freilich entgegenhalten, dass sich das kulturelle und rechtliche Klima seit den Zeiten
des Ius Commune stark gewandelt hat. Dieses durch die gemeinsame lateinische
Rechtssprache und einheitlich gewachsene Rechtskultur geprigte Klima existiert
heute in dieser Form nicht mehr.*” Das Argument der gemeinsamen Identitit kann
also zumindest fiir sich gesehen nicht tragen. Eine Legitimation erhalten die Ver-
einheitlichungsbestrebungen heute erst unter Bertcksichtigung auch wirtschaftli-
cher Ziele wie das der Verwirklichung des Binnenmarktes gem. Art. 3 Abs. 3 EUV,
Art. 26 Abs. 1 und 2, 114 AEUV durch eine Etleichterung des grenziiberschreiten-
den Rechtsverkehrs. Denn der durch Einheitsrecht ermdéglichte Verzicht auf die
Anwendung des internationalen Privatrechts sowie auslindischen Sachrechts kann
die spezifischen Rechtsrisiken des grenziiberschreitenden Handels mindern und
somit zur Rechtssicherheit beitragen, ein Zusammenhang, der bereits frith betont
wurde® und mit Fortschreiten der europiischen Integration zusehends an Bedeu-
tung gewinnt.* Das Streben nach Rechtsvereinheitlichung liegt also in verschiede-
nen Aspekten begriindet.

Zudem lassen sich unterschiedliche Entwicklungslinien der europiischen Rechts-
vereinheitlichung ausmachen. Einerseits erwuchs seitens der Rechtswissenschaft
ein seit den 1980er Jahren immer stirker werdendes Interesse an einer europi-
ischen Rechtsvereinheitlichung, andererseits stieg die Zahl der durch die Organe
der europiischen Union in vereinzelten Bereichen des Privatrechts erlassenen
harmonisierenden Rechtsakte. Durch das steigende politische Interesse an der

39 So die Definition in Zweigert, Sources of Internation Uniform Law, S. XXVIII.

40 Kitz, Europiisches Vertragsrecht I, S. V.

4 Ebd.

42 So auch Swits, in: Oriicii (Hrsg.), Comparative law, S. 219 (219, 223).

43 Zweigert/ Kitz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebicte des Privatrechts,
S. 24 und Abpa/ Andenas, Grandlagen des Europiischen Privatrechts, S. 208-211 erblicken
mangels gesicherter gemeinsamer Wurzeln in den wirtschaftlichen Vorteilen sogar die al-
leinige Rechtfertigung fiir eine Vertragsrechtsvereinheitlichung.

44 Tilmann, ZEuP 1993, 612 (614, lit. E); Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europiische Patlament zum europiischen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg., S. 2, 10;

Mitteilung der Kommission an das europiische Parlament und den Rat, Ein kohirenteres
Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., S. 6, 11.
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Weiterentwicklung des europdischen Privatrechts von Seiten der Europdischen
Union flossen diese Strémungen schlieSlich im Projekt des DCFR zusammen.

1. Akademische Projekte der europidischen Rechtsvereinheitlichung

Um Aufschluss tiber die dem DCFR zugrundeliegende Methodik zu erhalten, lohnt
es sich, die Ziele und Arbeitsweisen seiner wichtigsten akademischen Vorldufer
zumindest umrisshaft in den Blick zu nehmen, da viele von diesen auch an der
Erstellung des DCFR beteiligt waren und diesen teilweise inhaltlich stark beein-
flussten. Die nachfolgende Auswahl beschrinkt sich auf die Gruppen, die ihre
Arbeit hauptsichlich dem Vertragsrecht gewidmet haben.* Zum Zwecke der Rin-
ordnung und Gegentberstellung der Ansitze bietet sich die von Waurmnest vorge-
schlagene Klassifizierung der Wissenschaftlergruppen nach ihren Primirzielen an.*
So lassen sich vier Kategorien ausmachen.

a) Common Core Ansatz

Der deskriptive Ansatz* ist bemiiht, einen den nationalen Privatrechten ,,gemein-
samen Kern“® von Rechtssitzen herauszuarbeiten, wobei er sich auf eine Karto-
graphie des bereits Bestehenden beschrinkt, nicht hingegen neue Rechtsregeln zu
schaffen beabsichtigt. Diesem folgt beispielsweise das von Matte: und Bussani 1993
in Trient ins Leben gerufene Projekt Common Core of Enrgpean Private Taw.” Die
sogenannte ,,Trento-“ oder ,,Common Core Gruppe“S') setzt sich mit dem Ver-
trags-, Delikts- und Sachenrecht der Mitgliedsstaaten der Europidischen Union
auseinander, wobei die Arbeitsgruppen der jeweiligen Jurisdiktionen anhand der
Bearbeitung fallorientierter Fragebégen die nationalen Lésungen und dogmatischen
Zusammenhinge aufzeigen, die sodann in einer vergleichenden Analyse gegen-
iibergestellt und dokumentiert werden.” Die Forschungsergebnisse lassen sich in
einer Reihe von Publikationen nachvollziehen.” Thren Beitrag zum aktuellen Ge-

45 Fir weitere Bereiche sind insbesondere zu nennen: die International Working Group on
Eurgpean Trust Law der Universitit Nimwegen, die Ewrgpean Group on Tort Law in Wien
und die an die Universitit Utrecht angebundene Commmission on Enropean Family Law.

46 Wurmmnest, ZEuP 2003, 714.

47 So die Bezeichnung von Me#zger, Extra legem, intra ius, S. 245.

48 Ebd.

49 Bussani/ Mattei, Columb.].Europ.Law 1997, 339 (340). Fiir weiterfiihrende Informationen
siche auch http://common-core.org (Stand: 08.01.2018).

50 Seit 2007 ist das Projekt an das International University College nach Turin umgezogen,
wo auch ihre jahrlichen Treffen stattfinden.

51 Antoniolli] Fiorentini, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft
Common Frame of Reference, S. 1 (40-41).

52 Das Vertragsrecht betreffend seien beispielhaft das erste Werk Zimmermann/ W hittaker
(Hrsg.) The Common Core of Eurgpean Private Law, Good Faith in European Contract Law
und in neuerer Zeit Cartwright/Hesselink (Hrsg.) The Common Core of Enropean Private Law,
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schehen sieht die Gruppe darin, durch die Analyse der bestehenden, komplexen
Rechtslage in den einzelnen nationalen Rechtsordnungen die Grundlage fir die
Entscheidung iiber die Notwendigkeit der Kodifikation des europiischen Privat-
rechts zu legen.” Im Ausarbeitungs- und Evaluationsprozess des DCFR wurde der
Gruppe zudem von der Kommission eine eigene Rolle zugedacht: Als Mitglied des
CoPECL. Networks™ oblag der Common Core-Gruppe die Bewertung der von anderen
Mitgliedern des Netzwerks entworfenen Teile des DCFR mittels der Comzmon Core-
Methode.”

b) Restatement Ansatz

Die zweite Kategorie von rechtsvergleichenden Projekten verfolgt die Zusammen-
stellung gemeinsamer funktionaler Grundregeln des europiischen Privatrechts
durch Rechtsvergleichung. Im Unterschied zum vorgenannten Ansatz begniigt sich
diese Forschungstitigkeit jedoch nicht mit der Konstatierung von Divergenzen,
sondern setzt an diesem Punkt erst an und formuliert neue Prinzipien, die in dieser
Form meist keiner der Vergleichsrechtsordnungen zu entnehmen sind. Sie beab-
sichtigt, auf diese Weise einen Beitrag zur nicht-legislatorischen Rechtsvereinheit-
lichung zu leisten.

Nach diesem von den US-amerikanischen Restatements of the Law™ inspirierten Sys-
tem erarbeitete die 1980 auf Initiative von Lando ins Leben gerufene Commission on
Eurgpean Contract Law (Lando-Kommission) die Principles of European Contract Law
(PECL).”” Neben dem Primirziel, als Basis eines europiischen Vertragsgesetzbuchs
zu dienen, sollten die Principles zu weiteren Zwecken einsetzbar sein, z.B. als Inter-
pretationshilfe bei der Anwendung bereits bestehenden harmonisierten Rechts, als

Precontractual Liability in European Private Law genannt. Eine vollstindige Liste der
Publikationen ist unter http://common-core.org/node/33 (Stand: 08.01.2018) zu finden.

53 Antoniolli] Fiorentini, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft
Common Frame of Reference, S.1 (39-40); So auch die eigene Darstellung unter
http://common-core.org/node/9 (Stand: 08.01.2018).

54 Das Joint Network on European Private Law wurde infolge der Mitteilung der Kommis-
sion an das Europiische Patlament und den Rat, Europiisches Vertragsrecht und Uber-
arbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorgehen, KOM (2004) 651
endg. im Mai 2005 als ,,Network of Excellence® des Sechsten Europiischen Forschungs-
rahmenprogramms ~ gegriindet. Niheres unter http://cordis.europa.eu/project/ren/
75707_en.html (Stand: 08.01.2018).

55 Die Resultate liegen mit Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft
Common Frame of Reference vor.

56 Diese seit 1923 in mittlerweile vier Serien durch das Awmerican Law Institute herausgegebe-
nen Abhandlungen stellen die dem case /aw der einzelnen Bundesstaaten gemeinsamen
Prinzipien dar, siche beispielsweise American Law Institute (Hrsg.), Restatements (Second)
of Contract.

57 Lando, RabelsZ 56 (1992), 261 (267).
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Leitfaden fir nationale Gesetzgeber bei Reformen im Bereich des Vertragsrechts
oder als von Vertragsparteien wahlweise anwendbare Rechtsgrundsitze.” Mit der
Veréffentlichung des letzten Teils der PECL” 18ste sich das ilteste Netzwerk zur
Harmonisierung des Privatrechts im Jahre 2001 formal auf.” Im Hinblick auf den
DCFR kommt der Gruppierung jedoch noch heute herausragende Bedeutung zu,
da die Struktur der Principles schon in dessen Planungsstadium vorbildhaft Bertick-
sichtigung fand® und der DCFR inhaltlich in seiner endgiiltigen Form sogar zu
einem nicht zu vernachlissigenden Teil auf den PECL beruht.®

Auch das folgende Projekt der Rechtsvereinheitlichung darf, obwohl es nicht spezi-
fisch europiisch ausgerichtet ist und sein Fokus im Handelsvertragsrecht liegt,
aufgrund seines Erfolges und seiner Auswirkungen auf das europiische Privatrecht
in der votliegenden Zusammenstellung nicht fehlen: Zeitlich parallel zur Lando-
Kommission setzte das Institut fur die Vereinheitlichung des Privatrechts (UNI-
DROIT), das 1926 als Hilfsorgan des Vélkerbundes ins Leben gerufen und 1940
als unabhingige intergouvernementale Organisation neu gegrindet worden war,”
eine Arbeitsgruppe zur Erarbeitung des Rechts der internationalen Handelsvertrige
ein. Auch sie arbeitete nach der gleichen Methode wie die Commmission on Enropean
Contract Lap® und hat mit den Unidroit Principles for International Commercial Contracts
(PICC)® ein den PECL in Form und Inhalt sehr dhnliches Regelwerk geschaffen.®

58 Lando, RabelsZ 56 (1992), 261 (264-266); siche auch Art. 1:101 PECL, Kommission fiir
Eurgpaisches Vertragsrecht, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts Teile I und 1I,
S.2

59 Kommission fiir Eunropdisches V'ertragsrecht, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts
Teile 1 und II und Komwmission fiir Enropdisches Vertragsrecht, Grundregeln des Europidischen
Vertragsrechts Teil I11.

60 Kommission fiir Europaisches Vertragsrecht, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts Teil
111, S. XIL

61 Leible, NJW 2008, 2558 (2559).
62 DCEFR Full Edition I, Intr. 1 (S. 1).

63 Die in Rom ansissige Organisation zur Forderung der internationalen Vereinheitlichung
des Zivilrechts hat derzeit 63 Mitgliedstaaten, hierunter alle EU-Mitgliedstaaten. Weitere
Informationen zu UNIDROIT unter http://www.unidroit.org/about-unidroit/overview
(Stand: 08.01.2018).

64 Metzger, Extra legem, intra ius, 245 f.; Niheres zur Methode der Arbeitsgruppe Bonell, der
Koordinator der Gruppe, in Bonell, An international restatement of contract law, S. 27 ff.

65 International Institute for the Unification of Private aw, Principles of International Commercial
Contracts, sowie die erweiterte Version International Institute for the Unification of Private Law,
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004, auch online unter
http://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-ptinciples-2010
(Stand: 08.01.2018) verfiigbar. Beachte die deutsche Ubersetzung von  Scblech-
triem| Zimmermann/ Kleinheisterkamp auf der Grundlage von Drobnig/ Hinsler in  Schlech-
triem | Zimmermann/ Kleinheisterkamp, ZEaP 2005, 470.

66 Zimmermann, ZEuP 2005, 264 (266 ft.).
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Als einer der ,echten Erfolgsstories“®” der Privatrechtsvereinheitlichung kommt
den PICC besondere Bedeutung auch fiir die Entwicklung des europiischen Privat-
rechts zu.

Nach dem Restatement-Prinzip arbeiten schlieBlich auch die Socidté de 1égislation
Comparée und die Association Henri Capitant (bereits 1869 bzw. 1953 in Paris gegriin-
det), deren Principes Directeurs du Droit Enropéen du Contrat als Basis fur die dem
DCFR vorangestellten ,,Principles® dienten, sowie die Project Group on a Restatement
of European Insurance Contract Law. Diese wurde 1999 in Innsbruck ins Leben gerufen
und entwarf im Rahmen der Erstellung des DCFR einen versicherungsrechtlichen
Teil.

c) Kodifikatorischer Ansatz

Ein dritter Ansatz hebt sich von den beiden vorgenannten besonders dadurch ab,
dass er iber die Erarbeitung von Grundregeln hinausgehend einen umfassenden
Entwurf fir spitere Kodifikationsvorhaben liefern will. Hierdurch soll ein hoher
Vereinheitlichungsgrad erreicht werden,” eine Absicht, die vor allem die Projekte
der Study Group on a European Civil Code und der Académie des Privatistes Eurgpéens
pragt.

Im Jahr 1998 von ehemaligen Mitgliedern der Lando-Kommission gegriindet und
noch hilftig aus Mitgliedern der dritten Lando-Kommission bestehend, sieht sich
die Study Group in der Tradition der Commission on European Contract Law und setzt
deren methodischen Ansatz fort — mit dem Unterschied, dass ihr Ziel der Entwutf
eines ,,Buropean Civil Code* ist.” Die in Organen und Arbeitsgruppen strukturier-
te Gruppe befasst sich mit dem Vermogensrecht, wobei ihr Sujet insbesondere das
Vertrags-, Delikts- und Sachenrecht bildet. Seit Mitte 2002 erarbeiteten einzelne
Arbeitsgruppen detaillierte Vorentwiirfe der jeweils behandelten Materie, die sog.
PEL-Serie.”” Auf die Rolle der St#dy Group im Rahmen der Erstellung des DCFR
wird unter IIL. eingegangen.

67 So Kronke, JZ, 2001, 1149 (1150).
68 Riedl, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, S. 231 f.

69 Von Bar, in: Gottwald (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Henrich zum 70. Geburtstag, S. 1 (4,
6 ff)). Auch nachdem die Forschungstitigkeit der zunichst ,,privat® agierende Gruppe
durch die EU Kommission finanziert wurde, anderten sich diese Ausrichtung und die Ar-
beitsmethoden nicht, Antoniolli/ Fiorentini, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Asses-
sment of the Draft Common Frame of Reference, S. 1 (23, 25).

70 Diese Principles of Enropean Law wurden in elf Einzelbinden zu den Themen ,,Benevolent
Intervention in Another's Affairs®, ,,Commercial Agency, Franchise and Distribution
Contracts®, ,,Service Contracts®, ,,Personal Security®, ,,Lease of Goods®, ,,Sales“, ,,Non-
Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another®, ,,Unjustified Enrich-
ment®, ,,Acquisition and Loss of Ownership of Goods®, ,,Mandate Contracts“ und ,,Pro-
prietary Security in Movable Assets® zwischen 2011 und 2014 im Verlag Selier veréffen-
tlicht.
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Diese Ausrichtung auf eine zukiinftige Kodifikation zeigt sich noch ausgeprigter
beim Vorhaben der 1992 initiierten Académie des Privatistes Européens (nach ihrem
Grinder Giuseppe Gandolfi oft als Gandolfi-Gruppe oder nach ihrem Griindungsort
auch als Pavia-Gruppe bezeichnet), die sogar die Formulierung des zukinftigen
Textes selbst fiir sich in Anspruch nahmen.” Zur effektiven Vereinheitlichung des
Vertragsrechts in der Europiischen Union sei es notig, dass die entworfenen Rege-
lungen nicht ,,Prinzipien®, sondern vielmehr ,Losungen® enthielten, die das
Rechtsgebiet so vollstindig wie moglich erfassten.”” Als Arbeitsgrundlage dieser
Regelungen diente nicht die Gesamtheit der europdischen Rechtsordnungen, son-
dern es wurden lediglich das IV. Buch des italienischen Codice Civile sowie ein von
der English Law Commission 1972 erarbeiteter, nie verabschiedeter Contract Code™
herangezogen. Mit der Vorlage des mehrteiligen Vertragsrechtsentwurfs™* erachtet
die Gandolfi-Gruppe ihr Projekt als grundsitzlich abgeschlossen.” Dass dieses im
aktuellen internationalen Diskurs lediglich eine Nebenrolle spielt,” mag unter
anderem der fehlenden Berticksichtigung weiterer europiischer Rechtsordnungen
sowie der zu einseitig auf die Person Gandolfis ausgerichteten Entscheidungsstruk-
tur”” geschuldet sein.

d) Derivativer Ansatz

Als vierte methodische Kategorie kann der umgekehrte Weg angefithrt werden, der
nicht die nationalen Rechtsordnungen, sondern das Gemeinschaftsprivatrecht als
Quelle des europiischen Privatrechts betrachtet und hieraus bzw. in Kombination
mit den nationalen Rechtsordnungen dessen Grundsitze ableitet.

Auf diese Weise versuchte zum Beispiel das Netzwerk Common Principles of European
Private Law™ von November 1997 bis Mai 2001 zur Anniherung der verschiedenen
europdischen Jurisdiktionen beizutragen. Diese sollte nicht durch legislatorische
Harmonisierung, sondern mithilfe der Entwicklung einer gemeinsamen Literatur
fiir Rechtsprechung und Praxis bewirkt werden, indem es dazu beitragen sollte, die

71 Gandolft, ZEuP 2002, 1 (1); Ried/, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, S. 231.

72 Gandolfi, ZEuP 2002, 1 (1 £).

73 McGregor, Contract Code.

74 Académie des Privatistes Enropéens, Code européen des contrats — Livre premier; Académie des
Privatistes Enropéens, Code européen des contrats — Livre deuxieme I; Académie des Privatistes
Européens, Code européen des contrats — Livre deuxieme II. Beachte die deutsche Uber-
setzung des Entwurfs des Europiischen Vertragsgesetzbuchs unter http://www.
curcontrats.eu/site2/newdoc/Norme%20_Libro%201-tedesco_.pdf (Stand: 08.01.2018).

75 Riedl, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, S. 196.

76 So Zimmermann, EuZ\W 2009, 319 (319).

77 Sieche Waurmnest, ZEuP 2003, 714 (736 m.w.N.).

78 Internetauftritt des Netzwerks unter http://www.uni-muenster.de/Rektorat/Forschungs
berichte-1999-2000/f003cb03.htm (Stand: 08.01.2018).
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intellektuelle Fragmentierung des europiischen Privatrechts auf ein Minimum zu
reduzieren. ” Das einer Kooperation verschiedener europiischer Universititen
entsprungene Netzwerk hat eine Reihe von Veréffentlichungen vorzuweisen,
mitunter auch auf dem Gebiet des Vertragsrechts.”

Ebenso wie dieses Netzwerk beruhte auch die Arbeit seines 2002 gegrindeten
Nachfolgers,” der European Research Group on Existing EC Private Law (kurz Acquis
Gronp), auf der Uberlegung, dass ein vollstindiges Bild des Europiischen Privat-
rechts nur zu zeichnen sei, wenn man auch den — in den PECL leider ibergange-
nen — Acquis Communantaire hierbei mit einbeziehe.® Die Acquis Group versucht
daher primir, den Acquis Communantaire — hauptsichlich im Bereich des Vertrags-
rechts — systematisch darzustellen und dessen ErschlieBung zu erleichtern. Dariiber
hinaus versucht sie, in ,,vorsichtigen Genemlisierungen‘‘83 Prinzipien zu formulie-
ren, die das Gemeinschaftsrecht leiten.* Die Forschungsergebnisse liegen in Form
der Acquis Principles® (ACQP) vor. Das urspriinglich eigenstindige akademische
Projekt™ beschloss im Mai 2005, sich als Griindungsmitglied des CoPECL Netz-
werks in den Dienst des DCEFR zu stellen (hierzu niher unter I11.), und konnte mit
ihren Principles zu dessen Entstehung rund 10 Prozent der Vorschriften des Ge-
samtwerks, wenn auch oft in leicht abgewandelter Form, beisteuern.’” Interessan-
terweise dienten auch einige Regelungen des werdenden DCFR zur Erginzung der
Acquis Principles: An den Stellen, an denen eine zu geringe Regelungsdichte des
existierenden Europarechts eine Aufstellung von Prinzipien nicht etlaubte, wurden

79 Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Gemeinsame Prinzipien des Europdischen Privatrechts (14).

80 Siche die in die Forschungsschwerpunkte eingeteilten Studien in Schu/ze (Hrsg.), Gemein-
same Prinzipien des Europiischen Privatrechts sowie eine Ubersicht tber weitere Verdf-
fentlichungen unter der in Fn. 78 genannten Internetadresse.

81 Schulte-Nilke, Juridica International 2008, 27 (28), dort Fn. 6.

82 Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Gemeinsame Prinzipien des Europdischen Privatrechts (12).

83 Schulte-Nolke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Refe-
renzrahmen, S. 47 (48 £.).

84 Ebd.

85 Research Group on the Excisting EC Private Law (Acquis Group), Principles of the Existing EC
Contract Law (Acquis Principles) — Contract I: Pre-contractual obligations, Conclusion of
Contract, Unfair Terms und Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis Group),
Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles) — Contract II: General
Provisions, Delivery of Goods, Package Travel and Payment Services.

86 Schulte-Nolke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Refe-
renzrahmen, S. 47 (47-48).

87 Ebd,, S. 23, 30 f.
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dem DCFR-Vorentwurf zu diesem Zwecke Einzelregelungen, gekennzeichnet als
sogenannte ,grey rules’, entlehnt.®

e) Zwischenergebnis

Die vergleichende Zusammenstellung der rechtsvereinheitlichend titigen akademi-
schen Projekte ist also in mehrerlei Hinsicht aufschlussreich: Zum einen ldsst sich
feststellen, dass nahezu alle vorgestellten Gruppen methodisch rechtsvergleichend
vorgehen, d.h. Gemeinsamkeiten der Rechtsordnungen in das jeweilige vereinheit-
lichte Regelwerk iibernahmen und bei nationaler Divergenz die beste Lésung oder
eine neue, aufgrund des Vergleichs als praktikabelste ermittelte, aufnahmen.”” Eine
Ausnahme bildete die Acguis Group, die ihre Principles allerdings nicht als vollstindi-
ges, unmittelbar operables Regelwerk betrachtete, sondern ihnen nur eine Hilfs-
oder ErschlieBungsfunktion zuschrieb, sodass die Principles erginzend neben die
rechtskomparativ erlangten Ergebnisse treten sollten.” Diese Einhelligkeit beziig-
lich der Grundherangehensweise illustriert erneut die nicht zu unterschitzende
,» Wirkmacht der akademischen Rechtsvergleichung als Impulsgeber und Schrittma-
cher der internationalen Rechtssetzung™”'. Zum anderen zeigt sich, dass der DCFR
nicht losgelést von den vorgestellten Forschungsprojekten betrachtet werden kann,
da es sich um ihn inspirierende oder ihm sogar zugrundeliegende Voratrbeiten bzw.
Alternativentwiirfe handelt. Dariiber hinaus haben diese akademischen Texte mit
Fertigstellung des DCFR keineswegs an Bedeutung verloren — sie bleiben als Rege-
lungsentwiirfe von Teilbereichen des europdischen Privatrechts und als Erkennt-
nisquellen im weiteren Europiisierungsprozess unverindert relevant.”

2. Politische Impulse der Européischen Union

Der politische Impetus zur Harmonisierung des materiellen Privatrechts ging erst-
mals vom Europdischen Parlament aus, das in seiner EntschlieBung am 26. Mai
1989 vorschlug, mit den Vorarbeiten zur Ausarbeitung eines einheitlichen Europi-
ischen Gesetzbuchs fir das Privatrecht zu beginnen. Begriindet wurde dieser
Schritt mit den Erfordernissen des gemeinsamen Binnenmarkts, denen am besten
durch die Vereinheitlichung umfassender Bereiche des Privatrechts Rechnung

88 So Dannemann in der Einleitung zu Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis
Group), Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles) — Contract I: Pre-
contractual obligations, Conclusion of Contract, Unfair Terms, S. XXIX.

89 So beschreiben etwa Zwejgert/ Kitz die Funktion der Rechtsvergleichung zur Vorbereitung
von Projekten einer tbernationalen Rechtsvereinheitlichung, Zweigert/ Kitz, Einfihrung in
die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, S. 23 f.

90 Vgl. Schulte-Nilke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen
Referenzrahmen, S. 47 (28, 48 f.).

91 Hau, JZ 2010, 553 (558); vgl. auch Zwesgert/ Kitz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiete des Privatrechts, S. 23.

92 Vgl. Zimmermann, EaZ\ 2009, 319 (319, 322).
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getragen werden kénne.” Das fithrte auch zu einer kritischeren Betrachtung der
bisherigen europiischen Normsetzung im Bereich des Zivilrechts und zu der Er-
kenntnis, dass die bisherige Regelungstitigkeit weder in der Auswahl der zu nor-
mierenden Materie noch in Regelungsdichte und -qualitit einem einheitlichen
Konzept folge.”

Auch in seinen EntschlieBungen vom 6. Mai 1994 und vom 9. Mirz 2000 wieder-
holte das Europiische Parlament seinen Vorschlag mit steigendem Nachdruck und
forderte zur Erstellung einer Studie zur Notwendigkeit der Rechtsangleichung im
Binnenmarkt auf.” Die Rufe nach baldigem Titigwerden verhallten zunichst unge-
hért. Die Kommission setzte nicht wie vetlangt einen Sachverstindigenausschuss
zur Klirung der aufgeworfenen Fragen ein; sie stellte vielmehr die der LLando-Kom-
mission seit Beginn der 80er Jahre gewihrte Unterstitzungsleistung 1995 aufgrund
von finanziellen Defiziten der Gemeinschaft ein.”® Auch blieb eine 6ffentliche
Debatte des Themas in Deutschland weitgehend aus: Bei der Mehrheit der Unter-
nehmen und bei Verbrauchern fanden die EntschlieBungen des Europiischen
Parlaments wenig bis keine Beachtung.” In der Wissenschaft stie der VorstoB des
Europiischen Parlaments zwar teilweise auf positive Resonanz, dies diirfte aber
dem bereits geschilderten, schon friher angestoBenen akademischen Entwick-
lungsprozess des europiischen Privatrechts geschuldet gewesen sein.”

SchlieBlich betonte auch der Europiischen Rat 1999 in seinen in Tampere getrof-
fenen Schlussfolgerungen™ die Notwendigkeit der Einholung einer Studie zu der
Frage, ob es einer Angleichung der materiell zivilrechtlichen Vorschriften zur Be-
seitigung von Hindernissen fur zivilrechtliche Verfahren bedirfe.

I1. Konzeption eines Common Frame of Reference

In der Folge wurde die weitere Harmonisierung des europiischen Privatrechts
insbesondere von der Kommission mithilfe einer Reihe von Mitteilungen zum
europdischen Vertragsrecht vorangetrieben. Diese Mitteilungen zeigen, aus welchen

93 Entschl (EP) A2-157/89, ABL 1989 C 158/400.
94 Tilmann, ZEuP 1993, 612 (613).

95 Siehe Entschl (EP) A3-0329/94, ABI 1994 C 205/518 und Entschl (EP) B5-0228,/2000,
ABI 2000 C 377/323, dic in Ziffer 24 die Harmonisierung des burgerlichen Rechts bereits
als ,,unerlaBllich* bezeichnet.

96 Tilmann, ZEuP 1995, 534 (541 f.).

97 Brandt, Die Chancen fir eine einheitliche Auslegung eines europiischen Zivilgesetzbuches,
S.29.

98 Vel. auch Tilmann, ZEuP 1995, 534 (544).

99 Europiischer Rat von Tampere, 15./16.10.1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, SI
(1999), 800 (Ziffer 39).
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Uberlegungen sich die Idee der Erstellung des DCFR entwickelte und welche
Vorgaben seiner inhaltlichen Ausgestaltung zugrunde liegen.

1. Mitteilung der Kommission zum européischen Vertragsrecht

In ihrer Mitteilung vom 11. Juli 2001, welche die Kommission als ersten Schritt zur
Umsetzung der Schlussfolgerungen von Tampere sah,'” erwog sie, neben der bis
dahin nur sektorspezifischen und hauptsichlich durch Richtlinienerlass bewirkten
Harmonisierung des europiischen Vertragsrechts weitere Malnahmen zu ergreifen.
Um deren Notwendigkeit festzustellen, sollte eine 6ffentliche Debatte dartber
angeregt werden, ob sich die Unterschiede in den Vertragsrechten der Mitgliedstaa-
ten nachteilig auf den Binnenmarkt auswirkten.

Das Interesse der Kommission daran, derartige Nachteile aufzudecken, erhellt sich
insbesondere, wenn man sich des der Mitteilung vorhergehenden Tabak-Urteils des
ExGH" entsinnt: Der E#GH hatte dort entschieden, dass die EG von der Recht-
setzungskompetenz des Art. 95 EGV (jetzt Art. 114 AEUV) zur Angleichung von
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten nur bei wirklichen oder
zumindest wahrscheinlichen Hindernissen fiir das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarkts Gebrauch machen kénne, nicht bereits bei abstrakt durch die Unter-
schiede der nationalen Vorschriften angelegten Beeintrichtigungen. Nicht nur, um
die Notwendigkeit neuer Malinahmen festzustellen, sondern insbesondere, um
weiterhin tberhaupt harmonisierende Rechtsakte auf Art. 95 EGV stiitzen zu
kénnen, bedurfte die Kommission daher konkreter Anhaltspunkte beziiglich einer
Becintrichtigung des Binnenmarkts.'”

Die Kommission begniigte sich jedoch nicht mit der Ergriindung von Binnen-
markthemmnissen, sondern stellte einige mogliche Optionen zu deren Beseitigung
vor: die Verbesserung der Funktionsfihigkeit allein in die Hidnde des Markts zu
legen (Option I); durch Ausarbeitung gemeinsamer Grundsitze des Vertragsrechts
die Anndherung der nationalen Rechtsordnungen zu férdern (Option II); die Quali-
tit der bestehenden Normen des Gemeinschaftsrechts zu verbessern (Option III)
oder neue umfassende Rechtsvorschriften auf EG-Ebene zu etlassen (Option IV).

2. Ein kohirentes europiisches Vertragsrecht

Am 12. Februar 2003 legte die Kommission dann einen Aktionsplan fiir ein kohi-
renteres europiisches Vertragsrecht vor.'” Nach der Auswertung der Ergebnisse

100 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum europii-
schen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg., Rn. 4 (S. 6).

101  E«GH, Urt. v. 5.10.2000 — C-376/98, Slg. 2000 1-8419 — Bundestepublik Deutschland/
Parlament und Rat.

102 Schulte-Nilke, )7 2001, 917 (918 £.); vgl. auch Schwintowski, 7. 2002, 205 (205).

103 Mitteilung der Kommission an das europiische Parlament und den Rat, Ein kohdrenteres
Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg.
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der 2001 eingeleiteten 6ffentlichen Debatte identifizierte diese zwei Problemberei-
che, zum einen die mangelnde Kohirenz des Gemeinschaftsrechts und zum ande-
ren die Behinderung grenziiberschreitender Wirtschaftstitigkeiten infolge national-
rechtlicher Divergenzen.

Die Inkohdrenz des Gemeinschaftsrechts folgte laut des Aktionsplans nicht allein
aus Unstimmigkeiten des EG-Rechts in sich, begriindet durch Anwendbarkeit
mehrerer sich widersprechender Richtlinien oder die grundlos unterschiedliche Be-
handlung dhnlicher Sachverhalte. Auch die Umsetzung durch nationale Gesetzge-
ber erfolge aufgrund der Verwendung nicht (hinreichend) definierter abstrakter
Rechtsbegriffe und aufgrund unterschiedlicher nationaler Vorverstindnisse in den
Richtlinien oft uneinheitlich. Dieser Effekt werde noch verstirkt durch den Grund-
satz der Minimalharmonisierung im Verbraucherrecht, der bereits @ priori erhebliche
Abweichungen zulisst.

Auswirkungen auf den Binnenmarkt zeitigten diese Differenzen insofern, als der
Handel verschiedenen zwingenden Vorschriften in den Mitgliedstaaten gerecht
werden musse. Dies verursache einen Anstieg der Transaktionskosten durch erhéh-
te Rechtsberatungs- und Ubersetzungskosten, sodass effektiv der grenziibergrei-
fende Handel behindert werde.'™

Als Losung schlug die Kommission eine Kombination legislatorischer und nicht-
legislatorischer Ma3nahmen vor, die neben die Fortfithrung des bisherigen sektor-
spezifischen Ansatzes treten sollten. In diesem Rahmen stellte die Kommission
zum ersten Mal das Konzept eines ,,Common Frame of Reference® (CFR), eines

. .. : : 105
gemeinsamen Referenzrahmens fiir das europdische Vertragsrecht, in Aussicht. ™

Zum einen sollte ein solcher Text als gemeinsamer Bezugspunkt den Gemein-
schaftsorganen helfen, das europiische Vertragsrecht kohirenter auszugestalten.
Nach Vorstellung der Kommission sollte der Referenzrahmen auf Basis der gelten-
den nationalen Rechtsordnungen und des gemeinschaftlichen Besitzstandes unter
der Beriicksichtigung der Rechtsprechung nationaler Gerichte sowie der bestehen-
den Vertragspraxis erstellt werden. Inhaltlich sollte er schwerpunktmaifig das Ver-
tragsrecht, insbesondere die Vertragsarten mit grenziiberschreitender Relevanz,
erfassen und allgemeine Bestimmungen zum Abschluss, der Wirksamkeit und der
Auslegung von Vertrigen sowie Regelungen tiber Erfillung, Nichterfallung, Si-
cherheiten an beweglichen Sachen und das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung enthalten. Die Erstellung sollte in Kombination der bereits mit diesem Be-
reich befassten laufenden Forschungsarbeiten mit neuen Projekten und finanziell

104 Zur Frage, ob der gemeinsame Binnenmarkt per se die Kodifikation eines gemeinsamen
Rechts erforderlich macht siehe Brandr, Die Chancen fur eine einheitliche Auslegung eines
europiischen Zivilgesetzbuches, S. 32-34.

105  Mitteilung der Kommission an das europiische Parlament und den Rat, Ein kohdrenteres
Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., S. 17-21.
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durch Férderung im Sechsten EU-Forschungsrahmenprogramm'” bewerkstelligt
werden.

Zum anderen sollte auf Basis des Referenzrahmens die Ergreifung einer weiteren
MafBnahme erwogen werden: die Bereitstellung eines inhaltlich auf diesem basie-
renden optionalen Instruments, das als ,,besonders gut an grenziiberschreitende
Vertrige im Binnenmarkt angepasstes modernes Regelwerk® fungieren kénne.'”
Die Idee eines optionalen Instruments des europiischen Vertragsrechts war damit
geboren.

3. Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des
gemeinschaftlichen Besitzstands

In der Mitteilung vom 11. Oktober 2004'* prizisierte die Kommission unter Be-
riicksichtigung der infolge des Aktionsplans eingegangenen Stellungnahmen die
geplanten AnschlussmaBnahmen und legte ein inhaltliches Konzept sowie einen
Zeitplan fir die Entwicklung des gemeinsamen Referenzrahmens vor. In der sog.
Vorbereitungsphase sollten Forscher unter Einbeziehung von Interessengruppen
und begleitet durch die Kommission einen Entwurf eines gemeinsamen Referenz-
rahmens erstellen.'” Inhaltlich sollten diesen Entwurf vor allem Mustervorschriften
ausmachen; daneben sollte er gemeinsame vertragsrechtliche Grundsitze und die
Definition von Schliisselbegriffen umfassen. Die sog. Ausarbeitungsphase sollte
schlieBlich der Uberpriifung des DCFR durch die Kommission und der Durchfiih-
rung eines letzten Konsultationsverfahrens dienen, bevor der DCFR nach dem
Plan der Kommission schlieBlich in seiner finalen Form als CFR im férmlichen
Gesetzgebungsverfahren verabschiedet werden wiirde.

ITI. Anfertigung des Draft Common Frame of Reference

Die Erstellung des Entwurfs fiir einen Common Frame of Reference und damit die
beschriebene Vorbereitungsphase begann im Mai 2005 mit der Griindung des
CoPECL-Networks als ,,Network of Excellence im Rahmen des Sechsten Europi-
ischen Forschungsrahmenprogramms, eines der umfangreichsten Forschungsnetz-

106 Be (EP/Rat) 1513/2002/EG (Sechstes Rahmenprogramm EG fiir Forschung, technolo-
gische Entwicklung und Demonstration), ABl 2002 L 232/1.

107 Mitteilung der Kommission an das europiische Parlament und den Rat, Fin kohirenteres
Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., S. 19, 27 f.

108 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat, Europiisches
Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorge-
hen, KOM (2004) 651 endg.

109 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament und den Rat, Europiisches

Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorge-
hen, KOM (2004) 651 endg., S. 10-12.
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werke, die in Furopa je ins Leben gerufen wurden."’ Unter der Leitung des deut-
schen Rechtswissenschaftlers Schulte-Nolke tGbernahm dieses der Kommission
gegeniiber die Verpflichtung, den Entwurf eines CFR anzufertigen. Die Abfassung
der als ,,Common Principles of European Contract Law” bezeichneten Vor-
entwiirfe oblag dabei den ,,Principle Drafting Groups®, d.h. der Swdy Group, der
Acquis Gromp und der Project Group on a Restatement of Insurance Contract Law; den
weiteren am Netzwerk beteiligten ,,Supportive Groups®, hierunter die Common Core
Gruppe und die Association Henri Capitant zusammen mit der Société de Législation
Comparée,”" kam hingegen unterstiitzende und evaluierende Funktion zu.

Inhaltlich hatte die Kommission in ihrer Mitteilung vom 11. Oktober 2004 eine
strukturelle Dreiteilung des Textes in gemeinsame vertragsrechtliche Grundsitze,
die Definition von Schlisselbegriffen und schlieSlich Mustervorschriften als
Hauptbestandteil des Gemeinsamen Referenzrahmens vorgegeben. Als relevante
Basisquellen hierfir sollten der Vergleich nationaler Rechtsordnungen unter Be-
riicksichtigung von Rechtsprechung und gingiger Rechtspraxis, der Besitzstand der
Europiischen Union sowie einschligige internationale Rechtsinstrumente herange-
zogen werden.

Der DCFR setzte diese Vorgaben um, indem er dem Haupttext zunichst eine
Erlduterung der vier ihm zugrundeliegende Leitprinzipien, nimlich Freiheit, Si-
cherheit, Gerechtigkeit und Effizienz, voranstellte (die sog. ,,Principles®).'” Wie
bereits erwihnt, basierten diese auf den Principes Directeurs du Droit Européen du Con-
trat', die von der Association Henri Capitant zusammen mit der Société de 1 .égislation
Comparée anhand eines Vergleichs der den PECL und den nationalen Jurisdiktionen
zugrundeliegenden Prinzipien erarbeitet wurden. Die geforderte Definition von
Schlisselbegriffen, fir deren Formulierung das ,,Compilation and Redaction
Team® unter Clive verantwortlich zeichnete, erfolgte im Annex . Definitions®. "
Die Formulierungen wurden teilweise dem Acguis entnommen, hauptsichlich aber
aus den Mustervorschriften (,,Model Rules®) extrahiert.'” Bei der Erarbeitung der
Model Rules schlieBlich versuchten die Principle Drafting Groups, das von der Kommis-

sion als notwendige Voraussetzung fiir die Kohirenz des europdischen Vertrags-

110 Antoniolli/ Fiorentini, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft
Common Frame of Reference, S. 1 (8).

111 Zu weiteren Details siehe bereits 1. 1.
112 DCFR Outline Edition, S. 57-99.

113 Die Principes Directenrs wurden 2008 als eigenstindiges Forschungsprojekt veroffentlicht,
Fanvarque-Cosson/ Mazeand (Hrsg.) Association Henri Capitant & Société de législation comparée,
European Contract Law.

114 DCFR Outline Edition, S. 545-570.

115 Ebd, S. 10.
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rechts erkannte Zusammenspiel rechtsvergleichender Methodik und des Aeguis''
umzusetzen: Mit den rechtsvergleichend gewonnenen PECL stand, vor allem im
Bereich des allgemeinen Vertragsrechts, bereits eine Grundlage hierfiir zur Verfi-
gung. In den noch nicht von den PECL erfassten Rechtsbereichen, mithin im
besonderen Vertragsrecht, entwickelte die Swdy Group unter Fortfihrung der
rechtskomparativen Methodik in Arbeitsgruppen die bereits erwihnte PEL-Serie,
die zu wesentlichen Teilen Basis der Mode/ Rules wurde."'” Der unionsrechtliche
Besitzstand fand vorrangig iber die Arbeiten der Acguis Group Eingang in den
DCFR, die in dieser Hinsicht die das Gemeinschaftsrecht nicht berticksichtigenden
PECL"® erginzten. Als weitere Quellen fanden zudem internationale, d.h. auch
nichteuropiische Staaten umfassende, Instrumente wie das UN-Kaufrecht (Con-
vention on the International Sale of Goods, CISG) Beriicksichtigung.'"”

Die Vorgehensweise bei der Erstellung des DCEFR gestaltete sich in der Praxis
folgendermalen: Vorbereitet wurde der DCFR von Study Group und Acquis Group in
einer jeweils mehrstufigen Gremienstruktur, wobei die Arbeitsgruppen der Szudy
Group enge Ricksprache mit dem Coordinating Committee halten mussten, das aus
einer durch die Projektleiter ausgewihlten Gruppe von Professoren verschiedener
Mitgliedstaaten bestand.' Die Entscheidungsfindung iiber Inhalt und Form der
Regelungen erfolgte laut dem Leiter des Netzwerks in einem ,,semi-verrechtlichten
diskursiven Prozess® ™'
gumenten den Vorrang vor politischen einzurdumen.'” In den Hinden des Compi-
lation and Redaction Team, zusammengesetzt aus Mitgliedern der vorgenannten
Gruppen, lagen die sprachliche Supervision und schlieBlich die Verschmelzung der
Vorarbeiten zum DCFR in seiner jetzigen Form. Uberraschend und fiir AuBenste-
hende leider unklar bleibt, warum bei diesem letzten Schritt die Arbeit der dritten

, in dem darauf geachtet wurde, rechtsvergleichenden Ar-

116 Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenz-
rahmen, S. 1 (18, 29).

117 Schulte-Nilke, in: Schmids-Kessel (Hrsg.), Der gemeinsame Referenzrahmen, S. 9 (12).

118 Schulte-Nilke, Juridica International 2008, 27 (28). Zwar wurde die Zusammenfihrung von
Acgquis Communantaire und Acquis Commun als das In-Angtiff-Nehmen einer Jahrhundert-
aufgabe gewiirdigt, zugleich aber kritisiert, dass eine hierfiir erforderliche, weiterreichende
Rekonzeptualisierung  des  Verbraucherschutzrechts  unterblieben  sei,  Eidenmiil-
Jer/ Faust/ Grigoleit, et al., JZ. 2008, 529 (533, 544).

119 Der DCFR enthilt neben den Mode/ Rules auch Notes (rechtsvergleichende Anmerkungen)
und Comments (Kommentare zur niheren Erliuterung der Model Rules).

120 Niher zum unter anderem hierauf beruhenden Vorwurf des methodischen Nationalismus
(,;methodological nationalism®) Antoniolli/ Fiorentini, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Fac-
tual Assessment of the Draft Common Frame of Reference, S. 1 (19-21).

121 Schulte-Nilke, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der gemeinsame Referenzrahmen, S. 9 (20 £)).

122 Ebd.
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der Principle Drafting Groups, det Project Group on a Restatement of Insurance Contract Law,
auBlen vor blieb und nicht in den DCFR integriert wurde.'”

Die von der Kommission nachdriicklich verlangte Beteiligung interessierter Krei-
se'* erfolgte iiber das von ihr zu diesem Zweck gegriindete Netz von Experten der
Interessengruppen (,,CFR-Net®), ein Assortiment aus Vertretern von Wirtschafts-
und Verbraucherverbinden und europiischen Rechtspraktikern, sowie durch Ot-
ganisation regelmiBiger Workshops und Diskussionsforen zu ausgewihlten The-
men,'® die zur entsprechenden Anpassung von PECL und PEL in bestimmten
Aspekten fithrten.”” Der Informationsaustausch mit den Mitgliedstaaten lief iiber
das parallel zum CFR-Nes eingerichtete und wie dieses aus Mitteln des Sechsten
Europiischen Forschungsrahmenprogramms finanzierte Sachverstindigennetzwerk
der Mitgliedstaaten. Das Europdische Parlament und der Rat wurden von der
Kommission mit regelmifligen Fortschrittsberichten auf dem Laufenden gehal-

ten.'”’

Ende 2007 tbergab das CoPECL-Network der Kommission schlieBlich einen ersten
Entwurf des DCFR, dessen Fertigstellung vom Europdischen Parlament begriiit
wurde. Dieses forderte zugleich die Kommission auf, einen Plan zur Auswahl der
fir den CFR relevanten Teile vorzulegen und erst nach eingehender Konsultation
der betroffenen Kreise iiber den endgiltigen Umfang eines CFR zu entscheiden,
wobei es einen weitergehenden, iiber das Verbraucherrecht hinausreichenden
Ansatz befiirwortete."” Im Dezember 2008 wurde sodann die endgiiltige Version
des DCFR an die Kommission tibermittelt.

123 Den Ausfithrungen von Schulte-Nilke kann entnommen werden, dass die Gruppe nicht
schr eng in das CoPECL-Netzwerk eingebunden war, ebd., S. 10. Sie veroffentlichte ihre
Principles 2009 separat unter dem Titel Basedow/Birds/Clarke u. a. (Htsg.) Project Group
"Restatement of European Insurance Contract Law", Principles of European Insurance Contract
Law (PEICL).

124 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat, Europiisches
Vertragstecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands — weiteres Vorge-
hen, KOM (2004) 651 endg., S. 10 f.

125  So fanden zum Beispiel in den Jahren 2005 bis 2007 drei europidische Diskussionsforen
zum Thema des Gemeinsamen Referenzrahmens in London, Wien und Stuttgart statt.

126 DCFR Full Edition I, Intr. 43 (S. 16), 47 (S. 18). Die Einbezichung dieser ,,Stakehol-
der wurde jedoch dennoch generell als unzureichend kritisiert, siche nur Antoniol-
/i Fiorentini, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft Common
Frame of Reference, S. 1 (20 f.).

127 Bericht der Kommission, Erster jihtlicher Fortschrittsbericht zum europiischen Ver-
tragsrecht und zur Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands, KOM (2005) 456
endg.; Bericht der Kommission, Zweiter Fortschrittsbericht zum Gemeinsamen Refe-
renzrahmen, KOM (2007) 447 endg.

128  Entschl (EP) B6-0513/2007 (Europiisches Vertragsrecht) vom 16.12.2007.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

27

IV. Uberpriifung des Entwurfs, Konsultation und Umsetzung

Die Ausarbeitungsphase sollte urspriinglich dazu dienen, den vom Netzwerk der
Forscher erstellten Draft Common Frame of Reference auf seine Praxistauglichkeit
tberprifen, um ihn gegebenenfalls entsprechend abzuindern und sodann nach
Abschluss eines letzten Konsultationsverfahrens als rechtsverbindlichen Comzmon
Frame of Reference zu verabschieden. Bereits in dem Augenblick, als diese Phase
eingeldutet wurde, stand jedoch fest, dass die unionspolitische ,,Grofwetterlage es
nicht erlauben wiirde, den DCFR vollumfinglich in eine rechtsverbindliche Form
zu gieflen, geschweige denn, ihn in eine Art europdisches Zivilgesetzbuch zu tber-
fihren. Frith in der Folgezeit traten daher die Fokussierung der Kommission auf
das Vertragsrecht, insbesondere das Kaufrecht, zu Tage und ihr Bestreben, in
diesem Bereich ein fakultatives europiisches Rechtsinstrument zu schaffen.

Bei der Entwicklung dieses Instruments, das schlieBlich in Gestalt eines Vorschlags
fir eine Verordnung iber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht vorgelegt
wurde, spielten die Regelungen des DCFR weiterhin eine zentrale Rolle, da dessen
kaufrechtlichen Mode/ Rules das materielle Kernstiick des Vorschlags bilden, freilich
angepasst an die Rechtsform der Verordnung und unter Beriicksichtigung neuerer
Entwicklungen des Acguis. Die Entscheidung der Kommission, den DCFR trotz
der an ihm geduBlerten Kritik'” weiterhin zu verwenden, kann man so verstehen,
dass dieser Text im Rahmen der Weiterentwicklung des europiischen Vertrags-
und Privatrechts von Bedeutung bleiben wird. Auch nach dem vorldufigen Schei-
tern des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts und dem Strategiewechsel zurtick
zum Vollharmonisierungsansatz' bleibt das umfassende Kompendium der DCFR
Regelungen als Fundus erhalten, auf dessen Basis neue vereinheitlichende Rechts-
akte aufbauen kénnen und werden. Auch scheint es aufgrund des fortbestehenden
Harmonisierungsbedarfs nicht ausgeschlossen, dass bei Anderungen der politischen
Rahmenbedingungen die Strategie der Schaffung von optionalen europiischen
Instrumenten auf dem Gebiet des Vertragsrechts weiterverfolgt wird, wofiir die
Regelungen des DCFR und des CESL den Ausgangspunkt und die Arbeitsgrundla-
ge bilden kénnten. Die Entwicklung des CESL kann ferner wichtige Anhaltspunkte
fir die Uberlegung liefern, wie derartige Instrumente formell umgesetzt werden
koénnten.

Auch fur die Ausgestaltung eines europiischen Instruments auf dem Gebiet des
Mobiliarmietrechts ist also die Entwicklung des CESL aus dem DCFR sowie der
urspringlich avisierte Anwendungsbereich der vorgeschlagenen CESL Verordnung
und ihre Funktionsweise von Bedeutung.

129 Nibher hierzu im Folgenden.
130 Siehe hierzu sogleich § 2 1V. 3. a).
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1. Kommissionsbeschluss zur Einsetzung einer Expertengruppe
fir einen gemeinsamen Referenzrahmen

Die angesprochene Ausrichtung des Projekts (nur) auf das Vertragsrecht trat erst-
mals deutlich durch die Ankiindigung der Kommission im Mirz 2010 zu Tage,
weitere MaBnahmen zum fakultativen ecinheitlichen Vertragsrecht zu treffen. '
Infolgedessen setzte sie im April 2010 bis April 1012 eine Expertengruppe fiir den
gemeinsamen Referenzrahmen im Bereich des europiischen Vertragsrechts ein.'”
Auftrag der Gruppe war es, die Kommission bei der Ausarbeitung des Vorschlags
fir den gemeinsamen Referenzrahmen zu unterstiitzen, indem sie aus dem DCFR
die Teile mit unmittelbarer oder mittelbarer Relevanz fir das Vertragsrecht auswih-
len sowie diese neu gliedern, dndern und erginzen sollte. Diese sog. Machbarkeits-
studie (,feasibility study®) sollte auch andere einschligige wissenschaftliche Untersu-
chungen, den Acquis sowie das Ergebnis einer 6ffentlichen Konsultation bertick-
sichtigen. Bedenklich an dieser Vorgehensweise ist, dass die ad personam berufenen
Mitglieder der Expertengruppe bereits zu ca. zwei Dritteln am Entstehungsprozess
des DCFR bzw. dessen Vorarbeiten beteiligt waren,'” sodass mehrfach Zweifel an

der angekiindigten unabhingigen Uberpriifung des DCFR"™ geduBert wurden.'”

Nicht nur die Einschaltung einer unabhingigen Kontrollinstanz, sondern auch eine
verstirkte und frithzeitige Einbindung von Praktikern' und vor allem die gleich-
miBigere Reprisentation der Mitgliedstaaten in diesen Gremien hitten bereits im
Vorfeld zur Legitimation und Akzeptanz des Vertragsrechtsinstruments beitragen
konnen, eine Erkenntnis, die fir zukiinftige Vertragsrechtsinstrumente, beispiels-
weise fiir das Mobiliarmietrecht, beherzigt werden sollte.

131 Siche die Erklirung der Kommission in ihrer Strategie ,,Europa 2020%, Mitteilung der
Kommission Europa 2020, Eine Strategie fir intelligentes, nachhaltiges und integratives
Wachstum, KOM (2010) 2020 endg.

132 Be (Kom) 2010/233/EU (Einsetzung einer Expertengruppe fiir einen gemeinsamen
Referenzrahmen), ABI 2010 1. 105/109.

133 Schulte-Nilke, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches
Kaufrecht, S. 1 (13).

134 Be (Kom) 2010/233/EU (Einsetzung ciner Expertengtruppe fir einen gemeinsamen
Referenzrahmen), ABI 2010 1. 105/110.

135 So w.a. Doralt, RabelsZ 75 (2011), 260 (279) sowie Basedow/ Eidenniiller/ Grigoleit, et al.,
F.A.Z. 01.07.2010, 8, denen zufolge elf der vierzehn Beteiligten nach ,,good practice*-
Mafstiben als befangen gelten miissten.

136 Die Involvierung erfolgte jedoch erst im September 2010 durch die Konsultierung einer
Gruppe von Interessenvertretern aus Wirtschafts- und Verbraucherverbinden, Vertretern
des Banken- und Versicherungssektors und der Rechtsberufe, Vorschlag fiir eine Verord-
nung des Europiischen Parlaments und des Rates tber ein Gemeinsames Europaisches
Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg., S. 8.
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2. Griinbuch der Kommission Optionen fiir die Einfiihrung eines
Europdischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen

Als Grundlage fir die 6ffentliche Konsultation zu méglichen Optionen fir die
Einfihrung des europiischen Vertragsrechts erstellte die Kommission ein Griin-
buch, das sieben Optionen fiir die Ausgestaltung eines europidischen Vertrags-
rechtsinstruments zur Verbesserung der bestehenden Rechtsvorschriften und zur
Stirkung des Binnenmarkts vorstellte."”” Diese waren nach dem Grad ihrer Rege-
lungsintensitit und ihrer Verbindlichkeit gestaffelt und reichten von der blo3 un-
verbindlichen Veréffentlichung der Ergebnisse der Expertengruppe (dort als sog.
,»Option 1% bezeichnet) tiber die Bereitstellung eines europiischen Instruments als
Bezugspunkt, derer sich die EU-Organe bei der Gesetzgebung zur Verbesserung
der Kohirenz der Rechtsvorschriften bedienen kénnten (,,Option 2°), und die
Einfihrung einer gem. Art. 288 Abs. 2 S. 2 AEUV inhaltlich verbindlichen Ver-
ordnung zur Einfihrung eines fakultativen europiischen Vertragsrechtsinstruments
hin (,,Option 4°) bis zum Erlass einer verbindlichen, inhaltlich iber das Vertrags-
recht hinausgehenden Verordnung zur Schaffung eines thematisch umfassenden
Europiischen Zivilgesetzbuchs (,,Option 7).

Bereits die Formulierung und der Aufbau des Griinbuchs lassen erkennen, dass die
Kommission schon zu diesem Zeitpunkt die Variante der Einfihrung eines optio-
nalen Instruments auf dem Gebiet des Vertragsrechts favorisierte.”” Option 4 ist
nicht rein zufillig im Zentrum des Griinbuchs platziert, und sowohl die Detailliert-
heit, mit der diese Option ausgefiihrt wird, als auch die im Vergleich zu den ande-
ren Vorschligen positive Bewertung durch die Kommission selbst'* weisen in
diese Richtung. Auch fillt in diesem Zusammenhang auf, dass diese Gestaltungsva-
riante bereits ganz zu Beginn der Entwicklung, nimlich in der ersten Kommissi-
onsmitteilung aus dem Jahr 2001"*' (als Option IV), ins Gesprich gebracht worden
war. Unter der Leitung der damaligen Kommissarin fiir Justiz und Vizeprisidentin
der Europdischen Kommission Viviane Reding (Februar 2010 bis Juni 2014), deren

137 Griinbuch der Kommission, Optionen fiir die Einfithrung eines Europiischen Vertrags-
rechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM (2010) 348 endg.

138 Fur eine detaillierte Darstellung der Optionen sowie eine rechtliche Analyse siche Base-
dow/ Christandl/ Dorall, et al., RabelsZ 78 (2011), 371.

139 Diese Beobachtung teilen u.a. StEckpfeiler/Martinek, A. Rn. 202; Réster, EuZ\W 2011, 1;
Stiirner, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kaufrecht,
S. 47 (49) sowie Tonner, EuZW 2010, 767 (768).

140 Siehe Griinbuch der Kommission, Optionen fiir die Einfiihrung eines Europiischen
Vertragstechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM (2010) 348 endg., S. 10, das
insbesondere die Ubereinstimmung der Option mit dem Subsidiarititsprinzip sowie dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz betont.

141 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum europi-
ischen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg.
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erklirtes Ziel es bereits vor dem Zeitpunkt ihres Amtsantritts war, die Verwirkli-
chung des europidischen Vertragsrechts voranzutreiben, und die diese zur strategi-
schen Prioritit machte,'”” wurde nicht nur das Griinbuch erstellt; bereits zeitgleich
mit dessen Erstellung, also ohne die Ergebnisse der hierdurch angestoenen, paral-
lel laufenden 6ffentlichen Konsultation abzuwarten, wurde auch die bereits ge-
nannte Expertengruppe damit beauftragt, Teile des DCFR zur weiteren Verwen-
dung auszuwihlen und zu bearbeiten. Die Gruppe unterstellte daher eine politisch
noch nicht getroffene Entscheidung fir ein Vertragsrechtsinstrument und entwi-
ckelte unter dieser Annahme und unter Heranziehung des DCFR als Hauptquelle'*
Sachnormen fiir einen fiktiven Gesetzgebungsvorschlag, wobei von vornherein
ebenfalls Klarheit dariber herrschte, dass das Instrument auf Kaufvertrige tber
bewegliche Sachen anwendbar sein sollte."** Auch diese Vorgehensweise illustriert,
dass seitens der Kommission ein groles Interesse daran bestand, die Entwicklung
eines optionalen Vertragsrechtsinstruments voranzutreiben, und insbesondere die
Absicht, die Ergebnisse des unter erheblichem finanziellen Aufwand entstandenen
DCFR-Projekts fiir diese Zwecke weiter zu verwenden.'*

Wihrend die Auswertung der rund 320 Beitrige von EU-Birgern, Organisationen,
Unternehmen und von den Mitgliedstaaten Ende Januar 2011 ergab, dass einige
Mitgliedstaaten der favorisierte Option der Kommission (auch in Kombination mit
Option 2 (;toolbox)) unter der Bedingung eines hohen Verbraucherschutzniveaus
sowie der Verwendung benutzerfreundlicher Formulierungen zustimmten, erfuhren
die weniger eingriffsintensiven Optionen 1 (Veréffentlichung der Ergebnisse der
Expertengruppe) und 2 die meiste positive Resonanz.'* Dennoch sah sich die
Kommission durch das Ergebnis der Konsultation beziiglich der Entscheidung fiir
ein optionales Instrument sowie die Beschrinkung des materiellen Anwendungsbe-
reichs auf Kaufvertrige bestitigt'"’ und trieb in diesem Sinne die Fertigstellung der
Machbarkeitsstudie voran.

142 Schulte-Nilke, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches
Kaufrecht, S. 1 (13); Reding, ZEuP 2011, 1; Siehe auch Redings Vortrige vom 3.6.2011
(Speech/11/411) und 19.7.2011(Speech/11/539).

143 Schulte-Nilke, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kauf-
recht, S. 1 (17).

144 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nilke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches
Kaufrecht, S. 1 (14).

145  Siche auch StEckpfeiler/Martinek, A. Ro. 203; Schulte-Nilke, in: Schulte-Nilke (Hrsg.), Der
Entwurf fiir ein optionales europdisches Kaufrecht, S. 1 (13 £.).

146 Die detaillierten Ergebnisse der Konsultation wurden leider von der Internetseite der
Kommission entfernt.

147 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tber ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg., S. 8.
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3. Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments
und des Rates iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht

a) Entstehung des Verordnungsvorschlags

Die Machbarkeitsstudie der Expertengruppe, deren 187 Artikel neben umfangtei-
chen Passagen des DCFR auch Impulse aus den Acguis Principles enthielt und die
Neuerungen aus der Verbraucherrechterichtlinie' (VRRL) inkorporierte sowie im
Aufbau des Kaufrechts- und Dienstleistungsteils an das UN-Kaufrecht angelehnt
wurde,'* wurde schlieBlich im Mai 2011 veréffentlicht und stieB ein weiteres Kon-
sultationsverfahren an, das bis Juli 2011 lief." Bereits im Juni 2011 hatte das euro-
péische Parlament sich fiir die Erstellung eines optionalen Instruments auf dieser
Basis ausgesprochen."!

Die Arbeiten an dem durch die Expertengruppe entworfenen Text wurden nahtlos
— und erneut ohne das Konsultationsergebnis abzuwarten — fortgesetzt und wurden
erginzt durch die von einer kommissionsinternen Arbeitsgruppe vorbereiteten sog.
,chapeau rules‘, d.h. durch Regelungen zum Anwendungsbereich und zur Anwend-
barkeit des Instruments (nunmehr Art. 1-16 CESL (VO)), sowie durch die Rege-
lungen zu digitalen Inhalten, die durch eine weitere Gruppe vom Wissenschaftlern
erstellt wurden.” Noch im Oktober 2011 wurde der so erstellte Vorschlag fiir eine
Verordnung iiber ein Gemeinsames Buropiisches Kaufrecht" von der Kommissi-
on angenommen.

Der Entwurf wurde daraufhin iber mehrere Monate in verschiedenen Ausschussen
des Europidischen Parlaments, im Rat ,,Justiz und Inneres” sowie in nationalen
Parlamenten erdrtert. Der Bundestag, der bereits kurz nach Erlass des Verord-

148  Richtlinie 2011/83/EU vom 25. Oktober 2011 {iber die Rechte der Verbraucher, zur
Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
Europiischen Patlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Patlaments und
des Rates, ABIEU Nr. L 304 v. 22.11.2011, S. 64 (Verbraucherrechterichtlinie).

149 Schulte-Nilke, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kauf-
recht, S. 1 (17).

150  Die Ergebnisse des Konsultationsverfahrens wurden unter dem Titel ,,A European
contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the feasibility
study carried out by the Expert Group on European contract law for stakeholders' auf
der Website der Europiischen Kommission veroffentlicht.

151  Be (EP) 2011/2013 (INI) (EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 8. Juni 2011
zu Optionen fir die Einfiihrung eines Europiischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und
Unternehmen).

152 Schulte-Nilke, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kauf-
recht, S. 1 (17).

153 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tber ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg.
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nungsentwurfes eine von allen Fraktionen getragene Subsidiarititsriige erhoben
hatte (erst die zweite tiberhaupt in der Geschichte des Bundestages), veranstaltete
im November 2012 eine interparlamentarische Konferenz, bei der Parlamentarier
aus den Volksvertretungen verschiedener Staaten ihre Skepsis dem Papier gegen-
tber bekriftigten. Ein im Februar 2013 vorgelegter Berichtsentwurf von Mitglie-
dern des Europiischen Parlaments wurde unter Ubernahme einiger Anderungsvor-
schlige, hierunter die Begrenzung des Anwendungsbereichs des Instruments auf
Online-Geschifte, im September 2013 angenommen. Das Europiische Parlament
stimmte im Februar 2014 dem tberarbeiteten Verordnungsentwurf der Kommissi-
on fiir ein fakultatives europiisches Kaufrecht mit einer Zweidrittelmehrheit zu.'™*

Der Vorschlag scheiterte allerdings im Rat der Europiischen Union an massivem
Widerstand der Mitgliedstaaten, u.a. seitens GrofBbritanniens und Belgiens. Bereits
in der parallel von Juni bis September 2015 laufenden weiteren 6ffentlichen Kon-
sultation zum Buropiischen Kaufrecht'” hatte sich ein gemischtes Stimmungsbild
abgezeichnet: Wihrend beispielsweise Verbraucherverbinde dem Instrument unter
der Bedingung aufgeschlossen gegeniiberstanden, dass ein hohes Verbraucher-
schutzlevel gewahrt und keine bestehenden Verbrauchervorschriften unterlaufen
werden, "*° wurden seitens der Mitgliedstaaten teilweise erhebliche Bedenken gegen
das Vorhaben geduBlert und stattdessen die Fortfithrung und Verbesserung des
bisherigen Harmonisierungsansatzes befiirwortet. '’ Die Kommission kiindigte
schlieBlich Ende 2014 an, den Vorschlag zuriickzuziehen'® und verfolgt derzeit mit
zwei Vorschligen fiir vollharmonisierende Richtlinien iber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte des Warenhandels sowie des Erwerbs digitaler Inhalte einen
neuen Ansatz zur Schaffung eines einheitlichen Digitalen Markts.

Klarstellend sei angemerkt, dass die folgenden Ausfiihrungen zu Anwendungsbe-
reich und Funktionsweise den Verordnungsentwurf in der Form betreffen, in der
er von der Kommission 2011 vorgelegt wurde.

b) Anwendungsbereich

Zum sachlichen Anwendungsbereich ist zundchst anzumerken, dass der Verord-
nungsentwurf gem. Art. 5 CESL (VO) Kaufvertrige (siche die Definition in Art. 2

154 Siehe hierzu: Grof, EuZ\W 2014, 204 (204).

155 Der FPragebogen, die einzelnen Beitrige, sowie eine Zusammenfassung der Ergebnisse
sind unter folgendem Link einzusehen: http://ec.curopa.cu/justice/newsroom/contract/
opinion/150609_en.htm (Stand: 08.01.2018).

156 Siche S. 1 der unter http://ec.curopa.cu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=36408
(Stand: 08.01.2018) abrufbaren Summary of results.

157 Siche ebd., S. 3 f.

158  Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Arbeitsprogramm der
Kommission 2015 — Ein neuer Start, KOM (2014) 910 endg., Annex 2, Nr. 60.
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lit. k, h, i CESL (VO)) erfasst, Vertrige tber die Bereitstellung digitaler Inhalte
(wobei digitale Inhalte in Art. 2 lit. | CESL (VO) definiert sind) und Vertrige tiber
verbundene Dienstleistungen, die in Art. 2 lit. m CESL (VO) niher bestimmt
werden. Vom Wortlaut her problematisch ist hier Art. 5 lit. b CESL (VO), der rein
sprachlich mit ,,Bereitstellung digitaler Inhalte auch Gebrauchsiiberlassungs-
vertrige (im System des Unionsrechts als Dienstleistungsvertrige qualifiziert)'™ zu
erfassen scheint.'” Damit wire einem kiinftigen optionalen Mobiliarmietrechtsin-
strument bereits im Voraus ein Teil des mdglichen Anwendungsbereichs entzo-
gen.'” Allerdings ist angesichts der Systematik des CESL, die sich insbesondere in
Art. 91, 93 ff. CESL zeigt, davon auszugehen, dass das CESL nur auf kaufvertrags-
ihnliche, d.h. gem. Art. 2 lit. k CESL (VO) durch die dauerhafte Ubertragung des
Figentums (also nicht nur die voriibergehende Ubertragung des Besitzes) gegen
Zahlung eines Preises gekennzeichnete Vertrige, und mithin nicht auf Gebrauchs-
tiberlassungsvertrige anwendbar sein soll.'*” Die diesbeziigliche Entwicklung des
Anwendungsbereichs in der Praxis wird jedoch abzuwarten bleiben. Ferner ist die
Anwendbarkeit auf grenziiberschreitende Rechtsgeschifte beschrinkt, Art. 1
Abs. 2,4 Abs. 1 CESL (VO). Hierfir mussen gem. Art. 4 Abs. 2, 3 CESL (VO) die
Parteien ihren gewohnlichen Aufenthalt (bzw. bei Verbrauchern die Anschrift) in
verschiedenen Staaten haben, von denen mindestens einer ein EU-Staat ist.

Kritik hat insbesondere die Entscheidung erregt, fir den Verbraucher nicht eben-
falls auf den gew6hnlichen Aufenthalt abzustellen, sondern auf die von ihm ange-
gebene Adresse. Hierdurch wird dem Verbraucher bzw. den kolludierenden Partei-
en faktisch die Moglichkeit eingerdumt, durch Angabe einer bloen Zustelladresse
im Ausland das CESL auch fiir Binnensachverhalte zur Anwendung zu bringen,
obwohl sein rdumlicher Anwendungsbereich eigentlich nicht eréffnet wire, und
somit das nationale Recht in einem Bereich zu verdringen, der eigentlich nicht zur
Parteidisposition steht.'” Diese Option der Ausweitung des Anwendungsbereichs
auf Binnensachverhalte soll ausweislich der Regelung des Art. 13 lit. a CESL (VO)

159  EuGH, Utt. v. 29.4.1999 — C-224/97, Slg. 1999 1-02517 — Ciola, Rn. 11 f; Utt. v.
21.3.2002 — C-451/99, Slg. 2002 1-03193 — Cura, Anlagen, Rn. 18; Urt. v. 10.3.2005 — C-
336/03, Slg. 2005 1-1947 — easyCar (UK) Ltd/Office of Fair Trading, Rn. 31; Kiimmerk, in:
Abndrés Santos/ Baldus/ Dedek (Hrsg.), Vertragstypen in Europa, S. 295 (318 ff.).

160 Siche Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?,
S.29 (30 t.); Zoll, in: Schulte-Nilke (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches
Kaufrecht, S. 279 (285 £.).

161 Zur Anwendbarkeit von Mobiliarmietrecht auf Vertrige zur Bereitstellung digitaler
Inhalte siche § 4 1.3.b).

162 Vgl. GEKKomm/ Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Ra. 63, 66; CESLComm/ Wendehorst,
Art. 5 Rn. 19.

163 Leible, in: Remien/ Hervler/ Linmer (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches Kaufrecht fiir die
EU?, S. 21 (29 £.); Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches
Kaufrecht?, S. 29 (34).
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allerdings nur dem jeweiligen Mitgliedstaat obliegen, nicht aber den Parteien. Ob-
wohl bislang unklar ist, ob die Parteien in der Praxis tatsichlich von dieser Umge-
hungsmoglichkeit Gebrauch machen wiirden, sollte fiir ein kinftiges Vertrags-
rechtsinstrument auf dem Gebiet des Mobiliarmietrechts ein weniger missbrauchs-
anfilliger Ankntpfungstatbestand (z.B. der gewdhnliche Aufenthalt des Verbrau-
chers) gewihlt werden.

Was den personlichen Anwendungsbereich betrifft, ist das CESL gem. Art. 7
Abs. 1 CESL (VO) nur anwendbar, wenn der Verkiufer bzw. Lieferant Unterneh-
mer ist. Bislang findet es auch dann Anwendung, wenn beide Vertragsparteien
Unternehmer sind und zumindest eine der Parteien ein kleines oder mittleres Un-
ternehmen (KMU, englisch SME (;small and medium-sized enterprise?)) ist, es sei
denn, diese Voraussetzung wurde durch den betreffenden Mitgliedstaat gem.
Art. 13 lit. b CESL (VO) abbedungen. Da es damit — abgesehen von der genannten
Ausnahme fir KMUs — bei reinen Unternehmervertrigen nicht zur Anwendung
gelangt, sind nach dem Entwurf in seiner Version von 2011 folgende Kombinatio-
nen erfasst: B2C, SME2C, B2SME, SME2SME und SME2B, wobei, wie bereits
angemerkt, eine Beschrinkung des Instruments auf reine B2C-Sachverhalte die in
der Diskussion bevorzugte Variante war. Es ist daher davon auszugehen, dass auch
ein entsprechendes Mobiliarmietrechtsinstrument wohl nur diesen Bereich erfassen
wiirde.

c) Ausgestaltung der Option

Das Konzept des optionalen Instruments als "Opt-in" Instrument ist per se keine
radikale Neuerung im Unionsrecht. Vielmehr ist in den letzten Jahren eine verstark-
te Tendenz des europiischen Gesetzgebers zu derartigen Gestaltungsangeboten zu
beobachten.'* Als Beispiel hierfiir kann auf dem Gebiet des europiischen Zivilver-
fahrensrechts die Moglichkeit genannt werden, alternativ zur Geltendmachung
bestimmter Forderungen mit den Mitteln des nationalen Zivilverfahrensrechts
einen einheitlichen europidischen Verfahrensweg zu beschreiten, die durch die
Verordnung zur Einfiihrung eines europdischen Vollstreckungstitels (EuVIVO),
durch die Europidische Mahnverordnung (EuMahnVO) und die Verordnung zur
Einfihrung eines Europiischen Verfahrens fir geringfiigige Forderungen eréffnet
wurde. Ein weiteres Beispiel bietet das materielle Gesellschaftsrecht mit seiner
Option der europiischen Aktiengesellschaft Societas Europaea (SE) eine Rechts-
form, die jede Aktiengesellschaft mit Sitz in der EU wihlen kann.'®

Ein Novum im Vergleich zu diesen bisherigen optionalen Instrumenten bildet
jedoch die Tatsache, dass fiir die Wahl des gemeinsamen europiischen Kaufrechts

164 Stirner, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fir ein optionales europiisches Kaufrecht,
S. 47 (51 £).

165  Zur SE als optionales Instrument siche ausfuhrlich Bachmann, ZEuP 2008, 32 (51 ff.).
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ein Konsens zweier Parteien erforderlich ist.'® Ein weiterer Unterschied ist, dass
die Rechtsnormen zur SE als supranationales Recht in Form der SE-VO'Y unmit-
telbar in allen Mitgliedstaaten gelten (Art. 288 Abs. 2 und 3 AEUV) und nationales
Recht gewissermallen nur subsididr in Bereichen gilt, zu denen die Verordnung
keine Regelung enthilt.'” Die materiellen Rechtsnormen der CESL (VO) werden
hingegen Bestandteil des nationalen Vertragsrechts selbst und treten als zusitz-
liches nationales Recht neben die bereits bestehende nationale Kaufrechtsordnung,
sodass die Entscheidung fiir die Anwendung des CESL innerhalb der einzelstaat-
lichen Rechtsordnung getroffen wird und keine Rechtswahl i.S.d. Kollisionsrechts
gem. Art. 3 Rom I-VO'? darstellt."” Die Kommission hat sich mit diesem ,,Modell
des zweiten Vertragsrechtsregimes™ gegen die ebenfalls in Erwigung gezogene
Lésung eines ,,27+1-Modells* entschieden, bei dem neben die (zum Zeitpunkt der
Diskussion) 27 mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen eine weitere, namlich eine
supranationale unionsrechtliche tritt, die kollisionsrechtlich gleich behandelt wird
und von den Parteien mittels einer echten Rechtswahl 1.8.d. Art. 3 Rom I-VO zum
Vertragsstatut bestimmt werden kann.'”" MaBgebend fiir diese Entscheidung war
zum einen zu verhindern, dass Art. 6 Abs. 2 Rom I-VO fiir B2C-Vertrige die Wahl
des CESL konterkarieren wiirde, indem er die Rechtswahl, um die es sich bei einem
,,27+1-Modell* handeln wiirde, bei Verbrauchern beschrinkt.'” Zum anderen galt
es zu vermeiden, dass Kollisionsnormen aus internationalen Abkommen, die auf-

166 Stirner, in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Der Entwurf fir ein optionales europdisches Kaufrecht,
S. 47 (52).

167 Verordnung Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 tber das Statut der Europii-
schen Gesellschaft (SE), ABIEU Nr. L. 294 v. 10.11.2001 und Richtlinie 2001/86/EG des
Rates vom 8. Oktober 2001 zur Erginzung des Statuts der Europiischen Gesellschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABIEU Nr. L. 294 v. 10.11.2001.

168  MiuKo-AktG/Kals, A. IV. Rn. 1, 3; Drinhausen/Eckstein/Miiller, § 1 Rn. 54.

169 Verordnung Nr. 593/2008 des europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
tber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABIEG Nr. L
177/6 v. 4.7.2008.

170 Vorschlag flir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber cin
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg., S. 6, 19 (Erwigungs-
grund 10).

171 Leible, in: Remien/ Herrler/ Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches Kaufrecht flir die
EU?, S. 21 (23).

172 Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber ein Ge-
meinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg., S.7; Vgl. hierzu auch
Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, S. 29
(39 £.).
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grund von Art. 25 Abs. 1 Rom I-VO vorrangig zur Anwendung kimen, die Wahl
eines optionalen Instruments behindern koénnten.'”

Das CESL gelangt folglich nur zur Anwendung, wenn die folgenden drei Voraus-
setzungen kumulativ vorliegen: Wenn erstens nach den Regeln des internationalen
Privatrechts das Recht eines Mitgliedstaates berufen ist, zweitens der raumlich-per-
sonliche Anwendungsbereich des CESL er6ffnet ist und die Parteien seine Anwen-
dung drittens vereinbart haben — was ihnen als Wahl zwischen dem originiren
nationalen Recht und dieser daneben nunmehr zusitzlich existierenden Kauf-
rechtsordnung méglich ist.

Fir die kollisionsrechtliche Ankntpfung ist bei Verbrauchervertrigen zu beachten,
dass in der Regel gem. Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO das Recht des Mitgliedstaates
berufen sein wird, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.
Liegt eine Rechtswahl vor, kommt Art. 3 1.V.m. Art. 6 Rom I-VO zur Anwendung,
sodass grundsitzlich ein Giinstigkeitsvergleich des gewihlten Rechts mit dem am
gewohnlichen Aufenthalt des Verbrauchers nach Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO erfolgen
muss. Hierfir ist dann zu differenzieren: bei binnenmarktinternen Konstellationen
ist dies unproblematisch, da der Giinstigkeitsvergleich aufgrund der Identitdt der
Vergleichsobjekte praktisch keine Auswirkungen hat.'™ Verkauft ein italienischer
Unternehmer an einen deutschen Verbraucher Waren unter Wahl des italienischen
Rechts und Vereinbarung des CESL, so ist die Wahl deutschen Rechts fiir den
Verbraucher nicht giinstiger, da in beiden Rechtsordnungen das CESL wihlbar ist.
Dieses Ergebnis muss wohl auch dann gelten, wenn man annimmt, dass das deut-
sche autonome Recht einen héheren Verbraucherschutzstandard enthielte als das
CESL, da das nationale Recht mit dem Wahlrecht zugleich die Méglichkeit beinhal-
tet, diesen Standard abzubedingen.'” Anders fillt das Frgebnis bei Drittstaatenbe-
teiligung aus: Verkauft dieser italienische Unternehmer stattdessen an einen Ver-
braucher in der Schweiz, greift die Gunstigkeitsregelung des Art. 6 Abs. 2 Rom I-
VO und kann dazu fithren, dass das CESL aufgrund eines etwaigen héheren Ver-
braucherschutzes im schweizerischen Recht nicht zur Anwendung gelangt. Befin-
den sich im umgekehrten Fall der Unternehmer in einem Drittstaat und der Ver-
braucher in einem Mitgliedstaat und wird das Recht des Aufenthaltsstaats des
Verbrauchers bzw. das eines anderen Mitgliedstaats gewihlt (unter Vereinbarung
des CESL), so bedarf es wiederum keines Giinstigkeitsvergleichs bzw. geht dieser

173 Leible, in: Remien/Hervler/ Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches Kaufrecht flir die
EU?, S. 21 (23), auch zu einer dritten denkbaren Option, die Kollisionsnormen bereits in
die Verordnung zu integrieren und ihnen damit gem. Art. 23 Rom I-VO zum Vorrang zu
verhelfen.

174 Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tber ein
Gemeinsames Europaisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg., S. 7.

175  Hierdurch wird das CESL faktisch zum neuen nationalen Mindeststandard, siche Schwidt-
Kessel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europidisches Kaufrecht?, S. 29 (39 £)).

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

37

ebenso wie bei binnenmarktinterner Konstellation ins Leere. Wird in dieser Kons-
tellation des unionsansissigen Verbrauchers stattdessen das Recht des Drittstaates
unter Wahl des CESL berufen, kann das CESL grundsitzlich nur insoweit gelten,
als ihm keine zwingenden Rechtsnormen des Drittstaats entgegenstehen (denn
weder die Wahlmoglichkeit noch das CESL sind Bestandteil der drittstaatlichen
Rechtsordnung), und zusitzlich muss ein Gunstigkeitsvergleich der so ermittelten
Regelungen mit dem — diesmal nationalen — Aufenthaltsrecht des Verbrauchers
erfolgen.'™

Ist demnach also mitgliedsstaatliches Recht anwendbar und der rdumlich-per-
sonliche Anwendungsbereich des CESL (wie bereits unter b) erdrtert) eroffnet,
muss als dritte Voraussetzung eine wirksame Vereinbarung des CESL vorliegen.
Gem. Art. 8 Abs. 1 CESL (VO) gelten fir die Vereinbarung die Regeln des CESL
betreffend Vertragsschluss, Auslegung, Willensmingel und unfaire Vertragsbedin-
gungen. Bei im CESL nicht explizit geregelten Fragen ist zunichst Art. 4 CESL
heranzuzichen, bevor auf nationale Rechtsvorschriften zuriickgegriffen werden
darf."” Fiir Verbrauchervertrige sind fiir den Opt-in die zusitzlichen Vorausset-
zungen der Art. 8 Abs. 1 S.2, Abs. 2 und 3 und Art. 9 CESL (VO) zu beachten.
Danach ist stets eine ausdriickliche Vereinbarung erforderlich, d.h. der Vertrag
kann nicht nach Art. 58 f. CESL durch schliissiges Verhalten geschlossen werden
und der Verbraucher muss die Erklirung zur Geltung des CESL gesondert von
seiner Vertragsschlusserklirung abgeben (Art. 8 Abs.2 S.1 CESL (VO)). Eine
Bestitigung dieser Vereinbarung muss dem Verbraucher zudem gem. Art. 8 Abs. 2
S. 2 CESL (VO) auf einem dauerhaften Datentriger tibermittelt werden. Anders als
bei Vertrigen unter Unternchmern (argumentum e contrario) scheidet gem. Art. 8
Abs. 3 CESL (VO) bei diesen Vertrigen eine nur teilweise Wahl des CESL aus,
wodurch verhindert werden soll, dass der Unternehmer ein ,,Rosinenpicken® be-
treibt und nur die fir ihn vorteilhaften Regeln des CESL zur Anwendung bringt,
ohne dem Verbraucher dessen Rechte einzurdumen, was dem gewiinschten Ver-
stindnis des CESL als verbraucherfreundliches Instrument zuwiderlaufen kénn-
te."™ Der Unternchmer muss dem Verbraucher zudem nach den Bestimmungen
des Art. 9 CESL (VO) ein Standard-Informationsblatt zukommen lassen. Kommt
er dem nicht nach, so ist der Verbraucher an die Vereinbarung der Anwendung des
CESL nicht gebunden'” — wobei die Wirksamkeit des Kaufvertrags hiervon nicht

176 Leible, in: Remien/Herrler/ Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches Kaufrecht flir die
EU?, S. 21 (23); Mankowski, Recht der Internationalen Wirtschaft 2012, 97 (100 £.).

177 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, S. 29
(40 £).

178  CESLComm/ Wendehorst, Art. 8 Rn. 9.

179 CESLComm/ Wendehorst, Art. 9 Rn. 5.
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berithrt wird. Dieser untetliegt dann autonomem nationalen Recht, nach welchem
sich auch sein Zustandekommen bestimmt.'®

Ob und wie diese eben dargestellte Konzeption eines optionalen Vertragsrechtsin-
struments sich in der Praxis bewihren wird und als Vorbild fir weitere Vertrags-
rechtsinstrumente wie auf dem Gebiet des Mobiliarmietrechts dienen sollte, hingt
sehr davon ab, wie es rechtlich umsetzbar ist und wie es in der Praxis vom Wirt-
schaftsverkehr angenommen werden wird, d.h. insbesondere davon, in welchem
Verhiltnis die Kosten des hohen Verbraucherschutzniveaus des CESL zu den
Ersparnissen aufgrund der Rechtsvereinheitlichung und den Vorteilen einer Erwei-
terung des Marktes stehen und inwieweit diese Kosten an Verbraucher durchge-
reicht werden.

180 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, S. 29
(42).
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§ 3 Mobiliarmietrecht im Draft Common Frame of Reference

Der Feststellung der grundsitzlichen Moglichkeit der Einfithrung eines europi-
ischen Instruments des Mobiliarmietrechts und den Uberlegungen beziiglich seiner
etwaigen formellen Ausgestaltung schlieit sich zwingend die Frage nach dem
Bedarf der materiellen Regelung dieser Materie an.

Unter der Primisse, dass Rechtsvereinheitlichung nicht aus reinem Selbstzweck
betrieben wird,' ist daher zu kliren, inwieweit das Mobiliarmietrecht tberhaupt als
Gegenstand des europiischen Privatrechts in Betracht kommt. Aus einer rechtshis-
torischen Perspektive wire hierfiir anzubringen, dass bereits das Ius Commune mit
der der rémischen /locatio conductio (die Miet-, Pacht-, Dienst- und Werkvertrag um-
fasste) nachgebildeten Rechtsfigur der locatio conductio rei (Sachmiete und Pacht) die
Grundlage fiir die heute in fast allen europidischen Rechtsordnungen existierende
Miete legte'™ und daher angesichts dieser gemeinsamen Wurzeln eine Verstindi-
gung auf gemeinsame Regelungen grundsitzlich nicht fernliegend erscheint. Auch
die grenziiberschreitende Relevanz der Materie liegt auf der Hand, wenn man allein
die Hiufigkeit von Mietvertrigen tber Kraftfahrzeuge in einem anderen als dem
Heimatstaat des Verbrauchers (hiufig anlisslich einer Urlaubsreise) bedenkt. Umso
merkwiirdiger mutet an, dass dem Sujet lange Zeit auf internationaler Ebene kaum
Aufmerksamkeit zuteilwurde.

I. Im europdischen (Privat-)Recht

Noch im Jahr 1996 gelangte Stabentheiner zu dem Befund,'® dass das Mietrecht von
europdischem Denken noch weitgehend unberthrt sei und im Vergleich zu ande-
ren zivilrechtlichen Bereichen kaum grenziiberschreitendes Wissen tiber mietrecht-
liche Fragen existiere. Zugleich prognostizierte er aufgrund der Entwicklungen in
anderen Rechtsbereichen jedoch, dass Bestrebungen um eine Vereinheitlichung des
europdischen Privatrechts auch vor dem Mietrecht als Teil des Vertragsrechts nicht
Halt machen wiirden — eine Vorhersage, die sich als duflerst zutreffend erweisen
sollte.

Eine aktuelle Bestandsaufnahme des existierenden Europarechts zeigt, dass noch
immer kein europiischer Rechtsakt existiert, der spezifisch das Mietrecht behan-
delt. Freilich wurde das Verbraucher-Mobiliarmietrecht seit Szabentheiners Diktum

181  Statt aller Callies/Ruffert/Calliess, Art. 49 Rn. 2, demzufolge Rechtsangleichung allein
Mittel zum Zweck der Integration und daher rein funktional zu verstehen ist (vgl. Art. 3
Abs. 1lit. h AEUV).

182 Basedow/Hopt/ Zimmermann, et al., The Max Planck Encyclopedia of European Private Law,
Stichwort "Miete und Pacht" (S. 1061); Staudinger/Emmerich, Votbem. zu § 535 Ra. 1.
Zut locatio conductio im romischen Recht siehe Honsell, Romisches Recht, S. 139-143 und
Mayer-Maly, Locatio conductio, 15 ff.

183 Stabentheiner, in: Stabentheiner/ Bydlinski (Hrsg.), Mietrecht in Europa, S. 21 (21).
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durch etliche allgemeine Sekundirrechtsakte maf3igeblich gestaltet, wie beispielswei-
se durch die Klauselrichtlinie,'™ die Fernabsatzrichtlinie'® und die Hausttrwider-
rufsrichtlinie.”® Die beiden letzteren wurden durch die neue Verbraucherrechte-
richtlinie abgel6st, die das Fernabsatzrecht und das Recht der Haustlirgeschifte
einer umfassenden Neuregelung unterwarf sowie bestimmte allgemeine Vorgaben
fir Verbrauchervertrige, insbesondere vorvertragliche Informationspflichten auch
fir den stationdren Handel sowie fiir Haustlirgeschifte, festlegte und die durch das
Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des
Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 in deutsches
Recht umgesetzt wurde."” Auch diese Richtlinie behandelt allerdings nicht spezi-
fisch das (Mobiliar-)Mietrecht.

Abgesehen davon war das Mietrecht bis zu den Vorarbeiten des DCFR nur sehr
vereinzelt Gegenstand von Rechtvergleichungs- und Rechtsvereinheitlichungspro-
jekten.' Wihrend die Commission on Enrgpean Contract Law bei der Arbeit an ihren
PECL allein das allgemeine Vertragsrecht in den Fokus nahm und somit auch dem
Mietrecht keine Aufmerksamkeit schenkte, beschiftigte sich das rechtsvergleichen-
de Projekt ,,Tenancy Law and Procedure in the European Union® des Euxrgpean
Private Iaw Fornm am Europiischen Hochschulinstitut Florenz im Jahr 2003 zu-
mindest explizit mit dem Immobiliarmietrecht'™ — eine Tatsache die erstaunen
mag, wenn man bedenkt, dass dessen Binnenmarktrelevanz in der Literatur sehr
unterschiedlich eingeschitzt wird."”

184 Richtlinie 93/13/EWG vom 5. April 1993 tber miBlbrauchliche Klauseln in Verbrauchet-
vertrigen, ABIEG Nr. L 95 v. 21.4.93, S. 29 (Klauselrichtlinie).

185  Richtlinie 97/7/EG vom 20. Mai 1997 uber den Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schlissen im Fernabsatz, ABIEG Nr. L 144 v. 4.6.1997, S. 19 (Fernabsatzrichtlinie).

186 Richtlinie 85/577/EWG vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auflerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen, ABIEG Nr. L 372 v.
31.12.1985, S. 31 (Haustiirgeschifterichtlinie).

187  Siehe hierzu ausfihrlich Wendehorst, NJW 2014, 577.

188 So auch Basedow/ Hopt/ Zimmermann, et al., The Max Planck Encyclopedia of European
Private Law, Stichwort ,,Miete und Pacht® (S. 1065).

189 Hierzu Wurmnest, ZEuP 2004, 434 (434 f)) Die Ergebnisse des Projekts waren in Form
von Linderberichten auf der Website des European University Institute unter http://
www.cul.eu/DepartmentsAndCentres/Law/ResearchAndTeaching/ResearchThemes/Pr
ojectTenancylLaw.aspx (Stand: August 2017) abrufbar.

190 So bescheinigt beispielsweise Hau, in: Stiimer (Hrsg.), Vollharmonisierung im Europdi-
schen Verbraucherrecht?, S. 143 (156) dem Rechtsgebiet ,erhebliche Binnenmarktrele-
vanz®, wihtend beispielsweise Sehmid, verfigbat unter: http://www.eui.eu/Departments
AndCentres/Law/ResearchAndTeaching/ResearchThemes/ProjectTenancyLaw.aspx, 1
(1, 45), ihm diese Relevanz weitgehend abspricht (,,an unsuitable candidate for European
harmonisation, let alone unification). Zu Perspektiven der Harmonisierung im Bereich
des Immobiliarmietrechts weiterfihrend Hax, JZ 2010, 553.
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Dem Mobiliarmietrecht widmete sich erstmals intensiver in rechtsvergleichender
Weise das Forschungsprojekt unter der Leitung von Lilebolt an der Universitit
Bergen, nidmlich als Teil der bereits unter §2 1. 1. vorgestellten Study Group, ein
Projekt, das bereits 1998 und somit weit vor der ersten Mitteilung der Europi-
ischen Kommission von 2001 ins Leben gerufen wurde.'” Dieses entwickelte in
seinen Principles of Enropean Law on 1ease of Goods (PEL LG)' auf der Grundlage
des Vergleichs des Mobiliarmietrechts etlicher europiischer Rechtsordnungen
(darunter Osterreich, Belgien, Frankreich, Deutschland, Italien und Luxemburg)
Modellregeln fiir dieses Rechtsgebiet, tibersetzte diese in elf Sprachen und versah
sie mit umfangreichen Kommentaren. Diese Principles wurden durch die Study Group
und die Acguis Group schlieBlich mit einigen Anderungen, die hauptsichlich
dadurch bedingt waren, dass einige Regelungen der PEL LG bereits im allgemeinen
Teil des DCFR enthalten waren und daher mit der Synthese iiberfliissig wurden,'”*
als Buch IV Teil B (Lease of goods) in den DCFR aufgenommen.

Als weiteres Projekt auf diesem Gebiet, genaugenommen im Bereich des Leasings
und nicht spezifisch europiisch, sei auch das im November 2008 angenommene
UNIDROIT Model Law on Leasing erwihnt, ein Einheitsrecht, das von UNI-
DROIT"” entworfen wurde, um Entwicklungs- und Schwellenlindern zur Forde-
rung ihrer Wirtschaftskraft einen einfacheren Zugang zur Méglichkeit des Finanzie-
rungsleasings zu verschaffen.'” Da sich dessen Anwendungsbereich diesem Zweck
entsprechend und ausweislich von Art. 1 .V.m. Art. 2 des Model Law on Leasing
nur auf ,property used in the trade or business of the lessee’ und damit auf unter-
nehmerisches Leasing erstreckt, muss dieses Modellgesetz fiir den Zweck der
vorliegenden, das Verbrauchermietrecht betreffenden Abhandlung freilich unbe-
riicksichtigt bleiben."”

191 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum europi-
ischen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg.

192 Siehe das Vorwort von von Barin Lilleholt/ Victorin/ Fitsch! u. a. (Hrsg.), Principles of Euro-
pean Law on Lease of Goods (PEL LG), S. VIII sowie DCFR Full Edition I, Intr. 45 ff.

(S.17).

193 Lillebolt/ Victorin/ Fotsch! n. a. (Hrsg.), Principles of European Law on Lease of Goods
(PEL LG).

194 Lilleholt/ Victorin/ Fotsch! n. a. (Hrsg.), Principles of European Law on Lease of Goods
(PEL LG), S. IX.

195 Zu diesem Institut siche bereits § 2 1. 1.

196 Siche die Praambel des unter http://www.unidroit.org/instruments/leasing/model-law
(Stand: 08.01.2018) einsehbaren Model Law on Leasing, sowie niher zu den Hintergriin-
den Stanford, Uniform Law Review 2009, 578.

197 Ausfihtlich zum Inhalt des Modellgesetzes siche StEckpfeiler/Dagefirde, C. Rn. 1111 ff.

m.w.N.
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Es bleibt festzustellen, dass das (Mobiliar-)Mietrecht in der Literatur und im wis-
senschaftlichen Diskurs zum europiischen Privatrecht bis heute nur eine Nebenrol-
le spielt. In vielen Lehrbtichern zu diesem Thema findet das Mietrecht nicht einmal
Erwihnung, vielmehr liegt der Fokus auf dem allgemeinen Vertragsrecht, dem
Deliktsrecht sowie auf dem Kaufrecht,'” wobei letzteres nicht allein dem viel
diskutierten und mittlerweile gescheiterten Vorschlag der Kommission iiber ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht'” geschuldet ist, sondern oft als Prototyp
fiir alle Vertragsarten des besonderen Schuldrechts angesehen zu werden scheint.””

II. Im DCFR

Der DCFR behandelt allein das Mobiliarmietrecht und ldsst die Miete unbeweg-
licher Sachen unbehandelt, ohne diese Entscheidung inhaltlich niher zu erliutern®”
— sei es, weil die die Vorarbeiten leistenden Arbeitsgruppen von einer mangelnden
Binnenmarktrelevanz des Gebietes ausgingen oder weil man sich von diesem sozi-
alpolitisch umstrittenen und daher seit jeher ,heilen® Sujet fernhalten wollte, um
den DCFR moglichst politisch neutral zu halten und somit eine breitere Akzeptanz
fir den spateren Gesamttext zu schaffen.

Innerhalb des DCFR ist das Mietrecht in Buch IV (Specific contracts and the rights and
obligations arising from them), dort Teil B, eingeordnet, das heil3t hinter Buch II
(Contracts and other juridical acts), das Vertrige und andere Rechtsakte, und Buch III
(Obligations and corresponding rights), welches simtliche Verpflichtungen, seien sie
schuldrechtlicher oder sonstiger Natur, behandelt. Buch IV folgt mit den besonde-
ren Vertragsarten und ihren Rechten und Pflichten, damit logisch dem, was allge-
mein zu Vertrdgen und Verpflichtungen zu regeln war. Die Miete wird also bereits
systematisch als ein besonderes Schuldverhiltnis qualifiziert.”” In Buch IV werden
die Regelungen zum Kaufvertrag (,contract for the sale of goods®) in Teil A voran-
gestellt, wobei die prominente Stellung des Kaufrechts Anlass zu Spekulationen
geben mag, ob bereits die Autoren des DCFR dieses als wahrscheinlichsten Kandi-

198 So z.B. bei Gebaner/ Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europaischem Einfluss; Kadner Gra-
ziano, Buropdisches Vertragsrecht; Ranieri, Europiisches Obligationenrecht; Razner, Euro-
paisches Privatrecht; aber auch in neueren Werken wie Heiderhoff, Europdisches Privat-
recht; Langenbucher (Hrsg.), Europiisches Privat- und Wirtschaftsrecht findet das Miet-
recht keine Erwihnung.

199  Siehe Fn. 1.

200 Dieser Zustand wird vielerseits beklagt, siche beispielsweise von Hau, in: Stirner (Hrsg.),
Vollharmonisierung im Buropdischen Verbraucherrecht?, S. 143 (145 f£).

201 DCEFR Full Edition I, 30; DCFR Full Edition II, 4. Siehe hierzu auch Fn. 256.

202 Eine Einordnung, die nicht immer zwangsliufig erscheint, wenn man bedenkt, dass im
englischen Recht die Immobiliarmiete (aber nur diese) als etwas qualifiziert wird, das im
deutschen Recht eher einem dinglichen Nutzungsrecht nahekime, Poppen, Die Mobiliar-
miete im englischen und deutschen Recht.
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daten fir eine Harmonisierung einstuften, was aber andererseits auch nur die
enorme Praxisrelevanz der Materie widerspiegeln konnte.

Die Regelungen des Mietrechts selbst sind unterteilt in deren Anwendungsbereich
und Spezialregeln fir einen Verbrauchermietvertrag (Kapitel 1), Regelungen zur
Mietzeit (Kapitel 2), zu Verpflichtungen des Vermieters (Kapitel 3) und den
;sremedies™” des Mieters im TFalle ihrer Verletzung (Kapitel 4), zum umgekehrten
Fall (Kapitel 5 und 6) sowie schlielich Vorschriften zum Parteiwechsel und zur
Untervermietung in Kapitel 7. Im Vergleich zu Titel 5 des BGB, der den Miet- und
Pachtvertrag regelt, scheint der Abschnitt zum Mietrecht im DCFR eher kurzgehal-
ten, was sich aber schnell relativiert, wenn man bedenkt, dass das Gros der miet-
rechtlichen Regelungen im Burgetlichen Gesetzbuch allein das Wohnraummiet-
recht betrifft. Vergleicht man hingegen allein die das Mobiliarmietrecht behandeln-
den Vorschriften (§§ 535-548 und 578a-580a BGB) und die des DCFR, so fillt auf,
dass der Regelungsumfang des DCFR schlieBlich doch weiterreicht als der des
BGB: dieser enthilt namlich in Art. IV.B.-1:102-Art. IV.B.-1:104 DCFR im BGB
nicht angelegte Sonderregelungen fiir Verbrauchermietvertrige und regelt, anders
als das BGB, auch explizit Rechtsbehelfe des Vermieters.

Wenngleich zum jetzigen Zeitpunkt klar ist, dass der DCFR und somit auch sein
mietrechtlicher Teil nicht, wie urspringlich konzipiert, als rechtsverbindlicher
Referenzrahmen dienen wird, so ist zumindest festzustellen, dass der DCFR bereits
erheblich zur ,,Europiisierung® des Mietrechts beigetragen hat. Seine Behandlung
des Mietrechts hat nidmlich bereits dazu beigetragen, dass sich die Wahrnehmung
des Mietrechts von einem klassischen nationalen Rechtsgebiet zu einer internatio-
naleren Perspektive verschiebt und am europiischen Diskurs teilnimmt. Aufgrund
der zunehmenden Tendenz mancher nationalen Gerichte, sich bei Problemen des
nationalen Rechts der Mode/ Rules als Auslegungshilfe und Inspiration fiir denkbare
Losungswege zu bedienen,™ kénnte dem DCFR-Mietrecht in diesem Zusammen-
hang auch eine Bedeutung als Auslegungshilfe zukommen. Nicht ausgeschlossen
scheint trotz des vorldufigen Scheiterns des CESL iberdies die Méglichkeit, ein
optionales Instrument nach dessen Vorbild auch fiir grenziiberschreitende Mietver-
trige, zum Beispiel fiur die Kfz-Vermietung via Internet, aus den mietrechtlichen
Vorschriften des DCFR zu entwickeln.

203 Also Gewihrleistungs- und sonstige Leistungsstorungsrechte, die im Folgenden bewusst
untechnisch als ,,Rechtsbehelfe* tibersetzt werden.

204  Siehe hierzu nur die einleitend genannten Beispiele.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

1P 216.73.216:36, am 18.01.2026, 02:50114. Inhalt,

mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

45

Kapitel 2: Vergleich des Mobiliarmietrechts im DCFR
und des deutschen Mobiliarmietrechts

Die folgende vergleichende Gegeniiberstellung der Regelungen des DCFR im
Bereich der Fahrnismiete mit denen des deutschen Rechts soll Aufschluss tiber die
Qualitit der vereinheitlichten Regelungen geben. Insbesondere wird ihr Potential
fir ein dem CESL vergleichbares Instrument des europiischen Mobiliarmietrechts
untersucht.

Hierftr empfiehlt sich die Orientierung an der rechtsvergleichenden Arbeitsweise,
wenngleich es sich freilich nicht um Rechtsvergleichung im engeren Sinne handelt.
Denn diese Disziplin ist mit den Vergleichen verschiedener nationaler Rechtsord-
nungen befasst,”” sodass das jeweilige Vergleichsobjekt die Gesamtheit geltender
Rechtsvorschriften in ihrem jeweiligen Anwendungsbereich ist.”” Der DCFR ist
jedoch mangels verbindlicher Geltung seiner Regelungen keine Rechtsordnung in
diesem Sinne, sondern ist als reine Rechtserkenntnisquelle (siche §1) vielmehr
selbst eine Kompilation (zumindest gréBtenteils) rechtsvergleichender Resultate.
Die folgenden Ausfithrungen orientieren sich dennoch aufgrund der funktionellen
Parallelen an der fiir die Rechtsvergleichung entwickelten Methodik. Zu diesem
Zwecke werden die im DCFR enthaltenen Mode/ Rules vereinfachend als ,,Regeln®,
»Regelungen® oder ,,Vorschriften® bezeichnet.

Ausgangspunkt der rechtsvergleichenden Vorgehensweise ist die Erfassung und
deskriptive Darstellung zu vergleichenden Materials, gefolgt von einer Schilderung
beobachteter Gemeinsamkeiten und Unterschiede. Schliellich werden die unter-
suchten Losungen unter einer gemeinsamen Perspektive einer rechtlichen Wertung

205 Zweigert/ Kitz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebicte des Privatrechts,
S. 4.

206 Dudenredaktion, Duden - Deutsches Universalworterbuch, Eintrag ,,Rechtsordnung®.
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unterzogen,”” wobei Leitlinie dieser Schritte jeweils das Funktionalititsprinzip, also
eine Ankniipfung jeweils an das konkrete Sachproblem ist.””

Dem folgend wird ausgehend von der jeweiligen Regelung des DCFR die entspre-
chende Norm des deutschen Rechts gegeniibergestellt und wertend verglichen,
wobei zur Illustration einiger relevanter Punkte zudem vergleichsweise entspre-
chende Regelungen des CESL in Form des Annexes des Verordnungsentwurfes der
Kommission™ herangezogen werden. Die Darstellung beschrinkt sich aus den
einleitend genannten Griinden auf eine Analyse des Verbrauchermobiliarmietrechts
und auf die Konstellation des Verbrauchers in der Rolle des Mieters.”'’

Der wertende Vergleich bildet schlieBlich die Basis fiir die Uberlegung, wie ein
europiisches Verbrauchermobiliarmietrechtsinstrument ausgestaltet werden kénnte
und inwieweit hierfiir auf die Regelungen des DCFR zuriickgegriffen werden sollte.
Hierfir soll angenommen werden, dass die rechtstechnische Umsetzung der ent-
spricht, die fur das CESL geplant ist, also ein optionales Instrument, das in Form
einer Verordnung als parallel zum origindren nationalen Mietrecht geltendes ,,zwei-
tes* Mietrechtsregime in nationales Recht tberfiihrt wird und durch eine ,,unech-
te* Rechtswahl (da innerhalb derselben Rechtsordnung) zur Anwendung gelangt.

Den Ausgangspunkt dieser Erwigungen bildet der zu erwartende Umgang des
Rechtsverkehrs mit diesem optionalen Mietrechtsinstrument:

Fir die Annahme des Instruments durch die Unternehmer, also die Entscheidung,
das Instrument durch ,,unechte Rechtswahl“ in einem Markt eines bestimmten
europiischen Landes zur Anwendung zu bringen, indem dem Mieter der Vertrags-
schluss unter der Bedingung der Wahl des Instruments (beispielsweise durch Klick
auf den ,blue button?) angeboten wird, ist die unternchmerische Risikoanalyse
ausschlaggebend. Diese erfolgt in der Praxis hiufig durch Erstellung einer sog.
Risikomatrix, die die Haftungs- und sonstigen unternehmerischen Risiken abbildet,
die das neue Instrument birgt, und diese ins Verhiltnis zu den Risiken setzt, die
nach der relevanten anwendbaren nationalen Rechtsordnung (insbesondere der
Anwendung zwingender Verbraucherschutzvorschriften) bestehen. Auf dieser
Basis wird schlieBlich entschieden, ob das Instrument im Geschiftsverkehr in
diesem Land zutr Anwendung gebracht werden soll. Das Instrument kann nur dann

207  Siche die Beschreibung dieser Methodik bei Zweigert/ Kitz, Einfilhrung in die Rechtsvet-
gleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, S. 6, 42—43.

208 Zwegert/ Kitz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 33,
43; zur besonderen Rolle des ,,functionalist approach in der europiischen Rechtswissen-
schaft sowie zu Alternativkonzepten Swits (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Comparative
Law, 443 ff.

209 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tber ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg.

210 Siehe niheres zum Verbraucherbegriff unter § 5 I.
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Akzeptanz finden, wenn etwaige zusitzliche Risiken und die hierfir jeweils zu
kalkulierenden Kosten durch die Steigerung des Gewinns, der durch die Erschlie-
Bung des neuen Markts zu erwarten ist, durch die hierdurch zu erreichende Auswei-
tung der Marktprisenz (und die sonstige Verbesserung des Goodwills) und/oder
durch die Senkung von Vertragskosten (dadurch, dass die Vertrige nicht an eine
weitere nationale Rechtsordnung angepasst werden mussen) zumindest aufgewogen
werden. Es ist daher fiir die Umsetzung eines Verbrauchermobiliarmietrechts-
instruments von essentieller Bedeutung, dass das Instrument keine im Vergleich zu
nationalen Rechtsordnungen uniiblichen Zusatzrisiken schafft bzw. der Umfang
bestehender Risiken aufgrund von Rechtsklatheit eindeutig bestimmbar ist und
diese somit kalkulierbar sind.

Soll sich ein solches Instrument im Markt etablieren, ist allerdings ebenso relevant,
dass das Instrument durch die Verbraucher angenommen wird. Der Verbraucher,
der weder die Mittel noch das rechtliche Wissen hat, um das Instrument einer
rechtlichen und wirtschaftlichen Analyse zu unterziechen, wird sich daher nur darauf
einlassen, bei einem ,blue button-Hindler zu bestellen, wenn aus seiner Sicht
garantiert ist, dass thm bei dieser Transaktion mindestens das Verbraucherschutz-
niveau gewahrt wird, das ihm bei einem vergleichbaren Geschift nach nationalem
Recht zustiinde. Entstehen durch diesen Verbraucherschutz allerdings erhéhte
Transaktions- und insbesondere Rechtsverfolgungskosten seitens der Unternehmer
und werden diese Kosten an den Verbraucher in spiirbarer Weise weitergereicht,
wird der Verbraucher bereits aus wirtschaftlichen Erwigungen auf eine andere
Transaktion ausweichen.

Das optionale Mietrechtsinstrument muss daher zugleich die richtige Balance zwi-
schen Rechtssicherheit fiir Unternehmer und einem hohen Verbraucherschutzni-
veau, das jedoch die Einzeltransaktion nicht wirtschaftlich unattraktiv macht, tref-
fen.
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§ 4 Anwendungsbereich

Der inhaltliche Rahmen der zu vergleichenden Vorschriften wird im Wesentlichen
durch ihren sachlichen sowie persénlichen Anwendungsbereich abgesteckt.

I. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Mietrechts des DCFR bestimmt sich, aus-
gehend von der Definition des Mietvertrages in Art. IV.B.-1:101 Abs. 2 DCFR,
tber seine Wesensmerkmale, die Festlegung des weiteren Anwendungsbereichs in
Art. IV.B.-1:101 Abs. 3 bis 5 DCFR sowie die Abgrenzung zu anderen Vertragsar-

ten.

1. Definition

Die Festlegung der Charakteristika des Mietvertrages bildet sowohl im deutschen
Recht als auch im DCFR den gesetzlichen Ausgangspunkt der mietrechtlichen
Regelungen.

a) Definitionstechnik

Art. IV.B.-1:101 Abs. 2 DCFR definiert den Mobiliarmietvertrag (,contract for the
lease of goods®) als einen Vertrag®, d.h. einen zweiseitiger ,,Rechtsakt™ (jjuridical
act’), Art. I1.-1:101 Abs. 1 S. 2 DCFR, durch den der Vermieter dem ,Mieter ein
temporires Nutzungsrecht an einer beweglichen Sache gegen Zahlung eines Miet-
zinses (;rent’) gewihrt. ,Lease’ bezeichnet demgegeniiber die Rechtsbeziehung (Jle-
gal relationship®), die aufgrund dieses Vertrags entsteht, also das Mietverhiltnis
selbst, und fihrt damit die in Art. I1.-1:101 Abs. 1 S. 1 DCFR angelegte Differen-
zierung zwischen Vertrag und hieraus resultierender rechtlicher Beziehung fort.*"'
Anzumerken ist an dieser Stelle, dass laut des Definitions-Annexes der englische
Begriff lease® alle Arten von Mietverhiltnissen umfassen soll, wohingegen er in der
Terminologie des Common Law, beispielsweise im englischen Recht, primir fiir die
Miete von Grundstiicken und Gebiuden verwendet wird.”"”

Das deutsche Recht legt den Begriff des Mietvertrags, ohne eine ausdriickliche
Definition zu enthalten, in § 535 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB tuber die Beschrei-

211 An dieser Differenzierung scheint den Erstellern des DCFR besonders gelegen zu sein,
DCFR Full Edition I, Intr. 36 (S. 13); DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Com-
ments A (S. 1427) fur das Mietrecht. Zu Recht weist freilich Hellwege, AcP 211 (2011), 665
(667 £.) darauf hin, dass der DCFR selbst die Unterscheidung bereits im Einleitungskapi-
tel (bei Art. I1.-1:103 Abs. 1) nicht durchhilt.

212 St Hailsham of Marylebone, Halsbury's Laws of England, Para 17, siche dort auch Fn. 11;
Smith, Property Law, 43, 349. Die Micte beweglicher Sachen hingegen wird im englischen
Recht als ,hire, bei kurzfristigeren Mietverhiltnissen als ,rental agreement® bezeichnet,
Triebel, Englisches Handels- und Wirtschaftsrecht, S. 96; Worthington, Personal Property
Law, S. 77.
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bung der Hauptleistungspflichten der Parteien fest. Ein Mietvertrag liegt dann vor,
wenn sich eine Partei verpflichtet, einer anderen den Gebrauch einer Sache gegen
Entrichtung eines Entgelts zu gewihren.””” Es handelt sich um einen gegenseitigen
schuldrechtlichen Vertrag, d.h. ein zweiseitiges Rechtsgeschift, bei dem die Leis-
tungspflichten synallagmatisch verknipft sind und durch das ein Dauerschuldver-
hiltnis begriindet wird.*"* Hier zeigt sich die durchgehend sehr abstrakte und durch
begriffliche Prizision geprigte Systematik des BGB: Es orientiert sich nicht, wie
andere Rechtsordnungen, primir am Vertragsbegriff,””® sondern kennt — ebenso
wie der DCFR — eine Oberkategorie, das Rechtsgeschift.”'® Auch die dogmatische
Trennung zwischen Vertrag und dem hieraus resultierenden Schuldverhiltnis (d.h.
ein Rechtsverhiltnis, das eine oder mehrere privatrechtliche Verpflichtungen einer
Person gegeniiber einer anderen zum Inhalt hat*”) zeugt von einem im Vergleich
zu anderen Rechtsordnungen hohen Abstraktionsniveau. Diese Besonderheit der
deutschen Rechtslehre geht auf die Pandektenwissenschaft des 19. Jahrhunderts
zuriick™® und blieb nicht ohne — mehr oder weniger intensiven — Einfluss auch auf
die Entwicklung anderer europiischer Rechtsordnungen.”” Das kénnte zu dem
Schluss verleiten, es handle sich um allgemeingiltige Konzepte. Bereits ein Blick in

andere Rechtskreise wie den des Common Law®® oder auch die von vielen deut-

213 BGH, Utt. v. 4.5.1970 — VIII ZR 179/68 Rz. 34 = MDR 1970, 1004, 1006; BGHZ 82,
354,357 = NJW 1982, 820, 822; BGHZ 137, 106 = NJW 1998, 595.

214 Statt aller Staudinger/Emmerich, Votbem. zu § 535 Ra. 17.

215 So versteht beispiclsweise das englische Recht den Vertrag als ,an agreement [...] affec-
ting the rights and duties of the parties‘, Birks, English Private Law, Para 8.01 und sicht in
seinen Regelungen zu Entstehung, Wirksamkeit, Wirkung und Beendigung des Vertrags
eine chronologische Systematik (Jlife of a contract), wobei die Entstehung von Verpflich-
tungen der Parteien — anders als im Konzept des Rechtsverhiltnisses — lediglich eize dieser
Wirkungen darstellen soll, Whittaker UK, November 2008 (82 £.).

216 Zu der spiter dem BGB zugrunde gelegten Definition des Rechtsgeschifts schon Wind-
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts unter vergleichender Darstellung des deutschen
biirgerlichen Rechts I, § 69, zu abweichenden Auffassungen siche dort Fn. 1. Das Rechts-
geschiift ist noch heute Leitbegriff der deutschen Rechtswissenschaft, Ranieri, Europii-
sches Obligationenrecht, S. 132—135.

217 Statt aller Lareng, Lehrbuch des Schuldrechts I, § 1 (S. 1).

218 Zu den Einflussen der Pandektenwissenschaft auf das BGB Staudinger/O/ken, Vorbem.
zu § 241 Rn. 111-117; Ranieri, Europiisches Obligationenrecht, 51-53; 128-135; MuKo-
BGB/ Sdcker, Einleitung Rn. 23 ff.

219 Ranieri, Europdisches Obligationenrecht, 55-63; 135-146; zur Rezeption insbesondere der
Rechtsgeschiftslehre siche Schlegelberger (Hrsg.), Rechtsvergleichendes Handwdrterbuch
fur das Zivil- und Handelsrecht des In- und Auslandes, Begriff "Rechtsgeschift"
(S. 793 ff)).

220 Auch nach dem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europiischen Union sollte
das Common Law aufgrund seiner vom Civil Law stark unterschiedlichen Perspektive in
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schen Rechtswissenschaftlern geduBerte Skepsis gegentiber dieser abstrakten, gera-
dezu ,,doktrindren® Systematik des BGB*' belegen jedoch das Gegenteil.

Es sollte daher — auch aus Sicht des deutschen Juristen — nicht als Selbstverstind-
lichkeit betrachtet werden, dass sich viel von dieser Struktur und Abstraktionshéhe
auch im DCFR wiederfindet. Nicht nur die beschriebene Differenzierung zwischen
Vertrag und Rechtsverhiltnis, sondern auch die Definitionstechnik durch die Bil-
dung von Oberbegriffen erinnert stark an den Stil des BGB, wobei anzumerken
bleibt, dass der juridical act richtigerweise nicht als inhaltsgleiches Double des
Rechtsgeschifts im Sinne des deutschen Zivilrechts begriffen werden kann;* in
seiner ihm auch von DCFR zugewiesenen Funktion als Rechtsinstitut des Finzel-
nen zur privatautonomen und willentlichen Selbstgestaltung seiner Rechtsverhalt-
nisse” (sieche Art. 11.-1:101 Abs. 2 DCFR sowie die Definitions) wurde er aber zu-
mindest eindeutig an das deutsche Rechtsgeschift angelehnt.” Es bleibt zunichst
also festzuhalten, dass die Definitionstechnik des DCFR der des deutschen Rechts
sehr dhnlich ist, wobei lediglich der DCFR eine Legaldefinition enthilt.

b) Definitionsbedarf

Dies witft aus deutscher Sicht sogleich die Frage nach der Notwendigkeit einer
Definition auf; auch Definitionen sind kein Selbstzweck: Warum also eine Definiti-
on verfassen, die lediglich die Hauptleistungspflichten der Parteien beinhaltet —
hitte es nicht gentgt, diese schlicht in den Mode/ Rules zu statuieren? Sicherlich
zutreffend ist, dass Definitionen ihrem Zweck nach grundsitzlich nur insoweit
eingesetzt werden sollten, als sie der Rechtssicherheit dienen.” Der DCFR aller-
dings kann nicht ohne weiteres den BewertungsmalBstiben unterworfen werden,

rechtsvergleichenden Uberlegungen weiterhin einbezogen werden, zumal Irland voraus-
sichtlich weiterhin als Common Law Nation in der EU verbleiben wird.

221 So MiKo-BGB/Sdcker, Einleitung Rn. 28 ff., insbesondere Rn. 30, und StEckpfeilet/
Schiemann, C. Rn. 6. Zweifelnd am Nutzen der Rechtsgeschiftslehre fiir die deutsche und
europiische Rechtswissenschaft auch Ranieri, Europiisches Obligationenrecht, 63 f., 146,
150 sowie Schmidt, ZEuP 2010, 304 (310 m.w.N.).

222 Hellwege, AcP 211 (2011), 665 (666 f.); VVaguer, ERPL 2009, 487 (490, 494); A.A. Schmidt,
ZEuP 2010, 304 (307). Naher zur Abweichungen der Begriffe am Beispiel des Angebots
und der ,notice* Jansen/ Zimmermann, AcP 210 (2010), 196 (202 ff., insbesondete 205). Die-
se Abweichung war von den Autoren des DCFR wohl nicht beabsichtigt, DCFR Full
Edition I, Intr. 42 (S. 16).

223 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II, § 2 1.

224 Dazu Grundmann, ERCL 2008, 225 (228). In diesem Sinne wohl auch Eidenniiller, in:
Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 73
(75) und Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (531), die den Begtiff ohne weite-
res mit ,,Rechtsgeschift” tbersetzen, sowie Jansen/Zimmermann, AcP 210 (2010), 196
(202 £).

225  Eidenmiiller/Faust/Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (547).
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die fir nationale Kodifikationen gelten: Fiir seine ihm von der Kommission zuge-
dachte Aufgabe der Verbesserung der Kohirenz des bestehenden Gemeinschafts-
rechts und dessen Terminologie spielen gerade Definitionen eine zentrale Rolle:*
Sie kénnen nicht nur Leitlinie fiir den europiischen Gesetzgeber bei der Uberarbei-
tung bestehender und dem Erlass neuer Rechtsvorschriften sein, sondern gleicher-
mafen als Hilfestellung bei der Umsetzung in nationales Recht und der Interpreta-
tion durch nationale Gerichte dienen und auf diese Weise sowohl horizontal als
auch vertikal®' zu einer einheitlicheren Anwendung des Unionsrechts beitragen.
Auch und gerade im Rahmen der Erarbeitung eines europdischen Instruments des
Mobiliarmietrechts kommt den Definitionen eine maf3gebliche Bedeutung zu.
Denn die fiir die europidische Gesetzgebungstechnik typische Aufnahme eines
Definitionskatalogs erleichtert die Anwendung des jeweiligen europiischen Rechts-
instruments und trigt zu seiner gleichmifBigen Auslegung durch nationale Gesetz-
geber und Gerichte bei. Ahnlich wie die CESL (VO) sollte daher auch ein Miet-
rechtsinstrument einen detaillierten Definitionskatalog enthalten. Allerdings sollte
dieser anders als in der CESL (VO) in den ,materiell-rechtlichen Teil des Instru-
ments integriert werden, da die Definitionen wesentlicher Bestandteil dieser mateti-
ellen Regelungen sind und eine Auskoppelung in den Teil der eigentlichen Verord-
nung wie in der CESL (VO) daher nicht zweckdienlich ist.””® Soweit fiir die An-
wendung des Instruments von Relevanz, sollte ein solcher Katalog durchaus auch
Begrifflichkeiten wie beispielsweise ,,Rechtsgeschift” oder ,,Verpflichtung® enthal-
ten, denen komplexe dogmatische Konzepte zugrunde liegen. Dem Einwand,
mangels gemeinsamen Vorverstindnisses der Mitgliedstaaten kénnten solche Defi-
nitionen die einheitliche Normgeltung gefihrden,” kann entgegnet werden, dass
mithilfe einheitlich verwendeter Definitionen gerade ein gemeinsames europiisches
Verstindnis bestimmter Rechtskonzepte geschaffen werden kann.

Hierbei ist freilich auf die Qualitdt der einzelnen Begriffsbestimmungen und auf ihr
Zusammenspiel zu achten, um nicht etwa neue Unsicherheiten zu schaffen. Die im
DCFR enthaltenen mietrechtlichen Definitionen sind in beiderlei Hinsicht noch
verbesserungsfahig: Bei niherem Hinsehen entpuppt sich beispielsweise die Defini-
tion des Mobiliarmietvertrages in Art. IV.B.-1:101 DCFR als tberfliissig, da dieser
Terminus bereits unter Riickgriff auf die Definitionen ,lease’, ,contract® und ,goods’

226 So bereits die Mitteilung der Kommission an das europiische Parlament und den Rat, Ein
kohirenteres Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM (2003) 68 endg., S. 2, 19: ,,[Der ge-
meinsame Referenzrahmen]| sollte die besten Losungen beziiglich gemeinsamer Termino-
logie und Regeln bieten, also in Bezug auf die Definition grundlegender Konzepte und
abstrakter Begriffe®.

227 So anschaulich Fervar, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft
Common Frame of Reference, S. 313 (319).

228 Vgl. auch die Kritik von CESLComm/ Wendehorst, Art. 1 R, 12.

229 Brandt, Die Chancen fur eine einheitliche Auslegung eines europiischen Zivilgesetzbuches,
S. 48-50; Jansen/ Zimmermann, AcP 210 (2010), 196 (249).
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eindeutig festgelegt werden kann. Ein Negativbeispiel fir die Definition abstrakter
Rechtsbegriffe bietet der Begriff ,right’, der innerhalb der ,lease® Definition ver-
wendet wird. Unter Verweis auf den jeweiligen Kontext werden hier sechs ver-
schiedene Bedeutungsvarianten genannt, die aufgrund der eingeschobenen Beispie-
le und der dogmatischen Kategorisierung cher lehrbuchartigen Charakter als Defi-
nitionsqualitit aufweisen. Die Bedeutungsermittlung im konkreten Fall bleibt nach
wie vor dem Leser tiberlassen, sodass der Exkurs in den Definitionsteil bestenfalls
ergebnislos bleibt, potentiell aber zur Verunsicherung des Rechtsanwenders fithren
wird.

2. Zeitweise Gebrauchsiiberlassung

Wie bereits angesprochen, bildet die zeitweise Uberlassung einer Sache zum Ge-
brauch gegen Zahlung eines Entgelts auch im DCFR die Wesenselemente der
Miete (wobei die Gebrauchstberlassungspflicht und die Zahlungspflicht unter § 7
bzw. § 8 noch niher beleuchtet werden).

Der DCFR bringt diese notwendige zeitliche Beschrinkung des eingerdumten
Nutzungsrechts in seiner Definition des Mietvertrags durch das Wort ,temporary®
zum Ausdruck und begreift die Vereinbarung eines dauerhaften Nutzungsrechts
gegen Entgelt nicht als Miete.” Daher darf bei Mietverhiltnissen auf unbestimmte
Zeit das Kiindigungsrecht der Parteien nicht ausgeschlossen werden,”" ein Grund-
satz, der generell fir Dauerschuldverhiltnisse auf unbestimmte Zeit in Art. IIL.-
1:109 Abs. 2 DCFR niedergelegt ist.

Obwohl der Wortlaut des § 535 BGB dies nicht ebenso deutlich reflektiert, bildet
die zeitliche Begrenzung der Gebrauchsiiberlassung auch im deutschen Recht ein
Wesenselement der Miete. Dies lisst sich aus der Formulierung des § 535 Abs. 1
BGB ,,wihrend der Mietzeit“ ableiten, ist jedoch tiberdies dem System des Miet-
rechts inhdrent. Zum einen in der Regel, dass auf unbestimmte Zeit abgeschlossene
Mietverhiltnisse stets nach den gesetzlichen Vorschriften kiindbar sind, § 542
Abs. 1 BGB, wobei dieses Kundigungsrecht wiederum lediglich in bestimmten
Grenzen vertraglich ausgeschlossen werden kann: So ist auch im deutschen Miet-
recht wie fir alle Dauerschuldverhiltnisse die Moglichkeit einer auflerordentlichen
Kiindigung aus wichtigem Grund zwingend und unabdingbar.” Fiir den Aus-

230  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments D (S. 1429), Art. IV.B.-2:101, Com-
ments A (S. 1456); Art. IV.B.-2:102, Comments C (S. 1463).

231  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:102, Comments D (S. 1463).

232 MiuKo-BGB/Bieber, § 546 Rn.1; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, §3 (S.17);
MiKo-BGB/Hiublein, § 535 Rn. 1.

233 RGZ 128, 1, 16; BGH NJW 1951, 836; WM 1969, 625; ZMR 1978, 207, 209 (Kindigung
aus wichtigem Grund bei Zerstorung der Vertrauensgrundlage aus § 242 BGB abgeleitet
und allgemein anerkannt); NJW-RR 1987, 903, 905 (das Recht zur Beendigung cines
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schluss des ordentlichen Kiindigungsrechts sind ebenfalls Beschrinkungen zu be-
achten.” Zum anderen zeigt auch die Existenz des § 544 BGB, dessen Zweck es
ist, Erbmiete oder dhnliche tberlange schuldrechtliche Nutzungsverhiltnisse zu
verhindern, die Absicht des Gesetzgebers, allgemein die Dauer von Mietverhiltnis-

sen zu beschrinken.”®

Sowohl DCFR als auch BGB begreifen also die zeitliche Begrenzung des Mietver-
hiltnisses als Wesensmerkmal der Miete. Eng hiermit verbunden und ebenso we-
sentlich ist zudem der von beiden Regelungssystemen anerkannte Charakter des
Mietverhiltnisses als Dauerschuldverhiltnis,” was sich vor allem in den Folgen
von Leistungsstorungen niederschligt und zu Besonderheiten im Vergleich zu
Vertrigen mit einmaligem Leistungsaustausch fiithrt (siche unten § 10 VI.). Beziig-
lich sonstiger Fragen der Mietdauer sei auf die Ausfihrungen unter § 6 verwiesen.

3. Vertragsgegenstand ,goods*

Der Anwendungsbereich des Mietrechts wird zudem mafBgeblich durch die Mietsa-
che als zentraler Gegenstand der Vereinbarung bestimmt.

Aufgrund der breit angelegten Definition von ,Jlease’ und der Tatsache, dass
Art. 1.-1:101 Abs. 2 lit. f DCFR nur Eigentum und Sicherungsrechte an Immobilien
aus dem Anwendungsbereich des DCFR ausschlie3t, nicht aber die Miete unbe-
weglicher Sachen,”” erfasst der allgemeine Teil des DCFR zwar auch die Immobi-
liarmiete — ein Schluss, der auch dadurch gestiitzt wird, dass im II. und III. Buch
durchgingig von ,goods and other assets® die Rede ist und ,assets auch ,property*

Dauerschuldverhiltnisses aus wichtigem Grund muss in seinem Wesensgehalt respektiert
werden).

234 Ein Ausschluss bis zur Dreilig-Jahres-Grenze versto3t in einzelvertraglichen Vereinba-
rungen in der Regel nicht gegen § 544 BGB, OLG Hamm NZM 1999, 753, 754 (zu § 567
a.F.); anders aber in AGB, vgl. OLG Celle Utt. v. 16.8.1989 — 2 U 219/88 Rz. 40 = MDR
1990, 154, 155; Staudinger/Ro/fs, § 542 Rn. 56; auch fiir Wohnraummietvertrige ist ein
Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts grundsitzlich méglich, BGH NJW 2004,
1448 f.; die zuldssige Bindungsdauer ist laut Rechtsprechung allerdings erheblich kirzer
(vgl. nur BGH NZM 2005, 419, 420: 4 Jahre bei Formularmietvertrigen) und es gelten
erthéhte Anforderungen an die Ausschlussvereinbarung, Emmerich/Sonnenschein/Ro/fs,
§ 542 Rn. 16 ff.

235 Sieche Motive bei Mugdan 11, S. 230 Rn. 413: ,Sie ist aus volkswirthschaftlichen Grinden
fur erforderlich erachtet, um die Erbmiethe oder ein dieser dhnliches Verhaltnis auszu-
schlieBen.”; RGZ 73, 341, 342; BGH NJW 1996, 2028, 2029; NJW 2004, 1523, 1524;
OLG Karlsrube WuM 2008, 552, 553; Soetgel/Heintzmann, § 544 Ra. 1.

236 Zum BGB Staudinger/Emmerich, Votbem. zu § 535 Ra. 17; Palandt/ Weidenkaff, Einf. v.
§ 535 Rn. 1; zum DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:101, Comments A (S. 1455).

237 DCFR Full Edition I, Intr. 30 (S. 11) das Immobiliarmietrecht gehért nicht zum aus-
driicklich ausgeschlossenen ,,immovable property law*, wie ein Vergleich von Rn. 29 mit
Rn. 28 zeigt; vgl. auch Han, WuM 2010, 131 (132).
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und damit unbewegliche Besitztiimer einschlie3t. Jedoch beschrinkt der DCFR den
Anwendungsbereich seines speziellen mietrechtlichen Teils in Art. IV.B.-1:101
Abs. 1 DCFR explizit auf die Miete von Mobilien (,goods®), d.h. laut Definitions-
katalog korperliche bewegliche Gegenstinde (,corporeal movables®). Es ist daher
anhand dieser beiden Merkmale zu untersuchen, inwieweit Unterschiede zum
deutschen Recht bestehen.

a) Koérperlichkeit

Die die ,goods® kennzeichnende Kérpetlichkeit (,corporeal?) setzt nach dem DCFR
deren physische Existenz voraus, sei es in fester, fliissiger oder gasférmiger Gestalt.
Auch die ,,Mietsache® des deutschen Rechts erfasst allein Sachen 1.8.d. § 90 BGB,
d.h. nur kérperliche Gegenstinde,” also jedes in riumlicher Abgrenzung fiir sich
bestehende und im Verkehrsleben als selbststindige Einheit anerkannte Stiick der
beherrschten Materie.” Ebenso wie im DCFR wird also an die Kérperlichkeit als
Hauptkriterium angekniipft, fiir die im deutschen Recht die rdumliche Abgrenzbar-
keit, Beherrschbarkeit und Wahrnehmbarkeit als Kriterien herangezogen werden,
wobei ausschlaggebend hierbei letztlich die Verkehrsauffassung ist.**

Mietvertrage tber Rechte sind somit weder nach DCFR noch nach BGB moglich,
im deutschen Recht aber als § 581 Abs. 1 S. 1 BGB unterfallende Rechtspachtver-
trage zu qualifizieren.

Auch Immaterialgiiter kénnen im deutschen Recht mangels Korperlichkeit und
folglich mangels Sachqualitit™' nicht Gegenstand von Mietvertrigen sein, wobei
Geisteserzeugnisse freilich in einem Datentriger verkérpert werden kénnen und
somit zumindest dem Triger als ihrem materiellen Substrat Sachqualitit zu-
kommt.** Als aktuelles Beispiel sei die Software als mégliches Mietobjekt genannt:
Eine CD mit elektronisch kodierter Software kann, ebenso wie Hardware und

Speicherkapazitit auf einem fremden Server,”” daher ohne weiteres gemietet wer-

238 Motive bei Mugdan 111, S. 18 Rn. 32.

239 RGZ 87, 43, 45; Enneccerns/ Nipperdey, Lehrbuch des Burgerlichen Rechts 1/1, § 121 1L
(S. 761).

240  Staudinger/Steper, § 90 Rn. 1 ff.; Lareng/ Wolf, Allgemeiner Teil des burgetlichen Rechts,
§ 20 II (S. 386 f.).

241 BGHZ 44, 288, 294 (Apfel-Madonna).

242 Palandt/Ellenberger, §90 Rn.2; BeckOK-BGB/Fritzsche, §90 Rn. 19, 26; Staudin-
ger/ Stigper, Staudinger/Stieper, § 90 Rn. 4, 12 £,; MuKo-BGB/ Stresemann, § 90 Ra. 25.

243 BGH NJW 2007, 2394, 2394; OLG Kdiln MMR 2003, 191f; Koch, Computer-
Vertragsrecht, S. 367; Miiller/ Bobne, Providervertrige, § 1 3.; AnwHB-1T/ Schelinski/ Bussche,
Teil 1. IT-Vertragsgestaltung Rn. 340. Access Provider-Vertrige, bei denen der Vertrags-
schwerpunkt nicht auf der Nutzung des fremden Rechners, sondern auf dem Transport

von Daten aus dem und ins Internet liegt, unterfallen hingegen dem Dienstleistungsrecht,
BGH NJW 2005, 2076.
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den, ohne dass ein Bediirfnis daftir besteht, die Software selbst als Sache zu qualifi-
zieren.”* Die Diskussion um die Sacheigenschaft der Software setzt sich aber in
Bezug auf Vertrige tber die Online-Nutzung fremder Software, die hiufig im
Rahmen sogenannter Application Service Providing- (kurz ASP-) Vertrige geschuldet
wird, fort. Derartige Vertragskonstellationen, bei denen der Kunde nur die auf dem
Server des Anbieters gespeicherte Software nutzt, ohne eine Kopie auf dem eige-
nen Computer abzuspeichern, ordnet der BGH im Anwendungsbereich des deut-
schen Zivilrechts dem Mietrecht zu, u.a. unter Hinweis auf den Sachcharakter der
auf dem Anbieterserver gespeicherten Software, da diese notwendigerweise, um
nutzbar zu sein, auf einem Datentriger verkérpert werden miisse und somit stets
selbst als Sache zu betrachten sei.”

Angesichts mittlerweile stark fortgeschrittener technischer Méglichkeiten der Soft-
warenutzung ist allerdings zweifelhaft, ob diese sehr lose Form der Verkérperung
iberhaupt noch die Sacheigenschaft zu begriinden vermag.** Denn anders als zu
Beginn der technischen Entwicklungen kann sich Software auf wechselnden Spei-
chermedien befinden, ist kérperlos (beispielsweise durch Funkwellen) tibertragbar
und kann sogar tiber virtuelle Hardware betrieben werden, sodass die Speicherung
auf einem Datentriger heute letztlich von véllig untergeordneter Bedeutung ist. Die
Ankniipfung der Rechtsprechung an diesen Aspekt wirkt daher konstruiert und
spiegelt die definitorisch mafligebliche Verkehrsauffassung nicht wider. Dennoch
kommt eine analoge Anwendung des Miet- bzw. Pachtrechts® bei Online-Uber-
lassung von Software oder ihrer Nutzung tber einen fremden Server in Betracht,

244 Auch der BGH betrachtet in BGHZ 102, 135, 144 = NJW 1988, 4006, 408 sowie in BGHZ
109, 97, 100 = NJW 1990, 320, 321 den ,,Datentriger mit dem darin verkérperten Pro-
gramm* als korperliche Sache, scheint jedoch in spiteren Entscheidungen auf die Sach-
qualitit der Software selbst abzustellen, NJW 1993, 2436, 2438; NJW 2007, 2394, 2394.
Dem folgend Kdnig, NJW 1993, 3121 (3124 et passim); A.A. Junker, NJW 1994, 897 (903);
Mebrings, NJW 1986, 1904 (1905); Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128 (3131 £.); sowie
Heydn, CR 2010, 765 (770), die die Frage als durch den BGH nicht abschlieBend geklart
erachtet; fir eine Erweiterung des Sachbegriffs pladiert Bydlinski, AcP 198 (1998), 288
(327 £).

245  BGH NJW 2007, 2394, 2394 f.

246 Siche auch Heydn, CR 2010, 765 (770); Manme/Wilser, CR 2010, 209 (210); Miiller-
Hengstenberg/ Kirn, NJW 2007, 2370 (2370, 2373); Schoengarth, Application Service Provi-
ding, 54 f.

247  Siehe vWestphalen/Hoeren, IT-Vertrige Rn. 160 ff; Staudinger/Szeper, §90 Rn. 15;
Lejenne, CR 2007, 75 (78); Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, S. 456; Redeker, NJOZ
2008, 2917 (2922 f.); MuKo-BGB/Stresemann, § 90 Rn. 25. Zwar setzt die Anwendung
von Pachtrecht keine Sachqualitit des Vertragsgegenstands voraus; entgegen der Ansicht
von Heydn, CR 2010, 765 (773) kann es dennoch in den angesprochenen Fillen nicht pau-
schal herangezogen werden, sondern nur, wenn der Anwender tiber die Gebrauchsvortei-
le (§ 100 BGB) hinaus unmittelbare Rechtsfrichte (§ 99 Abs. 3 BGB) zieht, vgl. auch Koch,
Computer-Vertragsrecht, 411 f.
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wenn man als ausschlaggebend fiir die rechtliche Qualifikation statt des vom BGH
entwickelten Kriteriums die von den Parteien vertraglich ibernommenen konkre-
ten Pflichten betrachtet: Der Anbieter verpflichtet sich zur voriibergehende Ge-
brauchsiiberlassung, die, wie vom BGH im ASP-Urteil — insoweit zutreffend — fest-
gestellt, durch Erméglichung des Zugriffs auf den Server erfolgen kann. Einer
Besitzeinriumung bedarf es nimlich fiir die Uberlassung der Mietsache nicht not-
wendigerweise; der Mieter muss lediglich in die Lage versetzt werden, die Mietsache
vertragsgemif3 zu gebrauchen.”® Auch die hiufige Vereinbarung laufender pro rata
temporis-Zahlungen unterstreicht den mietvertraglichen Charakter. Im Regelfall wird
der Anbieter nach der Vereinbarung neben der Erméglichung des Zugangs auch
verpflichtet sein, die Gebrauchsfihigkeit der Software zu erhalten und sie vorbeu-
gend zu Uberwachen, was der mietvertraglichen Instandsetzungs- und Instandhal-
tungspflicht gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB entspricht.**’ Aufgrund dieser der Miete
sehr dhnlichen Ausgestaltung des Rechtverhiltnisses kann trotz Unkérperlichkeit
der Mietsache daher Mietrecht analog herangezogen werden.

Der DCFR begteift Software ebenfalls als unkdrperlich, wie auch die gemeinsame
Auflistung mit anderen unkérperlichen Vermdgensgegenstinden wie Elektrizitit,
Informationen oder Daten im Kaufrecht in Art. IV.A.-1:101 Abs. 2 DCFR zeigt,
dem derselbe Begriff von ,goods® zugrunde liegt. Sie kommt also ebenso nur in
Verkérperung auf einem dauerhaften Datentriger (,durable medium®) als Mietsache
in Betracht.”” Art. 2 lit. j CESL (VO) bekriftigt diese rechtliche Einordnung von
Software, indem diese nicht unter ,,Waren®, sondern die eigene Kategorie der
»»digitalen Inhalte® fallt und somit die Problematik der Kérperlichkeit von Software
vermeidet.”' Im DCFR-Kaufrecht wird explizit angeordnet, dass die kaufrecht-
lichen Regelungen mit geeigneten Anpassungen auch auf die genannten unkorper-
lichen Gegenstinde anwendbar sein sollen, was die Frage aufwirft, ob das Fehlen
einer solchen Anordnung in Art. IV.B.-1:101 DCFR den Riickschluss gebietet, dass
die mietrechtlichen Regeln keine entsprechende Anwendung finden kénnen. Zwar
beabsichtigten die Verfasser des DCFR, ein kohirentes Regelungssystem zu schaf-
fen, dessen Einzelregelungen ausweislich Art. 1.-1:102 Abs. 1 DCFR autonom und
im Gesamtkontext zu interpretieren sein sollen;”” dennoch bleibt zu bedenken,

248  BGH NJW-RR 1989, 589; NJW 2002, 3322; NJW 2007, 2394.

249 Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 408.

250  DCEFR Full Edition II, Art. IV.A.-1:101, Comments C (S. 1208).

251  Die gleiche Begriffsbestimmung hat der Europiische Gesetzgeber in Art. 2 Nr. 3, 11 auch
fur die Verbraucherrechterichtlinie ibernommen.

252 DCEFR Full Edition I, Art. 1.-1:102, Comments (S. 87). Auch die Principles of European
Law on Lease of Goods (PEL LG) wurden im grundsitzlichen Bestreben entwickelt, mit
den Regelungen anderer spezieller Vertragstypen zu harmonieren Lilleholt, in: 1 aguer/

Zimmermann (Hrsg.), European Private Law beyond the Common Frame of Reference,
S. 57 (59).
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dass der DCFR eine Kompilation aus neun verschiedenen Textmassen ist,” die
aufgrund zahlreicher innerer Widerspriiche kein homogenes Ganzes bilden, **
sodass der festgestellten Diskrepanz wohl keine systematische Bedeutung zukom-
men soll.

Auch sachlich besteht kein Grund, den Anwendungsbereich des Kaufrechts inner-
halb des DCFR auf andere Giiter zu erstrecken als den seines Mietrechts. Einer
analogen Anwendung der mietrechtliche Regeln der DCFR auf Online-Software-
tberlassungsvertrige steht daher nichts entgegen, zumal Art. I1.-1:102 Abs. 4 DCFR
explizit dazu ermutigt, Regelungsliicken im Einklang mit den dem DCFR zugrun-
deliegenden Prinzipien, vorliegend die in Art. I1.-1:102 Abs. 1 DCFR niedergelegte
Vertragsfreiheit, zu schlieBen. Dem stehen auch gem. Art. I1.-1:102 Abs. 1 DCFR
keine zwingenden Regeln entgegen. Denn die einzig denkbare Anwendung von
Dienst- bzw. Werkvertragsrecht (,services®) ist vorliegend ebenso wie im deutschen
Recht ausgeschlossen, da dies voraussetzen wiirden, dass eine Arbeitsleistung nach
den spezifischen Bedirfnissen und Weisungen der anderen Partei erbracht wird, die
— je nach der Parteivereinbarung — gef. zu einem bestimmten Erfolg (‘outcome?)
fithren muss.”” Bei ASP-Vertrigen ist jedoch regelmiBig keine iber die Uberlas-
sung und Erhaltung der Software hinausgehende Leistung geschuldet und auch
kein konkreter Erfolg. Eine analoge Anwendung des DCFR-Mietrechts kommt da-
her ebenfalls in Betracht.

Da sowohl das BGB als auch der DCFR nur Miete kérperlicher Dinge vorsehen,
sind sie, wie das Beispiel der Software zeigt, in diesem Aspekt sehr dhnlich und
werfen dementsprechend beziiglich des Mietgegenstands parallele Fragen auf, die
meist Gbereinstimmenden Losungen zugefithrt werden kénnen.

b) Beweglichkeit

Der den Anwendungsbereich des DCFR-Mietrechts drastisch beschrinkende
Hauptunterschied besteht jedoch darin, dass der DCFR — trotz der zundchst breiter
angelegten Definition von lease® — nur bewegliche (;movables?) umfasst, wihrend
das BGB auch unbewegliche Gegenstinde als Mietobjekt vorsicht. Der Ausschluss
von Immobilien wird Uber die Definition des Oberbegriffs ,movables® bewirkt, der
korperliche und unkérperliche, aber nicht unbewegliche Besitztiimer (,immovable
property) erfasst. In Abgrenzung zu ,goods® sind unter ,immovable property
Grundstiicke zu verstehen oder etwas, das derart mit einem Grundstiick verbunden
ist, dass es nicht durch eine gewohnliche menschliche Manahme fortbewegt wer-

253 Nimlich die Texte der sieben Arbeitsgruppen, der Acquis Group sowie die bereits zuvor
entstandenen PECL, DCFR Full Edition I, Intr. 45 ff. (S. 17 ff.).

254 Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (541, 549, 550); Jansen, in: Micklitz/ Cafaggi
(Hrsg.), European Private Law after the Common Frame of Reference, S. 147 (166 £.).

255  DCEFR Full Edition II, Art. IV.C.-1:101, Comments A (S. 1597); Kadner Graziano, in: Zim-
mermann (Hrsg.), Service Contracts, S. 59 (63, 68).

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

59

den kann (;anything so attached to land as not to be subject to change of place by
usual human action®). Die Abgrenzung von Mobiliar- und Immobiliarmietrecht
hingt also in vielen Fillen davon ab, was man als gewdhnliche menschliche Maf3-
nahme begreifen mag, was im Einzelfall Abgrenzungsschwierigkeiten befiirchten
ldsst.

Die allgemeinen Regelungen des DCFR sind ¢ contrario Art. 1.-1:101 Abs. 2 lit. f
zwar auch auf Immobiliarmietverhiltnisse anwendbar. ** In Buch IV (Specific
contracts and the rights and obligations arising from them), d.h. dem besonderen Schuld-
recht, wird dieser Bereich jedoch, wie bereits festgestellt, tiber die Definition von
,goods* ausgeschlossen. Die Absicht der Verfasser des DCFR war allerdings die
Ausklammerung des gesamten Immobiliarrechts, was vielleicht zu dem voreiligen
und in dieser Pauschalitit nicht haltbaren Schluss verleiten konnte, dass allein
beweglichen Giitern Bedeutung im grenziiberschreitenden Handel zukomme™” und
daher fir die Behandlung des Immobiliarrechts kein Bedarf bestehe. Die offizielle
Begriindung geht dahin, dass schlicht aus organisatorischen und finanziellen Griin-
den einige Sujets unberiicksichtigt bleiben mussten.”” Speziell beziiglich der Miete
von Immobilien ist freilich plausibler, dass auf die Regelung dieses Rechtsgebiets
verzichtet wurde, da es zum einen unterschiedlichste Ausgestaltungen in den ver-
schiedenen Rechtstraditionen gefunden hat,® zum anderen soziale und politische
Aspekte empfindlich beriihrt* und somit schwer konsensfihig ist. Wahrscheinli-
cher ist also, dass sich die Verantwortlichen mit Blick auf die Sicherstellung der
spateren Akzeptanz des Regelwerks fiir die bloBe Befassung mit dem Mobi-
liar(miet)recht entschieden. Diesem Trend folgt im Ubrigen auch das CESL und
bezieht sich nur auf bewegliche Kaufgegenstinde, Art. 2 lit. h CESL (VO).

Im deutschen Recht kommt heute der Unterscheidung von Immobiliar- und Mobi-
liarmiete ebenfalls erhebliche Bedeutung zu. Nachdem beides bis zur Einfiihrung

256 Siche oben unter I. 3. b).

257 Ausfiihrlich zur Binnenmarktrelevanz immobiliarmietrechtlicher Fragen bei Hax, JZ. 2010,
553 (554).

258  DCEFR Full Edition I, Intr. 29 (S. 11); von Bar, in: Gottwald (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter
Henrich zum 70. Geburtstag, S. 1 (7).

259 Lilleholt, in: Vaguer/ Zimmermann (Hrsg.), European Private Law beyond the Common
Frame of Reference, S. 57 (58); Remien, in: Schmid (Hrsg.), Tenancy Law in the EU — A
Comparative Survey of Private Law Housing Regulation (2).

260 Lilleholt, in: Vagquer/ Zimmermann (Hrsg.), European Private Law beyond the Common
Frame of Reference, S. 57 (58). Diese sensiblen Bereiche wurden beteits durch die PECL
ausgespart, Remien, in: Schmid (Hrsg.), Tenancy Law in the EU — A Comparative Survey of
Private Law Housing Regulation (13). Freilich korrespondiert mit der erhéhten sozialen
Bedeutung die gesteigerte rechtliche Relevanz, was sich schon im deutschen Recht an der
Flut der Rechtsprechung im Immobiliarmietrecht zeigt. Kritisch zu dieser Eingrenzung
auch Panek, in: Antoniolli/ Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft Common
Frame of Reference, S. 143 (160 f.).
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des sozialen Mietrechts rechtlich nahezu gleichbehandelt worden war,”" gelten seit

der Mietrechtsreform 2001°% neben den fiir alle Mietverhiltnisse geltenden Vor-
schriften (§§ 535-548 BGB) Sonderregelungen fiir Mietverhiltnisse tiber Wohn-
raum, die eine zentrale Stellung einnehmen (§§ 549-577a), und Gber andere Sachen
(§§ 578-580a). Die auf Mietverhiltnisse tber bewegliche Sachen anwendbaren
Rechtsvorschriften beschrinken sich daher auf die §§ 535 bis 548, 579 Absatz 1
Sdtze 2 und 3, 580 sowie 580a Absitze 3 und 4 BGB. Bewegliche Sachen sind nach
unvereinheitlichtem deutschen Mietrecht alle Sachen, die nicht Grundstlicke, den
Grundstiicken gleichgestellt oder mit diesen verbunden sind.*” Fiir die Qualifika-
tion dieser mit einem Grundstiick verbundenen Sachen als unbeweglich ist es dabei
unerheblich, ob sie einfache oder wesentliche Bestandteile 1.5.d. § 93 BGB sind,
denn auch einfache Bestandteile nehmen ,,fiir die Dauer der Verbindung [mit dem
Grundstiick] den Charakter des Unbeweglichen an.”** Scheinbestandteile i.S.d.
§ 95 BGB, d.h. Sachen, die nur zu einem vortbergehenden Zweck oder zur Aus-
tibung eines dinglichen Rechts mit dem Grund oder Boden oder Gebidude verbun-
den wurden, bleiben hingegen rechtlich selbststindige bewegliche Sachen.” Auch
Zubehor (§ 97 BGB), das im Zweifel als mit vermietet gilt,** und einfache Bestand-
teile beweglicher Sachen kommen als Mobilien als Gegenstand des Mobiliarmiet-
rechts in Betracht.

Auch der DCFR klammert ,fixtures® (fest eingebaute Sachen) und ,accessories to
immovable property® (laut der Definition von ,accessory® wohl einfachen Bestand-
teilen entsprechend) aus dem Anwendungsbereich des Mobiliarmietrechts aus, in-
dem er sie dem unbeweglichen Vermégen zuschligt.”” Schiffe und Flugzeuge wer-
den sowohl im BGB als auch im DCFR als bewegliche Sachen kategorisiert,
wobei im BGB — anders als im DCFR — fiir im See- oder Binnenschiffsregister
bzw. fir in der Luftfahrzeugrolle eingetragene Fahrzeuge (gem. § 98 Abs. 2 S.1

261 Staudinget/ Enmerich, Vot § 535 Ra. 21; Emmerich/Sonnenschein/ Emmerich, Vor § 535
Rn. 7.

262 Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts (Mietrechtsre-
formgesetz) vom 19.6.2001 (BGBL I S. 1149), in Kraft seit 1.9.2001, BT-Drucks. 14/4553
und 14/5663.

263 Grundlegend RGZ 87, 43, 51.

264  RGZ 158, 362, 368 f. Im Unterschied zu wesentlichen Bestandteilen besitzen sie jedoch
gem. § 93 BGB keine Sonderrechtsfihigkeit.

265  BGHZ 23, 57, 59 = NJW 1957, 457; NJW 1987, 774, 775; NJW-RR 2006, 1160, 1161;
MiKo-BGB/Stresemann, § 95 Ra. 37.

266  Fir die Grundstiicksmiete folgt dies aus einer entsprechenden Anwendung des § 311c
BGB, BGH WM 2000, 539, 542; NJW 2007, 216 Rz. 13; Staudinget/Emmerich, § 535
Rn. 5.

267  DCEFR Full Edition II, Att. IV.B.-1:101, Comments E (S. 1429).

268 Zum BGB Staudingcr/Emmem/J, §578a Rn. 1. Zum DCFR DCFR Full Edition II,
Art. IV.B.-1:101, Comments E (S. 1429).
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Gesetz iber Rechte an Luftfahrzeugen) mit § 578a BGB eine Sonderbestimmung
geschaffen wurde, die bei VerduBerung oder Belastung eines vermieteten Schiffes
oder Flugzeuges zur Anwendung bestimmter immobiliarmietrechtlicher Vorschrif-
ten fiihrt.

c) Sonstige Anforderungen

Neben den bereits genannten Hauptkriterien der Korperlichkeit und Beweglichkeit
sind beztglich anderen Aspekten des Mietgegenstands des DCFR der Vollstindig-
keit halber noch einige Anmerkungen zu machen. Es gilt fiir beide Regelwerke: Die
Mietsache muss, wie auch die in Art. IV.B.-7:103 DCFR bzw. § 540 BGB voraus-
gesetzte Moglichkeit der Untervermietung zeigt, nicht im Eigentum des Vermieters
stehen. Sie kann sich sogar im Eigentum des Mieters selbst befinden,™ beispiels-
weise in den Fillen, in denen dem Vermieter ein den Eigentiimer von der Nutzung
ausschlieBendes NieBbrauchrecht (jusufruct right?) zusteht, in denen der Vermieter
dem Eigentiimer die von ihm gemietete Sache untervermietet oder in der Konstel-
lation des Iease-and-1 ease-Back. Als taugliches Mietobjekt kommen jeweils auch
Tiere in Betracht, denen im deutschen Recht die Regelung des § 90a gewidmet
wurde, ohne dass damit eine inhaltliche Einschrinkung des Sachbegtiffs verbunden
gewesen wire’” und die nach der Definition von ,goods‘ im DCFR als gewdhnliche
bewegliche Sachen gehandhabt werden. Auch Sachgesamtheiten (jaggregates of
goods®) sowie vertretbare Sachen 1.5.d. § 91 BGB (,fungible goods®) kénnen ohne
weiteres gemietet werden.””" Soll jedoch nach Ende der Mietzeit nicht dieselbe
Sache, sondern Sachen gleicher Art, Giite und Menge zuriickgegeben werden (wie
oft im Fall von verbrauchbaren Sachen, § 92 BGB),”” liegt wegen der auf die &on-
krete Sache bezogenen Riickgabeverpflichtung (Art. IV.B.-5:109 DCFR (,#he goods®)
bzw. § 546 Abs. 1 BGB (,die Mietsache®)) weder nach DCFR noch nach deutschem
Recht Miete vor.”” Das BGB kennt fiir diesen Fall den Vertragstypus des Sachdar-

269  Fir den DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments ] (S. 1433). Fur das
BGB RGZ 104, 308, 309 f.

270 Wahrer Zweck der Einfithrung der Norm sei vielmehr die ,,Sedierung [aufgebrachter
Tierschutzorganisationen| durch terminologische Konzession® gewesen, Bydlinski, AcP
198 (1998), 288 (293). Die Verfasser des DCFR betonen im Ubrigen ebenfalls, dass die
Gleichbehandlung von Tieren mit Sachen keine ethischen Implikationen habe, DCFR
Full Edition V, Art. VIIL-1:201, Comments (S. 4248).

271 Zum DCFR DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments C (S. 1428). Zum BGB
Staudinger/ Emmerich, § 535 Rn. 3; MiKo-BGB/Haublein, § 535 Rn. 63.

272 Auch diese Giiter konnen jedoch vermietet werden, wenn sie nach ihrer Riickgabe wei-
terhin verbrauchbar sind, MiKo-BGB/Hiublein, § 535 Rn. 63 — eine Argumentation, die
wohl ebenso auf das DCFR Mietrecht zu tibertragen sein diirfte.

273 Zum DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments C (S. 1428). Zum BGB
Soergel/Eckers, §607 Rn. 2; MuKo-BGB/Hiunblein, §535 Rn. 63; Palandt/Weidenkaff,
Einf v § 607 Rn. 2.
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lehens, das in §§ 607 ff. BGB geregelt ist. Der DCFR regelt zwar ,loans’, allerdings
nur Gelddatlehen. Der ,Joan for consumption’, der Pendant des Sachdarlehens wi-
re, ist hingegen nicht eigens geregelt”’* und kann auch nicht als ,service contract’
i.5.d. Buches IV Teil C (Services) begriffen werden, da in keiner Form Arbeitskraft
geschuldet ist,””” sodass fiir diese Vertrige auf die allgemeinen Regeln der Biicher I1
und IIT zuriickgegriffen werden muss.

d) Résumé

Der Hauptunterschied beziiglich des Mietgegenstands zwischen BGB und DCFR
liegt also in der rechtspolitisch bedingten Beschrinkung des DCFR auf die Mobili-
armiete, wobei hierbei allenfalls die eher unscharfe Abgrenzung von Immobiliar-
und Mobiliarmietrecht kritikwiirdig erscheint. Auch der Anwendungsbereich eines
kinftigen europiischen Mobiliarrechtsinstruments dirfte aus den genannten
Grinden auf die Miete beweglicher Gegenstinde beschrinkt sein, wobei jedoch
darauf zu achten ist, griffigere Kriterien fiir die Abgrenzung bereitzustellen und so
dessen Anwendungsbereich zweifelsfrei festzulegen. Fiir ein solches Instrument
kommen also mannigfaltige Mietgegenstinde in Betracht, deren Kreis durch die
zunehmende Hiufigkeit von Vertragsschliissen via Internet noch erweitert wird.
Weitere Konsequenz dieser Art des Kontrahierens ist, dass zunehmend auch Ge-
schiften von Verbrauchern grenziiberschreitende Relevanz zukommt. Fir Ver-
brauchermietvertrige ist zum Beispiel zu denken an die grenziiberschreitende Miete
von Fortbewegungsmitteln, d.h. von Kraftfahrzeugen, Motorridern, Wohnwagen,
Segel- und Motorbooten,” nicht im Schiffsregister eingetragenen Schiffen und
Fahrridern, wobei die Kfz-Miete das wohl praxisrelevanteste Geschift sein dirfte.
Auch die grenziibergreifende Miete von Baumaschinen und anderen technischen
Geriten, wie z.B. Ton- und Lichtanlagen fiir den privaten Gebrauch oder Garten-
geriten, kommt in Betracht, von Ausstattung fir Kranken- und Altenpflege, von
Medien, wie die Miete von Filmen und Serien Gber Online-Anbieter oder — wie be-
reits erwihnt — von Raum auf Servern und von sonstigen Gegenstinden zur Frei-
zeitgestaltung, z.B. Reitpferden®’, Hiipfburgen, Fotoausriistungen, Strandkérben
oder Musikinstrumenten.

4. Anwendungsbereich gem. Art. IV.B.-1:101 Abs. 3 bis 5 DCFR

a) Abgrenzung zu Verdullerungsvertrigen

Fir den weiteren Anwendungsbereich bestimmt Art. IV.B.-1:101 Abs. 3 DCFR,
dass mietrechtliche Regeln unabhingig von der durch die Partei verwendeten Ter-
minologie nicht zur Anwendung kommen sollen, wenn eine nach einer bestimmten

274  DCEFR Full Edition III, Art. IV.F.-1:101, Comments A (S. 2456).

275  DCEFR Full Edition II, Art. IV.C.-1:101, Comments A (S. 15971.).

276 Zur Charter von Hochseeyachten als Miete BGHZ 130 128 = NJW 1995 2629.
277 OLG Kdln NJW-RR 1993, 1119.
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Nutzungsdauer vorzunehmende FEigentumstbertragung vereinbart wurde. Als
wichtigstes Beispiel nennen die Comments hier den bedingten Kauf, insbesondere
den Kauf unter Eigentumsvorbehalt (,sale with retention of ownership®). Da derar-
tige Vertrdge ohnehin der Definition des Kaufvertrags in Art. IV.A.-1:202 DCFR
unterfallen, erhellt erst die folgende Ubetlegung den Zweck der Abgrenzung: LieRe
man die der Eigentumsiibertragung vorausgehende Uberlassung der Sache als
mietvertragliches Element geniigen und ginge man daher von einem gemischten
Vertrag 1.S.v. Art. I1.-1:107 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 DCFR aus, kénnte man miet-
vertragliche Regeln in dieser Konstellation fiir anwendbar halten.”” Art. IV.B.-
1:101 Abs. 3 DCFR will also derartige Abgrenzungsunschirfen verhindern®” und
schlieBt daher als speziellere Regelung 1.5.d. Art I.-1:102 Abs. 5 DCFR klarstellend
die Anwendung mietrechtlicher Regelungen aus. Die blole Option des Eigen-
tumserwerbs soll nach Art. IV.B.-1:101 Abs. 4 DCFR die Anwendung mietrecht-
licher Vorschriften freilich nicht hindern, selbst, wenn der Glaubiger beweisbar von
Beginn an die Option auszuiiben beabsichtigte oder die Ausiibung objektiv wirt-
schaftlich sinnvoll wire. ™ Absatz 4 stellt die Anwendbarkeit mietvertraglicher
Regeln fur die bereits definitorisch von Absatz 2 erfassten ,financial leases klar, fiir
die allerdings in Buch IV.B. etliche Sonderregelungen vorgesehen sind.”!

Im Gegensatz zum DCFR kommt das deutsche Recht ohne explizite Festlegung
eines Anwendungsbereichs aus. Dieser folgt vielmehr aus der Gesetzessystematik
und der Beschreibung der vertraglichen Grundpflichten in § 535 BGB.

Auch das deutsche Mietrecht findet keine Anwendung auf Vertrige, die auf endgiil-
tige Ubertragung eines Vermégensgegenstandes in fremdes Vermégen und damit
auf einen Wechsel in der Giiterzuordnung gerichtet sind (sog. VeriduBlerungsvertri-
ge),282 insbesondere nicht auf den bedingten Kauf, den das deutsche Recht in der
Form des Kaufs mit aufschiebend bedingter Ubereignung kennt.”® Der Mietvertrag
als Gestattungsvertrag zielt hingegen nur auf zeitweilige Uberlassung des Ge-

278  Dies entbehrt nicht einer gewissen Nachvollziehbarkeit, wie das Beispiel des rémischen
Rechts belegt, das als Ersatz fir die fehlende Institution des Eigentumsvorbehalts dem
Kiufer bis zur vollstindigen Kaufpreiszahlung die Stellung eines Mieters oder Prekaristen
cinriumte, Kunkel/ Honsell/ Mayer-Maly, et al., Romisches Recht, § 63 (S. 163).

279 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments A (S. 1427), Comments G (S. 1431).

280  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments G (S. 1431).

281  Der DCFR verzichtet aufgrund unterschiedlicher Gestaltungsvarianten bewusst auf die
Definition solcher ,financial leasing contracts’, DCFR Full Edition 11, 1431 f. So kniipfen
die Sonderregelungen teilweise an das Vollamortisierungselement (beispiclsweise
Art. IV.B.-2:103, IV.B.-3:101, IV.B.-3:104 und IV.B.-5:104 DCFR), teilweise an das Fi-
nanzierungselement (z.B. Art. IV.B.-4:104 DCFR) an.

282 Lareng, Lehrbuch des Schuldrechts I1/1, § 48 I (S. 212).

283  DCEFR Full Edition VI, Art. IX.-1:103, Comments C (S. 5399).
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brauchs der Sache.” Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich insoweit allenfalls
in Vertrigen, die Elemente beider Gattungen enthalten, so beispielsweise der Ab-
zahlungs- und der Mietkauf (Naheres hierzu unter 5. a)).

Der Begriff ,,Leasing” wird im BGB nicht verwendet™, ist jedoch auch dem deut-

schen Recht bekannt und umfasst verschiedene Vertragsformen, die wirtschaftlich
der mittel- und langfristigen Verschaffung der unternehmerischen Einsatzmoglich-
keit von Wirtschaftsgiitern gegen Entgelt dienen,” d.h. zumindest auch entgelt-
liche Gebrauchsiiberlassung von Giitern auf Zeit betreffen, sodass auch hier eine
grundsitzliche Nihe zum Mietrecht besteht. Das im DCFR in Art. IV.B.-1:101
Abs. 4 umschriebene ,financial leasing® entspricht in seinen Merkmalen den im
deutschen Recht als Finanzierungsleasing bezeichneten Vertrigen, deren rechtliche
Einordnung allerdings héchst umstritten ist. Auch wenn diese Vertrige verbreitet
in erster Linie dem Mietrecht zugeschlagen werden,”” unterscheiden sich beide
Modelle maf3geblich: Wihrend das Finanzierungsleasing durch die Finanzierungs-
funktion und das Vollamortisationsprinzip gekennzeichnet ist, fehlt dem auf die
Gebrauchsiiberlassung konzentrierten herkémmlichen Mietvertrag jegliches Finan-
zierungselement; etwaige Amortisationserwigungen werden bei thm nicht wesentli-
cher Vertragsbestandteil, sondern dienen dem Vermieter allenfalls als interner
Kalkulationsfaktor. ** Finanzierungsfunktion und Amortisationsinteresse kenn-
zeichnen auch das Sale-and-1_ease-Back-Geschift, bei dem das Leasinggut durch den
Leasingnehmer an den Leasinggeber veriduBert wird, um es sodann zurtck zu lea-
sen.” Es wird deshalb trotz des Fehlens der die sonst das Leasing kennzeichnen-
den Dreieckskonstellation nach herrschender Meinung dem Finanzierungsleasing
zugeordnet und im Wesentlichen wie dieses behandelt.” Das Operating-Leasing

284 Soetgel/Heintzmann, Vor § 535 Rn. 16. Zum Begriff des Gebrauchsiiberlassungsvertrags
siche Gitter, Gebrauchstibetlassungsvertrige, § 1 (S. 1 ).

285  Beachte aber zumindest die Umschreibung des Finanzierungsleasings in § 506 Abs. 2
BGB.

286  LeasingHB/Martinek, § 2 1 (S.10).

287  BGHZ 68 118, 123 = NJW 1977, 848, 849; BGHZ 71, 189, 193 f. = NJW 1978, 1383,
1384; BGH NJW 1982, 870, 871; BGHZ 112, 65, 71 = NJW 1990, 3016, 3017; siche zum
Meinungsstand Staudinger/ Stoffels, Leasing Rn. 64 ff. m.w.N.

288  Zum Vollamortisationsprinzip BGHZ 95, 39, 52 ff. = NJW 1985, 2253, 2256 f.; BGHZ
112, 65, 71 f. = NJW 1990, 3016, 3017 f.; Siche auch die Unterscheidung bei MiKo-
BGB/Koch, Finanzierungsleasing Rn. 26; Staudinger/Szoffels, Leasing Rn. 10 ff.; Graf von
Westphalen (Hrsg.), Der Leasingvertrag, Kapitel A Rn. 12.

289 Staudinger/Stoffels, Leasing Ra. 30 ff.; vWestphalen/ Graf von Westphalen, Leasing Rn. 36.

290  BGH NJW 1990, 829, 831; BFH BB 20006, 1668, 1670; MiiKo-BGB/Koch, Finanzierungs-
leasing Rn. 13; Larenz/ Canaris, Lehtbuch des Schuldrechts I11/2, § 66 I (S. 103); Staudin-
ger/Stoffels, Leasing Rn. 31; vWestphalen/ Graf von Westphalen, Leasing Rn. 36. A.A. Lea-
singHB/Martinek, § 3 VIII (S. 28). Papapostolon, Die Risikoverteilung beim Finanzierungs-
leasingvertrag Uber bewegliche Sachen, S. 31.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

65

hingegen, das als jederzeit kindbarer, meist kurzfristig angelegter Vertrag nicht auf
Vollamortisation gerichtet ist und das Finanzierungselement entbehrt, ist nach
cinhelliger Ansicht wegen des dominierenden Gebrauchsiiberlassungsinteresses
dem Mietrecht zuzuordnen.”' Im deutschen Recht findet also das Mietrecht auf
Leasingvertrige grundsitzlich Anwendung, wobei die folgende Abhandlung, in
deren Zentrum der typische, durch die entgeltliche Gebrauchsiiberlassung gekenn-
zeichnete Mietvertrag steht, Finanzierungsleasingvertrige (sowie das Safe-and-Lease-
Back) nicht vertieft behandelt.””

b) Regelung vertraglicher Rechtsfolgen

Art. IV.B.-1:101 Abs. 5 DCFR, der feststellt, die mietrechtlichen Spezialregelungen
seien allein auf die vertragliche Rechtsbezichung aus dem Mietvertrag anwendbar,
mag zumindest den deutschen Rechtsanwender zunichst verwundern, da bereits
die systematische Stellung des Mietrechts in Buch IV des DCFR deren primiren
Regelungsgegenstand indiziert. Der in Absatz 5 implizit beabsichtigte Ausschluss
dinglicher Regelungenzo3 erklirt sich aber dadurch, dass nicht alle mitgliedsstaatliche
Rechtsordnungen die Miete als schuldrechtliches Rechtsverhiltnis behandeln. Als
Beispiel sei nur das englische Recht genannt, das zumindest die Immobiliarmiete
nicht dem Recht der vertraglichen Schuldverhiltnisse zuordnet, sondern in ihr ein
dingliches, durch vertragliche Anspriiche erginztes Rechtsverhiltnis sieht.”*

Wie sich bereits aus der Stellung des Mietrechts im BGB ergibt (Buch 2. Recht der
Schuldverhiltnisse, Abschnitt 8. Einzelne Schuldverhiltnisse), werden im deut-
schen Recht ausschlieS3lich die schuldrechtlichen Bezichungen der Parteien geregelt.
Allenfalls fir die hier nicht zu behandelnde Wohnraummiete wird vereinzelt eine
gewisse Verdinglichung der Miete vertreten.*”

291 BGH NJW 1998, 1637, 1639; Fiume, DB 1972, 1 (2); LeasingHB/Martinek, § 4 Rn. 4 ff;
Graf von Westphalen (Hrsg.), Der Leasingvertrag, Kapitel A Rn. 9, Kapitel B Rn. 76.

292 Speziell zum Finanzierungsleasing im DCFR und einem Vergleich zum Gsterreichischen
Recht siche Griblinger, Tool box Common Frame of Reference — Eine Kodifikationsanlei-
tung fiir das Finanzierungsleasing?.

293 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments B (S. 1428).

294 National Carriers Ltd v Panalpina Northern Ltd [1981] AC 675, per Lord Wilberforce:
,[--+] a lease is more than a contract: it conveys an estate in land.’, woraus er den konse-
quenten Schluss zicht, dass Jlease contracts® eigenen Prinzipien unterliegen, sodass nicht
ohne weiteres auf die Regelungen des allgemeinen Vertragsrechts zuriickgegriffen werden
kann. Siche auch Ingram v IRC [1997] All ER 395, per Lotd Justice Millet; Megarry/ Wade,
The Law of Real Property, 628 f.

295 So Canaris, in: Jakobs/ Knobbe-Keuk/ Picker u. a. (Hrsg.), Festschtift fir Wernet Flume zum
70. Geburtstag, S. 371 (392); Gitter, Gebrauchstiberlassungsvertrige, § 1 (S. 7); naher zur
Dinglichkeit der Miete Lining, Die Grundstiicksmiete als dingliches Recht, insbes. § 2-3
(S.18 ff)). Dezidiert gegen eine solche Bezeichnung sprechen sich jedoch Staudinget/
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5. Abgrenzung zu anderen Rechtsverhiltnissen

Um die Konturen des Gebiets des Mobiliarmietrechts niher zu bestimmen, ist
ferner eine Negativabgrenzung zu den Bereichen anderer Rechtsverhiltnisse niitz-
lich. Diese Abgrenzung erfolgt fir beide zu betrachtende Systeme zum einen nach
den (im deutschen Recht dem § 535 BGB impliziten) Wesensmerkmalen der Miete
und zum anderen nach dem Gesamtinhalt der vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, ohne dass hierbei die Vertragsbe-
zeichnung durch die Parteien ausschlaggebend ist (sieche auch Art. IV.B.-1:101
Abs. 3 DCFR).” Im Folgenden werden insbesondere die Unterschiede zum Kaulf,
zur Pacht, zur Leihe sowie zum Dienst- und Werkvertragsrecht untersucht. Die
Verwahrung wird hauptsichlich in Abgrenzung zur Immobiliarmiete relevant®’
und bleibt daher auBler Betracht.

a) Kauf

Aus Sicht des DCFR scheint der gro3te Abgrenzungsbedarf gegeniiber den kauf-
rechtlichen Regelungen zu bestehen®® — womoglich, weil die Verfasser des Ent-
wurfs bereits die spezielle wirtschaftliche und unionspolitische Relevanz des kauf-
rechtlichen Teils antizipierten — und zwar wird die Abgrenzung vor allem fiir Kons-
tellationen relevant, in denen es nach einer Phase der Gebrauchsiiberlassung zur
Eigentumsubertragung kommt, so wie in der bereits unter 4.a) besprochenen
Gestaltungsvariante des Kaufs unter Eigentumsvorbehalt.

Abgrenzungsschwierigkeiten treten vor allem bei Vertrigen auf, die nicht auf sofor-
tigen Einmalaustausch der Leistungen gerichtet und somit nicht ohne weiteres dem
Kaufrecht zuzuordnen sind (fur den DCFR argumentum e Art. IV.B.-1:101 Abs. 3
DCFR).

Wenn der (verpflichtenden, nicht als bloe Option ausgestalteten) Eigentumsiiber-
tragung eine Zeitspanne vorausgeht, wihrend der der Vertragspartner bereits zum
Gebrauch des Gegenstands berechtigt ist — also mietrechtliche Elemente hinzutre-
ten — soll, ungeachtet der Regel tiber Mischvertrige in Art. I1.-1:107 Abs. 1 und 2
DCFR, nicht einmal partiell Mietrecht Anwendung finden, sondern ausschlief3lich

Emmerich, § 566 Ra. 6 und MiKo-BGB/Haublein, Einl. § 535 Rn. 7 sowie bei § 566 Rn. 3

aus.

296  Zum DCFR DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments G (S. 1430). Zum BGB
Schmidt-Futterer/Blank, Vor § 535 Ra. 3.

297 Frirg, Gewerberaummietrecht, I. Ra. 18; MuKo-BGB/Hiublein, Vorbem. zu § 535 Ra.
12 f.

298  Siehe Art. IV.B.-1:101 Abs.3 und 4; DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Com-
ments G (S. 1430 f.).
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Kaufrecht gelten.”” Aus Sicht des deutschen Rechts findet sich die beschriebene
Situation beim Mietkauf, dem Teil- bzw. Abzahlungskauf (auch als ,,gestreckter
Kauf“ bezeichnet)™™ und bestimmten Varianten des hier nicht zu behandelnden
Finanzierungsleasings. Der Mietkauf ist ein Mietvertrag mit eingerdumter Kaufop-
tion, wobei die bereits gezahlten Mietraten ganz oder teilweise auf den Kaufpreis
angerechnet werden.”' Bis zur Zisur der Ausiibung des Erwerbsrechts ist Miet-, im
Anschluss hieran Kaufrecht anzuwenden.”” Der DCFR, in dessen System diesem
Vertrag das ,hire-purchase’ entspricht,”” wihlt dieselbe Losung: Da es sich um eine
blole Kaufoption handelt, gilt nicht Art. IV.B.-1:101 Absatz 3 DCFR, sondern
Absatz 4, sodass gem. Art. I1.-1:107 Abs. 2 DCFR auch nach dem DCFR Mietrecht
fir den ersten und Kaufrecht fir den zweiten Vertragsabschnitt bestimmend ist.
Auch beim Abzahlungskauf, d.h. dem Kauf beweglicher Sachen mit Teilzahlungs-
abrede,”™ wird der Gegenstand bereits wihrend der Phase der stiickweisen Zahlung
des vorher bestimmten oder bestimmbaren Kaufpreises iiberlassen und erst nach
vollstindiger Zahlung tbereignet. Auch diese Form unterliegt wegen der bereits
anfinglichen eindeutigen Ausrichtung auf den Erwerb des Gegenstands dem Kauf-
recht.” Auch nach den Regelungen des DCFR gelangt man fiir diese Konstellation
unproblematisch nach Art. IV.A.-1:202, IV.B.-1:101 Abs. 3 DCFR zur Anwendung
des Kaufrechts.

b) Leihe

Aufgrund der gemeinsamen Zielrichtung dieser Vertrige (Gebrauchstberlassung
auf Zeit) niherliegend und daher in der deutschen Rechtsliteratur hiufiger thema-
tisiert ist die Abgrenzung zu anderen Gestattungsvertrigen, namentlich zur Leihe.

Sowohl im DCFR als auch im BGB ist unentgeltliche Gebrauchsiiberlassung nicht

unter Miete zu fassen.” Von Mietzins bzw. ,rent‘ kann nur dann gesprochen wer-

299  DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments G (S. 1430); Lilleholt, in: Vaquer/
Zimmermann (Hrsg.), European Private Law beyond the Common Frame of Reference,
S.57 (63 £)).

300 Dazu MuKo-BGB/ Westermann, Votbem. zu § 433 Rn. 28.

301 BGH WM 1985, 634, 635; WM 1990, 1307, 1308; Palandt/ Weidenkaff, Einf. v. § 535 Rn
30.

302  Niher hierzu Staudinger/Sroffels, Leasing Rn. 40; MuKo-BGB/ Westermann, Votbem. zu
§ 433 Rn. 28.

303 Vgl. die Beschreibung bei DCFR Full Edition VI, Art. IX.-1:103 Comments C (S. 5399).

304  Staudinger/Beckmann, Votbem. zu § 433 ff. Rn. 142; Reinicke/ Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 1273;
MiKo-BGB/ Westermann, Votbem. zu § 433 Ra. 28.

305  Wegen dieser klaren Zielrichtung wird in der Literatur die Abgrenzung zum Mietrecht
kaum diskutiert. Beachte aber die Abgrenzung bei BGH WarnR 1964 Nr. 88 (Kauf einer
Rennstute gegen Beteiligung an Gewinngeldern).

306 Vgl Art. IV.B.-1:101 Abs. 2; DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments F
(S. 1430).
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den, wenn nach der Parteivereinbarung diese Leistung ernstlich als Entgelt (hierzu
niher § 8 1) fir die Gebrauchsiiberlassung gewollt ist, d.h. nicht rein symbolischen
Charakter hat. Selbst ein Rechtsverhiltnis, bei dem die Gebrauchsiiberlassung
gegen ein (weit) unter der Matrktmiete liegendes Entgelt gewéhrt wird, ist daher als
Miete zu qualifizieren.”” Unentgeltliche Gebrauchsiiberlassungsvertrige sind im
deutschen Recht als Leihe einzuordnen, mit der Konsequenz, dass der Vermieter
abweichend von den mietvertraglichen Regelungen statt ,,aktiver” Gebrauchsgewdab-
rung lediglich Gebrauchsgestattung schuldet und der Entleiher anstelle des Vermieters
(§ 535 Abs. 1 S. 3 BGB) die Lasten triigt (§ 601 Abs. 1 BGB).™

Der DCFR enthilt keine besonderen Regelungen zum Vertragstyp der Leihe.
Insbesondere scheidet die Behandlung als ,service contract® aus, der zwar grund-
sitzlich auch als unentgeltlicher Vertrag denkbar ist, Art. IV.C.-1:101 Abs. 1 lit. b
DCFR, jedoch stets des Einsatzes von Arbeitskraft durch den Leistungserbringer
bedarf, gef. zur Erzielung eines gewissen Erfolges, und damit eines iber die blof3e
Gebrauchsiiberlassung hinausgehenden Titigwerdens.” Auch die Regelungen der
,donation® in Buch IV.H. finden keine Anwendung, da diese gem. Art. IV.H.-1:101
Abs. 2 DCFR immer eine Eigentumsiibertragung voraussetzen.”” Daher bleibt es
bei der Anwendung der allgemeinen Regeln der Biicher I bis IIT auf diese Vertrige.
Zwar wurde die Aufnahme des ,gratuitous use‘ bei der Erstellung des DCFR
durchaus erwogen, ein entsprechender Entwurf konnte jedoch aus Zeitgriinden
letztlich keine Beriicksichtigung finden.”"" Aufgrund ihrer geringen wirtschaftlichen
Relevanz diirften wohl auch in Zukunft keine weiteren Vereinheitlichungsversuche
beziiglich der Leihe zu erwarten sein.

c) Pacht

Als weiteres Beispiel fiir einen Gestattungsvertrag ist die Pacht zu nennen. Ein
Gesichtspunkt, der den Anwendungsbereich des DCFR-Mietrechts im Vergleich zu
dem des BGB erweitert, ist, dass ,use of goods‘ laut der Comments zugleich den
Genuss von Friichten der Mietsache miteinschlieBen soll.>> Das Mietrecht des

307  Zum BGB BGH LM § 535 BGB Nr. 45 = WM 1970, 853, 854; OLG Stutigart ZMR 2010,
4406, 447; dies gilt auch, wenn das Entgelt nur einmalig zu entrichten ist, BGH NZM 2003,
372, 374. Zum DCFR DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments F (S. 1430).

308  Frirg, Gewetberaummietrecht, I. Rn. 17; MuKo-BGB/Hdiublein, Vorbem. zu § 535 Ra. 10.
309  DCEFR Full Edition 1I, Art. IV.C.-1:101, Comments A (S. 1597).

310  Der Verweis bei DCFR Full Edition 1I, Art. IV.B.-1:101, Comments F (S. 1430) auf die
Regelungen der Donation scheint daher eher fragwiirdig.

311 Basedow/ Hopt/ Zimmermann, et al., The Max Planck Encyclopedia of European Private Law,
Stichwort ,,Gratuitous Use (S. 800); Zum Inhalt des Entwurfs siehe auch Basedow/ Hopt/
Zimmermann, et al., The Max Planck Encyclopedia of European Private Law, Stichwort
,»Leihe (8. 1007).

312 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-1:101, Comments C (S. 1428).
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DCFR erfasst also Teilaspekte dessen, was im deutschen Recht als Pacht gem.
§ 581 BGB einzuordnen wire, namentlich den Aspekt des Fruchtgenusses, sodass
,goods® definitorisch ,fruits® einschliet und sich eine exakte Unterscheidung der
Termini ertibrigt. Er enthilt daher auch keine Definition von ,fruits‘, sondern will
die Reichweite der Nutzung im Einzelfall der Vertragsvereinbarung und den sons-
tigen Umstinden entnehmen. Grundsitzlich sollen neben ,natural fruits® insbeson-
dere Einnahmen aus Untervermietung (also wohl auch Rechtsfriichte) erfasst
sein.”?

Im deutschen Recht ist die oft komplizierte Unterscheidung zum Fruchtgenuss
aufgrund der separaten Regelung des Pachtvertrags wichtiger, wenngleich die Vor-
schriften iber den Mietvertrag gem. § 581 Abs. 2 BGB groBtenteils entsprechende
Anwendung finden. So ist die unentgeltliche Uberlassung beweglicher Sachen, die
natiirliche Friichte hervorbringen kénnen und zu diesem Zweck tberlassen wer-
den, wie beispielsweise Tiere (§ 90a S. 3 BGB) zur Gewinnung von Milch, Wolle
oder Jungtieren (Erzeugnisse i.S.d. § 99 Abs. 1 BGB), ohne weiteres Pacht.’™* Be-
ziiglich beweglicher Sachen, die nicht von Natur aus fruchttragend sind, wie bei-
spielsweise Maschinen und Fahrzeugen, ist jedoch nach der Rechtsprechung zu
differenzieren, ob sie bei Vertragsschluss geeignet sind, als unmittelbare Quelle fiir
Ertrige zu dienen und vertraglich zur entsprechenden Nutzung tiberlassen werden,
sodass Pacht vorliegt, oder ob sie lediglich Gebrauchsvorteile bringen und sie daher
Mietobjekt sind.”” Teilweise wird diese Ankniipfung als zu eng kritisiert und statt-
dessen der vereinbarte Vertragszweck, d.h. das wirtschaftliche Interesse der Partei-
en, als allein maBgeblich angesehen.”"® Pacht kommt zudem bei Untervermietung in
Betracht, bei welcher der Weitervermietende juristische Friichte (§ 99 Abs. 3 BGB)
aus der Sache zicht.

Die Relevanz der Abgrenzung von Miete und Pacht hat im deutschen Recht jedoch
zum einen dadurch abgenommen, dass viele 6ffentlich-rechtliche Regelungen beide
Rechtsinstitute nunmehr gleichbehandeln. Zum anderen schwindet ihre Bedeutung
aufgrund der zunehmenden Praxis, einzelvertragliche Regelungen der entscheiden-
den Punkte zu treffen und folglich pachtrechtliche Sonderregelungen abzubedin-

313  DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-1:101, Comments C (S. 1428).
314  RGZ 22,272, 274; Staudinger/ Stieper, § 99 Ra. 6.

315  RGZ 109, 206; RGZ 122, 274, 276; BGH ZMR 1969, 206; NJW 1979, 2351; WM 1981,
226. Vgl. auch die Abgrenzung in BGH LM Nr. 7 zu § 196 BGB = MDR 1962, 719 (Mie-
te eines Lastkahns); LM Nr. 18 zu § 196 BGB = NJW 1968, 692, 693 (Miete einer Bicke-
reimaschine); anders — allerdings ohne Begriindung — NJW 1969, 879, 880 (Pacht einer
Kaffeerostmaschine). So auch MuKo-BGB/Hinblein, Votbem. zu § 535 Rn. 6; Jauer-
nig/ Teichmann, § 581 Ra. 3.

316 Michalski, in: Jickeli/ Krentz/Reuter (Hrsg.), Gedichtnisschrift fur Jurgen Sonnenschein,
S. 383 (402 f.); Voelskow, NJW 1983, 910 (911 et passim).
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gen’” sodass die Finordnung auch in der Rechtsprechung hiufig offen gelassen
wird.”"® Gerade bei beweglichen Sachen, fiir welche die pachtrechtlichen Vorschrif-
ten des BGB im Vergleich zu Landpachtvertrag ohnehin nur wenige Sonderrege-
lungen bereithalten (ndmlich lediglich beziiglich des Inventars, §§ 582 ff.), wirkt
sich die rechtliche Einordnung zudem inhaltlich kaum aus.

Es ist daher unbedenklich und im Sinne einer méglichst einfachen Regelung sogar
sinnvoll, dass der DCFR, der nur die Fahrnismiete behandelt, auch den Fruchtge-
nuss unter Miete fasst und detaillierte Regelungen der Parteivereinbarung tiberlésst,
sodass der so erweiterte Anwendungsbereich des Mobiliarmietvertrages auch fir
ein europiisches Mobiliarmietrechtsinstrument beibehalten werden sollte.

d) Dienst- und Werkvertrag

Service® erfasst im System des DCFR nicht nur den klassischen Dienstvertrag der
nationalen Vorbilder, sondern ist als eigenstindiges Modell konzipiert, bestehend
aus einem Teil mit allgemeinen Regelungen zum ,service‘ und besonderen Bestim-
mungen fir die nach sechs Basisaktivititen typisierten ,service’-Vertrige. Diese
Vertrags-Prototypen sind aus deutscher Sicht teilweise dem Werkvertrags-, dem
Dienstleistungs- sowie dem Recht der Verwahrung zuzuordnen. Sie sind nicht nach
abstrakten Merkmalen des Leistungsversprechens kategorisiert, sondern es stehen
grundsitzlich ergebnis- und titigkeitsbezogene Pflichten gleichberechtigt nebenei-
nander, wie Art. IV.C.-2:105 und Art. IV.C.-2:106 DCFR zeigen. Fir die Vertrags-
arten wird dann jeweils die eine oder andere Pflicht als (die Alternative aber nicht
ausschlieBende) Regel angenommen, wobei den Ausschlag fir die Zuordnung letzt-

lich die konkrete Parteivereinbarung geben soll.>”?

Bei Vertrigen, die sowohl Elemente des ,service contract® als auch des ,lease con-
tract® enthalten, bestimmt sich die Abgrenzung der Vertragsarten — ebenso wie bei
anderen ;mixed contracts — nach Art. I1.-1:107 DCFR.* Gemif dessen Abs. 3
lit. b und Abs. 4 ist Mietrecht anzuwenden, wenn das Gebrauchsiibetlassungsele-
ment den Vertrag eindeutig beherrscht und der zu erbringende ,service* lediglich als
nebensichlicher, untergeordneter Aspekt erscheint, wie beispielsweise die Repara-

317 Michalski, in: Jickeli/ Krentz/Renter (Hrsg.), Gedichtnisschrift fir Jurgen Sonnenschein,
S. 383 (383).

318  Beispielsweise OLG Kilz MMR 2003, 191.

319  Niher zu den Pflichten im ,setvice contract® Unberath, ZEuP 2008, 745 (766 ff.).

320 Wegen der unterschiedlichen Interessenlage finden insbesondere die zu Art. 22 Nr. 1 S. 1
Brissel I-VO entwickelten Abgrenzungskriterien (vgl. ExGH, Urt. v. 22.4.1999 — C-
423/97, Slg. 1999 1-2195 — Travel Vac; BGH NJW-RR 2008, 1381, 1383, Anschluss

EuGH, Urt. v. 13.10.2005 — C-73/04, Slg. 2005 I-8667 — Klein/Rhodos Management Ltd.)
keine Bertcksichtigung, Hax, GPR 2011, 303 (304).
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turverpflichtung des Vermieters.” Wenn beide Elemente nur lose verbunden sind
und keine Regelungswiderspriiche drohen, dann sollen gemil3 dessen Abs. 2 fiir die
einzelnen Pflichten die jeweils einschligigen speziellen Bestimmungen gelten. Im
Falle von konfligierenden Regelungen ist jedoch der vorherrschende Teil zu ermit-
teln und daher wieder Abs. 3 lit. b und Abs. 4 anzuwenden, wobei ,service’ anzu-
nehmen sein soll, wenn der Gebrauchsgewihrende die faktische (nicht wirtschaft-
liche) Kontrolle tiber den Gegenstand ausiibt. Als weitere maf3gebende Aspekte
sollen Ausmal} und Intensitit des Service-Elements, eine notwendige Qualifikation
fir den ,service’ und der Wert der einzelnen Vertragselemente herangezogen wer-
den.”

Im deutschen Recht werden fiir die Zuordnung solch gemischter Vertridge dhnliche
Uberlegungen angestellt, wobei sich nach einhelliger Ansicht eine schematische
Losung verbietet,” sondern immer anhand des durch Auslegung zu ermittelnden
Vertragszwecks die den Vertrag prigende Sachleistung zu bestimmen ist:** Miet-
recht ist ohne weiteres anwendbar und ,,absorbiert™ andere anwendbare Regelun-
gen, wenn andersartige Leistungspflichten lediglich als Nebenabreden bestehen. Bei
Vertrigen, die nur lose im Zusammenhang stehende miet- und andersartige Ver-
tragselemente gleichberechtigt nebeneinander enthalten, ist meist die Kombination
beider Regelungen sachgerecht. Uberwiegt in einem solchen Fall aber nach dem
Vertragszweck der eine Typus, so werden die Regelungen der untergeordneten
Vertragsart regelmidBig verdringt, sind aber gegebenenfalls (entsprechend) ergin-
zend heranzuziehen.” Liegt der Schwerpunkt des Vertrags also auf der Gebrauch-
stiberlassung, so ist Miete anzunehmen, liegt sie auf dem herbeizufiihrenden Erfolg
oder der zu verrichtenden Titigkeit, dann gelten die Regelungen des Werkvertrags-
bzw. Dienstleistungsrechts.’”™ Die Abgrenzung wird typischerweise in Fillen rele-
vant, in denen Maschinen oder Fahrzeuge zusammen mit Bedienpersonal tbetlas-
sen werden. Beschrinkt sich die Vertragspflicht auf die Ubetlassung und Stellung
des Personals, d.h. steht weder eine Dienstleistung noch ein zu erbringender Erfolg
im Vordergrund, so ist Miete anzunehmen, insbesondere, wenn allein der Mieter

321  Siehe auch das Beispiel bei DCFR Full Edition I, Art. I1.-1:107 (S. 157); DCFR Full
Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments C (S. 1433).

322 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-1:101, Comments I (S. 1433).

323 MiKo-BGB/Emmerich, § 311 Ra. 28 ff.; Palandt/ Griineberg, Vor § 311 Rn. 24 ff.; Staudin-
ger/Liwisch, § 311 Ra. 32 ff.

324 BGH WM 1985, 360, 361; NJW-RR 1996, 1203, 1204; NJW-RR 2004, 1566, 1567; NJW
2008, 1072, 1073.

325 RGZ 161, 321, 323 £,; Staudinger/Liwisch, § 311 Ra. 36 ff.; niher zum gemischten Vertrag
im Mietrecht MuKo-BGB/ Haublein, § 535 Rn. 20 ff.

326 Emmerich/Sonnenschein/Emmerich, vor § 535 Rn. 16; MuKo-BGB/Hiublein, Vorbem.
zu § 535 Rn. 14.
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den Finsatz der Sache bestimmt.”” Miete wird daher beispielsweise angenommen
bei Vertrigen iiber die Uberlassung von Baugeriten oder Zelten, selbst wenn der
Vermieter die Aufstellung iibernimmt,” oder iiber die Benutzung von Geriten
eines Fitnesscenters.” Miete liegt auch vor, wenn eine Sache zur Bearbeitung und
Nutzung tberlassen wird und diese Bearbeitung die Nutzung erst ermdéglichen
soll.” Demgegeniiber liegt bei Vertrigen iiber den Besuch von Theater- und Kon-
zertauffithrungen ein Werkvertrag mit mietrechtlichem Einschlag vor, da in diesem
Fall der Vertragsschwerpunkt auf dem werkrechtlichen Element liegt, sodass die
§§ 631 ff. BGB Anwendung finden.”

Sowohl die (durch die Rechtsprechung entwickelten) Regelungen des BGB als auch
die des DCFR erméglichen eine einzelfallgerechte Abgrenzung nach sehr dhnlichen
Gesichtspunkten. Fiir ein Mobiliarmietvertragsinstrument empfihle es sich, explizi-
te Abgrenzungsregelungen, wie sie bereits im DCEFR enthalten sind, aufzunehmen,
um méglichst Gewissheit tber dessen Anwendungsbereich zu schaffen.

II. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des DCFR-Mietrechts erfasst zundchst alle
denkbaren Personenkonstellationen. Den Mittelpunkt der vorliegenden Betrach-
tung bilden aufgrund der sehr wahrscheinlichen Beschrinkung eines Mobiliarmiet-
rechtsintruments auf diese’ allerdings nur die Verbrauchermietvertrige (,consu-
mer contracts for the lease of goods®). Diese werden in Art. IV.B.-1:102 DCFR
unter Verweis auf den in Art IV.B.-1:101 Abs. 2 DCFR genannten Mietvertrags-
Terminus definiert, ndher gekennzeichnet lediglich durch die Festlegung der Partei-
rollen auf den unternehmerischen Vermieter und den Verbraucher als Mieter.”
Der DCFR trifft fiir diese Vertrige im Verlauf der Abhandlung niher zu bespre-
chende Sonderregelungen.

III. Résumé

Betrachtet man, was den Anwendungsbereich des Mietrechts im DCFR im Ver-
gleich zu demjenigen im BGB ausmacht, so bleibt Folgendes zusammenfassend

327 RGZ 82,427, 429; BGH WM 1985, 360, 361; NJW-RR 1996, 1203, 1204; NJW-RR 2004,
1566, 1567 (Miete ecines Flugzeugs mit Besatzung zur Durchfiihrung von Roll- und
Bremstests).

328  OLG Diisseldorf VersR 1974, 1113; OL.G Hamm NJW-RR 1995, 525.
329  OLG Karlsrube NJW-RR 1989, 243 f.

330 So BGH WM 1964, 426 und BGHZ 86, 71, 76 = NJW 1983, 679, 680 (Ubetlassung eines
Grundstiicks zur Bebauung und anschlieBenden Nutzung als Miete).

331  RGZ 133, 388, 389; AG Halle/ Westfalen NJW-RR 1994, 884; AG Aachen NJW 1997, 2058.
332 Siche bereits § 2 IV. 3. a) und b).
333 Zuden Parteirollen und dem Verbraucherbegriff siche § 5 1.
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festzuhalten: Als Ausgangspunkt enthilt der DCFR — anders als das BGB — eine
Definition des Mietvertrags, die zwar zur Eingrenzung des Anwendungsbereichs
nicht unabdingbar, aber durch die Funktion des DCFR zu rechtfertigen ist. Rechts-
technisch ist diese stark an das BGB angelehnt, bleibt aber inhaltlich verbesse-
rungswirdig. Als weitere Besonderheit enthilt der DCFR spezielle verbraucher-
schiitzende mietrechtliche, iiber den bestehenden Acguis hinausgehende™ Rege-
lungen, was zunichst verwundern mag, auf den zweiten Blick aber folgerichtig
erscheint, bedenkt man, auf welches Mal3 der Verbraucherschutz im Kaufrecht im
Vergleich hierzu angewachsen ist, ohne dass dieser Unterschied sachlich gerechtfer-
tigt ist. Den Hauptunterschied bildet die rechtspolitisch motivierte Aussparung des
Immobiliarmietrechts im DCFR, was bedauerlicherweise auch zur Folge hat, dass
im Falle eines europdischen Spezialrechtsakts in diesem Bereich kaum auf rechts-
vergleichende Vorarbeiten aufgebaut werden kénnen wird.™

334 Herresthal, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 163 (180).
335 Vgl auch Haxn, JZ 2010, 553 (553: 560 f.).
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§ 5 Zustandekommen und Wirksamkeit
des Verbrauchermobiliarmietvertrags

Bei Verbrauchermobiliarmietvertrigen sind bereits im Vorfeld des Vertragsschlus-
ses bzw. bei diesem einige Besonderheiten zu beachten, da es sich um einen Be-
reich handelt, der besonders von europiischen Richtlinien beeinflusst ist. Zunachst
werden jedoch die Parteien dieses Vertragstypus niher vorgestellt.

I. Vertragsparteien

Fir den hier interessierenden ,consumer contract for the lease of goods® sind die
Parteirollen laut der Definition in Art. IV.B.-1:102 1.V.m. Art. 1.-1:105 DCFR auf
den unternehmerischen Vermieter und den Verbraucher als Mieter festgelegt. Das
deutsche Mietrecht kennt demgegeniiber keinen Verbrauchermietvertrag, sondern
legt den Fokus, bedingt durch die Entwicklung des sozialen Mietrechts im Bereich
der Wohnraummiete, auf den Mieterschutz im A]lgemeinen.336 Anders als im Kauf-
recht, das aufgrund der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie™ um die §§ 474 ff. BGB
erginzt wurde, existieren speziell fiir das Mietrecht keine verbraucherschiitzenden
europarechtlichen Vorgaben. Es gelten die §§ 13 und 14 BGB, die inhaltlich weit-
38 und die fir alle
Vertragstypen geltenden Schutzvorschriften des Schuldrechts, auf die unter II. und
IIIL. ndher eingegangen wird.

gehend an mehrere europdische Richtlinien angelehnt wurden

Ein Vermieter — ungeachtet dessen, ob es sich um eine natiirliche oder juristische
Person handelt — ist gem. § 14 Abs. 1 BGB Unternehmer, wenn er bei Abschluss
des Mietvertrags in Auslibung seiner gewerblichen oder selbststindigen Titigkeit
handelt, d.h. planmiBig und fiir gewisse Dauer Leistungen am Markt gegen ein
Entgelt anbietet,”” wobei er nicht notwendigerweise mit Gewinnerzielungsabsicht
handeln muss®. Daher kommt es fiir die Frage, ob ein privater Vermieter Unter-
nehmer ist, selbst wenn er dies zur Verwaltung seines Vermdgens betreibt, auf den
Umfang der Geschifte an, d.h. darauf, ob diese einen planmiBigen Geschiftsbe-
trieb erfordern. Ausschlaggebend ist stets die Zweckrichtung des Geschifts,
nicht hingegen das Vorhandensein geschiftlicher Erfahrung, sodass auch der Exis-

336 MuKo-BGB/Hadublein, Vorbem. zu § 535 Rn. 14

337 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgtterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgi-
ter, ABIEG Nr. L 171 v. 7.7.1999, S. 16 (Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie).

338  Siehe den amtlichen Hinweis dort.
339  BGH NJW 2006, 2250, 2251; OLG Frankfurt a. M. NJW 2004, 3433.
340  BGH NJW 2006, 2250, 2251; .G Mainz NJW 20006, 783.

341 Zur privaten Vermégensverwaltung durch Immobilienvermietung BGHZ 149, 80, 86 f. =
MDR 2002, 222, 223 (zum VerbrKrG); NJW 2002, 368, 369; OLG Koblenz NJW-RR 2011,
1203; Blank/Borstinghaus/ Blank, vor § 535 Rn. 68.
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tenzgriinder unternchmerisch handelt,*” wenn er beispiclsweise einen Mietvertrag
tber ein als Firmenwagen zu verwendendes Fahrzeug abschlieBt. Die Definition
des DCFR entspricht im Wesentlichen der des BGB und soll nach gleichen Krite-
rien ermittelt werden,* sodass sich in diesem Punkt kaum Unterschiede ergeben.

Verbraucher kénnen sowohl nach der Definition des DCFR als auch nach der des
BGB nur natiirliche Personen sein. Anders als Art. 1.-1:105 Abs. 1 DCFR hebt aber
in § 13 BGB nicht der Bezug zu jeder Art der beruflichen Titigkeit die Verbrau-
chereigenschaft auf, sondern es sind nur Rechtsgeschifte fiir se/bststandige berufliche
Zwecke vom Verbraucherschutz ausgeschlossen. Er geht damit iber das Niveau
des europiischen Verbraucherschutzes hinaus. Mietet ein Arbeitnehmer beispiels-
weise ein Kfz zu beruflichen Zwecken, handelt er, ebenso wie beim Abschluss oder
der Anderung des Arbeitsvertrags selbst,** als Verbraucher. Der DCFR regelt
diesen Punkt bewusst anders,** wodurch diese Verbraucher-Definitionen der
Unternehmer-Definition des DCFR nicht spiegelbildlich gegeniiber steht, sodass
Zuordnungs- und Auslegungsschwierigkeiten entstehen kénnen.”* Die Problematik
der gemischten Nutzung zu unternehmerischen und privaten Zwecken (,dual use?)
fihren die bislang herrschende Meinung im deutschen Recht™ sowie der DCFR
dhnlichen Losungen zu: Die beabsichtigte Uberwiegende Nutzung zu privaten
Zwecken (,primarily’ im DCFR) soll grundsitzlich fir die Begrindung der Ver-
brauchereigenschaft genﬁgen;348 beide setzten sich damit in Gegensatz zur ExGH-
Rechtsprechung, die dem VertragsschlieBenden die Verbrauchereigenschaft (im
prozessualen Zusammenhang, bei der Auslegung von Art. 13-15 EuGVU) bereits
bei jedem nicht zu vernachlissigenden gewerblichen Zweck abspricht.”

Mit der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, die in Erwdgungsgrund 17 S. 2
vorsicht, dass ein Verbrauchervertrag auch dann vorliegen soll, wenn bei ,dual
use’ der gewerbliche Zweck im Gesamtzusammenhang des Vertrags nicht tber-

342 BGHZ 162, 253, 257 = NZM 2005, 342.

343 DCEFR Full Edition I, Art. I.-1:105, Comments C (S. 93).

344 BAG NJW 2005, 3305; Bl erfG NJW 2007, 286.

345  DCEFR Full Edition I, Art. I.-1:105, Comments B (S. 92).

346 Beispiel und nihere Erlauterung bei Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (548).

347 OLG Bremen NJOZ 2004, 2059, 2060; OLG Celle NJW-RR 2004, 1645, 1646; ZGS 2007,
354, 355; Palandt/Ellenberger, § 13 Rn. 4; Soetgel/ Pfeiffer, §13 Ra. 38; Pleiffer, NJW 1999,
169 (173); AnwK-BGB/Ring, § 14 Ra. 31; Soetgel/Saenger, § 13 Ra. 17; Staudinger/ Weick,
§ 13 Rn. 44 ff.

348  Hierzu DCFR Full Edition I, Art. 1.-1:105, Comments D (S. 94); Piekenbrock/Ludwig, GPR
2010, 114 (121 Fn. 112); Whittaker UK, November 2008 (107 £.).

349 EaGH, Urt. v. 20.1.2005 — C-464/01, Slg. 2005 1-439 — Gruber/BayWa, NJW 2005, 653,
654 Rn 36 £; fiir eine Ubertragung dieser Judikatur auf die die Auslegung des § 13 BGB,
Mankowski, EWIR 2005, 305 (306); A.A. Ebers VuR 2005, 361, 364 f.; Soergel/ Saenger, § 13
Rn. 17.
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wiegt, wurde auch fiir das deutsche Recht durch Einfiigung des Wortes ,,iberwie-
gend” in § 13 BGB der Streit zugunsten der bislang herrschenden Pripon-
deranztheorie entschieden.” Weiterhin verbleibende Zweifelsfille bleiben nach der
herrschenden Meinung im deutschen Recht den Beweislastregeln iiberlassen.” Der
DCFR hilt fiir diese Falle in Art. 1.-1:105 Abs. 3 DCFR eine sich am Schutzzweck
der jeweiligen Norm orientierende Vermutungsregel bereit.

Zur Problematik, ob jegliche gewerbliche oder nur selbststindige Geschiftszwecke
die Verbrauchereigenschaft hindern, duBert sich die Verbraucherrechterichtlinie
nicht explizit. Sie definiert ,,Verbraucher” in Art. 2 Nr. 1 VRRL als ,,jede natiirliche
Person, die bei von dieser Richtlinie erfassten Vertrigen zu Zwecken handelt, die
auBerhalb ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen oder beruflichen
Titigkeit liegen®. Eine entsprechende Anpassung des § 13 BGB wurde nach In-
krafttreten der Richtlinie diskutiert und verbreitet fir nicht erforderlich befunden,
da das zu diesem Zeitpunkt geltende sekundire Europarecht bereits das Merkmal
der Selbststindigkeit der beruflichen Titigkeit voraussetze und somit dem deut-
schen Verbraucherbegriff in seiner bestehenden Gestalt entspreche.” Begriindet
wurde dieses Verstindnis damit, dass das europdische Unternehmetleitbild voraus-
setze, dass ein Unternechmer das wirtschaftliche Risiko seines Handelns trage und
somit der unselbststindig Beschiftigte nicht erfasst sein konne.*

Die Begriffe des Verbrauchers und des Unternehmers in DCFR und BGB sind also
aufgrund der gemeinsamen europarechtlichen Vorbilder sehr dhnlich, divergieren
aber in Nuancen — ein Befund, der sich auch bei gesamteuropiischer Betrachtung
und Vergleich einzelstaatlicher Umsetzung ergibt. Schon in ithrem Griinbuch zur
Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz™ hatte
die Kommission die Absicht zur Vereinheitlichung der Begriffe bekundet, ein
Vorhaben, das mit der Verbraucherrechterichtlinie begriilenswerter Weise umge-
setzt wurde, wobei zu hoffen bleibt, dass auch der E#GH seine Rechtsprechung
insbesondere zur 'dual use'-Problematik anpassen wird und so ein weiterer Schritt
zu einer Vereinheitlichung dieser so relevanten Begrifflichkeiten erreicht wird.

350  Genaugenommen entspricht § 13 BGB jedoch auch in seiner neuen Fassung nicht exakt
der Regelung der VRRL, sondern miisste richtlinienkonform statt ,,iiberwiegend weder |[...]
noch ,nicht iiberwiegend* gelesen werden, BeckOGK / Alexander, § 13 Ra. 311.

351  BeckOGK/Alexander, § 13 R. 304; Palandt/ Ellenberger, § 13 Ra. 4.

352 Ausfuhtlich Effer-Ube/ Watson, GPR 2009, 7 (9); Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008,
529 (548 m.w.N.); StEckpfeiler/Martinek, A.IV. Rn. 98; Piekenbrock/Ludwig, GPR 2010,
114 (118 ff.).

353  MuKo-BGB/Micklirz, § 14 Ra. 32.

354  Griinbuch der Kommission, Die Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im
Verbraucherschutz, KOM (2006) 744 endg., S. 10.
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I1. Vertragsschluss
1. Einigung

Der Abschluss des Mietvertrags erfolgt im DCFR wie im BGB nach den allgemei-
nen Regelungen (Art. I1.-4:101 ff. DCFR bzw. §§ 145 ff. BGB). ™ Gem.
Art. I1.-4:101 DCFR muss zusitzlich zum Rechtsbindungswillen der Parteien eine
ausreichende Einigung (,sufficient agreement®) erzielt werden, d.h. die wesentlichen
Vertragsbestimmungen miissen gem. Art. I1.-4:103 Abs. 1 lit. a DCFR durch die
Parteien genau festgelegt werden oder gem. dessen lit. b zumindest anderweitig,
d.h. durch gesetzliche Regelungen,” bestimmbar sein. Auch im deutschen Recht
ist eine Einigung zumindest iber die Vertragsparteien, den Mietgegenstand, die
Dauer der Uberlassung und das Entgelt erforderlich,” wobei ebenso wie im
DCFR Bestimmbarkeit genﬁlgt,358 sodass beispielsweise die Entgelthohe bei fehlen-
der Vereinbarung durch erginzende Vertragsauslegung oder die analoge Anwen-
dung der §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB (,iibliche Vergiitung®) ermittelt werden
kann.”” Die Bestimmbarkeit richtet sich im DCFR nach Art. IV.B.-5:101 Abs. 2,
I1.-9:104 DCFR, sodass ebenso wie im BGB zunichst die Gbliche Vergiitung (,price
normally charged®) bestimmend fir die Entgelthohe ist. Sollte es keinen marktiibli-
chen Preis fur die Miete dieser Sache geben, ist gem. Art. 11.-9:104 DCFR ein
vernunftiger Preis (;reasonable price?) anzusetzen, wobei problematisch ist, was
,;reasonable’ im Einzelfall bedeuten mag. Auch Art. 1.-1:105 DCFR kann in diesem
Punkt, abgesehen von der Bemerkung, dass ,reasonable’ nach einem objektiven
MaBstab zu ermitteln sei, nicht viel zur Klirung beitragen, sodass der Begriff durch
die Rechtsprechung konkretisiert werden musste. Zielfithrender erscheint hier die

subsidiare Ausweichlésung%0 des deutschen Rechts fur den Fall des Fehlens eines

355  Die Regelungen des DCFR entsprechen in groBlen Teilen denen des BGB. Zu Abwei-
chungen siche Eidenmiiller, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Ge-
meinsamen Referenzrahmen, S. 73 (77 ff.); Hellwege, AcP 211 (2011), 665 (673 f.); Jan-
sen/ Zimmermann, AcP 210 (2010), 196 (223 ff.).

356 DCFR Full Edition I, Art. I1.-4:103, Comments C (S. 278).
357  BGH NJW-RR 2000, 382, 382 f. (fehlt die Einigung tber wesentliche Punkte, kann trotz

Ubetlassung kein entgeltliches Nutzungsverhiltnis angenommen werden); KG NZM 2000,
1229.

358  BGH NJW-RR 1992, 517 = WuM 1992, 313; NJW 2002, 3016, 3018.

359  BGH NJW-RR 1992, 517; NJW 1997, 2671, 2672; NJW 2003, 1317, 1318; MuKo-
BGB/ Hublein, § 535 Rn. 4; Palandt/ Weidenkaff, § 535 Rn. 1.

360  Stindige Rechtsprechung BGH NJW 2010, 1742 Rz. 18; NJW-RR 2007, 103 Rz. 20; 1988,
970; NJW 1985, 1895, 1896. A.A. Staudinger/Rieble, § 316 Rn. 10 ff., der fir die Anwen-
dung des § 316 verlangt, dass bereits in der Parteivereinbarung die einseitige Leistungsbe-
stimmung vorgesehen sein muss und daher bei Fehlen einer solchen Vereinbarung und
Scheitern der Auslegungshilfen der §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB die Unwirksamkeit
des Vertrages annimmt.
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nach §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB mafigeblichen Marktpreises, die nur anwend-
bar ist, falls die Vergiitung auch nicht im Wege der erginzenden Vertragsauslegung
bestimmt werden kann:*' die einseitige Bestimmung der Leistung nach billigem
Ermessen durch den Vermieter als Glaubiger der Gegenleistung gem. §§ 316 1.V.m.
315 BGB, die in Verbrauchervertrigen meist zur Anwendung des Listenpreises
des entsprechenden Vermieters fithren durfte.

Auch ein konkludenter Abschluss des Mietvertrags kommt sowohl nach deutschem
Recht als auch nach den Regeln des DCFR (Art. I1.-4:102 DCFR) in Betracht,™
beispielsweise durch Uberlassung der Mietsache und die Entgegennahme oder das
Fordern des Mietzinses fiir eine lingere Zeit.’* Zumindest fiir das deutsche Recht
ist jedoch zu beachten, dass an diese Art des Vertragsschlusses strenge Anforde-
rungen zu stellen sind, sodass allein der Gebrauch einer fremden Sache noch kein
Mietverhiltnis zu begriinden vermag,’®

Fir ein europiisches Mobiliarmietrechtsinstrument wite also zu empfehlen, ebenso
wie in DCFR und BGB, ecine Auslegungsregelung fiir den Fall aufzunechmen, dass
die Parteien sich nicht tber die Héhe der zu entrichtenden Miete geeinigt haben.
Ein Verweis auf die marktiibliche Héhe der Miete wire hierfir durchaus ein geeig-
neter Bezugspunkt, allerdings wire hier darauf zu achten, dass im internationalen
Kontext bestimmt werden miisste, welcher Markt hierfir als Referenzmarkt dienen
soll. Naheliegend und interessengerecht wire es, auf den europiischen Markt fiir
die jeweilige Mietsache abzustellen, was aufgrund der fiir diesen Wirtschaftsraum
mittlerweile bereitstehenden Informationen und Analysen auch praktikabel sein
dirfte. Ahnlich wie in Art. 30 CESL sollte auch eine Bestimmung aufgenommen
werden, die den konkludenten Abschluss des Mietvertrages fiir zuldssig erklirt, gof.
unter Aufnahme einer Auslegungsregelung, dass im Zweifel der bloe Gebrauch
der Mietsache ohne das Hinzutreten weiterer Indizien noch keinen Vertragsschluss
bedeute. Es sollte jedoch darauf geachtet werden, diese Regelung klar zu formulie-

361 BAG NZA 2002, 624, 627 (zum Dienstvertrag); BGH LM § 316 Nr. 1; NJW 20006, 2472;
MiKo-BGB/Miiller-Glige, § 612 Rn.31; SchulzeBGB/Schreiber, §612 Rn.3; a.A.
BeckOK-BGB/ Fuchs, § 612 Rn. 14.

362 § 315 BGB findet fiir die Ausiibung und die gerichtliche Kontrolle der Gegenleistungsbe-
stimmung erginzend zu § 316 BGB Anwendung, BeckOGK/Nezzer, § 316 Ra. 14.

363 Fir das deutsche Recht statt aller Palandt/ Weidenkaff, § 535 Ra. 1. In Art. I1-1:101 Abs. 2
und Abs. 1 DCFR impliziert.

364  BGH NZM 2003, 314 = NJW 2003, 1317; OLG Diisseldorf NZM 2002, 739, 741; Staudin-
get/Emmerich, Vorbem. zu § 535 Ra. 68; Palandt/ Weidenkaff, § 535 Ra. 1.

365  Siehe nur Sternel, Mietrecht aktuell, I Rn. 39 m.w.N.

366  Die Grundsitze tber das Entstehen eines Rechtsverhiltnisses durch sozialtypisches

Verhalten finden auBerhalb des modernen Massenverkehrs, insbesondere bei der Miete,
keine Anwendung, BGH NJW 1980, 1577, 1578.
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ren und nicht wie in Art. 30 CESL auf Angebot bzw. (unerklirlicherweise)* alleine
auf die Annahme abzustellen, sondern allgemein auf die Einigung. Beispielsweise
kénnte man im Anschluss an die Definition des Mietvertrags folgende Regelung
einfigen: ‘Such agreement may be made expressly by offer and acceptance or other
statements or may be implied from conduct. For the avoidance of doubt, the use of
the goods will only constitute implied consent if the circumstances of the case sup-
port such interpretation.’

2. Vorvertragliche Pflichten

a) Systematik der vorvertraglichen Pflichten

Aus Sicht des unternehmerischen Vermieters ist zu beachten, dass der DCFR
(Buch II Kapitel 3 (Marketing and pre-contractual duties) Abschnitt 1 (Information duties))
weitgehende allgemeine, teilweise nicht nur gegeniiber Verbrauchern bestehende,
vorvertragliche Informationspflichten statuiert. Ihre Nichteinhaltung wirkt sich
insofern sogar auf den Inhalt des Vertrages selbst aus, als dem Unternehmer infol-
ge des Fehlens oder der Fehlerhaftigkeit der betreffenden Informationen gem.
Art. I1.-3:109 Abs. 2 DCFR diejenigen Verpflichtungen erwachsen, welche die an-
dere Vertragspartel verniinftigerweise erwarten konnte. Die Verletzung dieser
Pflichten 16st als ,non-performance®® alle Rechtsbehelfe des allgemeinen Leis-
tungsstorungsrechts in Buch 111 Kapitel 3 (Remedies for non-performance) aus (klarstel-
lend auch Art. I1.-3:109 Abs. 2 S.2 DCFR). Zusitzlich normiert Art. I1.-3:109
Abs. 3 DCFR ecinen diesen gegeniiber selbststindigen Schadensersatzanspruch fiir
den Fall der Informationspflichtverletzung, selbst wenn es nicht zu einem Vertrags-
schluss gekommen sein sollte. Unbeschadet dieser Regelungen kann der Vertrag
zudem nach dessen Absatz 4 angefochten werden. Diese Regelungen sind fiir Ver-
brauchervertrige gem. Art. I1.-3:109 Abs. 5 DCFR zwingend.

Die Regelung der genannten vorvertraglichen Informationspflichten betreffen in-
haltlich einen Ausschnitt dessen, was das deutsche Recht als die auf Jhering® zu-
ruckgehende Haftung aus culpa in contrabendo (c.i.c) begreift. Auch im deutschen
Recht trifft den Vermieter gem. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB eine Aufklirungs-
pflicht hinsichtlich derjenigen Eigenschaften und Rechtsverhiltnisse mit Bezug auf
die Mietsache, die, fiir den Vermieter erkennbar, von besonderer Bedeutung fiir
den Entschluss des Mieters zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung

367 Vgl die Kritk bei GEKKomm/Gebauer, Art. 30 GEK-E Ra. 11 f.; CESLComm/ Terryn,
Art. 30 Rn. 11, 13.

368  So der tbergeordnete Begriff des DCFR fur simtliche Leistungsstorungen, siche
Art. IT1.-1:102 Abs. 3 DCFR. Da eine Ubersetzung mit ,,Nichterfiillung® daher irrefiih-
rend wire, soll im Folgenden der originale englische Terminus verwendet werden (ndher
zum Begriff der ,non-performance’ unten § 101.1).

369 Von Jhering, in: Demelins/von Jhering (Hrsg.), Jahrbucher fur die Dogmatik des heutigen
rémischen und deutschen Privatrechts, S. 1 (1 ff).
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nach Treu und Glauben erwartet werden kann.” Dariiber hinaus erfasst die cic
die Haftung fir Koérper- und Eigentumsschiden wihrend der Vertragsanbah-
nung’”', die der DCFR wie die meisten europiischen Rechtsordnungen und auch
der E#GH™ dem Deliktsrecht zuordnet. Der DCFR geht aber insoweit iiber dieses
enge europiische Verstindnis der vorvertraglichen Haftung hinaus als er, ebenso
wie das deutsche Recht,”” eine Haftung fiir Abbruch der Vertragsverhandlungen
vorsieht (Art. I1.-3:301 Abs. 2 und 3 DCFR), die daher auch im Vorfeld des Miet-
vertragsschlusses zu beachten ist. Mit Art. I1.-7:304 enthilt der DCFR zudem eine
Schadensersatzpflicht mit Haftung auf das negative Interesse (Abs. 2) fir den Fall,
dass ein Vertrag wegen VerstoBes gegen zwingende Vorschriften nichtig ist und
nur die eine Partei Kenntnis hiervon hatte oder haben musste — ein weiterer Fall,
der im deutschen Recht als czc-Haftung nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB
gehandhabt wird.”*

Trotz dieser Uberschneidungen kann die DCFR-Haftung jedoch nicht mit der
deutschen ci.c.-Haftung gleichgesetzt werden, nicht nur aufgrund ihres geringeren
Umfangs, sondern auch, weil sie mangels durchgingigen Verschuldenserfordernis-
ses keine wirkliche cufpa-Haftung ist. >

b) Einzelne Informationspflichten des DCFR

Im Hinblick auf Mietvertrige ist insbesondere die in Art. I1.-3:101 DCFR statuierte
Informationspflicht problematisch, die mit ,supply* laut den Definitions auch das zur
Verfiigung Stellen einer Sache im Wege der Miete erfasst und dem Vermieter auf-
gibt, den Mieter mit Blick auf etwaige Mingelrechte’ schon im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses genau tber die Beschaffenheit der Mietsache zu informieren. Diese
Informationspflicht gilt zwar sowohl fur B2B- als auch B2C-Vertrige, muss bei
B2C-Vertridgen aber den erh6hten Anforderungen des Absatzes 1 gentigen. Danach
muss der unternehmerische Vermieter den Mieter als Verbraucher bereits vor
Vertragsschluss tiber Anhaltspunkte aufkliren, dass die Mietsache von normalen

370 BGH NJW 2000, 1714, 1718; NJW 2004, 2674 2675; BGHZ 168, 168, 172 = NJW 2006,
2618 Rz. 15; NJW-RR 2009, 1101, 1102 Re. 12.

371 RGZ 78, 239, 240 (Linoleumrolle), BGH NJW 1962, 31, 32 (Bananenschale); NJW 1976,
712 (Gemiseblatt); .G Trier NJW-RR 20006, 525 (Glasflaschenstapel).

372 EuGH. Utst. v. 17.9.2002 — C-344/00, Slg. 2004 1-2229 — Fonderie Officine Meccaniche
Tacconi SpA/Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH (Tacconi), Rz. 27 = NJW
2002, 3159, 3160.

373 BGHZ 76, 343, 349 = NJW 1980, 1683; BGH NJW 1996, 1884, 1885; NJW 2006, 1963,
1964.

374 Statt aller Palandt/ Griineberg, § 311 Rn. 38 f.
375  Ausfiihrlich auch zu weiteren Kritikpunkten Lebmann, ZEuP 2009, 693 (709 ff.).

376 Faust, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Referenz-
rahmen, S. 115 (121, 118).
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Qualitits- und Leistungsstandards abweichen kénnte, wobei hierunter nicht nur zu
erwartende Qualititsabweichungen fallen, sondern auch die kiinftige Ungeeignet-
heit zum vertraglich vereinbarten Zweck, sowie — dullerst weitreichend — dartber
hinausgehend simtliche die Vertragsentscheidung beeinflussende Informationen.””

Kommt der Unternehmer dieser Verpflichtung nicht nach, kann der Mieter infol-
gedessen auch nach Ubergabe der Mietsache wegen jeder Pflichtverletzung — und
nicht nur bei Fehlinformation iber verkehrswesentliche Figenschaften oder bei
TAuschung — ein Anfechtungsrecht gem. Art. I1.-3:109 Abs. 4, 11.-7:201 Abs. 1 lit. b
iii DCFR geltend machen und sich damit unter Umgehung der Regeln des allge-
meinen Anfechtungsrechts sowie des Gewihrleistungsrechts’ direkt vom Vertrag
lésen. Denn die vorgenannten ersten beiden Fille der Informationspflichtverlet-
zung stellen nach Beginn der Mietzeit gem. Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 lit. a bzw. b
DCFR  zugleich einen Mangel (lack of conformity®) dar, sodass die
Art. IV.B.-4:101 ff. DCFR anwendbar wiren. Die Vertragsbeendigung (,terminati-
on9)* ist jedoch nach den erginzend anwendbaren Regelungen des allgemeinen
Gewihrleistungsrechts nicht ohne weiteres méglich, sondern gem. Art. II1.-3:502
Abs. 1 DCFR nur, wenn der Mangel einer wesentlichen (fundamental®) ,non-
performance* gleichkommt.® In den iibrigen Fillen ist eine Beendigung grundsitz-
lich erst nach erfolglosem Ablauf einer Frist zur Heilung des Mangels méglich
(Art. I11.-3:503 i.V.m. Art. II1.-3:202 DCFR), sodass insbesondere diese speziellen
Voraussetzungen umgangen werden. Durch die Anwendbarkeit der Anfechtungs-
regeln auf die Eigenschaften der Mietsache betreffende vorvertragliche Informa-
tionspflichten wird der Anwendungsbereich der fiir den Fall der ,lack of conformi-
ty* ausdifferenzierten mietvertraglichen Gewihrtleistungsregeln also stark verkirzt
(und zwar auf Fille, in denen entweder das Anfechtungsrecht — was unwahrschein-
lich ist — nicht ausgeiibt wird oder der Vermieter vorvertraglich selbst die mangel-
begriindenden Informationen nicht kannte). Die Méoglichkeit des Mieters, bei
vorvertraglicher Informationspflichtverletzung direkt den selbststindigen Scha-
densersatzanspruch des Art. IT1.-3:701 Abs. 1 DCFR geltend zu machen, umgeht

377  DCEFR Full Edition I, Art. I1.-3:101, Comments B (S. 201) nennt als Beispiel die vorver-
tragliche Pflicht, dariiber zu informieren, dass kurz nach einem Autokauf ein neues Mo-
dell des gleichen Typs erscheinen wird.

378  Vgl. Faust, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Refe-
renzrahmen, S. 115 (126 f.); zum parallelen Problem des Verhiltnisses von c.z¢. zum miet-
rechtlichen Gewihrleistungsrecht siche BGH NJW 1980, 777, 780; BGHZ 136, 102, 1006 f.
= NJW 1997, 2813, 2814; NJW 2000, 1714, 1718.

379  Niher zu dieser Terminologie siche § 10 VI. 1.

380  Dies entspricht tibrigens der Vertragsauthebung (,avoidance’) nach Art. 49 Abs. 1 lit. a
CISG, die ebenfalls eine ,,wesentliche” (,fundamental’) Vertragsverletzung (i.S.d. Art. 25
CISG) verlangt.
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zudem die allgemeine Mangelmitteilungspflicht des Mieters aus Art. IV.B.-4:103
DCFR*™ und ist daher ebenso problematisch.

Speziell fir Verbrauchervertrige ist zudem Art. I1.-3:102 DCFR zu beachten,
dessen Absatz 1 vorschreibt, dass dem Verbraucher bereits im dem Vertragsschluss
weit vorgeschalteten Vermarktungsstadium diejenige Information vollstindig zu
vermitteln ist, die der durchschnittliche Verbraucher erwarten kann, um eine in-
formierte Entscheidung tiber den Vertragsschluss treffen zu kénnen — eine Rege-
lung, die bedenklich weitgehende Informationspflichten nach sich zichen kénnte.
Ebenso zur Vermeidung von Irrefiihrung des Verbrauchers schreibt Absatz 2 fiir
sogenannte ,commercial communications® die Angabe aller relevanten Informa-
tionen inklusive des genauen Preises vor (Art. I1.-3:102 Abs.2 lit.a iV.m.
Art I1.-3:107 DCFR), sobald der Unternehmer darin den Eindruck der Vollstindig-
keit der enthaltenen Informationen vermittelt. Zum anderen bestimmt Art. II.-
3:103 Abs. 1 DCFR zusitzliche Informationspflichten fiir Vertrige, bei denen der
Verbraucher gegeniiber dem Unternehmer erheblich informationell benachteiligt
ist, d.h. bei Fernabsatzgeschiften, aber auch komplexen Vertrigen, bei denen
naturgemil ein groBes Informationsgefille besteht.”™ Ein VerstoB gegen eine
dieser Informationspflichten wird dadurch sanktioniert, dass im Falle des Bestchens
eines Widerrufsrechts die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt, bevor vollstindig
informiert wurde, Art. I1.-3:109 Abs. 1 DCFR.

Im deutschen Recht geht die bislang herrschende Meinung hingegen im Falle einer
Nichtaufklirung tGber Mingel der Mietsache davon aus, dass die cic-Haftung
wegen vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, jedenfalls solange kein
Vorsatz vorliegt, hinter das mietrechtliche Gewshrleistungsrecht zuriicktritt **
sodass somit — zumindest bislang — eine klare Abgrenzung moglich ist. Auch nach
Neufassung des § 312 BGB und der Einfiihrung auch von allgemeinen vorvertrag-
lichen Informationspflichten besteht im deutschen Recht die beschriebene Gefahr
der Umgehung des Gewihtleistungsrechts nicht in gleichem MaBle. Zum einen ist
die die Wareneigenschaft betreffende Pflicht vergleichsweise enger formuliert
(hierzu sogleich niher) und zum anderen wirft sie wegen der im Wesentlichen auf
Schadensersatz konzentrierten Rechtsfolge allenfalls Bedenken fiir das Zusammen-
spiel zwischen dem Schadensersatz wegen der Verletzung von Informationspflich-
ten und dem Gewihrleistungsrecht auf. Anders als im Kaufrecht, wo der Verbrau-
cher unter Umgehung der Verjihrungsfrist des § 438 BGB einen Schadensersatz-
anspruch mit der Behauptung geltend machen kénnte, tiber eine wesentliche Fi-
genschaft der Kaufsache (den Mangel) nicht informiert worden zu sein,” gibt es

381  Ausfihrlich hierzu § 10 1. 2. a).

382 Vgl. auch Faust, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen
Referenzrahmen, S. 115 (121).

383 BGHNJW 1980, 777, 780 = LM § 537 BGB Nr. 26; BGHZ 136, 102 = NJW 1997, 2813.
384 Miller, BB 2014, 1411 (1413).

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

84

allerdings fiir den Schadensersatzanspruch aus § 536a BGB keine spezielle Verjih-
rungsfrist, die umgangen werden kénnte, sondern es gilt die regelmiBlige Verjih-
rungsfrist der §§ 195, 199 BGB. Probleme aufwerfen konnte allenfalls die Umge-
hung der Anzeigepflicht des Mieters gem. § 536c BGB bzw. des Rechts des Ver-
mieters zur zweiten Andienung, wenn bereits mit der reinen Verletzung der Infor-
mationspflicht die Schadensersatzpflicht nach §§ 311, 280 Abs. 1 BGB begrindet

wiirde.

c) Umfang der Informationspflichten

Was den allgemeinen Umfang der Informationspflichten betrifft, so wurden die
Pflichten des DCFR zwar aus dem _Acguis, namentlich aus der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie®, der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken™ sowie beziiglich
der in Art. I1.-3:103 DCFR genannten Einzelpflichten aus der Haustirwiderrufs-
richtlinie®’, der Fernabsatzrichtlinie®®®, der E-Commerce-Richtlinie®, der Pau-
schalreiserichtlinie™ und der Timesharing-Richtlinie” abgeleitet, die jeweils auch
ins deutsche Recht umgesetzt worden sind. Der DCFR ging aber tiber eine schlich-
te Umsetzung dieser Richtlinien weit hinaus, indem er deren Vorgaben auch auf
andere als die betreffenden Vertragsarten und -konstellationen erstreckte und eine
pauschale Regelung zur Sanktionierung der Pflichtverletzung bereitstellte.

385  Sieche Fn. 337.

386 Richtlinie 2005/29/EG vom 11. Mai 2005 iber unlautere Geschiftspraktiken im bin-
nenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG
und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates, ABIEU Nr. L. 149 v.
11.6.2005, S. 22 (Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken).

387  Siehe Fn. 186.

388  Siehe Fn. 185.

389 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
tber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesonde-
re des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABIEG Nr. 1. 178 v. 17.7.2000
S. 1 (Richtlinie iber den elektronischen Geschiftsverkehr).

390 Richtlinie 90/314/EG des Rates vom 13. Juni 1990 tber Pauschalreisen, ABIEG Nr. L
158 v. 23.6.1990, S. 59 (Pauschalreiserichtlinie).

391 Richtlinie 94/47/EG des Eutropiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 1994
zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen tber den
Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien, ABIEG Nr. L. 280 v. 29.10.1994,
S. 83 (Teilzeitwohnrechterichtlinie).

392 Vgl. Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (544 £.); Herresthal, in: Wagner (Hrsg.),
The Common Frame of Reference, S. 163 (178). Auch Mance, ZEuP 2010, 457 (460) be-
klagt die generelle Tendenz des DCER ,to generalise from limited examples®, die sich auch
hier zeigt.

>
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Diese erhebliche Diskrepanz zur Regelung der vorvertraglichen Informations-
pflichten im BGB hat sich durch die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
ins deutsche Recht, durch die vorvertragliche Informationspflichten allgemein fiir
entgeltliche Verbrauchervertrige, d.h. auch Vertrige im stationiren Handel, sowie
fir auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossene Vertrige (frither ,,Haustiirge-
schifte) eingefiihrt wurden, zwar etwas nivelliert. Denn auch im BGB existieren
nunmehr diese weitergehenden Informationspflichten gegentiber Verbrauchern, fir
deren Erfillung der Unternehmer gem. § 312k Abs. 2 BGB, ebenso wie im DCFR
(siche nur Art. I1.-3:103 Abs. 3 DCFR) die Beweislast trigt. Aber auch nach In-
krafttreten der Verbraucherrechterichtlinie reichen die Regelungen des DCFR noch
tber den jetzt bestehenden _Acguis hinaus, sodass die Verbraucherrechterichtlinie
(ebenso wie das entsprechend gefasste CESL) letztlich eine Absage an das aus-
ufernde Informationspflichtenmodell des DCFR bedeuten.

Beispiclsweise enthilt die Neuregelung durch die Verbraucherrechterichtlinie,
anders als Art. I1.-3:102 DCFR, keine speziellen Informationspflichten fiir das
Marketingstadium. Zum anderen sieht sie fiir andere als Fernabsatzvertrige oder
auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossene Vertrige (,distance and off-premises
contracts)* in Art. 5 VRRL (bzw. Art. 20 CESL), umgesetzt in § 312a Abs. 2,
Art. 246 EGBGB, lediglich bestimmte Informationspflichten vor, die die nidheren
Vertragskonditionen betreffen, z.B. die ,,wesentlichen Eigenschaften der Waren
oder Dienstleistungen in dem [...] angemessenen Umfang® (Nr. 1), die Identitit des
Unternehmers, den aufgeschliisselten Gesamtpreis der Ware oder Dienstleistung,
das Bestehen ecines gesetzlichen Mingelhaftungsrechts, gegebenenfalls die Zah-
lungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen und gem. Art. 246 Abs. 3 EGBGB die
Belehrung tber ein etwaiges Widerrufsrecht. Damit betrifft Art. 246 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB im Vergleich zu Art. I1.-3:101 DCFR nicht jegliche Eigenschaften der
Ware, sondern nur ,,wesentliche” in ,,angemessene[m] Umfang* und bezieht sich
schon vom Wortlaut nicht auf die Mingelrechte, was durch die entsprechende
Norm des DCFR hingegen gerade beabsichtigt war (s.0.). Oft werden sich diese
wesentlichen Eigenschaften bereits aus den Verpackungsangaben auf der Ware
bzw. den sonstigen Umstinden (Art. 246 Abs. 1 EGBGB) ergeben, sodass diese
Verpflichtung unschwer zu erfiillen ist.””* Um zusitzlich einer Uberregulierung und
tbermifigen Ausweitung der Informationspflichten entgegenzuwirken,395 enthalten
die Richtlinie (sowie das CESL) eine Ausnahme von diesen Pflichten fiir sog. All-
tagsgeschifte (,day-to-day-transactions®), die beim Vertragsschluss sofort erfillt

393 Beachte die separate Regelung vorvertraglicher Informationspflichten fiir Fernabsatz- und
aullerhalb von Geschiftsriumen geschlossene Vertrige in § 312d BGB i.V.m. Art. 246a,
b BGB, die sich groBlenteils decken und fiir welche die Ausfithrungen entsprechend gel-
ten.

394 Siehe auch Maller, BB 2014, 1411 (1413).
395  CESLComm/Howells/ Watson, Art. 20 Rn. 11.
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werden und die in Art. 246 Abs. 2 BGB umgesetzt wurde.” Speziell fiir das Mobi-
liarmietrecht ist anzumerken, dass § 312 Abs. 2 Nr. 5 BGB, der eine weitere Aus-
nahme fir , Vertrige tber die Beférderung von Personen® regelt, nicht auf die
Vermietung von Kfz zur Personenbeférderung anzuwenden ist.”” Das folgt bereits
daraus, dass § 312g Abs. 2 Nr. 9 BGB fiir diese Vertridge explizit eine Ausnahme
vom Widerrufsrecht des § 312g Abs. 1 BGB regelt, was nur dann erforderlich ist,
wenn sie nicht bereits von der Ausnahme des § 312 Abs. 2 BGB erfasst sind.

Das deutsche Mobiliarmietvertragsrecht beinhaltet ferner einen weiteren Unter-
schied zu den Informationspflichten des DCFR, indem es nicht allein dem Vermie-
ter, sondern auch dem Mieter gewisse Informationspflichten auferlegt, beispiels-
weise hinsichtlich seiner Solvenz oder der von ihm wirklich beabsichtigten Nut-
zung der Mietsache.” Der DCFR statuiert hingegen keinerlei generellen Aufkli-
rungspflichten fiir Verbraucher. Nach den Regelungen des DCFR wiirde dies zu
einer vollstindige Freizeichnung des Mieters von vorvertraglicher Verantwortung
fithren,” was eine zu einseitige Verteilung der Nebenpflichten bedeutet und die
Annahme des Mobiliarmietrechtsinstruments durch Unternehmer erschweren
kann.

d) Rechtsfolgen der Informationspflichtverletzung

Im Ubrigen fallen auch die Regelungen der Rechtsfolgen der Informationspflicht-
vetletzung im deutschen Recht vergleichsweise zuriickhaltender aus. Die Verbrau-
cherrechterichtlinie verlangt in Art. 6 Abs. 6 VRRL als Rechtsfolge lediglich ein
Verbot der Abwilzung von denjenigen Zusatzkosten auf den Verbraucher, tber die
dieser nicht ordnungsgemil informiert wurde und tberlisst die Rechtsfolgen im
Ubrigen dem nationalen Recht, allerdings mit der MaBgabe, Sanktionen zu wihlen,
die ,,wirksam, angemessen und abschreckend” sind, Art. 24 Abs.1 S.2 VRRL.
Unbeschadet des § 312e BGB, der diese Vorgabe umsetzt, kommen im deutschen
Recht nur eine Schadensersatzhaftung gem. 280 Abs. 1, gef. i.V.m. §§ 311 Abs. 2,
241 Abs. 2 und daneben allenfalls Unterlassungsanspriiche nach dem UKlaG oder
Anspriiche aus dem UWG als Rechtsfolge in Betracht,* wobei abzuwarten sein
wird, ob diese Sanktionen aus europiischer Sicht den Vorgaben gentigen. Auch das
CESL normiert weniger weitreichende Rechtsfolgen als der DCFR, indem es in
Art. 29 Abs. 1 und Abs. 2 CESL als Folge des Informationspflichtversto3es ledig-

396 Die Bestimmung der erfassten Alltagsgeschifte soll sich dabei nach den zu § 105a BGB
entwickelten Grundsitzen richten, Regierungsbegriindung zum Gesetzesentwurf der
Bundesregierung, BT-Drucks. 17/12637, S. 74.

397  Spindler/Schustet/ Schirmbacher, § 312 Rn. 40.
398 Zum Immobiliarmietrecht Staudinger/Emmerich, Vorbem. zu § 535 Rn. 64.

399 Kritisch dazu Faust, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen
Referenzrahmen, S. 115 (123); Lebmann, ZEaP 2009, 693 (709).

400  StEckpfeiler/Gsell, L. Rn. 12.
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lich einen Schadensersatzanspruch vor sowie das durch die Verbraucherrechtericht-
linie vorgegebene Verbot der Abwilzung von Zusatzkosten vorsieht.

Wenngleich es also grundsitzlich zu begrifien ist, dass der DCFR das Bediirfnis
nach einer Regelung der vorvertraglichen Verantwortlichkeit auch auf europi-
ischem Niveau erkennt”
sich unternehmerische Vermieter nach den Regelungen des DCFR also im Ver-
gleich zum deutschen Mobiliarmietrecht auf héhere Anforderungen bereits vor
Vertragsschluss einstellen, um sich nicht den Haftungsrisiken und sonstigen Folgen
des Art. I1.-3:109 DCFR auszusetzen. Aus Sicht des Verbrauchers scheint diese
rechtliche Situation zwar auf den ersten Blick vorteilhafter, was wohl auch Haupt-
beweggrund der Ausweitung der Informationspflichten im DCFR gewesen sein

mag.

und entsprechende Vorschriften vorsieht, so mussten

,»Viel hilft viel“ gilt aber in diesem Zusammenhang nicht uneingeschrinkt: Es
dirfte dem Verbraucher zunichst schwerfallen, aus den wenig systematischen
Regelungen*” iiberhaupt zu erkennen, welche Informationen er erwarten kann, wie
allein der unibersichtliche und schwer lesbare Art. I1.-3:102 Abs. 1 DCFR veran-
schaulicht. Diese Unsicherheit besteht nicht nur beztglich des ,,Ob* einer Rechts-
folge, sondern setzt sich auch beziiglich der Frage fort, welche Rechtsfolge des
Art. I1.-3:109 DCFR eingreift und wie diese genau ausfallen soll (siche auch dies-
beziiglich nur Abs. 2 ,reasonably expected as a consequence?).*” Selbst wenn der
Unternehmer von sich aus simtliche nach dem DCFR vorgeschriebenen Informa-
tionen bereitstellen wiirde, stiinde der Verbraucher aufgrund des erheblichen Um-
fangs der Pflichten vor dem Dilemma des ,information overload‘,** der selbst bei
sehr rational denkenden Menschen dazu fihren kann, dass sie die Informationen
vollstindig ignorieren (man bedenke nur den Umgang sogar juristisch ausgebildeter
Personen mit AGB). Auch etwaige aufgrund des gesteigerten Informationsauf-
wands erhohte Transaktionskosten sowie die potentielle Belastung des Unterneh-
mers mit zusitzlichen Schadensersatzforderungen trige tiber die Preiskalkulation
der Verbraucher.

Fir ein Verbrauchermobiliarmietrechtsinstrument kommt eine derartige Ausdeh-
nung der Informationspflichten und Rechtsfolgen freilich nach den Neuregelungen

401 So auch Lebmann, ZEuP 2009, 693 (704 et passim); Tommasi, GPR 2010, 291 (300 f.).

402 Orientierungsschwierigkeiten (besonders beziiglich des Verhiltnisses der Normen unter-
cinander) bestechen sogar seitens juristisch gebildeter Betrachter, vgl. nur Eidennmiiller/
Faust/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (544 f.); Macgregor 2008, 1 (8). Vethalten kritisch hinge-
gen Lebmann, ZEuP 2009, 693 (705 £.) (,,Bemithen zur Ordnung und Systematisierung*).

403 Vgl. auch die Kritik von Whittaker UK, November 2008 (103 £.) und Lebmann, ZEuP 2009,
693 (706, 712 f.) an Systematik und Komplexitit der Rechtsfolgenregelung,.

404 Ausfihrlicher Faust, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsa-
men Referenzrahmen, S. 115 (131 £)). A.A. wohl Macgregor 2008, 1 (7), die einen bedeu-
tenden Zuwachs an Verbraucherschutz lobt.
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durch die Verbraucherrechterichtlinie erst Recht nicht mehr in Betracht. Allenfalls
zu erwigen wire es, im Sinne des Verbraucherschutzes spezielle Informations-
pflichten des Vermieters beziiglich des Mobiliarmietrechts aufzunehmen, wie bei-
spielsweise bei der Kfz-Vermietung dartber, dass ein vermietetes Fahrzeug nicht
pflichtversichert ist.*” Im Interesse der Ausgewogenheit der vertraglichen Pflichten
wire auch die Normierung bestimmter Aufklirungspflichten des Mieters, bei-
spielsweise Gber fiir die Durchfithrung des Mietvertrags relevante Nutzungsabsich-
ten, zu erwagen.

3. Form

Weder im DCFR noch im BGB gibt es fir den Abschluss des Mobiliarmietvertrags
besondere Formvorschriften (insbesondere finden §§ 550, 578 BGB keine Anwen-
dung). Es gilt der Grundsatz der Formfreiheit.*® Den Parteien steht es aber nach
beiden Systemen frei, die Schriftform als Wirksamkeitsvoraussetzung zu vereinba-
ren."”” Auch speziell fiir den Verbrauchermobiliarmietvertrag existieren auBler den
allgemeinen Vorgaben fiir Verbrauchervertrige, die Formvorschriften fiir bestimm-
te Informationen enthalten (siche etwa Art. I1.-3:103 Abs. 1 i.V.m. II1.-5:104;
Art. I1.-3:105 Abs. 2; Art. I1.-3:106 Abs. 4; Art. I1.-3:202 Abs. 1, 4 DCFR) keine
Formvorschriften.

4. Einbeziehung von allgemeinen Geschiftsbedingungen

In der Vertragsgestaltungspraxis des Mietrechts spielen Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen eine erhebliche Rolle."™ Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist im
deutschen Recht insbesondere auf die wirksame Einbeziehung gem. §§ 305 Abs. 2
und 305c Abs. 1 BGB zu achten. Auch der DCFR sieht in Art. I1.-9:103 DCFR mit
dem Erfordernis, die andere Partei hinreichend auf nicht individuell ausgehandelte
Klauseln (;terms not individually negotiated) aufmerksam zu machen, eine Art Ein-
beziehungskontrolle vor, die allerdings in einigen Punkten von der deutschen
Regelung abweicht.

Die Kontrolle des DCFR erstreckt sich, ebenso wie Art. 7 Abs. 1 CESL, abwei-
chend von der des BGB, auf a/e nicht individuell ausgehandelten Klauseln, d.h.
Klauseln, auf die die Gegenseite keine (echte) Einflussnahmemdglichkeit hatte, und
damit auch auf solche, die nicht vorformuliert sind (Art. IL.-1:110 Abs. 1 und 2

405  BGH NJW-RR 2007, 298.

406 Im DCFR gem. Art. I1.-1:106 DCFR; fiir das BGB Motive bei Mugdan 1, S. 450 Rn. 178;
Lareng, Lehrbuch des Schuldrechts 1, § 5 (S. 67); auch das CESL geht in Art. 6 CESL vom
Grundsatz der Formfreiheit aus.

407  Im deutschen Recht gilt §§ 127, 125 S. 2 BGB. Bei Formvereinbarung kommt der Miet-
vertrag im Zweifel bis zur Erfiillung des Formerfordernisses nicht zustande, § 154 Abs. 2
BGB.

408  Ulmer/Brandner/ Christensen, Teil 2 Mietvertriage Ra. 1.
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DCFR), was sich aus der Anlehnung der Regelung an der — nur fir Verbraucher-
vertrige geltenden und von der Verbraucherrechterichtlinie unbertihrten — Klausel-
richtlinie*” erklirt. Fiir Verbrauchervertrige zu beachten sind insbesondere die
ebenfalls der Richtlinie entstammenden Beweislastregelungen fiir Verbraucherver-
trige in Abs. 4 und 5,"° die der deutsche Gesetzgeber durch § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB umgesetzt hat. *'' Zu beachten ist auch, dass sowohl der DCFR in
Art. I11.-9:410 DCFR als auch Art. 84 CESL fiir Verbrauchervertrige eine Liste von
Klauseln (sog. ,black list®) enthalten, die stets und unabhingig davon, ob sie indivi-
duell ausgehandelt wurde, als unfair und unwirksam zu handhaben sind.

Was die Folge mangelhafter Einbeziechung der Klauseln betrifft, ordnet das BGB
an, dass die betreffenden AGB nicht Vertragsbestandteil werden, wihrend der
DCFR es der anderen Vertragspartei tberlassen will, die Nichtgeltung der nicht
individuell ausgehandelten Klauseln geltend zu machen*” — angesichts des sonst im
DCFR stark vorangetriebenen Verbraucherschutzes eine schwer nachvollziehbare
Losung. Leider hat auch das CESL in Art. 70 Abs. 1 CESL fast wortgleich die For-
mulierung des DCFR iibernommen und, obgleich es nicht von einer Rugepflicht
des Verbrauchers auszugehen scheint, verpasste es dadurch, die Anforderungen an
eine Einbeziehung sowie die Folge der Nichteinbeziehung klar zu regeln.*”* Immer-
hin bietet Art. 70 Abs. 2 CESL nunmehr eine Auslegungshilfe dafir, wann keines-
falls ein ausreichender Hinweis auf die Vertragsbedingungen anzunehmen ist (nim-
lich bei alleinigem Hinweis im Vertragsdokument selbst). Bei Verbrauchervertrigen
kommt der Zuginglichmachung der in Rede stehenden Vertragsklauseln im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses auch gesteigerte Relevanz dadurch zu, dass gem.
Art. 11.-9:403 DCFR, 11.-9:407 Abs. 1 und 2 DCFR zusitzlich bei der Inhaltskon-
trolle (,in assessing unfairness?) — und damit eigentlich systemwidrig"'* — zu bertick-
sichtigen ist, ob der Verbraucher eine echte Gelegenheit hatte, sich vor Vertrags-
schluss mit der Bestimmung vertraut zu machen. In diesem Punkt wird der DCFR
konkreter als der entsprechende, ebenfalls der Umsetzung des Art. 4 Abs. 1 der
Klausel-Richtlinie dienende § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB, der lediglich Beriicksichtigung

409  Siehe Art. 3 Abs. 1 der Klauselrichtlinie (siche Fn. 184).

410 Kiritisch zur Reichweite der Beweislastregel Eidennziiller, in: Schulze (Hrsg.), Der akademi-
sche Entwurf fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 73 (93 ).

411 Staudinget/Schlosser, § 310 Ra. 54 ff. Im CESL findet sich die entsprechende Regelung in
Art. 7 Abs. 4 CESL.

412 ‘[T]he contract is treated as having been made without the terms, if the other party wishes
this result’, DCFR Full Edition I, Art. I1.-9:103, Comments G (S. 591).

413 CESLComm/ Kieninger, Art. 71 Rn. 17 f.

414 Dies wurde bereits beziigliche der Richtlinienvorgabe kritisiert und als mutmaBlicher
Redaktionsfehler bewertet, siche Riesenbuber, Europidisches Vertragsrecht, S. 662; Rewmien,
ZEuP 1994, 34 (54-57). Dementsprechend tberrascht es nicht, dass das CESL diesen

Aspekt nicht in seinen Abschnitt zur Inhaltskontrolle aufgenommen hat, siche Art. 83
CESL.
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der ,,den Vertragsschluss begleitenden Umstinde™ bei der Kontrolle gem. § 307
Abs. 1 und 2 BGB fordert.*” Der DCFR verschirft hierdurch letztlich fiir B2C-
Geschifte die Einbezichungsvoraussetzungen des Art. I1.-9:103 DCFR, was es vor
allem aus Sicht des Vermieters in der Phase des Abschlusses des Verbrauchermobi-
liarmietvertrags zu berticksichtigen gilte.

Der DCFR unterwirft also Vertragsbestimmungen in gro3erem Umfang der AGB-
Kontrolle als das BGB, ein Ansatz, der auch im CESL ibernommen wurde und
auch fiir ein Verbrauchermobiliarmietrechtsinstrument im Sinne eines effektiven
Verbraucherschutzes generell zu befiirworten wite. Hierbei sollte insbesondere
darauf geachtet werden, die Anforderungen an eine Einbeziechung von AGB in
Verbrauchervertrige und die Folgen der Nichteinbezichung detailliert und aussage-
kriftig zu regeln, wobei freilich darauf zu achten wire, sich nicht zu etwaigen Not-
men des finalen CESL in Widerspruch zu setzen. Keinesfalls sollte in diesem Sinne
aber die Regelung iibernommen werden, welche die Nichteinbeziehung einer Klau-
sel erst an eine Ruge des Verbrauchers kniipft, sondern dies sollte zps0 sure erfolgen.

III. Wirksamkeit

1. Gesetzliche Verbote und Sittenwidrigkeit

Neben der Problematik des Vertragsschlusses mit Minderjihrigen oder Geschifts-
unfihigen, die vom DCFR erstaunlicherweise tGberhaupt nicht behandelt wird,
kommt Nichtigkeit des Mietvertrags vor allem aufgrund VerstoBes gegen ein ge-
setzliches Verbot oder wegen Sittenwidrigkeit in Betracht.

Gem. Art. I1.-7:302 DCFR ist ein Vertrag, der gegen eine zwingende gesetzliche
Regelung (europarechtlichen Ursprungs, aber auch eine solche des nationalen
Rechts)"'® verstdBt, nichtig, wenn diese selbst die Nichtigkeit anordnet. Nach des-
sen Abs. 2 lit. b kann mangels Regelung der Rechtsfolge in diesem Gesetz auch ein
Gericht die Nichtigkeit erkliren.*'” Im BGB ist ein solcher Vertrag hingegen gem.
§ 134 BGB ipso iure nichtig. Im Mietrecht und insbesondere beziiglich beweglicher
Sachen kommen allerdings nur wenige die Nichtigkeit bewirkenden gesetzliche
Verbote in Betracht.*® Auch ein VerstoB gegen die Diskriminierungsverbote der
Art. I1.-2:101 ff. DCFR bzw. des AGG, die beide die unionsrechtlichen Richt-

415 Nach h.M. sind hier in neben dem ansonsten gebotenen generalisierend-typisierenden
Prifungsmalstab konkret-individuelle Umstinde des Vertragsschlusses zu berticksichti-
gen, BeckOK-BGB/Becker, § 310 Ra. 20; Erman/Roloff; § 310 Ra. 24; Staudinger/ Schivsser,
§ 310 Rn. 70. In anderen EU-Mitgliedstaaten findet die Diskussion tber den Prifungs-
mafBstab bislang keine Entsprechung, MuKo-BGB/ Basedow, § 310 Rn. 78.

416 DCEFR Full Edition I, Art. I1.-7:302, Comments B (S. 539).

417 Kritisch zu dieser Rechtsfolge Ermnst, in: Harrer/ Ernst/ Gruber u. a. (Hrsg.), Europiische
Rechtskultur, S. 109 (129).

418  Vgl. Staudinger/ Emmerich, Vor § 535 Rn. 116.
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linienvorgaben*? umsetzen — und auch fiir das Mobiliarmietrecht gelten® —, fithrt
trotz des Umsetzungsspielraums der Richtlinien weder nach den Vorschriften des
DCFR noch des AGG zur Nichtigkeit des Vertrages. Gem. Art. I1.-2:104 Abs. 1
i.V.m. II1.-3:701 ff. DCFR bzw. § 21 Abs. 2 AGG kann der Diskriminierte Scha-
densersatz verlangen und kann gem. Art. I1.-2:104 1.V.m. IIL.-3:302 DCFR einen
Erfallungsanspruch dieser Pflicht zur Nicht-Diskriminierung geltend machen
(;specific performance?), nimlich in Gestalt des Abschlusses des Vertrages.” Die-
ser Kontrahierungszwang besteht nach h.M.** auch im deutschen Recht. Er wird
aus § 21 Abs. 1 S.1 AGG abgeleitet, trotz der Bedenken im Hinblick auf die ver-
fassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 1 GG garantierten Vertragsfreiheit. Dies wird mit
dem Vorrang des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 1 GG begrindet,
der allerdings erst aus dem Hinzutreten weiterer anerkennenswerter Aspekte
folgt," vorliegend aus der europarechtlich gebotenen Bekimpfung ungerechtfertig-
ter Benachteiligungen 1.S.d. § 19 Abs. 1 AGG.** Dieser Punkt illustriert, dass in
DCFR und BGB inhaltlich aufgrund der teilweise sehr detaillierten europarecht-
lichen Vorgaben in vielen Punkten bereits Gleichlauf besteht, obgleich mit unter-
schiedlicher dogmatischer Begriindung.

Auch eine Nichtigkeit von Mietvertrigen wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1
BGB wird heute eher selten relevant. Fir diese Fille gilt im DCFR Art. 11.-7:301
DCFER (Contracts infringing fundamental principles — Vertrige, die grundlegende Prinzi-
pien verletzen), wobei aus dem systematischen Zusammenhang mit Art. I1.-7:302
DCFR und dessen Wortlaut ,not void under the preceding Article® klar wird, dass
der Regelung der Gesetzeswidrigkeit nicht wie im BGB als Spezialregelung Vorrang
gebiihrt, sondern Art. I1.-7:301 DCFR als umfassender Tatbestand* greift, sobald
der Gesetzesverstol3 zugleich solche ,fundamental principles® betrifft. Er ldsst damit
fir Art. I1.-7:302 DCFR einen Restanwendungsbereich fiir schlichte Gesetzesver-
letzungen. Mobiliarmietvertrdge kdnnen insbesondere gem. § 138 Abs. 1 BGB bzw.

419 Insbesondere der Richdlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft, ABIEG Nr. L 180 v. 19.7.2000, S. 22 (Anti-Rassismusrichtlinie) und der Richtlinie
2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung
mit Gutern und Dienstleistungen, ABIEG Nr. L. 157 v. 9.6.20006, S. 24 (Gleichbehand-
lungs-Richtlinie).

420 Zum AGG siche Schmidt-Futteter/Blank, Vor § 535 Rn. 177.

421 DCFR Full Edition I, Art. I1.-2:104 Comments D (S. 189). Zur rechtlichen Einordnung
der specific performance siche § 10 11. 1. a).

422 Siehe ausfihtrlich und m.w.N. zum Streitstand MiKo-BGB/ Thiising, § 21 AGG Ra. 17 ff.

423 Vgl Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil des butgetlichen Rechts, § 4 Rn 8 (S. 87).

424 MuKo-BGB/Thiising, § 21 AGG Ra. 15.

425 Ebenso MacQueen, in: Hartkamp/Hondius/ Zimmermann (Hrsg.), Towards a European Civil
Code, S. 415 (422).
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Art. I1.-7:301 DCFR nichtig sein, wenn sie auf einen anst6Bigen oder unetlaubten
Zweck gerichtet sind.*® Auch Mietvertrige, die durch ibermiBig lange Laufzeit
oder extreme Einschrinkung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit den Vertrags-
partner praktisch seiner wirtschaftlichen Eigenstindigkeit berauben, sind nach
deutschem Recht sittenwidrig.*’

Nichtig sind im deutschen Recht zudem Vertrige, die den Wuchertatbestand des
§ 138 Abs. 2 BGB erfiillen.*® Der DCFR hingegen sanktioniert die ungerechte
Ausbeutung (unfair exploitation®) einer Vertragspartei (Art. I1.-7:207 DCFR), die
neben Geld auch auf Erlangung weitere Vorteile abzielen kann,* nicht mit einer

ipso iure-Nichtigkeit, sondern sieht lediglich die Anfechtbarkeit des Vertrags vor.

Mit dieser Ausnahme sind die Regelungen der Gesetzes- und Sittenwidrigkeit in
BGB und DCFR wie beschrieben sehr dhnlich.

2. Unwirksamkeit allgemeiner Geschiftsbedingungen

a) Auswirkung der Unwirksamkeit

Die Wirksamkeit von AGB in Mietvertrigen ist vorrangig vor §§ 134, 138 BGB
nach §§305ff. BGB zu bestimmen, *’ ebenso wie die Regelungen der
Art. I1.-9:401 ff. DCFR tber unfaire, nicht individuell ausgehandelte Vertragsklau-
seln (unfair terms?) den Art. I1.-7:301 und I1.-7:302 DCFR vorgehen.”' Ein grund-
legender Unterschied des DCFR zu den Regelungen der §§ 307-309 BGB ist unter
anderem, " dass junfair terms‘ im DCFR nicht zwischen den Parteien unwirksam
sind, sondern gem. Art. I1.-9:408 DCFR nur den Verwender, nicht aber die Gegen-
seite binden, wenn letztere die ,unfairness® geltend macht. Diese trotz der Geltung
der Klauselrichtlinie fir Verbrauchervertrige bestehenden Unterschiede erkliren
sich dadurch, dass diese in Art. 6 nur die Mindestvorgabe macht, Regelungen vor-
zusehen, nach denen missbrauchliche Klauseln fur den Verbraucher unwirksam
sind, wobei den Mitgliedstaaten die iibrige Ausgestaltung weitgehend tberlassen
bleibt.*”> Die Folge der mangelnden Bindungswirkung bezieht sich auch im DCFR

426 Siehe etwa RG JW 1926, 2169 (Schmuggeldampfer).
427  BGH MDR 1970, 34; Siche Erman/Amold, § 138 Ra. 128 m.w.N.

428  Anders als fur Immobiliarmietvertrige kommen im Mobiliarmietrecht keine VerstoBe
gegen spezielle Wuchertatbestinde wie §§ 5 WiStG, 291 StGB i.V.m. § 138 Abs. 2 BGB
in Betracht.

429  DCEFR Full Edition I, Art. I1.-7:207, Comments D, E (S. 508 f.).
430  Palandt/E/lenberger, § 138 Rn. 16; Erman/ Amold, § 138 Rn. 8.

431 Ebenso MacQueen, in: Hartkamp/Hondius/ Zimmermann (Hrsg.), Towards a European Civil
Code, S. 415 (420).

432 Zu weiteren Differenzen siche ausfihtlich Riesenbuber, in: Riesenbuber/ Karakostas (Hrsg.),
Inhaltskontrolle im nationalen und europiischen Privatrecht, S. 49 (68 ff.).

433 BeckOK-BGB/ Schmids, § 306 Rn. 2.
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grundsitzlich nur auf die jeweilige Vertragsklausel, soll aber, wenn die unfaire
Klausel essentiell fir den Vertrag ist und nicht durch andere Vorschriften (sog.
,default rules® oder ,background provisions‘, was auch immer hierunter zu verste-
hen sein mag) ersetzt werden kann, gegebenenfalls zur Nichtaufrechterhaltung des
gesamten Vertrages fithren.**

Auch im deutschen Recht richtet sich der Inhalt des Vertrages bei Unwirksamkeit
einzelner Klauseln gem. § 306 Abs. 1 und 2 BGB nach den gesetzlichen Vorschrif-
ten, d.h. im Einzelnen das Recht des einschligigen Vertragstyps, das allgemeine
Vertrags- und Schuldrecht in seiner jeweiligen Auslegung durch das Richterrecht
und schlieBlich die analoge Anwendung einzelner gesetzlicher Regelungen.*® Die
bislang h.M. hilt zur Ermittlung des Vertragsinhalts auch die erginzende Vertrags-
auslegung, falls dispositives Gesetzesrecht nicht zur Verfiigung steht und auch die
ersatzlose Streichung der Klausel nicht zu angemessenen Ergebnissen fiihrt, fiir
richtlinienkonform.” Laut BGH handelt es sich hierbei auch nicht um eine gemil3
der Rechtsprechung des E#GH (,,Banco Espafiol de Crédito)*” verbotene inhalt-
liche Anpassung der Klausel, da durch die erginzende Vertragsauslegung nicht die
bestehende Klausel abgeindert werde, sondern ausgehend von der ,unabinder-
liche[n] Unwirksamkeit* der Klausel die durch diese erst entstandene Liicke ge-
schlossen werde.*® Auch eine komplette Unwirksamkeit des Vertrages aufgrund
einer unwirksamen Klausel ist in § 306 Abs. 3 BGB vorgesehen, wird jedoch prak-
tisch duBerst restriktiv gehandhabt.*”

Auch beziiglich der prozessualen Geltendmachung der Unwirksamkeit von miss-
briuchlichen Klauseln in Verbrauchervertrigen stimmen der DCFR und das deut-
sche Recht insofern Uberein, als das Gericht, selbst wenn sich der Verbraucher im
Prozess nicht eindeutig zur Geltung unfairer Klauseln duBert, von Amts wegen
tiber die jeweiligen Konsequenzen der Unfairness entscheiden muss.*’ Hintergrund
dieses Gleichlaufs ist wiederum die Umsetzung der Vorgaben der E#GH-Recht-
sprechung zur Klauselrichtlinie, die schrittweise zu einer Stirkung der Rolle der

434 DCEFR Full Edition I, Art. I1.-9:408, Comments C (S. 656).
435  Wolf/Lindachet/Lindacher/ Han, § 306 Rn. 14.

436 MuKo-BGB/Basedow, § 306 Rn.22f; Staudinger/Schlosser, §306 Rn.12; BeckOK-
BGB/ Schmidt, § 306 Ra. 11; Wolf/Lindacher/ Wolf/ Hau, § 306 Ra. 15.

437  EuGH, Utt. v. 14.6.2012 — C-618/10 (noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffent-
licht) — Banco Espafiol de Crédito SA/Joaquin Calderén Camino = NJW 2012, 2257,
2258.

438 BGH NJW 2013, 991, 993; beachte auch die Grundsatzentscheidung des BGH zur Ta-
gespreisklausel BGHZ 90, 69, 75 = NJW 1984, 1177, 1178.

439 BGH NJW 1982, 824, 825; BGHZ 90, 69, 77 = NJW 1984, 1177, 1178; NJW 1986, 928,
930.

440  Fir den DCFR DCFR Full Edition I, Art. I1.-9:408, Comments A (S. 654 £.); Fur das
deutsche Recht BeckOK-BGB/ Schmids, § 306 Ra. 2.
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nationalen Gerichte bei der Klauselkontrolle gefithrt haben. Wihrend der E«GH
im Verfahren ,,Océano“*!
befugt seien, die Missbriuchlichkeit von Klauseln von Amts wegen zu priifen, geht
et seit ,,Mostaza Claro“**? sogar von einer Verpflichtung hierzu aus, eine Linie, die

noch davon ausging, dass die nationalen Gerichte nur

er seitdem mehrfach bestitigte.* Auch nach Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie gilt diese Rechtsprechung des E#GH weiterhin fort, da entgegen des
anfinglichen Vorhabens die Klauselrichtlinie nicht von der Verbraucherrechtericht-
linie abgelést und damit der Vollharmonisierung unterworfen wurde, sondern von
dieser weitgehend unberiihrt blieb.** Auch das CESL enthilt in Art. 79 CESL eine
Art. I11.-9:408 DCFR entsprechende Regelung und spiegelt die ExGH-Recht-
sprechung wider.*

b) Inhaltskontrolle

Was die Inhaltskontrolle selbst betrifft, enthilt der DCFR drei Generalklauseln, de-
ren Geltung sich danach richtet, ob es sich um einen B2C-, einen C2C- oder einen
B2B-Vertrag handelt. Fur die vorliegend interessierenden Verbrauchermietvertrige
gilt Art. 11.-9:403 DCFR, der die Kontrolle aller nicht individuell ausgehandelten
Klauseln gem. Art. I1.-1:110 Abs. 1 DCFR vorsieht. Eine eckige Klammer, einge-
figt in Art. I1.-9:403 DCFR auf Dringen der Siudy Group und gegen den Wider-
stand der Aeguis Group,™* weist auf die Erwigung hin, in Verbrauchervertrigen
sogar individuell ausgehandelte Klauseln generel/ (also tiber die Klauseln der black list
hinaus) der Uberpriifung zu unterwerfen. Besonders die Besorgnis um die Erosion
der Privatautonomie hat vehementen Widerstand gegen diesen Vorschlag hervorge-
rufen.*” Auch der Entwurf der CESL (VO) bezieht sich in Art. 2 lit. d CESL (VO)

441 EuaGH, Utt. v. 27.6.2000 — verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98, Slg. 2000 1-4941 — Océano
Grupo = NJW 2000, 2571; Besprochen von Haxu, IPrax 2001, 96 (96).

442 EuGH, Utt. v. 26.10.2006 — C-168/05, Slg. 2006 1-10421 — Elisa Matia Mostaza Cla-
ro/Centro Mévil Milenium SL = NJW 2007, 135.

443 U.a. in EsGH, Utst.v. 21.2.2013 — C-472/11 (noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht) — Banif Plus Bank Zrt/Csaba Csipai u.a. = NJW 2013, 987 Rn. 22 und in
,,Banco Espafiol de Crédito* (s. bereits Fn. 437).

444 Siehe hierzu MiKo-BGB/ Basedow, Votrbem. zu §§ 305-310 Rn. 23. Diese enotrme Be-
schrinkung des urspriinglich anvisierten Anwendungsbereichs der VRRL wird vielfach als
Scheitern des Vollharmonisierungsansatzes verstanden, Stirmer, in: Schulte-Nolke (Hrsg.),
Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kaufrecht, S. 47 (48); Touner, EuZW 2010,
767 (769).

445  CESLComm/Mazeaud/Sauphanot-Brouillaud, Art. 79 Ra. 4.

446 DCEFR Full Edition I, Art. I1.-9:403, Comments A (S. 634).

447 Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (583); Eidenmiiller, in: Schulze (Hrsg.), Der
akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S.73 (94 f.); Pfeiffer,
ZEuP 2008, 679 (703 f.); Riesenbuber, in: Riesenbuber/ Karakostas (Hrsg.), Inhaltskontrolle im
nationalen und europiischen Privatrecht, S. 49 (73 f.).

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

95

und Art. 83 und 7 CESL lediglich auf nicht individuell ausgehandelte Klauseln und
bestitigt letztlich, dass eine solche Ausdehnung keine europiische Akzeptanz
finden kann.

Zu beachten ist, dass im Verbrauchermobiliarmietrecht der Vertragsgestaltung be-
reits a priori erhebliche Grenzen gesetzt sind, sei es im Wege nicht individuell ausge-
handelter Klauseln oder individualvertraglich, da Art. IV.B.-1:104 Abs. 1 DCFR die
Abbedingung oder inhaltliche Modifikation simtlicher Rechtsbehelfe des Mieters
untersagt.

Far alle Gbrigen Vertragsbestimmungen regelt Art. I11.-9:403 DCFR (entsprechend
Art. 3 Abs. 1 der Klauselrichtlinie), dass die vom Unternehmer eingefiihrte Klausel
allgemein ,unfair® ist, wenn sie den Verbraucher entgegen Treu und Glauben signi-
fikant benachteiligt (,significantly disadvantages the consumer, contrary to good
faith and fair dealing®). Bei dieser Beurteilung zu beriicksichtigen sind die in
Art. I1.-9:407 DCFR  genannten Umstinde, einschlieBlich der Transparenz
(Art. I1.-9:402 DCFR). Art. I1.-9:406 DCFR enthilt im Einklang mit der Klausel-
Richtlinie eine Liste kontrollfester ,terms‘.*® Diesen Regelungen entspricht im
Wesentlichen § 307 Abs. 2 BGB und dem Grundsatz der Kontrollfestigkeit von
Leistungsbestimmungen.*’ Auf den ersten Blick scheint es jedoch, als messe der
DCFR, anders als das BGB in § 307 Abs.2 Nr. 1 BGB, die Klauseln gem.
Art. I1.-9:403 DCFR nicht am Malstab des dispositiven Rechts, sondern anhand
einer allgemeinen Interessenabwigung (,significantly disadvantages the consumer).
Ein Blick in die Comments zeigt aber, dass die Verfasser des DCFR diese Formulie-
rung nicht in diesem Sinne verstanden wissen wollten, sondern im Vergleich mit
der anstelle der Klausel konkret anwendbaren dispositiven Regelung.*’ Im DCFR
wird damit jede Abweichung von dessen Normen relevant. Das BGB stellt hingegen
in Annahme einer Leitbildfunktion der Vertragstypen®' — die als Modell eines
gelungenen Interessenausgleichs verstanden werden — in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
die Vermutung auf, dass die Abweichung von wesentlichen Grundgedanken der
jeweiligen Regelung fir die Unangemessenheit der Klausel streitet. Zwar ist die
Bezugnahme des DCFR auf dessen dispositive Regelungen vorteilhaft, da sie eine

448 Ausfihtlich zur Inhaltskontrolle etwa Riesenbuber, in: Riesenhuber/Karakostas (Hrsg.), In-
haltskontrolle im nationalen und europiischen Privatrecht, S. 49 (68 ff.).

449  Staudinger/ Coester, § 307 Rn. 129, 284; Erman/Rolgff, § 307 Ra. 46.

450  DCFR Full Edition I, Art. I1.-9:403, Comments B (S. 635); Vgl. auch Erust, in: Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Der gemeinsame Referenzrahmen, S. 55 (63).

451  BGHZ 41, 151, 154 = NJW 1964, 1123; BGHZ 54, 106, 109 f. = NJW 1970, 1596, 1598;
BGHZ 89, 206, 211 = NJW 1984, 1182, 1183; Niher zum Hintergrund der gesetzlichen

Formulierung des ,,wesentlichen Grundgedanken® Staudinger/Coester, § 307 Rn. 229 £;
Ulmer/Brandner/ Fuchs, § 307 Rn. 193 ff.; MuKo-BGB/ Wurmnest, § 307 Ra. 64 ff.
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gewisse Einheitlichkeit der Inhaltskontrolle bewirken kann,*” andererseits sollte
sich dieser fiir die Inhaltskontrolle sehr bedeutsame Aspekt auch deutlich im Wort-
laut niederschlagen. Im Kontext eines europiischen Instruments ist die Herange-
hensweise des DCFR allerdings ohnehin misslich und nicht umsetzbar, da bis auf
die Vorschriften des Instruments selbst kein rechtliches Normengefiige zur Verfi-
gung steht, das als Vergleichsobjekt mit der in Frage stehenden Klausel herangezo-
gen werden koénnte. Ein Rickgriff auf die jeweiligen nationalen Regelungen verbie-
tet sich bereits aus Griinden der einheitlichen Anwendung des Instruments. Ent-
schlésse man sich also, die AGB-Thematik in ein kiinftiges Mobiliarmietrechts-
instrument aufzunehmen, bliebe allein die Méoglichkeit, als MaB3stab der Inhaltskon-
trolle bei der im Wortlaut des DCFR bereits angelegten Interessenabwigung im
Einzelfall zu bleiben und diese anhand allgemeiner im europiischen Privatrecht
geltender Prinzipien durchzufithren, wie auch in Art. 83 CESL vorgesehen.”’ Die
Regelung des Art. IV.B.-1:104 Abs. 1 DCFR sollte jedoch auch in ein entsprechen-
des Rechtsinstrument tibernommen werden, da sie eine Abweichung von den
Rechtsbehelfsvorschriften des Mobiliarmietrechts auch in AGB verhindert, die das
Ruckgrat des Verbraucherschutzes in einem solchen Instrument wiren.

3. Anfechtung

Nach Art. I1.-7:201 bis Art. I11.-7:207 DCFR sind Mietvertrige wie andere Vertrige
mit der Rechtsfolge rickwirkender Unwirksamkeit (Art. I1.-7:212 Abs. 1 DCFR)
anfechtbar und werden nach den Regelungen der ungerechtfertigten Bereicherung
in Buch VII (Unjustified enrichment) riickabgewickelt, was im Grundsatz der Losung
des BGB in den §§ 119 ff,, 142 Abs. 1, 812 ff. BGB entspricht. Speziell fiir das
Mietrecht stellt sich aber, ebenso wie im deutschen Recht, die Frage des Verhaltnis-
ses von Anfechtung und Gewihrleistungsrechten. Hierfir trifft Art. I1.-7:216
DCFR ecine explizite Regelung, der zufolge eine Wahlméglichkeit zwischen der
Anfechtung und den Rechtsbehelfen wegen ,non-performance® bestehen soll,
allerdings laut der Comments™ nur gesetzt den Fall, es findet hierdurch keine Uber-
kompensation statt und es werden dadurch keine (vertraglichen) Beschrinkungen
umgangen. Der DCFR schliet sich damit (in Ubernahme des Art. 4:119 PECL)
der Auffassung an, dass das Verhiltnis der Gewihrleistungsrechte zur Anfechtung
nicht nach den Regeln der Spezialitit aufzuldsen sei (so aber i.U. noch Art. 3.2.7

452 Vgl. auch Riesenbuber, in: Riesenbuber/ Karakostas (Hrsg.), Inhaltskontrolle im nationalen und
europiischen Privatrecht, S. 49 (72).

453 So auch CESLComm/Mazeand/ Sauphanor-Brouilland, Art. 83 Rn. 13.
454  DCEFR Full Edition I, Art. I1.-7:216, Comments (S. 534).
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<455

PICC), sondern als eine Frage ,elektiver Normenkonkurrenz“*” im Rahmen der

konkurrierenden Anspriiche entschieden werden miisse.”

Gerade im deutschen Mietrecht ist auch eine Abkehr von diesem Spezialititsansatz
zu beobachten, der vor allem noch im Kaufrecht als Abgrenzungsmethode vertre-
ten wird,”” aber in der deutschen Rechtslehre aufgrund der Anniherung des Ge-
wihtleistungs- und des allgemeinen Leistungsstérungsrechts durch die Schuld-
rechtsmodernisierung zunehmend Kritik erfahren hat.® Im Mietrecht besteht
Abgrenzungsbedarf aufgrund der zeitlichen Anwendbarkeit des mietrechtlichen
Gewihtleistungsrechts ohnehin erst ab Uberlassung der Mietsache, sodass in der
Zeit davor unstreitig die Moglichkeit der Anfechtung besteht.*” Beziiglich der
Polgezeit wurden jedoch lange unterschiedliche Ansichten vertreten:*” Folgt man
der Spezialititslosung, so wird das Anfechtungsrecht des Mieters aus §§ 119 Abs. 2
und 123 BGB durch die Gewihrleistungsregeln der §§ 536 ff. BGB sowie das
Recht zur auBlerordentlichen Kundigung, § 543 BGB, verdringt, da die besonderen
Voraussetzungen dieser spezielleren Regelungen (z.B. des § 536b S. 2 BGB und § 543
Abs. 4 BGB) nicht durch die Anfechtung unterlaufen werden diirfen.*"' Nach
anderer Ansicht war zwar die Anfechtung zuzulassen, dies aber abweichend von
§ 142 Abs. 1 BGB nur mit ex nunc-Wirtkung, vor allem um Ruckabwicklungspro-
bleme zu vermeiden.*” Nach mittlerweile herrschender Meinung bleibt die Anfech-
tung richtigerweise immer und beziiglich ihrer Rechtsfolgen uneingeschrinkt mog-
lich.*® Zum einen dienen die Anfechtungsgriinde der Beseitigung fehlerhafter
Willensbildung bei Vertragsschluss, wohingegen die Gewihtleistungsrechte den

455 Krampe, JuS 2005, 773 (777).

456 Diesen Ansatz befiirwortend auch Krampe, JuS 2005, 773 (777); Wolf, in: Basedow (Hrsg.),
Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht, S. 85 (127).

457 Er betrifft die Frage der Méglichkeit einer Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums trotz
Anwendbarkeit des Gewihrleistungsrechts und geht auf die Ruisdael-Entscheidung des
RG zuriick, RGZ 135, 339. Bislang wurde er auch vom BGH beibehalten, siche nur
BGHYZ 34, 32, 35.

458 Siehe nur MuKo-BGB/ Westermann, § 437 Ra. 53.

459 LG Kiln WuM 1984, 297, 298; KG NZM 2002, 21; AG Bremerbaven DWW 1987, 364.

460 Zur Ubersicht siche Fischer, NZM 2005, 567.

461 LG Wuppertal WuM 1999, 39; KG GE 2001, 1131; LG Wiesbaden WuM 2004, 399. Der
BGH bezog lange nicht eindeutig Stellung, siche nur BGH WM 1967, 515; WM 1968,
1306.

462 Horst, DWW 2002, 6 (17); Paschke, Das Dauerschuldverhiltnis der Wohnraummiete,
257 ff. (zur Anerkennung des ,fehlerhaften Wohnraummietverhiltnisses® nach Haupts
Lehre fehlerhafter bzw. faktischer Vertrige).

463  BGHZ 178, 16, 27 ff. = NJW 2009, 1266, 1268; BGH NJW 2010, 3362, 3363; KG NJW-
RR 2002, 155; ZMR 2009, 852; Blank/Borstinghaus/Blank, Vorbem. zu § 535 Rn. 7 £;
Datsch, NZM 2011, 457 (458 {f.); Emmerich, NZM 1998, 692 (694 f.); Fischer, NZM 2005,
567 (570 f.); MiKo-BGB/ Haublein, § 535 Rn. 37 f.; Staudinger/Ro/fs, § 542 Rn. 181 f.
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Mieter gegen aktuelle Leistungsstérungen schutzen sollen, und kénnen daher nicht
durch letztere verdringt werden. Zum anderen kann wegen der aus § 122 BGB
folgenden Schadensersatzpflicht ohnehin nicht pauschal angenommen werden,
dass die Anfechtung (mit Ausnahme der Arglistanfechtung) fir den Mieter die im
Vergleich zu der Geltendmachung von Gewihrleistungsrechten vorteilhaftere
Losung darstelle, was auch dafiirspricht, diesem die Wahl zu tberlassen. Die ange-
fihrten Bedenken beziiglich der Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht laufen
im Mobiliarmietrecht, wo das Austauschverhiltnis der Leistungen zeitlich begrenz-
ter und meist einfacher strukturiert ist als im Wohnraummietrecht (man bedenke
nur die komplizierte Rechtslage beziiglich der Nebenkosten oder Schénheitsrepara-
turen), ohnehin leer.

Geht man also davon aus, dass ein Mobiliarmietrechtinstrument ahnlich wie das
CESL einen Teil mit Anfechtungsregeln enthielte, so wire der vom DCFR vorge-
schlagene Weg der elektiven Konkurrenz der Anfechtungsregeln zum mietrecht-
lichen Gewihrleistungsrecht durchaus ein gangbarer Weg. Auch Art. 57 CESL be-
schreitet diesen. Im Hinblick auf die Akzeptanz eines europiischen Rechtsinstru-
ments ist zudem erwihnenswert, dass auch verschiedene andere kontinentaleuropi-
ische Rechtsordnungen diese Wahl eroffnen, beispielsweise Osterreich, die Nieder-
lande, Italien oder Polen.*” Eine Erginzung einer solchen Regelung um die in den
Comments genannten Einschrinkungen beziiglich der Uberkompensadon und der
Umgehung vertraglicher Einschrinkungen wire allerdings aus Griinden der
Rechtsklarheit ratsam.

4. Vetrbraucherwiderruf

Verbraucherwiderrufsrechte bei auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen
Vertridgen (friher: Haustiirgeschifte) sind in § 312g BGB bzw. Art. I1.-5:201 Abs. 1
und 2 DCEFR (Contracts negotiated away from business premises) geregelt. Obwohl infolge
der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie die Regelungen fir diese Haustiir-
und die Fernabsatzgeschifte in weitem Umfang zusammengefithrt wurden, wird
hier nur der Widerruf im Fernabsatzgeschift niher beleuchtet, da Haustiirgeschifte
in der Mobiliarmietrechtspraxis — anders als im Immobiliarmietrecht*” — eine un-
tergeordnete Rolle spielen und sich wie bereits erldutert auch der Anwendungsbe-
reich kiinftiger europiischer Verbraucherrechtsinstrumente auf den Bereich des
Fernabsatzes zu konkretisieren scheint. Aufgrund des Anwendungsbereichs dieser
Untersuchung werden auch Widerrufsrechte, die Vertrige mit Finanzierungszweck
betreffen (und die von den Anderungen der Verbraucherrechterichtlinie weitge-
hend unberiihrt geblieben sind), nicht niher betrachtet.

464 Siche DCFR Full Edition I, Art. I1.-7:216, Notes 1. (S. 535).
465  Vgl. nur Blank/Borstinghaus/Blank, Vor § 535 Rn. 75 ff.
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Auch das Widerrufsrecht aus Fernabsatzvertrigen ist im DCFR in Art. I1.-5:201
DCFR geregelt, wobei der Vertragsschluss unter ausschlieBlicher Verwendung von
Fernkommunikationsmitteln (Abs. 3) als Unterfall des Kontrahierens auflerhalb
von Geschiftstiumen (Abs. 1) verstanden wird. Der DCFR versucht hier eine
Zusammenfassung der Widerrufsrechte aus Fernabsatz, Haustargeschiften und
dem Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, die aufgrund der mangelnden Diffe-
renzierung nach dem jeweiligen Schutzzweck zunichst auf scharfe Kritik stie3.*
Im Unterschied hierzu wird im deutschen Recht auch nach Neufassung der §§ 312
und 312b BGB a.F. noch streng zwischen diesen Regelungen differenziert, wobei
sie sogar so konzipiert sind, dass sich beide Normen bereits tatbestandlich aus-
schlieBen.*” Wie bereits erwihnt, inderte sich dieser Zustand durch die Umsetzung
der Fernabsatzrichtlinie, wobei beide noch immer in unterschiedlichen Normen
definiert werden (§ 312b und § 312¢ BGB) und auch hinsichtlich der aus ihnen
erwachsenden Verpflichtungen noch differenziert wird, wie z.B. in § 312f Abs. 1
bzw. 2 BGB, sodass der Abgrenzung nach wie vor Bedeutung zukommt. Entschei-
dend hierfiir ist, dass Fernabsatzvertrige anders als auBlerhalb von Geschiftsriu-
men geschlossene Vertrige nicht unter korperlicher Anwesenheit der Vertragspar-
teien zustande kommen.*® Der pauschalierenden Herangehensweise wurde damit
durch die VRRL eine Absage erteilt.

Was den weiteren Anwendungsbereich des Fernabsatzrechts betrifft, so wird die-
ser, anders als vor der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, nicht mehr
positiv festgelegt. Das Verstindnis der Fernabsatzrichtlinie, nach deren Vorbild der
bislang geltende § 312b BGB geregelt war, wonach Mobiliarmietvertrige unter
,»Vertrige tiber [...] die Erbringung von Dienstleistungen® zu fassen waren,"” wird
offensichtlich weiterhin beibehalten. § 312g Abs. 2 Nr. 9 BGB, der Dienstleistun-
gen betrifft, fihrt nimlich beispielhaft auch die Miete von Kraftfahrzeugen auf.
Dieser Ausschlusstatbestand gie3t nunmehr die zur Fernabsatzrichtlinie ergangene
,easyCar“-Entscheidung” des E#GH vom 10.3.2005 in gesetztes Recht.””! Danach
sollte die Bereichsausnahme ,,Erbringung von Dienstleistungen [im Bereich| Be-
férderung™ des Art. 3 Abs. 2 Spiegelstrich 2 der Fernabsatzrichtlinie auch Kfz-

466 Eidenmiiller/ Fanst/ Grigoleit, et al., JZ 2008, 529 (545 f.); Eidenmiiller, in: Schulze (Hrsg.), Der
akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 73 (90 ff.); Hellwege,
AcP 211 (2011), 665 (674 £.).

467  So beispielsweise Palandt/ Griineberg, § 312b Ra. 21 (70. Auflage 2011) und Palandt/ Griine-
berg, § 312¢ Rn. 9 (Auflage 2016).

468 Spindler/Schuster/Micklitz/ Schirmbacher, § 312c Ra. 4.
469  MiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 34 (6. Auflage 2012).

470 EaGH, Urt. v. 10.3.2005 — C-336/03, Slg. 2005 1-1947 — easyCar (UK) Ltd/Office of Fair
Trading.

471 Kritisch zu daraus entstechenden Informationslicken Schaner, in: Jud/Wendehorst (Hrsg.),
Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, S. 99 (107).
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Mietvertrage iiber das Internet erfassen, sodass Verbrauchern kein Widerrufsrecht
zustand. Zweck der Entscheidung war der Schutz von Unternehmern: Diese mus-
sen nidmlich Vorkehrungen treffen, um die Fahrzeuge termingerecht bereitstellen
zu koénnen, sodass die kurzfristige und kostenlose Widerrufsmoglichkeit des Ver-
brauchers fiir sie unverhiltnismiBige Nachteile nach sich ziehen kann.*” Der
EuxGH riumte dadurch den Interessen der Verkdufer Vorrang vor den Interessen
des Fernkommunikationsmittel verwendenden Verbrauchers ein. Da die Fernab-
satzrichtlinie laut ihrem Art. 14 als Mindestrichtlinie konzipiert war, war es den
Mitgliedstaaten bislang trotz des Grundsatzes der richtlinienkonformen Ausle-
gung'” grundsitzlich unbenommen, dem Urteil des E#GH im Interesse eines ho-
heren Verbraucherschutzniveaus nicht zu folgen. Dennoch wurde ausgehend da-
von, dass der deutsche Gesetzgeber die vorbildgetreue Umsetzung der Fernabsatz-
richtlinie beabsichtigte,"’* auch bislang die Ausnahmeregelung des § 312b Abs. 3 Nir.
6 BGB a.F. — ebenso wie ,supply of [...] transport® in Art. I1.-5:201 Abs. 3 lit. a
DCFR —*” im Sinne der E#GH-Rechtsprechung interpretiert.”’® Die wesentliche
Anderung, die mit der Verbraucherrechterichtlinie einhergeht, ist daher, dass sie
aufgrund ihres vollharmonisierenden Charakters (Art. 4 der Richtlinie) endgiltig
eine verbleibende Abweichungsmdglichkeit der Mitgliedstaaten sperrt.

Die Folgen des Widerrufs waren bislang in Art. I1.-5:105 DCFR und § 257 BGB
a.F. relativ parallel geregelt, wobei beide auf die Rechtsfolgen des Riicktritts, modi-
fiziert durch einige Sonderregeln, verwiesen. Die neuen §§ 357 ff. BGB enthalten
nunmehr ein eigenstindiges und abschlieBendes Riickabwicklungsregime, das — im
Gegensatz zum DCFR (Art. I1.-5:105 Abs. 7 DCFR) und der bisherigen Fassung
des BGB (§ 357 Abs. 2 BGB a.F.) — vorsicht, dass im Falle des Widerrufs grund-
sitzlich der Verbraucher die Kosten der Riicksendung der Waren tragen muss

472 EuGH — easyCar (UK) Ltd/Office of Fair Trading (Fn. 470), Rn. 28.

473 Vgl. etwa ExGH, Urt. v. 10.4.1984 — C-14/83, Slg. 1984 1891 — von Colson und
Kamann/Land Nordrhein-Westfalen, Rn. 26; Utrt. v. 10.4.1984 — C-79/83, Slg. 1984 1921
— Harz/Deutsche Tradax GmbH, Ra. 26; Utt. v. 8.10.1987 — C- 80/86, Slg. 1987 3969 —
Kolpinghuis Nijmegen, Rn. 12; Utt. v. 15.6.2000 — C-365/98, Slg. 2000 1-4619 — Brink-
mann Tabakfabriken, Rn. 40; Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. C-240/98, C-241/98, C-242/98,
C-243/98 und C-244/98, Slg. 2000, 1-4941 — Océano Grupo, Rn. 30; Utrt. v. 26.9.1996 —
C-168/95, Slg. 1996 1-4705 — Strafverfahren gegen Luciano Arcaro, Rn.41; Urt. v.
5.10.2004 — verb. Rs. C-397/01, C-398/01, C-399/01, C-400/01, C-401/01, C-402/01
und C-403/01, Slg. 2004 1-8835 — Pfeiffer, Rn. 113.

474 BT-Drucks. 14/2658, S. 33.

475  DCFR Full Edition I, Art. I1.-5:201, Comments H (S. 392). Kritisch Reich, ZEuP 2007,
161 (161 f£)

476 So richtig Ultseh, ZEuP 2006, 170 (188); weitere Auslegungsoptionen verkennend Junker,

CR 2005, 651 (654); mittlerweile herrscht hiertiber Einvernehmen, vgl. nur MiKo-BGB/
Wendehorst, § 312b Rn. 83 (6. Auflage 2012).
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(siche fur auBlerhalb von Geschiftsrdumen geschlossene und Fernabsatzvertrige
§ 357 Abs. 6 BGB).

Was die Verbraucherwiderrufsrechte betrifft, ist also der Regelungsspielraum auch
fir ein europiisches Verbrauchermobiliarmietrechtsinstrument aufgrund des voll-
harmonisierenden Charakters der Richtlinie nunmehr bis auf einige Umsetzungsop-
tionen in Randbereichen erheblich eingeschrinkt. Zwar hat sich das CESL den-
noch fiir den Weg entschieden, in Art. 40 ff. CESL kleinteilig das Verbraucherwi-
derrufsrecht in den beiden oben genannten Bereichen zu regeln, diese Normen
zeigen jedoch zugleich die Gefahr einer solchen Herangehensweise: Denn das
CESL ibernahm hierbei nicht wortlautgetreu die Regelung der Richtlinie, sondern
enthilt in etlichen Punkten, an denen ausweisliche der Materialen keine abweichen-
de Regelungsabsicht bestand, dennoch Wortlautdifferenzen, sodass Unklarheit
dariiber entsteht, welche Abweichungen letztlich gewissen Umsetzungsspielraumen
geschuldet sind und welche lediglich semantischer bzw. grammatikalischer Natur
sind.””” Fiir ein weiteres europiisches Instrument wire es daher klug, lediglich einen
Verweis auf die Verbraucherrechterichtlinie aufzunehmen, um eine Vervielfachung
desselben Regelungsgehalts in verschiedenen Regelwerken und die mit etwaigen
Abweichungen einhergehenden Unsicherheiten zu vermeiden. Selbst diese Vorge-
hensweise lisst die Moglichkeit offen, einzelne Spezialregelungen zu treffen, soweit
dies nach der VRRL zulidssig ist, und hierbei dennoch die Ubersichtlichkeit der
Materie zu wahren.

IV. Résumé

AbschlieBend bleibt festzustellen, dass im Bereich der allgemeinen fiir Verbrau-
chermietvertrige geltenden Regelungen bereits ein weitgehender Gleichlauf zwi-
schen dem DCFR und dem BGB bestand, da diese Materie stark von europa-
ischem Sekundirrecht geprigt ist. Bislang fortbestehende Diskrepanzen zwischen
beiden Regelungssystemen wurden nunmehr weitgehend durch die Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie beseitigt, die in vielen Aspekten dazu fihrte, dass die
Losungen des BGB ceher denen des DCFR angenihert wurden, als den DCFR zu
tberholen. Dies erklirt sich auch durch die Entstehungsgeschichte der Verbrau-
cherrechterichtlinie, die auf dem Consumer Law Compendinm basiert, das u.a. von der
Acquis Group erarbeitet wurde, die auch an der Erstellung des DCFR maligeblich
beteiligt war. Zudem war Schulte-Nolke leitender Koordinator beider Projekte.””® Die
Projekte Gberschneiden sich daher sowohl in personeller als auch inhaltlicher Hin-
sicht erheblich und sind daher allenfalls auf den ersten Blick ,,eigentiimlich unver-

477  Zu dieser Problematik sowie den Details des Verbraucherwiderrufsrechts des CESL
Weller, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, S. 147 (173 f£.).

478 Schulte-Nolke, in: Howells/Schulze (Hrsg.), Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law, S. 29 (32 f)).
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cc 47

bundene Reformvorhaben®.”” Vermehrt wurde auch die Vermutung geiduBert, dass
eine Harmonisierung mittels des DCFR eine Art ,,Backup-Plan® fir den Fall des
Scheiterns des mit der Verbraucherrechterichtlinie urspriinglich verfolgten umfas-
senderen Vollharmonisierungsansatzes sei und beide Projekte auch in diesem Zu-
sammenhang zu sechen seien.® Diese These kann sich zumindest dadurch bestitigt
sehen, dass die Bestrebungen, ein optionales Instrument auf dem Gebiet des Kauf-
rechts einzufiihren, umso vehementer verfolgt wurden, seit deutlich geworden war,
dass die vollharmonisierende Verbraucherrechterichtlinie im urspriinglich anvisier-
ten Umfang keine politische Akzeptanz finden wiirde.*"

Der Ausgestaltung der Regelungen zum Zustandekommen und zur Wirksamkeit
von Verbrauchermobiliarmietvertrdgen in einem (optionalen) europiischen Mobili-
armietrechtsinstrument, wenn man sich entschiede, diese allgemeinen Regeln auf-
zunehmen, sind daher durch den bestehenden rechtlichen Rahmen enge Grenzen
gesetzt.

479 So Rasler, EuZ\W 2011, 1 (1).

480  Vgl. etwa Herresthal, EwZ\W 2011, 7 (7); Reich, in: Thévenog/Reich (Hrsg.), Liber amicorum
Bernd Stauder: Droit de la consommation, S. 357 (378, 382).

481  So auch StEckpfeiler/Gsell, L. Rn. 3; Reich/ Micklitz, EWS 2011, 113 (113); Schmidt-Kessel,
GPR 2010, 129 (130); Schulze, ZEuP 2014, 691 (691 £.).
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§ 6 Beginn und Ende des Mietverhiltnisses

I. Beginn

Art. IV.B.-2:101 DCFR legt als Spezialregelung zu Art. I11.-2:102 DCFR den Be-
ginn des Mietverhaltnisses explizit fest, wobei dieser Zeitpunkt von malB3geblicher
Bedeutung fiir die Erfiillung der Pflichten zur Ubergabe der Mietsache (;making the
goods available) und deren anfingliche VertragsgemaBheit (,conformity at the start
of the lease period®) ist und den zeitlichen Rahmen auch fiir alle anderen Verpflich-
*2 Der Beginn soll gem. Abs. 1 lit. a der vertraglich festgelegte
Zeitpunkt sein, oder, falls lediglich ein Zeitraum vereinbart wurde, soll gem. lit. b —
in Wiederholung der allgemeinen Regelung des Art. IT1.-2:102 Abs. 2 DCFR — der
Vermieter als Schuldner der Ubergabeverpflichtung grundsitzlich einseitig die
Leistungszeit festlegen kénnen. In allen ibrigen Fillen soll das Mietverhiltnis gem.
lit. ¢ eine ,,angemessene Zeit* (;reasonable time)* nach Vertragsschluss auf Ver-
langen einer Partei beginnen. Gem. Abs. 2 markiert jedoch jedenfalls die Ubergabe
der Mietsache den Anfang des Mietverhiltnisses.

tungen absteckt.

1. Parteivereinbarungen

Die Verfasser des DCFR haben sich fiir die Option entschieden, den zeitlichen
Bezugspunkt generell fir alle Verpflichtungen vorab zu regeln und in den jewei-
ligen Normen nur auf den so definierten ,,Beginn der Mietzeit™ (,start of the lease
period?) zu verweisen, anstatt den mal3geblichen Zeitpunkt fir jede Verpflichtung
einzeln festzulegen. Im deutschen Recht hingegen existiert keine explizite Regelung
des zeitlichen Beginns des Mietverhiltnisses; lediglich fir die Anwendbarkeit der
Gewihrleistungsrechte wird auf die Uberlassung der Mietsache abgestellt (,,zur Zeit
der Uberlassung®, § 536 BGB). Fiir den ,,Beginn®, d.h. die Filligkeit der einzelnen
vertraglichen Verpflichtungen gilt, sofern nichts anderes bestimmt ist, § 271 Abs. 1
BGB, sodass die Mietsache bei fehlender Leistungszeitvereinbarung sofort zu tber-
lassen ist.** Das deutsche Recht sieht also tendenziell einen etwas friiheren Beginn
der mietvertraglichen Verpflichtungen vor als der DCFR.

Im Hinblick auf den in Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 lit. a DCFR normierten Vorrang der
Parteivereinbarung ergeben sich keine Unterschiede zum deutschen Recht und es
hitte der expliziten Regelung mit Blick auf die in Art. I1.-1:102 Abs. 1 und 2 DCFR
(Party antonomy) geregelte Vertragsfreiheit auch nicht bedurft. Die Regelung in
Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 lit. b DCFR, bei der Vereinbarung eines bloBen Zeitraums
fir die Leistung grundsitzlich dem Vermieter das Recht einzurdumen, den Leis-
tungszeitpunkt innerhalb dieser Zeitspanne festzulegen, leuchtet hingegen nicht

482  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-2:101, Comments A (S. 1455), Comments C (S. 1450).
483  Beachte die Definition von ,,reasonable® in Art. 1.-1:104 DCFR.
484  MuKo-BGB/Hadublein, § 535 Rn. 66.
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recht ein. Eine pauschale Befugnis der einen oder anderen Partei, den Beginn des
Mietverhiltnisses zu bestimmen, kann zundchst aufgrund der Vielgestaltigkeit der
Interessenlage nicht angenommen werden. So kann zum Beispiel der Mieter ein
Interesse daran haben, zeitgenau die Unterbringung des Mietgutes zu planen, oder
der Vermieter aufgrund der sonst entstehenden Vorhaltekosten auf genaue zeitliche
Koordinierung beztglich der Beschaffung der Mietsache angewiesen sein. Die
Regelung in lit. b ist genau besehen auch tberflissig. Denn selbstverstindlich
konnen die Parteien auch nur einen Leistungszeitraum vereinbaren, was dann
regelmilig impliziert, dass der Schuldner jederzeit innerhalb der Frist leisten und
der Gliaubiger die Leistung jederzeit innerhalb der Frist fordern kénnen soll. Im
ersteren Fall beginne dann im System des DCFR die Mietzeit wegen der Vorleis-
tungspflicht des Vermieters™ mit der tatsichlichen Uberlassung der Mietsache
nach Art. IV.B.-2:101 Abs. 2 DCFR, im letzteren Fall mit dem Leistungsverlangen
durch den Mieter gem. dessen Abs. 1 lit. ¢, was jeweils der Partei zugutekommt, der
an einem fritheren Beginn des Mietverhiltnisses gelegen ist, und somit eine interes-
sengerechtere Losung darstellt, ohne dass es einer weiteren Regelung wie in lit. b
bediirfte.*

Auf den ersten Blick sinnvoll erscheint die Regelung des Art. IV.B.-2:101 Abs. 2
DCFR, demzufolge das Mietverhiltnis aber jedenfalls beginnen soll, sobald der
Mieter die Mietsache tatsidchlich in Besitz genommen hat (jtakes control of the
goods®). Nach dem deutschen Recht werden die entsprechenden Handlungen der
Parteien — sofern die Inbesitznahme im Einverstindnis mit dem Vermieter erfolgt
— in der Regel als konkludente Vereinbarung des Beginns des Mietverhiltnisses zu
verstehen sein,” da ab diesem Zeitpunkt die Anwendung der mietrechtlichen
Spezialregelung fiir beide Parteien meist sach- und interessengerecht sein wird. Je
nach Inhalt der konkreten Parteivereinbarung ist es jedoch auch denkbar, dass die
Mietsache Uberlassen wird, ohne dass zugleich das Mietverhiltnis beginnt, sodass
beispiclsweise zunichst ein Leihverhiltnis entsteht.* Ergreift der Mieter jedoch
eigenmichtig Besitz von der Mietsache, kommt nicht Mietvertragsrecht zur An-
wendung. Das Verhiltnis der Parteien richtet sich vielmehr primir nach den Regeln
des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses, §§ 985 ff. BGB, mit dessen besonderen
Folgen, insbesondere der verschuldensunabhingigen Haftung des deliktisch besit-
zenden Mieters fir Verlust oder Beschddigung der Mietsache gem. §§ 992, 823, 848
BGB. Fir den wahrscheinlichen Fall, dass der DCFR dem Mieter kein einseitiges
Recht einrdumen wollte, das Mietverhiltnis durch das Ansichnehmen der Mietsa-
che zu beginnen, sollte eine entsprechende Klarstellung eingefiigt werden, um das

485  Siehe Art. IV.B.-5:102 DCFR.
486  Zu Schwachstellen der Lésung in lit. ¢ siche § 7 11. 2. a).
487  OLG Kiln NZM 1999, 710, 711; OLG Hamburg WuM 2003, 84 = ZMR 2003, 179.

488  Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 535 Rn. 3 f; Staudinger/Emmerich, Vorbem. zu § 535
Rn. 69.
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erforderliche Einverstindnis beztglich der Inbesitznahme auszudriicken, z.B. ,the
lessee is granted and takes control of the goods‘. Insgesamt betrachtet hat die Rege-
lung des DCFR fiir sich, dass sie eindeutig und allgemeingiiltig festlegt, wann das
Mietverhiltnis beginnt; sie muss sich aber der Kritik aussetzen, dass sie fiir die
Folge, ob bereits Zahlung geschuldet sein soll (ebenso wie das deutsche Recht),
wiederum doch auf die konkrete Parteivereinbarung abstellen will.* Um dem
Parteiwillen ausreichend Rechnung zu tragen, aber zugleich eine bestimmte gesetz-
geberische Wertung und Regelungstendenz zum Ausdruck zu bringen, wiren fiir
solche Fille Vermutungsregelungen die sinnvollere Gesetzestechnik.

Was die weiteren Folgen einer Uberlassung der Mietsache vor dem urspriinglich
vereinbarten Beginn des Mietverhiltnisses betrifft, so ist die Annahme fiir den
Mieter grundsitzlich nicht verpflichtend (Art. IT1.-2:103 Abs. 1 DCFR)*" und fiihrt
als solche auch nicht dazu, dass die Sache als im Hinblick auf Mingel als vertrags-
gemil akzeptiert gilt.”" Aus Sicht des deutschen Rechts ergibt sich ersteres bereits
aus dem Verstindnis, dass dem friheren Beginn eine (konkludente) einverstind-
liche Vereinbarung zugrunde liegen muss. Letzteres zu erwihnen erscheint eher
abwegig, wenn man bedenkt, dass auch die eigentliche, urspriinglich geplante An-
nahme der Mietsache (auch gem. Art. IV.B.-5:103 DCFR) keine Aussage iiber
Mingelrechte beinhaltet. Interessanter ist hingegen die Frage, ob die frithe Annah-
me der Mietsache auch die Gegenleistungspflicht des Mieters auslost, die Miete zu
zahlen. Nach den Regelungen des DCFR soll dies, mit Ausnahme spezieller ver-
traglicher Gestaltungen, regelmiBig der Fall sein. ™ Hierdurch begriindet der
DCFR eine Ausnahme zu der Grundregel des Art. II1.-2:103 Abs. 2 DCFR, nach
der die Annahme einer verfrithten Leistung grundsitzlich keinen Einfluss auf die
Filligkeit der Gegenleistung haben soll. Fir die mietrechtliche Losung spricht
insbesondere, dass der Beginn der Mietzeit wie bereits festgestellt simtliche Ver-
pflichtungen der Parteien auslést und damit auch die Gegenleistungspflicht ab
diesem Zeitpunkt geschuldet sein muss.

Erwihnenswert ist ferner, dass im Falle eines ,consumer contract die Regelung des
Art. IT1.-2:102 Abs. 3 DCFR erginzend greift. Diese schreibt bei Fernabsatzvertri-
gen Uber die Bereitstellung von Waren (,distance contract for the supply of goods),
die laut der Definitions auch Mietvertrige erfassen, erginzend fest, dass beziiglich
der Verpflichtung des Unternehmers, d.h. der Uberlassungsverpflichtung des Ver-
mieters, spatestens 30 Tage nach Vertragsschluss geleistet werden muss. Das Miet-
verhiltnis muss also in Verbrauchermietvertrigen spitestens dann beginnen. Der

489  DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-2:101, Comments F (S. 1458).

490  Verbliffenderweise ist die Annahme aber dann verpflichtend, wenn dem Mieter durch die
Annahme keine unverniinftigen Nachteile (,,unreasonable prejudice®) entstehen.

491 So wohl klarstellend DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:101, Comments F (S. 1458).
492 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:101, Comments F (S. 1458).
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DCFR setzte hierdurch Art. 7 Abs. 1 der Fernabsatzrichtlinie um,*” eine MaBnah-
me, die im deutschen Recht aufgrund des bereits durch das Zusammenspiel von
§ 271 Abs. 1 und § 308 Nr. 1 BGB garantierten héheren Verbraucherschutzes nicht
nétig war, da diese bereits die unangemessene Verlingerung der Leistungszeit
durch den Unternehmer verhindern.** Auch die Verbraucherrechterichtlinie sicht
im Ubrigen in Art. 18 Abs. 1 VRRL eine solche dreiBigtigige Leistungsfrist fiir
Unternehmer vor, die allerdings nur auf Kaufvertrige zwischen Unternehmern und
Verbrauchern (Art. 17 Abs. 1 VRRL) und nicht auf Verbrauchermietvertrige An-
wendung findet"” und daher die fiir Verbrauchermietvertrige geltende Rechtslage
unberiihrt ldsst.

In einem Verbrauchermobiliarmietrechtsinstrument kénnte man folglich erwigen,
die Regelung aus Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 lit. a DCFR aus Klarstellungsgriinden auf-
zunehmen. Auch dessen lit. ¢ bzw. Abs. 2 erfullt seinen Zweck, im Falle einer feh-
lenden Parteivereinbarung durch das Abstellen auf das explizite Verlangen des
Vertragsbeginns durch eine Partei Klarheit tiber den Status der Vertragsdurchfiih-
rung zu schaffen. Dies wird zusitzlich durch die Regelung in Art. IV.B.-2:101
Abs. 2 DCFR durch Ankniipfung an die faktische Uberlassung der Mietsache
erreicht, die mit einer Klarstellung (wie bereits zuvor etldutert) ebenfalls ibernom-
men werden sollte. Von der Aufnahme von lit. b sollte man demgegeniiber aus den
erwihnten Grinden Abstand nehmen. Auch eine Art. IT1.-2:102 Abs. 3 DCFR
entsprechende Regelung sollte Eingang in ein solches Instrument finden, um den
Erfordernissen des europiischen Sekundirrechts hinreichend Rechnung zu tragen.

2. Regelungstechnik

Die Entscheidung des DCFR, den maf3geblichen Zeitpunkt fir alle Verpflichtun-
gen gemeinsam vorangestellt festzulegen, ist nicht allein eine Frage des Stils. Sie
fihrt vielmehr zu einer inhaltlichen Abweichung von den Regelungen des deut-
schen Rechts, was die Anwendbarkeit der Mingelrechte anbelangt. Denn beginnt
die Mietzeit nach Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 DCFR vor Ubergabe der Mietsache, so
finden gem. Art. IV.B.-3:102 DCFR bereits ab diesem Zeitpunkt auch die miet-
rechtlichen Mingelrechte Anwendung. Im deutschen Recht wird hingegen aus der
Formulierung des § 536 Abs. 1 S. 1 BGB ,,zur Zeit der Uberlassung [...] oder ent-
steht wihrend der Mietzeit™ abgeleitet, dass die speziellen Mingelrechte erst ab
Uberlassung der Mietsache gelten,”® wohingegen vor diesem Zeitpunkt allgemeines

493 DCEFR Full Edition I, Art. II1.-2:102, Comments E (S. 727).
494 Staudinger/ Coester-Waltjen, § 308 Nr. 1 Rn. 14 f.
495  Diese wurde in §474 Abs.3 S.2 BGB umgesetzt und auch in Art. 95 Abs. 2 CESL

iibernommen.

496 Staudinget/Emmerich, § 536 Rn. 9; Palandt/ Weidenkaff, § 536 Ra. 3, 16.
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Leistungsstérungsrecht anzuwenden ist.*” Demnach finden also die Mingelrechte
des DCFR tendenziell iiber einen im Vergleich zum BGB etwas lingeren Zeitraum
Anwendung.

Dieser Unterschied wird allerdings dadurch nivelliert, dass sich auch nach dem
BGB der Wechsel des Haftungsregimes ab Ubergabe der Sache seit der Schuld-
rechtsreform, mit der die beiden Regime einander stark angeglichen wurden, kaum
noch auswirkt.*”® Unterschiede ergeben sich neben einigen kleineren Abweichun-
gen aber noch mit Blick auf die Garantichaftung fir anfingliche Mingel gem.
§ 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB, weshalb einige eine vorgezogene Anwendung der Mén-
gelhaftung ab Vertragsschluss befiirworten®” — eine Lésung, die aber mit der hert-
schenden Meinung abzulehnen ist.”” Diese verbleibenden Unterschiede sind nim-
lich durch das ab Ubergabe der Mietsache verstirkte Schutzbediirfnis des Mieters
gerechtfertigt, da erst ab diesem Zeitpunkt seine Rechtsglter mit der Mietsache
physisch in Bertihrung kommen und sich Mingel der Mietsache daher auf sie aus-
wirken kdénnen.

Nach dem DCEFR sind Mingelrechte ab Vertragsschluss auch nur dann anwendbar,
wenn dieser zugleich den Beginn der Mietzeit markiert. Im Regelfall, in dem der
Beginn jedoch spiter liegt, ist der Zustand der Mietsache vor diesem Zeitpunkt
ohne Bedeutung fiir die Bestimmung der Mangelhaftigkeit der Mietsache,™ sodass
es auch nach den Regeln des DCFR keine vorgezogene Mingelhaftung gibt. Hier-
fir besteht auch vergleichsweise weniger Anlass, da der DCEFR keine Garantichaf-
tung fiir anfingliche Mingel kennt. Merkwiirdig erscheint die Ankniipfung an
andere Faktoren als die Ubergabe der Mietsache, da diese keine gesteigerte Schutz-
bedirftigkeit des Mieters gegen Mingel der Mietsache begriinden. Hier zeigt sich
der Nachteil der pauschalen Vorabregelung, die Besonderheiten der einzelnen
Rechte der Parteien nicht addquat berticksichtigen kann. Es wire daher ratsam, in
einem Mobiliarmietrechtsinstrument den beabsichtigten Anwendungsbereich der
Mingelrechte im entsprechenden Kapitel losgelést vom allgemeinen Beginn des
Mietverhiltnisses zu regeln.

497 BGHZ 85, 267, 270 = NJW 1983, 446, 447; BGHZ 136, 102, 106 = NJW 1997, 2813,
2814; NJW 2005, 2152, 2154,

498  Siehe ausfuhrlich Hervesthal, in: Artz/ Borstinghans (Hrsg.), 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz,
S. 157 (159 ff).

499 Staudinger/ Emmerich, Votbem. zu § 536 Rn. 4b; MiKo-BGB/Haublein, Vorbem. zu § 536
Rn. 11; Joussen, ZMR 2004, 553 (553); Looschelders, in: Artz/ Borstinghans (Hrsg.), 10 Jahre
Mietrechtsreformgesetz, S. 141 (149 ft.).

500  BGHZ 85,267 (270) = NJW 1983, 446; BGHZ 136, 102 = NJW 1997, 2813, 2814; BGH
NJW-RR 2007, 1092, 1093; Palandt/ Weidenkayf, § 536a Ra. 3.

501  DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:102, Comments B (S. 1492).
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II. Ende

Art. IV.B.-2:102 DCFR enthilt, ebenso wie § 542 BGB, cine explizite Regelung
zum Ende des Mietverhiltnisses. Die Vorschrift des DCFR ist auch dhnlich struk-
turiert, da auch sie beziiglich der Beendigung zwischen bestimmter und unbe-
stimmter Mietzeit (,definite® und ,indefinite lease period?) unterscheidet.

1. Bestimmte Mietzeit

Die Regelung zu Mietverhiltnissen mit bestimmter Mietzeit in Abs. 1 erstaunt
zunichst, indem sie wie § 542 Abs. 2 BGB zwar vorsicht, dass ein Mietverhiltnis
mit Ablauf dieser Zeit endet, aber in Satz 2 die Moglichkeit einer Kindigung gene-
rell auszuschlieBen scheint, wohingegen der entsprechende § 542 Abs. 2 Nr. 1 BGB
die auferordentliche Kindigung explizit fir zuldssig erklirt. Laut der Comments soll
Art. IV.B.-2:102 Abs. 1 S. 2 DCFR jedoch nicht abschlieBend die Zuldssigkeit der
Kindigung regeln, sondern ebenfalls nur die Beendigung des befristeten Mietver-
hiltnisses durch ,,ordentliche” Kiindigung ausschlieBen, d.h. die in Absatz 2 vorge-
sechene Kindigung durch Kindigungserklirung unter bloBer Angabe des Beendi-
gungszeitpunktes (ohne Notwendigkeit eines Grundes).”” Dies ist nur konsequent,
wenn man bedenkt, dass auch der DCFR die Parteien nicht unter allen Umstinden
an dem Dauerschuldverhiltnis festhalten will, wie beispielsweise Art. II1.-1:109
Abs. 1 und 2 DCFR zeigen.” Zulissig ist damit auch in befristeten Mietverhiltnis-
sen die Vertragsbeendigung (;termination?) aufgrund von ,non-performance® gem.
Art. IT1.-3:502 ff. DCFR bzw. die gerichtliche Auflésung des Mietverhiltnisses
infolge der Geltendmachung verdnderter Umstinde gem. Art. II1.-1:110 Abs. 2
lit. b DCFR (,change of circumstances®), was in etwa dem Riicktritt infolge Wegfalls
der Geschiftsgrundlage i.S.d § 313 Abs.3 S.1 BGB entspricht. Anders als das
BGB sieht der DCFR jedoch bewusst keine allgemeine Regelung zur aullerordent-
lichen Kindigung von Mietverhiltnissen (entsprechend § 543 Abs. 1 BGB) vor,
ebenso wenig wie ein Recht zur auBerordentliche Kindigung im Falle des Todes
des Mieters, das im deutschen Mobiliarmietrecht in § 580 BGB vorgesehen ist.””
Dies wird schlicht damit begrindet, derartige Regelungen seien unnétig, was zwei-
felhaft erscheint, da folglich nicht allen Umstinden, die ein berechtigtes Interesse
zur Beendigung des Mietverhiltnis darstellen kénnen, addquat Rechnung getragen
werden kann. Betrachtet man beispielsweise® den vorgenannten Fall, dass der

502 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:102, Comments B (S. 1461).

503 Vgl. DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments D (S. 1429), Art. IV.B.-2:102,
Comments C, D (S. 1463). Siche hierzu auch § 4 I. 2.

504  Da der Terminus sowohl Kiindigung als auch Rucktritt erfasst, wird im Folgenden der
neutrale und wortlich tbersetzte Begriff ,,Beendigung* verwendet.

505  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:102, Comments C (S. 1461).

506  Zu den systematischen Unterschieden der ibrigen Kiindigungsgrinde sieche § 10 IV.

unten.
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Mieter verstirbt, so kann es im Interesse des Vermieters sein, zu kiindigen, da er die
Mietsache nur einer bestimmten Person, nicht aber dem Erben iberlassen wollte,
sowie im Interesse des Erben, der eventuell keine Verwendung fir die Mietsache
hat.®” Der DCFR kénnte diese Umstinde nur im Rahmen von Art. I11.-1:110
DCEFR berticksichtigen, der aber keinen der Kiindigung gleichwertigen Rechtsbe-
helf zur Verfiigung stellt, da er den Parteien kein ohne weiteres ausiibbares Gestal-
tungsrecht an die Hand gibt, sondern die gerichtliche Geltendmachung des Begeh-
rens voraussetzt, wobei die Anordnung der Rechtsfolge gem. Art. IT1.-1:110 Abs. 2
DCFR auch dann noch im gerichtlichen Ermessen bleibt.””

Die Comments sehen zudem eine Ausnahme vom Ausschluss der ordentlichen
Kindigung in befristeten Mietverhaltnissen vor, falls die Parteien vereinbart haben,
dass das Mietverhiltnis enden soll, sobald ein zuklnftiges ungewisses Ereignis
eintritt (beispielsweise ein Ereignis, aufgrund dessen der Vermieter die Mietsache
nunmehr fiir eigene Zwecke benétigt).”” In dieser Hinsicht ergeben sich keine
Unterschiede zum deutschen Recht, da es sich aus deutscher Perspektive genau
besehen bei dieser Konstellation nicht um eine vorab erklirte Kindigung, sondern
die Vereinbarung ciner auflésenden Bedingung handelt und daher um den Fall
eines Mietverhiltnisses auf unbestimmte Zeit, bei dem die ordentliche Kiindigung
auch im deutschen Recht jederzeit méglich wire.”” Der DCFR muss sich dement-
sprechend aber zurecht die Frage gefallen lassen, ob im Falle eines ungewissen
zukinftigen Ereignisses als ,resolutive condition®i.8.d. Art. I11.-1:106 Abs. 1 DCFR
nicht auch nach seinen Regeln eigentlich ein unbefristetes Mietverhiltnis anzunch-
men wire, mit der Folge, dass eine ordentliche Kindigung gem. Art. IV.B.-2:102
DCFR grundsitzlich méglich und die besprochene ,,Ausnahmeregelung hinfillig

ware.

Als weitere Ausnahme kommen mithin abweichende Vereinbarungen der Parteien
in Betracht, durch die einem oder beiden von ihnen trotz bestimmter Mietzeit ein
jederzeitiges ordentliches Kindigungsrecht zustehen soll. Derartige Absprachen
sind nach beiden Regelungssystemen unproblematisch moglich."!

Mit Art. IV.B.-6:101 Abs. 1 DCFR sicht der DCFR zudem eine Regelung vor, die
faktisch wie ein Sonderkiindigungsrecht auch fiir befristete Mietverhiltnisse wirkt
und vor allem fiir Verbrauchermietvertrige relevant wird: Hiernach soll der An-
spruch des Vermieters auf Zahlung des Mietzinses fiir kiinftige Mietzahlungsan-

507  Statt aller Palandt/ Weidenkaff, § 580 Ra. 1.

508  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-1:110, Comments B. (S. 712); Comments D (8. 713 ff.).
509  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:102, Comments C (S. 1462).

510  Palandt/ Weidenkaff, § 542 Ra. 4, 9.

511  Fir den DCFR, der diese Konstellation unnétigerweise als Mischform von bestimmter
und unbestimmter Mietzeit kategorisiert, DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:102, Com-
ments A (S. 1461). Fir das BGB BeckOK-BGB/ Wiederhold, § 542 Rn. 12.
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spriiche dann nicht mehr durchsetzbar sein, wenn der Mieter nach Ubergabe der
Mietsache die Mietsache zuriickzugeben wiinscht und es fiir den Vermieter ver-
ninftig wire, diese Riickgabe zu akzeptieren, wobei die Riickgabe insbesondere in
Verbrauchervertrigen in der Regel ,reasonable’ sein soll, da es dem unternehmeri-
schen Vermieter meist ohne weiteres moglich sein wird, die Sache auch kurzfristig
anderweitig zu vermieten.’'> Trotz der Verpflichtung, dem Vermieter in diesem
Fillen gegebenenfalls Schadensersatz zu leisten (Art. IV.B.-6:101 Abs. 2 DCFR), ist
diese Regelung bedenklich weitgehend — zumal dieser Schadensersatz meist durch
ein vom Vermieter verpflichtend vorzunehmendes Deckungsgeschift (Art. IL.-
3:705 DCFR) zu kiirzen sein wird. Letztlich fihrt der DCFR auf diesem Wege cine
Interessenabwigung ein, die besser in einem Tatbestand eines — von ihm abgelehn-
ten — allgemeinen Sonderkiindigungsrechts aufgehoben wire und die vor allem
auch mit der zum Principle ethobenen Grundsatz der Vertragstreue’” nicht in Ein-
klang zu bringen ist: Es wird nicht etwa abgewogen, ob Griinde bestehen, die ein
grundsitzlich gebotenes Festhalten am Vertrag unzumutbar erscheinen lassen (wie
bei § 543 Abs. 1 BGB), sondern die Riickgabe der Mietsache und damit die fakti-
sche Beendigung des Vertrages soll bereits dann méglich sein, wenn die Riickgabe
fir den Vermieter ,reasonable’ ist, d.h. ihr keine praktischen Probleme oder das
Anfallen von Zusatzkosten entgegenstehen.’™* Damit wird zugleich die typische
vertragliche Risikoverteilung umgangen, indem letztlich dem Vermieter das Risiko
der wirtschaftlichen Verwendbarkeit der Mietsache aufgebtirdet wird.

Aus dieser Analyse sind wichtige Riickschliisse fiir die Ausgestaltung des Kindi-
gungsrechts in einem kiinftigen Instrument des Mobiliarmietrechts zu ziehen: Es
empfiehlt sich die Einfithrung eines allgemeinen Sonderkindigungsrechts, das es
erlaubt, den Besonderheiten des Mietverhiltnisses als Dauerschuldverhiltnis ange-
messen Rechnung zu tragen und eine geregelte Beriicksichtigung der Parteiinteres-
sen im Einzelfall erméglichen wiirde. Im DCFR sind alle Fille der auBlerordent-
lichen Beendigung allein tber die notwendigerweise allgemein gehaltenen Tatbe-
stinde der Art. I11.-3:502 f. DCFR zu l6sen, die dies nicht leisten kénnen. Von der
Einfihrung von faktischen Sonderkiindigungsrechten wie Art. IV.B.-6:101 Abs. 1
DCFR, die das Prinzip der Vertragstreue geradezu leichtfertig untergraben, ist
hingegen abzusehen.

2. Unbestimmte Mietzeit

Bei unbestimmter Mietzeit hingegen soll das Mietverhaltnis gem. Art. IV.B.-2:102
Abs. 2 DCFR (als Sonderregelung zu Art. II1.-1:109 Abs. 1 und 2 DCFR), ebenso

512 DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:102, Comments E (S. 1465); Art. IV.B.-6:101, Com-
ments B (S. 1573).

513  DCFR Outline Edition, Ziffer 17 der Principles (S. 72); vgl. auch Art. I1.-1:103 Abs. 1
DCFR.

514  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-6:101, Comments B (S. 1573).
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wie in § 542 Abs. 1 BGB, grundsitzlich jederzeit kiindbar sein. Dies erfolgt gem.
Art. IV.B.-2:102 Abs. 2 und 3 DCFR durch Erklirung der Kindigung (,notice?)
durch eine der Parteien, die gem. Art. 1.-1:109 Abs. 2 DCFR —wie nach deutschem
Recht = formfrei méglich ist und keine Angabe von Griinden erfordert. Abwei-
chend von der allgemeinen Regel des Art. I.-1:109 Abs. 3 DCFR wird die Erkla-
rung nicht sofort mit dem Zugang wirksam, sondern entfaltet gem. Art. IV.B.-
2:102 Abs. 2 DCFR erst verzogert zu dem in der ,notice’ angegebenen Zeitpunkt
ihre Wirksamkeit (,delayed effect® 1.S.d. Art. I.-1:109 Abs. 3 DCFR), wenn dieser im
Einklang mit der diesbeziiglichen Parteivereinbarung steht (also auch wenn die
Kundigungsfrist linger als vereinbart ist). Fehlt es an einer Parteivereinbarung, so
wird das Mietverhiltnis eine angemessene Zeit (,reasonable time‘) nach Zugang der
Erklirung beendet.

Der wesentliche Unterschied zur Regelung im BGB ist, dass dieses in § 580a Abs. 3
BGB gesetzliche Kindigungsfristen vorsicht, eine Losung, die der des DCFR
vorzugswirdig ist. Zwar ist zur Ermittlung des ,,angemessenen Beendigungszeit-
punkts® als einer der maligeblichen Anhaltspunkte die Linge der vereinbarten
Mietzahlungsabschnitte genannt, der auch in § 580a Abs. 3 BGB die ausschlagge-
bende GréBe ist. Es verbleibt jedoch aufgrund fehlender niherer Bestimmung
sowie der nicht einschitzbaren Beriicksichtigung weiterer Faktoren eine nicht
hinnehmbare Rechtsunsicherheit tiber den tatsichlichen Zeitpunkt der Beendigung
des Mietverhiltnisses.”® Da dieser Zeitpunkt mafBgeblich fiir alle mietvertraglichen
Verpflichtungen ist, insbesondere die Frage der fortdauernden Zahlungsverpflich-
tung und der Riickgabepflicht, und der exakte Beendigungszeitpunkt auch relevant
ist, um eine stillschweigende Vetlingerung des Mietverhiltnisses zu vermeiden,
werden Zweifel hieriiber fast zwingend zu Streitigkeiten und meist zur Inanspruch-
nahme der Gerichte fithren, was durch eine gesetzliche Festlegung der genauen
Berechnung des Beendigungszeitpunktes ohne weiteres vermieden werden kann.
Fir ein Mobiliarmietrechtsinstrument ist daher dringend eine Festlegung gesetz-
licher Kundigungsfristen zu empfehlen.

I1I. Stillschweigende Verlingerung

Art. IV.B.-2:103 Abs. 1 DCER selbst regelt nicht die stillschweigende Verlingerung
des Mietverhiltnisses, sondern setzt diese in Art. IT1.-1:111 DCFR normierte M6g-
lichkeit voraus und verweist auf diese Vorschrift. Eigenstindige Bedeutung etlangt

515  BeckOK-BGB/Wiederhold, § 542 Ra. 14; Jauernig/ Teichmann, § 542 Rn. 1, 4; Palandt/ Wei-
denkaff, § 542 Rn. 14, 15,

516  Um den Erklirungsgegner vor einer nicht eindeutig geklirten Rechtslage zu schiitzen,
sind daher im deutschen Recht Gestaltungsrechte grundsitzlich bedingungsfeindlich, sie-
he beispielsweise fur die Anfechtung § 388 S. 2 BGB, fur den Ricktritt MiKo-BGB/
Gaier, § 349 Rn. 2 oder fur die Kindigung von Dienstvertrigen Palandt/ Weidenkaff, Vor-
bem. v. § 620 Rn. 33.
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er nur durch seinen Absatz 1 Halbsatz 2, der eine Sondervorschrift fiir die hier
nicht zu behandelnden Finanzierungsleasingvertrige beinhaltet, sowie die Spezial-
regelung fur Verbrauchervertrige in Absatz 2. Fiir alle Dauerschuldverhiltnisse mit
vorab bestimmter Dauer (;a contract which provides for continuous or repeated
performance of obligations for a definite period?) bestimmt Art. III.-1:111 DCFR,
dass sich der Vertrag automatisch zu einem Vertrag mit unbestimmter Dauer ver-
lingert, wenn beide Parteien die Verpflichtungen nach dem urspriinglichen Ver-
tragsende weiter fortsetzen, d.h. der Vermieter weiter den Gebrauch gewihrt und
der Mieter die Mietsache behilt und sie weiterhin so behandelt, als dauere die
Mietzeit fort,”'” und die tatsichlichen Umstinde der Annahme eines stillschweigen-
den Einverstindnisses zu dieser Verlingerung nicht entgegen stehen.

Die entsprechende Norm des § 545 BGB kortrespondiert zunichst in ihrer Rechts-
folge mit der Regelung des DCFR: Auch hiernach wird das Mietverhaltnis auf
unbestimmte Zeit verlingert, wobei der bisherige Inhalt des Mietverhaltnisses — bis
auf die Verlingerung — fortgilt’® und nunmehr ordentlich kiindbar ist.””” Auch die
tbrige Regelung liuft im Wesentlichen parallel, unterscheidet sich jedoch in Nuan-
cen von der des BGB. Hintergrund dieser Differenzen ist der unterschiedliche
Normzweck des § 545 BGB im Vergleich zu Art. I11.-1:111, IV.B.-2:103 DCFR:
Nach deutschem Recht soll die Verlingerungsregelung Rechtsklarheit schaffen und
die Entstehung eines vertragslosen Zustands bei Fortsetzung des Mietgebrauchs
durch den Mieter verhindern.” Die Norm ist daher auch als objektive Regelung
ausgestaltet, bei der die Rechtsfolge der Verlingerung kraft Gesetzes und damit
unabhingig vom tatsidchlichen Parteiwillen eintritt, sobald ihre Voraussetzungen
vorliegen, mit der Folge, dass der entgegenstehende Wille (sogar beider Parteien)
unerheblich und Willensmingel unbeachtlich sind.” Die Regelung des DCFR
hingegen will — in Abkehr von der dem deutschen Verstindnis entsprechenden
,,Vorgingerregelung des Art. 2:103 PEL L.G™ —*gerade dem wahren Parteiwillen

517  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:103, Comments B (S. 1472).

518  Zum BGB: MiuKo-BGB/Bieber, §545 Rn.9; Palandt/Weidenkaff, § 545 Rn. 10. Zum
DCFR: DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:103, Comments B (S. 1473).

519  Zum BGB: ebd. Zum DCFR: DCFR Full Edition I, Art. III.-1:111, Comments (S. 719).
520 Motive bei Mugdan 11, S. 230 f. Rn. 414 f.

521 MuKo-BGB/Bieber, § 545 Rn.1; Blank/Borstinghaus/Blank, § 545 Rn.28; Staudin-
get/Emmerich, § 545 Ra. 2.

522 Fn.193.

523 Lillehoit/ Victorin/ Fitschl u. a. (Hrsg.), Principles of European Law on Lease of Goods
(PEL LG), Art. 2:103, Comments A (S. 146) rules of this kind are ,,objective” law. Ein
Grund fir diese Kehrtwende kénnte sein, dass die Vorschrift in den allgemeinen Teil
vorverlagert werden sollte, was eine Festlegung objektiver Voraussetzungen losgelost von
einem Vertragstypus unméglich gemacht hitte.
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Rechnung tragen.”* Dieses unterschiedliche Normverstindnis erklirt auch, warum
Art. ITL.-1:111 DCFR nur auf befristete Mietverhiltnisse und nach Ablauf der
Mietzeit Anwendung findet,” § 545 BGB hingegen grundsitzlich bei jeglicher
Beendigung™ eines zeitlich begrenzten oder auf unbestimmte Zeit eingegangenen
Mietverhiltnisses eingreift, d.h. auch bei ordentlicher oder aulerordentlicher Kiin-
digung.”” Endet aus Sicht des DCFR das Mietverhiltnis durch Kiindigung einer
Partei, so ist eine stillschweigende Fortsetzung schon denklogisch nicht moglich,
weil diese Partei bereits ihren eindeutigen Beendigungswillen zum Ausdruck ge-
bracht hat, was eine stillschweigende Verlingerung ausschlie8t. Die Folge ist, dass
die Nichtriickgabe der Mietsache in diesen Fillen regelmifig eine Verletzung der
Pflicht aus Art. IV.B.-5:109 DCFR bedeuten wird. Demgegeniiber kann das deut-
sche Recht bei Vorliegen der objektiven Voraussetzungen des § 545 BGB in jedem
Fall eine Verlingerung des Mietverhaltnisses annehmen.

Auch die unterschiedlichen Voraussetzungen beider Normen erkliren sich vor dem
Hintergrund dieses differierenden Grundansatzes. Beide verlangen zunichst eine
faktische Fortsetzung des Mietverhiltnisses, wobei § 545 BGB hierzu auf den Ge-
brauch der Mietsache abstellt, der in Art und Umfang dem bisherigen Mietge-
brauch entspricht und tber eine blo3e Vorenthaltung des Besitzes, d.h. eine Verlet-
zung der Riickgabepflicht aus § 546 BGB mit der Folge des § 546a BGB, hinaus-
geht.™ Auch die Art. I11.-1:111, IV.B.-2:103 DCFR erfassen nicht die bloBe Ver-
letzung der Riickgabeverpflichtung, wofir — dem Selbstverstindnis der Norm
entsprechend — jedoch auf den zum Ausdruck gebrachten Parteiwillen® und nicht
wie im deutschen Mietrecht auf das objektive Ausmal} der Benutzung abzustellen
ist. Dementsprechend ist als weitere Voraussetzung im DCFR zu untersuchen, ob
sonstige Umstinde, insbesondere das Verhalten der Parteien (gegebenenfalls auch
eine ausdriickliche Erklirung) im Widerspruch zu einer stillschweigenden Verlinge-
rung stehen und sie daher ausschlieBen.”™ Nach § 545 BGB ist zusitzliche Voraus-
setzung fir eine Verlingerung, dass keine Vertragspartei innerhalb von zwei Wo-
chen ihren Widerspruch zur Verlingerung erklirt, der Mieter ab Fortsetzung des

524  DCEFR Full Edition I, Art. IT1.-1:111, Comments (S. 719).
525  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:103, Comments A (S. 1472).

526 Dies gilt auch bei Aufhebungsvertrigen, wenn sich aus der Auslegung des Vertrages
nichts anderes ergibt, Staudinget/Emmerich, § 545 Ra. 4; BeckOK-BGB/Herrmann, § 545
Rn. 2.

527  Blank/Borstinghaus/Blank, § 545 Ra. 3 ff.; Staudinger/Emmerich, § 545 Ra. 4; Palandt/
Weidenkaff, § 545 Rn. 2.

528 BGH NJW-RR 1988, 76, 77 = WuM 1988, 59, 60; BayObLG 1981, 2759; OLG Diisseldorf
OLGZ 1991, 253, 254 f.; MuKo-BGB/Bieber, § 545 Rn. 6; Staudinget/ Emmerich, § 545

Rn. 8.
529  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-2:103, Comments B (S. 1473).
530  Ebd.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

114

Gebrauchs (§ 545 S. 2 Nr. 1 BGB), der Vermieter ab Kenntnis von dieser Fortset-
zung (§ 545 S. 2 Nr. 2 BGB). Da dieser Widerspruch auch formlos und konkludent
erfolgen kann und daher auch nach dem BGB der Widerspruch nicht explizit
erklirt werden muss,” besteht der gréBte Unterschied zu den Voraussetzungen
des Art. IT1.-1:111 DCFR in der nach dem BGB erforderlichen Erklirungsfrist: Die
Losung des BGB schafft spitestens zwei Wochen nach Kenntnis des Vermieters
von der Fortsetzung des Mietgebrauchs Klarheit dartber, ob das Mietverhiltnis
verlingert wurde oder nicht, wohingegen die fir den DCFR geradezu typische
Loésung, auf die Umstinde des Einzelfalles zu verweisen, ohne klare Kriterien
festzulegen, anhand derer sich die Parteien fiir ihr Verhalten orientieren kénnten.
Es ist daher zu bedauern, dass sich die Ersteller des DCFR gegen die Ubernahme
der in dieser Hinsicht zulidnglicheren Vorlage der PEL LG entschieden haben, die
regelungsmutiger die Option vorgesehen hatten, mittels einer ,notice® an den Ver-
tragspartner innerhalb einer der Kindigungsfrist entsprechenden Zeitspanne ab
dem urspriinglichen Ende der Mietzeit eine Verlingerung zu verhindern. Ein Mobi-
liarmietrechtsinstrument sollte daher dringend eine ,,Widerspruchslésung® enthal-
ten, wie sie im BGB oder den PEL LG angelegt ist, da klare, den Parteien Rechtssi-
cherheit bietende Regelungen unabdingbar fiir die Attraktivitit und Praxistauglich-
keit eines solchen Instruments sind.

Eine in §§ 535 ff. BGB nicht enthaltene und gegebenenfalls fir ein solches Ver-
brauchermobiliarmietrechtsinstrument vorbildtaugliche Regelung sieht jedoch
Art. IV.B.-2:103 Abs. 2 DCFR vor, nach dem bei einem Verbrauchermietvertrag
nicht zum Nachteil von den Regelungen der stillschweigenden Vertragsverlinge-
rung abgewichen werden darf.*” Die Kombination mit der vorgenannten Wider-
spruchslésung wire besonders in Verbrauchermietvertrigen vorteilhaft. Denn die
vetlissliche Anwendung der Norm wirde nicht nur zu einer gegeniiber Verbrau-
chern, die meist Rechtslaien sein werden, besonders wiinschenswerten Rechtssi-
cherheit fithren; dartiber hinaus fihrt die Anwendung einer Regelung zur still-
schweigenden Verlingerung, wie sie das BGB oder die PEL LG vorsehen, in der
Rechtspraxis meist zu den Verbrauchern giinstigen Ergebnissen, da sie einen ver-
tragslosen Zustand verhindert,”” sodass die Gewihtleistung ihrer Anwendung
bereits per se faktisch verbraucherschiitzende Wirkung entfalten wiirde.

531  Es geniigt, wenn der Wille das Mietverhiltnis zu den bisherigen Bedingungen nicht mehr
fortsetzen zu wollen, mit hinreichender Deutlichkeit fiir den anderen Teil zum Ausdruck
kommt, BGH NZM 2006, 699, 700 Rz. 25 = NJW-RR 2006, 1385; Staudinger/ Emmerich,
§ 545 Rn. 11.

532 Auch § 545 BGB ist nimlich, ebenso wie die Regelung des DCFR, grundsitzlich abding-
bat, statt aller Palandt/ Weidenkaff, § 545 Ra. 4.

533 Zu § 545 BGB Blank/Borstinghaus/Blank, § 545 Ra. 1.
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§ 7 Pflichten des Vermieters
I. Allgemeines

1. Konzept der Pflichten und Pflichtverletzung

Der DCFR unterscheidet zunichst anders als das BGB nicht zwischen den den
Typus des jeweiligen Vertragsverhiltnisses prigenden Hauptleistungs- und den
Neben(leistungs)pflichten, die der Vorbereitung und Durchfithrung der Hauptleis-
tungspflichten bzw. dem Schutz der Rechtsgiiter des Vertragspartners dienen. Er
verwendet universell den Begriff ,obligation’, also ,,Pflicht oder ,,Verpflichtung®.
Art. IT1.-1:102 Abs. 1 DCFR definiert die ,obligation® als eine Leistungsverpflich-
tung, die eine Partei einer Rechtsbeziehung, der Schuldner, der anderen Partei, dem
Glidubiger, schuldet. Zwar ist im DCFR gelegentlich der Terminus ,ancillary obliga-
tion® anzutreffen, die in den jeweiligen Anwendungsfillen wohl einer Ne-
ben(leistungs)pflicht des deutschen Rechts entsprechen wiirde, so beispielsweise
die ,ancillary obligation‘ des Mieters, die zuriickzugebende Mietsache bei Annahme-
verweigerung durch den Vermieter zu schiitzen, Art. II1.-2:111 Abs. 1 DCFR. Der
DCFR knupft jedoch, anders als das BGB, keine eigene Rechtsfolge an diese ver-
einzelt vorgenommene Kategorisierung von Pflichten und deren Verletzung, son-
dern behandelt sie im Ergebnis als gleichwertige ,obligation® i.S.v. Art. II1.-3:101
Abs. 1, II1.-1:102 Abs. 1 DCFR, sodass eine Einordnung einer Pflicht als ,ancillary®
cher zufillig und systemfremd scheint.

Dementsprechend erfolgt auch im Mietrecht keine Einteilung nach Art oder Be-
deutung der Pflicht: Buch IV Teil B Kapitel 3 (Obligations of the lessor) und 5 (Obliga-
tions of the lessee) fihren alle Verpflichtungen der Parteien gleichrangig nebeneinan-
der auf, sodass beispielsweise die Verpflichtung des Vermieters, die Mietsache dem
Mieter zur Verfugung stellen (Art. IV.B.-3:101 Abs. 1 DCFR), gleichrangig neben
seiner Verpflichtung genannt wird, alles Zumutbare zu unternehmen, um dem
Mieter die Riickgabe der Mietsache zu ermdglichen (Art. IV.B.-3:1006 lit. a), obwohl
das deutsche Recht erstere als typische Haupt- und letztere als Nebenpflicht ein-
ordnen wiirde. Allenfalls die Definition des Mietvertrages als ein Vertrag, durch
den sich der Vermieter verpflichtet, dem Mieter ein temporires Nutzungstecht an
der Mietsache gegen Zahlung eines Mietzinses einzurdumen (Art. IV.B.-1:101
DCFR), lasst erkennen, dass diese beiden Verpflichtungen den Kern der Vertrags-
art darstellen und sich daher in ihrer Bedeutung von den anderen Verpflichtungen
abheben.

Diese im Vergleich zum deutschen Recht nicht vorhandene Differenzierung des
DCFR zwischen Haupt- und Nebenleistungspflichten resultiert aus seiner Ent-
scheidung fiir ein einheitliches Konzept der ,non-performance’,” das nicht nur

534 Leible, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenz-
rahmen, S. 97 (97).
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keine Differenzierung nach Art der vetletzten Pflicht vornimmt, sondern auch jede
Art der Verletzung, also der Leistungsstérung, gleichbehandelt. Art. IT1.-3:101 Abs. 1
DCFR erklirt nimlich grundsitzlich fir jede Art der Pflichtverletzung simtliche
Rechtsbehelfe des Kapitels 3 fiir anwendbar, was zu erheblichen Abweichungen
von den deutschen Regelungen fiihrt.”

2. Inhaltliche Struktur der mietrechtlichen Einzelverpflichtungen

Auch beziiglich der strukturellen Aufteilung der Pflichten des Vermieters wihlen
DCFR und BGB unterschiedliche Ansitze: § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB nennt die
generelle, ibergreifende Hauptpflicht des Vermieters, dem Mieter den Gebrauch
der Mietsache wihrend der Mietzeit zu gewidhren (Oberbegriff Gebrauchsgewabh-
rung), die sich gem. Satz 2 in die Pflicht, den vertragsgemiBen Gebrauch zunichst
zu iiberlassen und anschlieBend in diesem Zustand zu erhalten, gliedert.” Der DCFR
hingegen regelt die Pflichten als parallele, gewissermal3en selbststindige Verpflich-
tungen getrennt voneinander, nimlich die Pflicht zur Gebrauchstiberlassung (;make
the goods available®) in Art. IV.B.-3:101 Abs. 1 und 2 DCFR, die Gebrauchserhal-
tungspflicht (,ensure that the goods remain available?) in Art. IV.B.-3:101 Abs. 3
DCFR, und separat hiervon die Verpflichtung zur Sicherstellung der Vertragsmi-
Bigkeit der Mietsache zu Beginn bzw. wihrend des Mietverhiltnisses in Art. IV.B.-
3:102, -3:103, und -3:105 DCFR bzw. Art. IV.B.-3:104 und -3:105 DCFR.

Das System des DCFR ist regelungstechnisch tendenziell einfacher und dem
Rechtsanwender auf Anhieb zuginglicher. Ein System wie das des BGB, das von
einer generellen Hauptverpflichtung ausgeht und die anderen Pflichten hiervon dif-
ferenziert und sozusagen als Hilfspflichten betrachtet, um die Hauptverpflichtung
zu erfiillen, vermag jedoch die Rechtwirklichkeit besser abzubilden.”” Denn auch
nach natiirlicher Betrachtung ist es diese Hauptverpflichtung, die den Kern des
Mietverhiltnisses bildet. Freilich sind diese Erwidgungen cher rechtsisthetischer
Natur, da diese Unterschiede — bis auf die oben beschriebene fehlende Differenzie-
rung zwischen Haupt- und Nebenpflichten — in der faktischen Rechtsanwendung
keine Auswirkung zeitigen.

Inwieweit aber inhaltliche Unterschiede der vier im DCFR genannten Pflichten des
Vermieters zu denen des BGB-Mietrechts bestehen, wird im Folgenden dargestellt.

535  Auf die Auswirkungen dieses dogmatischen Unterschiedes sowie die ebenso fehlende
Unterscheidung zwischen Primidr- und Sekundiranspriichen wird unter § 10 niher einge-
gangen.

536 Statt aller Palandt/ Weidenkaff, § 535 Rn. 14.

537  Vgl. auch Fitschl, Hakonarmal 2005, 13 (19 £.).
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I1. Gebrauchsiiberlassung

1. Inhalt

Der Vermieter muss zunachst sowohl nach Art. IV.B.-3:101 Abs. 1 DCFR als auch
nach § 535 Abs. 1 und 2 BGB die Mietsache dem Mieter zur Verfiigung stellen.
Dies bedeutet im deutschen Recht, dem Mieter die Sache so zu lbetlassen, dass

dieser in der Lage ist, den vertragsgemiBen Gebrauch davon zu machen.™

a) Unmittelbarer Besitz

Bei beweglichen Sachen wird dies zwar in der Regel, aber nicht zwangsliufig, eine
Verschaffung des unmittelbaren Besitzes durch Ubergabe der Sache bedeuten. Ist
dies fiir den vertragsgemiBen Gebrauch nicht erforderlich, geniigt die Gewihrung
des ungestorten Zugriffs.™ Auch fiir das Verfiigbarmachen der Mietsache im Sinne
des DCFR geniigt es, wenn der Vermieter dem Mieter die Kontrolle tiber die Miet-
sache verschafft. Diese Kontrolle muss ebensowenig wie im deutschen Recht
zwingend die Form physischen unmittelbaren Besitzes (,direct physical control’,
Art. VIIL-1:205 Abs. 1, 2 DCFR) annehmen.*

b) Ermoéglichung des Gebrauchs

»Gewihren® 1.S.v. § 535 Abs. 1 S.1 BGB impliziert zudem, dass der Vermieter
nicht allein zur Duldung der Ingebrauchnahme durch den Mieter verpflichtet ist,
sondern zu einem positiven Tun, d.h. dass er aktiv den Gebrauch durch den Mie-
ter, erméglichen muss.”*' Hierzu gehért auch die zum Beispiel bei Maschinen oder
Fahrzeugen hiufig erforderliche Einweisung in den Gebrauch und die Zurverfi-
gungstellung von zur Nutzung erforderlichem Zubehér.”* Auch die Pflicht zum
Verfiigbarmachen der Mietsache (;make available) impliziert die Notwendigkeit
eines positiven Tuns. Es erstaunt daher, dass der DCFR auf der Ebene der Leis-
tungsstorung Unterbleiben einer solchen Einweisung nicht konsequent als eine
Frage der Ubetlassung der Mietsache, sondern gem. Art. IV.B.-3:102 Abs. 2 lit. c
bzw. Art. IV.B.-3:103 lit. ¢ DCFR — parallel zur Regelung des Art. IV.A.-2:301
DCFR im Kaufrecht — als Problem der ,conformity‘, der Mangelfreiheit der Miet-
sache, behandelt. Diese Inkonsistenz resultiert wohl daraus, dass nach der Konzep-

538  Staudingetr/Emmerich, §535 Rn.15; MiKo-BGB/Hdiublein, §535 Rn.G67; Pa-
landt/ Weidenkaff; § 535 Ra. 14.

539  BGHZ 65, 137, 139 = NJW 1976, 105, 106; BGH NJW-RR 1989, 589 f.; ZMR 2004, 813,
814 = NJW-RR 2004, 1566, 1567; zur Miete von Software und Serverkapazitit NJW 2007,
2394, 2395 (siche bereits § 4 1. 3. b)).

540  DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments D (S. 1480 f.), siche dort ebenfalls
das Beispiel der Gebrauchsiiberlassung mittels Mitteilung eines Zugangscodes.

541  Fir das BGB: BGHZ 19, 85, 93 f. = NJW 1956, 104, 106; OLG Naumburg ZMR 2000,
290; Motive bei Mugdan 11, S. 206 Rn. 370.

542 Ebenso bei Software, sofern vereinbart, BGH NJW 2007, 2394.
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tion des DCFR die Hauptverpflichtung des Mieters der des Verkdufers sowohl
sprachlich (;make available‘ in Art. IV.A.-2:201 DCFR und Art. IV.B.-3:101 Abs. 1
DCFR) als auch inhaltlich nachgebildet wurde und ihr mdglichst entsprechen
sollte.’” Die Uberlassungsverpflichtung in DCFR und BGB entsprechen sich wohl
im Umfang, werden jedoch in diesem Aspekt auf Leistungsstérungsebene unter-
schiedlich behandelt.

c) Bewertung

Ein europiisches Mietvertragsrechtsinstrument sollte aufgrund der zentralen Be-
deutung der Gebrauchsiiberlassung fiir den Vertragstypus des Mietvertrages die
fehlende Gebrauchsméglichkeit aufgrund mangelhafter Instruktion oder Ahnli-
chem durchgehend als mangelndes Verfiigbarmachen der Mietsache erfassen™ und
nicht, wie im DCFR in Art. IV.B.-3:105 DCFR angelegt und in Art 100 lit. e CESL-
E tbernommen, als Mangelhaftigkeit der Mietsache (;non-conformity®).

Denn zum einen ist die dieser Regelung zugrundeliegende Bemiithung des DCFR,
alle Vertragsarten durch Gleichlauf méglichst einheitlich und einfach zu regeln,
insofern problematisch, als sie die Gefahr birgt, den Besonderheiten der einzelnen
Vertragstypen nicht gebithrend gerecht zu werden. Die Hauptpflicht des Sach-
schuldners bei Mietvertrag und Kaufvertrag ist — bis auf die fehlende Ubereig-
nungsverpflichtung — nimlich nicht identisch, sondern diese den Kern der Ver-
tragsarten bestimmenden Verpflichtungen sind auf unterschiedliche Ziele gerichtet,
und zwar beim Kaufvertrag auf die Verschaffung der Sache zu Eigentum, hingegen
beim Mietvertrag auf deren Nutzung durch den Mieter, d.h. Einrdumung des Ge-
brauches. Eine Vereinheitlichung dieser Verpflichtungen lieBe die Grenzen der
Vertragstypen verschwimmen und ist rechtsdogmatisch nicht erstrebenswert.

Zum anderen gewinnt die Einordnung der Verpflichtung auch dadurch an Bedeu-
tung, dass dem Mieter im ersteren Fall alle Rechtsbehelfe, insbesondere der der
,specific performance‘f45 offenstehen. Auf diese kann der Mieter (sofern die ,non-
performance’ nicht entschuldigt i.S.v. Art. III.-3:101 DCFR ist) ohne weitere Vo-
raussetzungen zuriickgreifen, wohingegen im Fall der Annahme eines Sachmangels
(;non-conformity) zusitzliche Voraussetzung fir alle Rechtsbehelfe eine Mangel-
anzeige gem. Art. IV.B.-4:103 Abs. 1 DCFR sowie die Fristsetzung sind, um dem
Vermieter die Moglichkeit zur Heilung des Mangels gem. Art. I11.-3:202 Abs. 2
DCFR zu geben. Angesichts der Relevanz der Gebrauchsiiberlassung fiir das Miet-

543  Vergleiche nur DCFR Full Edition II, Art. IV.A.-2:201, Comments B (S. 1259) sowie
Art. IV.B.-3:101, Comments D (S. 1480 f.).

544  Fiir das BGB siche nur MiiKo-BGB/ Hanblein, § 535 Ra. 67.
545  Im Folgenden soll der Begriff ,specific performance® nicht mit ,,Erfiillung” tbersetzt,
sondern beibehalten werden, um zum Ausdruck zu bringen, dass es sich nicht um ein

Aquivalent zum deutschen Primiranspruch auf Erfiillung der vertraglichen Verpflichtung
handelt. Siche hierzu niher unter § 10 IL. 1.
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verhiltnis ist nicht ersichtlich, warum der Mieter nicht sofort die Erméglichung des
Mietgebrauchs durchsetzen koénnen soll, sondern gezwungen sein soll, erst den
Ablauf einer weiteren Frist abzuwarten. Auch aus diesem Grund sollte der Ansatz
des DCFR nicht in ein kiinftiges Mobiliarmietrechtsinstrument iibernommen wet-
den.

2. Leistungszeit und -ort

a) Leistungszeit

Wie bereits unter § 6 I. ausgefiihrt, ist der Falligkeitszeitpunkt der Pflicht zur Ge-
brauchsiiberlassung nach beiden Regelungssystemen primir nach der Parteiverein-
barung zu bestimmen. Fehlt es an einer solchen, ist diese Pflicht im deutschen
Recht nach § 271 Abs. 1 Alt. 1 BGB sofort fillig. Nach Art. IV.B.-3:101 Abs. 1
DCFR, der als mietrechtliche Spezialregel Art. II1.-2:102 Abs. 1 und 2 DCFR
verdringt, ist die Mietsache zu Beginn der Mietzeit zur Verfiigung zu stellen, d.h.
bei fehlender Zeitbestimmung gem. Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 lit. ¢ DCFR zu einem
vernunftigen Zeitpunkt nach Vertragsschluss und auf die Aufforderung einer der
Parteien hin. Da hierbei die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,reasonab-
le ausschlaggebend dafiir ist, ob eine Aufforderung des Mieters, ihm die Mietsache
bereitzustellen, dazu fihrt, dass Filligkeit eintritt und somit die Weigerung des
Vermieters eine ,non-performance’ seiner Uberlassungsverpflichtung  aus
Art. IV.B.-3:101 Abs. 1 DCFR bedeutet und die entsprechenden Rechtsbehelfe zur
Anwendung gelangen, entsteht durch die Konstruktion des DCFR im Vergleich zu
der des BGB erhebliche Rechtsunsicherheit. § 271 Abs. 1 BGB grenzt die Leis-
tungszeit durch das Wort ,,sofort” hingegen schatf ein: Anders als bei der Zeitan-
gabe ,unverziiglich® (d.h. gem. § 121 Abs. 1 BGB ohne schuldbaftes Z6gern), die
nach subjektiven MaBstiben bestimmt wird und die im Einzelfall auch die Zubil-
ligung einer Uberlegungsfrist bedeuten kann,” bedeutet ,,sofort*, dass der Schuld-
ner so schnell leisten muss, wie es ithm nach den objektiven Umstinden méglich
ist.”* Es gilt also im Rahmen des § 271 BGB ein objektiver MaBstab, nach dem in
der Regel noch am selben Tag, gef. zu einer bestimmten Stunde zu leisten ist, der
Gldubiger also, wenn iiberhaupt, nur in engen Grenzen auf die Leistung warten
muss.™ Die Leistungszeit wird damit wesentlich priziser bestimmt.

Es ldsst sich auch nicht einwenden, dass auch das BGB Anspriiche kenne, die erst
auf das Verlangen einer Partei hin zu erfillen sind, und damit in manchen Fillen
Rechtsunsicherheit in Kauf nehme. Denn diese sog. verhaltenen Anspriiche unter-

546 RGZ124,115,118.

547  Staudinger/Bitmer, § 271 Rn. 26; Gernbuber, Die Erfullung und ihre Surrogate, § 3 III 3
(8. 61); MiiKo-BGB/ Kriiger, § 271 Rn. 32; SchulzeBGB/ Schulze, § 271 R 9.

548 OLG Miinchen OLGZ 1992, 337 = NJW-RR 1992, 820, 821; Staudinger/Bittner, § 271
Rn. 26; BeckOGK/ Krafka, § 271 Rn. 16; MiKo-BGB/ Kriger, § 271 Rn. 32.
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schieden sich sowohl in ihrem Normzweck als auch konstruktiv von der Regelung
des Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 lit. ¢ DCFR. Bei einem verhaltenen Anspruch kann der
Glaubiger jederzeit die Leistung fordern, der Schuldner darf sie aber erst auf dieses
Verlangen hin erfiillen,” da die Geltendmachung des Anspruchs wie beispielsweise
bei § 285 BGB eine Gestaltungsentscheidung des Gldubigers voraussetzt und diese
Wahlmoglichkeit dem Gldubiger erhalten bleiben soll. Mit der Geltendmachung
tritt in fiir den Gldubiger eindeutig erkennbarer Weise Filligkeit des Anspruches
ein.” Ziel der Leistungsaufforderung des Art. IV.B.-2:101 Abs. 1 lit. ¢ DCFR ist es
hingegen, zu verhindern, dass das Mietverhiltnis unbemerkt durch die Parteien
beginnt.SS ! Filligkeit tritt, wie gezeigt, durch das Verlangen einer der Parteien nicht
eindeutig, sondern nur dann ein, wenn zugleich ein ,,verniinftiger” Zeitraum seit
Vertragsschluss vergangen ist, sodass diese Losung anders als bei verhaltenen
Ansprichen zu Unsicherheiten fithrt.

Um sich in der Rechtspraxis zu etablieren, ist ein durch die Parteien wihlbares
europdisches Rechtsinstrument jedoch verstirkt auf Attraktivitit auch durch An-
wendungsklarheit und -verlisslichkeit angewiesen, sodass es nicht empfehlenswert
wire, die Regelung des DCFR zu iibernehmen. Stattdessen sollte eine einfache und
eindeutige Filligkeitsregelung getroffen werden.

b) Leistungsort

Fir die Bestimmung des Orts, an dem die Gebrauchsiiberlassung geschuldet ist,
verweist der DCFR deklaratorisch auf die allgemeine Regelung des Art. I11.-2:101
DCFR: Wurde keine anderweitige Parteivereinbarung getroffen, befindet sich der
Leistungsort nach dessen Abs. 1 lit. b am Geschiftssitz des Schuldners der Uber-
lassungsverpflichtung (d.h. des Vermieters) zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.
Das entspricht zunichst der deutschen gesetzlichen Regelung, nach der die Mietsa-
che ebenfalls am Ort der gewerblichen Niederlassung des Schuldners zum Zeit-
punkt der Entstehung des Schuldverhiltnisses zu tberlassen ist (§ 269 Abs. 1, 2
BGB). Da ,place of business® jeden Ort bezeichnet, an dem das Unternehmen dau-
erhaft seinen gewdhnlichen Geschiftsbezichungen nachgeht,’™ wird hiufig mehr
als ein ,,Geschiftssitz* in diesem Sinne auszumachen sein. In diesem Fall soll gem.
Art. IT1.-2:101 Abs. 2 lit. a DCFR der Ort mit der engsten Verbindung zur in Frage
stechenden Verpflichtung den Ausschlag geben. Beziiglich der mietrechtlichen
Uberlassungsverpflichtung soll dies laut der Comments in der Regel der Ort sein, an
dem die Abholung fir den Mieter am bequemsten ist, d.h. beispielsweise wenn der

549  BGHZ 175,161 = NJW 2008, 1729, 1730; BGH NJW 2012, 917, 918.

550  Zu § 285 BGB: Staudinger/Emmerich, § 285 Rn. 29 bzw. soll der Anspruch etst in diesem
Moment zur Entstehung gelangen, Palandt/ Griineberg, § 285 Rn. 9; SchulzeBGB/ Schulze,
§ 285 Rn. 8.

551  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-2:101, Comments E (S. 1457).
552 Vgl. DCFR Full Edition I, Art. II1.-2:101, Comments E (S. 722).
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Mieter in der Nihe einer Niederlassung des Schuldners wohnt, soll er die Mietsache
dort abholen kénnen.”™ Nach der Vorstellung der Autoren des DCFR soll der
Vermieter diesen fiir den Mieter am besten gelegenen Ort aus dem Umstidnden des
Vertragsschlusses erschlieBen und gegebenenfalls zusitzliche (finanzielle) Anstren-
gungen unternehmen, um die Mietsache dorthin zu schaffen.

Diese Lesart des Art. IT1.-2:101 Abs. 2 lit. a DCFR ist jedoch nicht mehr vom
Wortlaut gedeckt. Anstatt in Art. IV.B.-3:101 Abs. 1 DCFR auf diese allgemeine
Regelung zu verweisen, hitte man dort entsprechende Sonderregelung aufnehmen
koénnen und missen, um eine derartige Regelung zu implementieren. Selbst dann
aber miisste sich eine solche Vorschrift den inhaltlichen Vorwurf gefallen lassen,
eine Uberbiirdung des Vermieters zu bewirken, die nicht durch Verbraucherschut-
zerwigungen zu rechtfertigen wire. SchlieBllich steht es dem Verbraucher frei,
einen Vermieter zu wihlen, dessen Niederlassung ihm giinstig gelegen ist, bzw. den
Abholort vorab explizit zu vereinbaren. Eine fiir ein europdisches Mobiliarmiet-
rechtsinstrument gangbare Alternative wire, an den Ort des Vertragsschlusses bzw.
den Belegenheitsort der Sache anzukniipfen, was eine gleichmiBigere Bertcksich-
tigung der Interessen beider Parteien bedeuten wirde. Unter mebreren moglichen
Leistungsorten kénnte man dann im Interesse des Verbraucherschutzes dem Ver-
braucher ein Wahlrecht einrdumen (sozusagen umgekehrt zur Lésung des deut-
schen Rechts, das bei mehreren Niederlassungsorten in entsprechender Anwen-
dung des § 262 BGB dem Schuldner die Wahl des Leistungsortes zubilligt).”® Man
kénnte zudem erwigen, allein fir den Fall, dass — wie beispielsweise bei einer noch
nicht konkretisierten Gattungsschuld — ez Ort mit der engsten Verbindung zu
ermitteln ist, den fiir den Verbraucher nichstgelegenen Ort zum maligeblichen zu
machen bzw. ihm das Wahlrecht einzurdumen.

Der Vollstindigkeit halber sei auf die Sonderregelung des Art. IV.B.-3:101 Abs. 2
DCFR hingewiesen, der eine Sonderregelung fiir die vorliegend nicht zu behan-
delnden Finanzierungsleasingvertrige (sog. ,financial leases®) trifft, indem er als
Leistungsort den Geschifts- oder Wohnsitz des Mieters nennt. Bei diesen wird die
Mietsache nidmlich oft direkt vom Lieferanten bereitgestellt und befindet sich zu
keinem Zeitpunkt beim Schuldner, sodass eine Ankniipfung an den Niederlas-
sungsort des Schuldners nicht sinnvoll wire.

3. Verjahrung

a) DCFR

Der Anspruch auf die Zurverfigungstellung der Mietsache aus Art. IV.B.-3:101
Abs. 1 DCFR unterliegt gem. Art. ITI.-7:101 DCFR als Recht auf die Erfillung
einer Verpflichtung (,right to performance of an obligation®) der Verjihrung, die

553 DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:101, Comments C (S. 1480).
554 Palandt/Griineberg, § 269 Ra. 17; MuKo-BGB/ Kriiger, § 269 Rn. 46.
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nach dem DCFR — ebenso wie im deutschen Recht — dogmatisch dem materiellen
Recht zuzuordnen ist.”” Die anwendbare allgemeine Verjihrungsdauer (general
period of prescription®) betrdgt gem. Art. IT1.-7:201 DCFR drei Jahre und beginnt
nach Art. IT1.-7:203 Abs. 1 DCFR grundsitzlich mit Filligkeit der Leistungsver-
pflichtung; Absatz 2 sieht zwar als Sonderregelung fiir fortdauernde Verpflichtun-
gen zu einer Titigkeit (oder einem Unterlassen) (,continuing obligation®) vor, dass
die Verjihrung mit jedem Pflichtverstof erneut beginnt. Im System des DCFR ist
allerdings die Verpflichtung, die Mietsache zur Verfiigung zu stellen, als einmalige
Verpflichtung ausgestaltet, die zu einem konkreten Zeitpunkt zu erbringen ist (,at
the start of the lease period® — zu Beginn der Mietzeit) und streng genommen ge-
trennt von der Gebrauchserhaltungsverpflichtung aus Abs. 3 zu betrachten, die als
Dauerverpflichtung konzipiert ist (,;throughout the lease period”).

Erstere Verpflichtung verjahrt daher bei Anwendung der DCFR Regeln in drei
Jahren ab Filligkeit, wobei der Lauf der Verjihrung unterbrochen ist, solange der
Mieter die Identitit des Vermieters oder die Tatsachen, die der Entstchung des
Anspruchs zugrunde liegen, nicht kennt oder kennen konnte (vgl. Art. II1.-7:301
DCFR) — beides Konstellationen, die in einem Mietverhiltnis ohnehin selten vor-
kommen durften.

Die Verjahrung der Erhaltungsverpflichtung als Dauerverpflichtung beginnt mit
jedem Verstol3 hiergegen erneut (Art. II1.-7:203 Abs. 1 DCFR), wobei hier zu
differenzieren ist: Im Falle der Nichtiiberlassung der Mietsache liegt der erste und
letzte Versto3 gegen die Erhaltungspflicht bereits im Zeitpunkt der Filligkeit der
Uberlassungsverpflichtung vor, sodass fiir beide Verpflichtungen zeitgleich drei
Jahre spiter Verjdhrung eintritt. Alternativ kénnte man den Standpunkt einnehmen,
dass ohne Uberlassung der Mietsache bereits keine Erhaltungspflicht besteht,
sodass die Uberlassungsverpflichtung die einzig maf3gebliche Verpflichtung ist und
letztlich auch dasselbe Ergebnis der Verjahrung drei Jahre nach deren Filligkeit
anzunehmen wire. Im Falle eines Verstoles nur gegen die Erhaltungspflicht ist der
jeweils aktuellste Versto3 mafBgeblich, sodass die Verjihrung eines solchen An-
spruchs erst drei Jahre nach dem jeweils letzten maligeblichen Verstof3 eintritt.

Was die Rechtsfolgen der Verjihrung betrifft, so fithrt die Verjahrung, ebenso wie
im deutschen Recht (§ 214 Abs. 1 BGB)™, nach Art. I11.-7:501 Abs. 1 DCFR dazu,
dass der Schuldner die Leistung dauerhaft verweigern kann, d.h. der Vermieter
muss die Mietsache nicht verfiigbar machen. Hat er die Mietsache trotz Verjihrung
zur Verfiigung gestellt, kann er sie jedoch nicht zurtiickfordern (dessen Abs. 2, der
§ 214 Abs. 2 S. 1 BGB entspricht).

555  DCEFR Full Edition II, Art. 111.-7:101, Comments B (S. 1139).
556  BGH NJW 2010, 2422 Rz. 27.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

123

b) Vergleich mit dem deutschen Recht

Im deutschen Recht unterlige der Anspruch auf Gebrauchsgewihrung mangels
Geltung spezieller Regelungen grundsitzlich der regelmilligen Verjihrungsfrist des
§§ 195, 199 Abs.1 BGB, die ebenfalls drei Jahre betrigt, beginnend mit dem
Schluss des Jahres der Anspruchsentstehung und Kenntnis bzw. grob fahrldssiger
Unkenntnis des Mieters von den anspruchsbegriindenden Tatsachen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Hauptleistungspflicht des
Vermieters aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB jedoch eine in die Zukunft gerichtete Dau-
erverpflichtung,™ d.h. der Mieter erwirbt wihrend der Vertragsdauer immer wieder
erneut den Erfiillungsanspruch, sodass dieser wihrend der Dauer des Mietverhilt-
nisses nicht verjihren kann.” Da es sich bei der Uberlassungs- und der Erhal-
tungsverpflichtung um einen einheitlichen Anspruch auf Gewihrung des Ge-
brauchs der Mietsache 1.S.d. § 535 Abs. 1 S. 1 BGB handelt (siche bereits oben
unter 1.) und sich daher beide Verpflichtung im Laufe des Mietverhiltnisses stets
aktualisieren, kann der Anspruch auf Gebrauchsgewihrung schon begriffsnotwen-
dig nicht verjahren, da Ankniipfungspunkt stets die aktuelle und nicht eine in der
Vergangenheit liegende Zuwiderhandlung ist.”” Es kommt bei lingerer Nicht-Gel-
tendmachung des Anspruchs nach den Umstinden des Einzelfalls allenfalls Ver-
witkung gem. 242 BGB in Betracht, wobei zum Element des Zeitablaufs jedoch
konkrete Anhaltspunkte in der Person des Mieters hinzutreten mussen, die darauf
schlieBen lassen, er werde seinen Gebrauchsgewihrungsanspruch nicht mehr gel-
tend machen. Die Uberlassungs- und Gebrauchsgewihrungsverpflichtung sind
nach deutschem Recht also unverjihrbar, nach den Regeln des DCFR gilt die
regelmiBige Verjahrungsfrist ab Filligkeit.

c) Bewertung

Die Lésung des deutschen Rechts tiberzeugt und sollte auch in ein Instrument des
europdischen Mobiliarmietrechts ibernommen werden. Die Problematik der Ver-
jahrung zeigt erneut, dass die strenge Aufteilung der Hauptpflicht des Vermieters
im DCFR in die Pflicht, die Mietsache verfiighar zu machen, und die Pflicht zur
anschlieBenden Erhaltung ihres Gebrauches nicht sinnvoll ist, da es sich genau
besehen um dieselbe Verpflichtung handelt, nimlich die stetige Gewihrung des
vertragsgemillen Gebrauchs, die ggf. auch die Wiedereinrdumung einer verloren

557  BGH NZM 2003, 472; NZM 2006, 696, Rz. 11.

558  BGH NJW 2010, 1292 et passim; AG Berlin-Tiergarten, GE 2009, 1195, 1197 = WuM 2009,
453, 454; .G Aachen ZMR 2010, 113, 114 f.; .G Berlin MM 2014, Nr 12, 28. So auch
Staudinget/ Emmerich, § 535 Ra. 31; MuKo-BGB/Haublein, § 535 Ra. 107; Loreng/ Eichhorn,
JuS 2014, 783 (784); BeckOGK/ Schmidt, § 535 Rn. 428; Kritisch zur Rechtsprechung des
BGH Eichel, NJW 2015, 3265 (3266); A.A. 1.G Berlin GE 2008, 1196; Lehmann-Richter,
NJW 2008, 1196 (1198); Schmid, ZMR 2009, 585 (585).

559  BGH NJW 2010, 1292, 1293 Rz. 18.
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gegangenen Zugtiffsmoglichkeit bedeuten kann und damit auch stets die Verpflich-
tung, die Mietsache verfiigbar zu halten bzw. zu machen, beinhaltet.

Dabher sollten beide auch hinsichtlich der Verjihrung einheitlich gehandhabt und
insgesamt als sich stetig aktualisierende Dauerverpflichtung behandelt werden. Der
DCFR bietet hierfiir die Losung an, fiir Dauerverpflichtungen dhnlich wie beim
Unterlassen fiir den Beginn der Verjihrung an den Zeitpunkt der letztmaligen
Zuwiderhandlung anzukntpfen, ein Ansatz, der auch im deutschen Recht tber eine
analoge Anwendung des § 199 Abs. 5 denkbar wire. Begreift man jedoch die Ge-
brauchsgewihrungsverpflichtung des Vermieters als echte Dauerverpflichtung (wie
es beztglich der Erhaltungspflicht auch der DCFR zu tun scheint), so muss sich
diese Einordnung konsequenterweise auch bei der Verjihrung insofern widerspie-
geln, dass wihrend des Mietverhiltnisses die sich stetig erneuernden Pflichten nicht
verjihren kénnen.

Diese Losung hitte in einem europdischen Instrument des Mobiliarmietrecht zu-
dem den Vorteil, dass sie verbraucherfreundlich wire, da der Verbraucher seine
Rechte jederzeit geltend machen kénnte und sich nicht mit der eher verwirrenden
Rechtslage des DCFR zum Beginn der Verjihrung der verschiedenen Pflichten
auseinandersetzen miisste. Es wire allerdings ratsam, die Unverjihrbarkeit des
Gebrauchsgewihrungsanspruchs zumindest deklaratorisch zu regeln, um eine klare
und eindeutige Anwendung des Mobiliarmietrechtsinstruments zu gewihrleisten
und auch die Méglichkeit der Verwirkung, die auch nach dem DCFR gem.
Art. IT1.-1:103 Abs. 1 DCFR (Guod faith and fair dealing) bekannt ist, fiir diesen Spe-
zialfall feststellend in diese neue Vorschrift aufzunehmen.

III. Gebrauchserhaltung

Laut Art. IV.B.-3:101 Abs. 3 DCFR muss der Vermieter ferner — wie auch gem.
§ 535 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB — dem Mieter den Gebrauch wihrend der Mietzeit
erhalten, d.h. die stetige Verfiigbarkeit der Mietsache gewihtleisten und sicherstel-
len, dass dem Mietgebrauch keine Rechte Dritter entgegenstehen. Fir die Verjih-

rung der Gebrauchserhaltungspflicht gelten die Ausfihrungen unter II. 3. entspre-
chend.

1. Abwehr von Drittst6rungen

Um die Verfiigbarkeit der Mietsache zu gewihrleisten, darf der Vermieter nach
beiden Regelungssystemen die Sache selbst nicht (weiter-)nutzen und darf auch
keinem Dritten den Gebrauch gestatten oder sonst erméglichen.’® So darf bei-
spielsweise der Mieter eines Fahrzeugs erwarten, dass dies abschlie8bar und somit
gegen unbefugten Gebrauch Dritter geschiitzt ist.

560  Zum DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments D (S. 1481); Zum BGB
MuKo-BGB/Hiublein, § 535 Rn. 132 f.
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Eine tber diese Pflicht des Vermieters zur Unterlassung von Eigenstérungen und
Verhinderung von Drittstérungen hinausreichende Verpflichtung zur aktiven
Abwehr von Stérungen durch Dritte, wie sie im deutschen Recht in Bezug auf
gemietete Immobilien angenommen wird,* ist im DCFR nicht vorgesehen.®
Auch nach dem BGB wird man eine so weitreichende Abwehrpflicht bei bewegli-
chen Mietsachen nicht annehmen kénnen. Denn bei Immobilien ist diese Pflicht
zur Stérungsabwehr nur deshalb von besonderer Relevanz, weil der Mieter mit
simtlichen seiner in die Rdumlichkeiten eingebrachten Rechtsgiitern meist ohne
Ausweichmdglichkeit etwaigen stérenden Aufleneinwirkungen Dritter (oft anderer
Mieter im selben Haus) ausgesetzt ist und der Vermieter als Eigentimer (und ggf.
sogar Vertragspartner des Storers) am besten in der Lage ist, die Stérung zu ver-
hindern bzw. beheben zu lassen. Diese Ratio ldsst sich jedoch nicht auf die Miete
von Mobilien ibertragen, da die Situation kollidierender Interessen mehrerer Mie-
ter kaum auftreten wird und die faktische Einwirkungsméglichkeit des Vermieters
auf die Sache (und somit seine Abwehrfihigkeit) meist geringer sein wird als bei der
Immobiliarmiete. In diesem Punkt besteht daher Gleichlauf zwischen dem Mobili-
armietrecht des DCFR und dem des deutschen Rechts.

2. Instandhaltungsmal3nahmen des Vermieters

Der DCFR will laut der Comments'® auch die Einschrinkung bzw. véllige Aufhe-
bung der Nutzbarkeit der Mietsache aufgrund von Reparatur- und Instandhaltungs-
maBnahmen des Vermieters als Frage der Verfiigbarkeit der Mietsache behandeln.
Es soll — zunichst unabhingig davon, weshalb die Reparatur oder Instandhaltung
im Einzelfall erforderlich ist, — ,non-performance’ in Form fehlender Gebrauchs-
gewihrung 1.5.d. Art. IV.B.-3:101 Abs. 3 DCFR votliegen, sodass dem Mieter alle
Rechtsbehelfe zur Verfugung stehen d.h., falls die ,non-performance® des Vermie-
ters nicht entschuldigt ist, gem. Art. II11.-3:101 Abs. 2 iV.m. II1.-3:104 Abs. 1
DCFR auch Schadensersatz. Rechtsbehelfe sind nur insoweit ausgeschlossen, als
der Mieter selbst diese Einschrinkungen verursacht hat (Art. I11.-3:101 Abs. 3
DCFR), beispielsweise durch unsorgfiltigen Umgang mit der Mietsache.

Das deutsche Recht begegnet dieser Situation hingegen mit der Anwendung der
mietrechtlichen Mingelrechte. Nimmt der Vermieter Reparaturen an der Mietsache

561  RGZ 103, 140, 142 (Entfernung verdichtiger Personen aus einem Mietshaus); BGH ZMR
1953, 337, 338 (Fernhaltung Unbefugter aus cinem Kiihlhaus); BayObLL.G NJW 1987,
1950, 1951 (Schutz vor vom Nachbargrundstiick ausgehender Baulirm); OLG Diisseldorf
ZMR 2001, 706 (Schutz vor Hitze aus benachbartem Sonnenstudio); LG Kd/n WuM 2012,
315 (Errichtung einer Mauer in 30 cm Entfernung zu den Fenstern der Mietwohnung);
LG Berlin NZM 2016, 262, 263 (Verhinderung des Eindringens von Wildschweinen auf
das Mietgrundstiick).

562 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments D (S. 1481).

563  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments F (S. 1482).
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vor, die infolge eines Mangels i.S.v. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB erfordetlich sind, wer-
den simtliche nachteilige Auswirkungen dieses Mangels durch die Gewihrleis-
tungsrechte reguliert, sodass der Mieter bei eingeschrinkter Brauchbarkeit der
Mietsache infolge des Mangels beispielsweise die Miete mindern oder Schadenset-
satz verlangen kann, oder sogar gem. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB ganz von der Entrich-
tung der Miete befreit ist, wenn er die Mietsache tberhaupt nicht mehr nutzen
kann, weil er sie beispielsweise zur Reparatur voriibergehend an den Vermieter
zuriickgeben musste.”™ Auch wenn der Vermieter titig wird, ohne dass zuvor ein
Mangel vorliegt, etwa um kiinftigen Mingeln vorzubeugen, oder er sonstige Mo-
dernisierungsmaBnahmen ergreift und die Mietsache hierdurch ihre Tauglichkeit
zum vertragsgemiflen Gebrauch (teilweise) einbiif3t, begriindet die Gebrauchsbe-
schrinkung infolge dieser Titigkeit bereits einen Mangel, sodass auch dann die
§ 536 ff. BGB zur Anwendung gelangen.

Auch fiir den DCFR wire es konsequent gewesen, die beschriebenen Umstinde als
Mingel zu qualifizieren, denn auch nach Art. IV.B.-3:103 lit. b DCFR fthrt die
eingeschrinkte Nutzbarkeit der Mietsache aufgrund der notwendigen Reparaturar-
beiten zum Vortliegen eines Mangels der Mietsache.’” Zudem sind laut Art. IV.B.-
3:101 Abs. 4 DCFR ausdriicklich simtliche Folgen einer Beschidigung der Mietsa-
che wihrend der Mietzeit nach Art. IV.B.-3:104 DCFR (und damit als Mingel) zu
regeln. Innerhalb der Systematik des DCFR wirkt sich die Einordnung allerdings
nicht dahingehend aus, dass dem Mieter das Minderungsrecht verwehrt bliebe, da
dieses Recht aus Art. IV.B.-4:102 DCFR und damit auch die Privilegierung des
Mieters im  Vergleich zur allgemeinen Regelung der Minderung (Art. I1.-
3:601 DCFR)** dem Mieter sowohl bei Verzégerung als auch im Fall des Mangels
zusteht. Auch die Mingelanzeigepflicht aus Art. IV.B.-4:103 DCFR wird in der
Regel nicht eingreifen, da dem Vermieter der Mangel im Falle von Instandhal-
tungsmaflnahmen denklogisch bereits bekannt ist.

Dennoch sollte das Instrument des europiischen Mobiliarmietrechts im Interesse
der dogmatischen Klarheit die eingeschrinkte Nutzbarkeit bzw. Nichtverfigbarkeit
der Mietsache aufgrund von InstandhaltungsmaBnahmen des Vermieters als Sach-
mangelfolge behandeln. Es kénnte eine klarstellende Regelung diesbeztglich ent-
halten.

3. Rechte Dritter

Gem. Art. IV.B.-3:101 Abs. 3 DCFR muss der Vermieter zudem sichergehen, dass
dem Gebrauch der Mietsache durch den Mieter keine Rechte Dritter entgegenste-

564  Siehe beispielsweise BGH LM Nr. 37 zu § 537 BGB = NJW 1987, 432, 433 = WuM 1987,
53, 54.

565  Niher zum Mangelbegriff im DCER unter § 7 IV. 2.
566  Siche hierzu § 10 IV. 1. und 2.
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hen. Hierfir muss das betreffende Recht des Dritten nicht zwingend bereits ausge-
bt worden sein: ,Non-performance® liegt bereits dann vor, wenn es bei verntnf-
tiger Betrachtung wahrscheinlich ist, dass die Austibung des Rechts des Dritten den
Gebrauch des Mieters beeintrichtigen wird (,or is otherwise likely to interfere with
the lessee‘s use?).”” Als derartiges Drittrecht kommt beispielsweise das Recht des
Eigentimers der Mietsache in Betracht, die Mietsache gem. Art. VII1.-6:101,
VIII.-1:202 DCFR vom Mieter heraus zu verlangen, wenn der Vermieter kein
Recht zur Vermietung der Sache hatte und dem Mieter kein Recht zum Besitz aus
Art. VIIT.-1:207 DCFR zusteht. Ein weiteres Beispiel ist das Sicherungsrecht eines
Dritten an der Mietsache, das jedoch meist erst im Falle der Verwertung den Miet-
gebrauch beeintrichtigen und dessen bloB3es Bestehen daher regelmiBig keinen
Verstoll gegen die Erhaltungspflicht bedeuten wird. Auch die VerduBerung der
Mietsache oder sonstige Verfiigungen hieriiber sind vom Mieter grundsitzlich
hinzunehmen, solange hierdurch faktisch das Gebrauchsrecht des Mieters nicht
beeintrichtigt wird.*® Dies ist auch der Regelung des Art. IV.B.-7:101 DCFR im-
plizit, die eine solche Verfiigung wihrend des Mietverhiltnisses als ,,regulire” Maf3-
nahme regelt und sie nicht als ,non-performance’ einordnet.

Das deutsche Recht hingegen behandelt nach § 536 Abs. 3 BGB auch Drittrechte
abweichend vom DCFR als Frage des Gewihrleistungsrechts und bringt daher
§ 536 Abs. 1 und 2 entsprechend zur Anwendung. Von dieser Einordnung abgese-
hen gelten fiir die Beurteilung des Vorliegens einer drittrechtsbedingten Leistungs-
storung dhnliche Maf3stibe wie im DCFR: Auch nach dem BGB ist maligeblich
dafiir, ob das Drittrecht einen Sachmangel begriindet, ob der Mieter durch dieses
Drittrecht in seinem vertragsgemiBen Gebrauch tatsidchlich gestért wird (ihm also
der vertragsgemille Gebrauch iS.v. § 536 Abs. 3 BGB ,entzogen® wird).” Der
bloBe Bestand von Rechten Dritter, die dem Besitzrecht des Mieters vorgehen,
dieses aber faktisch nicht bertihren, vermag daher noch keinen Rechtsmangel zu
begriinden.”” Im Falle einer Geltendmachung des Rechts durch den Dritten ist fiir
jeden Einzelfall zu priifen, ob dem Mieter hierdurch der vertragsgemille Gebrauch
tatsichlich ganz oder teilweise entzogen wird. Hierbei kann gegebenenfalls jedoch
bereits die miindliche Geltendmachung ausreichen, wenn sie fir den Mieter Anlass
genug ist, den Gebrauch der Mietsache aufzugeben.”” Das deutsche Recht verfolgt
in Bezug auf Drittrechte also eine dhnliche Linie wie der DCFR, nur dass es ten-
denziell in diesen Fillen zuriickhaltender mit der Annahme der Beeintrichtigung

567  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments G (S. 1483).
568  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-7:101, Comments B (S. 1584).

569  BGH NJW-RR 1999, 1239, 1240 = NZM 1999, 875; NJW 2008, 2771, 2772 = NZM
2008, 644 Rz. 9.

570  Ebd.
571  BGH NJW 2008, 2771, 2772 = NZM 2008, 644 Rz. 10; OLG Diisseldorf ZMR 2012, 436
Rz. 15.
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des Gebrauchs zu sein scheint als letzterer. Dies zeigt sich beispielsweise in Fillen
der Doppelvermietung, bei der der DCFR bereits eine ,non-performance’ annimmt,
wenn dem Recht des Mieters nicht Prioritit vor dem Recht eines weiteren Mieters
eingerdumt wird.” Das deutsche Recht hingegen erblickt in der Doppelvermietung
allein aufgrund des Abschlusses gleichrangiger Mietvertrige noch keinen Rechts-
mangel, sondern erst darin, dass einem der Mieter die Mietsache tUberlassen wird,
da dann die Erfillung der Verpflichtung dem anderen Mieter gegeniiber § 275
Abs. 1 BGB unmoglich wird (mit den fiir die Gegenleistung geltenden Folgen des
§ 537 Abs. 2 BGB).””

Die Stérung des Mietgebrauchs durch das Bestehen von Rechten Dritter sollte
auch in einem europdischen Mobiliarmietrechtsinstrument im Sinne des DCFR und
des BGB geregelt werden, allerdings ebenfalls unter Einordnung als Mangel, da
auch Drittrechte die Gebrauchsbeschrinkung der Mietsache bewirken und auch
hier die mingelspezifischen Voraussetzungen der Mangelanzeige (Art. IV.B.-4:103
DCFR) und der Fristsetzung (Art. II1.-3:202 Abs. 2 DCFR) Anwendung finden
sollten.

4. Untergang der Mietsache

Auch die Regelung des Art. IV.B.-3:101 Abs. 4 DCFR, der die Anwendung von
Mingelrechten dann vorsieht, wenn die Mietsache wihrend des Mietverhiltnisses
vollig zerstort wird oder auf andere Weise untergeht (the goods are lost?), bei-
spielsweise infolge Diebstahls eines gemieteten Kfz oder weil ein vermietetes Pferd
verstirbt, wirft die Frage der Abgrenzung zwischen Verfigbarkeit und Mangelhaf-
tigkeit der Mietsache auf. Wihrend die Fille des Untergangs der Mietsache im
deutschen Recht als mangelnde Verfiigbarkeit der Mietsache begriffen werden und
nach den Unmédglichkeitsregeln der §§ 275 ff. BGB und § 326 BGB zu 16sen sind,
soll nach dem DCFR die Mietsache mangelhaft sein. Der Tatsache, dass es dem
Vermieter nunmehr unmdglich ist, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache zu
erhalten, wird insofern Rechnung getragen, als der Mieter wegen dieser ,non-
conformity’ den Rechtsbehelf der ,specific performance’ nicht geltend machen
kann, Art. II1.-3:302 Abs. 3 lit. a Alt. 2 DCFR. Er kann gem. Art. I11.-3:303 DCFR
jedoch grundsitzlich Schadensersatz verlangen, sofern diese ,,mangelhafte Leis-
tung® des Vermieters nicht gem. Art. II11.-3:101 Abs. 2, II1.-3:104 entschuldigt ist.
Dieser Schadensersatz kann nach Art. I11.-3:104 Abs. 1 DCFR aber nicht verlangt
werden, wenn das Leistungshindernis aulerhalb des Einflussbereichs des Vermie-
ters lag und der Vermieter es verniinftigerweise nicht vorhersehen oder vermeiden
konnte. Dann richtet sich die Rickabwicklung der Leistung gem. dessen Absatz 3
nach den Regeln der ,restitution® wie beim Ricktritt. Hintergrund der Entschei-
dung, den Untergang der Mietsache als Frage der ,conformity® einzustufen, ist laut

572 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments G (S. 1483).
573 BGH NJW 20006, 2323 Rz. 10; KG Berlin NZM 2008, 889, 890.
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den Comments’™, dass der Mieter in Fillen, in denen er vertraglich zur Instandset-
zung und -haltung verpflichtet ist, auch die Gefahr des zufilligen Untergangs tra-
gen soll (und die Instandhaltungspflicht eine ,,geteilte” Verpflichtung der Parteien
ist, Art. IV.B.-5:104 DCFR). Begriffe man jedoch den Untergang als ,availability*
wiirde diese Verpflichtung aber wegen der eindeutigen Verantwortung des Vermie-
ters aus Art. [IV.B.-3:101 Abs. 1, 3 DCFR beim Vermieter verbleiben.

Schon diese Risikoverteilung ist allerdings fragwirdig und sollte nicht in ein In-
strument des europiischen Mobiliarmietrechts iibernommen werden. Der Vermie-
ter sollte das Risiko tragen, dass die Mietsache durch ein von keiner der Parteien zu
vertretendes Ereignis untergeht, selbst wenn der Mieter vertraglich bestimmte
Instandhaltungspflichten tbernommen haben sollte, bereits deshalb, weil der Ver-
mieter die Mietsache meist leichter und kostengiinstiger gegen diese Risiken versi-
chern kann und auch, weil die Bereitstellung der Mietsache seine Primarverpflich-
tung ist und daher seiner Risikosphire angehoren sollte. Versteht man die vollige
Zerstorung der Mietsache als Sachmangel (was bereits sprachlich konstruiert er-
scheint), kime zudem die den mietrechtlichen Rechtsbehelfen vorgeschaltete Min-
gelmitteilungspflicht aus Art. IV.B.-4:103 DCFR und zur Fristsetzung aus Art. II1.-
3:202 Abs. 2 DCFR zum Tragen. Die Mingelmitteilung ist aber sinnlos, wenn die
Mietsache untergegangen ist und daher ohnehin keine Beseitigung dieses Zustands
moglich ist. Anstatt eine Risikoverteilung tiber die Einordnung des Untergangs der
Mietsache als Sachmangel zu versuchen, sollte das Mietrechtsinstrument die Risi-
koverteilung tiber klare Regelungen zur Unmdoglichkeit vornehmen bzw. eine expli-
zite Gefahrtragungsregelung vorsehen.

IV. Vertragsgemifler Gebrauch zu Beginn des Mietverhiltnisses

1. Systematik

Art. IV.B.-3:102 DCFR regelt die Verpflichtung des Vermieters, die Vertragsmafig-
keit der Mietsache zu gewihrleisten, als von der Uberlassungs— und Erhaltungsver-
pflichtung unabhingige weitere Pflicht des Vermieters, wihrend der diesem im
deutschen Recht entsprechende § 535 Abs. 1 S. 2 BGB — wie bereits erwihnt — als
Ausgestaltung der tibergeordneten Gebrauchsgewihrungspflicht aus § 535 Abs. 1
S. 1 BGB zu verstehen ist. Dem Mieter steht nach dem BGB daher ein Erfillungs-
anspruch auf Gebrauchserhaltung der mangelfreien Mietsache zu, der ihm neben
dem Gewihrleistungsrecht zur Verfiigung steht’” und damit selbst bei Ausschluss
der Gewihrleistungsanspriiche unbertihrt bleibt.”” Die Rechtsposition des Mieters
ist also im Vergleich zum System des DCFR, nach dem die ,specific performance’

576

574  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments E (S. 1481 f.).

575  BGH NJW 1982, 874, 875; NJW-RR 2003, 727 = NZM 2003, 355; Schmidt-Futterer/
Eisenschmid, § 536 Ra. 529; Palandt/ Weidenkaff, § 536 Ra. 6.

576 BGH NJW-RR 2007, 1021, 1022; Staudinget/ Emmerich, § 535 Rn. 28b.
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der Verpflichtung nur ein weiterer neben anderen Rechtsbehelfen ist”” und nur
unter gewissen weiteren Voraussetzungen zur Verfligung steht, stirker. Zudem
finden die besonderen Ausschlussgriinde der Rechtsbehelfe’™ anders als im deut-
schen Recht auch auf diesen Rechtsbehelf Anwendung.

Systematisch ist ferner bemerkenswert, dass der DCFR zeitlich differenzierend
unterschiedliche MaBstibe fiir die Vertragsmiligkeit der Mietsache regelt: Zu
Beginn der Mietzeit muss der Vermieter sicherstellen, dass sie den Anforderungen
der Art. IV.B.-3:102 f. DCFR geniigt, wohingegen wihrend der Mietzeit nur die
geringeren Anforderungen des Art. IV.B.-3:104 DCFR erfiillt sein miissen. Hierftr
nennen die Comments zwei Grinde. Zum einen seien die Anforderungen an den
Zustand zu Beginn und wihrend der Mietzeit naturgemill unterschiedlich, bei-
spielsweise beziche sich die Erhaltungspflicht des Vermieters typischerweise nicht
auf den natiirlichen Verschleil der Sache,”” d.h. nach dem Verstindnis des DCFR
kleinere Verschlechterungen der Sache, die ihren Gebrauch nicht (erheblich) beein-
trichtigen.”™ Zum anderen sei beziiglich der Rechtsbehelfe zu beriicksichtigen, dass
Mingel wihrend der Mietzeit moglicherweise auch durch ein Verhalten des Mieters
selbst verursacht werden konnen, da der Mieter die tatsdchliche Herrschaft uber die
Mietsache habe und damit die Mangelursache auBerhalb des Einflussbereiches des
Vermieters liegen kénne.™

Im System des BGB, das von einer einheitlichen Gebrauchsgewihrungspflicht zu
Beginn und wihrend der gesamten Mietzeit ausgeht, wird konsequenterweise auch
beziiglich des vertragsgemdBen Gebrauchs nicht zeitlich differenziert, sondern die
Anforderungen an die VertragsmilBigkeit decken sich inhaltlich in jedem Stadium
des Mietverhiltnisses.”” Den vorgenannten Uberlegungen des DCFR wird im
deutschen Recht jedoch ebenfalls Rechnung getragen. Abnutzungen, d.h. geringfi-
gige Verschlechterungen der Mietsache wihrend ihrer Nutzung, 16sen auch im
deutschen Recht keine Gewihrleistungsrechte des Mieters aus, solange sie die Er-
heblichkeitsschwelle des § 536 Abs.1 S.3 BGB nicht tberschreiten und damit
nicht die Qualitit eines Mangels erreichen. Die Tatsache, dass anfingliche Mingel
mangels Einflussmoglichkeit des Mieters ohne weiteres dem Vermieter zugeschrie-
ben werden kénnen, der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertraglich vereinbar-
ten Zweck gewissermaBen stillschweigend garantiert,™ spiegelt die Garantiehaftung
des §536a Abs.1 Alt. 1 BGB wider, wihrend der Vermieter fiir nachtrigliche

577  Siehe hierzu ausfthrlich § 10 IL.

578  Siehe hierzu § 10 L. 2. unten.

579  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:102, Comments A (S. 1490).
580  DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:104, Comments B (S. 1500).
581  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:102, Comments A (S. 1490).
582 Sttt aller Palandt/ Weidenkaff, § 535 Rn. 17, 36.

583  Motive bei Mugdan 11, S. 209 f. Rn. 377.
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Mingel nach der 2. Alternative nur verschuldensabhingig auf Schadensersatz haf-
tet. Ahnlich wie im DCFR wird also auch hier zwischen anfinglichen und nachtrig-
lich auftretenden Mingeln differenziert. Die Losung des DCFR ist insofern er-
staunlich, dass sie der zweiten in den Comments angefithrten Ratio, nimlich der
Beriicksichtigung des Eigenverschuldens des Mieters, durch die Beschreibung des
nachtriglichen Mangels gar nicht gerecht wird. Hierdurch wird allein der Ma3stab
fir das Vorliegen eines Mangels wihrend der Mietzeit im Vergleich zu ihrem Be-
ginn herabgesetzt. Hitte man an das Eigenverschulden des Mieters ankniipfen
wollen, so hitte man auf Rechtsbehelfsebene nach Auftreten des Mangels differen-
zieren mussen.

Fiir ein europiisches Mobiliarmietrechtsinstrument sind folgende Uberlegungen
festzuhalten: Es ist aus dogmatischen Griinden nicht erforderlich, verschiedene
Mangelbegriffe fiir den Beginn der Mietzeit und die darauffolgende Zeit festzule-
gen. Pragmatischer und fiir die Rechtsanwendung klarer witre es, ausgehend von
einer einheitlichen, durchgehend bestehenden Verpflichtung des Vermieters zur
Gewihrung des vertragsgemil3en Gebrauchs wihrend des gesamten Mietverhilt-
nisses einen einheitlichen Mangelbegriff fiir das gesamte Mietverhiltnis einzufiih-
ren. Die Aspekte des Mangelbegriffs, die sich spezifisch auf den Beginn des Miet-
verhiltnisses bezichen, wie zum Beispiel die ordnungsgemille Verpackung der
Mietsache, wiren dann fiir wihrend des Mietverhiltnis auftretende Mingel schlicht
auBer Acht zu lassen. Auch sollte man den Mangelbegriff nicht damit tberfrachten,
eine Differenzierung nach dem Verschulden der Parteien zu versuchen, sondern
eine solche allenfalls auf Rechtsbehelfsebene vornehmen.

2. Mangelbegriff

a) Mal3stab und Umfang

Der Mangelbegriff des DCFR ist zugleich weiter und enger als der des BGB. Wie
bereits unter III. besprochen, erfasst er, anders als der des BGB, Rechtsmingel
nicht. Beztglich einiger Aspekte geht er allerdings tiber den MaB3stab des BGB weit
hinaus.

Anders als das BGB beinhalten die Art. IV.B.-3:102 ff. DCFR ausfiihrliche Rege-
lungen iber die erforderliche Qualitit und Quantitit der zu erbringenden Leistung
des Vermieters. Art. IV.B.-3:102 Abs. 2 DCFR sieht in lit. a bis ¢ vor, dass die
Mietsache hinsichtlich der Menge, Qualitit und Beschreibung, ihrer Verpackung
und hinsichtlich etwaigen mitgelieferten Zubehors oder einer Anleitung der Verein-
barung der Parteien entsprechen muss. Lit. d verweist zudem auf den Folgeartikel,
der neben der Bezugnahme auf den vom Mieter (einseitig) dem Vermieter mitge-
teilten Verwendungszweck einige objektive Anforderungen enthilt, die kumulativ
zu den in Art. IV.B.-3:102 Abs. 2 DCFR genannten Voraussetzungen eingehalten
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werden miissen,” damit die Mietsache vertragsgemiB und damit mangelfrei ist. So
muss sie fiir den gewdhnlichen Verwendungszweck geeignet sein (Art. IV.B.-3:103
lit. b DCFR); dieselben Eigenschaften haben, die ein zuvor vorgelegtes Ansichts-
stick aufwies (lit. ¢); in der Gblichen Art und Weise oder in einer anderen adidqua-
ten Form verpackt sein, um die Mietsache zu schiitzen (lit. d); mit Gblicherweise zu
erwartendem Zubehoér und Anleitungen bereitgestellt werden (lit. €); und schlie3-
lich auch alle sonstigen Eigenschaften und Leistungsmerkmale aufweisen, die der
Mieter tblicherweise erwarten kann (lit. f).

Im Unterschied zum subjektiven Mangelbegriff des deutschen Mietrechts, das den
Mangel als jede dem Mieter nachteilige Abweichung der tatsichlichen (Ist-) von der
im Vertrag vereinbarten (Soll-)Beschaffenheit begreift, ™ soweit dies die Ge-
brauchstauglichkeit der Sache beeintrichtigt, und damit primir auf die Eignung
zum vertraglich vereinbarten Verwendungszweck abstellt, kann der Maf3stab des
DCFR als gemischt subjektiv-objektiv charakterisiert werden. Dieser Ansatz ist
prinzipiell ebenso legitim und auch im Einklang mit der Regelung des kaufrecht-
lichen Mangelbegriffs nach dem Vorbild der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. °*
Zudem sind auch im deutschen Recht bei fehlender Parteivereinbarung objektive
Anhaltspunkte, nimlich die Verkehrsanschauung nach §§ 133, 157 BGB und Treu
und Glauben, § 242 BGB, zur Bestimmung des Verwendungszweckes sowie der
Sollbeschaffenheit heranzuziehen.”” Die Regelung des DCFR fiihrt aber durch ihre
Ambition, alle Details erfassen zu wollen, zu einer Uberdehnung des Mangel-
begriffs, der in dieser Form weder zielfiihrend noch praxisgerecht ist. Denn
dadurch, dass fir die Mangelfreiheit alle Voraussetzungen kumulativ vorliegen
miissen, sind die Anforderungen duBerst hoch und die Sache wird sehr schnell als
mangelhaft zu qualifizieren sein, mit der Folge, dass der Mieter beispielsweise von
Anfang an und sogar fir die Zeit, wihrend der Vermieter die Nacherftllung vor-
nimmt (Art. IV.B.-4:102 Abs. 2 DCFR), die Miete mindern kann. Man bedenke nur
den Fall, dass die Mietsache bei Ubergabe zwar nicht wie abgesprochen verpackt
ist, aber dennoch unversehrt beim Mieter ankommt — allein dies wiirde Mingel-
rechte auslésen. Der Umstand, die fehlerhafte Verpackung bereits als Mangel zu
qualifizieren, mutet aus deutscher Sicht ohnehin seltsam an, wenn man sich verge-
genwirtigt, dass diese Verpflichtung des Vermieters nicht unmittelbar der Erfiillung
der Hauptleistungspflicht, d.h. der Gebrauchsgewihrung, dient, sondern eher die
Rolle einer Hilfspflicht einnimmt und daher im deutschen Recht auch als Schutz-

584  ‘[D]efault rules that supplement the individual agreement regarding the condition of the
goods” DCFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:103, Comments (S. 1493).

585  BGH NJW-RR 1991, 204 = LM § 537 BGB Nr. 44; NJW 2000, 1714, 1715; NJW 2010,
1133 Rz. 11; NJW 2011, 514, 515.

586 Sieche Art. 2 Abs. 1 und Begriindungserwigung 7 der Richtlinie (siche Fn. 337).

587  BGH NJW 2010, 1133 Rn. 11; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 20; Staudinger/
Emmerich, § 536 R. 5; MuKo-BGB/Hiublein, § 536 Ra. 4.
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pflicht bzw. leistungssichernde Nebenpflicht i.S.v. §§ 241 Abs. 2, 242 BGB zu
kategorisieren wire.™®

Freilich besteht aus der Perspektive des DCFR die Notwendigkeit, diejenigen
Pflichten, die bei Vetletzung zur ,non-performance’ fithren sollen, als eigenstindige
Verpflichtungen zu regeln, da er das Konzept von Nebenpflichten in Form von
Schutz- und Leistungstreuepflichten nicht kennt, sondern simtliche vertragliche
Pflichtverletzungen unter das Konzept der ,non-performance bringen oder auf das
Deliktsrecht zuriickgreifen muss.” Beispielsweise seien hierfiir die Pflichten beziig-
lich der Installation in Art. IV.B.-3:102 Abs. 2 lit. ¢ DCFR genannt. Dennoch
schieBt er inhaltlich mit der vorliegenden Regelung, dass bereits die von einer
Vereinbarung abweichende Verpackung Mingelrechte auslésen soll, selbst wenn
die Verpackung dennoch adidquat war und die Mietsache unbeeintrichtigt hiervon
geblieben ist, iiber das Ziel hinaus. Auch kénnen derartige Uberregulierungen
mangels der Existenz einer Erheblichkeitsregelung (dhnlich § 536 Abs. 1 S. 3 BGB)
nicht ausgeglichen werden, sodass nur eine grobe Korrektur durch die Beschrinkung
der Ausiibung des Mingelrechtes gem. Art. IT1.-1:103 Abs. 1 Alt. 3 DCFR (Good
Jaith and fair dealing) méglich ist, wobei zu beachten ist, dass eine Verletzung dieser
Norm keine Rechtsbehelfe auszulésen vermag, siche deren Absatz 3.

Die Art. IV.B.-3:102 f. DCFR kénnten sich zudem dem Vorwurf ausgesetzt sehen,
allein von ihrem Wortlaut der Parteivereinbarung nicht ausreichend Rechnung zu
tragen: Denn die Normen lassen aufgrund der Kumulation der Anforderungen
nicht zu, bestimmte Merkmale zu vereinbaren, die #egativ vom gewohnlich zu er-
wartenden Standard abweichen. Dies entspricht zwar fiir Verbrauchervertrige
inhaltlich Art. IV.B.-1:103 DCFR, wonach jegliche Vereinbarung unwirksam ist,
nach der zulasten des Verbrauchers von Mingelrechten abgewichen werden soll.
Art. IV.B.-3:102 f. DCFR geht aber dartber hinaus, da die Vorschriften der miet-
rechtlichen Mingelrechte auch im Verhiltnis zwischen Unternehmern und Ver-
brauchern untereinander Anwendung finden. Ob diese Auswirkung gewollt war, ist
fraglich, da sie die Parteiautonomie unnétig beschrinkt.

Auffallend im Vergleich zur deutschen Definition des Mangels ist auch, dass der
vereinbarte Gebrauchszweck der Mietsache erst in Art. IV.B.-3:103 Abs. 1 DCFR
und damit an vierter Stelle der Merkmale genannt wird, wihrend er im deutschen
Recht das Kernstick des Mangelbegriffes bildet. % Der Ansatz des deutschen
Rechts ist nachvollziehbar und spiegelt die Besonderheiten des Vertragstypus
Mietvertrag besser wider, da nicht Ubergabe und Ubereignung einer in gewisser

588  MuKo-BGB/Bachmann, § 241 Rn. 85; Lareng, Lehtbuch des Schuldrechts I, § 2I (S. 11);
Staudinger/Olzen, § 241 Rn. 151; BeckOK-BGB/ Susschet, § 241 Ra. 46.

589  Siche hierzu ausfihrlicher unter VI. b).

590  Der vertragsgemifie Gebrauch wird dariiber hinaus sogar als Zentralbegriff des Miet-
rechts insgesamt gehandelt, Staudinger/ Emmerich, § 535 Rn. 35.
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Weise beschaffenen Sache geschuldet werden, sondern die Gewihrung des Ge-
brauchs dieser Sache in der vereinbarten Art und Weise.

Betrachtet man zudem die inhaltliche Ausgestaltung dieses Aspekts des Sachman-
gels unter dem DCFR, ldsst sich ein weiterer Punkt anmerken, der ebenso wie der
zu umfangreiche Mangelbegriff zu einer Interessendisproportionalitit der Regelung
zulasten des Vermieters beitrdgt. Nach Art. IV.B.-1:103 lit. a DCFR soll es fur die
Verwendungszweckvereinbarung gentigen, wenn der Mieter dem Vermieter die
beabsichtigte Verwendung einseitig mitteilt. Entspricht die Tauglichkeit der Miet-
sache nicht dieser Verwendung, so liegt ein Mangel vor. Der Vermieter kann sich
dem nur entziehen, indem er den Mieter auf die fehlende Tauglichkeit hinweist;””'
selbst wenn er schweigt, wird dies als ,,Zusicherung® beziiglich des Verwendungs-
zwecks gewertet. Ein Mangel liegt bei Untauglichkeit nur dann nicht vor, wenn der
Mieter sich nicht hierauf verlassen hat oder verniinftigerweise nicht verlassen durf-
te. Anders als im deutschen Recht, nach dem zwar auch konkludente Verwen-
dungsvereinbarungen moglich sind, jedoch immer auch eine Zustimmung des
Vermieters notig ist, indem er zumindest zustimmend reagiert,”” kann nach der
Regelung des DCFR leicht der Fall eintreten, dass der Vermieter fir eine nicht
getroffene Aussage haftet. Dies widerspricht aus deutscher Sicht sowohl dem
Grundsatz der Privatautonomie, dass Leistungsverpflichtungen rechtsgeschiftlicher
Art generell durch einen Vertrag, d.h. eine zweiseitige Willenserklirung, begriindet
werden, > als auch dem Grundsatz, dass Schweigen kein Erklirungswert zu-
kommt.””*

Im Grundsatz sollte auch fir ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts
ein weiter Mangelbegriff gelten. Hier gilt es, einen Kompromiss zwischen einer
detaillierten Regelung zu finden, die zugleich anwenderfreundlich ist, die jedoch
nicht wie die Regelung des DCFR zur Verpackung der Mietsache vorschnell zur
Annahme eines Mietmangels fithrt. Dem kénnte durch die Einfithrung einer Er-
heblichkeitsregelung Rechnung getragen werden. Es wire ferner darauf zu achten,
dass zumindest Parteivereinbarungen, die nicht einseitig zulasten des Verbrauchers
als Mangelausschluss wirken, Vorrang vor den iibrigen Merkmalen eingeriumt
wird. Insgesamt kénnte der Uberdehnung des Mangelbegriffs dadurch entgegen-
gewirkt werden, dass die verschiedenen Kiriterien nur teilweise kumulativ und im
Ubrigen in einer sinnvollen Rangfolge zur Anwendung kommen. SchlieBlich sollte
die Verwendungszweckvereinbarung nicht einseitig méoglich sein, sondern zumin-
dest durch den Vermieter bestitigt werden.

591  DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:103, Comments (S. 1493 £.).
592 BGHZ 181,170 = NJW 2009, 2807; NJW 2010, 1133 Rn. 14.
593 Statt aller Palandt/ Griineberg, § 311 Ra. 2.

594  BGHZ 71, 243, 247 = NJW 1978, 1483; BGH NJW-RR 1994, 1163, 1165; ZIP 1999,
1762, 1763.
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b) Verbrauchermietvertrige

Fir Verbrauchermietvertrige ist schlieBlich der bereits erwihnte Art. IV.B.-1:103
DCEFR zu beachten, der vor der Mitteilung eines Mangels getroffene Vereinbarun-
gen fir unwirksam erklirt, die direkt oder indirekt die Gewihrleistungsrechte des
Mieters beschrinken oder ausschlieBen. So entfaltet beispielsweise eine Abrede
keine Bindungswirkung, die die Sollbeschaffenheit der Mietsache in einer Weise
beschreibt, die indirekt den Vermieter von seiner Pflicht zur vertragsgemilien
Leistung entbindet. Das ist laut der Comsments beispielsweise der Fall, wenn der
Vermieter sich vorbehilt, einen Hochzeitsanzug bei mangelnder Verfiigbarkeit in
einer anderen als der vereinbarten GroRe zu iiberlassen.”” Auch eine Beschreibung
der Mietsache, die zu einer FEinschrinkung der Mingelrechte fihrt, soll unzuldssig
sein.’” Dies wirft die Frage auf, ob auch die Vereinbarung zulissig sein soll, der
besagte Hochzeitsanzug werde — gegen einen geringeren Mietpreis — mit einem
Loch an einer verdeckten Stelle vermietet, eine Absprache, die so oder dhnlich nach
deutschem Mietrecht zulissig wire.*”” Sollte auch ein solcher Fall nach dem Willen
der Autoren des DCFR erfasst sein, miisste sich die Norm jedenfalls die Kritik
gefallen lassen, sie beschrinke die Vertragsfreiheit der Parteien iber Gebithr. Wih-
rend einsichtig ist, dass insbesondere gegeniiber Verbrauchern eine Umgehung der
Mingelrechte durch Einsatz von geschickt formulierten AGB unzuldssig sein sollte,
muss andererseits sichergestellt werden, dass auch Verbrauchern noch Verhand-
lungs- und Entscheidungsspielraum verbleibt und dieser nicht einer bevormunden-
den Schutzabsicht zum Opfer fillt.

Ebenso muss Art. IV.B.-1:103 DCFR wohl im Wege eines Erst-Recht-Schlusses so
gelesen werden, dass er fiir Verbraucher auch eine Umverteilung der Instandhal-
tungsverpflichtung auf den Mieter als direkte Beschrinkung bzw. Verzicht auf die
,conformity*-Verpflichtung des Vermieters verbietet. Nach dem deutschen Miet-
recht kann grundsitzlich auch ein Verbraucher-Mieter wirksam vertraglich die Er-
haltungspflicht beztglich der Mietsache ibernehmen, da § 535 Abs. 1 S.2 BGB
grundsitzlich abdingbar ist.® Der formularvertraglichen Abwilzung dieser Pflicht
sind jedoch durch § 307 Abs. 2 BGB enge Grenzen gesetzt, da es sich um eine das
Leitbild der Miete prigende Kardinalpflicht des Vermieters handelt.””

595  Vgl. DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:103, Comments (S. 1448 f.), Art. IV.B.-3:101,
Comments H (S. 1484).

596  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:103, Comments (S. 1448).

597 Statt vieler BGH NJW 2004, 3174, 3175; 2005, 218, 219; siche auch BGH NJW-RR 2006,
1158 = NZM 2006, 582, 583: ,,Haben die Parteien einen konkret gegebenen schlechten
Bauzustand als vertragsgemil3 vereinbart, so sind insoweit Erfiillungs- und Gewihrleis-
tungsanspriiche des Mieters ausgeschlossen”.

598  MuKo-BGB/Hiublein, § 535 Rn. 108.

599 Ausfuhtlich hierzu BeckOGK/Schmidt, § 535 Rn. 381 ff.
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Ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts sollte auch eine Norm enthal-
ten, die die eine Umgehung der Mingelrechte des Vermieters durch einen vor
Mitteilung des Mangels getroffenen Ausschluss oder eine entsprechende Beschrei-
bung der Mietsache verbietet bzw. beschrinkt. Wie bereits unter a) oben beschrie-
ben, sollte hierbei jedoch dem Vorrang der Parteivereinbarung insofern Rechnung
getragen werden, als eine Abweichung von dieser Regelung, die dem beiderseitigen
Parteiwillen entspricht, in einem Rahmen zulissig sein soll, in dem der Verbraucher
nicht unangemessen benachteiligt wird. Mochte der Verbraucher also im oben
genannten Beispiel den Anzug mit dem verdeckten Loch dennoch mieten und
dafiir einen Preisabschlag erhalten, so muss ihm diese Vereinbarung auch rechtlich
méglich sein. Das Instrument sollte zudem eine Regelung enthalten, die eine Ab-
wilzung der Erhaltungspflicht auf den Mieter grundsitzlich verbietet und diese nur
beziiglich bestimmter Einzelaspekte der Erhaltung zuldsst und soweit die haupt-
sichliche Erhaltungslast beim Vermieter verbleibt.

V. Vertragsgemiller Gebrauch wihrend des Mietverhiltnisses
1. Grundsatz

a) Mafstab

Wihrend im deutschen Recht der MaB3stab fir die VertragsmiBigkeit der Mietsache
gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB wihrend der gesamten Dauer des Mietverhiltnisses
derselbe ist, begrinden nach Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 DCFR abweichend von der
Bestimmung der Vertragsmafigkeit zu Beginn der Mietzeit gewShnliche Abnut-
zungserscheinungen keinen Mangel der Mietsache. Der Vermieter muss aber si-
cherstellen, dass die Mietsache die vertraglich vereinbarte Quantitit, Qualitit und
sonstige Beschreibung behilt (lit. a) und fiir den Mietgebrauch weiterhin nutzbar
bleibt, selbst, wenn der Vermieter hierfir Verdnderungen der Mietsache vorneh-
men muss (lit. b). Diese Mainahmen sind vom Mieter — ebenso wie im deutschen
Recht = gem. Art. IV.B.-5:108 Abs. 1 DCFR zu dulden.

b) Instandsetzungs- und Instandhaltungspflicht

Inhaltlich umfasst die Erhaltungspflicht des Vermieters also sowohl nach § 535
Abs. 1 8.1 und 2 BGB als auch gem. Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 DCFR die Pflicht zur
Instandhaltung sowie zur Instandsetzung der Mietsache,””" wobei Instandsetzung
MafBnahmen zur Beseitigung von wihrend der Vertragsdauer auftretenden Min-
geln, d.h. vor allem die Reparatur der Mietsache, und Instandhaltung die Erhaltung

600 Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, § 535 Rn. 67; BeckOGK/ Schmidr, § 535 Ra. 481.

601 Fir den DCFR: DCFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:104, Comments B (S. 1500); Fir das
deutsche Recht: BGHZ 118, 194, 198 = NJW 1972, 1759.
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ihres bestimmungsgemiBen Gebrauchs bezeichnet (;maintain the original standard
and functioning of the goods im DCFR).”

Anders als nach dem DCFR erfasst die auf § 28 Abs. 2 S. 1 der II. BV zuriickge-
hende Begriffsdefinition der Instandhaltungspflicht des Vermieters im deutschen
Recht alle MaBinahmen, die zur Erhaltung des bestimmungsgemifien Gebrauchs
(vergleiche auch § 538 BGB) notwendig sind, um die durch Abnutzung, Alterung
und Witterungseinwirkung entstehenden Mingel zu beseitigen.” Die Pflicht des
Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 DCFR umfasst hingegen nur notwendige MaBnahmen, um
den urspriinglichen Standard und die Funktionsfihigkeit der Mietsache zu erhalten,
und nimmt explizit die Gibliche Abnutzung der Mietsache von der Erhaltungspflicht
des Vermieters aus.

Die Verpflichtung, den bestimmungsgemiien Gebrauch der Mietsache zu erhalten,
kann sowohl nach DCFR (siche lit. b) als auch nach BGB bedeuten, dass der Ver-
mieter hierfiir Verdnderungen bzw. Verbesserungen an der Mietsache vorzuneh-
men hat. Der in den Comments genannte Fall, dass ein vermieteter Traktor wihrend
der Mietzeit gednderten 6ffentlich-rechtlichen Sicherheitsstandards gentigen muss
und der Vermieter daher verpflichtet ist, hierzu erforderliche technische Modifi-
kationen am Fahrzeug vorzunehmen,*” wire nach deutschem Recht ebenso zu
handhaben, da auch hiernach der Vermieter die Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher
Normen durch den Zustand der Mietsache gewihtleisten muss.”” So muss der
Vermieter eines Hauses dieses mit zusitzlichen Sicherheitseinrichtungen versehen,
wenn die konkrete Gefahr von Einbriichen besteht, obwohl es sich um eine ,,den
bisherigen Standard verbessernde MaB3nahme* handelt® — ein Fall, der sich ohne
Weiteres und mit der gleichen Begriindung auf die Mobiliarmiete iibertragen ldsst,
sodass der Vermieter beispielsweise verpflichtet ist, ein Kfz entsprechend aufzuris-
ten, wenn bekannt wird, dass dieses Model aufgrund einer technischen Besonder-
heit oder aus anderen Grinden besonders diebstahlsanfillig ist. Auch nach der
Regelung des DCFR muss der Vermieter alle Ma3nahmen vornehmen, um Gefah-
ren von der Mietsache abzuwehren, wie der Wortlaut von Art. IV.B.-5:108 Abs. 1
DCEFR zeigt (,prevent danger”).

602 Fur das deutsche Recht statt aller Staudinger/Emmerich, § 535 Ra. 28; Fir den DCFR
DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:104, Comments B (S. 1500).

603 BGH NZM 2005, 863, 864; OLG Kiln NJW-RR 1994, 524; OLG Dresden NJW-RR 1997,
395, 396.

604  DCEFR Full Edition 1I, Art. IV.B.-3:104, Comments B (S. 1500).

605 OLG Dresden NZM 2006, 865; OLG Diisseldorf NZM 2009, 281, 282; Blank/Borsting-
haus/ Bérstinghaus, § 535 Rn. 371.

606  BGH NZM 2001, 686, 687 Rn. 19. Zu den Grenzen der Sicherungspflichten des Vermie-
ters BGH NJW 2006, 2326.
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Von derartigen Verbesserungspflichten, die der Anderung rechtlicher Rahmenbe-
dingungen geschuldet sind oder dem Schutz der Mietsache und (dadurch) der
Erméglichung des vertragsgemilBen Gebrauchs dienen, sind sonstige Verbesserun-
gen zu unterscheiden: Da das Verwendungstisiko der Mietsache im Verantwor-
tungsbereich des Mieters liegt, ist der Vermieter nach deutschem Recht zu anderen
als den eben genannten Verbesserungs- bzw. Modernisierungsmal3nahmen nicht
verpflichtet.”” Daher trigt der Mieter zum Beispiel bei der Anmietung von techni-
schen Geriten wie Computern das Risiko, dass diese Gerite unerwartet schnell
veralten. “® Obgleich die Comments diesen Fall nicht erwihnen, wird auch
Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 lit. b DCFR (;remain fit for the purpose of the lease®) da-
hingehend auszulegen sein, dass der Vermieter lediglich dafiir zu sorgen hat, dass
die Mietsache so, wie zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses vereinbart, den Ge-
brauchszweck erfiillt, nicht aber dartiber hinaus.

Was die Instandsetzungsverpflichtung betrifft, so bleibt zu erwihnen, dass diese in
beiden Rechtssystemen faktisch in der Unméglichkeit ihre Grenze findet, wobei die
systematische Einordnung und die hieran ankntpfenden Rechtsfolgen wie unter
III. beschrieben differieren.

Zur Grundregel des Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 DCFR ldsst sich also zusammenfas-
send zunichst feststellen, dass die inhaltlichen Anforderungen des DCFR und des
BGB an die Erhaltungspflicht in weiten Teilen tbereinstimmen, mit Ausnahme der
Verantwortlichkeit fiir die Beseitigung von gewdhnlichen Abnutzungen der Miet-
sache. Diese Ahnlichkeit besteht jedoch nur vordergriindig, wie ein Blick in die
Folgeabsitze der Norm des DCFR zeigt, die Ausnahmen von dieser generellen
Erhaltungspflicht des Vermieters enthalten.

2. Ausnahmen

Die Ausnahme in Absatz 2 bestimmt zunichst, dass die Erhaltungspflicht des
Vermieters aus Absatz 1 bei (hier nicht niher zu behandelnden) Finanzierungslea-
singvertridgen nicht gelten soll, was nachvollzichbar erscheint, da bei diesen auf-
grund des Zieles der Vollamortisation innerhalb der Mietdauer typischerweise die
Verpflichtung, den vertragsgemiBlen Gebrauch der Mietsache zu erhalten, durch
den Mieter getragen wird.*”

Absatz 3 des Art. IV.B.-3:104 DCFR sieht sodann vor, dass die Pflicht des Vermie-
ters, die Sache in vertragsgemiflem Zustand zu erhalten, die Verpflichtung des
Mieters aus Art. IV.B.-5:104 DCFR (Handling the goods in accordance with the contract)
unberthrt lisst. Was zunichst wie ein deklaratorischer Verweis auf Sorgfaltspflich-
ten des Mieters wirkt, ist tatsachlich aber eine erhebliche weitere Ausnahme zur

607  BGH NJW 2004, 3174, 3175; NJW 2005, 218, 219; NZM 2010, 356, 357 Rz. 26.
608  OLG Karlsruhe NJW-RR 1992, 1460.
609  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:104, Comments C (S. 1501).
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Erhaltungspflicht des Vermieters: Denn Art. IV.B.-5:104 DCFR bestimmt in sei-
nem Abs. 1 lit. 2 und b nicht nut, dass der Mieter die Mietsache nur im Rahmen der
vertraglichen Vereinbarungen und der verniinftigerweise zu erwartenden Sorgfalt
zu handhaben hat. Litera ¢ regelt tiberdies, dass der Mieter alle verniinftigen Mal3-
nahmen zu treffen hat, die gewdhnlich wihrend der Mietzeit notwendig werden
kénnen, um den normalen Standard und die normale Funktionsfihigkeit der Miet-
sache zu erhalten. Dies ist unter Berticksichtigung der Dauer der Miete, ihres Zwe-
ckes und der Art der Mietsache zu bestimmen.

Die zweite Ausnahmeregelung fithrt somit zu einer duBlerst etheblichen Abwei-
chung des DCFR-Mobiliarmietrechts zu dem des BGB: Wihrend letzteres in § 535
Abs. 1 S.1 und 2 BGB davon ausgeht, dass im Grundsatz der Vermieter die kom-
plette Instandsetzung und -haltungspflicht der Mietsache wihrend der Mietzeit
trifft, sieht die Grundregel des DCFR ein Modell der geteilten Erhaltungsverpflich-
tungen vor.

Das Modell der grundsitzlichen Teilung der Erhaltungspflicht und damit auch der
Teilung der wirtschaftlichen Belastung (vergleiche Art. 111.-2:113 Abs. 1 DCFR, der
einen Gleichlauf von Verpflichtung und Kostentragungspflicht vorsieht) tiberrascht
zunichst, da es eine Abweichung von der tbrigen Linie des DCFR bedeutet, cher
mietergiinstige Regelungen zu treffen — eine Tendenz, die in erh6htem Malle fiir
Verbrauchermietvertrige zutrifft. Die Teilung der Erhaltungspflichten aber benach-
teiligt grundsitzlich den (Verbraucher-)Mieter, der in der Regel nicht die Verhand-
lungsposition haben durfte, eine vertragliche Abweichung von dieser Grundrege-
lung zu erreichen, bzw. eine dieser Zusatzlast entsprechende Reduktion der Miete
durchzusetzen. Das BGB gewihrt ihm mit der grundsitzlichen Entscheidung, dem
Vermieter die gesamte Erhaltungspflicht aufzuerlegen, cine wesentlich giinstigere
Ausgangsposition, bei der grundsitzlich der Vermieter die Rechtfertigungslast fir
eine abweichende Regelung trigt.

Die Losung des BGB besticht zudem durch ihre Klarheit. Denn nach
Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 und 3 DCFR stellt sich fiir jedes Mietverhiltnis erneut die
Frage, wie die Erhaltungspflichten des Mieters und des Vermieters voneinander
abzugrenzen sind. Eine denkbare Aufteilung der Pflichten der Parteien nach In-
standsetzung (,repairs?) und Instandhaltung (,maintenance?) lehnt der DCFR als
nicht notwendig ab und merkt an — was ihm zuzugeben ist —'"’ dass die Begriffe
ohnehin flieBend ineinander iibergehen."' Er bietet jedoch keine geeignetere Ab-
grenzung an, sondern umschreibt auch die jeweilige Verpflichtung der beiden
Parteien mit sehr dhnlichen Worten und zwar ,do what is necessary to maintain the
original standard and functioning of the goods® beziiglich der Erhaltungspflicht des

610 Vgl. auch Staudinget/ Emmerich, § 535 Rn. 28.
611  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:104, Comments A (S. 1499 £.).
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Vermieters®” und ,take all measures which could ordinarily be expected to become
necessary in order to preserve the normal standard and functioning of the goods'
die Erhaltungspflicht des Mieters betreffend. Hiernach scheint also der Mieter far
all die MaBinahmen verantwortlich zu sein, die ex anfe als notwendig zu erwarten
waren, wohingegen der Vermieter alle iibrigen Erhaltungsmalnahmen zu uber-
nehmen hat. Welche Maf3nahmen dies sind, soll unter Beriicksichtigung der Dauer
der Mietzeit, des Mietzweckes und der Art der Mietsache bestimmt werden. Da-
nach soll der Mieter zum Beispiel bei der kurzfristigen Miete eines Autos aul3er des
Tankens keinerlei Manahmen treffen miissen, wihrend er bei lingerer Mietdauer
(mehrere Monate oder Jahre) auch fiir Servicekontrollen, Olwechsel und ggf. Aus-
tausch der Reifen verantwortlich sein soll; Reparaturen sollen dagegen nicht erfasst
sein, was sich wiederum anders darstellen kann, wenn das Fahrzeug zu einem
Zweck vermietet wird, der es stark beansprucht.””® Allein dieses Beispiel witft viele,
teilweise sehr technische Fragen auf und zeigt die Unschirfe dieser Abgrenzung:
Was soll bei einem mehrere Wochen oder wenige Monate andauernden Mietver-
hiltnis gelten? Welche Manahmen sind iblicherweise zu erwarten? Ab wann liegt
ein ,,besonders beanspruchender Gebrauch® des Fahrzeuges vor und welche Repa-
raturen sind dann vom Mieter zu iibernehmen? Zusitzlich ist das Ergebnis noch
einer Art ,,Verniinftigkeitstest (jtest of reasonableness) zu unterzichen, um Be-
sonderheiten des konkreten Vertragsgestaltung Rechnung tragen zu kénnen.®™*

Die Regelung fithrt also dazu, dass die Parteien kaum vorab abstrakt absehen kon-
nen, welche Ma3nahmen von wem getragen werden mussen, sodass sie besonderes
Konfliktpotenzial aufwirft und die Entscheidung, wie eine Teilung der Erhaltungs-
verpflichtung ausgestaltet sein soll, letztlich der Rechtsprechung iberldsst. Den
Verbraucher stellt sie insbesondere vor das Dilemma, ob er einen kostspieligen und
im Ausgang unklaren Prozess tiberhaupt beginnen mochte: Typischerweise wird
das Problem aufgeworfen, wenn der Mieter mit einer notwendig gewordenen Er-
haltungsmaBBnahme an den Vermieter herantritt und dieser mit dem Argument, es
handle sich in technischer Hinsicht um eine von vornherein zu erwartenden Mal3-
nahme, vorbringen wird, der Mieter sei hierfiir selbst zustindig — ein Einwand, der
ihm so nur aufgrund der geteilten Erhaltungspflicht offen steht. Der Mieter trigt
daher, anders als im deutschen Modell, vermehrt die Klagelast. Einzig positiv ist,
dass aufgrund des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses von Art. IV.B.-3:104 Abs. 1
DCFR und Abs. 3 i.V.m. IV.B.-5:104 Abs. 1 lit. ¢ DCFR wohl nach allgemeinen
prozessualen Grundsitzen der Vermieter die Beweislast dafur trigt, dass es sich um
eine vom Mieter zu iibernechmende Maf3nahme handelte.

612 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:104, Comments B (S. 1500).
613 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:104, Comments C (S. 1502).
614  Ebd.
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Wegen der beschriebenen Probleme sollte ein Instrument des europdischen Mobi-
liarmietrechts die Erhaltungspflicht im Grundsatz vollstindig dem Vermieter zu-
weisen. Hierdurch wird sichergestellt, dass die Parteien vorab eine Regelung treffen,
wenn der Mieter einzelne Verpflichtungen tibernehmen soll (wie beispielsweise die
Servicekontrolle bei einem Auto), was zuldssig sein sollte, soweit die hauptsichliche
Erhaltungspflicht beim Vermieter verbleibt. Folglich besteht jederzeit Klarheit
dariiber, dass alle nicht auf den Mieter tGbertragenen Einzelpflichten durch den
Vermieter vorzunechmen sind, was dazu beitrigt, Rechtsstreitigkeiten bereits vorab
zu vermeiden. Inhaltlich sollte die Erhaltungspflicht des Vermieters jedenfalls auch
die gewShnliche Abnutzung der Mietsache erfassen.

VI. Sonstige Pflichten

1. Mitwirkungspflichten

Anders als das Mietrecht des BGB regelt der DCFR mit Art. IV.B.-3:106 DCFR
explizit die Verpflichtung des Vermieters, alle notwendigen Vorkehrungen zu
treffen, um dem Mieter die Erfiillung seiner Verpflichtung zur Rickgabe der Miet-
sache aus Art. IV.B.-5:109 DCFR zu ermdglichen (lit. a) und seine Pflicht, die
zuriickzugebende Mietsache entsprechend der vertraglichen Vereinbarung anzu-
nehmen (lit. b). Dies stellt sich als Ausprigung der in Art. III.-1:104 DCFR nor-
mierten allgemeinen Kooperationspflicht zwischen Schuldner und Gldubiger einer
Pflicht dar, die erginzend fir alle anderen Mitwirkungspflichten des Vermieters
(beispielsweise die Mitteilung von Informationen, die der Mieter zur Einhaltung
seiner Sorgfaltspflicht aus Art. IV.B.-5:104 Abs. 1 lit. 2 und b DCFR benétigt) zur
Anwendung kommt.®"® Streng genommen hitte es dieser erneuten, separaten Rege-
lung der Kooperations- und Annahmeverpflichtung daher — ebenso wenig wie der
Kooperations- und Annahmeverpflichtung des Mieters beziiglich der Mietsache zu
Beginn der Mietzeit (Art. IV.B-5:103 DCFR) — nicht bedurft, zumal im Mietrecht
keine besondere Rechtsfolge der Verletzung der Annahmepflicht geregelt ist, son-
dern auf die allgemeinen Rechtsbehelfe verwiesen wird.”'* Denn auch die Vetlet-
zung der allgemeinen Kooperationspflicht aus Art. I11.-1:104 DCFR stellt eine
,non-performance® dar und bringt gem. Art. I11.-3:101 DCFR dieselben Rechtsbe-
helfe zur Anwendung.

Im Falle der Nichtannahme der Mietsache durch den Vermieter ergeben sich da-
nach folgende Konsequenzen, wobei nach dem Grund der Annahmeverweigerung
zu unterscheiden ist:

Nimmt der Vermieter die Mietsache nicht zurtck, weil der Mieter seiner Verpflich-
tung aus Art. IV.B.-5:104 Abs. 1 DCFR, die Mietsache sorgsam zu behandeln
(Abs. 1 lit. a und b) oder die ihm obliegenden Erhaltungsmanahmen vorzuneh-

615  DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-3:106, Notes 1 (S. 1509).
616 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:106, Comments A (S. 1509).
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men (Abs. 1 lit. ¢), nicht nachgekommen ist und ist die Mietsache daher nicht in
ordnungsgemiflem Zustand, so stellt die Verweigerung der Annahme die Aus-
tbung eines dem Vermieter nach Art. II1.-3:401 DCFR aufgrund der ,non-
petformance® des Mieters zustehenden Zuriickbehaltungsrechts dar.®” Zusitzlich
soll der Vermieter auch Rechtsbehelfe wegen Verzégerung der Riickgabe gegen
den Mieter geltend machen koénnen.””® Die Weigerung ist in diesem Fall also keine
Nichterfiillung der Pflicht aus Art. IV.B.-3:106 DCFR.

In den tbrigen Fillen stellt die Nichtannahme eine ,non-performance® seitens des
Vermieters dar, die alle Rechtsbehelfe seitens des Mieters auslost, der insbesondere
Schadensersatz gem. Art. I11.-3:701 ff. DCFR z.B. fiir Kosten, die ihm durch die
Annahmeverweigerung entstanden sind, geltend machen kann, soweit die Nichtan-
nahme nicht gem. Art. IT1.-3:101 Abs. 1 und 2, I11.-3:104 DCFR entschuldigt war.
Zu beachten ist auch, dass der Mieter gem. Art. I11.-2:111 Abs. 1 DCFR ab Nicht-
annahme verpflichtet ist, die notwendigen Mafinahmen zum Schutz und zum
Erhalt der Mietsache zu treffen. Er kann sich aber sowohl dieser als auch der
Rickgabeverpflichtung aus Art. IV.B.-5:109 DCFR dadurch entledigen, dass er die
Sache bei einem geeigneten Dritten hinterlegt und den Vermieter davon benach-
richtigt (Abs. 2 lit. a) oder nach vorheriger Benachrichtigung die Sache verkauft
und dem Vermieter den Kaufpreis auskehrt (Abs. 2 lit. b).

Nach dem BGB stellt die Nichtannahme der zurtckzugebenden Mietsache die
Verletzung einer blo3en Obliegenheit dar. Weil § 546 BGB keine Regelung zu dem
Zustand trifft, in dem die Mietsache zuriickzugeben ist, und sie daher in dem Zu-
stand zuriickzugeben ist, in dem sie sich im Zeitpunkt der Filligkeit der Riickgabe-
verpflichtung befindet,"” kann der Vermieter weder ein Zuriickbehaltungsrecht mit
seiner Riicknahmeverpflichtung geltend machen (hierfiir fehlt es auch an dem
Synallagma zwischen dieser Verpflichtung und der Rickgabeverpflichtung) noch
die Annahme aus anderen Griinden verweigern. Eine Nichtannahme der Mietsache
fihrt damit immer, und zwar anders als nach den Regeln des DCFR unabhingig
vom Zustand der Mietsache, bei Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 293 ff.
BGB zum Annahmeverzug des Vermieters™ und 16st dessen Folgen aus, wie zum
Beispiel der Haftungsmilderung seitens des Mieters gem. § 300 Abs. 1 BGB. Der
Annahmeverzug 16st zudem, dhnlich der oben beschriebenen Regelung des DCFR,
das Recht des Mieters aus, die Mietsache schuldbefreiend gem. §§ 372 ff. BGB zu
hinterlegen. Handelt es sich bei der zu hinterlegenden Sache um eine Kostbarkeit

617  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-1:104, Comments C, D (S. 677 £.); DCFR Full Edition II,
Art. IV.B.-5:104, Notes 5 (S. 1568).

618  DCEFR Full Edition 1I, Art. IV.B.-3:106, Comments A (S. 1509).

619 BGHZ 86, 204, 209 ff. = NJW 1983, 1049; BGHZ 104, 285, 289 = NJW 1988, 2665;
BGH NZM 2002, 913; Staudinger/Ro/fs, § 546 Ra. 20.

620  BGH NJW 1983, 1049, 1050; OLG Celle NZM 2002, 742; LG Liineburg ZMR 2010, 765,
766; Staudinger/ Ro/fs, § 546 Ra. 19.
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i.5.d. § 372 S. 1 BGB, d.h. um bewegliche Sachen, deren Wert im Vergleich zu
ihrem Umfang und ihrem Gewicht besonders hoch ist,””' wie zum Beispiel um
gemieteten wertvollen Schmuck oder Kunstwerke, so kann die Hinterlegung bei
einer 6ffentlichen Stelle i.S.v. § 372 BGB erfolgen, alle anderen beweglichen Sachen
sind gem. § 383 BGB am Leistungsort zu versteigern und der Erl6s ist sodann zu
hinterlegen.

Die Losungen von DCFR und BGB divergieren also beziiglich der Verpflichtung
zur Ricknahme der Mietsache durch den Vermieter. Das Instrument des europi-
ischen Mobiliarmietrechts sollte im Prinzip der Losung des BGB folgen, nach der
die Mietsache unabhingig von ihrem Zustand nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses zuriickzugeben und zurtckzunehmen ist, wobei die Riicknahme durch den
Vermieter durchaus als Verpflichtung ausgestaltet sein sollte. Denn so wird der
Zustand vermieden, dass die Mietsache wihrend eines Streits tiber die Erfallung
der Sorgfalts- oder etwa iibernommene Instandhaltungspflichten des Mieters fiir
keine der Parteien nutzbar ist, wihrend bei einer Ricknahmeverpflichtung des
Vermieters dieser die Mietsache in jedem Falle reparieren lassen und sie bereits
weitervermieten kann und der Streit tiber die Erfillung der Pflicht des Vermieters
dann auf Ebene des Schadensersatzes verschoben werden kann. So ist gewihrleis-
tet, dass der letztlich fiir den Versto3 verantwortlichen Partei nicht unnétig ein
zusitzlicher wirtschaftlicher Schaden durch die Verzégerung der Weitervermietung
entsteht. In der Regel wird es auch fiir den Vermieter faktisch einfacher méglich
sein, die Mietsache bis zu ihrer Weitervermietung adidquat zu verwahren. Fir den
Fall, dass der Vermieter dennoch die Riicknahme verweigert, sollte eine dhnlich
Art. IT1.-2:111 DCFR strukturierte Regelung zur Hinterlegung bzw. zum Verkauf
der Mietsache aufgenommen werden, die beide unter geringen Voraussetzungen
moglich sein sollten, da der Vermieter sich bereits durch die Nichtannahme ins
Unrecht gesetzt hat und wenig schutzwiirdig ist.

2. Schutzpflichten

Neben den MafBnahmen, die erfordetlich sind, um den ordnungsgemifien Ge-
brauch der Mietsache zu gewihren, enthilt der DCFR keine explizite Regelung
allgemeiner Fursorge- und Schutzpflichten, die iiber die Mietsache selbst hinaus auf
den Schutz des Mieters und dessen sonstige Rechtsgiiter zielen wirden. Es existiert
keine § 241 Abs. 2 BGB entsprechende Norm und, wie bereits zuvor angemerkt,
kénnen wegen einer Verletzung der Verpflichtung des Vermieters, im Einklang mit
Treu und Glauben zu handeln (Art. I11.-1:103 Abs. 1 und 3 DCFR), aus der man
gegebenenfalls auch Schutzpflichten beziiglich der Rechtsgiiter des andere Teils
hitte ableiten kdnnen, keine Rechtsbehelfe geltend gemacht werden.

621  RGZ 116, 113, 114; KG Pfleger 1976, 316; Palandt/Griineberg, § 372 Rn. 2; Staudin-
get/Olzen, § 372 Rn. 5.
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Nach dem deutschen Recht ist der Vermieter hingegen durch eine vertragliche
Nebenpflicht 1.8.d. § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, Stérungen des Mieters und
Beschiddigungen der von diesem eingebrachten Sachen zu unterlassen und abzu-
wehren, das Mietobjekt zu pflegen und dieses selbst sowie die Sachen des Mieters
zu schiitzen (sog. Fiirsorgepflicht).” Hierzu gehért insbesondere die vertragliche
Verkehrssicherungspflicht des Vermieters, nach der der Vermieter den Mieter vor
vermeidbaren Gefahren im Zusammenhang mit dem vertragsgemiBen Gebrauch
schiitzen muss.”” Diese Verkehrssicherungspflichten werden dabei teilweise der
Erhaltungspflicht selbst zugeschlagen, sodass sie als Teil der Hauptleistungspflicht
zu betrachten sind,** wobei dies konsequenterweise nur fiir diejenigen Verkehrs-
sicherungspflichten gelten kann, die unmittelbar der Erhaltung des vertragsgema-
Ben Gebrauchs dienen, wie beispielsweise der unter V. 1. angesprochene Schutz
gegen Diebstahl. Die Einordnung, die oft aber nicht eindeutig erfolgen kann, ist
freilich in ihrer Auswirkung von nur geringer Relevanz. Diese der deliktischen
Verkehrssicherungspflicht dhnelnde, aufgrund der vertraglichen Sonderbeziehung
aber grundsitzlich iiber diese hinausgehende Pflicht® fithrt beispielsweise dazu,
dass der Vermieter Warnungen und sonstige MaBnahmen ergreifen muss, um den
Mieter zu schiutzen, falls der Gebrauch einer Maschine oder ecines Kfz Gefahren
birgt, die der Vermieter kennt oder falls sich solche Gefahren wihrend der Benut-
zung abzeichnen. ® Nach den Grundsitzen des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter erstrecken sich diese Schutzpflichten auch auf Dritte, die be-
stimmungsgemil und fir den Vermieter erkennbar mit der Mietsache und den aus
ihr resultierenden Gefahren in Bertihrung kommen, sofern sie nicht selbst gleichat-
tige vertragliche Anspriiche wegen dieser Schiden haben.®” Bei der Miete von Kfz,
Maschinen und sonstigen Geriten sind insbesondere solche Personen in den
Schutzbereich einbezogen, die vertragsgemidl den Gebrauch fir den Mieter ausu-
ben.*”® Diesen Personen steht folglich ein eigener vertraglicher Schadensersatzan-
spruch gegen den Vermieter zu.

Wie aber ist mit der fehlenden Normierung derartiger Nebenpflichten im DCFR
umzugehen? Gem. Art. I1.-9:101 Abs. 2 und 3 DCFR sind bei einer fehlenden

622 RGZ 102, 231; BGH NJW 1957, 826; BGH NJW-RR 1989, 76; Blank/Borstinghaus/
Blank, § 535 Ra. 383; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, § 535 Rn. 99.

623 BGH NJW 2009, 142f.; NJW 1990, 12306, 1237; OLG Diisseldorf GE 2012, 546; Staudin-
get/ Emmerich, § 535 Ra. 29, 82.

624 Siehe Staudinget/Emmerich, § 535 Ra. 29, 82; MuKo-BGB/Hdublein, § 535 Ra. 102, 146,
wobei die von Haublein vorgenommene Unterscheidung nach Aufklirungs- und sonstigen
Nebenpflichten nicht nachvollziechbar ist.

625  MiuKo-BGB/Hadublein, § 535 Rn. 102.

626 Vgl. MuKo-BGB/ Haublein, § 535 Rn. 102.

627  BGHZ 133,168,173 f. = NJW 1996, 2927.

628 BGHZ 49, 278, 280 f.; Erman/ Liitzenkirchen, § 535 Rn. 183.
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vertraglichen Regelung die Gerichte befugt, zusitzliche Bestimmungen mit Blick
auf den Parteiwillen und die Vertragsumstinde zu implizieren und ihn somit zu
erginzen, sodass man an eine gerichtliche Erginzung der Nebenpflichten denken
konnte. Dies ist aber nur eine Ausnahmekompetenz, die nach der Vorstellung der
Verfasser des DCFR restriktiv gehandhabt werden soll®” und die auch nur ein-
greift, wenn keine der in Abs. 1 genannten Quellen zu einer Schliefung der Liicke
fihrt. Votliegend sind jedoch vorrangig die Regeln des Deliktsrechts anwendbar,
sodass eine Vertragserginzung ausscheidet. Denn sowohl der Mieter, der durch
eine von der Mietsache ausgehende Gefahr geschidigt wurde, als auch ein Drittge-
schidigter kénnen gem. Art. VI.-1:101 ff. DCFR Schadensersatz vom Vermieter
verlangen. Dieser Anspruch ist zwar insofern stirker als ein entsprechender delik-
tischer Anspruch nach deutschem Recht, als sich der Vermieter gem. Art. VI.-3:201
DCEFR (anders als nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB) fiir eine Schidigung durch Gehilfen
nicht exkulpieren kann.” Ebenso wie im deutschen Recht bleibt jedoch die typi-
sche Schwiche dieses Anspruchs, dass der Mieter das Verschulden (jintention® bzw.
Jnegligence’ — Vorsatz oder Fahrlissigkeit) des Gehilfen bzw. des Vermieters be-
weisen muss, sofern nicht ausnahmsweise eine verschuldensunabhingige Haftung
nach Kapitel 3 besteht. Der Anspruch aus §§ 241 Abs. 2, 280 BGB hat demgegen-
tber den Vorteil, dass gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB das Verschulden des Vermieters
vermutet wird.

Fir ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts verbietet sich freilich der
Ruckgriff auf Normen des Deliktsrechts, sodass dieses eigenstindig Verpflichtun-
gen des Vermieters zur Farsorge und zum Schutz der Rechtsgiter des Mieters re-
geln sollte. Hierbei sollte auch klar festgelegt werden, unter welchen Umstinden
Dritte in diesen Schutz einbezogen werden kénnen, wobei die deutschrechtlichen
Grundsitze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter als Anhaltspunkt
dienen kénnen. Im Zusammenspiel mit der fiir den Schadensersatzanspruch des
Mietrechtsinstruments vorgeschlagenen Verschuldensvermutung®' kann das In-
strument einen effektiven Schutz des Mieters gewihtleisten.

3. Pflicht zur Lastentragung

SchlieBlich fillt auf, dass der DCFR keine Regelung zur Verantwortlichkeit fur die
auf der Mietsache ruhenden Lasten trifft, wie sie in § 535 Abs. 1 S. 3 BGB normiert
ist. Die dort genannten Lasten meinen simtliche 6ffentlich- und privatrechtliche
Belastungen, die den Eigentimer der Mietsache oder den an ihr dinglich Berechtig-
ten in dieser Eigenschaft zu einer Leistung verpflichten, nicht aber sog. persénliche
Lasten, die den Vermieter als Person treffen, z.B. weil er die Belastung vertraglich

629  DCEFR Full Edition I, Art. 11.-9:101, Comments G (S. 578).

630 Vgl. auch Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen
Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 135 (158) zum entsprechenden Problem im Kaufrecht.

631  Siche hierzu § 10 VII. 1. unten.
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ibernommen hat oder kraft Gesetzes zu ihr verpflichtet ist.*”> Die Regelung wird
daher kaum fur Mobiliarmietverhiltnisse relevant, bei denen die denkbaren Lasten
personlicher Natur sind, wie beispielsweise Sach- und Haftpflichtversicherungen
oder Einkommenssteuer.”® Auch die Kfz-Steuer, ebenso wie die von bestimmten
Kommunen erhobene Pferdesteuer sind durch ihre Ankniipfung an die Halter-
eigenschaft persénliche Lasten dieser Mietsachen.

Letztlich trifft also weder der DCFR noch der BGB beziiglich dieser Lasten der
Mietsache eine Regelung, was auch nicht erforderlich ist, da diese denklogisch an
die Verpflichtung des Vermieters zum Erhalt des vertragsgemidBen Gebrauchs aus
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB ankniipfen.”” Dieser Zusammenhang ist auch im DCFR
ausdriicklich in Art. IT1.-2:113 Abs. 1 DCFR normiert, der bestimmt, dass die
Kosten einer Verpflichtung vom Schuldner dieser Verpflichtung zu tragen sind.
Auch fir das Instrument des europiischen Mobiliarmietrechts ist eine explizite
Regelung zulasten der Mietsache aufgrund der grundsitzlichen Zuweisung der
Erhaltungspflicht zum Pflichtenkreis des Vermieters also entbehrlich, da dieser
damit zugleich alle zum vertragsgemifBen Gebrauch der Mietsache zu entrichtenden
Lasten tragt.

VII. Résumé

Zusammenfassend ldsst sich zu den Verpflichtungen des Vermieters aus
Art. IV.B.-3:101 ff. DCFR feststellen, dass sie sich in weiten Teilen mit den Ver-
pflichtungen des Vermieters im deutschen Recht decken. Insbesondere die abwei-
chende Einordnung mancher Leistungsstérungen als Frage der Verfiigbarkeit der
Mietsache anstatt als Problem der Mangelhaftigkeit oder umgekehrt fihrt nicht zu
so tiefgreifenden Unterschieden wie im deutschen Recht, da das Mietrecht des
DCFR nicht dber ein vergleichbar differenziertes und umfangreiches spezielles
Leistungsstérungsrecht verfugt und dem Mieter nach allgemeinem Leistungssto-
rungsrecht bis auf kleinere Besonderheiten im wesentlichen dieselben Rechte zu-
stehen. Denn bereits das allgemeine Leistungsstorungsrecht der Art. I11.-3:101 ff.
DCFR regelt — anders als das des BGB — das Vorgehen bei mangelhafter Leistung,
insbesondere das Heilungsrecht des Schuldners (Art. I11.-3:201 ff.) und sieht auch
eine Minderung der jeweiligen Gegenleistung vor (Art. I11.-3:601 DCFR).

Den maBgeblichen Unterschied im Vergleich zu den deutschen Parallelregelungen
bilden die fehlende Verantwortung des Vermieters fiir die gewohnliche Abnutzung
der Mietsache, die Teilung der Erhaltungspflicht zwischen beiden Parteien sowie

632 MiKo-BGB/Hiublein, § 535 R. 144; Erman/ Liitzenkirchen, § 535 Ra. 66.
633 Blank/Bérstinghaus/Blank, § 535 Ra. 601; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, § 535 Ra. 628.

634 Vgl. auch Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 535 Ra. 629. Auch die Regelung beziiglich der
dinglichen Lasten dient primir der Klarstellung, dass die Verpflichtung des Eigentiimers
zur Lastentragung durch die Vermietung nicht auf den Mieter ubergeht, Blank /Borsting-
haus/Blank, § 535 Rn. 601.
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das Fehlen einer Regelung vertraglicher Nebenpflichten. In einem europiischen
Instrument des Mobiliarmietrechts ist eine hiervon abweichende Regelung dieser
Themenkomplexe aus den genannten Griinden anzuraten.
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§ 8 Pflichten des Mieters
I. Entrichtung der Miete

1. Inhalt und Entstehung

Gem. Art. IV.B.-5:101 Abs. 1 ist der Mieter verpflichtet, die Miete zu bezahlen.
Wurde die Miete nicht vertraglich festgelegt, so bestimmt sich die Héhe der Miete
nach Art. IV.B.-5:101 Abs. 2, 11.-9:104 DCFR, d.h. es ist das tbliche oder bei
Nichtexistenz eines solchen ein verntinftiges Entgelt zu zahlen (siche bereits unter
§ 51II. 1.). Dasselbe gilt auch im deutschen Recht fiir die Mietzahlungspflicht aus
§ 535 Abs. 2 BGB.®” Ebenso wie im deutschen Recht muss auch nach dem DCFR
die Miete nicht in Geld beglichen werden, sondern es kann auch eine beliebige
andere Gegenleistung vereinbart werden.”

Art. IV.B.-5:101 Abs. 3 legt als Zeitpunkt, ab dem der Anspruch auf Zahlung der
Miete entsteht, den Beginn der Mietzeit fest. Dies soll laut der Comments*” vor allem
fir den Fall gelten, in dem die Miete nach Zeitabschnitten bemessen ist. Der An-
spruch auf Zahlung der gesamten Miete entsteht damit unabhingig davon, wann
die Miete fur die einzelnen Zeitabschnitte fillig wird, zu Beginn der Mietzeit (wie in
Art. IV.B.-2:101 DCFR definiert). Hiernach wire die Mietzinsforderung des DCFR
in der Dogmatik des deutschen Rechts als ,,betagte Forderung®™ zu charakterisieren,
d.h. als Forderung, die sofort mit ihrer Begriindung zur Entstehung gelangt, jedoch
noch nicht fallig ist.”

Im deutschen Recht sind Anspriiche auf kiinftige Mieten hingegen in der Regel
beftristete Forderungen i.S.v. §§ 163, 158 BGB, sie entstehen also je nach Parteiver-
einbarung erst zum Anfangs- bzw. Endtermin des jeweiligen Zeitraums der Nut-

zungsiiberlassung.®

Die Einordnung als befristeter bzw. betagter Anspruch ist also relevant fir den
Entstehungszeitpunkt der Forderung, was im sonst anwendbaren nationalen Recht
beispielsweise Auswirkungen fir den Beginn der Verjahrung eines Anspruchs, im
Bereicherungs-, im Zwangsvollstreckungs- oder im Insolvenzrecht haben kann. So
ist die Unterscheidung im deutschen Recht beispielsweise mafB3geblich dafiir, ob der
Mieter eine vor Filligkeit geleistete Zahlung nach § 813 Abs. 2 BGB zurtickverlan-
gen kann, was bei einem betagten Anspruch nicht, wohl aber bei einem befristeten
Anspruch méglich ist. Auch fiir den Zeitpunkt der Entstehung eines Pfindungs-

635 Statt aller BeckOGK/ Schmidt, § 535 Rn. 469.

636 Fir den DCFR: DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:101, Comments F (S. 1430). Fir das
BGB: Motive bei Mugdan 11, S. 207 Rn. 372; BGH NJW-RR 1994, 971 = WuM 1994, 460.

637  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-5:101, Comment B (S. 1544).
638  BeckOK-BGB/Rdvekanp, § 163 Ra. 7.
639  BGHZ 170, 196, 200 = NJW 2007, 1588, 1589 Rz. 12; NJW 2010, 444, 445.
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pfandrechts zugunsten eines Gliubigers des Vermieters in der Zwangsvollstre-
ckung und damit fiir die Frage, ob dem Gldubiger zum Zeitpunkt der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen des Vermieters gem. §§ 50 Abs. 1
InsO ein Absonderungsrecht beziiglich einer solchen Mietzinsforderung zusteht, ist
der Entstehungszeitpunkt der Mietforderung von Bedeutung. Man stelle sich das
Szenario vor, dass zeitlich zuerst die Zustellung des Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses beziiglich aller (auch kiinftiger) Mietforderungen an den Mieter
erfolgt (und damit gem. § 829 Abs. 3 ZPO die Pfindung an bestehenden Forde-
rungen Wirksamkeit erlangt) und danach der Eréffnungsbeschluss beziiglich des
Vermoégens des Vermieters ergeht: Betrachtet man die kiinftige Mietzinsforderun-
gen als betagte Forderungen, so werden auch die kinftigen Mietzinsanspriiche vom
Pfindungspfandrecht erfasst, mit der Konsequenz, dass der Gldubiger hieran ein
Absonderungsrecht gem. § 50 Abs. 1 InsO hat. Versteht man die kiinftigen Miet-
zinsforderungen als befristete Forderungen, so erhilt der Gldubiger hieran kein
Pfindungspfandrecht, da zum Zeitpunkt des Entstehens der kinftigen Forderun-
gen bereits das Insolvenzverfahren eréffnet wurde, mit der Wirkung, dass gem.
§ 91 Abs. 1 InsO keine weiteren Rechte an den nunmehr zur Insolvenzmasse geho-
renden Forderungen begriindet werden kénnen.

Welche Ausgestaltung der Mietzinsforderung auch fiir ein Instrument des europi-
ischen Mobiliarmietrechts gewihlt wiirde, sie sollte aufgrund ihrer weitreichenden
Auswirkungen auf die Folgen im daneben anwendbaren nationalen Recht explizit
im Instrument niedergelegt werden.

2. Leistungszeit und -ort

a) Leistungszeit

Fir die Filligkeit der Miete bestimmt Art. IV.B.-5:102 DCFR, dass sie im Falle der
Vereinbarung bestimmter Abschnitte jeweils am Ende eines Abschnittes eintritt
(lit. a). Falls keine Intervalle vereinbart wurden, tritt sie bei bestimmter Mietdauer
am Ende der gesamten Mietzeit ein (lit. b), bei unbestimmter Mietdauer jedoch
nicht erst zum Beendigungszeitpunkt, sondern jeweils nach Ablauf eines vernunf-
tigen (;reasonable’ i.S.d. Art. 1.-1:104 DCFR) Zeitabschnitts (lit. ¢). Abweichende
Vereinbarungen sind moglich, was insbesondere bei der Festlegung sehr kurzer
Zeitabschnitte sinnvoll sein kann.**

Abweichend von der Grundregel des § 271 Abs. 1 BGB, die auf einmalige Leis-
tungshandlungen bezogen ist und wiederkehrende Leistungspflichten in einem
Dauerschuldverhiltnis wie dem Mietverhiltnis nicht richtig erfassen kann,*' (und
von der Wohnraumiete, § 556b BGB) ist die Miete im deutschen Mobiliarmietrecht
nicht sofort, das hieBe zu Beginn der Mietzeit, sondern gem. § 579 Abs. 1 S. 1 BGB

640  DCFR Full Edition II, Art. IV.B.~5:102, Comments A (S. 15406).
641  Staudinger/ Bittner, § 271 Rn. 27.
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— und damit ebenso wie im DCFR — zum Ende der Mietzeit zu entrichten, sodass
auch nach dem BGB den Vermieter eine Vorleistungspflicht trifft. Auch § 579
Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt, dass im Falle der Bemessung der Miete nach Zeitab-
schnitten die Zahlung zum Ende des jeweiligen Abschnitts fillig ist. Das BGB trifft
keine Sonderregelung fiir Mietverhiltnisse mit unbestimmter Mietdauer, was in der
Praxis auch nicht nétig sein dirfte, da die Parteien nach aller Wahrscheinlichkeit
insbesondere fiir diesen Fall eine Regelung tiber Zeitabschnitte treffen werden.
Hiervon abgesehen sind auch abweichende Vereinbarungen, d.h. insbesondere eine
(auch formularvertragliche) Vorauszahlungsklausel und, anders als in der Wohn-
raummiete, auch in Kombination mit einer die Aufrechnungsbefugnis des Mieters
ausschlieBenden Klausel méglich.*

Wie bereits erwihnt, steht es den Parteien auch nach dem DCFR frei, von
Art. IV.B-5:102 DCFR abweichende Regelungen zu treffen. FEine solche Regelung
wire wohl auch in AGB (jterms not individually negotiated) nicht als unfair i.S.v.
Art. I11.-9:408 Abs. 1 DCFR anzuschen und daher wirksam. Auch wire speziell fir
Verbrauchermietvertrige wohl keine Vermutung der Unfairness gem. Art. 11.-9:410
Abs. 1 lit. n anzunehmen, die dann eingreift, wenn eine Klausel den Verbraucher
verpflichtet, seine Verpflichtungen, hier die Zahlungsverpflichtung, zu erfiillen,
ohne dass der Unternehmer, der Vermieter, seine Verpflichtung erfillt. Denn die
Vorauszahlungsklausel bewirkt nicht, dass der Verbraucher vorleistet, ohne etwas
zu erhalten — er hat lediglich zeitgleich mit der Erfiillung der Uberlassungsver-
pflichtung des Vermieters zu leisten.

b) Leistungsort

Mangels abweichender Vereinbarung ist die Miete als Geldschuld gem.
Art. IT1.-2:101 Abs. 1 lit. a DCFR am Geschiftssitz des Vermieters (und zwar dem
mit der engsten Verbindung zur Verpflichtung, Abs. 2 lit. a, siche hierzu bereits un-
ter § 7 I1. 2.) zu erbringen. Der Mieter trigt hierbei das Risiko der Ubermittlung des
Geldes, d.h. sowohl das Verlust-, als auch das Verzdgerungsrisiko.*”

Nach bisherigem Verstindnis des deutschen Rechts, nach dem Geldschulden
generell und somit auch die Mietschuld als qualifizierte Schickschulden gem. §§ 270
Abs. 1 und 4, 269 Abs. 1 BGB angesehen wurden, war dies bislang anders: Der
Mieter musste hiernach die Leistung an dem Ort erbringen, an dem er bei Entste-
hung des Schuldverhiltnisses seinen Wohnsitz hatte und sie im Zweifel auf seine
Gefahr und Kosten dem Vermieter an dessen Wohnsitz bzw. Niederlassung zu
Ubermitteln, sodass der Mieter dadurch die Transport-/bzw. Verlustgefaht sowie
die Ubermittlungskosten zu tragen hatte. Die Qualifizierung als Schickschuld be-
wirkte jedoch, dass der Ort der Leistungshandlung (beim Mieter) und der Erfolgs-
ort (beim Vermieter) auseinanderfallen konnten, wobei fir die Rechtzeitigkeit der

642 Siehe beispielsweise Staudinget/Enmmerich, § 579 Ra. 8.
643 DCEFR Full Edition I, Art. II1.-2:101, Comments C (S. 721).
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Leistung maBgeblich auf die Vornahme der Leistungshandlung (und nicht den
Zeitpunkt des Erfolgseinttitts) abzustellen war,"** sodass die Mietzahlung rechtzei-
tig erfolgte, wenn es rechtzeitig vor Fristablauf abgesendet worden war. Das Risiko
der Verzogerung ging damit bisher zulasten des Vermieters als Zahlungsemp-
fingers.

Dieses Verstindnis lisst sich seit dem Urteil des E#GH® zur Zahlungsdienste-
Richtlinie® jedenfalls in deren Anwendungsbereich, d.h. im Unternehmensverkehr,
nicht mehr halten, da die §§ 270, 269 BGB nunmehr im Lichte dieser Richtlinie
auszulegen sind. Der Ex#GH hat entschieden, dass es fiir die Rechtzeitigkeit der
Zahlungsleistung 1.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie darauf ankommt, ob der
Gliubiger die Leistung rechtzeitig ,,erhalten® hat, sodass es nunmehr auf den Leis-
tungserfolg ankommt und die Regelung der §§ 270 Abs. 1, 4, 269 BGB richtlinien-
konform als modifizierte Bringschuld auszulegen ist. Damit muss der Mieter jetzt
die Miete so rechtzeitig iberweisen, dass bei regelmifligen Post- und Banklaufzei-
ten mit dem rechtzeitigen Eingang auf dem Bankkonto des Vermieters gerechnet
werden kann, wobei Verzogerungen im banktechnischen Verkehr freilich nicht
zulasten des Mieters gehen.®” Obgleich die E#GH-Entscheidung die richtlinien-
konforme Auslegung des deutschen Rechts nur im Anwendungsbereich der Richt-
linie gebietet, sprechen gute Argumente daftr, die Auslegung dartiber hinaus auch
auf Verbrauchergeschifte zu erstrecken.”® Zwar kann als Argument fiir eine ein-
heitliche Anwendung der Entscheidung auch auf Zahlungspflichten von Verbrau-
chern nicht gelten, dass ein gespaltenes Verstindnis des § 270 BGB die Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit beeintrichtigen wirde und der einheitlichen Systematik
des BGB zuwiderliefe,*” da das BGB an vielen Stellen in gleicher Weise differen-
ziert, beispielsweise in §§ 310 oder 475 ff. BGB. Ebenso wenig tberzeugend gegen
eine Anderung der Rechtslage auch fiir Verbraucher spricht jedoch der bloGe,
reflexhafte Verweis auf die Notwendigkeit des Mieter-bzw. Verbraucherschutzes.*”

644  BGH NJW 1969, 875 f.; OLG Frankfirt MDR 1999, 667; OLG Nauntburg WuM 1999, 160.

645  EuGH, Urt. v. 3.4.2008 —C-306/006, Slg. 2008 I-1931 = NJW 2008, 1935, 1936 Rn. 23-28
DTK).

646 Richtlinie 2000/35/EG des Eutropiischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni 2000
zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, ABIEG Nr.L 200 v.
8.8.2000, S. 35-38 (Zahlungsdienste-Richtlinie).

647 Herresthal, NZM 2011, 833 (838); Schmidt-Futteter/Langenberg, § 556b Rn. 8.

648  Fir ecine Erstreckung auch OLG Karlsrube WM 2014, 1422, Rn. 23; LG Freiburg (Breisgan),
Urteil vom 28. April 2015 -9 S 109/14 Ra. 29 ff.; MiKo-BGB/Arz, § 556b Ra. 6; Stau-
dinger/Bittner, § 270 Rn. 4; Palandt/ Griineberg, § 270 Ra. 6; jurisPK-BGB/Kenver, § 270
Rn. 11 f; a.A. OLG Hamm, Beschluss vom 23. September 2014 — 1-32 SA 59/14, 32 SA
59/14 Ra. 13 f. = MDR 2014, 1247; Staudinget/ Emmerich, § 543 Rn. 54a; Schmidt-Futte-
ret/ Langenberg, § 556b Ra. 9.

649 Palandt/Griineberg, § 270 Ra. 5 (70. Auflage 2011).

650 So aber Staudinger/ Enmmerich, § 543 Ra. 54a; Schmidt-Futterer/ Langenberg, § 556b Rn. 9.
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Denn eine Differenzierung zwischen Verbrauchern und Unternehmern ist in der
Sache nicht zwingend geboten: Auch ein Verbraucher kann sich ohne weiteres in
seinem Zahlungsverhalten auf die verinderte Rechtslage einstellen® und braucht
hierfiir keine speziellen Rechts- oder Fachkenntnisse; allein das Wissen um die
regelmiBigen Post- und Banklaufzeiten gentigt, um das Zahlungsziel einzuhalten
(da hiertber hinausgehende und daher unvorhersehbare Verzégerungen ohnehin
nicht zu seinen Lasten gehen). Diese sind mittlerweile aufgrund des technischen
Fortschrittes so kurz (Eingang auf dem Konto des Vermieters spitestens am zwei-
ten Geschiftstag nach Eingang des Zahlungsauftrags des Mieters an dessen
Bank),” dass auch die Zahlungsfrist des Mieters durch die entsprechend friihere
Uberweisung nicht erheblich verkiirzt wird. Auch die Zielsetzung der Zahlungs-
dienste-Richtlinie steht dem nicht entgegen, da laut deren Erwigungsgrund 7 der
Zahlungsverzug eingedimmt werden soll, um der Insolvenzgefahr besonders klei-
nerer und mittlerer Unternehmen zu begegnen. Dieses Risiko wird jedoch auch
durch Zahlungsverzégerungen seitens Verbrauchern erhéht. Dennoch hilt der
BGH (NJW 2017, 1596 (offen gelassen noch von BGH NJW 2010, 2879-2882)
daran fest, dass fiir die Rechtzeitigkeit der Leistung bei Verbrauchern die rechtzei-
tige Veranlassung der Zahlung gentigen soll, sodass sich in diesem Punkt die L&-
sung des DCFR von der des deutschen Rechts unterscheidet.

SchlieBllich bleibt anzumerken, dass, falls der Vermieter die Zahlung trotz des
Leistungsangebots am richtigen Ort und zur richtigen Zeit (;money propetly ten-
dered?) nicht annehmen sollte, der Mieter seine Zahlungsverpflichtung zum Erl6-
schen bringen kann, indem er das Geld gem. Art. II1.-2:112 Abs. 1 DCFR nach
Mitteilung an den Vermieter hinterlegt — eine Moglichkeit, die ihm bei Vorliegen
der Voraussetzungen der §§ 293 ff. BGB auch nach deutschem Recht gem. § 372
S. 1 BGB offen steht.

Beztglich der Zahlungsmodalititen der Miete besteht bereits weitgehender Gleich-
lauf zwischen den Regelungen des DCFR und des BGB, der zum groBlen Teil
europarechtlichen Vorgaben geschuldet ist. Ein Instrument des europiischen
Mobiliarmietrechts sollte diese Regelungen so iibernehmen, da hier weder bedeu-
tender Spielraum noch Bedarf fiir Anderungen auszumachen ist.

II. Anhnahme der Mietsache

Art. IV.B.-5:103 DCFR regelt die Pflicht des Mieters, alle notwendigen Vorkehrun-
gen zu treffen, um es dem Vermieter zu ermdglichen, ihm die Mietsache zu Beginn
der Mietzeit zur Verfiigung zu stellen (lit. 2) sowie die Pflicht, in der vertraglich
vereinbarten Art und Weise die Verfigungsgewalt tiber die Mietsache zu tiberneh-
men (,;take control of the goods as required by the contract’, lit. b). Diese Pflicht ist

651 OLG Karlsrube WM 2014, 1422, ebd.
652 Siehe Herresthal, NZM 2011, 833 (834).
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spiegelbildlich zur Pflicht des Vermieters aus Art. IV.B.-3:106 DCFR ausgestaltet
und ist ebenfalls eine Ausprigung der allgemeinen Kooperationspflicht aus
Art. IT1.-1:104 DCFR. Es gelten daher die bereits unter §7 VI. a) dargestellten
Grundsitze: eine Verletzung der Annahmepflicht durch den Mieter 16st gem.
Art. I11.-3:101 DCFR simtliche anwendbaren Rechtsbehelfe des Vermieters aus,
wobei wiederum die berechtigte Annahmeverweigerung beispielsweise aufgrund
der Mangelhaftigkeit der zur Verfiigung gestellten Mietsache als Geltendmachung
eines Zuriickbehaltungsrechts des Mieters aus Art. II1.-3:401 DCFR aufgrund einer
,non-performance’ der Vermieter-Pflichten aus Art. IV.B.-3:102 DCFR zu verste-
hen ist. In diesem Fall begrindet die Annahmeverweigerung keine ,non-perfor-
mance‘ des Vermieters.

Im Gegensatz hierzu trifft den Mieter im deutschen Recht — anders als im Kauf-
recht, wo die Annahme der Sache eine gesetzlich geregelte Nebenpflicht ist, § 433
Abs. 2 BGB -%? grundsitzlich keine Abnahmepflicht beziiglich der Mietsache, da
er zum vertragsgemiBen Gebrauch der Sache gem. § 535 Abs. 1 BGB lediglich
berechtigt, nicht aber verpflichtet ist.”** Auch diese Obliegenheitsverletzung wirkt
ebenso wie die Nichtannahme der zuriickzugebenden Mietsache durch den Ver-
mieter nur annahmeverzugsbegrindend, bewirkt aber keine Pflichtverletzung, ins-
besondere keinen Schuldnerverzug des Mieters.”” (Zur Relevanz dieses Unterschie-
des zwischen der Regelung des DCFR und der des BGB siehe bereits § 7 VI. a).)

Unabhingig davon, wie man die Nichtannahme rechtlich qualifiziert, muss der
Mieter freilich, wenn er die Mietsache aus einem in seiner Sphire liegenden Grund
nicht annimmt, dennoch die geschuldete Miete entrichten. Dies ergibt sich fiir das
deutsche Recht aus § 537 Abs. 1 S. 1 BGB*® und fiir den DCFR aus Art. IV.B.-
5:101 Abs. 3 und Art. IV.B.-4:102 Abs. 1 (als spezielle Ausprigung des Art. IIIL.-
3:101 Abs. 3 DCFR), wonach der Mietzahlungsanspruch mit Beginn der Mietzeit
und nicht erst mit Ubergabe der Mietsache beginnt und der Mieter fiir aus seinem
Einflussbereich stammende Umstinde, die ihn am Mietgebrauch hindern, keine
Mietminderung gem. Art. IV.B.-4:102 Abs. 1, II1.-3:601 ff. DCFR geltend machen
kann.

Auch fir die Regelung der Annahme in einem europiischen Instrument des Mobi-
liarmietrechts sollte, bereits im Interesse einer einheitlichen Lésung, der beztglich
der Riickgabepflicht des Vermieters empfohlene Weg eingeschlagen werden. Der
Mieter sollte verpflichtet sein, die Mietsache unabhingig von deren Zustand anzu-
nehmen, sodass der Akt der Annahme keinerlei Aussage tiber die Vertragsmafig-

653 Erman/ Grunewald, § 433 Ra. 57; MuKo-BGB/ Westermann, § 433 Ra. 76.

654 Staudinget/Emmerich, § 535 Ra. 91; Erman/ Liitzenkirchen, § 535 Rn. 96; BeckOK-BGB/
Lorenz, § 293 Rn. 1.

655 AG Hamburg NZM 1998, 477.
656 Staudinget/Emmerich, § 535 Ra. 5; MuKo-BGB/Haublein, § 535 Rn. 166.
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keit der Mietsache trifft und insbesondere nicht die Billigung des Zustands und den
Verzicht auf Mingelrechte bedeutet. Auf diese Weise kann der Mieter die Miet-
sache auch bei Vorliegen von Mingeln bereits nutzen (soweit moglich) und wird
von seiner Pflicht zur Entrichtung der Miete bis zur Behebung der Mingel befteit
(zur Minderung kraft Gesetztes siche § 10 IV. 1. unten). Ebenso wie bei Riickgabe
der Mietsache wird hierdurch verhindert, dass durch die Nichtverfugbarkeit der
Mietsache und etwaige Deckungsgeschifte weitere Schiden entstehen, die das
Mietverhiltnis bereits zu Beginn seines Vollzugs belasten.

I1I. Pflichten im Zusammenhang mit dem Gebrauch
der Mietsache

1. Pflicht zur Einhaltung des vertragsgemillen Gebrauchs

Sowohl nach Art. IV.B.-5:104 Abs. 1 lit. a DCFR als auch nach dem deutschen
Recht darf der Mieter die Mietsache nur im Rahmen der vertraglichen Vereinba-
rung nutzen, wobei neben besonderen vertraglichen Absprachen beziiglich der
Nutzung insbesondere der Nutzungszweck die Grenze der vertraglich zuldssigen
Nutzung bildet. " Mit einem zu Umzugszwecken gemieteten Kleintransporter
dirfen also beispielsweise keine schweren und sperrigen Baustoffe zwischen Bau-
stellen transportiert werden. Der Vertragszweck kann tiberdies einer Untervermie-
tung der Mietsache an Dritte entgegenstehen.”® Zudem darf der Mieter die Mietsa-
che nicht Giber den vertragsgemil3en Verbrauch hinaus abnutzen, § 538 BGB, und
eine Nutzung iber den vertragsgemidBen Gebrauch hinaus kann Unterlassungs-
(§ 541 BGB) und Schadensersatzanspriiche auslésen (§§ 280 Abs. 1 bzw. 823
Abs. 1 BGB) oder sogar zur auBlerordentlichen Kindigung des Mietverhiltnisses
fithren, § 543 Abs. 1, 2 S. 1 Nr. 2 BGB. Auch nach dem DCFR 16st diese Zuwidet-
handlung grundsitzlich simtliche Rechtsbehelfe aus, Art. II1.-3:101 Abs. 1 DCFR,
wobei der Unterlassungsanspruch als ,specific performance® des Anspruchs zur
Einhaltung des vertragsgemiBen Gebrauchs gem. Art. III. 3:302 Abs. 1 DCFR
geltend gemacht werden kann.

Eine Pflicht, den vertragsgemidBen Gebrauch auszuiiben, kennt das BGB grund-
sitzlich nicht, allerdings kann im Einzelfall etwas anderes aus der Obhutspflicht des
Mieters folgen (siche hierzu sogleich unter 2.). Der DCFR normiert zwar, anders
als das BGB, eine Annahmeverpflichtung beziiglich der Mietsache (Art. IV.B.-
5:103 DCFR, hierzu bereits unter IL.), auch die hierin geregelte Verpflichtung, die
tatsdchliche Gewalt Gber die Mietsache auszuiiben (jtake control of the goods®), die

657  Fir den DCFR DCFR Full Edition I, Art. IV.B.-5:104, Comments B (S. 1550). Fir das
BGB Staudinger/ Emmerich, § 535 Ra. 35.

658  Fir den DCFR DCFR Full Edition I, Art. IV.B.-7:103, Comments B (S. 1594). Fir das

BGB Weiftker, in: Hannemann (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch Mietrecht (§ 50
Rn. 1).
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als Verpflichtung zu einem aktiven Titigwerden ausgelegt werden konnte, meint
wohl lediglich die aktive Besitziibernahme durch den Mieter und keine Verpflich-
tung, den vertragsgemilien Gebrauch auszuiiben.

2. Sorgfalts- und Obhutspflicht

a) Sorgfaltsmaflstab

Nach Art. IV.B.-5:104 lit. b DCFR trifft den Mieter zudem die Pflicht, die Mietsa-
che sorgfiltig zu behandeln, wobei Maf3stab der Sorgfaltspflicht die nach den Um-
stinden verniinftigerweise zu erwartenden Sorgfalt ist, die unter Berticksichtigung
der Mietdauer, des Mietzwecks und der Art der Mietsache zu bestimmen sein soll.

Auch das deutsche Mietrecht kennt eine solche Obhutspflicht des Mieters beziig-
lich der Mietsache, d.h. die Pflicht, die Mietsache sorgfiltig und pfleglich zu behan-
deln und sie nach Méglichkeit vor Schiden zu bewahren.® SorgfaltsmaBstab ist die
gem. §§ 280 Abs. 1 S. 2, 276 BGB geschuldete verkehrserforderliche Sorgfalt, so-
dass sich letztlich beide MaB3stibe inhaltlich entsprechen diirften.

b) Inhaltliche Ausprigungen der Obhutspflicht

Inhaldich erfasst diese Pflicht insbesondere die in § 536c BGB normierte Pflicht
des Mieters, wihrend der Mietzeit auftretenden Mingel oder die unvorhergesehene
Erforderlichkeit einer MaBlnahme zum Schutz der Mietsache dem Vermieter anzu-
zeigen, eine Pflicht, die auch der DCFR kennt, sie jedoch in getrennten Normen
regelt: Art. IV.B.-4:103 DCFR, demzufolge Mingel der Mietsache dem Vermieter
anzuzeigen sind, um ihm die Ausiibung seines Heilungsrechts zu erméglichen,*!
wobei wie im deutschen Recht (§ 536c Abs. 2 BGB) ein Untetlassen zum Aus-
schluss der Mingelrechte fithren kann;** und Art. IV.B.-5:107 DCFR, der eine
Verpflichtung des Mieters begriindet, den Vermieter iiber der Mietsache drohende
Gefahren oder die AnmaBung von Rechten Dritter beziiglich der Mietsache (ver-
gleichbar § 536 Abs. 1 S.2 BGB) ecine verniinftige Zeit nach Kenntniserlangung
(Abs. 2) oder Kennenmiissen (Abs. 3) zu informieren, um diesem die Gelegenheit
zu geben, seine Rechtsgiiter zu verteidigen.*®

Die Obhutspflicht kann sich im deutschen Recht auch in einer Aufklirungspflicht
duBern, zum Beispiel, weil der Mieter beabsichtigt, die Mietsache in einem Umfang

659  BGH NJW 2014, 1653; OLG Diisseldorf ZMR 1965, 51; I.G Mannbeinz WaM 1982, 298,
299.

660  MuKo-BGB/Hadublein, § 535 Rn. 166; Exman/ Liitzenkirchen, § 535 Rn. 91.

661  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:103, Comments A (S. 1531).

662 Zu unterschiedlichen Reichweite des Ausschlusses siche ausfiihrlich § 10 1. 3. a).
663 DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-5:107, Comments (S. 1561).
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% oder

665

zu nutzen, in dem sie oder der Vermieter besonderen Risiken ausgesetzt ist,
sogar ausnahmsweise zu einer Nutzungspflicht der Mietsache selbst fiihren,
wenn die Sache, zum Beispiel ein gemietetes Reitpferd, durch Nichtgebrauch Scha-
den erlitte. Bei derartiger Wichtigkeit der Nutzung wird die Verpflichtung jedoch
regelmiBig als vertraglich vereinbarte, eigenstindige Leistungspflicht ausgestaltet
sein,** sodass sich die Verpflichtung schon aus der vertraglichen Vereinbarung
selbst ergibt (und auch nach dem DCFR bereits von Art. IV.B.-5:104 Abs. 1 lit. a
DCEFR erfasst wire). Die Obhutspflicht kann weitere aktive Schutzmal3nahmen des
Mieters erfordern, wie zum Beispiel die Beigabe von Frostschutzmittel bei Kfz
oder Baumaschinen, die im Winter genutzt werden. Auch unvorhergesehene Ge-
fahrenlagen kénnen diese Pflicht auslésen: drohen der Mietsache durch unvorher-
geschene Ereignisse wie z.B. Brand Schiden, so kann der Mieter verpflichtet sein,
notwendige vorldufige SicherungsmaB3nahmen zu veranlassen, allerdings nur, wenn
der Vermieter entsprechende MaBnahmen selbst nicht rechtzeitig in die Wege
leiten kann.”” Da das deutsche Recht simtliche zur Erhaltung der Mietsache erfor-
derliche MaB3nahmen grundsitzlich dem Vermieter zuweist, § 535 Abs. 1 S. 1 und 2
BGB, kann eine Verpflichtung des Mieters hietzu nur in Ausnahmefillen ange-
nommen werden. Dies ist auch deshalb erforderlich, weil der Mieter Ersatz fur die
hierfiir erforderlichen Aufwendungen gem. § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB dementspre-
chend nur geltend machen kann, wenn die umgehende Beseitigung des Mangels zur
Erhaltung oder Wiederherstellung des Bestands der Mietsache notwendig war.

Auch Art. IV.B.-5:105 Abs. 1 DCFR sieht vor, dass der Mieter solche Erhaltungs-
und Reparaturmafinahmen ergreifen muss, die nétig sind, um eine drohende Ge-
fahr oder Beschiddigung von der Mietsache abzuwenden, und wenn es dem Vermie-
ter unméglich ist, die MaBlnahmen selbst vorzunehmen oder deren Vornahme nicht
praktikabel ist, wihrend dies fiir den Mieter sowohl moglich als auch praktikabel
wire. Dies ist beispielsweise der Fall bei der Reparatur eines auf der StrafBle liegen
gebliebenen Fahrzeugs oder eines Lecks eines Schiffes, oder falls die Gegengewich-
te eines gemieteten Krans dringend vor dem Herabfallen gesichert werden mus-
sen.”” Der Mieter kann dann nach dessen Absatz 2 Freistellung von einer zu die-
sem Zweck eingegangenen Verbindlichkeit bzw. Kostenerstattung fir entspre-
chende Ausgaben verlangen, soweit diese in Anbetracht des Zweckes der Mal3-

664  BGH NZM 2010, 786; LG Kie/ ZMR 2010, 532: Mieterpflicht, auf Anfrage mitzuteilen,
wer die Mietsache nutzt. Zu den Aufklirungspflichten ferner Gse/, DWW 2010, 122.

665  MuKo-BGB/Hiublein, § 535 Rn. 166; Erman/Liitzenkirchen, § 535 Ra. 96; BeckOGK/
Schmidt, § 535 Rn. 478.

666 Erman/ Liitzenkirchen, § 535 Ra. 99.
667 MuKo-BGB/ Haublein, § 535 Rn. 169; Erman/ Liitzenkirchen, § 535 Rn. 93 spricht von
ciner Verstirkung der Obhutspflicht in Gefahrenlagen.

668  Vgl. DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-5:105, Comments (S. 1554); Staudinger/Emmerich,
§ 536a Rn. 35.
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nahmen verninftigerweise anfallen mussten. Der DCFR behandelt diese Vorschrift
in dem Comments zwar nicht im Zusammenhang mit der Obhutspflicht des Mieters,
sondern beschreibt sie als Abweichung von der grundsitzlichen nach dem DCFR
vorgeschenen Aufteilung der Erhaltungspflichten. Letztlich ist die Regelung aber
auch im Zusammenhang mit der Obhutspflicht zu sehen, da nur diese begriinden
kann, warum der Mieter sonst in einem eigentlich fremden Pflichtenkreis titig
werden sollte. Sowohl nach dem DCFR als auch nach dem BGB stellt sich dieser
Problemkreis also als ein Titigwerden in fremdem Pflichtenkreis dar und wurde
daher grundsitzlich die Regelungen der Geschiftsfithrung ohne Auftrag zur An-
wendung bringen, wobei dem DCFR insbesondere daran gelegen war, eine verfrag-
liche Pflicht des Mieters zum Eingreifen zu schaffen.”” Da § 536 Abs. 2 S. 2 BGB
das Selbstvornahmerech? des Mieters und grundsitzlich keine Pflicht hierzu regelt,
muss eine entsprechende Pflicht im deutschen Recht aus der allgemeinen Obhuts-
pflicht des Mieters hergeleitet werden. Inhaltlich entsprechen sich die Regelungen
in etwa, insbesondere kann die fehlende Gefahrwarnung in beiden Systemen Scha-
densersatzanspriiche auslésen (§ 536 Abs. 2 BGB bzw. Art. 111.-3:101, II1.-3:701
DCFR).

Im Sinne der Rechtsklarheit wire es in einem europdischen Mobiliarmietrechtsin-
strument winschenswert, eine explizite Regelung der Obhutspflicht des Mieters
und deren Ausprigungen aufzunehmen. Hier kénnte insbesondere auch die Pflicht
zur Vornahme von NotmafBnahmen normiert werden. Auch die Mangel- und
NotmaBnahmen-Anzeigepflicht kénnten in diesen Regelungskontext eingebettet
werden und sollten, um die Transparenz iber die Mitteilungsverpflichtungen zu

wahren, gebiindelt normiert werden.”

c) Zeitliche Dimension

Was die zeitliche Dauer der Obhutspflicht betrifft, so soll diese den Mieter im
deutschen Recht grundsitzlich erst ab Ubetlassung der Mietsache treffen, selbst
wenn diese vor Vertragsbeginn liegt. Ausnahmsweise ist auch ein Beginn der Ob-
hutspflicht vor erfolgter Uberlassung denkbar, wenn der Vermieter die Mietsache
zu Vertragsbeginn bereitstellt, der Mieter sie aber noch nicht in Besitz nimmt.""
Die Pflicht soll erst mit tatsdchlicher Riickgabe der Mietsache enden und damit ggf.

bis zu einem Zeitpunkt nach Vertragsbeendigung fortbestehen.®”

669  Fir den DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-5:105, Comments (S. 1555). Auch
§536a Abs. 2 Nr. 2 BGB ist eine spezialgesetzliche Regelung der berechtigten GoA,
MuKo-BGB/Hiublein, § 536a Rn. 23, fur alle sonstigen Aufwendungen verweist § 539
Abs.1 BGB auf die allgemeinen Vorschriften der Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
§§ 677 ff. BGB.

670 Zur Multiplikation von Mitteilungspflichten siche auch § 10 1. 3. unten.

671 Staudinget/Emmerich, § 535 Rn. 93; MtuKo-BGB/ Haublein, § 535 Rn. 168.

672 MuKo-BGB/Hiublein, § 535 Rn. 168 f. m.w.N.
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Mangels einer speziellen Regelung zur Dauer der Verpflichtungen aus Art. IV.B.-
5:104 DCIFR besteht diese wihrend der Mietzeit, d.h. gem. Art. IV.B.-2:101 DCFR
entweder ab Vertragsbeginn oder mit Ubergabe, wenn diese frither als der Ver-
tragsbeginn erfolgt (Abs. 2), sodass der Beginn der Verpflichtung im Wesentlichen
parallel zum deutschen Recht geregelt ist. Art. IV.B.-2:102 DCFR sicht jedoch
keine Verlingerung der Verpflichtungen fir den Fall einer Ruckgabe nach Ver-
tragsende vor, sodass, solange das Mietverhiltnis nicht gem. Art. IV.B.-2:103
Abs. 1 .V.m. Art. IT1.-1:111 DCFR als bis zur Riickgabe der Mietsache stillschwei-
gend verlidngert gilt, die Obhutspflichten des DCFR an diesem Punkt enden und
bei Beschddigung der Mietsache dann Schadensersatzanspriiche gem. Art. VIIL.-
7:102 Abs. 1, VIIL-7:101 Abs. 1, VIIL.-6:101 DCFR oder aufgrund Deliktsrechts
geltend gemacht werden miissen.

Ein Mobiliarmietrechtsinstrument sollte das Bestehen der Obhutspflicht, ebenso
wie das deutsche Recht, an die Zeitspanne ankntpfen, in der der Mieter die tatsich-
liche Verfigungsgewalt iiber die Mietsache innehat, da er faktisch nur dann seiner
Obhutspflicht gentigen kann. Die aufzunehmende Regelung zur Obhutspflicht
sollte daher auch den Beginn der Verpflichtung mit der faktischen Uberlassung und
ihr Ende erst mit tatsichlicher Rickgabe der Mietsache vorsehen.

3. Erhaltungspflicht

a) Ublicherweise zu erwartende ErhaltungsmaBnahmen
und Notmaf3nahmen

Anders als in Finanzierungsleasingvertrigen, bei denen den Mieter gem. Art. IV.B.-
5:104 Abs. 2 DCFR die gesamte Erhaltungspflicht treffen soll, muss der Mieter in
den hier zu behandelnden ,,normalen® Mietverhiltnissen nach dessen Abs. 1 lite-
ra ¢ nur diejenigen MaB3nahmen treffen, die Gblicherweise als erforderlich zu erwar-
ten sind, um den gewohnlichen Standard und die Funktionsfahigkeit der Mietsache
zu erhalten, wohingegen die tbrigen Erhaltungspflichten gem. Art. IV.B.-3:104
DCFR durch den Vermieter zu tragen sind. Sofern hierfiir Modifikationen der
Mietsache erforderlich werden, trifft den Mieter zudem eine Kooperationspflicht,
bei der Wahrnehmung dieser Pflichten auf die Interessen des Vermieters Riicksicht
zu nehmen und sich vorher mit diesem abzusprechen.®” Die Erhaltungspflichten
der Parteien komplementieren sich gegenseitig,”* freilich mit der in den Comments
nicht erwihnten Ausnahme der gewohnlichen Abnutzungs- und VerschleiBerschei-
nungen (;normal wear and tear®), die weder Teil des Pflichtenprogramms des Ver-
mieters sind (siche Art. IV.B.-3:104 Abs. 1 DCFR), noch, solange sie die Funkti-
onsfihigkeit der Mietsache nicht beeintrichtigen, Sache des Mieters (,preserve the

673 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:104, Comments C (S. 1503).
674  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-5:104, Comments B (S. 1551).
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normal standard and functioning’, Art. IV.B-5:104 Abs. 1 lit. ¢ DCFR),"” sondern
von diesem toleriert werden miissen.®”

Wie bereits erwihnt trifft die Instandsetzungs- und Instandhaltungsverpflichtung
gem. § 535 Abs. 1 BGB hiervon abweichend vollstindig den Vermieter. Die Be-
handlung normaler Abnutzungserscheinungen der Mietsache wird im deutschen
Recht in § 538 BGB dahingehend geregelt, dass die Abnutzung, die durch den
vertragsgemilBen Gebrauch entsteht, dem Mieter erlaubt ist und nicht zu einer
Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB wegen Verletzung seiner Obhutspflicht fiihrt.®”
Erreichen diese Abnutzung bzw. der Verschleil jedoch den Grad, in dem sie die
Eignung zum vertragsgemiBen Gebrauch beeintrichtigen, und sind sie allein durch
vertragsgemiBles Verhalten des Mieters entstanden, liegt ein Mangel 1.S.d. § 536
Abs. 1 BGB vor, der die Instandsetzungsverpflichtung des Vermieters aus § 535
Abs. 1 S. 1 und 2 BGB auslost. Dies ist dieselbe Schwelle, an der auch im DCFR
die Erhaltungsmal3nahmen erforderlich werden. Anders als im BGB aber wird, da
es sich bei Abnutzung um vorhersehbare Verschlechterungen handelt, die Instand-
setzungspflicht des Mieters ausgelést, Art. IV.B.-5:104 Abs. 1 lit. ¢ DCFR. Nach
beiden Systemen sind bis zu einem gewissen Maf3 also gewShnlich Abnutzungen zu
tolerieren, nur dass bei einer Uberschreitung aufgrund der Teilung der Erhaltungs-
pflichten nach dem deutschen System der Vermieter und nach dem DCFR der
Mieter titig werden muss.

Im Ubrigen ist der Mieter jedoch, wie bereits unter 2. gezeigt, nur ausnahmsweise
zu auBerhalb seines Pflichtenkreises liegenden ErhaltungsmaBnahmen verpflichtet:
Nur in Notsituationen muss er gem. Art. IV.B.-5:105 Abs. 1 DCFR die eigentlich
vom Vermieter nach Art. IV.B.-3:104 DCFR vorzunehmenden Manahmen ergrei-
fen.

Art. IV.B.-5:106 DCFR regelt sodann die Kostenerstattung fiir Erhaltungs- und
Verbesserungsmalinahmen des Mieters. Er bestimmt, dass der Mieter auller in dem
vorgenannten Fall, im Falle der Selbstbeseitigung von Mingeln gem. Art. IV.B.-
4:101 Abs. 1 DCFR™® sowie als Ausgleich fiir einen etwaigen Eigentumsverlust
nach Buch VIII (Acguisition and loss of ownership of goods) keinen Anspruch auf Ersatz
von im Zusammenhang mit dem Erhalt oder der Verbesserung der Mietsache
anfallenden Kosten hat. Fir die Erhaltungskosten folgt dies bereits unmittelbar aus
Art. IV.B.-5:104 Abs. 1 lit. ¢ und Art. II1.-2:113 DCFR, wonach der Mieter fur die
ihm aufgebiirdeten gewohnlichen Erhaltungsmalnahmen ohnehin die Kosten

675  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-3:104, Comments B (S. 1500).
676 Ebd, S. 1501.

677 RGZ 84, 222, 224 £, BGH NZM 2002, 913, 915 = NJW 2002, 3234, 3235; Emmerich,
NZM 2000, 1155 (1162).

678  Siehe hierzu die Ausfithrungen zum Aufwendungsersatzanspruch nach Selbstvornahme
unter § 10 III.
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tragen muss, da es sich um seine eigene Verpflichtung handelt. Nimmt er iiberdies
ErhaltungsmalB3nahmen des Vermieters oder Verbesserungsmalinahmen vor, ohne
dass dies nach IV.B.-5:105 Abs. 1 DCFR erfordetlich ist, so kann er hierfiir konse-
quenterweise auch keinen Ersatz vom Vermieter verlangen.

Der Fall, den der DCFR als Eigentumsverlust nach Buch VIII (Aeguisition and loss of
ownership of goods) bezeichnet, ndmlich der Verlust des Eigentums durch Verbindung
einer Sache des Mieters mit der Mietsache gem. Art. VIIL.-5:203 DCFR, der nach
dessen Abs. 2 zu einem Ausgleichsanspruch des Mieters gegen den Mieter fithrt, ist
im deutschen Recht in § 539 Abs. 2 i.V.m. § 258 BGB geregelt, soweit es sich um
,Einrichtungen® handelt, d.h. um bewegliche Sachen, die vom Mieter mit dem
Mietobjekt korperlich verbunden wurden und die dazu bestimmt sind, dem wirt-
schaftlichen Zweck der Mietsache als Hauptsache zu dienen.®” Diese kann der
Mieter — anders als nach dem DCFR unabhingig von der dinglichen Rechtslage —**
jederzeit entfernen (und muss dies auch, sofern er mit der Anbringung die Grenzen
des vertragsgemiBen Gebrauchs tiberschritten hat)®®, sodass es in diesem Fall einer
Ausgleichszahlung nicht bedarf.

Alle weiteren Fille des Aufwendungsersatzes, insbesondere Verbesserungsmal3nah-
men an der Mietsache, sind nach § 539 Abs. 1 1.V.m. §§ 677 ff. BGB zu behandeln.
Da es sich bei § 539 Abs. 1 BGB um eine Rechtsgrundverweisung handelt,”®* miis-
sen fiir einen Aufwendungsersatzanspruch simtliche Voraussetzungen der berech-
tigten Geschiftsfihrung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683 S. 1 BGB vorliegen. Hiu-
fig wird es fir diesen Anspruch am Fremdgeschiftsfithrungswillen des Mieters
fehlen, weil dieser die Aufwendungen nur fiir seine Zwecke und in seinem eigenen
Interesse oder in der Annahme vornahm, er sei dazu verpflichtet. Der Anspruch
scheidet auch aus (keine Geschiftsbesorgung ,,ohne Auftrag®), wenn der Mieter
selbst zu der MaBBnahme verpflichtet ist, sei es aufgrund einer vertraglichen Ver-
pflichtung oder weil er die MaBinahme selbst verschuldet hat gem. §§ 280 Abs. 1,
249 Abs.1 BGB (Schadensersatz in Naturalrestitution wegen Verletzung seiner
Obhutspflicht). Bei Nichtvotliegen der Voraussetzungen kann der Mieter dennoch
Aufwendungsersatz verlangen, wenn der Vermieter die Geschiftsfihrung gem.
§ 684 S. 2 BGB genchmigt, wobei auch hierbei Zurtickhaltung geboten ist und eine
solche nur angenommen werden kann, wenn er zum Ausdruck bringt, dass die
MafBnahme auch in seinem Interesse vorgenommen wurde. Denn mit der bloB3en
Zustimmung zur Vornahme der Manahme bringt der Vermieter meist lediglich
sein Einverstindnis mit der Uberschreitung des vertragsgemiBen Gebrauchs zum

679  RGZ 106, 49, 51 f.; BGHZ 101, 37, 41 f. = NJW 1987, 2861; OLG Diisseldorf NZM 1999,
668 = ZMR 1999, 386.

680 Siehe Staudinger/Emmerich, § 539 Ra. 24.
681  BGH NJW 1981, 2564, 2565; NJW 2006, 2115, 2116; .G Mannhein WaM 1976, 49, 51.

682  BGH NJW 1982, 1752 = WM 1982, 698; WuM 2009, 395, 397 Rz. 16 = NZM 2009, 541,
542; OLG Diisseldorf ZMR 2010, 679.
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Ausdruck.® Auch, wenn damit im deutschen Recht hohe Anforderungen an den
Aufwendungsersatzanspruch des Mieters zu stellen sind, erlaubt diese Verweisung
auf die Regeln der Geschiftsfithrung ohne Auftrag eine im Einzelfall gerechte
Entscheidung tber das Bestehen eines solchen Anspruchs.

b) MaBBnahmen bei zufilliger Verschlechterung der Mietsache

Fir alle anderen als die angesprochenen Mal3nahmen verbleibt die Verantwortlich-
keit zur Erhaltung beim Vermieter, also insbesondere auch fiir MaBnahmen, die
durch die zufillige, weder vom Mieter noch vom Vermieter zu vertretende Ver-
schlechterung der Mietsache. Wurde jedoch die Instandhaltung auf den Mieter
abgewilzt, so hat dieser auch das Risiko der zufilligen Verschlechterung zu tra-
gen.

Auch im deutschen Recht trifft den Vermieter bis zu einer gem. § 242 BGB zu er-
mittelnden Opfergrenze(’85 das Risiko, dass die Mietsache durch eine auB3erhalb des
Mietgebrauchs liegende Ursache verschlechtert oder unbrauchbar wird,*® allerdings
mit dem Unterschied, dass dies selbst dann gelten soll, wenn der Mieter vertraglich

die Instandhaltung iibernommen hat.®’

Ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts sollte zunichst aus den be-
reits ausgefiihrten Griinden die Instandsetzungs- und Instandhaltungspflicht voll-
stindig dem Vermieter aufetlegen. Dies gilt auch fir MaBnahmen zur Beseitigung
der tblichen Abnutzungserscheinungen, soweit diese den vertragsgemiBen Ge-
brauch beeintrichtigen.

Was die Regelung der Kostenerstattung betrifft, ist dem Instrument freilich der
Ruckgriff auf detaillierte Regelungen der Geschiftsfihrung ohne Auftrag verwehrt,
sodass es einer expliziten Normierung des Kostenerstattungsanspruchs des Mieters
bedarf. Art. IV.B-5:106 DCFR kann hierbei allerdings allenfalls den Ausgangspunkt
bilden und miisste zumindest die Kostenerstattung in den haufigsten Fallkonstel-
lationen ausfiihrlicher behandeln.

IV. Riickgabe der Mietsache

Art. IV.B.-5:109 DCFR sieht schlieBlich vor, dass der Mieter die Mietsache am
Ende der Mietzeit (Art. IV.B.-2:102 DCFR) an dem Ort zuriickgeben muss, an
dem sie thm zur Verfigung gestellt wurde. Auch gem. § 546 Abs. 1 BGB ist der

683  BGH LM Nr. 3 zu § 683 BGB = BB 1955, 241; ZMR 1993, 93; NZM 1999, 19, 20 =
ZMR 1999, 93; OLG Diisseldorf ZMR 2010, 679 Rz. 12.

684  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-5:104, Comments B (S. 1551 f.).

685  BGH NJW-RR 1991, 204 = WuM 1990, 546; NJW 2005, 3284; NJW 2010, 2050, 2052.
686 NJW 2008, 2432 Rz. 9 = NZM 2008, 607; Staudinget/ Emmerich, § 535 Rn. 28a.

687  BGH ZMR 1987, 257; Palandt/ Weidenkaff; § 535 Rn. 37.
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Mieter zur Rickgabe der Mietsache nach Beendigung des Mietverhiltnisses ver-
pflichtet.

1. Inhalt der Riickgabeverpflichtung

Inhaldich nennt weder Art. IV.B.-5:109 DCFR noch § 546 BGB weitere Anforde-
rungen an die Rickgabe der Mietsache. Da aber sowohl nach der Auffassung des
DCEFR als auch nach der des BGB die Rickgabeverpflichtung des Mieters grund-
sitzlich spiegelbildlich zur Uberlassung der Mietsache durch den Vermieter ausge-
staltet ist,"® muss auch diese grundsitzlich dadurch erfolgen, dass dem Vermieter
die Austibung der unmittelbaren Sachherrschaft ermdglicht wird und ihm vollstin-
dige der Besitz wieder eingerdumt wird®® (;make available‘, d.h. ,obtain physical
control of the goods?),” und zwar an allen ihm urspriinglich vermieteten Sachen

einschlieBlich Zubehors.®!

Weder § 546 Abs.1 BGB noch Art. IV.B.-5:109 DCFR bestimmt zudem den
Zustand, in dem die Mietsache zurtickzugeben ist. Wie bereits unter § 7 VI. 1 be-
schrieben, ist der Zustand der Mietsache nach beiden Systemen eine Frage der
ordnungsgemiflen Erfallung der Obhuts- bzw. Erhaltungspflichten des Mieters
und nicht der Riickgabeverpflichtung,*” sodass diese grundsitzlich unabhingig
vom Zustand der Mietsache erfiillt werden kann.*”

Anders als nach dem BGB, nach welchem der Vermieter bei Verletzung dieser
Pflicht die Ruckgabe nicht verhindern kann und auf die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen wegen Vetletzung der Obhutspflicht verwiesen wird
(§ 280 Abs. 1 BGB), hat der Vermieter nach den Regelungen des DCFR das Recht,
die Erfillung der Riickgabepflicht dutch die Zuriickweisung der zurtickzugebenden
Mietsache zu verhindern, wenn diese sich aufgrund einer Vetletzung der Obhuts-
oder Erhaltungspflichten des Mieters nicht in vertragsgemifem Zustand befindet.
Denn er kann gem. Art. IT11.-3:401 DCFR ein Zuriickbehaltungsrecht an seiner
Ricknahmeverpflichtung aus Art. IV.B.-3:106 DCFR austiben (und dariiber hinaus
die weiteren Rechtsbehelfe aus Art. I11.-3:101 DCFR geltend machen).

688  Fir den DCFR vgl. DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-5:103, Comments A (S. 1548)
beziiglich der Speigelbildlichkeit der Annahme dieser Verpflichtung. Beide Verpflichtun-
gen werden zudem parallel mit ,,make available® bezeichnet. Fir das BGB MuKo-BGB/
Bieber, § 546 Ra. 4; Exman/ Liitzenkirchen, § 546 Ra. 5.

689  BGH NZM 2004, 98, 99; OLG Brandenburg NZM 2000, 463; Staudinger/Roffs, § 546 Ra. 9.

690  DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-3:101, Comments D (S. 1480) zur Uberlassungsver-
pflichtung des Vermieters.

691  Statt aller MiiKo-BGB/ Bieber, § 546 Rn. 6.

692 Fur den DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-5:109, Notes 5 (S. 1568); Art. IV.B.-
5:104 DCFR, Comments B (S. 1551 f.). Fir das BGB statt aller Staudinger/Ro/fs, § 546
Rn. 23. Diese Rechtslage wurde zuletzt bestitigt durch BGH NJW 2018, 1746.

693  Siehe bereits Fn. 619 oben.
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Selbst wenn der Mieter vertraglich Instandsetzungs- oder Instandhaltungspflichten
(z.B. zu ,,Schonheitsreparaturen®, d.h. allgemein zur Behebung optischer Mingel)
tbernommen hat, die als Hauptleistungspflichten des Mieters auch grundsitzlich
im Gegenseitigkeitsverhiltnis zu den Hauptleistungspflichten des Vermieters ste-
hen, kommt ein derartiges Zuriickbehaltungsrecht gegen den Anspruch des Mieters
auf Ricknahme nach deutschem Recht nicht in Betracht, da die Riickgabeverpflich-
tung trotz ihrer Eigenschaft als selbststindige Leistungsverpflichtung des Mieters
auBerhalb des synallagmatischen Zusammenhanges steht.””* Denn die Instandhal-
tungsverpflichtung wird nicht um Willen der Ricknahmeverpflichtung erfillt und
umgekehrt. Verweigert der Vermieter die Mitwirkung bei der Riickgabe dennoch,
so gerit er in Annahmeverzug. Dieser hat jedoch keine schuldbefreiende Wirkung
— diese tritt erst durch Hinterlegung gem. §§ 372 ff. BGB ein.*”

Wie bereits unter §7 VI. 1. ausgefihrt, sprechen die besseren Argumente dafiir,
auch in einem europdischen Mobiliarmietrecht die Erfillung der Obhutsverpflich-
tung des Mieters von der Erfullung der Riickgabeverpflichtung, die nur die Wieder-
einriumung des Besitzes erfordert, zu trennen und dem Vermieter kein Recht zur
Annahmeverweigerung einzurdumen. Fir den Fall der unberechtigten Annahme-
verweigerung durch den Vermieter sollte zudem eine Hinterlegungsregelung aufge-
nommen werden.

2. Anspruchsgegner

Anders als das BGB (§ 546 Abs. 2 BGB) kennt der DCFR jedoch keinen Direktan-
spruch des Vermieters gegen einen Drittbesitzer der Mietsache auf Riickgabe.
Einen solchen Anspruch hat nach Art. VIIL.-6:101 Abs. 1 DCFR nur der Vermie-
ter, der zugleich Eigentiimer der Mietsache ist. In allen anderen Fillen ist der Ver-
mieter darauf angewiesen, sich die Herausgabeanspriiche des Mieters gegen den
Untermieter abtreten zu lassen, die jedoch bei lingerer Dauer des Untermietver-
hiltnisses noch nicht fillig sein werden, und im tbrigen Schadensersatz gegen den
Mieter geltend zu machen.

Um die Durchsetzbarkeit des Anspruchs des Vermieters zu gewihtleisten, wire es
erwigenswert, dem Vermieter auch in einem europiischen Mobiliarmietrechtsin-
strument einen solchen unmittelbaren Herausgabeanspruch gegen Dritte einzu-
rdumen, zumal sonst ein Riickgriff auf nationales Sachenrecht erfordetlich wire.

3. Leistungsort

Die Mietsache ist nach dem BGB anders als nach der Regelung des DCFR nicht
am Ort zuriickzugeben, an dem sie zur Verfiigung gestellt wurde, sondern ist bei
beweglichen Sachen gem. § 269 Abs. 1 BGB aufgrund der Natur der Riickgabever-

694  MuKo-BGB/ Bieber, § 546 Rn. 1; Staudinger/Ro/fs, § 546 Ra. 1, 26.
695 OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, 735-736 = NZM 1999, 1142-1143.
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pflichtung als vertragliches Riickgewihrschuldverhiltnis eine Bringschuld, sodass
sie am Geschiftssitz des Vermieters zu erfiillen ist.”* Aus den Umstinden des
Einzelfalles kann sich jedoch etwas anderes ergeben, beispielsweise ist ein gemiete-
tes Kfz regelmiBig an dem Ort zuriickzugeben, an dem es dem Mieter Gberlassen
wurde.”” Art. IV.B.-5:109 DCFR bestimmt, dass die Riickgabe am Ort der Zurver-
figungstellung erfolgen muss, und geht damit gem. Art. IV.B.-3:101, II1.-2:101
Abs. 1 lit. b DCFR ebenfalls von einer Riuckgabe am Ort des Geschiftssitzes des
Vermieters aus, sodass letztlich beide Regelungen meistens zum gleichen Ergebnis
kommen durften.

In einem europiischen Instrument des Mobiliarmietrechts sollte der Ort der Riick-
gabe der Rechtsklarheit wegen eindeutig bestimmt werden. Konsequent und auch
der intuitiven Lésung entsprechend wire es, nach dem Vorbild des DCFR die
Spiegelbildlichkeit zwischen Uberlassungs- und Riickgabeverpflichtung auch inso-
fern herzustellen, als die Riickgabe grundsitzlich am Ort der Uberlassung zu etfol-
gen hat, sofern die Parteien nichts hiervon Abweichendes vereinbaren.

4. Leistungszeit

Auch beziiglich des Riickgabezeitpunktes decken sich die Regelungen. Zwar ist die
Rickgabeverpflichtung im BGB ,nach Beendigung des Mietverhaltnisses® zu erbrin-
gen und nach dem DCFR ,af the end of the lease period® (also z# diesem Zeit-
punkt), auch im BGB wird — abweichend vom Wortlaut — jedoch eine Rickgabe be/
Beendigung, also mit dem Zeitpunkt oder Tag der Beendigung des Mietverhaltnis-
ses angenommen,” was dementsprechend auch im Mobiliarrechtsinstrument gere-
gelt werden sollte.

5. Rechtsfolgen unterbliebener Riickgabe

Einen entscheidenden Unterschied zum DCFR, der die Riickgabeverpflichtung mit
den bei jeder Pflichtverletzung gem. Art. I11.-3:101 DCFR zur Verfiigung stehen-
den Rechtsbehelfen ahndet, bildet jedoch die Regelung des § 546a BGB, welche
nach dem Mietrechtsreformgesetz 2001 nunmehr auch fiir die Fahrnismiete gilt.*”
Das Fehlen der Regelung im DCFR fithrt dazu, dass der Vermieter die Vorausset-
zungen etwaiger Schadensersatz- und sonstiger Anspriiche wegen der Vorenthal-
tung der Mietsache, insbesondere einschlieSlich der Schadenshéhe und des Ver-
schuldens des Mieters darlegen und beweisen muss, wihrend die Regelung des
BGB nur voraussetzt, dass die Mietsache nach Beendigung des Mietverhiltnisses

696 MiuKo-BGB/Bieber, §546 Ra. 18; Staudinger/Ro/fs, §546 Rn. 40; Palandt/Weidenkaf,
§ 546 Rn. 10.

697  OLG Diisseldorf ZMR 2008, 125.

698  BGH NJW 1989, 451 m.w.N.; Staudingetr/Ro/fs, § 546 Rn. 35; Palandt/ Weidenkaff, § 546
Rn. 10.

699  Siche hierzu ausfiihrlich § 11 II. 1. unten.
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vorenthalten, d.h. entgegen dem Willen des Vermieters nicht zuriickgegeben wur-
de,”” und ithm dann eine Mindestentschidigung gewihrt, die sogar tiber den bishe-
rigen Mietzins hinausgehen kann, die Geltendmachung eines weiteren Schadens
gem. Abs. 2 jedoch nicht ausschlie(3t.

Wenngleich eine solche Regelung im Verhiltnis zwischen Unternehmern als Inte-
ressenausgleich sinnvoll ist, sollte aber in einem Verbrauchermietvertragsrechts-
instrument auf diese den Vermieter einseitig privilegierende Regelung verzichtet
werden. Denn insbesondere, wenn man sich dazu entschiede, das Einheitskonzept
der Pflichten im DCFR beizubehalten, witre die Sonderbehandlung der Riickgabe-
verpflichtung ein Fremdkoérper und wiirde den Verbraucher, der sich schlechter
gegen die Risiken der verspiteten Riickgabe versichern kann, benachteiligen.”

V. Sonstige Pflichten des Mieters

Neben der bereits unter IIL 2. angesprochenen Informationspflicht aus
Art. IV.B.-5:107 DCFR im Falle einer Gefahr oder Beschiddigung der Mietsache
sind als weitere Pflicht des Mieters schlieBlich die in Art. IV.B.-5:108 DCFR nor-
mierten Duldungspflichten zu nennen. Nach dessen Abs.1 muss der Mieter —
grundsitzlich nach vorheriger Ankiindigung durch den Vermieter — die Ausfithrung
von Reparaturmalinahmen und sonstigen Arbeiten an der Mietsache dulden, die
notwendig zum Erhalt, zur Mangelbeseitigung und zur Vorbeugung gegen Gefah-
ren fir diese sind. Nach Abs. 2 soll dies auch beziiglich aller sonstiger Arbeiten
(insbesondere Modernisierungsmal3inahmen) gelten, soweit der Vermieter nicht aus
vernunftigem Grund widerspricht. Auch die Inspektion der Mietsache zum Zwecke
dieser Malinahmen (Abs. 3 S. 1) sowie durch potentielle Nachmieter zum Zwecke
der Weitervermietung (Abs. 3 S. 2) sind vom Mieter zu dulden.

Anders als im Immobiliarmietrecht in §§ 555a und 555d BGB existiert im deut-
schen Recht keine gesetzliche Regelung zur Duldung von Instandhaltungsmal3-
nahmen fir das Mobiliarmietrecht. Eine entsprechende Duldungspflicht des Mie-
ters erwichst jedoch ebenfalls seiner Obhutspflicht, da er aufgrund dieser auch
gehalten ist, zum Erhalt der Mietsache beizutragen, indem er den instandsetzungs-
verpflichteten Vermieter gewshren lisst.””” Bei der Durchfiihrung der MaBnahmen
hat der Vermieter die Interessen des Mieters gebithrend zu berticksichtigen, insbe-
sondere ist die MaB3nahme, soweit dies im Einzelfall nicht untunlich ist, vorher
anzukindigen. Auch bestimmte Modernisierungsmalnahmen, die zur Verbesse-
rung der Mietsache oder zur Energiecinsparung fiihren, sind vom Vermieter zu
dulden, allerdings nach der Wertung der §§ 555b ff. BGB nur nach vorheriger

700 BGHZ 90, 145, 148 = NJW 1984, 1527; BGH NJW 1996, 1886, 1887; NJW 2007, 1594,
1595; Staudinger/Roffs, § 546a Rn. 15.

701 Siehe ausfithrlicher zu den Rechtsfolgen der verspiteten Riickgabe § 11 II. 1. unten.
702 Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, § 535 Ra. 67; BeckOGK/ Schmidt, § 535 Rn. 481.
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Anktndigung und wenn diese nach einer Interessenabwigung der Belange des
Vermieters und des Umweltschutzes einerseits und der berechtigten Interessen des
Mieters andererseits gerechtfertigt ist. Im Unterschied zu der im Rahmen von
§ 555d Abs. 2 BGB bei der Wohnraummiete durchzufiihrenden Interessenabwi-
gung ist hierbei jedoch zu beachten, dass seitens des Mieters zwar sein Besitzrecht
in die Abwigung einzustellen ist, fur die Mobiliarmiete jedoch nicht die nach
Art. 13 GG besonders geschiitzten Belange. Andererseits ist die vereinbarte Miet-
zeit oft kiirzer als bei der Wohnraummiete, sodass der Vermieter hdufig darauf
verwiesen werden kann, den Ablauf der Mietzeit abzuwarten und erst im Anschluss
die Modernisierungsmalnahmen durchzufiihren.

Auch das deutsche Recht kennt die im DCFR vorgesehenen Inspektionsrechte des
Vermieters bzw. eine entsprechende Duldungspflicht des Mieters. Mangels vertrag-
licher Vereinbarung ergeben sich diese aus Treu und Glauben,”” wobei der Ver-
mieter auch hier gehalten ist, die Besichtigung vorher anzukiindigen und auch im

Ubrigen schonend auszuiiben.”

SchlieBlich ist festzustellen, dass weder der DCFR noch das BGB ecine Regelung
zur Verpflichtung des Mieters zur Leistung einer Mietsicherheit enthalten, obgleich
diese in der Praxis duBlerst iiblich ist, sobald die Mietsache einen gewissen Wert hat.
So hat der Mieter zum Beispiel bei der (grenziuberschreitenden) Kfz-Miete regel-
mifBig Sicherheit durch voriibergehende Belastung seiner Kreditkarte oder Hinter-
legung einer Kaution zu leisten. Dies wirft einige Fragen auf, insbesondere nach der
zuldssigen Hohe einer Sicherheitsleistung, nach dem Zeitraum, fiir den diese einbe-
halten werden darf und danach, wie die Aufbewahrung der Kaution (z.B. treuhin-
derisch auf einem separaten Konto) erfolgen muss. Auch dieser duflerst wichtige
Punkt sollte in dem europiischen Mobiliarmietrechtsinstrument detailliert geregelt
werden.

Sowohl nach dem DCFR als auch nach dem BGB sind die Duldungspflichten des
Vermieters dhnlich ausgestaltet und insbesondere aus nachvollziehbaren Grinden
héhere Anforderungen an die Duldungspflicht bei Modernisierungsmaf3nahmen zu
stellen als an die Duldung von Erhaltungsmalinahmen, zu denen der Vermieter
verpflichtet ist. Die Regelungen des DCFR konnen hier als Vorlage fir die Ausge-
staltung einer entsprechenden Vorschrift in einem europiischen Mobiliarmiet-
rechtsinstrument dienen, wobei zu erwigen wire, fiir die Duldung von Modernisie-
rungs- und dhnlichen Manahmen eine Interessenabwigung vorzunehmen (unter
beispielhafter Auflistung der zu beriicksichtigenden Hauptinteressen des Mieters
und des Vermieters).

703 Staudinger/Emmerich, § 535 Ra. 97 f£.; Jauernig/ Teichmann, § 535 Ra. 31 ff.; Palandt/ Wei-
denkaff, § 535 Rn. 82.

704 AG Liibeck WaM 1993, 344; AG Miinster WuM 2000, 328; AG Hamburg NZM 2007, 211,
212; Staudinget/ Emmerich, § 535 Ra. 97 ff.; Erman/ Liitzenkirchen, § 535 Ra. 102.
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VI. Résumé

Es bleibt festzustellen, dass auch beziiglich der Mieterpflichten die gréten Unter-
schiede zum deutschen Recht dadurch bedingt sind, dass der DCFR die Erhal-
tungspflichten auf beide Parteien aufteilt, wihrend das BGB diese grundsitzlich
dem Vermieter aufbiirdet. Beziiglich der Verpflichtung des Mieters zur Zahlung der
Miete sowie seiner Obhutspflicht (einschlieBlich hieraus abzuleitender Informa-
tions- und Duldungspflichten) besteht weitgehender Gleichlauf beider Regelungs-
systeme, was im Falle der Zahlungsverpflichtung auch durch die europarechtliche
Harmonisierung bedingt ist. Abweichend geregelt ist hingegen die Folge der Man-
gelhaftigkeit der Mietsache fur die Annahmeverpflichtung des Mieters zu Beginn
der Mietzeit sowie entsprechend auch fiir seine Riickgabeverpflichtung zum Ende
der Mietzeit. Auffallend ist zudem, dass der DCFR die Pflichten beider Parteien
sehr detailliert normiert, wihrend § 535 BGB die Pflichten nur grob in vier Sitzen
umreiBt und sie im Ubrigen durch Richterrecht herausgebildet wurden.

Ein europiisches Mobiliarmietrechtsinstrument sollte aus den ausgefithrten Griin-
den die Erhaltungspflicht generell dem Vermieter aufgeben und eine Verquickung
der Pflicht des Vermieters zur mangelfreien Leistung und der Annahmeverpflich-
tung des Mieters sowie der Obhutsverpflichtung des Mieters und der Pflicht zur
Riicknahme der Mietsache durch den Vermieter vermeiden, indem es eine vom
Zustand der Mietsache unabhingige Annahme- bzw. Ricknahmeverpflichtung
regelt. Auch eine Vorschrift zur Leistung einer Mietsicherheit sollte aufgenommen
werden. Was die Regelungstechnik betrifft, muss ein solches Instrument im Ver-
gleich zum nationalen Recht, dem es offensteht, die konkrete Ausgestaltung den
Gerichten zu iberlassen, zwingend detailliertere Regelungen enthalten, um die fir
seine Akzeptanz nétige Rechtssicherheit zu schaffen. Diese Regelungen sollten
moglichst priziser als die des DCFR gefasst werden.
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§ 9 Parteimehrheit, -wechsel und Dritte in Mietverhiltnissen

Die vorangegangene Darstellung der Rechte und Pflichten der Parteien im Miet-
verhiltnis steht bislang unter der Primisse, dass es sich nur um ein Zweipersonen-
verhiltnis handelt, das von Beginn bis Ende des Mietverhiltnisses fortbesteht. Wie
aber wirkt es sich auf diese Rechtspositionen aus, wenn auf Mieter- oder Vermie-
terseite eine Personenmehrheit steht, die Parteien ausgewechselt werden, einzelne
Rechtspositionen des Mietverhiltnisses auf Dritte tibertragen oder weitere Miet-
verhiltnisse an der Mietsache begriindet werden?

I. Mehrheit von Mietern und Vermietern

Mangels miet-, erb- oder gesellschaftsrechtlicher Sonderregelungen richtet sich das
Innenverhiltnis mehrerer Vermieter oder Mieter allein nach den Regelungen der
Schuldner- (Art. I11.-4:106 ff. DCFR) bzw. Gliubigermehrheit (Art. 111.-4:206 f.
DCFR), je nachdem ob es sich um eine ,solidary’, ,joint® oder ,divided obligation
i.S.v. Art I1I1.-4:102 DCFR bzw. ein ,solidary’, ,joint’ oder ,divided right® i.S.v.
Art. I11.-4:202 DCFR handelt, was in etwa der Gesamt-, der gemeinschaftlichen
und der Teilschuld im deutschen Recht entspricht. Wie aus ihrer Stellung im dritten
Buch hervorgeht, betreffen die Regelungen des DCFR zu Schuldnermehrheiten,
ebenso wie die des BGB, sowohl vertragliche als auch sonstige Verpflichtungen,
Art. ITIL.-1:101, I11.-4:101 DCFR.

Was das Aulenverhiltnis zwischen mehreren Schuldnern und dem Glaubiger bzw.
vice versa betrifft, differenziert jedoch der DCFR im Unterschied zum BGB, das
primir auf die Teilbarkeit der Leistung abstellt, nicht nach derartigen Kriterien. Die
Art der Schuldnerschaft wird vorrangig durch die Parteivereinbarung bestimmt,
Art. IT1.-4:103 Abs. 1 DCFR. Soweit vertraglich nichts festgelegt ist und die Art der
Schuld nicht bereits aus der Natur der Verpflichtung folgt,” soll nach dessen
Absatz 2 immer ,solidary liability (Art. IT1.-4:102 Abs. 1 DCFR), d.h. Gesamt-
schuld vorliegen, sodass fiir ,divided liability® (Teilschuld, Art. ITI1.-4:102 Abs. 2
DCFR) nur ein geringer Anwendungsbereich verbleibt. Die Natur der Verpflich-
tung gibt insbesondere der ,joint obligation® (Art. I11.-4:102 Abs. 3 DCFR) ihr
Geprige,”™ die der gemeinschaftlichen Schuldnerschaft, bei der die Erfiillung der
Schuld inhaltlich das gemeinschaftliche Zusammenwirken aller Schuldner erfor-
dert,”” nahekommt. Die Gliubigermehrheiten, d.h. ,solidary’, ,divided und ,joint
rights to performance’, entsprechen ebenfalls den deutschen Kategorien der Teil-,

705  DCEFR Full Edition I, Art. II1.-4:103, Comments B (S. 977).

706  Die Comments enthalten a.a.O. ein Beispiel zur Teilschuld, die aber m.E. nur aufgrund
konkludenter Vereinbarung und gerade nicht wegen der Natur der Schuld vorliegt; denn
auf die Teilbarkeit will der DCFR gerade nicht abstellen, DCFR Full Edition I, Art. III.-
4:102, Comments A (S. 971 £)), Notes L. (S. 974).

707  Statt aller Palandt/ Griineberg, Uberbl v § 420 Rn. 9.
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Gesamtglaubigerschaft und Gldubigergemeinschaft. Gem. Art. I11.-4:203 DCFR
wird far den Fall fehlender vertraglicher Vereinbarung und falls sich wiederum aus
der Natur der zu erbringenden Leistung nichts anderes ergibt,”” Teilgliubigerschaft
als Grundregel festgelegt.

1. Vermietermehrheit

Fir Vermietermehrheiten gilt also im DCFR: Geht man davon aus, dass im Miet-
vertrag keine abweichende Vereinbarung beziiglich der Art der Schuld getroffen
wurde, greift fur die Pflichten der Vermieter gesamtschuldnerische Haftung,
Art. IT1.-4:103 Abs. 2 DCFR. Beziiglich der Mietzinsforderung stehen die Vermie-
ter bei Fehlen einer anderweitigen Vereinbarung nach der Grundregel des Art. II1.-
4:203 Abs. 2 DCFR in Teilglaubigerschaft (,divided rights®), sodass jeder seinen
Anteil der Miete (im Zweifel gleiche Anteile, Art. I11.-4:204 DCFR) vom Mieter
verlangen kann. ,Joint rights® sollen hingegen gem. Art. I11.-4:202 Abs. 3 DCFR nur
vorliegen, wenn die Leistung unteilbar ist und nur an alle gemeinsam erbracht
werden kann, was bei der Verpflichtung zur Zahlung der Miete nicht der Fall ist.””
Anders als im deutschen Recht (hierzu sogleich unter 2.) nimmt der DCFR somit
Teilgldubigerschaft beziiglich der Mietzinsforderung an. Was vertragliche Erklarun-
gen innerhalb des Mietverhiltnisses betrifft, so muss insbesondere die Kiindigung
als ,unilateral juridical act® gem. Art. I1.-4:301 lit. ¢ DCFR dem Adressaten zugehen,
mangels anderweitiger Regelung in Buch 111 Kapitel 4 (Plurality of debtors and creditors)
also jedem Vermieter gegeniiber und muss auch von jedem Vermieter erklirt wer-
den.

Die rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten des deutschen Rechts sind fiir das In-
nenverhiltnis vergleichsweise vielféltiger: So kénnen mehrere Vermieter zueinander
in Bruchteils- (insbesondere aufgrund Miteigentums)™’ oder Gesamthandsgemein-
schaft stehen. Fir ihr Verhiltnis untereinander, etwa die Zustindigkeit zum Ab-
schluss des Mietvertrags, gelten — vorbehaltlich anderweitiger rechtsgeschiftlicher
Regelung — die Vorschriften der §§ 741 ff. BGB, die allerdings von den Gesamt-
hand-Sonderregelungen verdringt werden und nur erginzend zur Anwendung
kommen, sobald die Vermieter eine BGB-Gesellschaft, Giiter- oder Erbengemein-
schaft (siche hierzu § 2038 Abs. 2) bilden.”"! Die Erben- und Giitergemeinschaft
sind Gesamthandsgemeinschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit, sodass der

708  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-4:203, Comments (S. 1003).

709  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-4:202, Comments D (S. 999).

710  RGZ 89, 176, 178; BGH LM Nr. 1 zu § 743 BGB = NJW 1958, 1723; WM 2000, 2379,
2380; OLG Frankfurt SeuffA 74 Nr. 132, 237; Lareng, Lehrbuch des Schuldrechts I, § 36 1
(S. 622 £)); Staudinger/Emmerich, Vorbem. zu § 535 Rn. 73; MuKo-BGB/Schmids, § 741
Rn. 21.

711 Flume, ZHR 136 (1972), 177 (206 f£.); vgl. auch BeckOK-BGB/ Gebrlein, § 741 Ra. 2; Stau-
dinget/von Proff; § 741 Ra. 9ff.
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Mietvertrag mit deren einzelnen Mitgliedern zustande kommt.””* Bei der GbR ist
durch Auslegung des Mietvertrags’” zu ermitteln, ob die Gesellschafter als bloBe
Innen-GbR im eigenen Namen handeln und selbst Partei des Mietvertrags werden,
sodass sie im AuBenverhiltnis grundsitzlich als gew6hnliche Vermietermehrheit zu
behandeln sind,”™ oder ob eine nach den Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag
zur Teilnahme am Rechtsverkehr bestimmte™ und daher rechtsfihige AuBen-GbR
vorliegt, die selbst Partei des Mietvertrags sein soll, mit der Folge, dass keine Ver-
mietermehrheit vorliegt. Selbst im Falle einer AuBen-GbR bleibt es den Gesell-
schaftern freilich unbenommen, den Vertrag im eigenen Namen zu schlieen und
anstelle der Gesellschaft sich selbst zu Verpﬂichten.m Da auch das ,,Halten und
Verwalten® eines Gegenstands tauglicher Gesellschaftszweck der GbR ist, ist sie
zur Bruchteilsgemeinschaft danach abzugrenzen, ob die weiteren Merkmale der
Gesellschaft, d.h. Vertragsschluss und vertragliche Férderungspflicht, vorliegen
und ob Gesellschaftsvermégen gebildet werden soll oder es nach dem Parteiwillen
bei reiner Bruchteilszustindigkeit der Vermieter bleiben soll.””

Was das AuBenverhiltnis zum Mieter betrifft, stehen Gesamthinder-Vermietern
Forderungen gegen den Mieter aus dem Mietverhiltnis nur in ihrer Verbundenheit
zu, sodass, anders als nach dem DCFR, nur Leistung an die Gesamthandsgemein-
schaft verlangt werden kann (vgl. §§ 432 Abs. 1, 2039 S. 1 BGB). Im Falle einer
Bruchteilsgemeinschaft ist die Mietzinsforderung wegen des Grundsatzes der ge-
meinsamen Verwaltung (§§ 744, 745 BGB) und des Wesens der Gemeinschaft auf
eine — trotz ihrer tatsichlichen Teilbarkeit — im Rechtssinne unteilbare Leistung
gerichtet. Daher kénnen die Teilhaber nicht anteilig Miete fordern (§ 420 BGB),
sondern kénnen als Mitgldubiger i.S.d. § 432 BGB, ebenso wie bei der Gesamthand,
nur Leistung an die Gemeinschaft verlangen.”® Hinsichtlich der Verbindlichkeiten
der Vermieter liegt ebenso wie im DCFR Gesamtschuld vor,” wobei genauge-

712 BGH WuM 2002, 601 = ZMR 2002, 907 (fir die Erbengemeinschaft); Schmidt-Futterer/
Blank, Vor § 535 Rn. 265.

713 MuKo-BGB/Haublein, § 535 Rn. 46 m.w.N.

714 So fiihrt beispielsweise ein Wechsel der Gesellschafter nur zum Vermieterwechsel, wenn
dies vereinbart wird, Jacoby, ZMR 2001, 409 (417).

715 MiKo-BGB/ Schifer, § 705 Rn. 279.

716 Schmidt-Futterer/Blank, Vor § 535 Rn. 246; Kraemer, NZM 2002, 465 (470).

717 MiKo-BGB/Schmidt, § 741 Rn. 4 f.

718 RGZ 89, 176, 180; BGH LM Nr. 1 zu § 743 BGB = NJW 1958, 1723; LM Nr. 46 zu
§ 387 BGB = NJW 1969, 839; WM 1983, 604; NZM 2001, 45, 46; NJW 2005, 3781, 3782;
OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 11; ZMR 2000, 210; MiKo-BGB/Schmidt, § 741 Rn. 47
(zur Anwendbarkeit des § 432 siche auch Rn. 48).

719 BGH LM Nr 4 zu § 425 BGB = WM 1961, 65, 66; OLG Frankfurt SeuffA 74 Nr. 132, 237;
MiKo-BGB/Hdublein, § 535 Rn. 59; Schmidt-Futterer/ Blank, Vor § 535 Rn. 266 (fir die
nicht-rechtsfihigen Gesamthandsgesellschaften) und Rn. 270 (fir die Bruchteilsgemein-
schaft).
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nommen zwischen den einzelnen Vermieterpflichten zu differenzieren ist: Die
gesamtschuldnerische Haftung kann, wie beispielsweise bei der Pflicht zur Ge-
brauchsiiberlassung,” bereits aus der Unteilbarkeit der Leistung folgen, § 431 BGB;
in den tbrigen Fillen beruht sie auf § 427 BGB. Kindigungen und sonstige Ver-
tragserklirungen miissen von allen Vermietern erklirt werden und gegentiber allen
abgegeben werden.””!

Neben kleineren Divergenzen fillt im Vergleich beider Regelungssysteme vor allem
unterschiedliche Grundkonzeption auf: Wie die Anwendung auf das Mietverhiltnis
zeigt, kommt der DCFR mit der pauschalen Annahme der Gesamtschuld aber
letztlich meist zum gleichen Ergebnis wie das BGB. Er entspricht mit dieser Lo-
sung cher der Rechtspraxis als die grundsitzliche Annahme der Teilschuld in § 420
BGB, cine Regelung, die aufgrund des § 427 BGB und der §§ 830, 840 BGB fak-
tisch die Ausnahme darstellt. Zwar verdeutlicht das Regel-Ausnahmeverhaltnis im
deutschen Recht besser, dass es bestimmter Griinde bedarf, den Glaubiger durch
die Bereitstellung von Gesamtschuldnern zu begiinstigen; dennoch scheint die
Losung des DCFR in diesem Punkt einfacher und praxisgerechter.

Wenngleich man sich im CESL fiir die Nichtregelung der Thematik der Schuld bei
Personenmehrheiten entschied,”® sollte diese fiir das Verhiltnis der Parteien im
Mietverhiltnis wichtigen Regeln auch in ein Instrument des europiischen Mobi-
liarmietrechts aufgenommen werden. Hierbei ist zuvorderst darauf zu achten, dass
eine einfachere und besser auf das Mietverhiltnis zugeschnittene Regelung getrof-
fen wird, als dies bisher im DCFR (und auch nach deutschem Recht) der Fall ist.
Im Sinne der Regelungsklarheit sollte eine Norm aufgenommen werden, die fir die
Hauptpflichten des Mietverhaltnisses die Art der Schuld festlegt, wobei eine Rege-
lung des AuBlenverhiltnisses gentigen sollte, da einer Mehrzahl von unternehmeri-
schen Vermietern ohnehin in einer bestimmten Rechtsform nach ihrem nationalen
Recht organisiert sein werden, die die Regelungen fiir das Innenverhiltnis vorgibt
bzw. ihre Rechte und Pflichten im Innenverhiltnis vertraglich niedetlegen werden.
Eine Vermietermehrheit sollte dem Mieter als Gesamtgliubiger und Gesamt-
schuldner gegeniibertreten, da dies fir ihn vorteilhaft ist. Denn dann kann der
Mieter an jeden von ihnen schuldbefreiend leisten (die Verteilung erfolgt dann im
Innenverhaltnis) bzw. kann der Mieter die Leistung von jedem der Vermieter zur
Ginze fordern, sodass er an den liquidesten Vertragspartner herantreten kann, um
seine Anspriiche geltend zu machen.

720  BGH NJW 1973, 455, 456.

721 BGHZ 26,102 = BGH NJW 1958, 421; NJW 2005, 1715; OLG Miinchen NZM 1998, 474;
Staudinger/ Emmerich, Vorbem. zu § 535 Rn. 75 f.

722 Erwigungsgrund 27 verweist insoweit auf die Vorschriften des innerstaatlichen Rechts,

das nach den einschligigen Kollisionsnormen, insbesondere der Rom I-VO und der Rom
1I-VO, anwendbar ist.
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2. Mietermehrheit

Bei Mietermehrheiten gilt im DCFR fir rechtsgeschiftliche Erklirungen soeben
Erwihntes entsprechend. Auch fiir sie gilt grundsitzlich gesamtschuldnerische
Haftung, Art. 111.-4:103 Abs. 2 DCFR, sodass jeder Mieter grundsitzlich die ge-
samte Miete zu entrichten verpflichtet ist und der Vermieter auch die Zahlung des
gesamten Betrages von jedem Mieter verlangen kann, Art. I11.-4:102 Abs. 1 DCFR.
Anders als nach herrschender Meinung im deutschen Recht’ ist allerdings die
Gleichstufigkeit der Verpflichtung keine Voraussetzung der ,solidary liability*,**
sodass insbesondere auch Gesamtschuld zwischen Mieter und Biirgen vorliegen
kann. Was Vertragsverletzungen betrifft, soll die ,non-performance’ eines einzelnen
Mieters laut der Comments zu Art. 111.-4:102 DCFR austeichen, um die Rechtsbehel-
fe auszuldsen, da der Vermieter von jedem der Mieter die gesamte Leistung zu
fordern berechtigt ist.”” Der DCFR enthilt damit, anders als das BGB, keine expli-
zite Normierung des Grundsatzes der Einzelwirkung. Fir die Einwendungen (,de-
fences?) bestimmt aber Art. II1.-4:112 DCFR, dass jeder Schuldner alle forderungs-
bezogenen Einwendungen (nicht aber die schuldnerbezogenen der anderen) geltend
machen kann, sodass letztlich doch nach dieser Wirkung differenziert wird.

Im deutschen Recht kann eine Mehrheit von Mietern im Innenverhiltnis insbeson-
dere in familien- oder gesellschaftsrechtlichem Verhiltnis zueinanderstehen. Auch
Bruchteilsgemeinschaft am Mietverhiltnis selbst erscheint aufgrund der heutigen
Anerkennung des Rechtsverhiltnisses als Rechts- und Verfiigungsgegenstand denk-
bar,” wobei durch gemeinschaftliche Begriindung des Mietverhiltnisses — das Vor-
liegen der weiteren Voraussetzungen des § 705 BGB vorausgesetzt — in der Regel
konkludent eine die Regeln der Bruchteilsgemeinschaft verdringende (Innen-)GbR
mit Zweck der gemeinschaftlichen Nutzung der Mietsache gebildet wird.”

Im AuBenverhiltnis haftet die Mietermehrheit ebenfalls grundsitzlich gem. § 427
BGB als Gesamtschuldner, sodass der Vermieter gem. § 421 S. 1 BGB auch einzel-
ne Mieter wegen der gesamten Miete in Anspruch nehmen kann.” Auch beziiglich
der Rickgabepflicht der Mietsache aus § 546 BGB haften die Mieter gem. § 431
BGB gesamtschuldnerisch, sodass der einzelne Mieter die Pflicht nicht allein damit

723 Statt aller Palandt/ Griineberg, § 421 Ra. 7.

724 DCEFR Full Edition I, Art. II1.-4:103, Comments D (8. 979).

725  Vgl. DCFR Full Edition I, Art. I11.-4:102, Comments B (S. 972).

726 Siehe MiKo-BGB/Schmidt, § 741 Ra. 18 m.w.N. zum Streitstand. Aufgrund der Natur als
tatsichlichem Herrschaftsverhiltnis allerdings nicht am Besitz, so schliissig entgegen der
h.M. MuKo-BGB/Schmidt, § 741 Ra. 17.

727  BGHZ 136, 314, 323 f. = BGH NJW 1997, 3437, 3439; NZM 2010, 277, 278; Staudin-
get/Emmerich, Vor § 535 Ra. 77, 80; MuKo-BGB/ Schmids, § 741 Ra. 19, 21.

728  BGH NJW 2010, 1965; LG Frankfurt a.M. ZMR 2009, 365, 366; MuKo-BGB/Hublein,
§ 535 Rn. 48.
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erfiillen kann, dass nur er den Besitz aufgibt.”” Vertragsverletzungen wirken gem.
§ 425 Abs. 1 BGB grundsitzlich nur gegen den Mieter, der sic begangen hat;™
Kenntnis oder grob fahrlissige Unkenntnis 1.S.d. § 536b BGB, die in der Person
eines der Mieter vorliegt, fithrt auch zum Wegfall entsprechender Mingelrechte
aller Mieter.”' Die Kiindigung kann, bei der GbR aufgrund der Einheitlichkeit des
Mietverhiltnisses, ™ aber auch in den iibrigen Konstellationen,™ nur von und
gegeniiber allen Mietern erklirt werden (§ 425 Abs. 2 BGB erfasst nur die Fillig-
keitskiindigung, nicht die Beendigungskiindigung). Gegenseitige Bevollmichtigung
der Mieter zur Abgabe und Empfangnahme ist freilich méglich, durch Formular-
vertrag aber nur in den Grenzen des § 307 Abs. 1 BGB, wobei fir die Entgegen-
nahme von Erklirungen des Vermieters zusitzlich zu beachten ist, dass — anders
als bei der Wohnraummiete, bei der aufgrund der riumlichen Nihe der Mieter mit
der Weitergabe der Erklirung zu rechnen ist” — auch eine wirksame Empfang-
nahme-Ermichtigung erfolgen muss. Da die mietvertraglichen Anspriiche der
Mieter auf eine unteilbare Leistung gerichtet sind, sind die Mieter diesbeziiglich
Gesamtglaubiger gem. § 432 BGB und koénnen daher nur Leistung an alle gemein-
schaftlich fordern.”

Ebenso wie bei Vermietermehrheiten sollten in einem Mobiliarmietrechtsinstru-
ment auch Mietermehrheiten im Grundsatz als Gesamtschuldner haften, um eine
ausgewogene Interessenlage zu schaffen und dadurch die Akzeptanz des Instru-
ments auch durch Unternehmer zu stirken. Dies sollte auch durch einzelne Mieter
begangene Vertragspflichtverletzungen betreffen. Denn auch ein Verbraucher kann
sich aussuchen, mit wem er in Mietergemeinschaft ein Mietverhiltnis begriindet,
und ihm kann es dementsprechend zugemutet werden, sich mit dieser Person im
Innenverhiltnis auseinanderzusetzen. Das Instrument sollte schlieBlich insbeson-
dere klarstellen, dass rechtsgeschiftliche Erklirungen von Personenmehrheiten und
an Personenmehrheiten stets durch und an alle Personen erfolgen miissen, um
wirksam zu werden, um Modifikationen und wesentliche Einwirkungen auf das
Vertragsverhiltnis durch Einzelne zu verhindern.

729 BGHZ 65, 226, 228 f. = NJW 1986, 287; BGHZ 131, 176, 183 = NJW 1996, 515 (auch
nach Aufgabe des Besitzes durch einen Mitmieter); BGH NJW 2005, 3786, 3787.

730 LG Berlin NZM 2003, 311; LG Flensburg ZMR 2008, 895, 896; siche niher, auch zu
Ausnahmen Jacobs, NZM 2008, 111 (113 f.).

731 BGHLM Nr 5 zu § 539 =BGH NJW 1972, 249; BeckOGK/Bieder, § 536b Rn. 18 (auch
zur dogmatischen Konstruktion der Wissenszurechnung); Schmidt-Futterer/ Eisenschmid,
§ 536b Ra. 16; Staudinger/ Enmmerich, § 536b Rn. 8.

732 BGHZ 136, 314, 323 = BGH NJW 1997, 3437, 3439.
733 Statt aller Schmidt-Futterer/Blank, Vor § 535 Rn. 339 ff.
734 Vgl. beispielsweise BGHZ 136, 314, 324 = BGH NJW 1997, 3437, 3439.

735 LG Kassel WuM 1994, 534 (fur Gemeinschaft); Jacoby, ZMR 2001, 409 (415); Kraemer,
NZM 2002, 465 (470) (fur die Innengesellschaft).
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I1. Parteiwechsel und Ubertragung von Rechtspositionen

1. Abtretung und befreiende Schuldiibernahme

Ebenso wie das BGB kennt der DCFR die Ubertragung cinzelner Rechte bzw.
Pflichten im Wege der Abtretung (,assignment’, Art. II1.-5:101 DCFR) bzw. den
Parteiwechsel durch privative Schuldiibernahme (,complete substitution of new
debtor’, Art. IT1.-5:202 Abs. 1 lit. a, I11.-5:203 Abs. 1 DCFR).

Abweichend von Art. IT1.-5:105 Abs. 1 DCEFR, der vorsicht, dass Anspriiche
grundsitzlich ohne weiteres abtretbar sind, ist gem. Art. IV.B.-7:102 DCFR die
Abtretung der Anspriiche des Mieters gegen den Vermieter nicht ohne Zustim-
mung des Vermieters méglich. Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Per-
son des Mieters in diesem Schuldverhiltnis eine besondere Bedeutung zukommt
und die Gebrauchsiberlassung oft nur an denjenigen erfolgen soll, der durch seine
personliche oder berufliche Qualifikation mit der Mietsache sachgerecht umzuge-
hen in der Lage ist. Zudem kénne es sonst zu einer ungliicklichen Aufspaltung von
Gebrauchsrecht an der Sache und der beziiglich ihr bestehenden Obhutspflicht
kommen, da diese Pflicht ja weiterhin dem nichtbesitzenden Mieter obliegt, der sie
aber faktisch oft mangels Kontrolle iiber die Mietsache nicht mehr erfiillen kann.”

Auch das deutsche Recht trigt der MafBgeblichkeit der Person des Glaubigers fiir
Art und Umfang der Benutzung der vermieteten Sache Rechnung und erkennt
daher ein besonders schutzwiirdiges Interesse des Schuldners an der Beibehaltung
eines bestimmten Gliubigers an, was sich auch in der Norm des § 540 Abs. 1 S. 1
BGB niederschligt, der die Weitergabe der Mietsache an Dritte ohne Erlaubnis des
Vermieters verbietet und den Versto3 mit einem auBlerordentlichen Kiindigungs-
recht des Vermieters (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB) bzw. der Méglichkeit der Un-
terlassungsklage (§ 541 BGB)™ ahndet. Dariiber hinaus ist jedoch auch nach stin-
diger Rechtsprechung im deutschen Recht die Abtretung des Gebrauchsiibetlas-
sungs- und Gebrauchsgewihrungsanspruchs — jedenfalls ohne Zustimmung des
Vermieters — unzuldssig, da diese einer Inhaltsinderung i.S.d. § 399 Alt. 1 BGB

gleichzustellen sei.”®

Die Entscheidung der Verfasser des DCFR, das Abtretungsverbot explizit und in
einer separaten Norm zu regeln, ist aus Griinden der Rechtssicherheit zu begriien
und sollte auch in einem europidischen Mietrechtsinstrument beibehalten werden.

736 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-7:102, Comments (S. 1591).

737 Auch die Gebrauchsiiberlassung an Dritte ist als vertragswidriger Gebrauch anzusehen,
MiKo-BGB/Bieber, § 541 Ra. 4; Gather, DWW 1995, 234 (235).

738  RGZ 134, 91, 96 (Untbertragbarkeit des Nutzungsrechts des Pichters); BGHZ 96, 146,
149 = NJW 1986, 713, 714; BGH NJW 2003, 2987; NJW 2010, 1074, 1075; Staudin-
ger/Busche, § 399 Ra. 8; Palandt/ Griineberg, § 399 Rn. 4; MuKo-BGB/Rozh/ Kieninger, § 399
Rn. 25.
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2. Vertragsiibernahme

Uber die Ubertragung einzelner Rechte und Pflichten hinaus besteht aber vor allem
bei Dauerschuldverhaltnissen aufgrund der lingeren Vertragslaufzeit ein gesteiger-
tes Bedurfnis dafiir, dass ein Dritter hinsichtlich des gesamten Schuldverhiltnisses in
die Stellung des Mieters oder Vermieters eintritt und diesen ersetzt.

a) Arten der Vertragsiibernahme und Regelungsbedarf

Eine solche Vertragsibernahme kann sowohl im BGB als auch im DCFR durch
Rechtsgeschift erfolgen, was im BGB aus der Privatautonomie der Parteien abge-
leitet wird und im DCFR in Art. IT1.-5:301 und IIL.-5:302 DCFR niedergelegt ist.
Sie kann durch Vertrag zweier Beteiligter und Zustimmung des dritten Beteiligten
bewirkt werden,” wie auch explizit in Art. 111.-5:302 DCFR vorgesehen, aber auch
durch einheitlichen dreiseitigen Vertrag (der als ,multilateral juridical act® i.S.d
Art. I1.-1:101 auch im DCFR méglich ist), jedenfalls notwendigerweise stets unter
Mitwirkung aller Beteiligten.

Gesetzliche Fille des Parteiwechsels — wobei strittig ist, ob es sich um Vertrags-
ibernahme kraft Gesetzes oder gesetzlich angeordnete Novation handelt’ — kennt
das deutsche Mietrecht mit § 566 ff., 578, 578a BGB nur fir Immobiliarmietvertri-
ge. Der DCER stellt aber mit Art. IV.B.-7:101 DCFR fiir den Bereich der Mobi-
liarmiete eine Regelung bereit, nach der die Ubertragung des Rigentums des Ver-
mieters auf einen neuen Eigentiimer automatisch dazu fithrt, dass letzterer anstelle
des Vermieters in den Mietvertrag eintritt, vorausgesetzt, der Mieter war bereits im
Besitz der Sache. Hintergrund ist, dass zum einen der vermietende Eigentiimer
(oder sonst an der Mietsache Berechtigter i.S.d. Absatzes 3)™
verfugen koénnen, d.h. sie auch weiterverdulern und tbereignen kénnen soll. Zum
anderen soll aber der Mieter, der aufgrund des Vertrages berechtigter Besitzer der
Mietsache ist, in diesem Besitz geschiitzt werden. Dieser Schutz erfolgt zwar bereits
in gewisser Weise durch Art. VIIL-6:101 i.V.m. Art. VII1.-1:207 Abs. 1 lit. a DCFR,
die verhindern, dass der neue Eigentiimer die Mietsache herausverlangen kann, und
ihn damit zur Duldung des Gebrauchs des Mieters zwingen. Der DCFR méchte
aber Uber diese ,,negative Verpflichtung hinaus den Schutz des Mieters durch die
Anordnung eines echten Parteiwechsels und die hieraus folgenden ,,positiven®
Vertragsverpflichtungen des Eintretenden verstitken. Dem Erwerber sei dieser
Eintritt in die Pflichtenstellung zuzumuten, da er schon dadurch gewarnt werde,
dass der Ubertragende keinen unmittelbaren Besitz (direct possession’, Art. VIIL.-

weiter uber die Sache

739 Zum deutschen Recht BGHZ 72, 394, 396 = NJW 1979, 369; BGH NJW 1998, 531;
NJW-RR 2005, 958; 959.

740 Hierzu sogleich bei Fn. 752 f.

741  Fir die Anwendbarkeit des § 566 BGB muss der Vermieter hingegen zugleich Eigentii-
mer sein, BGH NJW 1974, 1551; BGHZ 154, 171, 175 = NJW 2003, 2158; BGH NJW-
RR 2012, 237 Rz. 12.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

177

1:205 Abs. 1, 2 DCFR) an der Sache habe und ihm auch nur mittelbaren Besitz
(indirect possession®, Art. VIIL.-1:205 Abs. 1, 3 DCFR) verschaffen kénne.”*

Im Mobiliarmietrecht des BGB bleibt es mangels Anwendbarkeit des § 566 BGB™
bei einem solchen, rein ,,negativen” Schutz des Mieters: Der Eigentumsiibergang
berithrt grundsitzlich nicht den Bestand des Mietverhiltnisses. Ist der Mieter aber
schon im Besitz der Sache, kann er dem Herausgabeanspruch des neuen Eigentu-
mers aus § 985 BGB jedoch gem. § 986 Abs. 2 i.V.m. § 931 BGB sein Besitzrecht
aufgrund des Mietvertrags mit dem fritheren Eigentiimer entgegensetzen. § 986
Abs. 2 BGB fuhrt als reine Einwendungserstreckung aber nicht zur Vertragssuk-
zession und gewihrt dem Besitzer der Mietsache auch nicht etwa einen selbststin-
digen Herausgabeanspruch gegen den Neu-Eigentiimer, falls dieser auf irgendei-
nem Wege doch den Besitz erlangen sollte.”* Fiir unbewegliche Sachen gilt § 986
BGB nicht und kann auch nicht auf diese tibertragen werden, da der Besitz beim
Bigentumsiibergang an ihnen kaum Bedeutung hat.”* Mit der Regelung des § 566
BGB fiir die Immobiliarmiete stellt der deutsche Gesetzgeber aber nicht lediglich
einen dquivalenten Abwehranspruch zur Verfiigung, sondern geht tber diesen
Schutz hinaus, indem er die mietvertraglichen Besitzrechte des Mieters gar durch
Einrdumung vertraglicher Anspriiche gegen den Neuerwerber absichert. Dieser
Schutz wird faktisch noch dadurch verstirkt, dass dem Mieter eine Auseinanderset-
zung mit mehreren Personen erspart wird (mit dem Erwerber beziiglich des Besitz-
rechts und mit dem VerduBerer beziiglich sonstiger Anspriiche aus dem Mietver-

trag).

Bedenkt man die dem zugrundeliegende Ratio, ldsst sich aber hinterfragen, ob ein
vergleichbar weitreichender Schutz auch — wie im DCFR vorgesehen — dem Mobi-
liarmieter zukommen sollte: Durch § 566 BGB soll der Mieter vor dem Verlust des
gemieteten Grundstiicks oder Raums infolge der VerduBerung und den damit
verbundenen Kosten und Mithen geschiitzt werden. Fiir Wohnraummieter erlan-
gen in diesem Zusammenhang die ,,schidliche Stérung der hiuslichen Ordnung,
tiberhaupt des Familienlebens, sowie [...| der Ausiibung des Berufs*’* und somit
die grundrechtsrelevanten Implikationen der Wohnungsmiete an Bedeutung. Im
Falle von gewerblich genutzten Riumen und Grundstiicken gefihrde eine vorzei-
tige Austreibung ,die Grundlage fiir ihren Lebensberuf und ,,das in das Gut
verwendete Vermogen®. Diesen Interessen kann, auch aufgrund des Insolvenzrisi-
kos und der Klagelast des Mieters, nicht durch Schadensersatzanspriiche gegen den

742 DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-7:101, Comments B (S. 1584 f.).
743 Motive bei Mugdan 11, S. 215 Rn. 386.

744 Canaris, in: Jakobs/Knobbe-Kenk/ Picker n. a. (Hrsg.), Festschrift fur Werner Flume zum 70.
Geburtstag, S. 371 (393); Staudinger/ Gursky, § 986 Rn. 49.

745  MuKo-BGB/Baldus, § 986 Rn. 27.

746 Zeller, Zusammenstellung der gutachtlichen AeuBlerungen zu dem Entwurf eines burgerli-
chen Gesetzbuchs, § 537 Abs. 3 (S8.249).
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VeriuBerer, sondern allein durch Behalt der Mietsache Geniige getan werden.”
Die deutsche Regelung rechtfertigt sich also durch wirtschaftliche und soziale
Uberlegungen, die spezifisch die Miete von Immobilien betreffen, auf die Konstel-
lation der Mobiliarmiete aber nicht zu iibertragen sind.

Der DCFR fiihrt als Ratio den Schutz des Besitzes des Mieters an,”* erklirt aber
nicht hinreichend, warum der Mobiliarmieter iber den dutrch die Regelungen in
Buch VIII (Acquisition and loss of ownership of goods) gewiahtleisteten Besitzschutz
hinaus schutzwiirdig sein soll. Fine dem § 566 BGB vergleichbare Regelung stellt
aber einen tiefen Eingtiff in das Prinzip der Relativitit der Schuldverhiltnisse dar,
ein Prinzip, dem auch der DCFR folgt.”” Dennoch sollte eine Norm nach dem
Vorbild des Art. IV.B.-7:101 DCFR in ein Verbrauchermobiliarmietrechtsinstru-
ment aufgenommen werden, um dem besonderen Schutzbediirfnis des Verbrau-
chers Rechnung zu tragen und diesen davor zu bewahren, sich mit Dritten, die er
nicht als Vertragspartei gewihlt hat, rechtlich auseinanderzusetzen, wodurch dem
Rechtslaien regelmafig auch Rechtsberatungskosten entstehen werden. Man koénnte
ebenso argumentieren, dass der Mobiliarmieter in einem anderen Aspekt schutz-
wiirdiger ist als der Mieter einer Immobilie, da nimlich bewegliche Mietsachen in
der Regel hiufiger und schneller weiterverkauft werden und daher volatiler sind.

b) Ausgestaltung der Regelung

Entscheidet man sich also fiir die Aufnahme einer solchen Mieterschutzregelung in
ein Instrument des europiischen Mobiliarmietrechts, so stellt sich ferner die Frage
nach deren genauem Inhalt. Absatz 1 liest sich fiir den deutschen Leser durchaus
vertraut und erinnert sehr an § 566 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 BGB, nur dass er mit
,change in ownership® priziser formuliert als die entsprechende Norm des BGB,™
die MaBgeblichkeit des dinglichen Rechtsgeschifts zum Ausdruck bringt und die
Regelung gem. Absatz 3 auch fiir den Ubergang anderer Nutzungsrechte gelten
soll. Der VerduBlernde haftet ebenfalls, abweichend von Art. IV.G.-2:105 DCFR,
subsididr als Biirge (,personal security provider® i.8.d. Art. IV.G.-2:101, IV-2:106
Abs. 2 DCFR) und scheint wegen des in § 566 BGB angeordneten Verzichts auf
die Einrede der Vorausklage auf ersten Blick vergleichsweise weniger scharf zu
haften. Anders als § 566 BGB sieht der DCFR aber keine Haftungsbefreiung durch
Anzeige der Ubereignung und Verstreichen der Kiindigungsfrist vor. Eine Beftei-
ung tritt nur durch explizite Zustimmung des Mieters 1.S.d. Art. IT1.-5:302 DCFR
ein,” wenn also die Vertragsiibernahme zusitzlich rechtsgeschiftlich vereinbart

747  Ebenda.
748  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-7:101, Comments A, B (S. 1584).
749 DCEFR Outline Edition, Ziffer 4 der Principles (S. 63).

750 Es spricht in § 566 Abs. 1 von ,,VeriduBerung®, meint aber dasselbe, S. statt aller Staudin-
get/ Emmerich, § 566 Ra. 17.

751  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-7:101, Comments A, Comments B (S. 1580).
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wird, was in der Praxis duBBerst unwahrscheinlich ist. Der VerauBerer haftet also im
Grunde zeitlich unbegrenzt nach, wofir kein Bediirfnis besteht, wenn der Mieter
sein Einverstindnis zur Fortfilhrung des Vertrags mit dem neuen Vermieter durch
Unterlassen der Kindigung oder sonst konkludent erklirt. Wie beteits erwahnt ist
die freie Handelbarkeit gerade fiir bewegliche Wirtschaftsgiiter essentiell. Diese
wiirde jedoch faktisch stark eingeschrinkt, misste der VeriuBerer mit einer zeitlich
fast unbegrenzten subsididren Nachhaftung rechnen. Fur den fritheren, nachhaf-
tenden Vermieter kénnte es auch schwierig sein, das Bestehen von etwaigen Scha-
densersatzanspriichen des Mieters gegen den (ggf. nunmehr zahlungsunfihigen)
Erwerber zu verifizieren, da die bewegliche Mietsache schwer auffindbar oder weit
entfernt sein kann. Auch im Hinblick auf grof3tmogliche Akzeptanz eines europi-
ischen mobiliarmietrechtlichen Instruments durch die Wirtschaft sollte eine zu-
kiinftige Regelung daher einen Mechanismus zur Nachhaftungsbeschrinkung vor-
sehen.

BegriBenswert ist aber, dass Art. IV.B.-7:101 DCFR als Rechtsfolge unmissver-
stindlich die Vertragsiibernahme anordnet (;substituted as a party to the lease).
Wie bereits angedeutet, besteht hier beztglich § 566 BGB Uneinigkeit, ob es sich
um eine gesetzliche Vertragsiibernahme, mithin um einen Fall der Rechtsnachfolge
handelt, bei der die Identitdt des Schuldverhiltnisses gewahrt bleibt und lediglich
ein Parteiwechsel stattfindet” oder ob man mit der Rechtsprechung eine gesetzlich
angeordnete Novation annimmt,” was grundsitzlich zum Verlust von Einwen-
dungen aus dem fritheren Mietvertrag fihren wiirde. Letztere Meinung fithrte im
deutschen Recht lange zu Unsicherheiten und Abgrenzungsschwierigkeiten, etwa
dahingehend, welche unter dem alten Vertrag getroffenen Abreden fortgelten
sollten und welche nicht.”™ Eine solche Unsicherheit wire auf Ebene des europi-
ischen Privatrechts, das verstirkt auf Rechtsklarheit angewiesen ist, nicht hinnehm-
bar, sodass die eindeutige Rechtsfolgenregelung des DCFR fiir das Mietrechtsin-
strument beibehalten werden sollte.

I1I. Untervermietung

In engem Zusammenhang mit dem Abtretungsverbot stchend und daher stimmig
als Folgevorschrift zu diesem geregelt ist auch Art. IV.B.-7:103 DCFR, der ein
Zustimmungserfordernis zur Untervermietung vorsieht und der deutschen Parallel-

752 So mit guten Argumenten Dirsch, ZMR 2011, 257 (259 f.); Staudinget/Emmerich, § 566
Ra. 5, 37; Streyl, NZM 2010, 343 (346 f.); Weitemeyer, in: Birstingbans/ Eisenschmid (Hrsg.),
Festschrift fiir Hubert Blank, S. 445 (453 ff.).

753  RGZ59,177,188; BGHZ 53, 174, 179 = NJW 1970, 752; BGH NJW 2000, 2346; BGHZ
166, 125, 130 = NJW 2006, 1800, 1801; Staudinger/Emmerich, § 566 Ra. 4; MuKo-BGB/
Haiublein, § 566 Rn. 23.

754 Hietzu und zu weiteren Folgeproblemen der Ansicht des BGH siche etwa Staudinger/
Emmerich, § 566 Rn. 39 ff.
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regelung des § 540 BGB in Inhalt und Aufbau stark dhnelt. Trotz des systema-
tischen Zusammenhangs mit Art. IV.B.-7:102 DCFR bleibt allerdings zu beachten,
dass freilich kein Parteiwechsel, weder im engeren noch im weiteren Sinne, stattfin-
det, wie auch Art. IV.B.-7:103 Abs. 3 DCFR und die Uberschrift des Kapitels 7
klarstellen.

Auch dieser Regelung liegt die Ratio zugrunde, dass das Mietverhaltnis ein person-
liches, von gegenseitigem Vertrauen getragenes Rechtsverhiltnis ist, sodass sich der
Vermieter nicht gegen seinen Willen einen anderen Mieter aufdringen lassen
muss.” Diesen Hintergrund spiegelt § 540 BGB durch die Ankniipfung an die
Gebrauchsiiberlassung generell besser wider als der DCFR, der nur auf die Uber-
lassung im Rahmen der Untervermietung abstellt und die sonstige Uberlassung an
Dritte nicht erfasst. Mit Blick auf den Zweck der Vorschrift erschiene auch eine
entsprechende Ausweitung des Anwendungsbereichs der DCFR-Norm — unabhin-
gig, ob sie aufgrund eines Vertrags mit dem Dritten oder faktischer Uberlassung
erfolgt — verninftig. Denn nach der Systematik des DCFR stellt die unbefugte
unentgeltliche Weitergabe der Mietsache an Dritte mangels expliziter Regelung dieser
Thematik keine ,non-performance® seitens des Mieters dar. Dies ist allenfalls der
Fall bei besonderer vertraglicher Vereinbarung bzw. wenn der Vertragszweck der
Uberlassung an Dritte entgegensteht.” Da der DCFR damit keine Sanktion fiir die
unbefugte Uberlassung vorsieht, ist der Vermieter hiergegen nicht ausreichend
geschiitzt, wobei auch das Abtretungsverbot aus Art. IV.B.-7:102 DCFR keinen
hinreichenden Schutz gegen die faktische Uberlassung der Mietsache an Dritte zu
bieten vermag,.

Inhaltlich besteht Ahnlichkeit zwischen der Regelung der Untervermietung in
DCFR und BGB insofern, als nach beiden Normen die Zustimmung des Vermie-
ters fir die Untervermietung erforderlich ist ({540 Abs.1 S.1 BGB bzw.
Art. IV.B.-7:103 Abs. 1 DCFR) und dem Mieter im Falle der unberechtigten Ver-
weigerung ein Kiindigungsrecht eingerdumt wird (§ 540 Abs.1 S.2 BGB bzw.
Art. IV.B.-7:103 Abs. 2 DCFR). Sowohl das BGB als auch der DCFR gehen jedoch
fiir bewegliche Mietsachen™ vom Grundsatz aus, dass der Vermieter nicht zur
Gestattung der Untervermietung verpflichtet ist und die Verweigerung damit keine
Vetletzung einer Vertragspflicht bzw. nach der Terminologie des DCFR keine
,non-performance’ bedeutet. ™ Die Verletzung dieser allgemeinen Obliegenheit
fihrt aufgrund eines antizipierten Interessenausgleichs lediglich zur Einriumung

755  Die Berechtigung dieser Ratio wurde im Gesetzgebungsverfahren kontrovers diskutiert,
sieche Protokolle bei Mugdan 11, S. 844 ff. Rn. 1955 ff. Zum DCFR vgl. DCFR Full Editi-
on II, Art. IV.B.-7:103, Comments (S. 1593 f.).

756 Vgl. DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-7:103, Comments B (S. 1594).
757 Anders ist dies fiir die Immobiliarmiete, siche § 553 Abs. 1 S. 1 BGB.

758  Fir den DCFR DCFR Full Edition I, Art. IV.B.-7:103, Comments B (S. 1594). Fir das
BGB statt aller BeckOK-BGB/ Wiederhold, § 540 Rn. 16.
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eines Kiindigungsrechtes fiir den Mieter. Dieses besteht jedoch nicht, wenn nach
Art. IV.B.-7:103 Abs. 2 DCFR ein guter Grund (,good reason®) fiir die Verweige-
rung besteht bzw. wenn gem. § 540 Abs. 1 S. 2 BGB ein wichtiger Grund vorliegt,
der in der Person des Dritten begriindet ist. Nach dem DCFR ist damit die Situati-
on wahrscheinlicher, dass dem Mieter trotz der Verweigerung kein Kiindigungs-
recht zusteht, was angesichts des Grundsatzes, dass der Vermieter keine Pflicht zur
Gestattung der Untervermietung hat, zunichst folgerichtig erscheint. In einem
optionalen Verbrauchermietrechtinstrument sollte aber den Interessen des Ver-
brauchers, der eventuell auf die Untervermietung angewiesen sein kann, um die
Miete (zwischen) zu finanzieren, Vorrang eingerdumt werden und ein Kiindigungs-
recht nur dann ausscheiden, wenn berechtigte Einwinde gegen die Person des
Dritten (beispielsweise aufgrund dessen fehlenden Sachverstands zur fachgerechten
Nutzung der Mietsache) bestehen.

Auch die Forthaftung des Mieters wird sowohl in Art. IV.B.-7:103 Abs. 3 DCFR
als auch in § 540 Abs. 2 BGB klargestellt. Nach beiden Regelwerken besteht diese
fir die unbefugte Untervermietung bereits kraft Gesetzes, da diese sowohl nach
dem DCFR als auch im BGB eine eigene vertragliche Pflichtverletzung des Mieters
bedeutet und es somit auf fremdes Verschulden des Untermieters nicht ankommt.
Beide Normen sind wohl als Klarstellung der Weiterhaftung auch im Falle berech-
tigter Untervermietung zu verstehen:™ Bei Weitergabe der Mietsache an einen
Dritten stellt sich dieser als Erfiillungsgehilfe (im DCFR umschrieben als ,,Person,
der die Erfillung einer Verpflichtung tiberantwortet wurde®) beziiglich der nach
beiden Systemen bestehenden Obhutsverpflichtung (siche § 8 IIIL. 2. oben) im Rah-
men des § 278 BGB™ bzw. Art. I11.-2:106 DCFR dar, wodurch der Mieter auch
eine Pflichtvetletzung des Untermieters/Dritten zu vertreten hat, wobei nach dem
DCFR iiber diesen Weg auch die Forthaftung des Mieters bei unentgeltlicher Uber-
lassung und fehlenden vertraglichen Uberlassungsverbots an einen Dritten gelost
werden muss.

Es bleibt also festzuhalten, dass die Regelung des IV.B.-7:101 DCFR durchaus cine
geeignete Basis fiir eine entsprechende Regelung des europiischen Verbraucher-
mobiliarmietrechts darstellt, aber neben der unberechtigten Untervermietung auch
auf sonstige Tatbestinde der unberechtigten Uberlassung der Mietsache an Dritte
erweitert werden sollte.

759  Fir das BGB MiuKo-BGB/ Bieber, § 540 Rn. 24; Fir den DCFR DCFR Full Edition 1II,
Art. IV.B.-7:103, Comments C (S. 1595).

760  Statt aller BGH WM 91, 107.
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§ 10 Rechtsbehelfe des Mieters

Im Folgenden werden die Rechtsbehelfe dargestellt, die dem Mieter im Falle einer
Leistungsstorung durch den Vermieter zur Verfigung stehen. Da der DCFR bis
auf den Aufwendungsersatzanspruch nach Selbstvornahme keine mietrechtliche
Sonderrechtsbehelfe bereithilt, sondern nur mietrechtliche Modifikationen der fiir
alle Vertragsarten geltenden Rechtsbehelfe (Buch 11T Kapitel 3 (Remedies for non-per-
formance)) vorsieht, werden die allgemeinen Rechtsbehelfe lediglich tberblicksartig
behandelt und stattdessen die mietrechtlichen Sonderregelungen des DCER in den
Fokus genommen, wobei jeweils die Hauptunterschiede zum deutschen Leistungs-
storungsrecht beleuchtet werden.

I. Allgemeine Voraussetzungen und Ausschlussgriinde

Vorab werden zunichst die fir alle Rechtsbehelfe gleichermalen geltenden
Grundsitze dargestellt, wobei die mietrechtlichen Spezialregelungen teilweise be-
reits auf dieser Ebene eingreifen und zu Abweichungen fihren.

Dem Mieter stehen im Falle einer Pflichtverletzung des Vermieters (,non-perfor-
mance?)’ im System des DCFR die folgenden Rechtsbehelfe (;remedies?) zur Ver-
figung: Er kann gem. Art. I11.-3:302 DCFR ,specific performance® verlangen, ein
Anspruch, der auch das Heilungsrecht im Falle von Mingeln der Mietsache ein-
schlieBt;"* gem. Art. IV.B.-4:101 DCFR einen bestehenden Mangel der Mietsache
selbst beheben und die hierfiir aufgewendeten Kosten gegeniiber dem Vermieter
geltend machen; die Miete gem. Art. IV.B.-4:102 .V.m. Art. II1.-3:601 DCFR
mindern; gem. Art. II1.-3:401 DCFR ein Zuriickbehaltungsrecht geltend machen;
das Mietverhiltnis nach Art. II1.-3:501 ff. DCFR beenden (;terminate®); oder nach
Art. IT1.-3:701 ff. DCFR Schadensersatz einschlieBlich Zinsen verlangen.

1. Allgemeine Voraussetzungen

Allen Rechtsbehelfen gemeinsam sind grundsitzlich die folgenden Voraussetzun-
gen, die in Buch III Kapitel 3 Abschnitt 1 (General) gewissermallen vor die Klam-
mer gezogen behandelt werden. Zentrale Voraussetzung aller Rechtsbehelfe ist
zunichst die ,non-performance’ des Vermieters, die nach Art. II1.-1:102 Abs. 3
DCEFR jegliche Art der Verletzung einer vertraglichen Pflicht umfasst, sei es — nach
der deutschen Terminologie — Nichtleistung, verzégerte Leistung oder Schlechtleis-
tung.”” Der DCFR folgt damit einem einheitlichen Konzept der Nichterfiillung.”

761  Behandelt werden vorliegend nur die Vertragspflichtverletzungen, obwohl die Rechtsbe-
helfe bei jeglicher ,non-performance’ einer vertraglichen oder sonstigen Verpflichtung
Anwendung finden. Art. I11.-1:101 DCFR.

762 Siehe Art. II1.-3:302 Abs. 2 DCFR und DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:101, Com-
ments A (S. 1511).

763 Zur daher erfolgten Beibehaltung des Originalterminus bereits Fn. 545.
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Es ist grundsitzlich unerheblich, ob diese ,non-performance® entschuldigt ist oder
nicht (excused® bzw. ,not excused®), wobei die Rechtsbehelfe der ,specific perfor-
mance® und des Schadensersatzes nur bei nicht entschuldigter ,non-performance’
eingreifen, Art. IT1.-3:101 Abs. 1 und 2 DCFR.

Keine allgemeine Voraussetzung fiir die Rechtsbehelfe ist hingegen eine Aufforde-
rung zur ordnungsgemiBlen Leistung unter Fristsetzung. Art. II1.-3:103 DCFR ist
vielmehr so zu verstehen, dass im Falle einer aufgrund von ,non-performance’
erfolgten freiwilligen Fristsetzung bis Fristablauf nur die Geltendmachung eines
Zuruckbehaltungsrechts und Schadensersatz fiir den bis dahin entstandenen Scha-
den moglich sein soll, um den Schuldner davor zu schiitzen, dass der Gliubiger,
der durch seine Fristsetzung zum Ausdruck gebracht hat, dass er noch Interesse an
der Leistung habe, seine Meinung vor Fristablauf dndert und die Leistung doch
nicht mehr annehmen mochte. Der Gehalt dieser Regelung ergibt sich jedoch
bereits aus Treu und Glauben (Art. II1.-1:103 Abs. 1 DCFR) und sollte aus Griin-
den der Rechtsklarheit in ein Mobiliarmietrechtsinstrument nicht ibernommen
werden.”®

2. Allgemeine Ausschlussgriinde

Neben den genannten allgemeinen Voraussetzungen sind fiir die Rechtsbehelfe des
Mieters aber auch folgende Ausschlussgriinde des allgemeinen Teils zu beachten.

a) Verursachung der ,non-performance‘ durch den Mieter

Zunichst ist Art. I11.-3:101 Abs. 3 DCFR zu nennen, nach dem die Rechtsbehelfe
des Gldubigers insoweit ausgeschlossen sind, als er die ,non-performance® des
Schuldners verursacht hat. Trotz fehlender gesetzlicher Regelung gilt auch im
deutschen Recht, dass die Rechtsbehelfe des Mieters insoweit ausgeschlossen sind,
als der Mietmangel seiner Sphire zuzurechnen ist," sei es, dass er die Entstehung
des Mangels zu vertreten hat, weil er oder ein Dritter, fiir dessen Verschulden er
gem. § 278 BGB einstandspflichtig ist (z.B. ein Untermieter), ihn verschuldet hat,”’
dass der Mieter die Beseitigung des Mangels verhindert oder verzégert'® oder dass

764 Siehe Schmidt-Kessel, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und europiisches
Vertragsrecht, S. 85 (435).

765  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:103, Comments (S. 780).

766  Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, § 536 Rn. 351; Staudinget/ Emmerich, § 536 Ra. 63; MuKo-
BGB/Hadublein, §536 Rn.23 zur Minderung; entsprechendes gilt fiir alle sonstigen
Rechtsbehelfe Staudinger/Emmerich, Votbem. zu § 536 Rn.9; MuKo-BGB/Hinblein,
§ 536a Rn. 20.

767  BGH NJW 1992, 1036, 1037; NZM 2011, 197, 198; OLG Naunburg NZM 2001, 100, 101.
Beispiel fir zuzurechnendes Verschulden eines Dritten KG GE 2004, 1393 Rz. 16 ff =
ZMR 2004, 908.

768  BGH NZM 2010, 548 Rn 46; NJW 2015, 2419, 2420; LG Ber/in NZM 1999, 1137, 1138;
LG Berlin GE 2005, 621; LG Hamburg ZMR 2008, 456.
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der Mangel auf einer von ihm gewiinschten Verinderung der Mietsache beruht.”®

Dieser Rechtsgedanke wird aus § 326 Abs.2 S. 1 Alt. 1 BGB gefolgert,” findet
sich aber auch in § 537 Abs. 1 S. 1 BGB wieder. Auch der Ansatz des DCFR ent-
spricht diesem weiten Verstindnis der Beeintrichtigung der Leistung des Vermie-
ters durch Umstinde seitens des Mieters, da auch er lediglich daran ankniipft,
inwieweit die ,non-performance’ durch den Mieter ,,verursacht®, d.h. nicht zwin-
gend verschuldet wurde.””" Die Regelung sollte in dieser Form beibehalten werden, da
sie interessengerecht ist, und sollte auch — wie im DCFR geschehen — explizit in ein
kiinftiges Mietvertragsrechtsinstrument aufgenommen werden, freilich vorzugswei-
se mit konkretem Bezug zum mietrechtlichen Gewihrleistungstrecht und nicht als
abstrakte Vorabregelung.

b) Vertraglicher Ausschluss der Rechtsbehelfe
Auch kommt ein vertraglicher Ausschluss der Rechtsbehelfe in Betracht.

Im Rahmen des allgemeinen Leistungsstérungsrechts des DCFR ist ein individual-
vertraglicher oder in AGB enthaltener Ausschluss grundsitzlich zuldssig, solange er
nicht die vorsitzliche oder grob fahrlissige Verletzung einer Person betrifft
(Art. IT1.-3:105 Abs. 1 DCFR). Dessen Absatz 2 beschrinkt dies sodann zusitzlich
dahingehend, dass auch ein hiernach zulidssiger Ausschluss dann unwirksam und
dem Schuldner die Berufung darauf verwehrt ist, wenn diese entgegen dem Gebot
von Treu und Glauben wire.

Fir Verbrauchermietvertrige gilt jedoch abweichend hiervon die Sonderregelung in
Art. IV.B.-1:104, die Art. I11.-3:105 DCFR als /ex specialis verdringt. Diese kehrt zu-
gunsten des Verbrauchers das oben genannte Regel-Ausnahme-Verhiltnis um und
verbietet generell den vor Kenntnis des Mangels erfolgten”” und zulasten des
Verbrauchers wirkenden vertraglichen Ausschluss oder die sonstige Einschrinkung
von den allgemeinen Rechtsbehelfen aus Buch IIT Kapitel 3 mit deren mietrecht-
lichen Modifikationen. Es handelt sich also um eine halbseitig zwingende Verbrau-
cherschutzvorschrift. Zu deren Begriindung fithren die Autoren des DCFR an, dass
Verbraucherschutz am besten dadurch erfolge, die wirksame Durchsetzung der
Rechtsbehelfe zu sichern.” Die Alternative hingegen, die unfaire Benachteiligung
des Verbrauchers durch AGB-Vorschriften zu verhindern, sei nicht ebenso effek-
tiv, da diese Priifung sehr einzelfallabhingig ausfalle und dem Verbraucher daher
nicht gleichermaBen Rechtssicherheit gewihren kénne.”* Als einzige Ausnahme

769 So beispielsweise OLG Naumburg NZM 2001, 100.

770 Staudinget/Emmerich, § 536 Rn. 63; MuKo-BGB/ Hdaublein, § 536 Rn. 23.
771 Siehe DCFR Full Edition I, Art. I11.-3:101, Comments A (S. 774).

772 DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-1:104, Comments A (S. 1450).

773 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-1:104, Comments A (S. 1449).

774 Ebd.
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siecht Abs. 2 der Vorschrift eine Begrenzung beziiglich Schiden vor, die aus der
Erwerbstitigkeit des Verbrauchers erwachsen, da solche Risiken fiir den Vermieter
schwieriger zu kalkulieren seien und zu einer ausufernden Haftung des Vermieters
fihren konnten.”” Der Vermieter soll sich allerdings nicht auf diese Einschrinkung
berufen kénnen, wenn seine ,non-performance‘ gegen Treu und Glauben verstie3
(Art. IV.B.-1:104 Abs. 2 S. 2 DCFR), z.B. weil er seine Leistungspflichten vorsitz-
lich oder grob fahrlissig vetletzte.”® Als Beispiel stelle man sich den Fall vor, dass
der Mietwagen auf dem Rickweg des Mieters aus dem Urlaub einen Motorschaden
erleidet und der Mieter deswegen mit der Folge des Verdienstausfalls nicht recht-
zeitig zu seinem Arbeitsplatz zurtickkehren kann. Nach der Vorstellung des DCFR
hat der Vermieter in einem derartigen Fall ein Interesse daran, diese Haftung zu
begrenzen, da er diesen Schaden schwer vorhersehen oder gar kontrollieren kann
und dieser zu einer betragsmiBig betrichtlichen Haftung fithren kann.

Dem DCFR ist insofern Recht zu geben, als eine Regelung wie Art. IV.B.-1:104
DCFR die Verbraucherinteressen durch Schutz seiner Rechtsbehelfe effizienter
wahren kann, als dies bei Ruckgriff auf das allgemeine AGB-Recht der Fall ist —
dies schon deshalb, weil eine Spezialvorschrift auch den individualvertraglichen
Ausschluss erfasst, aber nicht zuletzt auch dadurch, dass die Rechtslage fiir den
Verbraucher klarer wird. Das BGB schiitzt den Verbraucher bislang allerdings nur
tber die Vorschriften des allgemeinen AGB-Rechts und sieht derzeit nur fir das
Kaufrecht eine Art. IV.B.-1:104 DCFR vergleichbare Spezialregelung vor: Auch
§ 476 BGB verbietet einen Ausschluss der Mingelrechte des Verbrauchers durch
eine vor Mitteilung des Mangels getroffene Vereinbarung, macht allerdings in
Abs. 3 fur Schadensersatzanspriiche eine Ausnahme. Die Zulissigkeit ihres Aus-
schlusses beurteilt sich weiterhin nach den allgemeinen AGB-Vorschriften.

Auch fiir ein fakultatives Verbrauchervertragsrechtsinstrument sollte daher eine
§ 476 BGB nachgebildete Vorschrift eingefithrt werden, wobei es sich anbieten
wiirde, auch die Ausnahme des Schadensersatzes und den Verweis auf allgemeine
AGB-Vorschriften entsprechend aufzunehmen. Durch die Erprobung der Rege-
lung im Kaufrecht kénnte man zugleich die Akzeptanz der mietrechtlichen Rege-
lung erhdhen und — soweit ibertragbar — auf die bereits zu § 476 BGB erarbeitete
Kasuistik und Rechtsprechung zuriickgteifen.

c) Verjahrung

Ein weiterer Aspekt, der sowohl aus Sicht des deutschen Rechts als auch des
DCFR zwar nicht zum eigentlichen Ausschluss der Rechtsbehelfe fiihrt, aber durch
deren Nicht-Durchsetzbarkeit faktisch ihren Ausschluss bewirkt, ist die Verjihrung

gem. §§ 194 ff. BGB bzw. Art. I11.-7:101 ff. DCFR. Da der DCFR keine speziellen
Verjahrungsregeln fiir (Gewihrleistungs-)Rechtsbehelfe enthilt, finden die eben

775  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-1:104, Comments B (S. 1451).
776 Ebd.
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genannten allgemeinen Regeln des dritten Buchs Anwendung, sodass die Verjih-
rung der Anspriiche aus mietrechtlichen Rechtsbehelfen grundsitzlich, ebenso wie
im deutschen Recht, drei Jahre betrigt (Art. II1.-7:201 DCFR bzw. § 195 BGB).
Fiir die Voraussetzungen und Folgen der Verjihrung im Ubrigen kann mangels
Abweichungen auf die Ausfithrungen zur Verjahrung des Uberlassungsanspruchs
unter § 7 II. 3. verwiesen werden.

Fir einige Rechtsbehelfe gelten jedoch Besonderheiten: Da der DCEFR in Art. 7:101
DCEFR festlegt, dass nur das Recht auf die Erbringung einer Leistung der Verjah-
rung unterliegt, verjihren das Zurlickbehaltungsrecht sowie das Recht zur Minde-
rung, bei dem es sich nach dem Entwurf des DCFR um ein Gestaltungsrecht han-
delt (siche hierzu noch IV. 1. b)), und das Recht zur Vertragsbeendigung nicht.””

Beziiglich des Zurtickbehaltungsrechts stellt sich die Rechtslage im deutschen
Recht aufgrund von § 215 BGB #hnlich dar, demzufolge die Verjihrung die Gel-
tendmachung eines Zurtckbehaltungsrechts dann nicht ausschlieBt, wenn der das
Zurtckbehaltungsrecht auslésende Gegenanspruch noch nicht verjihrt war, als
erstmals die Leistung verweigert werden konnte. Der Schuldner hat nimlich ein
vertrauenswertes Interesse am Fortbestand einer einmal eingetretenen Zurtickbe-
haltungslage und soll durch die Verjahrungsregeln nicht zur frithzeitigen Durchset-
zung seiner Forderung gedringt werden.””® Diesem Interesse wird im Ergebnis also
sowohl nach dem DCFR als auch nach dem BGB Rechnung getragen. Die Minde-
rung ist im deutschen Recht weder als Anspruch noch als Gestaltungsrecht ausge-
staltet und kann daher weder verjahren” (§ 194 BGB) noch ihnlich dem Minde-
rungsrecht des Kaufrechts (§§ 438 Abs. 5, 218 BGB) unwirksam werden. Die
Minderung des Mietrechts kann als rechtsvernichtende Einwendung™, ebenso wie
im Regime des DCFR (Art. ITL.-1:103 Abs.1 DCFR),™ allenfalls gem. § 242 BGB
verwirkt werden, wenn der Mieter beispielsweise in Kenntnis des Mangels und iiber
eine lingere Zeit die Miete vorbehaltlos zahlt, ohne den Mangel zu riigen.™

Fir das Recht zur Vertragsbeendigung sieht Art. I11.-3:508 Abs. 1 bzw. 3 DCFR
einen speziellen Ausschlusstatbestand vor, nach welchem der Glaubiger des Been-
digungsrechts verlustig geht, wenn er es nicht innerhalb einer verniinftigen Zeit

777 DCFR Full Edition II, Art. II1.-7:101, Comments C (S. 1140) zum Zuriickbehaltungs-
recht und zum Minderungsrecht. Fir das Riicktrittsrecht, das ebenso wenig ein Recht auf
Erbringung einer Leistung ist und im DCFR ebenso wie das Minderungsrecht als Gestal-
tungsrecht ausgestaltet ist, muss dasselbe gelten.

778  Siehe BeckOK-BGB/Henrich, § 215 Ra. 1.

779 BGH, NJW 1961, 916. Der Verjihrung freilich unterworfen ist der Anspruch auf Rucker-
stattung der Gberzahlten Miete, vgl. OLG Kaln NZM 1999, 73, 74.

780  BGH NJW-RR 1991, 779, 780; BeckOGK/ Bieder, § 536 Rn. 99; MiKo-BGB/Haublein,
§ 536 Rn. 27; Palandt/ Weidenkaff, § 536 Ra. 1.

781  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-7:101, Comments D (S. 1141).
782  MuKo-BGB/Haublein, § 536 Rn. 32; Palandt/ Weidenkaff, § 536 Rn. 38.
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nach seiner Entstehung austbt. Gleiches trifft fiir das Kindigungsrecht aus § 543
BGB gem. § 314 Abs. 3 BGB zu,”® der nach zutreffender Ansicht mangels Spezial-
vorschriften in §§ 535 ff. BGB auch im Mietrecht gilt.”* Dies ist allerdings nicht als
Ausprigung des Rechtsinstituts der Verwirkung zu verstehen, sondern Ratio ist,
dass die verspitet erklirte Kundigung der Annahme einer Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Mietverhiltnisses entgegensteht.”® Der DCFR sieht diese Ratio
mit einer etwas anderen Nuance im Schutz des Vermieters, der wissen miisse, ob er
sich noch um die Leistung bemiihen miisse oder nicht.”®

Wihrend der Anspruch des Mieters auf Aufwendungsersatz (Art. IV.B.-4:101
DCFR) nach den allgemeinen Regelungen innerhalb von drei Jahren verjihrt, ist im
deutschen Recht die Besonderheit des § 548 Abs. 2 BGB zu beachten, nach dem
die Anspriiche des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen bereits sechs Monate
nach der Beendigung des Mietverhiltnisses verjihren.

Dariiber hinaus kann freilich nach DCFR als auch nach BGB fiir alle Rechtsbehelfe
der allgemeine Ausschlusstatbestand der Verwirkung einschligig sein. ™ Trotz
einiger kleinerer Unterschiede kommen der DCFR und das BGB hinsichtlich der
Verjahrung der mietrechtlichen Rechtsbehelfe iiberwiegend zu denselben Ergebnis-
sen. Die Regelungen des DCEFR sollten daher im Wesentlichen auch fir ein In-
strument des europiischen Verbrauchermietrechts beibehalten werden. Auch die
verkiirzte Verjahrungsfrist der Aufwendungsersatzanspriche sollte nicht tber-
nommen werden, da sie die Rechtsbehelfe des Mieters tiber Gebithr beschneiden
wiirde. Denn die Ratio des BGB, eine schnelle Klirung der Ausgleichsanspriiche
herbeizufithren, bevor die Beweisbarkeit der Mingel infolge der Weitervermietung
erschwert wird,”™ gilt nicht im gleichen MaBe bei der Mobiliarmiete, bei der die
Mingellage leichter zu Giberschauen und zu dokumentieren ist.

3. Besonderheiten bei Mietmingeln

Die Mangelhaftigkeit der Mietsache™ 16st nicht wie im BGB die Anwendung eines
eigenen Gewihrleistungsregimes aus, sondern wird grundsitzlich als gewdhnliche,

783 BGH WuM 2010, 352; OLG Diisseldorf ZMR 2006, 855; NZM 2009, 281; LG Berlin NZM
2002, 214.

784  BGH NZM 2007, 400, 401 Rz. 21; BeckOGK/Martens, § 314 Ra. 83.1; a.A. bspw. MuKo-
BGB/ Gaier, § 314 Rn. 9.

785  BGH NJW 1985, 1894, 1895; MuKo-BGB/Bieber, § 543 Rn. 30; BeckOK-BGB/ Wieder-
hold, § 543 Rn. 53.

786 DCEFR Full Edition I, Art. II1.-3:508, Comments A (S. 881).

787  Fir den DCFR DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:508, Comments D (S. 882). Fir das BGB
Blank/Borstinghaus/ Blank, § 543 R. 219; Palandt/ Weidenkaff, § 543 Rn. 44.

788  BT-Drucks. 14/4553 S. 45; MiKo-BGB/Bicber, § 548 Rn. 1; BeckOGK/Reuschle, § 548
Rn. 2.

789  Im Detail zum Begriff des Mangels siche § 7 IV. 2.
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mit anderen Leistungsstorungen gleichzusetzende ,non-performance’ behandelt.
Allein der Aufwendungsersatzanspruch nach Selbstvornahme in Art. IV.B.-4:101
Abs. 1 DCFR ist als besonderer mietrechtlicher Gewihrleistungsanspruch ausge-
staltet.

a) Mietrechtliche Mangelmitteilung gem. Art. IV.B.-4:103 DCFR

Zu den Voraussetzungen der allgemeinen Rechtsbehelfe tritt im Falle der mangel-
haften Leistung die besondere Voraussetzung der Mitteilung des Mangels gem.
Art. IV.B.-4:103 DCFR hinzu, eine Pflicht, die dhnlich in § 536c BGB normiert ist.
Beide Normen zielen darauf ab, dem Vermieter die Gelegenheit zu geben, seiner
Erhaltungspflicht gerecht zu werden.” Dariiber hinaus soll sie die treuwidrige
Geltendmachung von Mingelrechten durch einen Mieter, der eine Beeintrichtigung
zunichst stillschweigend hingenommen hatte, verhindern und damit dem legitimen
Interesse des Vermieters Rechnung tragen, zu wissen, ob der Mieter diese Rechte
geltend machen wird oder nicht.””' Abgesehen von der Tatsache, dass § 536c BGB
zusitzlich zu dieser Mingelanzeigepflicht eine Anzeigepflicht fiir der Mietsache
drohende Gefahren regelt, die im DCFR separat in Art. IV.B.-5:107 DCFR nor-
miert ist’”, stimmen beide Normen in ihren Anforderungen weitgehend iiberein.

Kleinere Unterschiede weist jedoch die Ausgestaltung der Rechtsfolgen der Verlet-
zung der Anzeigepflicht auf: Zum einen regelt der DCFR, anders als § 536¢ Abs. 2
S. 1 BGB, keinen expliziten Schadensersatzanspruch des Mieters bei Untetlassen
der Anzeige. Ratio der deutschen Regelung ist, dass die Anzeigepflicht mehrheitlich
als Ausfluss der Obhutspflicht des Mieters angesehen wird,”” sodass § 536¢ Abs. 2
S. 1 BGB letztlich eine spezialgesetzliche Ausgestaltung des aus § 280 Abs. 1 BGB
folgenden Schadensersatzanspruchs ist (und daher entgegen des Wortlauts ebenso
wie dieser Verschulden voraussetzt).”* Dies entspricht jedoch im Wesentlichen der
»Rechtslage” im DCFR: ein Versto3 gegen die Informationspflicht aus Art. IV.B.-
5:107 Abs.1 DCFR, die nicht nur bei einer Gefahr fir die Mietsache besteht,
sondern auch bei ihrer Beschiddigung (,damage to the goods®), die im Falle des
Sachmangels meist vorliegen wird, kann gem. Art. II1.-3:101, II1.-3:701 DCFR
unter der weiteren Voraussetzung der fehlenden ,excuse® (also u.a. des Verschul-
dens des Mieters) Schadensersatzanspriiche des Vermieters auslésen. Auch soweit

790  Zur unterschiedlichen Ausgestaltung dieser Pflicht in DCFR und BGB bereits § 7 II1.
und V.

791 Fir den DCFR DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:103, Comments A (S. 1531). Fir das
BGB Staudinger/Emmm'f/], § 536c Rn. 1.

792 Hierzu bereits § 8 I11. 2. oben.

793 BGHZ 68, 281, 284 = NJW 1977, 1236, 1237; Motive bei Mugdan 11, S. 223 Rn. 400;
teilweise wird auch ein Nebeneinander von Pflicht und Obliegenheit vertreten, Riesenbuber,
ZMR 1994, 393 (395).

794 Staudinget/Emmerich, § 536¢ Rn. 1, 18; MiKo-BGB/ Haublein, § 536¢ Ra. 1, 12.
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der Mangel nicht in der Beschidigung der Mietsache liegen sollte und die Nicht-
anzeige einen Schaden des Vermieters auslost — eine Konstellation, die ohnehin
schwer vorstellbar scheint — kénnte man auch im DCER einen solchen Schadenser-
satzanspruch direkt aus der Verletzung der in Art. IV.B.-5:105 DCFR niedergeleg-
ten Obhutspflicht des Mieters herleiten. Trotz der unterschiedlichen Ausgestaltung
der Regelung besteht hier also Gleichlauf zwischen DCFR und BGB.

Zum anderen ist auch der Rechtsverlust infolge der Unterlassung der Anzeige
unterschiedlich geregelt, von den Autoren des DCFR anschaulich ,Cut-Off*-Effekt
genannt. Um die Regelung des DCFR nachzuvollziehen, stelle man sich eine Zeit-
leiste vor, auf der chronologisch die folgenden Ereignisse erscheinen: Zuerst der
Eintritt eines Mangels der Mietsache, als zweites der Zeitpunkt, zu dem der Mieter
hiervon Kenntnis etlangte oder frithestens Kenntnis hitte erlangen miissen, drit-
tens dann der Zeitpunkt, zu dem der Mieter verniinftigerweise die Anzeige hitte
vornehmen missen, dies aber nicht tat, viertens der Zeitpunkt, zu dem er tatsich-
lich Anzeige erstattete, und schlieBlich zuletzt der Zeitpunkt der Behebung des
Mangels durch den Vermieter. Nach der Regelung des DCFR sind die Rechtsbehel-
fe nur fir den Zeitraum ausgeschlossen, wihrend dem der Mieter die Anzeige
ungebiihrlich verzogert hat, d.h. zwischen Punkt drei und vier auf der imaginiren
Zeitleiste, wihrend sie sowohl fiir den Zeitraum davor als auch als auch fir den
Zeitraum nach Erstattung der Anzeige weiterhin geltend gemacht werden kénnen.
Dies wird damit begriindet, dass es zu einschneidend sei, den Mieter seiner Rechte
komplett zu berauben, da im Dauerschuldverhiltnis ja die Pflichtverletzung des
Schuldners weiter andauere und sich gewissermalen aktualisiere.”” Fiir den Zeit-
raum vor der Anzeige soll der Mieter nicht linger bestraft werden, als er die Anzei-
ge tatsichlich verzdgert hat.”

Der Wortlaut des § 536¢c Abs. 2 S. 2 BGB schlieB3t zunichst die Minderung seitens
des Mieters aus § 536 BGB, sein Recht auf Schadensersatz nach § 536a Abs. 1
BGB sowie sein Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung obne Fristsetzung aus
§ 543 Abs. 3 S. 1 BGB wollstindig aus, soweit die Unterlassung der Anzeige kausal
fir das Unterbleiben der Mingelbeseitigung war. Zumindest fiir die Minderung
bleibt es jedoch nicht bei diesem vollstindigen Ausschluss: Das Minderungsrecht
soll dann wieder aufleben, sobald der Mieter den Mangel schlieBllich anzeigt und
der Vermieter nicht titig wird, obwohl ihm das méglich wire.” Dies soll auch fiir
die anderen genannten Rechte gelten, da der Anspruch des Mieters auf Instandset-
zung der Mietsache nicht durch das Unterlassen der Anzeige verwirkt werden

795  DCEFR Full Edition 1I, Art. IV.B.-4:103, Comments B (S. 1532).
796 Ebd.

797 BGH NJW 2013, 1299 Rn. 15; LG Kdln WuM 1996, 114 = MDR 1966, 761; Schmidt-
Futterer/Blank, § 536¢ Rn. 19; Staudinger/Emmerich, § 536¢ Rn. 21; MuKo-BGB/Hiub-
Jein, § 536¢ Rn. 13.
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konne.” Der Ausschluss des § 536¢ Abs. 1 BGB wirkt daher zeitlich etwas weiter-
gehend als der des DCFR, denn er erfasst die gesamte Zeit vom Auftreten des
Mangels bis zur Nachholung der Anzeige, soweit eine Beseitigung des Mangels
jeweils theoretisch méglich war, mithin also Punkt eins bis vier auf der imaginiren
Zeitleiste.”

Die Losung des DCFR, ausdriicklich nur die Zeitspanne von den Rechtsbehelfen
auszunehmen, in der die Anzeige tatsichlich verspitet war (nach dem BGB am
Begriff ,unverziiglich® zu messen), lisst sich jedoch vor allem fir Verbraucher-
mietvertrige mit den vorgehend zum DCFR genannten Argumenten héren und
sollte daher in ein Verbrauchervertragsinstrument iitbernommen werden. Besonders
stichhaltig ist das Argument, der Verbraucher dirfe nicht fiir einen Zeitraum seiner
Mingelrechte beraubt werden, in dem er mangels Kenntnis des Mangels die Anzei-
ge nicht vornehmen konnte, weshalb teilweise auch im deutschen Recht vertreten
wird, der Ausschluss des § 536c BGB miisse ein Mieterverschulden voraussetzen.*”
Fir das europdische Mobiliarmietrechtsinstrument fiir Verbraucher kénnte man ein
solches Erfordernis entsprechend der Regelung des DCFR (,reasonable delay?) in
Betracht ziehen. Um die Position des Mieters insgesamt zu stirken, sollte die Rege-
lung aber kombiniert werden mit einer inhaltlichen Beschrinkung des Ausschlusses
auf bestimmte Rechtsbehelfe, wie sie im deutschen Recht vorgesehen ist. Im deut-
schen Recht bleibt ndmlich insbesondere der Erfallungsanspruch aus § 535 Abs. 1
S. 2 BGB und damit auch der Anspruch auf Mingelbeseitigung unberithrt, was
sinnvoll erscheint, da der Vermieter nicht davor geschiitzt werden muss, die Miet-
sache in den urspringlich geschuldeten Zustand zu versetzen. Auch dem DCFR
geht es erklirtermallen darum, dem Vermieter die Chance einzurdumen, den Man-
gel zu beheben. Wiirde man den Vermieter aber vorschnell auch von der Pflicht
hierzu befreien, schosse man tiber dieses Ziel hinaus.

Was die Ausnahmen vom ,Cut-Off*-Effekt angeht, sind sich BGB und DCFR im
Ausgangspunkt einig: Der Mieter muss seine Rechte trotz unterlassener Anzeige
weiter geltend machen dirfen, wenn dem Vermieter der Mangel bekannt war oder
grob fahrlissig nicht bekannt war (knew or could reasonably be expected to have
known®). Denn nach deutsch-rechtlichem Verstindnis hat der Vermieter bei
Kenntnis des Mangels bereits die Moglichkeit und die Verpflichtung, den Mangel
zu beseitigen, sodass eine Mangelanzeige durch den Mieter iiberfliissig wire.”! Da
nach dem Verstindnis des DCFR aber die Mingelanzeige tiber diese Ratio hinaus

798 LG Berlin MM 1999, 395; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, §536¢ Rn. 36. Niher zu den
Auswirkungen des Ausschlusses auf die einzelnen Mingelrechte, siche Blank/Borsting-
haus/Blank, § 536¢ Rn. 18 ff. und Staudinger/ Emmerich, § 536¢ Ra. 19 ff.

799 Siehe auch Schmidt-Futteret/ Eisenschmid, § 536¢ Ra. 36.
800 So Staudingcr/ Emmerich, § 536¢ Rn. 20.

801  BGH NJW 1963, 1449; BGHZ 68, 281 = NJW 1977, 1236, 1237, NZM 2002, 217, 218;
Staudinget/ Enmerich, § 536¢ Rn. 14 f.
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auch dazu dient, dem Vermieter mitzuteilen, ob der Mieter die Behebung eines ihm
bekannten Mangels tatsichlich wiinsche oder darauf verzichte, entfillt die Anzeige-
pflicht erst unter der zusitzlichen Voraussetzung, dass der Vermieter dem Mieter
die mangelbegrindenden Fakten verschwiegen hatte, Art. IV.B.-4:103 Abs. 3
DCFR. Denn erst dann ist dieses Interesse des Vermieters in der Vorstellung des
DCFR nicht mehr schutzwiirdig.*”” Die Argumentation iiberzeugt nicht, wenn man,
wie eigentlich auch der DCFR, davon ausgeht, dass der Vermieter grundsitzlich zur
Beseitigung von wihrend der Mietzeit auftretenden Mingeln (im Rahmen des
Art. IV.B.-3:104 DCFR) verpflichtet ist und ein Schweigen des Mieters nicht ohne
weiteres als Verzicht auf dieses Recht wirken sollte. Zwar thematisiert auch das
BGB die Problematik des Verschweigens von Mingeln durch den Vermieter, aller-
dings in einem anderen Zusammenhang: Gem. § 536b BGB besteht ein weiterer
Ausschlussgrund von Mingelrechten, wenn der Mieter den Mangel kannte oder
grob fahrldssig nicht kannte (mit Ausnahme des arglistigen Verschweigens durch
den Vermieter), allerdings betrifft dies zu Beginn der Mietzeit vorliegende Mingel.
Ziel dessen ist allerdings nach mittlerweile vorherrschender Ansicht kein vermute-
ter Verzicht auf die Sachmingelrechte, sondern vielmehr zu Beginn des Mietver-
hiltnisses zundchst Rechtsklarheit tiber den szatus guo der Mietsache und hieraus
resultierende Mingelrechte zu schaffen.*” Durch die zusitzliche Voraussetzung des
Verschweigens der Mingel durch den Vermieter erweitert der DCFR die Anzeige-
pflicht des Mieters im DCFR aufgrund einer systemwidrigen Ratio zulasten des
Mieters. Dies sollte in einem europidischen Mobiliarmietrechtsinstrument nicht
tibernommen werden.

Vielmehr sollte auch die weitere Ausnahme des BGB von der Anzeigepflicht im
Mietrechtsinstrument normiert werden fir den Fall, dass die Mangelbeseitigung
unméglich ist und auch keine Ausweitung des Mangels droht.*™ Denn auch in
diesem Szenario kann die Anzeige schon logisch ihren Zweck nicht erfiillen, dem
Vermieter die Mangelbeseitigung zu ermoglichen.

Ein kunftiges Rechtsinstrument sollte also die vorgenannten Beschrinkungen der
Anzeigepflicht enthalten, sich aber in anderer Hinsicht an der Regelung des DCFR
orientieren, die zumindest fir sich hat, dass sie positivgesetzlich normiert ist, wo-
hingegen die Ausnahmetatbestinde des BGB nur rudimentir geregelt und weitge-
hend richterrechtlich ausgestaltet sind. Im Interesse der Rechtssicherheit sollten die
beschriebenen Ausnahmetatbestinde konkret normiert werden.

802  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:103, Comments C (S. 1533).

803 BeckOK-BGB/Wiederhold, §536b Rn. 1; MiuKo-BGB/Haublein, §536b Rn.1f; a.A.
Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, § 536b Ra. 1.

804 BGHZ 68, 281, 284 = NJW 1977, 1236; BGH NZM 1999, 461; OLG Hamburg NJW-RR
1991, 1296, 1297; OLG Diisseldorf ZMR 1991, 24.
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b) Allgemeine mangelbezogene Mitteilungspflicht
gem. Art. I11.-3:107 DCFR

Uberdies verweist Art. IV.B.-4:103 Abs. 2 DCFR erginzend fiir die Zeit nach Ende
der Mietzeit noch auf die allgemeine mingelbezogene Mitteilungspflicht aus
Art. IT1.-3:107 DCFR, ein Verweis der zunichst angesichts von dessen Absatz 4 fiir
die hier interessierenden Mietvertrige mit Verbrauchern ohne Belang zu sein
scheint, da die Pflicht fiir diese Personengruppe keine Anwendung finden soll. Ein
Blick in die Comments Gberrascht jedoch: Eine allgemeine Mitteilungspflicht auch
fiir Verbraucher soll sich jedoch tiber die oben genannte Mitteilungspflichte hinaus
auch aus Treu und Glauben (Art. I11.-1:103 Abs. 1 DCFR) ergeben kénnen,™” was
insbesondere fiir Verbraucher zu unertriglicher Rechtsunsicherheit fithrt. Fiir den
Rechtsanwender und im konkreten Fall den Verbraucher kann es daher schwierig
werden, zu ermitteln, wann ihn eine wie geartete Mitteilungspflicht gegeniiber dem
Vermieter trifft, um allen Mitteilungspflichten zu geniigen.

Fir ein europiisches Verbraucherinstrument des Mobiliarmietrechts wire die
bessere Losung, nur eine einzige mangelbezogene Mitteilungspflicht vorzusehen.
Diese konnte dhnlich Art. IV.B.-4:103 DCFR ausgestaltet werden, aber mit den
oben genannten Modifikationen und sollte zeitlich iber das Mietvertragsende
hinaus verlingert werden, sodass ein Ruckgriff auf weitere Mitteilungspflichten
nicht erforderlich wire. Wie § 536c BGB sollte diese Pflicht bis Riickgabe der
Mietsache anwendbar sein und erst danach enden, da der Vermieter bis zu diesem
Zeitpunkt darauf angewiesen ist, dass der Mieter ihm mitteilt, sobald Maf3nahmen
getroffen werden miissen, um die Mietsache zu schiitzen.

c) Ausschluss durch Leistungsbeschreibung

Die Ausgestaltung der zu erbringenden Leistung kénnen die Parteien auch in Ver-
brauchermietvertrigen hingegen frei regeln; die einzige Grenze bildet
Art. IV.B.-1:103 DCFR, der eine vor Mitteilung eines Mangels erfolgte Beschrei-
bung der Mietsache in einer Art und Weise, die einem indirekten Ausschluss der
Mingelrechte des Mieters gleichkommt, verbietet. Hierdurch soll eine Umgehung
der Regelung des Art. IV.B.-1:104 DCFR verhindert werden. Zuldssig sind jedoch
bestimmte Beschreibungen der Mietsache, die den Verbraucher warnen sollen, so
zum Beispiel die Angabe, die Mietsache sei gebraucht, wohingegen beispielsweise
allgemeine Vorbehalte die Qualitit oder Quantitit der Mietsache betreffend un-
wirksam sind.* Bine solche Regelung ist zur Verhinderung von Umgehungen
durchaus sinnvoll® und sollte daher in ein optionales Instrument aufgenommen
werden. Sollte zur Regelung des vertraglichen Ausschlusses von Rechtsbehelfen
eine § 476 BGB nachgebildete Vorschrift eingefithrt werden (wie unter 2. b) emp-

805  DCEFR Full Edition I, Art. II1.-3:107, Comments E (S. 807).
806  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:104, Comments D (S. 1453).
807  Man vergleiche fiir Verbrauchsgiiterkaufvertrige nur § 476 Abs. 1 S. 2 BGB.
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fohlen), kénnte sie als allgemeines Umgehungsverbot beteits in diese Norm aufge-
nommen werden (vgl. § 476 Abs. 1 S. 2 BGB).

d) Ausiibung des Heilungsrechts des Vermieters

Hinsichtlich mangelhafter Leistung kénnen simtliche Rechtsbehelfe bis auf das
Zurtckbehaltungsrecht zudem (zumindest voriibergehend) aufgrund der Ausiibung
des Heilungsrechts des Schuldners nach Art. II1.-3:202 Abs. 2 ausgeschlossen sein
bzw. wihrend der Nachfrist zur Mangelbehebung gem. Art. II1.-3:204 DCFR, ein
Zusammenhang, auf den unter I1. 1. b) niher eingegangen wird.

e) Bewertung

Im Zusammenhang mit den Mitteilungspflichten des DCFR zeigt sich also bereits
ein Nachteil der Tatsache, kein eigenes Gewihrleistungsregime bereitzustellen: Es
kommt zu einer Multiplikation der Mitteilungspflichten, die ungeschickt ist, da sie
zu einer schwer zu tberblickenden Rechtslage fihrt, wobei diese Untibersichtlich-
keit noch verschirft wird durch ungeschriebene Mitteilungspflichten, die aus
Art. IT1.-3:107 DCFR i.V.m. Treu und Glauben folgen sollen. Ein Instrument des
europdischen Verbrauchermietvertragsrechts sollte die Voraussetzungen einer
Anzeigepflicht daher klar regeln und sie in einer Norm bundeln.

Zur Entscheidung des DCFR gegen ein gesondertes Gewihrleistungsrecht und der
Vorabregelung aller Voraussetzungen der Rechtsbehelfe ist ferner anzumerken,
dass sie in einem Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts praktisch so
nicht umsetzbar sein wird. Funktional sollen im nationalen Recht mit dem ,,vor die
Klammer Ziehen® abstrahierter Regelungsinhalte Wiederholungen und Verweisun-
gen innerhalb eines Gesetzestextes vermieden werden.*” Diese Zielsetzungen
lassen sich jedoch — so man nicht die Schaffung eines echten europiischen Zivil-
gesetzbuchs anstrebt — nicht uneingeschrinkt auf die europiische Regelungsebene
tbertragen: Ein europdisches Vertragsrecht, das den Weg der Regelung spezieller
Vertragstypen in getrennten Instrumenten beschreitet, bedarf keines allgemeinen
Schuldrechts, sondern wird sich auf die Spezialregelungen der einzelnen Vertrags-
arten konzentrieren missen. Ein zu hoher Abstraktionsgrad erschwert zudem
besonders dem juristischen Laien und vor allem dem hier interessierenden Ver-
braucher den Zugang zu den Regelungen, die gerade in Gestalt eines optionalen
Instruments nach Vorstellung der Kommission®” einen einheitlichen und klaren
rechtlichen Rahmen fiir grenziberschreitende Geschifte bieten sollen. Diese im
DCFR noch unberiicksichtigte Erkenntnis scheint das CESL jedoch bereits zu
beherzigen, indem es auf allgemeine schuldrechtliche Vorschriften verzichtet und

808  Vgl. Schmidt, ZEuP 2010, 304 (311-313).

809  Erstmals ausfithrlich Grinbuch der Kommission, Optionen fiir die Einfithrung eines Eu-
ropidischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM (2010) 348 endg.,
S. 4,9 ff.
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das Leistungsstorungsrecht speziell fur Kauf- und Vertrige iber verbundene
Dienstleistungen regelt.*"”

4. Verhiltnis der Rechtsbehelfe zueinander

SchlieBilich stellt sich die Frage, wie die einzelnen Rechtsbehelfe des DCFR zuei-
nanderstehen. Grundsitzlich stellt der DCFR systematisch in Buch III Kapitel 3
die Rechtsbehelfe in den Abschnitten 3 (Right fo enforce performance) bis 7 (Damages
and interest) gleichwertig nebeneinander. Diese duflere Aufteilung entspricht auch
seinem Verstindnis der Rechtsbehelfe. Gem. Art. I11.-3:101 Abs. 1 DCFR hat der
Gliubiger die freie Wahl zwischen den Rechtsbehelfen des dritten Kapitels (an die
er erst gebunden ist, wenn der Vermieter sich aufgrund einer Nachfristsetzung
darauf eingestellt hat, vgl. Art. IT11.-3:103 Abs. 2 DCFR bzw. wenn eine Partei den
Vertrag aufgehoben hat)®'!, wobei fiir den Mieter zusitzlich der Rechtsbehelf des
Aufwendungsersatzes aus Art. IV.B.-4:101 DCFR hinzutritt. Auch dem Anspruch
auf ,specific performance®? aus Art. IT1.-3:302 DCFR, der anders als im deutschen
Recht nicht als Primiranspruch, sondern als Rechtsbehelf ausgestaltet ist (siche
hierzu niher sogleich unter II. 1.), kommt hierbei keine Sonderstellung und kein
Vorrang gegeniiber den anderen Rechtsbehelfen zu.*?

Man kénnte allenfalls erwigen, ob der Erftllungsanspruch in seiner Form als
Nacherfillungsanspruch gem. Art. I11.-3:302 Abs. 2 DCFR Vorrang genief3t, da der
Mieter gem. Art. II1.-3:202 Abs. 2 DCFR keine Rechtsbehelfe auBler das Zuriickbe-
haltungsrecht geltend machen kann, wenn er nicht dem Vermieter den Mangel der
Mietsache angezeigt hat und, falls dieser darauthin Nacherfiillung angeboten hat,
die Nacherfillung nicht in einer vom Mieter gesetzten verniinftigen Frist erfolgte.
Die Regelung aber ohne weiteres dahingehend auszulegen, auch der DCEFR sehe
einen dem deutschen Recht entsprechenden generellen Vorrang der Nacherfillung
vor allen anderen Rechtsbehelfen vor®* (wenngleich der Impuls, dem deutschen
Recht vertraute Konzepte auch in fremden Regelungen ,,wiederzuerkennen® ver-
standlich ist), wire jedoch voreilig und trigt den Eigenheiten des DCFR nicht
ausreichend Rechnung. Denn auch wenn der DCFR zunichst durch die ausdriick-
liche Normierung eines Rechts des Schuldners auf Nacherfilllung den Anschein
erweckt, dieses Recht noch héher zu halten als das BGB, das keine derartige Vor-
schrift enthilt, riumt der DCFR dem Recht nicht dieselbe Wertigkeit ein wie das
BGB. Das Grundverstindnis des DCFR geht nidmlich dahin, dass grundsitzlich
den Interessen des Gliubigers Vorrang vor dem Interesse des Schuldners an der

810  Vgl. auch Staudenmayer, NJW 2011, 3491 (3496).

811  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:102, Comments C (S. 777 £.).

812 Zur Beibehaltung des Originalterminus siche bereits Fn. 545.

813 Vgl. Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 69 (85).

814  So beispielsweise Leible, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemein-
samen Referenzrahmen, S. 97 (113).
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Erbringung der Nacherfiillung einzurdumen ist, da die ,non-performance‘ durch
den Schuldner und nicht den Gldubiger zu verantworten ist, der sich damit gewis-
sermallen ins Unrecht gesetzt hat und dessen Interessen daher nunmehr weniger
schutzwiirdig sind.*” Zudem diente die Vorgingerregelung des Art. 8:104 PECL
hauptsichlich der Beschrinkung der Rechtsbehelfe des Gliubigers; trotz der Erwei-
terung des Anwendungsbereichs auf mangelhafte Leistungen (selbst, wenn der
Glaubiger sie aufgrund dessen nicht zuriickgewiesen hatte), ist die Norm noch
immer im Lichte ihres Vorgingers dahingehend zu verstehen, dass sie dem Schuld-
ner die Méglichkeit gewihrt, die Nacherfillung anzubieten und dadurch bestimmte
andere Rechtsbehelfe auszuschlieBen.” In gewissen Grenzen kommt der Nacher-
fillung daher ein faktischer, nicht aber ein konzeptueller Vorrang zu.

Im deutschen Recht besteht dagegen auch fir das Mietrecht ein dogmatischer
Vorrang des Nacherfillungsanspruchs vor den anderen Mingelrechten des Mieters.
Der Vorrang dieses Anspruchs, der im Mietrecht nicht eigens normiert ist, sondern
sich aus der Erhaltungspflicht des § 535 Abs. 1 S.2 BGB ableitet,*'” ergibt sich
anders als im Kaufrecht nicht aus dem grundsitzlichen Erfordernis einer Nach-
fristsetzung, '* sondern aus dem Verzugserfordernis, beispielsweise des § 536a
Abs. 2 Nr. 1,*"” § 536a Abs. 1 Alt. 3 bzw. in § 536c Abs. 2 Nr. 1 BGB sowie aus
dem Erfordernis der vorherigen Aufforderung zur Leistung aus § 543 Abs. 3
BGB.™

Sowohl nach deutschem Recht als auch nach Art. I11.-3:102 DCFR ist eine Kumu-
lation von Rechtsbehelfen moglich, solange sie nicht inkompatibel sind (,are not
incompatible®). Ein plastisches Beispiel ist, dass der Mieter nicht zugleich den
Vertrag beenden und ,specific performance* verlangen kann.*' Auch die Rechtsbe-
helfe des Mieters im deutschen Recht kénnen nebeneinander geltend gemacht
werden, soweit sie nicht inkompatibel sind.*”*

Die Gleichwertigkeit und Konkurrenz der Rechtsbehelfe sollten auch in einem
europdischen Mobiliarmietrechtsinstrument entsprechend umgesetzt werden. Dies
sollte insbesondere auch geschehen, ohne der Erfillung absoluten Vorrang einzu-

815  Vgl. DCFR Full Edition I, Art. II1.-3:201, Comments A (S. 812).
816 Ebd.; Schmids-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 69 (85).

817  Staudinger/Emmerich, § 535 Rn. 21 f.; MuKo-BGB/Haiublein, Votbem. zu § 535-§ 548
Rn. 2.

818  Jauernig/Berger, § 439 Rn. 4; SchulzeBGB/ Saenger, § 439 Ra. 1.

819  BGH NJW 2008, 1216, 1217 Rn. 22.

820  MuKo-BGB/Hiiublein, Votbem. zu § 535-§ 548 Rn. 2; Unberath, ZMR 2004, 309 (311,
313).

821  DCEFR Full Edition I, Art. I11.:102, Comments B (S. 777).

822 MuKo-BGB/Hiublein, Vorbem. zu §535-§ 548 Rn.5; Schmidt-Futterer/Eisenschmid,
§ 536a Ra. 3, 160, 161.
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rdumen, was sogleich im Rahmen der Erliduterung des Konzepts der ,specific per-
formance’ noch niher beleuchtet wird.

I1. Specific performance

1. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen

a) Anspruch auf Erfilllung

Der Mieter kann zunichst nach Art. I11.-3:302 Abs. 1 DCFR ,specific performance’
der Vermieterpflichten, die regelmaBig nicht-monetirer Art sind, verlangen. Es
gelten die allgemeinen Voraussetzungen der Rechtsbehelfe, d.h. neben der ,non-
performance® des Vermieters ist weitere Voraussetzung, dass der Mieter die ,non-
performance’ nicht verursacht hat.* Als fiir diesen Rechtsbehelf spezifische Vo-
raussetzung tritt hinzu, dass die ,non-performance’ nicht entschuldigt sein darf
(Art. II1.-3-101 Abs. 1 und 2, I11.-3:104 DCFR). Augenfillig ist dabei zunichst, wie
bereits unter I. 4. erwihnt, dass der DCFR die Erfullung nicht wie das deutsche
Recht als einen klagbaten Primiranspruch iS.d. §241 Abs.1 BGB einordnet,
sondern als einen Rechtsbehelf, der es ihm erst erlaubt, den Erfiilllungsanspruch
gerichtlich durchzusetzen, und der an weitere Voraussetzungen als die reine Fillig-
keit der Leistung gekoppelt ist.

Aus deutscher Sicht spricht prima facie einiges gegen das Rechtsbehelfsmodell: Zwar
kann angesichts der schlichten Ausgestaltung des Art. I11.-3:302 Abs. 1 DCFR zu
Recht bezweifelt werden, ob ein solches Modell regelungstechnisch zwingend
komplizierter ist als das auf Windscheid zuriickgehende, dem BGB zugrundeliegende
Modell des klagbaren Primirrechts, ob es zu weniger Rechtssicherheit fithrt oder
sich tatsdchlich transaktionskostensteigernd dadurch auswirkt, dass die Parteien
sich angesichts der fehlenden Klagbarkeit des Primiranspruchs gezwungen sehen,
die Rechtsbehelfe e detail vertraglich zu regeln.** Nicht von der Hand zu weisen ist
jedoch das weitere gegen das Rechtsbehelfsmodell vorgebrachte Argument, es sei
tendenziell eher schuldnerfreundlich, da es nur unter den zusitzlichen Vorausset-
zungen des Rechtsbehelfs durchzusetzen sei.*” Fiir den Mieter bedeutet das bei-
spielsweise, dass er in dem Fall, dass der Vermieter ihm die Mietsache nicht wie
vereinbart Uberliee, nicht nur den Abschluss des Mietvertrags und den hieraus
bestehenden, filligen Anspruch auf Uberlassung beweisen miisste (so auch die
Voraussetzung des § 535 Abs. 1 S. 1 BGB), sondern sich dartiber hinaus potentiell
einer Fille von méglichen Einwendungen des Vermieters ausgesetzt sdhe: Neben
den Einwinden aus Art. II1.-3:302 Abs. 3 DCFR, die sich auf die Méglichkeit und
Zumutbarkeit der Leistungserbringung beziehen, und iber die dhnlich ausgestalte-

823  Siche hierzu bereits § 10 1. 1.

824  So aber die Kritik von Weller, JZ 2008, 764 (769), das Rechtsbehelfsmodell sei daher
generell weniger effizient als das Modell des klagbaren Primirrechts.

825  Welker,]Z 2008, 764 (765).
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ten Einwinde des § 275 Abs. 1-3 BGB hinausgehen,* muss der Mieter sich gege-
benenfalls gegen den Einwand aus Art. II1.-3:302 Abs. 4 DCFR wehren, er habe
den Vermieter nicht rechtzeitig zur Leistung aufgefordert, obwohl er bereits von
der ,non-performance’ wusste oder hitte wissen kénnen. Auch der allgemeine
Einwand aus Art. I11.-3:104 DCFR, die ,non-performance‘ sei aus diversen Griin-
den entschuldigt,””” kann vom Vermieter vorgebracht werden und die Durchset-
zung des urspringlichen Anspruchs zusitzlich erschweren bzw. zumindest verzo-
gern.

Dennoch ist die Entscheidung des DCFR zu begtiiBen, innerhalb des gewihlten
Rechtsbehelfsmodells einen den anderen Rechtsbehelfen gleichwertigen Rechtsbe-
helf der Erfallung zu schaffen und damit einen Kompromiss zwischen dem Com-
mon Law und den kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen zu schaffen, zumal
dieser Kompromiss noch niher an der zivilistischen Tradition liegt. Er reflektiert
den Ansatz des Common Law insofern, als er zwischen dem unklagbaren Primir-
recht selbst und den der Verwirklichung dieses Anspruchs dienenden Rechtsbehel-
fen unterscheidet.”® Im Vergleich zum Common Law, das den Rechtsbehelf der
Erfillung nur ausnahmsweise gewihrt und den Gldubiger grundsitzlich auf die
2 tdumt der DCFR der ,specific
performance’ einen vergleichsweise hoheren Stellenwert ein, indem er sie dem
Gliubiger als regulires, den anderen Rechtsbehelfen gleichwertiges ,remedy® bereit-
stellt. ™ Der DCFR wihlt damit eine Losung, die zwar der Erfiillung der Pri-
mirverpflichtung weniger Gewicht als im deutschen Recht®' beimisst,*” aber
dennoch die Vorteile®” eines im Unterschied zum Konzept des Common Law am
Prinzip der Vertragstreue orientierten Ansatzes beinhaltet. Abgesechen von der
Tatsache, dass der Gliubiger durch die ,specific performance’ soweit wie méglich
in die Position versetzt wird, die vertraglich urspriinglich vorgesehen war, hat die

Geltendmachung von Schadensersatz verweist,

826  Hierzu sogleich unter § 10 I1. 2.

827  Dies gilt fiir alle aulerhalb des Einflussbereichs des Vermieters liegenden Umstinde.
Siehe ndher zum Verschuldenskonzept des DCFR unter § 10 VII. 1.

828  Vgl. Atiyah, An Introduction to the Law of Contract, S. 90 f.; Chitty/Beale, Chitty on
Contracts, Rn. 1-019.

829  Statt aller Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston's Law of Contract, 797 ff.

830 Letble, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenz-
rahmen, S. 97 (100); Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference,
S. 69 (79).

831  Von Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S.69 (85)
aufgrund ihrer extremen Ausprigung augenzwinkernd als ,,performance fetishism®“ — Er-
fullungsfetisch — bezeichnet.

832  Dies wird vor allem am Beispiel des Art. I11.-3:302 Absatz 5 DCFR deutlich— hierzu
sogleich niher.

833 Ausfithrlich hierzu siehe Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Refe-
rence, S. 69 (71 ff.).
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Erfullung den weiteren Vorteil, dass sie komplizierte und hiufig ausufernde Strei-
tigkeiten um einen an die Stelle der Leistung tretenden Schadensersatzanspruch
vermeidet und zugleich dem besonderen Interesse des Glaubigers am Erhalt des
Vertragsgegenstands Rechnung trigt: ein solches Interesse besteht beispielsweise
dann, wenn der Vertragsgegenstand ein Unikat oder aus anderen Griinden rar ist
oder der Mieter bei Beschiddigung der Mietsache auf die Abhilfe durch den Vermie-
ter angewiesen ist, weil nur dieser sie leisten kann.*™* Insbesondere mit Blick auf
eine moglichst breite Anerkennung eines europdischen Vertragsrechtsinstruments
im gesamten europiischen Rechtsraum kann die Regelung des DCFR zur ,specific
performance’ daher als konzeptionell gelungener Kompromiss gewertet werden.

b) Heilungsrecht des Vermieters

Absatz 2 des Artikels IT1.-3:302 Abs. 2 DCFR stellt zudem klar, dass, ebenso wie
im deutschen Recht, die Erfillung auch den Anspruch auf Nacherfillung einer
mangelhaften Leistung mit einschliet, dem im Mietrecht besondere Bedeutung
zukommt.

Beziiglich der Voraussetzungen der Heilung unterscheidet der DCFR in seinen
allgemeinen Voraussetzungen nach dem Zeitpunkt des Auftretens des Mangels:
Vor Filligkeit der relevanten Verpflichtung gibt Art. I11.-3:202 Abs. 1 DCFR dem
Schuldner ein uneingeschrinktes Heilungsrecht, d.h. der Mieter kann bis zu diesem
Zeitpunkt gar keine Rechtsbehelfe austiben, mit dem Argument, dass der Mieter
nach dem Vertrag zu diesem Zeitpunkt ohnehin noch nicht mit der Leistung rech-
nen durfte.”” Fiir das Mietrecht entfaltet diese Regelung faktisch keinen Anwen-
dungsbereich, da mit der Ubergabe der Mietsache, selbst wenn diese vor dem
vereinbarten Zeitpunkt erfolgen sollte, automatisch das Mietverhiltnis beginnt
(Art. IV.B.-2:101 DCFR) und der Vermieter von diesem Zeitpunkt an auch die
Mangelftreiheit gewihrleisten muss (Art. IV.B.-3:102 DCFR). Es kommt also stets
Art. IT1.-3:202 Abs. 1 DCFR Absatz 2 zur Anwendung, wonach der Mieter dem
Vermieter zunichst den Mangel mitteilen und, falls der Vermieter sofort im An-
schluss Heilung anbietet, ihm eine verniinftige Frist zur Heilung setzen muss. Das
Erfordernis, dem Vermieter den Heilungsversuch zu gewihren, entfillt jedoch
gem. Art. IT1.-3:203 lit. a bis d DCFR, wenn die Mangelhaftigkeit zu einer wesent-
lichen (,fundamental?) ,non-performance’ fithrt; wenn der Vermieter bewusst man-
gelhaft geleistet hat oder die Leistung im Ubrigen nicht im Einklang mit Treu und
Glauben stand; wenn der Mieter Grund zur Annahme hat, dass der Vermieter die
Heilung nicht innerhalb eines verniinftigen Zeitraumes und nicht ohne Nachteil fir
die berechtigten Interessen des Mieters erbringen kénnen wird; oder wenn die

834  Sieche DCFR Full Edition I, Art. I11.-3:302, Comments B (S. 829); speziell zum Mietrecht
DCEFR Full Edition 11, Art. IV.B.-1:104, Comments B (S. 1450).

835  DCEFR Full Edition I, Art. IT1.-3:202, Comments A (S. 813); kritisch hierzu siche Faust, in:
Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 19 (29).
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Nacherfillung nach den Umstinden unzumutbar wire. Fiir die Moglichkeit des
Mieters, Erfillung zu verlangen, bedeutet dies, dass er auBlerhalb dieser Ausnahme-
fille nicht sofort mit Eintritt der Filligkeit Erfilllung verlangen und diese einklagen
kann, sondern falls der Vermieter eine Heilung anbietet, erst noch den Ablauf einer
verniinftigen Nachfrist abwarten muss und der Vermieter daher etwaigen Rechts-
verfolgungskosten entgehen kann,” sodass fiir den Vermieter ungliicklicherweise
kein gesteigerter Leistungsanreiz gesetzt wird.

Im deutschen Recht kann der Mieter hingegen gem. § 535 Abs. 1 S. 1 BGB wih-
rend der gesamten Dauer des Mietverhiltnisses und ohne weitere Voraussetzungen
(auch nicht des § 536b BGB)*” und insbesondere ohne Fristsetzung Erfiillung der
Gebrauchserhaltungspflicht des Vermieters verlangen, die die Nacherfillung ein-
schlieBt. Der Ansatz der DCFR fiihrt also im Vergleich zur Nacherfiillung im
deutschen Recht letztlich zu einer Schwichung der Rechte des Mieters bzw. beson-
ders des Verbrauchers, weil er dem Mieter eine weitere Handlung in Gestalt der
Fristsetzung abverlangt, bevor dieser seinen Nacherfillungsanspruch geltend ma-
chen kann.

Zwar kann der Mieter gem. Art. II1.-3:204 DCFR nachtriglich Schadensersatz fiir
die Schiden geltend machen, die ihm durch die urspriingliche Schlechtleistung
entstanden sind, sodass beispiclsweise der Mieter einer defekten Maschine den
Schaden ersetzt verlangen kann, den er durch die fehlende Nutzungsmoglichkeit
wihrend der Heilungsphase erlitten hat, was dem klassischen Nutzungsausfall-
schaden entspricht, der auch nach deutschem Recht zu ersetzen ist. Dies vermag
die schwierige Realisierbarkeit des Mangelbeseitigungsanspruchs aber nicht auszu-
gleichen, da der Mieter in einem Prozess die Voraussetzungen fiir diesen Anspruch
(bis auf die ,excuse?) beweisen muss und insbesondere auch den Umfang seines
Schadens darlegen und beweisen muss, was hiufig schwierig zu bewerkstelligen ist,
wie beispielsweise im Fall entgangenen Gewinns.

Wenn man sich also beziiglich der Erfillung bzw. Nacherfillung entschiede, in
einem Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts im Sinne des unter a) be-
schricben Kompromisses den Rechtsbehelfsansatz des DCFR zu verfolgen und
nicht den Erfillungsansatz des BGB, so sollte man zumindest die Nacherfallung
nicht an weitere als die allgemeinen Voraussetzungen der Rechtsbehelfe kniipfen
und auf das zusitzliche Fristerfordernis verzichten. Dies wire auch dogmatisch in
sich schliissig, wenn man bedenkt, dass auch der DCFR die Nacherfillung als
Ausprigung der ,specific performance® begreift (Art. I11.-3:302 DCFR) und auch
diese ohne weitere Voraussetzung verlangt werden kann.

In ihrer inhaltlichen Ausgestaltung sind das Heilungsrecht des DCFR und der
Nacherfillungsanspruch des deutschen Mietrechts dhnlich. Nach dem DCFR kann

836 Faust, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 19 (30).
837  BGH NZM 2007, 484, 485 = ZMR 2007, 605.
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der Vermieter zwischen Reparatur und Lieferung einer mangelfreien Mietsache
wihlen,™ was mangels ausdriicklicher Regelung aus den Grundsitzen der Wahl-
schuld abgeleitet werden kann (Art. II1.-2:105 Abs. 1 DCFR).*” Die Méglichkeit
der Ersatzlieferung ergibt sich auch implizit aus Art. I11.-3:205 DCFR, der anord-
net, dass der Vermieter die Sache auf eigene Kosten zurticknehmen darf und muss,
falls die Sache im Zuge der Nacherfillung ersetzt wurde und damit die Option der
Nacherfillung im Wege der Ersatzlieferung voraussetzt. Die Méglichkeit einer
Ersatzlieferung bei Mangelhaftigkeit der Mietsache ist dem Wortlaut des § 535
Abs. 1 8.1 BGB (,,den Gebrauch der Mietsache®) nicht zu entnehmen und mangels
einer § 439 BGB entsprechenden Regelung hingegen grundsitzlich im deutschen
Mietrecht nicht vorgesehen. Auch bei Gattungssachen konkretisiert sich die Schuld
des Vermieters gem. § 243 Abs.2 BGB auf die jeweilige Mietsache, sobald der
Mieter die Sache angenommen und mit ihrer Benutzung begonnen hat, woraus
lange gefolgert wurde, dass die Nacherfiillung durch Ubetlassung einer Ersatzsache
generell nicht méglich sei.**” Angesichts der Rechtsprechung des BGH zum Kauf-
recht, nach der die Nachlieferung sogar bei Stiickkauf moglich sein soll, wenn die
Sache nach den Vorstellungen der Parteien dutrch eine gleichartige und gleichwer-
tige ersetzt werden kann,*! wird auch im Mietrecht nunmehr iiberwiegend gefor-
dert, zumindest bei mit unbehebbaren Mingeln behafteten Gattungsschulden die
Ersetzung der Mietsache durch eine neue mangelfreie zuzulassen, wenn dies nach
den Vorstellungen der Parteien nicht ausgeschlossen scheint.** Dem ist zuzustim-
men, da bei der Miete, bei der der Vertragsgegenstand im Unterschied zum Kauf-
recht nicht ins Eigentum des Glaubigers tibergeht, der Mieter tendenziell ein gerin-
geres Interesse daran haben wird, eine bestimmte individualisierte Mietsache zu
erhalten. Zudem ist die Ubertragung der Rechtsprechung des BGH zum Kaufrecht
zu begriiien, da sie es erlaubt, dem Parteiwillen im Einzelfall Rechnung zu tragen
und so ein an dieser Stelle berechtigter und sinnvoller Gleichlauf von Kauf- und
Mietrecht hergestellt werden kann. Die Position des deutschen Mietrechts zur
Nachlieferung im Mietrecht hat sich also an das Leitbild der europarechtlich ge-

838  Vgl. DCFR Full Edition I, Art. I11.-3:302, Comments C (S. 830). Das Recht zur Heilung
ist zudem dem Nacherfiillungsanspruch aus der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nachgebil-
det, die diese Optionen vorsicht, DCFR Full Edition I, Art. IT1.-2:201, Comments A
(S. 812).

839  So der Vorschlag von Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf
fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 135 (150).

840  BGH LM Nr. 238 zu § 242 BGB = NJW 1982, 873.
841  BGH NJW 2000, 2839, 2840 f.; OLG Koblenz NJW-RR 2009, 985; OLG Hamm NJW-RR
2005, 1220.

842  Staudinger/Emmerich, § 535 Ra. 3; MiKo-BGB/Haublein, Vorbem. zu § 535-§ 548 Rn. 2;
fur cine analoge Anwendung des §439 BGB bereits Canaris, in: Aderhold/ Grunewald/
Klingberg n. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Harm Peter Westermann, S. 135 (145).
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prigten kaufrechtlichen Nacherfillung angeglichen und sich dadurch der ebenso
curoparechtsorientierten Regelung des DCFR angenihert.

Auch ein Instrument des europdischen Verbrauchermietrechts sollte explizit beide
Mboglichkeiten der Nacherfiillung anbieten und somit auch — vorbehaltlich des ent-
gegenstehenden Parteiwillens — die Nachlieferung.

2. Grenzen

Der Rechtsbehelf der ,specific performance® wird durch Art. II1.-3:301 Absitze 3
bis 5 beschrinkt, so wie der Primédranspruch des deutschen Rechts durch § 275
BGB, wobei es dem Mieter gem. Art. I11.-3:303, 111.-3:701 ff. DCFR, ebenso wie
nach §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB bzw. bei anfinglicher Unmdglichkeit gem. § 311a
Abs. 2 BGB, unbenommen bleibt, statt der ,specific performance® Schadensersatz
geltend zu machen.

Absatz 3, der im Wesentlichen § 275 Abs. 1 bis 3 BGB entspricht, birgt im Ver-
gleich zur Regelung des deutschen Rechts keine Uberraschungen. Er sicht vor, dass
,specific performance® dann nicht verlangt werden kann, wenn sie unméglich oder
illegal (unlawful®)®” wire; wenn die Leistungserbringung unverniinftig aufwindig
(;unreasonably burdensome®) oder teuer wire; oder wenn die Erzwingung der
Leistungserbringung aufgrund ihres personlichen Charakters unverntinftig wire
(;would be unreasonable to enforce it‘). Bei Mietvertrigen, bei denen ja charakteris-
tischerweise der Vermieter Eigentiimer der Mietsache bleibt und die Sache nach
Ende des Mietverhiltnisses zurtickerhalten soll, soll ein solch unverniinftiger Auf-
wand beispielsweise dann vorliegen, wenn die Behebung des Mangels zu einer nicht
zumutbaren Verinderung der Mietsache fithren wiirde. Das im DCFR genannte
Beispiel betrifft die Vermietung einer antiken Krone unter versehentlich falscher
GroBenangabe. Der Mieter soll in diesem Fall eine Anpassung der Krone an die
vereinbarte GroBe mangels Zumutbarkeit nicht verlangen kénnen.**

Sowohl die zweite als auch die dritte Variante lassen jedoch im Vergleich zur deut-
schen Parallelregelung des § 275 Abs. 2 und 3 BGB an Kontur vermissen. Erneut
zieht sich der DCFR auf das Kriterium der ,reasonableness‘ zurlck, ohne einen
Mafstab bereitzustellen, an dem diese zu messen ist. Insofern ist die deutsche
Regelung, die auf das Verhiltnis zwischen Leistungsinteresse des Glaubigers und
dem Aufwand des Schuldners zur Leistungserbringung abstellt, als gelungener zu
bezeichnen. Bedenklich ist auch, dass laut der Comments"™® bei der Beurteilung, ob
eine Leistung eine unverniinftige Belastung darstellen wiirde, beriicksichtigt werden
soll, ob der Mieter sich nicht einfach durch ein anderweitiges Deckungsgeschift die

843  Was im deutschen Recht der rechtlichen Unmdglichkeit entspricht, die ebenso zum
Ausschluss der Leistungspflicht fithrt, siche statt aller: Jauernig/ Szadler, § 275 Rn. 15.

844  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:101, Comments A (S. 1511).
845  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:302, Comments F (S. 831).
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Leistung besorgen kénnte: auch dann soll der Vermieter von der Leistung frei
werden. Diese Tendenz des DCFR, den Schuldner, sei es aufgrund der Méglichkeit
eines Deckungsgeschifts oder anderer Grinde, vorschnell aus der vertraglichen
Primirverpflichtung zu entlassen (die im Ubrigen auch bei Absatz 5 (hierzu so-
gleich) oder Art. IV.B-6:101, III.-3:301 DCFR zu beobachten ist, hierzu unter
§ 11 1. 1. b)), ist angesichts des Grundsatzes pacta sunt servanda bedenklich, zumal sie
den erklirten Zweck des Rechtsbehelfs der ,specific performance’ konterkariert,
dem Gldubiger soweit wie moglich das zu gewihren, was ihm nach dem Vertrag
zusteht.™ Bin europiisches Mobiliarmietrechtsinstrument sollte alle drei dieser in
DCFR und BGB geregelten Ausnahmetatbestinde zur ,specific performance’
abbilden, allerdings klare Kriterien nennen, wann diese zum Tragen kommen.
Beispielsweise kénnte man ,reasonably® durch ,disproportionately® ersetzen und
dann genau beschreiben, wann ein solch unverhiltnismaBiger Leistungsaufwand
votliegen soll, um Unklarheiten in der Rechtsanwendung zu vermeiden.

Problematisch erscheint zudem, dass — mangels Klarstellung des Verhiltnisses der
Normen — neben dem Ausschlussgrund des Absatzes 3 als weitere Voraussetzung
des Anspruchs auf ,specific performance® Art. II1.-3:104 DCFR Anwendung findet,
der ebenso wie dieser force majenre-Ausnahmen enthilt und sich inhaltlich mit der
vorgenannten Ausnahme tberschneidet, jedoch andere, weniger strenge Vorausset-
zungen aufstellt und auch Fahrldssigkeitsaspekte mit einbezieht (siche Abs. 2), die
in Art. I11.-3:302 Abs. 2 DCFR nicht enthalten sind und auch nach der Logik des
DCFR eher im Rahmen des Schadensersatzes zu beriicksichtigen wiren,*” was
wohl der Tatsache geschuldet ist, dass Art. II11.-3:104 DCFR dem Art. 79 Abs. 1
CISG nachgebildet ist, der speziell auf Schadensersatzanspriiche zugeschnitten
ist.** Diese Widerspriichlichkeiten bergen das Risiko von Rechtsunsicherheit und
sollten in einem Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts bereinigt werden.

Bei der Geltendmachung des Rechtsbehelfs der ,specific performance’ ist fir den
Mieter zudem Abs. 5 zu beachten, der, um die missbrauchliche Geltendmachung
zu verhindern, einen etwaigen spiteren Schadensersatzanspruch insoweit be-
schrinkt, als der Glaubiger unverniinftiger Weise auf der Erfillung der Primirver-
pflichtung beharrt hat. Dieser spezielle Fall der Schadensminderungspflicht des
Art. ITI1.-3:704 DCFR kann auch im deutschen Recht — wenngleich nur unter engen
Voraussetzungen — iber § 254 Abs. 2 BGB als Mitverschulden im Rahmen des
Schadensumfanges beriicksichtigt werden.*” Die Regelung kann nur dann fiir ein
Mobiliarmietrechtsinstrument ibernommen werden, wenn die Ausnahme sehr

846 DCFR Full Edition I, Art. II1.-3:302, Comments B (S. 829).
847  Vgl. Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 69 (75).
848  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:104, Notes L.1. (S. 788).

849  BGH NJW 1989, 290, 291; 1997, 1231, 1232; OLG Naunmburg BB 2001, 380; Pa-
landt/ Griineberg, § 254 Rn. 47.
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konkret ausgestaltet wiirde. Insbesondere wire zu beachten, dass dem Mieter nicht
indirekt die Pflicht auferlegt wird, vorschnell Deckungsgeschiifte zu titigen.

Eine Besonderheit stellt schlieBlich Absatz 4 dar, der die Geltendmachung der
,specific performance® dann ausschlieBt, wenn der Mieter die Leistung nicht inner-
halb einer verniinftigen Zeit fordert, nachdem er von der ,non-performance’
Kenntnis erlangt oder hitte erlangen miissen. Auch dieser Ausschluss fihrt zur
Schwichung des Erfillungsanspruchs und ist in der Sache nicht gerechtfertigt.
Zudem besteht diese Mitteilungspflicht zusitzlich zur speziellen mietmangelbeding-
ten Mitteilungspflicht des Art. IV.B.-4:103 DCFR und von iht unabhingig und
trigt zu der Fille an Mitteilungspflichten des Mieters noch bei.*” Dieses Erfiil-
lungsverlangen besteht neben der vorgenannten Pflicht, weil sie sich auch inhaltlich
von der bloBlen neutralen Mitteilung des Mangels unterscheidet und kann gleichzei-
tig bzw. zeitlich nach der Mitteilung aus Art. IV.B.-4:103 DCFR erklirt werden.®'

Zwar kennt auch das deutsche Recht dhnliche Ausschlisse gem. § 242 BGB bzw.
§ 376 Abs. 1 S. 2 HGB, die Verwirkung ist aber an vergleichsweise wesentlich héh-
ere Anforderungen gekniipft und die Norm des HGB betrifft Kaufleute, nicht Ver-
braucher, die als Rechtslaien von diesem Ausschluss Uberrascht werden koénnen,
zumal auch unklar ist, wie lange diese Ausschlussfrist genau dauern soll, sodass die
Regelung auch aufgrund der hierdurch verursachten unertriglichen Rechtsunsi-
cherheit und des Potenzials fiir Rechtsstreitigkeiten fir Verbrauchermietvertrige
nicht tbernommen werden sollte.

III. Aufwendungsersatzanspruch nach Selbstvornahme

1. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen

Weniger Konfliktpotenzial birgt der spezielle Mietrechtsrechtsbehelf des
Art. IV.B.-4:101 DCFR, der dem Mieter im Falle der Mangelhaftigkeit der Mietsa-
che erlaubt, den Mangel selbst zu beheben oder beheben zu lassen und seine Auf-
wendungen vom Vermieter ersetzt zu verlangen, allerdings nur, wenn dem Vermie-
ter gem. Abs. 2 zuvor nach den Regelungen der Art. II1.-3:201 ff. DCFR die Gele-
genheit zur Nacherfillung gegeben wurde und insoweit, als die Aufwendungen
vernunftigerweise gemacht werden durften und als der Mieter auch berechtigt wiire,
,specific performance® der Instandhaltungsverpflichtung des Vermieters gem.
Art. IT1.-3:302 DCFR zu fordern. Das bedeutet, dass tiber die allgemeinen Voraus-
setzungen der Rechtsbehelfe hinaus (;non-performance und Nicht-Urséchlichkeit
des Mieters hierfiir) auch die weitere Voraussetzung der ,specific performance’
Anwendung findet, dass die ,non-performance® des Vermieters nicht entschuldigt
sein darf (Art I11.-3:101 Abs. 2, I11.-3:104 DCFR).

850  Siche hierzu bereits unter § 10 1. 3. ¢).
851  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:103, Comments D (S. 1533).
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Man kénnte die Frage nach dem Anwendungsbereich der Norm stellen, da die
Aufwendungen des Mieters typischerweise im Wege des Schadensersatzes gem.
Art. IT1.-3:701, II1.-3:702 DCFR zu erstatten wiren. Dem Mieter erwichst demge-
gentiber durch den Aufwendungsersatzanspruch kein Vorteil dergestalt, dass der
Anspruch unter einfacheren Voraussetzungen zu erlangen wire, da iiber die ent-
sprechende Anwendung des Art. I11.-3:302 DCFR ebenso wie fir den Schadenser-
satz die allgemeinen Voraussetzung der Rechtsbehelfe gelten, d.h. eine nicht-
entschuldigten ,non-performance’ vorliegen muss, die allgemeinen Ausschluss-
grinde Anwendung finden*” und iiber Absatz 2 auch das Recht zur vorherigen
Nacherfillung zum Tragen kommt. Auch kompensiert die Norm nicht die Defizite
des Anspruchs auf ,specific performance’ durch ein weitergehendes Selbstvornah-
merecht des Mieters bei Mingeln, da er den gleichen Beschrinkungen wie Art. ITL.-
3:302 DCFR unterworfen ist. Der DCER sicht aber den primiren Zweck der Norm
darin, inhaltlich in zweierlei Hinsicht den Umfang der Aufwendungen zu beschrin-
ken, nimlich beziiglich der Art der Verbesserungen, die an der Mietsache vorge-
nommen werden dirfen (nur im Rahmen dessen, was als Erfillung verlangt wer-
den konnte), und beziiglich der zu erstattenden Kosten (nur wenn die Aufwendun-
gen verniinftigerweise gemacht werden durften).*” So soll der Mieter keinen Auf-
wendungsersatz verlangen dirfen, wenn er zum Beispiel Arbeiten von Personen
vornehmen lisst, die nicht zur sachgerechten Vornahme der Reparaturen fihig
sind, wenn die Kosten fiir die Reparatur per se iiberteuert sind oder auller Verhalt-
nis zum Wert der Mietsache stehen.*

Im deutschen Recht findet die Regelung des Art. IV.B.-4:101 DCFR ihre Entspre-
chung im Aufwendungsersatzanspruch des § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB bzw. dem
subsididr anwendbaren § 539 Abs. 1 BGB in Verbindung mit den Vorschriften der
Geschiftsfihrung ohne Auftrag. Ebenso wie die Norm des DCFR betrifft auch
§ 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB einen Anspruch, der an sich gleichermaBlen im Wege des
Schadensersatzes gem. § 536a Abs. 1 BGB zu erlangen wire, da auch Aufwendun-
gen, d.h. freiwillige Vermogensopfer im deutschen Recht als Schaden ersatzfihig
sind, wenn der Gliubiger sie fiir erforderlich halten durfte.*” Die Ratio des § 536a
Abs. 2 Nr. 1 BGB ist daher vor allem, ein Selbstbeseitigungsrecht des Mieters zu
normieren, der ja mit der Mangelbeseitigung nicht im eigenen, sondern im Pflich-
tenkreis des Vermieters aus § 535 Abs. 1 S. 1 BGB titig wird.** Ferner soll er die

Finstandspflicht des Vermieters fiir Mingelbeseitigungskosten festlegen,”” sodass

852 Siehe § 10 1. 2.

853  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:101, Comments B (S. 1514 £.).

854  Ebd.

855  BGHZ 66,182,192 = NJW 1976, 1198; BGHZ 111, 168, 175 = NJW 1990, 2060, 2061 f.
856  BeckOGK/ Bieder, § 536a Rn. 35.

857  BeckOK-BGB/Wiederhold, § 536a Rn. 24; Staudinger/Emmerich, § 536a Ra. 28 f.; MuKo-
BGB/ Haublein, § 536a Rn. 2.
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ihm in dieser Hinsicht eine dhnliche Funktion wie Art. IV.B.-4:101 DCFR zu-
kommt. Wie die Norm des DCFR kniipft auch das BGB an ein Vertretenmiissen
des Vermieters an, indem es den Aufwendungsersatz tber die Voraussetzung des
Verzugs (§ 286 Abs. 4 BGB) vom Verschulden des Vermieters beztglich der nicht
erfolgten Mingelbeseitigung abhingig macht. Auch das deutsche Recht erlaubt nur
den Ersatz von erforderlichen Aufwendungen, d.h. von solchen Aufwendungen,
die der Mieter bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt fiir angemes-
sen halten durfte, die also nach verniinftiger Betrachtungsweise nétig und zweck-
miBig waren.®® SchlieBlich ist ebenso wie im Zuge des gem. Art. IV.B.-4:101, IIL.-
3:107 DCFR erforderlichen Nacherftllungsverlangens fiir den Verzug eine Mah-
nung 1.5.d. § 286 Abs. 1 BGB zu verlangen, also eine ernst gemeinte Aufforderung
zur Mingelbeseitigung®” bzw. deren Entbehtlichkeit nach Absatz 2. Hierbei ist zu
beachten, dass dessen Voraussetzungen selten vorliegen werden, da insbesondere
fir die Mingelbeseitigung keine Zeit nach dem Kalender i.S.d. Nr. 1 bestimmt sein
dirfte und an die Ausnahme der Nr. 4 (besondere Griinde aufgrund von Interes-
senabwigung) hohe Anforderungen zu stellen sind, sodass dieser nur in Extremfal-
len und beispielsweise dann anzunehmen ist, wenn der Vermieter wissentlich un-
taugliche Reparaturversuche unternimmt.* Dariiber hinaus kann der Mieter auch
Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen, wenn die umgehende Beseiti-
gung des Mangels zur Erhaltung oder Wiederherstellung des Bestands der Miet-
sache notwendig ist (§ 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB). Im DCFR ist ein vergleichbarer
Aufwendungsersatzanspruch  fiir NotmaBnahmen separat in Art. IV.B.-5:105
Abs. 2 DCFR geregelt.

Auch das Instrument des europiischen Mobiliarmietrechts sollte einen Aufwen-
dungsersatzanspruch enthalten, der sich an den Regelungen des DCFR und des
BGB orientiert, die, wie gezeigt, den Aufwendungsersatzanspruch im Wesentlichen
unter denselben Voraussetzungen gewihren. Hs wire dabei sinnvoll und der
Rechtssicherheit zutriglich, Anhaltspunkte zu geben, wann Aufwendungen ,,erfor-
derlich® bzw. ,reasonable incurred® sind, wobei darauf zu achten wire, einen sub-
jektiv-objektivierten MafBstab zu wihlen, um nicht dem Mieter, der hiufig als Ver-
braucher keine Fachkenntnisse tiber die Mietsache haben wird, das Einschitzungs-
risiko aufzuerlegen. Beispielsweise konnte man formulieren: ,The expenses are
incurred reasonably if and to the extent the lessee, acting according to his best
judgement, could consider the expenses to be necessary and expedient at the time
they were incurred’. Des Weiteren wiirde es sich anbieten, klarstellend zu regeln,
dass Aufwendungen alleine nach dieser Norm und nicht zusitzlich im Wege des
Schadensersatzes zu ersetzen sind, um sicherzustellen, dass die besonderen Anfor-

858  BGH LM Nr. 86 zu § 635 BGB = NJW-RR 1989, 86, 88; LM Nr. 81 zu § 633 BGB =
NJW-RR 1991, 789; WuM 2010, 348 Rn. 18 = NZM 2010, 507.

859 LG Duisburg WuM 1999, 112.
860  So beispielsweise AG Wetzlar WuM 2005, 715.
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derungen nicht unterlaufen werden. SchlieBlich wire es Ubersichtlicher und anwen-
derfreundlicher, den reguliren Aufwendungsersatzanspruch und den Aufwen-
dungsersatzanspruch fiir Notmanahmen in einer Norm niederzulegen, wie im
deutschen Recht geschehen.

2. Grenzen

Denkt man an die Grenzen des Selbstbeseitigungsrechts des Mieters, so dringt sich
insbesondere die Frage auf, wie es sich nach beiden Regelungssystemen auswirkt,
wenn der Mieter sich tiber das Nacherfillungsrecht des Vermieters hinwegsetzt
und den Mangel selbst beseitigt, ohne die Erfolglosigkeit der Mahnung bzw. der
Fristsetzung abzuwarten, oder ginzlich von beidem absieht. Wihrend in der deut-
schen Rechtsliteratur diskutiert wurde, ob man einen Aufwendungsersatz nicht
zumindest tiber § 326 Abs. 2 S. 2 BGB analog gewihren solle, wenn jedenfalls eine
Frist gesetzt worden sei und lediglich die iibrigen Voraussetzungen der Selbstbesei-

86

tigung nicht vorligen,*" bleiben Rechtsprechung und herrschende Meinung bei der
Linie, der Aufwendungsersatzanspruch komme nur unter den engen Voraussetzun-
gen der §§ 5362 Abs. 2 bzw. 539 Abs. 1 BGB in Betracht.*® Auch nach dem klaren
Wortlaut seines Absatzes 2 kann der Mieter aus Art. IV.B.-4:101 DCFR ohne die
vorherige Einrdumung seiner Heilungsmoglichkeit keinen Aufwendungsersatz vom
Vermieter verlangen. Simtliche anderen denkbaren Anspruchsgrundlagen scheitern
ebenfalls:** Anspriiche aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag (;benevolent interven-
tion in anothet’s affairs®) kommen bereits mangels Anwendbarkeit dieser Normen
nicht in Betracht, da diese gem. Art. V.-1:101 DCFR nur dann gegeben ist, wenn
der Geschiftsfithrende mit der iberwiegenden Absicht titig wird, einem anderen
einen Vorteil zu verschaffen, was aber der Mieter, der den Mangel in der Regel aus
eigenen Motiven beseitigt, nicht erfillt. Zwar kommt ein Anspruch aus ,unjustified
enrichment’, was dem deutschen Bereicherungsrecht entspricht, auf Herausgabe
der Ersparnis, die der Vermieter dadurch erlangt hat, dass er die Mangelbeseitigung
nicht mehr vornehmen muss (weil kein Mangel mehr vorliegt und daher die Vo-
raussetzungen der ,specific performance® aus Art. I11.-3:302 DCFR nicht mehr
vorliegen) in Betracht (Art. VII.-1:101 Abs. 1, VIL.-2:101 Abs. 1, VIL.-5:102 Abs. 2
lit. a, VII.-5:103 Abs. 2 DCFR). Auch dieser Anspruch misste jedenfalls durch die
Wertung des DCFR aus Art. IT1.-3:202 DCFR ausgeschlossen werden, der dem

861  Siche hierzu beispielsweise ausfihtlich Arzt, in: Birstinghans/ Eisenschmid (Hrsg.), Fest-
schrift fir Hubert Blank, S. 5 (15 ff.).

862  BGH NJW 2008, 1216 = NZM 2008, 279; OLG Diisseldorf ZMR 2008, 279; Schmidt-Fu-
tterer/ Eisenschmid, §536a Ra.22, 27, 29; Jauernig/Teichmann, §536a Rn.2; Pa-
landt/ Weidenkaff, § 536a Ra. 15.

863 Vgl zur eigenmichtigen Mingelbeseitigung im Kaufrecht Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze

(Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 135
(152 £).
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Schuldner ausdriicklich ein Heilungsrecht einriumt.** Aufwendungen, die dem
Mieter bei der ,,voreiligen Selbstbeseitigung® entstehen, sind daher weder nach dem
BGB ersatzfihig noch bei entsprechender Auslegung nach dem DCFR. Hierbei
sollte es auch fiir ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts bleiben,
wobei zu erwigen wire, klarstellend aufzunehmen, dass der mietrechtliche Auf-
wendungsersatzanspruch eine abschlieBende Regelung darstellt.

Eine Besonderheit des deutsch-rechtlichen Aufwendungsersatzanspruchs und eine
weitere Grenze des Aufwendungsersatzanspruchs stellt die kurze Verjahrungsfrist
des § 548 Abs. 2 BGB dar, auf die bereits unter 1. 2. ¢) eingegangen wurde und die
fir ein Instrument des europiischen Mietrechts nicht iibernommen werden sollte.

IV. Minderung

1. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen

Art. IV.B.-4:102 DCEFR ist eine mietrechtliche Spezialregelung des im DCFR vor-
geschenen allgemeinen, fiir alle Schuldverhiltnisse geltenden Minderungsrechts des
Glaubigers aus Art. I11.-3:601 Abs. 1 DCFR. Absatz 1 erfillt klarstellende Funkti-
on, wie die allgemeine Regelung auf Mietverhiltnisse, die als Dauerschuldverhalt-
nisse dem Schuldverhiltnis in zeitlicher Dimension ein besondere Geprige geben,
% Fir konstatiert zum ecinen, dass die Miete grundsitzlich fiir die
gesamte Zeit gemindert werden kann, wihrend derer der Wert der Leistung des
Vermieters vermindert ist (insbesondere auch wihrend des Heilungsversuchs des
Vermieters), wobei eine Reduzierung auf Null erfolgen kann, wenn die Mietsache

anzuwenden ist.

gar nicht verfiigbar gemacht wurde (,due to delay®).* Zum anderen konkretisiert er
Art. IT1.-3:101 Abs. 3 DCFR dahingehend, dass die Minderung insoweit ausge-
schlossen ist, als der Wertverlust (nicht wie in der allgemeinen Regel die ,non-per-
formance‘ des Vermieters generell) durch den Mieter verursacht wurde.

Bemerkenswert ist zunichst, dass die Minderung des DCFR als genereller Rechts-
behelf bei verzogerter®” oder mangelhafter Leistung konzipiert ist, wohingegen sie
im deutschen Recht auf bestimmte Vertragstypen und diesbeziiglich die Mingelge-
wihtleistung beschrinkt ist. Ein solch generelles Konzept der Minderung bietet fir
den Glidubiger unzweifelhaft den Vorteil, dass er zur Geltendmachung seiner An-
spriche nicht zwingend den Weg des Schadensersatzes beschreiten muss und es

864  Siche hierzu die Argumentation von Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademi-
sche Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 135 (152), der aufgrund der
Annahme inhaltlicher Kohirenz des DCFR zuzustimmen ist.

865  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:102, Comments (S. 1527).
866  Ebd.

867  Trotz des missverstindlichen Wortlauts ,terms not conforming to the terms regulating the
obligation® erfasst die allgemeine Minderung des Art. I11.-3:601 DCFR auch Leistungsver-
z6gerungen, DCFR Full Edition I, Art. IT1.-3:601, Comments A (S. 910).
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daher erméglicht, verschuldensunabhingig die urspriingliche Wertrelation zwischen
Leistung und Gegenleistung zu bewahren.*® Ein Nachteil ist jedoch, dass es schwer
moglich ist, eine allgemeine Regelung zur Minderung zu schaffen, die allen denkba-
ren Vertragstypen und Konstellationen gerecht wird, was u.a. die Existenz der
Spezialregelung des Art. IV.B.-4:102 DCFR zur Minderung in Mietvertrigen belegt.
Fir ein europiisches Mobiliarmietrechtinstrument stellt sich aufgrund des auf das
Mietrecht begrenzten Anwendungsbereichs freilich die Frage der Sinnhaftigkeit
eines allgemeinen Minderungsrechts nicht.

Ein weiterer augenfilliger Unterschied zur Minderung nach deutschem Recht ist,
dass § 536 Abs. 1 S. 1 BGB die Uberlassung der Mietsache voraussetzt und damit
in der Zeit zwischen Vertragsschluss und Uberlassung der Mietsache keine Anwen-
dung findet, wihrend der DCFR die Minderung auch bei verspiteter Uberlassung
der Mietsache zuldsst. Welcher Rechtsbehelf im deutschen Recht zur Anwendung
kommt, wenn der Vermieter seiner Uberlassungspflicht nicht piinktlich nach-
kommt, hingt davon ab, wie der konkrete Mietvertrag ausgestaltet ist.* Handelt es
sich um ein absolutes Fixgeschift, bei dem der Zeitpunkt der Leistungserbringung
von einer solchen Relevanz ist, dass die spitere Leistung nicht mehr als die ge-
schuldete betrachtet werden kann,®” beispielsweise die Miete eines Brautkleids,
wird die Verzégerung zur (Teil-)Unméglichkeit fithren. Fir die Zeit, wihrend derer
die Uberlassung gem. § 275 Abs. 1 BGB unméglich wird, etlischt damit grundsitz-
lich auch der Zahlungsanspruch des Vermieters gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Einen
durch die Verzégerung entstandenen Schaden kann der Mieter dann gem. §§ 280
Abs. 1, 3, 283 bzw. § 311a Abs. 3 BGB geltend machen bzw. er kann gem. § 326
Abs. 5 BGB vom Vertrag zurticktreten. Kann aber nach der vertraglichen Verein-
barung die Leistung grundsitzlich nachgeholt werden, was meist bei der kurzfris-
tigen Miete beweglicher Sachen der Fall sein wird, etwa indem die ,,verpasste®
Zeitspanne am Ende angehingt wird, liegt hingegen blofler Verzug vor. Soll bei-
spielsweise eine Maschine fiir einen bestimmten, zum Zeitpunkt der Uberlassung
zu entrichtenden Mietzins fir zwei Wochen vermietet werden, wobei das Geschift
nicht mit der rechtzeitigen Lieferung stehen und fallen soll und gerit der Vermieter
mit der Uberlassung der Maschine in Riickstand, kann der Mieter gem. § 320 Abs. 1
S.1 BGB die Zahlung so lange verweigern, bis die Uberlassung erfolgt. Er kann
dariiber hinaus gem. §§ 280 Abs. 1, 2 286 bzw. § 281 BGB cinen etwa entstandenen
Verzugsschaden liquidieren oder gem. § 323 Abs. 1 BGB vom Vertrag nach erfolg-
loser Nachfristsetzung zuriicktreten.

Zwar ist der Mieter auch nach dem BGB gegen eine verspitete Leistung des Ver-
mieters aufgrund der Moglichkeit des Zuriickbehaltungsrechts geschiitzt, sodass

868  Schmidt-Kessel, in: Schulze (Hrsg.), New Features in Contract Law, S. 183 (191).

869  Staudinget/Emmerich, Votbem. zu § 536 Rn. 12; MiuKo-BGB/Hdublein, Votbem. zu
§ 535-§ 548 Ra. 20.

870 Statt aller MiKo-BGB/Erust, § 275 Rn. 46.
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man durchaus der Auffassung sein kann, einer Minderung vor Uberlassung der
Mietsache bediirfe es nicht.”” Die Losung des DCFR gewinnt aber besonders fiir
Verbrauchermietvertrige dadurch an Attraktivitit, dass sie zum einen einfacher ist
als die zugegebenermalBen sehr dogmatische und nach Art der Schuld differenzie-
rende deutsche Losung: Sie bildet konsequent die Werterelation zwischen Leistung
und Gegenleistung ab, indem sie die Zahlungspflicht des Mieters entsprechend
verringert, wenn er eine geringwertige Leistung erhilt, und véllig verneint, d.h. mit
null beziffert, wenn ihm tberhaupt keine Leistung zukommt. Dieser Ansatz ermog-
licht dem Mieter auch, den Weg iiber den Schadensersatz und dementsprechend
das Verschuldenserfordernis und die sonstigen Verzugsvoraussetzungen zu ver-
meiden. Diese Losung stellt ihm zudem unkompliziert ein wirksameres Druckmit-
tel fur die rechtzeitige Leistung beiseite, als es iiber § 320 BGB erfolgen kann, da
dieser als dilatorische Einrede®” niemals das Erléschen des Anspruchs auf die
zuriickbehaltene Teistung bewirken kann.®” Auch der Schadensersatzanspruch
kann dies bei fehlender Beweisbarkeit seiner Voraussetzungen nicht kompensieren.
Das Konzept des DCFR erh6ht daher vergleichsweise den Anreiz fiir den Vermie-
ter, rechtzeitig zu leisten, was insbesondere in Verbrauchervertrigen, die sich gegen
Leistungsausfall typischerweise schlechter absichern kénnen, wiinschenswert ist
und in ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts ibernommen werden
sollte.

a) Minderungsrecht

Das mietrechtliche Minderungsrecht im DCFR ist gem. Art. IV.B.-4:103, III.-3:601
DCFR an folgende Voraussetzungen gekniipft: Die verspitete oder mangelhafte
Leistung des Vermieters, wobei es unerheblich ist, ob diese ,non-performance’
entschuldigt ist oder nicht (Art. II11.-3:101 Abs. 2 DCFR), infolge dieser ,non-
performance’ eine Wertminderung der Mietsache und diese Wertminderung darf
nicht durch den Mieter selbst verursacht worden sein. Abweichend von der ,,allge-
meinen® Minderung nach Art. II1.-3:601 DCFR, deren zusitzliche Voraussetzung
ist, dass der Gldubiger dem Schuldner eine Nachfrist zur ordnungsgemiflen Leis-
tungserbringung gesetzt (Art. I11.-3:202 DCFR) und deren fruchtlosen Ablauf
abgewartet hat (Art. I11.-3:204 DCFR), kann der Mieter gem. Art. IV.B.-4:102
Abs. 2 DCFR bereits wihrend der Heilungsphase bzw. Phase der nachtriglichen
Leistungserbringung mindern. Die mietrechtliche Minderung ist daher weiterge-
hend als die des allgemeinen Teils. Der Grund hierfiir ist, dass die Leistung des
Vermieters an eine Zeitspanne gebunden ist, d.h. darin besteht, wihrend der ge-
samten Mietzeit den Gebrauch zu gewidhren (und nicht ein punktuell wirkendes

871  So MiKo-BGB/Hiublein, Vorbem. zu § 535-§ 548 Rn. 11.

872  BGH NJW 1982, 874, 875; NJW 1999, 53, 54; MuKo-BGB/Emmerich, § 320 Ra. 1;
BeckOGK/ Sehmidr, § 320 Ra. 8.

873  Sobald die Einrede entfallt, muss die zurtickbehaltene Miete nachbezahlt werden, BGHZ
127, 245, 253 = NJW 1995, 254; I.G Berlin GE 1995, 821, 823.
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Ergebnis geschuldet ist, wie beispielsweise die Ubereignung der Kaufsache beim
Kaufvertrag).”’* Ausgeschlossen ist die Minderung gem. Absatz 3 ggf. nur fiir den
Zeitraum, in dem er gem. Art. IV.B.-4:103 Abs. 1 DCFR unverniinftiger Weise die
erforderliche Anzeige des Mangels nicht vorgenommen hat (siche hierzu bereits
detailliert I. 2. oben).

Das Minderungsrecht steht dem Mieter daher im Wesentlichen unter denselben
(geringen) Voraussetzungen zu, wie das entsprechende Recht im deutschen Miet-
recht. Diese Gestaltung sollte auch fiir ein Instrument des europiischen Mietrechts
tbernommen werden, insbesondere die Méglichkeit zur Minderung auch wihrend
der Phase der Nacherfiillung. Denn dadurch wird der Tatsache Rechnung getragen,
dass primir der Vermieter die Verantwortung fiir die Erhaltung der Gebrauchsfa-
higkeit der Mietsache trigt. Die Minderung stellt zudem in der Praxis das effizien-
teste Recht des Mieters dar, um sich gegen Schlechtleistungen des Vermieters zur
Wehr zu setzen, da sie unter geringen Voraussetzungen zu erlangen ist und fiir den
Vermieter einen wirksamen Anreiz zur Behebung des Missstands schafft, und sollte
daher vor allem Verbrauchern méglichst umfassend zur Verfiigung stehen.

b) Minderungserklirung

Die Minderung nach dem DCFR ist, anders als nach dem § 536 Abs. 1 S. 1 BGB,
demzufolge sie ipso inre eintritt™ (,ist [...] von der Entrichtung der Miete befreit™),
als Gestaltungsrecht des Mieters konzipiert.*”® Hierfiir spricht zunichst der Wort-
laut des Art. II1.-3:601 DCFR (,may reduce the price®), der parallel hierzu formu-
lierte Art. IV.B.-4:102 Abs. 1 DCFR (;may reduce the rent‘) sowie dessen Absatz 3
(;the right to reduce the rent?), die die Notwendigkeit eines aktives Tun des Mieters
implizieren. Auch der Wortlaut des Art. IT1.-3:601 Abs. 2 DCFR (,is entitled to
reduce the price?) ist nicht zwingend dahingehend zu interpretieren, die Riickforde-
rung einer Uberzahlung sei auch ohne vorherige Ausiibung eines Minderungsrechts
zuldssig,”” sondern kénnte auch als ,has reduced the price under the preceding
paragraph® verstanden werden. Hierfiir spricht auch die Regelung des Art. 120
CESL-VO, die dieselben Formulierungen wie der DCFR benutzt und die eindeutig
als Gestaltungsrecht verstanden werden will.”® Auch aus der Systematik des DCFR
kann kein gegenteiliger Schluss gezogen werden: Das Fehlen einer Art. II1.-3:507

874  Vgl. DCFR Full Edition I, Art. IV.B.-4:102, Comments (S. 1527).

875 St Rspr. BGH NJW 1987, 432, 433 = LM § 537 BGB Nr. 37; NJW-RR 1991, 779; NZM
2012, 109, 110.

876 A.A. Faust, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 19 (20 f.); Dauner-
Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwutf fur einen Gemeinsamen Refe-
renzrahmen, S. 135 (155 ff.).

877 So Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemein-
samen Referenzrahmen, S. 135 (155 ff.).

878 CESLComm/ Zoll, Art. 120 Rz. 3.
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Abs. 1 DCFR (Noutice of termination) entsprechenden Vorschrift bedeutet nicht zwin-
gend, dass es sich um einen bewussten Unterschied handelt, sodass es der ,notice’
bei der Minderung nicht bediirfe.*”” Diese Abweichung kann sich auch aus dem
Zweck der Regelung des Art. IT1.-3:507 DCFR etkldren, welche dazu dient, dem
Erfordernis der ,notice’ in Absatz 1 den Fall des Absatzes 2 gegentiberzustellen,
demzufolge es in bestimmten Fillen keiner weiteren ,notice bedarf. Bei der Minde-
rung hingegen gibt es derartige Ausnahmen nicht, weshalb man eventuell keinen
Bedarf fiir eine entsprechende Regelung sah. Auch das Argument, wenn man die
Minderung als Gestaltungsrecht begriffe, entstiinde der unertrigliche Zustand, dass
dieses Recht nicht von der Verjihrung erfasst werde, wenn sie aber automatisch
eintrete, so sei sie iber die Verjdhrbarkeit des Zahlungsanspruches, an den sie
gekoppelt sei, ebenfalls verjahrbar,*®® verfingt nicht. Laut der Comments®™ soll die
Minderung bewusst nicht von der Verjihrung erfasst sein, was aber durch die
Mboglichkeit der Verwirkung gem. Art. II1.-1:103 Abs.1 DCFR austeichend kom-
pensiert werde. SchlieBlich spricht auch das System der Rechtsbehelfe des DCFR,
nach dem jeder einzelne Rechtsbehelf, selbst die Erfiillung, zu ihrer Durchsetzung
eines aktiven Titigwerdens des Schuldners bedarf und in dem ein 7pso iure eintre-
tendes Recht ein Fremdkérper wire, fir die Qualifikation der Minderung als Ge-
staltungsrecht.

Das deutsche Minderungskonzept, das die Minderung kraft Gesetzes automatisch
eintreten ldsst, sobald und solange die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache durch
einen Mangel der Mietsache eingeschrinkt oder aufgehoben ist, ist vergleichsweise
mieterfreundlicher. Denn im Prozess geniigt der Mieter seiner Datlegungslast
bereits mit der Darlegung des konkreten Mietmangels, wohingegen er die Erkla-
rung der Minderung, das Mal3 der Gebrauchsbeeintrichtigung oder einen bestimm-
ten Minderungsbetrag nicht darzulegen braucht,*” da dieser vom Gericht ggf. gem.
§ 287 ZPO geschitzt werden muss.®™ Das europiische Mietrechtsinstrument sollte
dem deutschen Konzept aus diesen Griinden, aber auch deshalb folgen, weil die
Losung des DCER, eine Minderungserklirung zu verlangen, die Minderung dann
aber fir die gesamte Dauer des Bestehens des Mangels (und nicht erst ab der Er-
kldrung) zu gewihren, inkonsistent ist.

879 Faust, in: Wagner (Hrsg), The Common Frame of Reference, S.19 (20); Dauner-
Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fur einen Gemeinsamen Refe-
renzrahmen, S. 135 (157).

880  So die m.E. zweifelhafte Argumentation von Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der
akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 135 (156).

881  DCEFR Full Edition II, Art. 111.-7:101, Comments C (S. 1140).

882  BGH, NZM 2012, 109, 110; BGH, NJWE-MietR 1997, 202 = ZMR 1997, 567 = WuM
1997, 488 m.w.N.

883  Vgl. BGH ZMR 1985, 403 = WM 1985, 1213.
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2. Rechtsfolge

Gem. Art. IV.B.-4:102 i.V.m. IIL.-3:601 Abs. 1 S.2 DCFR wird die Minderung
nach dem Verhiltnis des Wertes der mangelhaften Leistung im Leistungszeitpunkt
im Verhiltnis zum Wert der mangelfreien Leistung errechnet, und damit sehr dhn-
lich § 536 Abs. 1 BGB (,angemessen herabgesetzte Miete®),” und orientiert sich
bei Nicht-Verfiigbarkeit der Mietsache an den Zeitabschnitten, fir die die Miete zu

zahlen ist.%®

Der Riickzahlungsanspruch bei Zahlung aufgrund der Minderung nicht geschulde-
ter Miete, der sich im deutschen Recht aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bzw. im
Falle des Entstehens des Mangels nach Zahlung aus S. 2 Alt. 1 ergibt,”® folgt im
DCFR aus Art. IT1.-3:601 Abs. 2 DCFR. In diesem Vergleich offenbart sich aber
zugleich die Schwiche der dogmatischen Konstruktion der Minderung ex /ege; denn
die folgerichtige Riickforderung tiber das Bereicherungsrecht er6ffnet dem Vermie-
ter als Bereicherungsschuldner die Méglichkeit, der Rickforderung des Mieters die
Finrede der Entreicherung aus § 818 Abs. 3 BGB entgegenzuhalten.® Entschlosse
man sich daher, den deutschen Ansatz zur Grundlage eines Verbrauchervertrags-
rechtsinstruments zu machen, um dies mieter- und damit verbraucherfreundlich
auszugestalten, so wire insbesondere darauf zu achten, auch die Details des Rick-
zahlungsanspruchs zu regeln, um den Mieter nicht eventuell erginzend anwendba-
ren nationalen Bereicherungsanspriichen und deren Schwichen auszusetzen.

Zuletzt sei noch erwihnt, dass Art. IT1.-3:601 Abs. 3 DCFR explizit anordnet, dass
derselbe Schadensposten nicht sowohl im Wege der Minderung als auch des Scha-
densersatzes geltend gemacht werden kann (was bereits aus Art. IT1.-3:102 DCFR
folgt), aber dass er fir dariiberhinausgehende Schidden Schadensersatz beanspru-
chen kann. Die grundsitzliche Zulidssigkeit des Nebeneinanders von Schadens-
ersatz und Minderung driickt § 536a BGB aus, indem er die Geltendmachung von
Schadensersatz ,,unbeschadet der Rechte aus § 536 BGB* erméglicht. Freilich trifft
auch dies nur fiir von der Minderung noch nicht erfasste, weitergehende Schiden
zu, da auch im Schadensersatzrecht des BGB eine Doppelkompensation des Gliu-
bigers vermieden werden soll.¥ Auch fiir ein Mietrechtsinstrument béte sich eine
solche Klarstellung an.

884  Zur genauen Berechnung siche Staudinger/Emmerich, § 536 Ra. 54 f£.
885  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:102, Comments (S. 1527).
886 Siche MiKo-BGB/Hiinblein, § 536 Ra. 28.

887  Teilweise wurde daher eine analoge Anwendung des § 441 Abs. 4 BGB gefordert, der
einen vertraglichen Riickforderungsanspruch vorsicht, siche nur Derleder, NZM 2002, 676
(677), die jedoch mangels Planwidrigkeit der Regelungsliicke nicht méglich ist.

888  Siche beispielsweise BGHZ 92, 177, 180 = NJW 1985, 132 zum Schadensersatzanspruch
im Reiserecht.
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V. Zuriickbehaltungsrecht

1. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen

Der Rechtsbehelf des Zuriickbehaltungsrechts ist in Art. 111.-3:401 DCFR geregelt
und unterliegt keinen mietrechtlichen Modifikationen. Er entspricht weitgehend
der Einrede des nicht erfiillten Vertrages in §§ 320 f. BGB, wobei sich kaum be-
merkenswerte Besonderheiten ergeben und sollte nach dem Vorbild dieser Normen
auch in ein europiisches Vertragsinstrument tibernommen werden.

Hinter beiden Normen steht zunichst dieselbe Ratio: Zum einen erfillen sie eine
Sicherungsfunktion insofern, als sie die leistungsbereite und -fihige Partei davor
bewahren, selbst zu leisten, ohne die Gegenleistung zu erhalten und damit unbesi-
cherten Kredit zugunsten der anderen Partei zu gewihren. Zum anderen kommt
ihnen eine Durchsetzungsfunktion zu, indem dem Schuldner ein Druckmittel zur

Durchsetzung seines Anspruchs auf die Gegenleistung an die Hand gegeben
wird.®

Beide setzen ein Gegenseitigkeitsverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
voraus,” die Nichtleistung des Schuldners sowie das Nichtbestehen einer Vorleis-
tungspflicht desjenigen, der das Zuriickbehaltungsrecht austiiben méchte, Art. I11.-
3:401 Abs. 1 DCFR bzw. § 320 Abs. 1 S. 1 HS. 2 BGB. Bei der Mobiliarmiete ist
zwar nach der gesetzlichen Grundregel meist nicht von einer Vorleistungspflicht
des Mieters beziiglich seiner Zahlungsverpflichtung auszugehen (siche bereits
§ 81.2), sollte diese aber dennoch vertraglich vereinbart sein, kann der Mieter
seine Leistung gem. Art. I11.-3:401 Abs. 2 DCFR bzw. § 321 Abs.1 S.1 BGB
dennoch zuriickbehalten, wenn und solange er verniinftige Griinde zur Annahme
hat, der Vermieter werde seine Pflicht nicht erfiillen. Dieses Zurtckbehaltungsrecht
entfillt jedoch in dem Moment, in dem Sicherheit fiir die Gegenleistung geleistet
wird (Satz 2 der jeweiligen Norm).

Ebenso wie auf die Minderung kann auf das Zuriickbehaltungsrecht nach dem
DCFR jederzeit, d.h. nicht nur vor Uberlassung der Mietsache, sondern auch vor
und wihrend Nachfristsetzung bei Schlechtleistung (sieche Art. II1.-3:202 Abs. 2,
IIL.-3:204 Abs. 1 und IIL.-3:103 Abs. 1 DCFR) und in Kombination mit den ande-
ren Rechtsbehelfen zuriickgegriffen werden (Art. II1.-3:102 DCFR). Auch im

889  Fir den DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-1:104, Comments B (S. 1450); Fur das
BGB BGH NJW 2002, 3541, 3542; MuKo-BGB/Emmerich, § 320 Rn. 1; Staudinger/
Schwarze, § 320 Rn. 3.

890  Beachte die Definition der ,reciprocal obligation® im DCFR, insbesondere lit. ¢, wonach
Gegenseitigkeit insbesondere dann anzunehmen ist, wenn die Verpflichtungen so deutlich
miteinander verbunden sind, dass die Erfiilllung der einen verniinftigerweise als von der
Erfiilllung der anderen abhingig betrachtet werden muss. Dies entspricht auch dem Ver-
stindnis des BGB von dem Begriff des Synallagmas i.S.e. Gegenseitigkeits- oder Aus-
tauschverhiltnisses, S. MuKo-BGB/Emmerich, § 320 Rn. 22.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

215

deutschen Recht ist das Zurtckbehaltungsrecht stets und neben den anderen
Rechtsbehelfen zulissig, insbesondere kommt ihm Bedeutung neben der Minde-
rung zu, da der Mieter diese beztglich des Restbetrages der filligen Miete, die nicht
von der Minderung erfasst ist, einsetzen kann, um den Vermieter zusitzlich zur
Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten.™"

2. Grenzen

Aufgrund seiner Natur als Druckmittel zur Leistungserbringung durch den Schuld-
ner entfillt das Zuriickbehaltungsrecht in beiden Regelungssystemen in dem Mo-
ment, in dem der Schuldner leistet.*> Wurde die Mietsache also nicht zum verein-
barten Zeitpunkt tiberlassen, dann kann der Mieter die Miete nur solange zuriick-
behalten, bis der Vermieter die Mietsache schlieBlich bereitstellt. Nach dem DCFR,
der die Minderung auch im Falle der Leistungsverzogerung zuldsst (siche IV. 1.),
kann der Mieter in diesem Fall aber seinen Anspruch auf Minderung bzw. seinen
Schadensersatzanspruch zumindest gegen einen Teil des dann wieder durchsetzba-
ren Zahlungsanspruchs aufrechnen,®” eine Méglichkeit, die auch im deutschen
Recht, allerdings nur mit etwaigen Schadensersatzanspriichen, besteht.

Nach dem BGB ist das Zurtickbehaltungsrecht zudem analog § 536¢ Abs. 2 S. 2
BGB ausgeschlossen, wenn der Mieter den Mangel zuvor dem Vermieter nicht
angezeigt hat oder der Mangel diesem sonst bekannt ist, da sonst das Zurtickbehal-
tungsrecht seine Druckfunktion nicht entfalten kann.* Dasselbe ergibt sich fiir
den DCFR aus Art. IV.B.-4:103 DCFR und Art. II1.-3:107 DCFR. Dariiber hinaus
kennt das BGB noch weitere Ausschlussgriinde, die der Rechtsnatur des Zurtick-
behaltungsrechtes geschuldet sind: So soll das Zuriickbehaltungsrecht, da es seine
Funktion verliert, ferner dann erldschen, wenn der Mieter deutlich gemacht hat,
dass er an der Erfillung kein Interesse mehr hat, z.B. durch fristlose Kiindigung
des Mietverhiltnisses.*” Der Mieter ist auch dann an der Geltendmachung der
Einrede gehindert, wenn der Mieter selbst in erheblichem Malle gegen seine Ver-
pflichtungen aus dem Mietverhiltnis verstoBen hat, der sogenannte # quo-
gue-Einwand, der aus § 242 BGB in der Ausprigung des Verbots des venire contra

891  BGHZ 84, 42, 45 f. = NJW 1982, 2242; BGHZ 127, 245, 253 = NJW 1995, 254, 255;
NJW-RR 2003, 873, 874 = NZM 2003, 437.

892 Fir den DCFR DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:101, Comments A (S. 1512). Fiir das
BGB MuKo-BGB/Haublein, Votbem. zu § 535-§ 548 Rn. 15; Jauernig/Stadler, § 320
Rn. 12.

893  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:102, Comments (S. 1527).

894  BGH NZM 2011, 179 Rz. 12; BeckOGK/Bieder, § 536 Ran. 30; Staudinger/Emmerich,
§ 536 Rn. 59.

895  BGH LM Nr. 20 = NJW 1982, 874, 875; LM ZPO § 448 Nr. 7 (BL. 4) = NJW 1989, 3222,
3224.
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factum proprinm folgt.¥® Diese Beschrinkungen diirften auch nach den Wertungen

des DCFR i.R.d. Art. II1.-1:103 DCFR Anwendung finden bzw. missten aufgrund
des identischen Normzwecks auch Art. I11.-3:401 DCFR inharent sein.

Das Zuriickbehaltungsrecht wird schlieSlich durch Art. II1.-3:401 Abs. 4 DCFR
beschrinkt, der die Ausiibung des Zurtickbehaltungsrechts nur insoweit zuldsst, als
es den Umstinden nach angemessen (reasonable’ i.S.d. Art. I.-1:104 DCFR) ist.
Der Mieter kann also nur so viel von der Leistung zurtckhalten, dass eventuelle
Schadensersatzanspriiche wegen der ,non-performance® des Vermieters abgesichert
sind.*” Auch § 320 Abs. 2 BGB, der eine dhnliche Regelung fiir den speziellen Fall
der Teilleistung trifft, begrenzt in dieser Hinsicht den Umfang des Zuriickbehal-
tungsrechts. Beide Regelungen sind Ausprigung des Gebotes von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB bzw. IT1.-1:103 DCFR).**

Das Zuriickbehaltungsrecht eines Instruments des europiischen Mietrechts sollte
grundsitzlich den beschriebenen Regelungen nachgebildet werden, hierbei wire im
Bestreben, maximale Rechtssicherheit zu schaffen, allerdings darauf zu achten, die
genannten Ausnahmen ausdriicklich zu normieren.

VI. Beendigung

1. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen

Ein Rechtsbehelf des Mieters, der fiir das Mietverhiltnis von essentieller Bedeutung
ist (siche bereits § 6 II. oben), ist sein Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung des
Mietverhiltnisses. Der DCFR sicht ein solches Recht nur in seinem allgemeinen
Teil und zwar in Art. IT1.-3:501 ff. DCFR vor, regelt also kein spezielles Recht der
Kindigung von Mietverhiltnissen, was angesichts dieser Bedeutung und der im
Mietverhiltnis als Dauerschuldverhiltnis geltenden Besonderheiten tiberrascht. Der
DCFR gibt dem Gldubiger nur eine einzige Moglichkeit der Beendigung an die
Hand, die fiir jede Art von vertraglichem Schuldverhiltnis Anwendung findet. Da
die ,termination‘ also sowohl den allgemeinen Rucktritt als auch die Kindigung
von Dauerschuldverhiltnissen erfasst, wird im Folgenden der auch vom DCFR vor
diesem Hintergrund bewusst neutral gehaltene Begriff*” der ,,Vertragsbeendigung*
verwendet."”

896 Statt allet MiKo-BGB/ Enmerich, § 320 Ra. 28.
897  DCEFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:101, Comments A (S. 1512).

898  Zum DCFR DCEFR Full Edition I, Art. I111.-3:401, Comments C (S. 844). Im BGB ergibt
sich dies bereits auch dem Wortlaut des § 320 Abs. 2 BGB, siche aber auch MiKo-
BGB/ Emmerich, § 320 Ra. 39, 41.

899  Er soll zugleich sprachlich die ex nune-Wirkung der Beendigung zum Ausdruck bringen,
DCFR Full Edition I, Art. I11.-3:501, Comments C (S. 851).

900  Der von Leible, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemeinsamen
Referenzrahmen, S.97 (102 ff.) vorgeschlagene Begriff , Vertragsauthebung™ kann zu
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Das BGB stellt ein ausdifferenziertes System von Rechtbehelfen zur Vertragsbeen-
digung bei Leistungsstérungen bereit: Danach ist zundchst der Ricktritt gem. § 323
Abs. 1 BGB bzw. § 326 Abs. 4, 5 BGB méglich mit der Folge, dass das Schuldver-
hiltnis in ein Rickabwicklungsschuldverhiltnis umgestaltet wird und eine Riickab-
wicklung tber §§ 346 ff. BGB erfolgt. Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat
mit § 314 BGB speziell fiir Dauerschuldverhiltnisse ein allgemeines aulerordent-
liches Kiindigungsrecht als /ex specialis®™ zu den genannten Riicktrittsrechten ge-
schaffen, um die von der Rechtsprechung hierzu entwickelten Grundsitzen zu
kodifizieren™” und ihrer Relevanz in der Praxis Rechnung zu tragen.”” Dieses tritt
bei nicht vollzogenen Dauerschuldverhiltnissen an die Stelle des Riicktrittsrechts
und sieht im Grundsatz keine Riickabwicklung der erbrachten Leistungen vor.”™
SchlieBllich wurde durch die Mietrechtsreform der wiederum als speziellere Rege-
lung dem § 314 BGB vorrangige § 543 BGB eingefiihrt, der verschiedene miet-
rechtliche Einzelnormen sowie die Grundsitze der Rechtsprechung vereinte, nach
denen Dauerschuldverhiltnisse einschlieflich der Miete ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist gektindigt werden konnten, wenn durch besonders schwerwiegen-
de Pflichtverletzungen das Vertrauensverhiltnis zwischen Parteien derart gestort
war, dass dem anderen Teil die Fortsetzung des Vertrags nicht mehr zugemutet
werden konnte.”” Auch im DCFR finden sich Spezialregelungen, die eigentlich den
Besonderheiten von Teilleistungen Rechnung tragen sollen, sich aber auch auf
Dauerschuldverhiltnisse anwenden lassen (,obligations under the contract are to be
performed in separate parts or are otherwise divisible?), wenn man die periodischen
Leistungen im Dauerschuldverhiltnis als ,performance in separate parts® begreift.
So sieht der DCFR beispielsweise im Falle von teilbaren Leistungen die Moglich-
keit einer Kiindigung des Schuldverhiltnisses als Ganzes vor, wenn dem Glaubiger
die Annahme weiterer Leistungen nicht zugemutet werden kann (Art. I11.-3:506
Abs. 2 lit. b DCFR) und nimmt Teile der Leistung von der Riickabwicklung aus, die
selbst vertragsgemil3 waren und denen eine vertragsgemil3e Leistung des anderen
Teils gegentibersteht (Art. I11.-3:511 DCFR).

Missverstinden fithren, da er dem deutschen Rechtsanwender suggeriert, es handle sich
im eine einverstindliche Beendigung des Mietverhiltnisses.

901  Erman/Bittcher, § 314 Ra. 18; Palandt/Grineberg, § 314 Ra. 12; Jauernig/Stadler, § 314
Rn. 2

902 Vgl. nur BGHZ 29, 171, 172 = NJW 1959, 875; BGHZ 41, 104, 108 = NJW 1964, 1129;
BGHZ 133, 316, 320 = NJW 1997, 1702 jeweils zu folgendem Grundsatz: Dauerschuld-
verhiltnisse sind aus wichtigem Grund kiindbar, wenn die Durchfithrung des Vertrages
erheblich gefihrdet und daher dem Kiindigenden nicht mehr zuzumuten ist.

903 BT-Drucks. 14/6040 S. 177.
904  Hietzu und insbesondere zu den Ausnahmen siche MuKo-BGB/Bieber, § 543 Ra. 3.
905  MiiKo-BGB/Bieber, § 543 Rn. 3.
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Die Losung des DCFR ist auf den ersten Blick einfacher zu handhaben, da es keine
konfligierenden Normen gibt, deren Verhiltnis zu kliren ist. Andererseits sind aus
dem Bestreben, den Anwendungsbereich der Beendigung so weit wie mdéglich zu
gestalten, 14 detaillierte und systematisch nicht leicht zu uberblickende Normen
entstanden, was den Erfolg dieses Simplifizierungsversuchs wiederum in Frage
stellt. Fir ein auf Verbrauchermobiliarmietrecht spezialisiertes europiisches In-
strument kann freilich das Verhiltnis zu allgemeinen Rucktritts- und Kindigungs-
rechten auflen vor bleiben, sodass es gentigt, die Kiindigung des Mietverhiltnisses
in einer Kernvorschrift zu normieren. Diese kann und sollte dann auf die Beson-
derheiten des Mietverhiltnisses als Dauerschuldverhiltnis zugeschnitten werden,
ohne dass es des hilfsweisen Riickgriffs auf die Regelungen zur Teilleistung bedarf.

a) Beendigungsrecht

Die Beendigungsgriinde des DCFR sind zum einen danach kategorisiert, ob die
,non-performance® wesentlich (fundamental®) ist oder nicht, und zum anderen
danach, ob sie bereits eingetreten ist oder ihr Eintritt droht. Liegt eine wesentliche
,non-performance® des Schuldners vor, so kann der Gliubiger ohne weitere Vo-
raussetzungen, d.h. im Falle der Mangelhaftigkeit auch ohne die Einrdiumung einer
Heilungsméglichkeit (s. Art. 111.-3:203 lit. a DCFR),” die Beendigung erkliren,
Art. II1.-3:502 Abs. 1 DCFR. Wesentlichkeit ist gem. Absatz 2 lit. a zum einen dann
gegeben, wenn dem Gldubiger substanziell das entgeht, was er nach dem Vertrag zu
erhalten erwarten durfte, es sei denn, der Schuldner hat diese Folge nicht vorausge-
sehen und musste dies auch verniinftigerweise nicht. Nach lit. b liegt sie auch dann
vor, wenn die ,non-performance® des Schuldners vorsitzlich oder fahrlissig war
und der Gliubiger aufgrund dessen Anlass hat, die Verldsslichkeit einer kinftigen
Leistung des Schuldners in Frage zu stellen. Im Falle der Leistungsverzégerung ist
die Beendigung auch dann mdoglich, wenn diese nicht den Grad der wesentlichen
,;non-performance erreicht, aber nur unter der zusitzlichen Voraussetzung der
Setzung einer angemessenen Nachfrist zur Leistungserbringung (Art. IT1.-3:503
Abs. 1 DCFR). Nach Art. ITI.-3:504 und Art. IT1.-3:505 DCFR ist eine Beendigung
bereits bei drohender ,non-performance’ moglich, wenn diese vom Schuldner
angekiindigt wird, ihr kiinftiger Eintritt offensichtlich ist oder wenn der Glaubiger
den Eintritt der ,non-performance’ verninftigerweise befiirchtet und er auf seine
Aufforderung hin nicht innerhalb angemessener Zeit eine addquate Sicherheit fur
die Leistung erhilt.

Strukturell unterscheidet sich § 543 BGB von den Beendigungstatbestinden des
DCEFR insofern, als er generell fiir jede Kiindigung einen wichtigen Grund verlangt

906  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:502, Comments C (S. 856).
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(Absatz 1) und im Grundsatz gem. Absatz 3 immer”” zusitzlich den erfolglosen
Ablauf einer Fristsetzung (bzw. eine erfolglose Abmahnung), bevor die Kiindigung
erfolgen darf, wodurch das Recht des Vermieters zur zweiten Andienung abge-
sichert wird. Auch Fille der vorfilligen Erfullungsgefihrdung, wie im DCFR unter
Art. IT1.-3:504 und Art. II1.-3:505 DCFR geregelt, sind im deutschen Recht ohne
weiteres unter § 543 Abs. 1 BGB zu subsumieren.”” Denn diese Norm findet
bereits vor Uberlassung der Mietsache Anwendung® und verdringt somit als
Spezialnorm auch § 323 Abs. 4 BGB."*

Die Frage, ob Art. IT1.-3:502 ff. DCFR oder § 543 BGB hohere Hurden fir die
Kindigung des Mietverhiltnisses aufstellen, kann keiner definitiven Antwort zuge-
fihrt werden, da dies von der Bedeutung des Merkmals der Wesentlichkeit der
,non-performance’ abhingt, die aber schwer zu fassen ist, da es sehr vom einzelnen
Mietvertrag abhingt, was der Mieter als Leistung erwarten durfte, und zudem (fir
lit. 2) noch vom subjektiven Element der Vorhersehbarkeit fiir den Vermieter.”"!
Laut der Comments soll fir diese Frage in Mietverhiltnissen, in denen aufgrund des
Charakters als Dauerschuldverhiltnis stets kiinftige Leistungen zu erbringen sind,
vor allem der Leistungsprognose eine besondere Bedeutung zukommen, d.h. vor-
liegend der Einschitzung der kinftigen Zuverlissigkeit der Leistung des Vermie-
ters: Sie wird nicht nur im Rahmen von Art. I11.-3:502 Abs. 2 lit. b DCFR relevant,
sondern sie soll auch maligeblich fiir die Einschitzung sein, ob dem Mieter nach
lit. a substanziell das entgeht, was er nach dem Mietvertrag erwarten durfte. Es
bleibt also zunichst festzuhalten, dass es sowohl nach dem DCFR als auch nach
§ 543 Abs. 1 S. 2 BGB der Abwigung der beiderseitigen Interessen bedarf und der
Tatsache, ob kinftige Pflichtverletzungen des Vermieters zu befiirchten sind,
wesentliche Bedeutung hierbei zukommt. Nach beiden Vorschriften ist auch das
Verschulden zu berticksichtigen, allerdings nach § 543 Abs. 1 S.2 BGB das Ver-
schulden beider Vertragsparteien und nicht wie im DCFR nur das des Vermieters.
Die Berticksichtigung beiderseitigen Verschuldens erscheint sinnvoller, da sie einer
Interessenabwigung bereits implizit ist und auch fir die Prognose, ob eine unzu-
mutbare Fortsetzung aufgrund der Zerriittung des Vertragsverhiltnisses anzuneh-

907  Absatz 3 erfasst die Verletzung simtlicher Haupt- und Nebenpflichten aus dem Mietver-
trag und damit das Gros dessen, was als wichtiger Grund in Betracht kommt, vgl. Blank/
Borstinghaus/Blank, § 543 Ro. 185; Staudinger/ Emmerich, § 543 Rn. 73.

908  BGH NJW 2005, 2552, 2553 f. = NZM 2005, 538, 539 f.; Staudinget/Emmerich, § 543
Rn. 7a.

909  BGH NJW-RR 2007, 884, 885; BeckOGK/Meble, § 543 Ra. 2; Palandt/ Weidenkaff, § 543
Rn. 9.

910 Siehe BeckOGK/ Looschelders, § 323 Ra. 8.
911 Vgl. Faust, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 19 (22 f.)
912 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-4:101, Comments A (S. 1512 £)).
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men ist,””® von Relevanz ist. Nach der Regelung des DCFR ist das Verschulden des
Vermieters zudem als notwendige Voraussetzung ausgestaltet, wobei es in § 543
BGB nur als ¢in Faktor der Abwigung zu beriicksichtigen ist’* und eine fristlose
Kindigung sogar vollig unabhingig vom Verschulden des Vertragspartners in Be-

.
tracht kommen kann.””®

Die wesentliche ,non-performance’ des DCFR entspricht also nicht dem wichtigen
Grund 1.5.d. § 543 BGB und aufgrund des Verschuldenserfordernisses des DCFR
scheint zunichst die Schwelle der Kiindigung nach § 543 BGB vergleichsweise
niedriger zu sein, wobei diese Einschitzung jedoch dadurch relativiert wird, dass es
fir die Kindigung nach dem BGB grundsitzlich zusitzlich und stets einer vorhe-
rigen Nachfristsetzung bedarf, §543 Abs.3 S.1 BGB. Diese entfillt, wenn sie
keinen Erfolg verspricht (Absatz 3 Satz 2 Nr. 1), z.B., weil die Beseitigung der
Stérung aus rechtlichen oder sonstigen Griinden unméglich ist”® oder der Vermie-
ter von vornherein eine Abhilfe ernstlich und endgiiltig verweigert,”” oder wenn
die sofortige Kiindigung aus besonderen Griinden unter Abwigung der beiderseiti-
gen Interessen gerechtfertigt ist (Absatz 3 Satz 2 Nr. 2). Letzteres ist dann der Fall,
wenn wegen der Schwere der Vertragsverletzung und ihrer Folgen fiir den Kiindi-
genden nur noch die sofortige Vertragsbeendigung in Betracht kommt.”"® Ob in
diesen Fillen auch nach dem DCFR eine wesentliche ,non-performance® i.S.d.
Art. IT1.-3:502 DCFR anzunehmen wire und somit eine Fristsetzung entbehrlich
wire, hingt wiederum von den Umstinden des Einzelfalles ab: Je nach Art und
Schwere des Mangels und den genauen Umstinden (insbesondere Verschulden des
Vermieters) kann dem Mieter durch die Unméglichkeit der Nacherfillung substan-
ziell, da dauerhaft, das genommen werden, was er nach dem Vertrag zu erwarten
hatte, nimlich eine mangelfreie Mietsache (lit. a) bzw. im zweiten Beispiel kann die
Weigerung des Vermieters dazu fithren, dass der Mieter begriindete Zweifel an der
kiinftigen Leistungsbereitschaft des Vermieters hat (lit. b). Auch bei einer beson-
ders schweren Vertragsverletzung hingt es wiederum vom Einzelfall und vom
Verschulden des Vermieters ab, ob von einer wesentlichen ,non-performance’
auszugehen ist, sodass die Frage nach der héheren Kindigungshiirde letztlich nur
einzelfallbezogen zu beantworten ist.

913 BGH LM Nr. 3 zu § 589 BGB = NJW 2002, 2168, 2169; NZM 2002, 525, 526 = NJW-
RR 2002, 947.

914 Staudinger/Emmerich, § 543 Ra. Ga.

915  BGH LM Nr. 1 zu § 554b BGB = ZMR 1969, 206, 207; L.G Berlin WuM 1986, 251; ZMR
2000, 674.

916  BGH WarnR 1969 Nr. 347, 792, 793; OLG Hamm NJW 1989, 2629, 2630; LG Saarbriicken
WuM 1995, 159.

917  Siehe beispielsweise BGH LM Nr. 22 zu § 537 BGB = ZMR 1976, 46, 47.

918  Blank/Borstinghaus/Blank, § 543 Rn. 205; Staudinger/Emmerich, § 543 Ra. 81; Haublein,
ZMR 2005, 1 (6); Palandt/ Weidenkaf, § 543 Ra. 49.
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Nach dem Wortlaut des DCFR scheint die Option der Kiindigung bei unwesentli-
cher ,non-performance‘ nach Fristsetzung nur im Falle der Leistungsverzégerung
zu bestehen, Art. I11.-3:503 DCFR. Es stellt sich also die Frage, wie im Falle einer
mangelhaften Leistung, die nicht an die Schwelle einer wesentlichen ,non-
performance® heranreicht, zu verfahren ist. Ausgangspunkt ist hierbei, dass es auch
in diesem Falle fiir den Gliubiger méglich sein muss, sich vom Vertrag zu 16sen.”’
Es bieten sich daher zwei Losungswege an, wobei in jedem Fall der Mieter zu-
nichst dem Vermieter gem. Art. I11.-3:202 DCFR durch Anzeige und Setzung einer
Nachfrist Gelegenheit zur Heilung geben muss, so dies nicht gem. Art. II1.-3:203
DCEFR entbehtlich ist (so insbesondere bei wesentlicher ,non-performance’, bei der
sich der Mieter dann bereits gem. Art. IT1.-3:502 Abs. 1 DCFR vom Vertrag 16sen
kann). Zum einen kénnte Art. I11.-3:503 DCFR zur Anwendung kommen, wenn
man die vertraglich geschuldete Verpflichtung (,contractual obligation?) in der
Pflicht des Vermieters zur kostenlosen Nacherfillung aus Art. IT1.-3:302 Abs. 2
DCFR sieht.”” Genaugenommen wiren dann zwei Fristsetzungen notig, um das
Beendigungsrecht auszulsen, einmal die Fristsetzung zur Nacherfillung, deren
Nichteinhaltung dann die Verzégerung mit der Leistung (,delay in performance?)
bewirkt, und die in Art. II1.-3:503 Abs. 1 DCFR zusitzlich vorgesehene Fristset-
zung. Der Vorschlag, die Heilungsfrist so auslegen, dass sie zugleich eine Frist zur
Erbringung der verzégerten, mangelfreien Leistung beinhaltet und somit nur eine
Fristsetzung gentigen zu lassen,”' ist dogmatisch unsauber, weil erst mit Ablauf der
ersten Frist ,delay® eintritt, der dann erst das zweite Fristsetzungserfordernis aus
Art. IT1.-3:503 Abs. 1 DCFR auslost. Zudem versteht der DCFR, wie auch die
Definition von ,non-performance’ zeigt, ,delay in performance’ stets in Abgrenzung
zu ,defective performance’ und verwendet konsequent den Oberbegriff, wenn er
beide erfassen méchte. Schlielich erscheint die Losung konstruiert: Der Erkla-
rungswille des Mieters ist in diesem Moment allein darauf gerichtet, der Vermieter
moge den bestehenden Mangel erstmalig beheben und nicht auf Nachholung einer
verspiteten Leistung. Weniger gezwungen erscheint die Option auch auf diesen
Fall Art. I11.-3:502 DCFR anzuwenden, der grundsitzlich auch mangelhafte Leis-
tungen erfasst (;non-performance?). Ist bereits in der urspriinglichen mangelhaften
Leistung eine wesentliche ,non-performance’ zu sehen, weil beispielsweise ein nicht
nur geringfiigicer Mangel der Mietsache besteht, der auch durch Nacherfillung
nicht zu beseitigen ist, oder hat der Vermieter bewusst eine mangelhafte Mietsache
geleistet und den Mieter iiber die Mangelfreiheit getduscht, so liegt bereits in dieser
ersten Leistung eine wesentliche 'non-performance’ gem. lit. a bzw. lit. b, aufgrund

919  Hiervon scheinen auch die Ersteller des DCFR auszugehen, DCFR Full Edition I,
Art. TI1.-3:502, Comments C (S. 856).

920  Fir die Anwendung des Art. II1.-3:503 DCFR auf mangelhafte Leistungen Faust, in:
Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 19 (24).

921 So Danner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwutf fir einen Gemein-
samen Referenzrahmen, S. 135 (155).
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derer der Mieter ohne die Notwendigkeit einer Fristsetzung (Art. IT1.-3:203 lit. a
DCFR) die Beendigung erkliren kann. Wird ein Mangel, der urspringlich noch
nicht die Wesentlichkeitsgrenze tiberschritt, jedoch nach Ablauf der gem. Art. ITIL.-
3:202 DCFR zu setzenden Nachfrist nicht geheilt, kann dieser zur wesentlichen
,non-performance’ .S.d. Art. I11.-3:502 DCFR ,erstarken,”” wobei die ,non-per-
formance® im Sinne dieser Norm ebenso wie oben in der Verletzung der Heilungs-
pflicht zu sehen ist. Da bei behebbaren Mingeln die unterlassene Heilung meist auf
?? und dies bei Mietverhiltnissen regel-
maBig dazu fihren durfte, dass die kiinftige Leistung des Schuldners in Frage zu
stellen ist, wird meist eine wesentliche ,non-performance*i.S.v. lit. b zu bejahen und
eine Beendigung mithin auch wegen urspriinglich unwesentlich mangelhafter Leis-
tung zulissig sein.

einem Verschulden des Schuldners beruht

Zu beachten ist jedoch, dass beide Wege nur gangbar sind, wenn dem Mieter tat-
sichlich einen Anspruch auf Heilung i.S.v. Art. IT1.-3:302 Abs. 2 DCFR gegen den
Vermieter hat: Da dieser, wie bereits besprochen, auch nach dem System des
DCFR Teil des Anspruchs auf ,specific performance’ ist, besteht er in den Fillen
des Art. II1.-3:302 Abs. 3 und 4 DCFR nicht, d.h. dann nicht, wenn der Anspruch
auf ,specific performance® ausgeschlossen ist, und folglich kann auch der Mieter
mangels ,non-performance‘den Mietvertrag nicht beenden.” Die bereits unter I
aufgezeigte Schwiche des Erfillungsanspruchs unter dem DCFER setzt sich mithin
auch im Kontext der Vertragsbeendigung fort.

So ansprechend das Konzept des DCFR auf den ersten Blick scheint, die Beendi-
gung fur alle Arten von vertraglichen Schuldverhiltnissen gemeinsam in einem
Regelungskomplex zu kodifizieren, so schnell offenbaren sich auch die Nachteile
dieser Vorgehensweise. Das System der Kindigungsgrinde im DCFR ist zum
einen unnétig kompliziert, wenn man beachtet, dass § 543 BGB in einer einzigen
Norm alle vier im DCFR genannten Tatbestinde erfasst und die Voraussetzungen
der Kindigung zugleich dogmatisch klarer abbildet. Zum anderen ist dem DCFR
aber vorzuwerfen, dass er lickenhaft regelt, indem er den Rechtsanwender mit der
oben beschriebenen Frage, wie mit nicht wesentlicher ,non-performance’ im Falle
einer mangelhaften Vermieterleistung umzugehen ist, alleine lisst und damit zu
Rechtsunsicherheit fithrt. Ein weiteres Defizit im Vergleich zu der mietvertrags-
spezifischen Losung des BGB ist zudem die bereits zuvor angesprochene Unbe-
stimmtheit des Begriffs der Wesentlichkeit der ,non-performance’, zu deren Be-
stimmtheit auch die Definition in Absatz 2 nicht merklich beizutragen vermag. Ein
optionales Vertragsrechtsinstrument sollte sich an der vertragsspezifischen Lésung

922 So der Vorschlag von Dauner-Lieb/ Quecke, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf
fur einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S. 135 (155).

923 Vgl. ebd.

924 So zu Recht die Bedenken von Faust, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Refe-
rence, S. 19 (24 ).
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des BGB orientieren, das mit den in § 543 Abs. 2 BGB aufgefiihrten Beispiels- und
Regeltatbestinde dem Rechtsanwender wichtige Leitlinien fiir die Auslegung des
unbestimmten Rechtsbegriffs ,,wichtiger Grund“ an die Hand gibt, wohingegen die
Losung des DCFR — wie auch bei diversen anderen Themenkomplexen zu be-
obachten — die Ausfiillung dieses Begriffes in weiten Teilen der Rechtsprechung
tberldsst. Fir ein Vertragsrechtsinstrument, das seiner Funktion als Instrument zur
Forderung des Handels nicht gerecht werden kann, wenn die Rechtsanwender
nicht abschitzen kénnen, welche rechtlichen Risiken und Kostenrisiken in Form
von eventuellen Rechtsstreitigkeiten es birgt, ist diese Unsicherheit daher dringend
zu vermeiden. Es ist zudem darauf zu achten, alle méglichen Konstellationen der
Beendigungsgriinde zu erfassen, insbesondere auch die Beendigung bei unwesent-
licher mangelhafter Leistung.

b) Beendigungserklirung

Gem. Art. II1.-3:507 Abs. 1 DCFR ist zur Austbung des Beendigungsrechts grund-
sitzlich wie im deutschen Recht eine Erklirung des Vermieters in Form einer ,no-
tice® 1.5.d. Art. 1.-1:109 DCFR erforderlich. Im deutschen Mobiliarmietrecht sowie
nach dem DCFR (Art. 1.-1:109 Abs. 2 DCFR) kann diese Erklirung formlos erfol-
gen. Art. I11.-3:507 Abs. 2 DCFR sicht zudem die Méglichkeit vor, bereits in der
Erklirung, mit der dem Schuldner die Nachfrist zur Leistung gesetzt wird, zu
bestimmen, dass das Rechtverhiltnis ,,automatisch® mit erfolglosem Ablauf dieser
Frist beendet werden soll. Genau genommen handelt es sich hierbei nicht wie in
den Comments dargestellt,” um eine Ausnahme von Absatz 1, da Absatz 2 nicht die
Erklirung der Beendigung entbehrlich macht, sondern die Erklirung erfolgt viel-
mehr unter der aufschiebenden Bedingung, dass die Frist fruchtlos verstreicht.
Absatz 2 erfillt daher klarstellende Funktion, da die Méglichkeit der aufschie-
benden Erklirung des Beendigungsrechts bereits aus Art. IT1.-1:106 Abs. 1 und 2
DCFR folgt. Auch im deutschen Recht ist die Fristsetzung zusammen mit der
Erklirung der Kundigung fir den Fall, dass die Abhilfe unterbleibt, als aufschie-
bende Bedingung i.S.d. § 158 Abs. 1 BGB ohne weiteres moglich,” da es sich
hierbei um eine als Potestativbedingung zulidssige Bedingung handelt, durch die fiir
den Empfinger der Kiindigungserklirung keine ungewisse Lage entsteht.””’

Was die Reichweite der Kiindigungserklirung betrifft, unterscheidet Art. I11.-3:506
DCFR zwischen nicht teilbaren Verpflichtungen (Abs. 1), bei denen die Vertrags-
beziehung durch die Kindigung stets als Ganzes beendet wird, und teilbaren Leis-
tungen in Absatz 2, wobei hier wiederum zwischen Verpflichtungen differenziert
wird, die (zeitlich) in verschiedene Teilleistungen aufteilbar sind (;to be performed

925  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:507, Comments B (S. 879).

926 BGHZ 1997, 263, 267 = NJW 1986, 2245; BGH ZMR 1973, 378, 379; OL.G Hamburg
NJW-RR 2001, 153.

927 Vgl. MiKo-BGB/ Bieber, § 542 Rn. 13; Palandt/ Weidenkaff, § 542 Rn. 17.
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in separate patts) oder sonst aufgrund ihres Inhalts teilbar sind (,otherwise divisi-
ble?).” Fiir diese Verpflichtungen gilt, dass gem. Absatz 2 lit. a grundsitzlich nur
eine auf den jeweiligen Teil bezogene Beendigung zulissig ist und das Vertragsver-
hiltnis als Ganzes nur dann gekiindigt werden kann, wenn es dem Gldubiger nicht
vernunftigerweise zumutbar ist, die anderen Teile der Leistung anzunehmen, oder
der Beendigungsgrund die gesamte Vertragsbezichung betrifft, Abs. 2 lit. b. Der
DCFR lisst also grundsitzlich eine zeitliche sowie eine gegenstindliche Aufspal-
tung des Mietverhiltnisses in Teilleistungen zu.

Bei Mietverhiltnissen wird in der Mehrheit der Fille eine zeitlich in Teilleistungen
aufspaltbare Verpflichtung vorliegen, sodass grundsitzlich nur beziiglich der ge-
storten Teilleistung die Beendigung erklirt werden kann. Die Comments bilden das
Beispiel, dass eine gemietete Maschine wihrend einer 10-tdgigen Zeitspanne vom
Vermieter zu Reparaturzwecken zuriickgenommen werden muss und der Mieter
gezwungen ist, ein Deckungsgeschift zu titigen. Die gemietete Ersatzmaschine
kann jedoch nur fir einen Monat gemietet werden, daher soll der Mieter
gem. Art. II1.-3:506 Abs. 2 lit. a DCFR berechtigt sein, das Mietverhiltnis fiir einen
Monat zu beenden. Ungeachtet der Tatsache, dass nach dem Wortlaut der Norm
eigentlich nur eine Beendigung wihrend der 10 Tage in Betracht kommt (,terminate
the contractual relationship so far as it relates to that part), wird also nach dem
DCFR das Vertragsverhiltnis fiir die genannte Zeitspanne gewissermallen ,,ausge-
setzt®, wihrend nach §§ 543, 542 Abs. 2 BGB das Mietverhiltnis stets als Ganzes
ab dem Wirksamwerden der Kiindigung endet. Haufig wird zwar auch nach den
Vorschriften des DCFR eine Beendigung des gesamten Vertragsverhiltnisses gem.
Art. IT1.-3:506 Abs. 2 lit. b DCFR zulissig sein, da sich der Kindigungsgrund in
Mietverhiltnissen oft auf das gesamte Vertragsverhiltnis erstreckt, weil die ,non-
performance’ des Vermieters Zweifel an seiner der zukiinftigen Leistung aufwirft.””

Fir ein Instrument des europdischen Vertragsrechts ist der Vorschlag des DCFR,
die teilweise Kindigung des Mietverhiltnisses in zeitlicher Hinsicht zuzulassen,
jedoch ungeeignet, weil die ,,Aussetzung* des Mietverhiltnisses zu Unsicherheiten
zwischen den Parteien fithrt und Fragen tber das Fortbestehen der sonstigen miet-
vertraglichen Pflichten aufwirft. Dariiber hinaus geniigt die Moglichkeit der voll-
stindigen Minderung der Miete fiir die relevanten Zeitriume™, um der Tatsache
Rechnung zu tragen, dass der Leistung des Mieters wihrend einer bestimmten
Zeitspanne keine Gegenleistung des Vermieters gegeniibersteht. Der Ausgleich
tiber die Stérung dieses Aquivalenzverhiltnisses hinausgehender Vermégenseinbu-
Ben (beispielsweise die oben genannte Tatsache, dass eine Ersatzmaschine nur fiir

928  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:506, Comments (S. 875 £.).

929  Vgl. DCFR Full Edition I, Art. T11.-3:506, Comments (S. 876); DCFR Full Edition I,
Art. TV.B.-4:101 (S. 1513).

930  Siche hierzu ausfihrlich § 10 IV. 1.
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einen gesamten Monat gemietet werden kann) kann adidquat tiber den Schadenser-
satzanspruch erfolgen.

Eine gegenstindliche Aufspaltung der Leistungen innerhalb eines Mietverhiltnisses
ist hingegen denkbar und sinnvoll: Mietet ein Mieter beispielsweise zehn Moun-
tainbikes fir einen Ausflug einer Gruppe von zehn Personen und kann der Vermie-
ter dauerhaft nur neun davon liefern, so kann der Mieter nach Art. I111.-3:506 Abs. 2
lit. b DCFR beziiglich des nicht lieferbaren Fahrrads die Beendigung erkliren und
sich anderweitig ein Ersatzrad beschaffen. Nach dem BGB ist die Teilkiindigung
eines einheitlichen Mietvertrages, soweit sie nicht im Vertrag vorbehalten wurde,
hingegen grundsitzlich unzulissig.”' Nur ausnahmsweise soll bei der Anmietung
mehrerer Sachen gem. § 543 Abs.2 S.1 Nr. 1 BGB die Teilkiindigung beziiglich
einzelner Sachen moglich sein, wenn deren vertragsgemiBer Gebrauch ganz oder
zum Teil nicht rechtzeitig gewihrt oder wieder entzogen wird,””. Gerade wenn
man die Parallele zum Kaufrecht betrachtet, ist nicht einzusehen, warum bei der
Miete mehrerer Einzelgegenstinde nicht die Kindigung beziiglich einzelner von
ihnen zulissig sein sollte. Die Regelung wire klarer und besser zu handhaben als
eine dauerhafte Minderung auf Null fiir die betreffende Sache und sollte in ein
optionales Mobiliarmietrechtsinstrument aufgenommen werden.

Bei der Austibung des Kiindigungsrechts ist schlieBlich noch Art. IT1.-3:508 Abs. 1
DCEFR zu beachten, der das Recht, die Beendigung zu erkliren im Falle der wesent-
lich verzogerten oder wesentlich mangelhaften Leistung (nicht aber der vollstindi-
gen Nichtleistung) des Vermieters ausschlieBt, wenn vom Kundigungsrecht nicht
innerhalb einer verninftigen Zeit Gebrauch gemacht wird. Die verninftige Zeit
beginnt dabei gem. Abs. 2 mit Ablauf der Nacherfillungsfrist, falls eine solche
gesetzt wurde, oder in allen anderen Fillen ab Kenntnis bzw. Kennenmiissen des
Glidubigers von der verspiteten Leistung bzw. Schlechtleistung zu laufen. Bei Vor-
liegen eines Beendigungsrechts nach Art. I11.-3:503 bis II1.-3:505 gilt nach Absatz 3
Entsprechendes, wobei die verntinftige Zeit ab Entstehung des Kiindigungsrechts
beginnt. Unabhingig der Ausschlussfrist des Art. II1.-3:508 Abs. 1 DCFR kénnen
freilich auch die Grundsitze der Verwirkung gem. Art. II1.-1:103 Abs. 1 DCFR
(,good faith and fair dealing®) zu einem Ausschluss fithren.

Auch im BGB findet das Recht zur Kundigung zeitlich seine Grenze in § 314
Abs. 3 BGB, sodass der Mieter nur innerhalb angemessener Zeit kiindigen kann,
nachdem er vom Kiindigungsgrund Kenntnis erlangt hat. Nach iberwiegender und
dogmatisch schlissiger Ansicht wird § 314 Abs. 3 BGB — anders als seine Absit-

931 So fiir das Wohnraummietrecht beispielsweise OLG Karlsruhe OLGZ 1983, 455 = NJW
1983, 1499; L.G Brannschweig ZMR 1986, 165; LG Kiln ZMR 1992, 251 (Wohnung und
Garage); MuKo-BGB/ Bieber, § 542 Rn. 15; Palandt/ Weidenkaff, § 542 Ra. 16.

932 MuKo-BGB/Bieber, § 542 Rn. 15.
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ze 1 und 2 — nicht durch § 543 BGB verdringt.”” Systematisch folgt dies daraus,
dass die allgemeinere Norm, hier § 314 BGB, hinter die speziellere Vorschrift
(§ 543 BGB) immer nur insoweit zuriicktritt, als diese abweichende Regelungen
enthilt und damit neben § 543 BGB noch Raum fiir den Regelungsgehalt des § 314
Absatz 1 und 2 BGB bleibt.” Sowohl die Vorschrift des DCFR als auch die BGB-
Norm beruhen auf der Ratio, dass der Schuldner ein berechtigtes Interesse daran
hat, zu erfahren, ob das Vertragsverhiltnis aufgel6st wird oder er noch zur Leis-
tungserbringung verpflichtet bleiben wird.”” Beziiglich der Linge der Ausschluss-
frist stellen beide auf die Umstinde des Einzelfalls ab,” wobei im deutschen Recht
als Anhaltspunkt fir die Angemessenheit der Frist als Anhaltspunkt zwei bis drei
Monate herangezogen werden kénnen,”” je nach Einzelfall aber auch eine erheb-
lich kiirzere oder lingere Frist denkbar ist.”” Die Folge dieser unvorhersehbaren
Ausschlussfrist ist eine erhebliche Rechtsunsicherheit,”” die zumindest fiir ein
europdisches Verbrauchervertragsrechtsinstrument nicht hinnehmbar ist, da diese
die Attraktivitit des Instruments fiir beide Parteien schmailert und das Potential von
Rechtsstreitigkeiten birgt. Es wire zu erwigen, vollstindig auf eine Ausschlussfrist
fir das Beendigungsrecht zu verzichten: Im Grundsatz — freilich in den Grenzen
der Verwirkung — gilt fiir den Vermieter ohnehin, dass er davon ausgehen muss,
seine Leistung erbringen zu mussen, solange der Mieter nicht die Annahme explizit
verweigert hat. Wollte man ihm zusitzlich Klarheit diesbeziiglich verschaffen,
koénnte man (klarstellend) die Méglichkeit des Vermieters normieren, dem Mieter in
Fillen, in denen die weitere Leistung in Frage gestellt wurde, eine Frist zu setzen,
innerhalb derer er erkldren mége, ob er trotz eines konkreten Leistungshindernisses
noch an der Erfillung festhalten wolle, mit der Folge, dass der Riicktritt darauthin
ab einem konkreten Zeitpunkt ausgeschlossen wire und Sicherheit auch fir den
Vermieter bestiinde.

933  BGH NZM 2007, 400 Rn 21 = NJW-RR 2007, 886 = ZMR 2007, 825 (zur Gewerbe-
raummiete); OLG Diisseldorf, NZM 2009, 281, 283; Staudinger/Emmerich, § 543 Ra. 5, 5a;
MuKo-BGB/ Haublein, § 543 Rn. 72.

934 Vgl. auch MuKo-BGB/ Bieber, § 543 Ra. 2; Staudinget/ Emmerich, § 543 Ra. 90.

935  Zum DCFR DCFR Full Edition I, Art. II1.-3:508, Comments A (S. 881); Zum BGB
BeckOGK/Martens, § 314 Ra. 69.

936 Zum DCFR DCFR Full Edition I, Art. IT1.-3:508, Comments A (S. 882); Zum BGB
BeckOGK/Martens, § 314 Ra. 69; Palandt/ Griineberg, § 314 Ra. 10.

937 Staudinger/Emmerich, § 314 Rn. 91; BeckOGK/Martens, § 314 Ra. 70.

938  BGH GE 2007, 711, 713 Rn. 21 (4 Wochen); OLG Diisseldorf GE 2008, 54, 55 (4 Monate);
OLG Koblenz MDR 2011, 1162 (10 Monate).

939 So auch BeckOGK/Martens, § 314 Rn. 69.
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2. Rechtsfolge
Gem. Art. I11.-3:509 Abs. 1 DCFR bewirkt die Beendigung wie im deutschen Recht

das Erléschen der noch nicht erfiillten Verpflichtungen ex nune®® und insoweit als

die Beendigung erklirt wurde (siche 1. b)).

Grundsitzlich bewirkt die Beendigung gem. Art. I11.-3:510 DCFR die Riickabwick-
lung der Leistungen der Parteien, sodass nach dessen Absatz 1 die durch die Leis-
tung des Anderen erhaltenen Vorteile zuriickzuerstatten sind, die dhnlich des deut-
schen Rechts auch die gezogenen Friichte erfassen (Abs. 5). Gem. Absatz 3 und 4
ist Wertersatz zu leisten, wenn eine Riickiibertragung nicht méglich ist.”' Findet im
Verhiltnis zu einem Verbraucher eine Riickabwicklung statt und ist diesem Geld
zurliickzuerstatten, so ist zusitzlich Art. I11.-2:102 Abs. 4 DCFR zu beachten, wo-
nach die Erstattung so bald wie moglich, spitestens aber 30 Tage nach Entstehen
der Ruckerstattungsverpflichtung geschehen muss.

Im BGB ist jedoch zumindest nach Uberlassung der Mietsache der Riicktritt wegen
eines gesetzlichen Ricktrittsrechts (anders als bei vertraglich vereinbartem Riick-
tritt) insoweit ausgeschlossen, als der Mietvertrag fristlos gekiindigt werden kann.”*?
Die Rechtfolge des Riicktritts, also die Rackabwicklung des Mietverhiltnisses, wird
folglich durch die Rechtsfolge der Kundigung verdringt, die Wirkungen nur fir die
Zukunft entfaltet und (bis auf die Rickgabe der Mietsache gem. § 546 BGB) keine
Riickabwicklung auslést.”” Wie bereits unter 1. a) angesprochen, ist auch bei der
Rickabwicklung gem. Art. I11.-3:511 Abs. 1 DCFR die Besonderheit zu beachten,
dass eine Rickgewidhrpflicht insoweit nicht besteht, als sich jeweils beiderseits
vertragsgemil} erbrachte Leistungen gegeniiberstehen. Damit berticksichtigt auch
der DCFR die besondere Interessenlage bei Dauerschuldverhiltnissen, bei denen
die Riickabwicklung oft Schwierigkeiten bereitet.”* Anders allerdings als nach der
Losung des BGB, nach der Leistungspflichten, die bereits vor der Kiindigung fillig
geworden, aber noch nicht erfiillt sind, von der Kiindigung unberiihrt bleiben, hat
die Beendigung nach dem DCFR auch bei Dauerschuldverhiltnissen eine gewisse
Rickwirkung, da alle in der Vergangenheit liegenden Leistungen, denen keine
adidquate Gegenleistung gegeniiberstand, riickabgewickelt werden miissen. Bereits

940  Zum DCFR DCFR Full Edition I, Art. II1.-3:509, Comments C (S. 887); Zum BGB
MiiKo-BGB/ Bieber, § 542 Ra. 8.

941 Ausfihrlich zur Rickabwicklung unter dem CESL siche Wendehorst, in: Schmidt-Kessel
(Hrsg.), Ein einheitliches europiisches Kaufrecht?, S. 371.

942 BGHZ 50, 312, 315 = NJW 1969, 37; BGH NJW 1981, 1264, 1265; 1986, 124, 125; 2002,
1870. Offen bleibt damit die Frage, ob der Ricktritt aufgrund der Existenz des Kundi-
gungsrechts aus wichtigem Grund generell ausgeschlossen ist, bejahend Staudinger/
Emmerich, § 542 Rn. 180.

943 MiuKo-BGB/Guaier, § 314 Rn. 23.
944 DCEFR Full Edition I, Art. II1.-3:511, Comments A (S. 898 f.).
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die Bewertung, welchen Leistungen eine gleichwertige Leistung des Vertragspart-
ners gegeniibersteht, ist schwer zu leisten und 6ffnet Streitigkeiten der Parteien Ttr
und Tor. Auch die Riickabwicklung kann zu weiteren Problemen fihren, insbeson-
dere dann, wenn Leistungsstérungen in weiter zuriickliegenden oder gar mehreren
Zeitabschnitten in Streit stehen. Diese stellen sich beispielsweise, weil der Mieter
dann fiir die entsprechende Zeit die Gebrauchsvorteile als Wertersatz zurtickerstat-
ten misste oder weil bestimmte Leistungsstorungen aufgrund des Zeitablaufs
schwer beweisbar oder vor lingerer Zeit erbrachte Leistungen schwerer bewertbar
sind.

Fir die Umsetzung in ein europiisches Mietvertragsrechtsinstrument sollten die
Unklarheiten, die aus der Ermittlung der Gleichwertigkeit der erbrachten Leistun-
gen und der teilweisen Riickabwicklung folgen, dringend vermieden werden. Eine
,clear cut™-Lésung, wie sie das BGB vorsieht, ist daher zu bevorzugen, da Riickab-
wicklungen dann vermieden werden kénnen. Beide Parteien sind vor Leistungssto-
rungen, die vor der Kundigung liegen, hinreichend durch die sonstigen Rechtsbe-
helfe geschiitzt. Denn sowohl das BGB (§ 314 Abs. 4 BGB) als auch der DCFR
(Art. I11.-3:509 Abs. 3 DCFR) stellen klar, dass neben der Kiindigung weiterhin die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen moglich ist. Fur den Mieter ist
insbesondere an Schadensersatz fiir eine Ersatztransaktion aus Art. I11.-3:706
DCFR oder sogar den Ersatz des Marktpreises fiir eine fiktive Ersatztransaktion
aus Art. IT1.-3:707 DCFR zu denken.

VII. Schadensersatz

1. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen

Bei ,non-performance® der Pflichten des Vermieters kann der Mieter ferner gem.
Art. IT1.-3:701 Abs. 1 DCFR Schadensersatz vetlangen. Auch dieser Rechtsbehelf
unterliegt im DCFR — anders als der mietrechtliche Schadensersatzanspruch des
BGB — keinen mietrechtsspezifischen Besonderheiten. Voraussetzung des Scha-
densersatzes ist, dass seitens des Vermieters eine ,non-performance’ einer Ver-
pflichtung vorliegt, fur die der Mieter nicht ursdchlich ist (Art. II1.-3:704 DCFR),
diese ,non-performance’ nicht entschuldigt ist gem. Art. II1.-3:101 Abs. 2 1.V.m.
Art. IT1.-3:104 DCFR und dem Mieter durch die ,non-performance’ ein Schaden
(loss9) entsteht, wobei hierfir jede Kausalitit gentigt, die nicht die Kausalkette
unterbricht.”* Ein feinerer Filter ist erst durch das Kriterium der Vorhersehbarkeit
auf Ebene des Schadensumfangs vorgesehen, Art. 111.-3:703 DCFR (hierzu so-
gleich unter 2.). Interessant speziell fiir die mietrechtliche Betrachtung ist die Rege-
lung des Verschuldenserfordernisses, da § 536a Abs. 1 BGB die Besonderheit einer
Garantichaftung fir anfingliche Sach- und Rechtsmingel vorsicht.

945  DCEFR Full Edition I, Art. II1.-3:701, Comments E (S. 916).
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§ 536a BGB enthilt drei Haftungstatbestinde: § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB statuiert
die verschuldensunabhingige Haftung des Vermieters fiir anfingliche Sach- und
Rechtsmingel, wihrend der Vermieter fiir solche Mingel, die nach Vertragsschluss
auftreten (Abs. 1 Alt. 2) und bei Verzug mit seiner Pflicht zur Mingelbeseitigung
gem. §§ 535 Abs. 1 S. 2, 286 Abs. 4 BGB (Abs. 1 Alt. 3) jeweils nur bei Verschul-
den haftet. Die verschuldensunabhingige Garantiehaftung stellt eine Besonderheit
des Mietrechts und eine Ausnahme zum Grundsatz der Verschuldenshaftung des
deutschen Schadensersatzrechts dar, die urspriinglich aufgrund der Vorstellung
eingefithrt wurde, der Vermieter gebe bei Abschluss des Mietvertrages stets eine
stillschweigende Garantie beziiglich der Mangelfreiheit der Mietsache ab.”® Ob
diese Regelung noch sachgerecht ist, wird vor allem nach der Schuldrechtsmoderni-
sierung vielfach in Zweifel gezogen, da sie jetzt im deutlichen Gegensatz zu § 280
Abs. 1 S.2 BGB und zu § 311a Abs. 2 BGB steht, der auch fiir anfingliche Un-
moglichkeit eine verschuldensabhingige Schadensersatzhaftung vorsieht und mit
Blick auf diesen Grundsatz dogmatisch nunmehr einen rechtfertigungsbediirftigen
Fremdkorper darstellt.”"

Der DCFR geht, ohne zwischen anfinglichen und nachtriglichen Mingeln zu
unterscheiden, im Gegensatz dazu laut der Comments im Kern von einer verschul-
densunabhingigen Haftung aus und verfolgt somit im Grundsatz das fur das
Common Law charakteristische Konzept der ,strict liability.”** Abgeschwicht wird
diese strenge Haftung jedoch durch Art. I11.-3:101 Abs. 2, 111.-3:104 DCFR, die
eine Haftung des Schuldners dann ausschlieen, wenn die ,non-performance’ ent-
schuldigt ist, d.h. wenn sie auf einem auBlerhalb des Einflussbereichs des Schuld-
ners liegenden Hindernis beruht und vom Schuldner verniinftigerweise nicht erwar-
tet werden konnte, dieses Hindernis oder seine Konsequenzen zu verhindern oder
zu Uberwinden. Betrachtet man die Schadensersatzhaftung des DCFR also funktio-
nell, so wirkt Art. I11.-3:104 DCFR, selbst wenn man aufgrund seiner Entstehungs-
geschichte nicht von einer Mischform aus Verschuldens- und Garantiehaftung
sprechen méchte,™ dennoch wie ein Funktionsiquivalent zur Verschuldenshaftung
des deutschen Rechts:” Zwar haftet der Schuldner fiir alles, was nnerhalb seines

946 Motive bei Mugdan 11, S. 209 f. Rn. 377.

947 Staudinget/ Emmerich, § 536a Rn. 1; MuKo-BGB/Hiublein, § 536a Rn. 6. Die Beibehal-
tung im Zuge der Schuldrechtsreform wurde schlicht mit dem ,Interesse des Mieter-
schutzes® begriindet, BT-Drucks. 14/6857, S. 66.

948  DCEFR Full Edition I, Art. II1.-3:701, Comments C (S. 916).

949 Siehe nidher hierzu Ackermann, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference,
S. 35 (41 £).

950  Vgl. Schmidt-Kessel, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und europiisches
Vertragsrecht, S. 85 (95, 97) zu der entsprechenden Regelung der PECL; Leible, in: Schulze

(Hrsg.), Der akademische Entwurf fir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, S.97
(108 £).
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Einflussbereichs liegt, vollig verschuldensunabhingig, jedoch ist auferhalb des Ein-
flussbereichs des Schuldners eine Entlastung bei externen Stérungen vorgesehen.
Inhaltlich unterscheidet sich die mietrechtliche Haftung des DCFR von der des
BGB also nur datin, dass der DCFR keine Garantiehaftung fiir anfingliche Mingel
kennt und interne Stérungsursachen den Schuldner — anders als bei der Verschul-
denshaftung nach dem BGB — nicht entlasten, also Irrtiimer und auch die fehlende
Steuerungs- oder Geschiftsfihigkeit keine Bertcksichtigung finden. Die Fille, in
denen der Unterschied beider Regelungen sich faktisch auswirkt, beschrinken sich
daher auf derartige Sonderkonstellationen sowie auf anfingliche Mingel.

Teilweise wird argumentiert, dass Mischldsungen wie die des DCFR bereits aus
rechts6konomischer Sicht sinnlos sind, weil sie weder dem Glaubiger noch dem
Schuldner klare Verhaltensanreize geben.”' Ungeachtet der Tatsache, dass die
Losungen des Civil und des Common Law bei niherer Betrachtung nicht so weit
voneinander entfernt liegen, wie es auf den ersten Blick scheint (man bedenke nur
die vielen Durchbrechungen der Verschuldenshaftung im BGB),”” stellt die L6-
sung des DCFR aber durchaus einen gangbaren Weg auch fir ein europdisches
Mobiliarmietrechtsinstrument dar: Denn zum einen ist die Garantichaftung des
BGB fiir anfingliche Mingel, wie zuvor bemerkt, dogmatisch nicht zwingend,
sondern vielmehr rein rechtspolitisch motiviert;’” zum anderen ist die Risikovertei-
lung des DCFR, die gewissermaflen nach ,,Sphiren erfolgt, aus Interessenge-
sichtspunkten nachvollziechbar und ist im Grundsatz auch dem BGB nicht fremd,
wenn man beispielsweise die Verantwortlichkeit von Leistungshindernissen vor
Gefahriibergang im Werkrecht bedenkt.” Derartige Mittelwege kénnen dariiber
hinaus gerade im europdischen Kontext zweckfithrend sein, da sie potenziell eine
breitere Akzeptanz des Instruments bewirken kénnen, als wenn sie eindeutig den
Weg des Common oder des Civil Law beschritten. Auch die Nicht-Ubernahme der
Differenzierung des deutschen Rechts zwischen anfinglichen und nachtriglichen
Mingeln in den DCFR ist im Hinblick auf die Attraktivitit des Instruments ratsam
und sollte so beibehalten werden.

2. Rechtsfolge und Grenzen

Was den Schadensumfang betrifft, so ist der Gldubiger gem. Art. II1.-3:702 DCFR
so zu stellen, wie er stinde, wenn die verletzte Verpflichtung ordnungsgemil3
erfilllt worden wire. Ebenso wie im deutschen Recht gem. §249 Abs.1 BGB
haftet der Vermieter wegen der Nichterfllung der vertraglichen Pflicht also auf das
Erfiillungsinteresse.” Falls das Mietverhiltnis auf unbestimmte Zeit abgeschlossen

951  Naher hierzu Ackermann, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 35 (42).
952 Riesenhuber, ERCL 4 (2008), 119 (121).

953 Siehe Han, JuS 2003, 130 (131 f.).

954  BGH 1978, 352 (,,Sphirentheorie®).

955  BGH NJW 1998, 2902.
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wurde, dann ist hierfiir, ebenso wie im deutschen Recht, davon auszugehen, dass
der Vermieter nicht linger als bis zum nichstméglichen Kindigungszeitpunkt
gebunden sein soll.” Inhaltlich erfasst der Schadensersatz gem. Art. I11.-3:701
Abs. 2 DCFR sowohl gegenwirtige als auch kiinftige Schiden und gem. Abs. 3
sowohl materielle Schidden (einschlieBlich entgangene FEinkiinfte, entgangener
Gewinn, sonstige Belastungen und Werteinbulen an materiellen Giitern) als auch
immaterielle Schidden (einschlieBlich Schmerzensgeld, Beeintrichtigung der Le-
bensqualitit). Nach beiden Regelwerken erfasst der Schadensersatzanspruch des
Mieters also sowohl den Schaden, der dadurch entsteht, dass er die Mietsache nur
mangelhaft erhilt, also etwa deren Minderwert, entgangenen Gewinn infolge feh-
lender Weitervermietungsmdglichkeit (§ 252 BGB) oder den abstrakt oder konkret
zu berechnenden Mehrbetrag fiir eine anzumietende Ersatzsache,”’ aber auch
typische Mangelfolgeschidden, die durch die fehlerhafte Mietsache an anderen
Rechtsglitern des Mieters entstanden sind. Die Rechtsfolge des DCFR ist aber im
Vergleich zu der des deutschen Rechts, die etliche Beschrinkungen vorsieht, ver-
gleichsweise weiter: Zwar gilt auch nach dem deutschen Recht der Grundsatz der
Totalreparation, nach § 536a BGB (sowie nach allgemeinem Schadensrecht) ist der
Schadensersatz zunichst auf Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB) und erst, falls
diese nicht méglich oder zur Entschiddigung des Gldubigers nicht gentigend ist, auf
Schadenskompensation gerichtet, wihrend der DCFR direkt und ausschlieBlich auf
Schadenskompensation abzielt (;the general measure of damages is [...] such sum‘in
Art. I11.-3:702 DCFR). Auffallend ist auch, dass fiir immaterielle Schiden, die im
deutschen Recht nach § 253 Abs. 1 und 2 BGB cher restriktiv gehandhabt werden,
eine unbeschrinkte Ersatzpflicht vorgesehen ist. Aus Sicht des deutschen Rechts
erscheint die Ersatzpflicht des DCFR daher ausufernd, zumal auch das Konzept
der Vorhersehbarkeit (,foreseeability®) und des Mitverschuldens den Anspruch
nicht adidquat einschrinken.”®

Der Grundsatz der ,foreseeability” ist in Art. I11.-3:703 DCFR niedergelegt: Diesem
zufolge haftet der Schuldner nur fiir den Schaden, den er als wahrscheinliche Folge
einer ,non-performance’ vorhergesechen hat oder verniinftigerweise vorhersehen
musste. Da dies die auf Tatbestandsebene breite, da zunichst fiir jeden kausalen
Schaden begriindete Haftung einschrinkt, kommt der Vorhersehbarkeit in etwa die
Funktion der Adiquanztheorie des deutschen Rechts zu,” jedoch mit dem Unter-
schied, dass es hierfir nicht auf den Zeitpunkt des schidigenden Ereignisses an-

956 Fir den DCFR DCFR Full Edition II, Art. IV.B.-4:101, Comments A (S. 1514); fur das
deutsche Recht: BGH WM 72, 335.

957  Siehe fiir den DCFR Art. I11.-3:706, I11.-3:707 DCFR; fur das BGB Palandt/ Griineberg,
§ 281 Rn. 25 f.

958  So auch die Bedenken von Eidenmiiller/ Faust/ Grigoleit, et al., ]Z. 2008, 529 (539).

959 Vgl. Schmidt-Kessel, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und europiisches Ver-
tragsrecht, S. 85 (95).
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kommt, sondern auf den Zeitpunkt, zu dem die in Frage stehende Verpflichtung
eingegangen wurde (,at the time when the obligation was incurred?).”” Auch in
dieser Hinsicht bleibt die Haftung des Vermieters jedoch weiter als die des BGB,
weil er fur simtliche Schiaden und damit auch fir die nicht vorhersehbaren haftet,
wenn die ,non-performance® absichtlich (jintentional®), bedingt vorsitzlich (;reck-
less®) oder grob fahrlissig (,grossly negligent®) erfolgte.

Des Weiteren schlieBt auch Art. I11.-3:704 DCFR, der als Spezialregelung Art. ITI.-
3:101 Abs. 3 DCFR verdringt, eine Haftung des Vermieters insoweit aus, als der
Mieter zur ,non-performance’ oder deren Auswirkungen beigetragen hat und ver-
ninftigerweise den Schaden hitte abmildern koénnen, aber dies nicht getan hat
(Art. I11.-3:705 DCFR), was in etwa der Regelung des Mitverschuldens und der
Schadensminderungspflicht gem. § 254 BGB entspricht. In diesem Zusammenhang
ist zuletzt noch auf die bereits unter II. 2. erwihnte Beschrinkung aus Art. II1.-
3:302 Abs. 5 DCFR hinzuweisen, demzufolge Schadensersatz auch insoweit nicht
verlangt werden kann, als der Gldubiger, d.h. der Mieter, den Schaden dadurch
erhoht hat, dass er unverniinftiger Weise auf ,specific performance® bestanden hat,
obwohl es ihm méglich gewesen wire, eine verniinftige Ersatztransaktion ohne
erheblichen Aufwand oder Ausgaben vorzunehmen.

Wihrend also der Tatbestand der Schadensersatznorm des DCFR als taugliche
Vorlage fiir ein optionales Instrument bewertet werden kann, sollte der Schadens-
begriff auf Rechtsfolgenseite beschrinkt werden, um eine potentiell ausufernde
Haftung zu vermeiden, zumal man eine solche Entwicklung nicht wie im nationa-
len Recht der Rechtsfortentwicklung durch Gerichte tberlassen werden kann. Ein
Ansatzpunkt wire es, auf Formulierungen wie ,includes® (sinngemal: ,erfasst ins-
besondere®), in Art. IT11.-3:701 DCFR zu verzichten, einzelne Schadensposten zur
Klarstellung aufzufiihren und zu erldutern und insbesondere den Schadensersatz
fiir immaterielle Schiden zu begrenzen. Letztere Ubetlegung wurde wohl auch bei
der Erstellung des CESL beherzigt, das in Art. 2 lit. ¢ CESL ,,Verlust® als den
materiellen sowie den immateriellen Vetlust in Form erlittener Schmerzen und
erlittenen Leids definiert, hiervon jedoch andere Formen des immateriellen Verlusts
wie Beeintrichtigungen der Lebensqualitit oder entgangene Freude ausnimmt. Zu
bedenken ist hierbei freilich, dass eine Beschrinkung der immateriellen Schiden zu
einer besseren Akzeptanz eines solchen Instruments seitens deutscher Unternch-
mer beitragen wiirde — die Kehrseite dieser Medaille wire aber eine Absenkung des
Verbraucherschutzniveaus in denjenigen Mitgliedstaaten, in denen ein weiteres
Verstindnis von der Ersatzfihigkeit immaterieller Schiden vorherrscht.

960 Siehe hierzu auch Leible, in: Schulze (Hrsg.), Der akademische Entwurf fiir einen Gemein-
samen Referenzrahmen, S. 97 (110).
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§ 11 Rechtsbehelfe des Vermieters

Auch fir die vertraglichen Rechtsbehelfe des Vermieters gelten die Regeln des
Dritten Buches, Kapitel 3 (Remedies for non-performance) des DCFR. Sie folgen daher
im Wesentlichen den bereits beziiglich der Rechtsbehelfe des Mieters dargestellten
Grundsitzen. Die mietrechtlichen Spezialregelungen des Art. IV.B.-6:101 und des
Art. IV.B.-6:102 DCFR betreffen nur den Rechtsbehelf der ,specific performance’
sowie den Schadensersatzanspruch in Verbrauchervertrigen. Die Aufmerksamkeit
gilt im Folgenden daher besonders diesen beiden Rechtsbehelfen.

I. Specific performance

1. Verpflichtungen nicht monetirer Art

In Bezug auf die Verpflichtungen des Mieters, die nicht-monetirer Art sind, erge-
ben sich kaum Unterschiede zum unter § 10 II. beschriebenen Recht des Mieters
auf specific performance’. Dies betrifft primar die in Art. IV.B-5:104 Abs. 1 DCFR
niedergelegte Pflicht des Mieters zur Einhaltung des vertragsgemifien Gebrauchs,
zur Obhut und zur gewdhnlichen Erhaltung der Mietsache sowie die Riickgabe-
pflicht aus Art. IV.B.-5:109 DCFR zum Ende des Mictverhiltnisses. Gem.
Art. IT1.-3:302 Abs. 1 DCFR kann die jeweils geschuldete Leistung des Mieters —
anders als im deutschen Recht — jedoch nur dann verlangt werden, wenn die "non-
performance' nicht gem. Art. II1.-3:101 Abs. 2, 111.-3:104 DCFR entschuldigt ist,
wobei der Mieter jedoch durch in seiner Person oder Einflusssphire liegende Hin-
dernisse nicht entlastet wird. Der Mieter kann gegen diesen Anspruch auf ,specific
performance® insbesondere die Einwendungen aus Art. I11.-3:302 Abs. 3 DCFR
vorbringen, beispielsweise weil eine MaBnahme, zu der er sich vertraglich verpflich-
tet hatte, ihm rechtlich oder tatsichlich unméglich geworden ist.” Zudem sollte
auch der Vermieter, der seines Anspruches nicht verlustig gehen oder keine Ein-
schrinkungen im Umfang eines etwaigen Schadensersatzanspruchs in Kauf neh-
men mochte, Art. IT1.-3:302 Abs. 4 und 5 DCFR beachten und die ,specific per-
formance® innerhalb einer verntnftigen Zeit nach Kenntniserlangung der Leis-
tungsstorung fordern sowie drohende Schiden durch entsprechende, verniinftiger-
weise mogliche Ersatztransaktionen vermeiden (etwa indem er Reparaturen, die
cigentlich im Pflichtenkreis des Mieters liegen, von einem Dritten vornehmen
lasst).

Beziiglich einer Umsetzung in ein Instrument des europdischen Mobiliarmietrechts
gelten die Ausfiihrungen unter § 10 II. entsprechend, insbesondere die Beibehal-
tung der Rechtsbehelfssystematik und die Grenzen des Anspruchs betreffend.
Auch beziiglich des Anspruchs des Vermieters auf ,specific performance® der nicht-

961  Zum ungliicklichen Zusammenspiel von Art. 111.-3:104 und 111.-3:302 Abs. 3 DCFR siehe
bereits unter § 10 II. 2.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

234

monetiren Verpflichtungen besteht kein Grund, diesen durch eine Frist (iber die
Verwirkung hinaus) auszuschlieen, wie in Art. ITI1.-3:302 Abs. 5 DCFR vorgese-
hen. Sollte die Regelung des Absatzes 4 ibernommen werden, die einen spiteren
Schadensersatzanspruch insoweit beschrinkt, als der Anspruchsgliubiger unver-
ninftiger Weise auf Erfillung beharrt hat, so kénnte man erwigen, einen Zusatz
aufzunehmen, um zwischen den méglichen Anspruchsgegnern zu differenzieren.
In dem Fall, dass der Anspruchsgegner der Mieter (und Verbraucher) ist, wird das
Beharren auf der Erfullung ndmlich eher ,unreasonable‘ sein, da es dem Vermieter
leichter moglich sein wird, die Reparaturen durch Dritte vornehmen zu lassen und
damit eine VergréBerung des Schadens zu vermeiden. Man kdnnte ebenso erwigen,
die Ausschlussnorm nur in dieser Konstellation zur Anwendung zu bringen.

2. Zahlungsverpflichtung

Typischerweise stellt sich fiir den Vermieter jedoch eher das Problem der ,specific
performance’ der Verpflichtung zur Mietzahlung. Fur die Durchsetzung solcher
monetiren Verpflichtungen gelten nach dem DCFR besondere Regelungen: Nach
der Grundregel des Art. 111.-3:301 DCFR kann der Vermieter zunichst jeden falli-
gen Zahlungsanspruch nach Absatz 1 sofort und — bis auf die sich aus Art. II1.-
3:101 Abs. 2, I11.-3:104 DCFR ergebenden Einwinde — ohne weitere Einschrin-
kung durchsetzen. Die Comments merken hierzu an, dass die Nichterfiillung einer
Zahlungsverpflichtung zwar in den wenigsten Faillen entschuldigt sein diirfte, derar-
tige Situationen wie ein Streik ciner Bank aber theoretisch denkbar seien.® Auch
die allgemeine Voraussetzung aus Art. I11.-3:101 Abs. 3 DCFR, dass der Vermieter
die ,non-performance® des Mieters nicht verursacht hat, dirfte bei Geldschulden
praktisch nicht relevant werden und wird regelmiBig erfiillt sein.

Nach Absatz 2 des Art. I11.-3:301 DCFR kann der Glaubiger grundsitzlich auch in
einer Situation, in der er vorleistungspflichtig ist und die Zahlungsverpflichtung erst
fillig wird, nachdem er seine Leistung erbracht hat, seine Leistung erbringen und
Zahlung verlangen, selbst wenn der Zahlungsschuldner die Leistung offensichtlich
nicht annehmen will. Denn nach Vorstellung der DCFR ,,verdient® er die Zahlung
durch Erbringung seiner Leistung. " Der vorleistungspflichtige Vermieter kann
also im Grundsatz, ebenso wie im deutschen Recht, dem Mieter die Mietsache
tberlassen und Zahlung des Mietzinses verlangen, selbst wenn der Mieter ankiin-
digt, die Mietsache nicht annehmen zu wollen. Dies soll nach Art. I11.-3:301 DCFR
aber dann nicht gelten, wenn der Schuldner, d.h. der Vermieter, entweder ohne
bedeutsamen Aufwand oder Ausgaben eine Ersatztransaktion hitte titigen kénnen

962 Vgl. zur Entschuldigung bei Schadensersatz, bei dem jedoch gem. Art. I11.-3:101 Abs. 2
DCEFR dieselben Regeln wie fiir die ,specific performance® gelten, DCFR Full Edition 1II,
Art. IV.B.-6:101, Comments A (S. 1570).

963  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:301, Comments B (S. 825).
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(lit. 2)) oder seine Leistung den Umstinden nach unverniinftig wire (lit. b)),”* etwa

weil der Sachleistungsgliubiger in einem Dauerschuldverhiltnis bereits vor Erbrin-
gung der Leistung klarstellt, dass er generell kein Interesse mehr an ihr hat.”® Im
Mietrecht betrifft dies also die Situation seor Gebrauchsiiberlassung der Mietsache.
Lisst beispielsweise der Mieter den Vermieter eines Rasenmihers bereits vor der
Gebrauchsiiberlassung und vor Filligkeit der Pflichten wissen, dass er das Gerit
nunmehr nicht mehr benétigen wird, da er beschlossen hat, seinen Garten mit
Kunstrasen auszulegen, so kann der Vermieter den Mieter nicht durch Bereitstel-
lung des Rasenmihers zur Zahlung zwingen.

Uber diese Situation hinaus erginzt jedoch Art. IV.B.-6:101 DCFR die Regelung
des allgemeinen Teils um ein faktisches Vertragsbeendigungsrecht des Mieters auch
nach Uberlassung der Mietsache. Auch dann kann der Vermieter die Zahlung der
filligen Miete nur beziiglich bereits filliger Mieten verlangen, nicht aber beziiglich
kiinftiger Mietzahlungsanspriiche, wenn der Mieter die Mietsache zuriickgeben
mochte und es fir den Vermieter verntnftig wire, sie zuriickzunehmen. Wann dies
verniinftig ist, soll davon abhingen, in welcher Situation sich die Parteien befinden,
von der Art der vermieteten Sache, der zu diesem Zeitpunkt im Vergleich zur
Gesamtmietdauer verbleibenden Mietzeit und weiteren Faktoren.”® Dem Vermie-
ter verbleibt in diesem Falle nur der Riickgriff auf einen Schadensersatzanspruch,
wobei aber ein Deckungsgeschift seitens des Vermieters, zur Titigung dessen er
gem. Art. I11.-3:705 DCFR meist verpflichtet sein dirfte, in Anrechnung gebracht
wird.

Betrachtet man zunichst die allgemeine Regelung des DCFR zur Durchsetzbarkeit
des Primiranspruchs auf Zahlung, so ldsst sich zweierlei feststellen: Zum einen ist
er, wie bereits zur ,specific performance® von nicht-monetidren Anspriichen unter
§101II. 1. a) festgestellt, im Vergleich zum FErftllungsanspruch des deutschen
Rechts schwicher und spielt nicht eine vergleichbar zentrale Rolle. Dies zeigt sich
bereits darin, dass er stets nur unter zusitzlichen Voraussetzungen durchsetzbar ist,
beispielsweise bei Fehlen eines Entschuldigungsgrundes gem. Art. II1.-3:101 Abs. 2,
I11.-3:104 DCFR.’" Freilich sind nicht viele Situationen denkbar, in denen die
Nichtzahlung der Miete entschuldigt sein kénnte (zumal eine Entschuldigung des
Mieters fiir aus seiner Einflusssphire stammende Stérfaktoren nach Art. IT1.-3:104
DCFR schon grundsitzlich nicht in Frage kommt). Nimmt man das in den Con-

ments erwihnte Beispiel des Bankstreiks,”® so kann der Vermieter so lange keine

964  Die Vorschriften sind wohl als im Spezialititsverhiltnis zu einander stehend zu lesen,
siche Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 69 (81).

965  DCEFR Full Edition I, Art. I11.-3:301, Comments B (S. 825).
966  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-6:101, Comments B (S. 1573).

967 Auch das Schadensersatzrecht, das sofort auf Kompensation, nicht auf Naturalrestitution
zielt (siche bereits unter § 10 VII. 2.), folgt im Ubrigen dieser Linie.

968  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.-6:101, Comments A (S. 1570).
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Zahlung der Miete verlangen, wie der Streik andauert. Da der Zinsanspruch gem.
Art. IT1.-3:708 Abs. 1 DCFR aber unabhingig davon entsteht, ob die verspitete
Zahlung entschuldigt ist oder nicht, sind die Auswirkungen des Ausschlusses der
,specific performance’ letztlich gering. Auch wird in einem solchen Fall der Vermie-
ter das Mietverhiltnis nicht kiindigen kénnen, da weder ein Beendigungsgrund in
Gestalt einer wesentlichen ,non-performance® i.S.v. Art. IT1.-3:502 Abs. 2 DCFR
vorliegen dirfte (die Nicht-Zahlung gibt weder Anlass, an der kiinftigen Leis-
tungswilligkeit des Mieters zu zweifeln, noch entzieht sie dem Vermieter aufgrund
ihrer voriibergehenden Natur der Substanz des Vertrages) noch bestiinde in den
meisten Fillen ein Beendigungsgrund i.S.v. Art. IT1.-3:503 DCFR, da die durch den
Vermieter zu setzende Frist sich verniinftigerweise an der angekiindigten Streik-
dauer orientieren misste.

Zum anderen wird der Rechtsbehelf der ,specific performance® aber erheblich
durch die Bestimmung des Art. IT1.-3:301 Abs. 2 DCFR entwertet, eine Regelung,
die weitreichend das Konzept des Synallagmas im DCFR bestimmt: Vor allem in
Dauerschuldverhiltnissen kann der Sachleistungsgliubiger durch (schlichte) An-
nahmeverweigerung die Durchsetzung seiner Zahlungspflicht vereiteln. Oder
anders betrachtet: Dem Zahlungsgliaubiger ist es verwehrt, die Kooperationspflicht
des Zahlungsschuldners zur Annahme der (Miet-)sache aus Art. IT1.-1:104 DCFR
(im Mietrecht konkretisiert in Art. IV.B.-5:103 DCFR) im Wege der ,specific per-
formance® gem. Art. I11.-3:302 Abs. 1 DCFR zu erzwingen.”” Dies fiihrt zu einem
(gewollten) Ungleichgewicht im synallagmatischen Verhiltnis der Parteien zuguns-
ten des Zahlungsschuldners, das aus Sicht des deutschen Rechts bzw. aus Sicht der
meisten kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen befremdlich wirkt, da diese von
einer Gleichwertigkeit beider Leistungspflichten ausgehen. Die dahinterstehende
Ratio entstammt dem Common Law: Der Preis einer Sache kann erst verlangt
werden, wenn er durch Erbringung der eigenen Leistung verdient wurde, wobei die
Moéglichkeiten des Zahlungsgliubigers, den Zahlungsschuldner zur Annahme einer
Leistung gegen seinen Willen zu zwingen und damit den Preis zu verdienen, be-
schrinkt sind.””

Die Vorstellung des deutschen Rechts ist es vielmehr, dass sich die Zahlungs- und
die Sachleistungsverpflichtung von Anfang an gleichwertig gegeniiberstehen und
grundsitzlich keine der Parteien leisten muss, bevor sie nicht die Leistung der
anderen Partei erhilt, was mit der Einrede des nicht erfiillten Vertrags geltend
gemacht wird und prozessual durch Verurteilung Zug-um-Zug reflektiert wird,
§§ 320, 322 BGB. Der Zahlungsgliubiger kann die Annahme der angebotenen
Leistung durch den Zahlungsschuldner zwar ebenso wenig erzwingen, jedoch ldsst
eine Annahmeverweigerung den Zahlungsanspruch grundsitzlich unbertihrt und

969 Vgl. Schmidt-Kessel, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference, S. 69 (81).

970  White & Carter (Councils) Ltd. v. McGregor (1961) UKHL 5; DCFR Full Edition I,
Art. 111.-3:301, Comments B (S. 824 f.).
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bewirkt nicht dessen Undurchsetzbarkeit, sondern sie wird iiber die Regelungen des
Gliubigerverzuges sanktioniert (§§ 293 ff. BGB). Selbst wenn die Sachleistung
zufillig untergeht und infolgedessen nicht mehr erbracht werden kann, bleibt die
Zahlungsverpflichtung bestehen, §326 Abs.2 S.1 BGB, ggf. gemindert nach
dessen Satz 2. Der Gedanke ist, dass beide Parteien sich beziiglich der Leistungser-
bringung grundsitzlich an ihrer vertraglichen Willenseinigung festhalten lassen
miissen und eine einseitige Leistungsverweigerung grundsitzlich nicht méglich sein
soll.

Diese durch Art. II1.-3:301 Abs. 2 DCFR angelegte Abwertung des Zahlungsan-
spruchs des Vermieters vor Uberlassung der Mietsache wird durch die nach ihrer
Uberlassung geltende mietrechtliche Sonderregelung des Art. IV.B.-6:101 DCFR
noch verschirft: Wie bereits unter § 6. II. beschrieben, wirkt die Beschrinkung der
Durchsetzbarkeit des Zahlungsanspruches des Vermieters gegen einen riickgabe-
willigen Mieter wie Sonderkiindigungsrecht des Mieters aus einem Grund, der
alleine seinem Risikobereich zuzuordnen ist, und fithrt zu einer bedenklichen Risi-
koverschiebung zulasten des Vermieters. Im deutschen Recht ist das Verwendungs-
risiko, wie § 537 Abs. 1 S. 1 BGB betont, klar dem Mieter zugewiesen.””! Ubt der
Mieter den Gebrauch an der Mietsache aus einem aus seiner Einflusssphire stam-
menden Grund nicht aus und verwertet der Vermieter die Sache in dieser Zeit
anderweitig, muss er sich gem. § 537 Abs. 1 S. 2 BGB jedoch den Wert etwaiger
ersparter Aufwendung (zum Beispiel bestimmte Betriebskosten der Mietsache, die
dann entfallen) oder sonstiger Vorteile anrechnen lassen, die er hierdurch erlangt.
Anders als nach dem DCFR ist der Vermieter zu einer anderweitigen Verwertung
jedoch nicht verpflichtet, da § 254 BGB im Zusammenhang mit dem Erfillungsan-
spruch nicht anwendbar ist.”’? Der Mieter ist nach herrschender Meinung auch
nicht zur vorzeitigen Riickgabe der Mietsache berechtigt und ein solches Recht
kann richtigerweise auch nicht daraus abgeleitet werden, dass den Mieter — bis auf
wenige Ausnahmen (siehe § 8. IIL. 1.), keine Gebrauchspflicht beziiglich der Miet-
sache hat.””

Weder Art. IT1.-3:301 Abs. 2 noch Art. IV.B.-6:101 DCFR sollten daher in ein
Instrument des europiischen Mietrechts umgesetzt werden. Sollte ein Sonderkiin-
digungsrecht des Mieters politisch gewlnscht sein, so wire darauf zu achten, dass
dieses explizit als Kiindigungsgrund normiert und, um die Vertragsbindung zu
honorieren, nur unter sehr engen Voraussetzungen zuldssig ist.

971 BGHZ 38, 295, 298 = BGH NJW 1963, 341, 342; NJW 1981, 43, 45 = WM 1980, 1397;
NJW 1997, 193, 194; Staudinget/Emmerich, § 537 Rn. 1; MuKo-BGB/Bieber, § 537 Rn. 1;
Schmidt-Futterer/ Langenberg, § 537 Ra. 3.

972 BGH NJW 1987, 842 = WM 1987, 288; NJW 2007, 2177, 2179.

973 Offen gelassen von BGH NJW 2006, 1588; Staudinger/Emmerich, § 537 Rn. 6; MuKo-
BGB/ Haublein, § 535 Rn. 166; a.A.: Schmidt-Futterer/S#reyl, § 546 Ra. 77.
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II. Schadensersatz und Zinsen
1. Schadensersatz

a) Voraussetzungen

Die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs des Vermieters gegen den
Mieter aus Art. II1.-3:701 Abs. 1. DCFR entsprechen zunichst den unter
§ 10 VIL. 1. fir den Schadensersatzanspruch des Mieters beschriebenen, d.h. es
muss eine ,non-performance‘ des Mieters 1.5.d. Art. II1.-3:701 DCFR vorliegen, die
nicht gem. Art. I11.-3:101 Abs. 2, II1.-3:104 DCFR entschuldigt ist und dem Ver-
mieter einen Schaden verursacht. Diese ,non-performance® wird meist in der Be-
schidigung der Mietsache aufgrund der Verletzung der Sorgfalt-, Obhuts- und
Erhaltungspflicht des Mieters liegen (siche hierzu § 8 IIL.). Ein weiterer typischer
Anwendungsfall ist der Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der Riickgabe-
pflicht des Mieters zum Ende der Mietzeit aus Art. IV.B.-5:109 DCFR. Denkbar ist
schlieBlich ein Anspruch auf Ersatz des Schadens, der aufgrund der Nicht- bzw.
verspiteten Entrichtung der Miete entstanden ist (und sofern diese nicht entschul-
digt ist).”™* Denn jeder Schaden, der durch die verspitete Zahlung entsteht und der
tber den durch Art. IT1.-3:708 Abs. 1 DCFR zu ersetzenden Zinsschaden hinaus-
geht, kann gem. Art. IT1.-3:708 Abs. 2 DCFR, ebenso wie im deutschen Recht
(§ 288 Abs. 4 BGB), im Wege des Schadensersatzes geltend gemacht werden. Im
DCFR kommt zudem ein vertraglicher Schadensersatzanspruch auch wegen Ver-
letzung der Annahmepflicht der Mietsache aus Art. IV.B.-5:103 DCFR, da diese
Pflicht, anders als im deutschen Recht (siche § 8 II.), als selbststindige Pflicht des
Mieters ausgestaltet ist, deren ,non-performance’ alle Rechtsbehelfe der Art. II1.-
3:101 DCFR auslost. Im deutschen Recht hingegen ist die Nichtannahme der
Mietsache als bloe Obliegenheitsverletzung allenfalls geeignet, vorvertragliche
Schadensersatzanspriiche auszulSsen, sofern deren besondere Voraussetzungen
vorliegen. Alle Schadensersatzanspriiche wegen der genannten Pflichtverletzungen
sind im DCFR aufgrund seines Einheitskonzepts, das jede Pflichtverletzung als
gleichwertig ansieht und grundsitzlich dieselben Folgen an alle VerstoBe kniipft,””
auf Art. I11.-3:701 Abs. 1. DCFR zu stitzen.

Im deutschen Recht hingegen ergibt sich der Schadensersatzanspruch des Vermie-
ters je nach verletzter Pflicht des Mieters aus verschiedenen Vorschriften: Bei
Verletzung der Anzeigepflicht des Mieters aus § 536c BGB Schadensersatz gem.
§ 536c Abs. 2 S. 1 BGB verlangen, bei Vetletzung der Riickgabepflicht nach Ende
der Mietzeit aus § 546 Abs. 1 BGB folgt dieser aus § 546a BGB (hierzu sogleich).
Mangels sonstiger mietrechtlicher Spezialregelungen stehen dem Vermieter bei
allen sonstigen Pflichtverletzung des Mieters die allgemeinen Schadensersatzan-

974 Siehe Fn. 968 oben.
975  Siehe hierzu ausfihrlich unter § 7 L. 1.
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spriche aus §§ 280 ff. BGB zu. Dem Vermieter erwichst ein Schadensersatzan-
spruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB, wenn der Mieter seine Sorgfalt- und
Obhuts- und Erhaltungspflichten verletzt, wobei eine solche Pflichtverletzung
freilich nur insoweit anzunchmen ist, als die Verdnderung oder Verschlechterung
der Mietsache aus der Uberschreitung des vertragsgemiBen Gebrauchs resultiert
(so klarstellend auch § 538 BGB)”". Fiir jede durch den vertragsgemiBen Gebrauch
verursachte, auch Uber bloBe Abnutzung hinausgehende Verinderung oder Ver-
schlechterung der Mietsache hat nicht der Mieter, sondern der Vermieter aufzu-
kommen,”” da nach deutschen Recht, anders als im DCFR, den Vermieter (vorbe-
haltlich abweichender vertraglicher Vereinbarungen) die komplette Instandset-
zungspflicht gem. § 535 Abs. 1 BGB trifft (siche § 81III. 3.). Hierbei haftet der
Mieter tiber § 278 BGB auch fiir Beschidigungen der Mietsache durch seine Erfil-
lungsgehilfen, d.h. simtliche Personen, die auf Veranlassung des Mieters mit der
Mietsache in Beriihrung kommen.”” Zu diesem Personenkreis zihlen neben einem
etwaigen Untermieter (§ 540 Abs. 2 BGB) beispielsweise Familienangehérige und
Bekannte des Mieters, die die Mietsache mit dessen Willen nutzen, oder Dienstleis-
ter, die die Mietsache auf Anweisung des Mieters reinigen oder reparieren und so
dessen Obhuts- und Erhaltungspflichten fiir ihn austiben. Auch fir die Haftung
des Mieters nach dem DCFR diirfte nichts anderes gelten, da Art. IT1.-2:106 DCFR
eine Haftung fiir Dritte unter im Wesentlichen gleichen Voraussetzungen vorsieht,
d.h. bei Titigwerden des Dritten im Pflichtenkreis des Schuldners mit dessen Wis-
sen und Willen. Denn auch die in dieser Norm vorgesehene Uberantwortung der
Erfallung einer Verpflichtung (,entrusts performance of an obligation®) impliziert,
dass der Dritte wissentlich und willentlich durch den Mieter in dessen Pflichten-
kreis aus Art. IV.B.-5:101 ff. DCFR titig wird.

Eine Besonderheit gegentiber dem DCFR bildet die mietrechtliche Spezialregelung
des § 546a BGB, der die Nichtrickgabe der Mietsache nach Beendigung des Miet-
verhiltnisses mit einem Entschidigungsanspruch des Vermieters auf einen Min-
destbetrag in Héhe der vereinbarten Miete oder der ortsiiblichen Miete, falls diese
héher sein sollte, sanktioniert. Hiermit sollen Streitigkeiten iber die Hohe des
Anspruchs verhindert werden und dem Vermieter die unkomplizierte Geltendma-
chung des Vorenthaltungsschadens gestattet werden.” Auch ein Verschulden muss
der Vermieter dem Mieter zur Geltendmachung dieses vertraglichen Anspruchs
eigener Art”™ nicht nachweisen; es geniigt der Beweis, dass das Mietverhiltnis
beendet ist und ihm die Sache vorenthalten wurde, d.h. ihm die Mietsache entgegen

976 Statt aller Palandt/ Weidenkaff, § 538 Rn. 1.

977  Siehe BGH NJW 2008, 2432 f.

978  BGH NJW 1991, 1750, 1752; NJW 2010, 2341.
979 Motive bei Mugdan 11, S. 231 f. Rn. 415.

980  BGHZ 68, 307, 310 = ZMR 1978, 16, 18; BGHZ 90, 145 = NJW 1984, 1527, 1528; LG
Berlin ZMR 1992, 541.
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seinem Willen nicht zuriickgegeben wurde.” Dem Vermieter bleibt es zudem
unbenommen, einen weitergehenden Schaden etwa gem. § 546a Abs. 2 1.V.m. § 280
Abs. 1, 2, 286 BGB geltend zu machen, der ihm etwa dadurch entsteht, dass er die
Sache nicht rechtszeitig an einen Anschlussmieter Gibergeben konnte oder selbst die
Mietsache nicht in Benutzung nehmen konnte. Der Entschidigungsanspruch ist
daher im Vergleich zum Schadensersatzanspruch an wesentlich geringere Voraus-
setzungen gekniipft und leichter zu beweisen, stellt also im Verhiltnis dazu (und
auch zu den allgemeinen Regelungen des BGB) eine Privilegierung des Vermieters
dar. Es verwundert nicht, dass der DCFR keine Sonderregelung wie § 546a BGB
bereitstellt: Sie wire bereits mit Blick auf das zuvor beschriebene Einheitskonzept,
das alle Pflichtverletzungen gleichbehandelt, ein Fremdkérper. Das BGB billigt
hingegen der Rickgabeverpflichtung durch die im Vergleich zu fir andere Pflicht-
verletzungen geltende hirtere Sanktion implizit eine besondere Bedeutung zu.
Speziell fiir Verbrauchermietvertrige gilt das Fremdkorper-Argument aber umso
mehr, da eine solche Privilegierung des Vermieters beztiglich seines Anspruchs auf
Rickgabe der Mietsache in klarem Widerspruch zur speziellen Rechtsfolgenrege-
lung des Art. IV.B.-6:102 DCFR stiinde (hierzu sogleich unter b)).

Ein europidisches Verbrauchermobiliarmietrechtsinstrument sollte also, auch aus
Erwigungen des Verbraucherschutzes, auf eine Spezialregelung wie § 546a BGB
verzichten. Es wire zu erwigen, anders als im deutschen Recht simtliche Scha-
densersatzanspriiche des Vermieters aufgrund der erhéhten Ubersichtlichkeit in
einer Norm zu bindeln, wobei innerhalb dieser Norm eine Unterscheidung nach
der Art der Pflichtverletzung (zum Beispiel der Anzeigepflicht) nicht zwingend
nétig ist, wenn man das Konzept der Einheitspflichtvetletzung des DCFR beibe-
hielte.

b) Rechtsfolge

Die Rechtsfolge des Schadensersatzes im DCFR richtet sich zunichst nach den
allgemeinen Vorschriften der Art. I11.-3:701 ff. DCFR. Aus Art. II1.-3:702 DCFR
folgt fur den Schadensumfang, dass der Vermieter so zu stellen ist, wie er stiinde,
wenn das Mietverhiltnis bis zum nichstméglichen Kiindigungszeitpunkt fortbe-
standen hitte — hierbei ist allerdings stets seine Verpflichtung zur Schadensminde-
rung aus Art. IT1.-3:705 Abs. 1 DCFR zu beriicksichtigen. Zwar besteht diese
Pflicht auch im deutschen Recht aus § 254 BGB, im Falle der Geltendmachung
eines Entschidigungsanspruchs aus § 546a BGB findet jedoch § 254 BGB keine
Anwendung, da es sich nicht um einen Schadensersatzanspruch, sondern einen
vertraglichen Anspruch eigener Art handelt.”®* Beziiglich des weiteren Schadenser-

981 BGH NJW 1983, 112; BGHZ 90, 145, 148 = NJW 1984, 1527, BGH NZM 2010, 815;
Staudinget/Ro/fs, § 546a Rn. 15 Schmidt-Futterer/Streyl, § 546a Ra. 38; Palandt/ Weiden-
kaff, § 546a Ra. 8.

982 BGHZ 104, 285 = NJW 1988, 2665; BGHZ 68, 307, 310 = NJW 1977, 1335; MuKo-
BGB/ Bieber, § 546a Ra. 7; Blank/Borstinghaus/ Blank, § 546a Ra. 2.
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satzumfanges kann auf die Ausfihrungen zu § 10VIL.2 verwiesen werden. Das dort
angesprochene Problem der weitreichenden Schadenshaftung stellt sich zundchst
auch fiir Schadensersatzanspriiche gegen den Mieter, der sich erheblichen materiel-
len Schidden ausgesetzt sehen kann. Das Vorhersehbarkeitskriterium bietet hierge-
gen nur geringen Schutz, da es, anders als die Adiquanztheorie im deutschen
Recht, dann seine einschrinkende Wirkung nicht entfaltet, sobald die Pflichtverlet-
zung absichtlich, bedingt vorsitzlich oder grob fahtldssig geschieht (Art. I11.-3:703
DCFR). Gibt beispielsweise der Mieter eine Baumaschine nicht rechtzeitig zuriick,
obwohl er wusste, dass er dies an einem bestimmten Termin tun musste, oder
beschidigt er sie grob fahrlissig, hat er jeglichen dem Vermieter hierdurch kausal
entstandenen Schaden zu ersetzen. Hatte der Vermieter die Baumaschine fiir einen
bestimmten Arbeitsabschnitt in einem Bauprojekt vorgesehen und gerit aufgrund
der verspiteten oder der Rickgabe im beschidigten Zustand das gesamte Projekt
ins Stocken, sodass sich der Vermieter allen anderen Subunternehmern gegentiber
schadensersatzpflichtig wird, kann den Mieter daher ggf. eine Ersatzpflicht in
immenser Hohe treffen, selbst wenn er von alle dem keine Kenntnis hatte, da das
Vorhersehbarkeitskriterium in diesem Fall nicht greift. Speziell im Verhiltnis von
Unternechmer und Verbraucher gewinnt diese ausufernde Haftung erheblich an
Brisanz, da sich ein Verbraucher im Regelfall schwer bzw. nur unter meist unver-
hiltnismiBigen Kosten gegen ausufernde Anspriiche des Vermieters absichern
kénnen wird.

Eine Haftungsbegrenzung soll nach dem DCFR durch die verbrauchermietrechtli-
che Spezialnorm des Art. IV.B-6:102 DCFR erreicht werden, die den Schadenser-
satzanspruch des Vermieters insoweit reduziert, als dieser die Mietsache tatsdchlich
gegen den eingetretenen Schaden versichert hatte (unabhingig davon, ob dies
erwartet werden durfte) oder insoweit, als der Verbraucher verniinftigerweise da-
von ausgehen durfte, dass der Vermieter sie gegen diesen Schaden versichern
wiirde. Der Mieter soll dabei davon ausgehen diirfen, dass eine solche Versicherung
abgeschlossen werde, wenn der Vermieter hierzu vertraglich oder gesetzlich ver-
pflichtet ist oder wenn er es aufgrund der Gesamtumstinde erwarten durfte, wobei
die Ublichkeit einer Versicherung, die Art der Mietsache und die Dauer des Miet-

verhiltnisses zu beriicksichtigen sein sollen.™’

Der DCEFR setzt sich mit dieser Regelung in direkten Gegensatz zu einer Grundre-
gel des deutschen Schadensrechts, nach der Leistungen einer Versicherung auf den
Schadensersatzanspruch im Rahmen der §§ 249 ff. BGB nicht angerechnet werden,
da diese im Regelfall den Geschadigten und nicht den Schidiger begiinstigen sollen
— ein Gedanke, der beispielsweise auch in der Norm des § 86 VVG Ausdruck
findet.”® Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Vermieter die Primien offen oder
verdeckt zusammen mit der Miete auf den Mieter abwilzt. In diesem Falle wird von

983  DCEFR Full Edition II, Att. IV.B.-6:102, Comments B (S. 1581 f.).
984  Vgl. hierzu MiKo-BGB/ Oezker, § 249 Rn. 254 ff.
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der Rechtsprechung im Wege der erginzenden Vertragsauslegung des jeweiligen
Versicherungsvertrags ein konkludenter Regressverzicht des Versicherers zuguns-
ten des Mieters fiir leichte Fahrlissigkeit angenommen, wobei der Versicherer die
Beweislast dafiir trdgt, dass der Mieter im Einzelfall doch grob fahrlissig oder
vorsitzlich gehandelt hat und ein Regress daher méglich ist.” Hintergrund ist, dass
der Versicherer auf die Belange des Vermieters als auch des Mieters Riicksicht
nehmen muss und der Regressverzicht eine angemessene Gegenleistung dafiir sei,
dass der Mieter die Versicherungsprimien bezahle. Fur die Mietvertragsparteien
untereinander bedeutet dies, dass der Vermieter im Versicherungsfall zumindest bei
Vorliegen leichter Fahrldssigkeit gezwungen ist, die Versicherung in Anspruch zu
nehmen und dadurch den Mieter so zu stellen, als sei er selbst Versicherungsneh-
mer. Tut er dies nicht, kann er insoweit gegeniiber dem Mieter keinen Schadenser-
satz verlangen, sondern muss den Schaden an der Mietsache selbst beheben.’®

Der DCFR schief3t im Vergleich hierzu auch an dieser Stelle in seinem Bemiihen,
den groBtméglichen Verbraucherschutz zu erreichen, aufgrund mangelnder Diffe-
renzierung der Regelungen iiber das Ziel hinaus: Durch die Grundannahme der
Anrechenbarkeit der Versicherung im Verhiltnis Unternehmer zu Verbraucher
wirkt sich das Bestehen der Versicherung grundsitzlich zum Nachteil des Vermie-
ters aus, ohne dass unterschieden wird, welchen Zweck die Versicherung im Ein-
zelfall verfolgt oder wer sie faktisch finanziert. Diese einseitige Belastung wird
dadurch verstirkt, dass eine Anrechnung selbst dann erfolgt, wenn tberhaupt keine
Versicherung besteht, aber der Verbraucher dies erwarten konnte. Dies kommt
letztlich einer Versicherungsverpflichtung seitens des Vermieters gleich, die — wie
der DCFR selbst feststellt =¥ nicht wiinschenswert ist. Die Regelung sollte also
nicht in der Form wie im DCFR geregelt in ein europdisches Mietrechtsinstrument
tibernommen werden. Eine erste Fingrenzung der Haftung des Mieters kann, wie
bereits unter § 10 VIL 2 vorgeschlagen, durch eine generelle Beschrinkung des
Schadensersatzes auf bestimmte Schadensposten erreicht werden. Eine weitere
Begrenzung durch die Anrechnung von Versicherungsleistungen kénnte nach
Vorbild der Lésung des deutschen Rechts aufgenommen werden, wobei es interes-
sengerecht erscheint, eine Anrechnung nur dann vorzunehmen, wenn der Mieter
tatsichlich offen oder verdeckt finanziell an der Versicherung beteiligt ist. Wenn
keine Versicherung besteht, sollte auch im Grundsatz keine Anrechnung erfolgen
dirfen, um dem Vermieter keine faktische Versicherungspflicht aufzuerlegen. Fir
Verbrauchermietvertrige kénnte man zusitzlich einen Anreiz zur Versicherung der

985  BGHZ 145, 393, 398 = NJW 2001, 1353, 1354; BGHZ 175, 374, 380 f. Rz. 23 =NJW
2008, 1737; ZMR 2010, 515 = WuM 2011, 579 Rz. 8 f; NZM 2011, 894 = WuM 2011,
575. Diese mit Bezug zum Immobiliarmietrecht ergangenen Entscheidungen lassen sich
ohne Weiteres auch auf das Mobiliarmietrecht tibertragen.

986  BGH NJW 2015, 699, 700 f. = WuM 2015, 88.

987  DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.—~6:102, Comments A (S. 1581).
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Mietsache schaffen und dem Mieter die Chance geben, das Risiko des Geschifts zu
erfassen, indem man dem Vermieter eine vorvertragliche Informationspflicht auf-
gibt, den Mieter zu unterrichten, ob eine Versicherung besteht und wie diese, ggf.
anteilig, finanziert wird. Folge dieses VerstoBes wire dann die Anrechnung der
Versicherung, (i) im Falle einer bestehenden Versicherung unabhingig von deren
Finanzierung und (ii) im Falle des Nichtbestehens, falls der Verbraucher vernunf-
tiger Weise von einer Versicherung der Mietsache ausgehen durfte. Hierbei wire
aber darauf zu achten, die Kriterien einer solchen ,,verninftigen Erwartung® genau
zu umschreiben.

Zuletzt ist zum Schadensersatzanspruch noch eine weitere Besonderheit des deut-
schen Rechts zu erwihnen: Gem. § 548 Abs. 1 BGB verjihren die Ersatzanspriiche
des Vermieters wegen Verinderungen oder Verschlechterung der Mietsache, also
wegen aller Anspriiche, die auf der Verletzung der Firsorge- und Obhutspflichten
des Mieters beruhen und die nicht zu deren vélliger Zerstérung fithren,” in sechs
Monaten ab Riickerhalt der Mietsache durch den Vermieter. Zweck der Regelung
ist es, zeitnah zur Ruckgabe der Mietsache eine Klirung der offenen Anspriiche zu
erreichen, insbesondere um spitere Beweisschwierigkeiten hinsichtlich des Zu-
stands der Mietsache zu vermeiden. Fiir simtliche anderen Anspriiche des Vermie-
ters gelten die allgemeinen Verjahrungsregeln der §§ 195, 199 BGB, beziiglich derer
auf die Ausfithrungen unter § 10 I. 2. verwiesen werden kann.” Der DCFR stellt
keine vergleichbare Sonderregelung zur Verfiigung.

Fir ein optionales Vertragsrechtsinstrument wire durchaus zu erwigen, eine dhnli-
che Regelung aufzunehmen, da eine kiirzere Verjahrung gerade bei Mobiliarmiet-
vertrigen, die in der Regel kurzfristiger als Immobiliarmietverhiltnisse sind, dem
Charakter des Mietverhiltnisses besser entspricht und sich die Regelung zudem

meist mieter- und verbraucherschiitzend auswirkt.””

2. Zinsen

Erbringt der Mieter die Mietzahlung verspitet, so erwichst dem Vermieter auch
nach dem DCFR ein Zinsanspruch. Er hat seine Rechtsgrundlage in Art. I11.-3:708
Abs. 1 DCFR, dessen einzige Voraussetzung die verspitete Zahlung einer geschul-
deten, filligen Geldsumme ist, sodass der Zinsanspruch allein entsteht, wenn diese
verspitete Leistung entschuldigt ist. Der DCFR geht also im Gegensatz zum deut-
schen Recht von Filligkeits- und nicht von Verzugszinsen (siche § 288 Abs. 1
BGB) aus. Derartige Zinsen sind im deutschen Recht nur in Ausnahmefillen vor-
geschen, nidmlich gem. § 291 BGB bei Prozesszinsen und nach § 353 HGB fir
beiderseitige Handelsgeschifte. Unterwiirfe der deutsche Verbrauchermieter sich

988  Siehe Staudinget/Enmmerich, § 548 Ra. 4.
989 Staudinget/Emmerich, § 548 Ra. 1a; Palandt/ Weidenkaff, § 546a Ra. 2.
990  Zu einer moglichen Ausnahme von dieser Wirkung Staudinget/ Emmerich, § 548 Rn. 1.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

244

demnach einem dem DCFR nachgebildeten optionalen Instrument, wite er inso-
fern schlechter gestellt.

Ein weiterer augenfilliger Unterschied zum BGB ist die Zulissigkeit von Zinses-
zinsen gem. Art. I11.-3:709 Abs. 1 DCFR, wonach alle 12 Monate der Zinsanspruch
dem ausstechenden Kapital zuzurechnen ist. Dies widerspricht dem in §§ 248 und
289 BGB enthaltenen Zinseszinsverbot und benachteiligt ebenfalls tendenziell den
Mieter, wobei freilich zu beachten ist, dass dieses Verbot stark durch die Méglich-
keit der Geltendmachung eines solchen Zinses als Verzugsschaden gem. § 289
Abs. 2 BGB - eine Moglichkeit, die auch gegeniiber Verbrauchern besteht — abge-
schwicht wird.””

Im Interesse des Mieterschutzes sollte ein europiisches Mobiliarmietrechtsinstru-
ment also vom Konzept des Verzugszinses und dem Verbot des Zinseszinses
ausgehen.

III. Weitere Rechtsbehelfe

Der Vollstindigkeit halber sind schlieBlich die Rechtsbehelfe des Vermieters zu
erwihnen, fiir die der DCFR keinetlei mietrechtsspezifische Sonderregelung bereit-
stellt und die daher ausschlieSllich aus dem allgemeinen Schuldrecht hervorgehen.

1. Zuriickbehaltungsrecht

Ebenso wie dem Mieter ist es auch dem nicht vorleistungspflichtigen Vermieter
méglich, sich gem. Art. I11.-3:401 DCFR auf ein Zurtickbehaltungsrecht gegentiber
dem Mieter zu berufen. Beziiglich der Voraussetzungen und der Grenzen dieses
Rechts kann hierbei weitgehend auf die Ausfihrungen unter § 10 V. verwiesen
werden. Wie die Comments”” betonen, hilft das Zuriickbehaltungsrecht beziiglich
der Pflicht des Vermieters zur Uberlassung der Mietsache nur so lange, wie diese
Uberlassung nicht erfolgt ist. Dies folgt im deutschen Recht bereits aus der Natur
des Zurtckbehaltungsrechts, das gem. § 322 BGB lediglich zu einer Verurteilung
zur Leistung Zug-um-Zug fithren kann, dem Gldubiger aber niemals das Recht
gibt, seine bereits erbrachte Leistung riickgingig zu machen. Nach Uberlassung der
Mietsache kommt bei Nichtleistung des Mieters also vor allem ein Zurtickbehal-
tungsrecht mit etwaigen Erhaltungsmalinahmen, zum Beispiel seiner Reparaturver-
pflichtung (soweit diese ihm auch nach dem DCFR obliegt) in Betracht. Der
Hauptanwendungsfall des Zurtckbehaltungsrechts im deutschen Recht, die Einbe-
haltung der Mietsicherheit von der Filligkeit des Riickgewédhranspruchs des Mieters
bis zur Erfillung der Gegenanspriiche des Vermieters, sofern nicht ohnehin aufge-

991  BeckOGK/ Doris, § 289 Ra. 5, 15 f.
992 DCEFR Full Edition I, Art. IV.B.—~6:101, Comments A (S. 1570).
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rechnet werden kann,”” findet im DCFR keine Parallele, da, wie bereits unter § 8 V.
angesprochen, diese Thematik im DCFR vollstindig ausgespart wurde.

Beendigung

Wie bereits unter § 10 VL. 1. ausgefiihrt, sieht der DCFR weder eine Spezialnorm
fir die Beendigungen von Dauerschuldverhiltnissen im allgemeinen noch Sonder-
vorschriften zur Kiindigung von Mietverhiltnissen vor. Ebenso wie die Kindigung
des Mieters richtet sich auch die des Vermieters nach den allgemeinen Beendi-
gungstatbestinden der Art. II1.-3:502 ff. DCFR.

Die Beendigungserklirung und die Rechtsfolgen der Kiindigung betreffend gelten
im Wesentlichen die Anmerkungen zur Beendigung seitens des Mieters.

Beziiglich der Beendigungsgriinde sei zunichst an die bereits erlduterten strukturel-
len Unterschiede erinnert: Wihrend § 543 BGB generell einen wichtigen Grund fur
die Kindigung sowie den erfolglosen Ablauf einer Nachfristsetzung verlangt,
geniigt es nach dem DCFR, wenn die ,non-performance’ entweder wesentlicher Art
ist oder im Falle einer unwesentlichen ,non-performance‘ vergeblich eine Nachfrist
gesetzt wurde. Der DCFR riumt dem Verschulden der anderen Partei, also des
Kindigungsgegners, im Rahmen der Wesentlichkeit der ,non-performance® eine
mafgebende Rolle ein, wohingegen dies im BGB nur einen Faktor im Rahmen der
Interessenabwigung darstellt. Anders als das BGB in § 543 Abs. 2 stellt der DCFR
zudem keine Lésung fiir die klassischen Fille des Vorliegens eines wesentlichen
Kindigungsgrundes bereit, sondern tiberlidsst es der Bestimmung dieses Begriffes
im Einzelfall, ob das Mietverhiltnis (ohne Fristsetzung) beendet werden kann. Wie
bereits unter § 10 VI. 1. ausgefiihrt, ist diese Entscheidung des DCFR ungliicklich,
besonders im Hinblick auf fir ein optionales Instrument zwingend notwendige
Sondervorschriften fir Mietverhiltnisse, die im Interesse der Rechtssicherheit
insbesondere Regeltatbestinde enthalten sollten. Der DCFR verpasst es, die Kiin-
digungsgriinde der beiden Mietvertragsparteien im Mietrecht einer detaillierten, auf
die Bediirfnisse der Praxis abgestimmten und interessenangemessenen Regelung
zuzufithren.

Betrachtet man die beiden gesetzlich definierten Beispiele des Kiindigungsgrundes
in §543 Abs.2 S.1 Nr. 2 (Obhutspflichtverletzung des Mieters bzw. unbefugte
Uberlassung der Mietsache an Dritte) und Nr. 3 BGB (Zahlungsverzug des Mie-
ters) und 16st sie nach dem DCFR, ergeben sich folgende Unterschiede: Im Fall
einer erheblichen Gefidhrdung der Mietsache infolge wesentlicher Vernachlissigung
der Sorgfalts- und Obhutspflichten des Vermieters (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Alt. 1
BGB) ist nur aufgrund des konkreten Einzelfalles zu entscheiden, ob dieser Ver-
stof} vorsitzlich oder grob fahrlissig war und Anlass gibt, die Verlisslichkeit der
zukinftigen Leistung des Mieters in Zweifel zu zichen, sodass ein Beendigungs-

993 Zur Immobiliarmiete Staudinget/ Emmerich, § 551 Rn. 30, 31.
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grund aufgrund von wesentlicher ,non-performance’ nach Art. IT1.-3:502 Abs. 1
und 2 lit. b DCFR anzunehmen wire und eine Fristsetzung entbehrlich wire. Der
Kindigungsgrund des § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB setzt hingegen de /lege lata kein
Verschulden des Mieters voraus,” erfordert jedoch auBer in den engen Ausnahme-
fillen des § 543 Abs. 3 S.2 Nr. 1 oder 2 BGB stets eine zusitzliche Fristsetzung,
bevor das Mietverhiltnis beendet werden kann. Die Situation stellt sich fiir das
Kindigungsrecht des Vermieters dhnlich dar wie unter § 10 VI. 1. a) beziiglich des
Kiindigungsrechts des Mieters beschrieben: Im Vergleich beider Regelungen ist
nicht eindeutig auszumachen, welche Regelung geringere Hirden fur die Kindi-
gung aufstellt, da teilweise die eine, teilweise die andere Regelung strengere Anfor-
derungen aufstellt und die Frage nur fir den konkreten Einzelfall zu beantworten
ist.

Die unbefugte Uberlassung der Mietsache an einen Dritten § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
Alt. 2 BGB wird — so man davon ausgeht, dass dies erstmalig erfolgt und keine
besonderen Abreden bestehen — regelmiBig keine wesentliche ,non-performance
i.5.d. Art. IT1-3:502 DCFR bedeuten. Denn solange die Miete weiterbezahlt wird,
entgeht dem Vermieter nicht substanziell das, was unter dem Mietvertrag geschul-
det ist (lit. a) und allein die Drittiiberlassung fir sich genommen ldsst noch keinen
Rickschluss auf die kiinftige Zuverldssigkeit des Mieters zu (lit. b). Sowohl nach
Art. IT1.-3:503 Abs. 1 DCFR als auch nach § 543 Abs.3 S.1 BGB ist daher in
diesen Fillen grundsitzlich eine Fristsetzung zur Abhilfe erforderlich. Ebenso wie
bei der Immobiliarmiete ist hierbei darauf zu achten, dass diese Frist der fir ein
eventuell bestehendes Untermietverhiltnis geltenden Kiindigungsfrist entsprechen
muss, da sonst der Mieter nicht im Stande ist, die Pflichtverletzung zu beheben.””
Ein solches Erfordernis kénnte man auch nach dem DCFR annehmen, wenn man
davon ausgeht, dass die Frist in einem solchen Fall nur dann ,reasonable length
hat, wenn man die notwendige Beendigung des Untermietverhaltnisses berticksich-
tigt.

Fir die Ausgestaltung eines europdischen Mietrechtsinstruments wiére es ratsam,
einen die Obhutspflichtverletzung des Mieters bzw. unbefugte Uberlassung der
Mietsache an Dritte betreffenden Regeltatbestand aufzunehmen. Es wire jedoch im
Hinblick auf den sowohl nach DCFR als auch nach BGB an das Verschulden
ankntpfenden allgemeinen Kiindigungstatbestand stringent, auch diesen Regeltat-
bestand verschuldensabhingig auszugestalten.

994 Staudinger/Emmerich, § 543 Ra. 29, wobei dieser den Wertungswiderspruch insbesondere
zu § 543 Abs. 1 BGB betont und daher fiir eine zuriickhaltende Anwendung des Kiindi-
gungsgrundes auf schuldlos handelnde Mieter plidiert.

995  Zur Immobiliarmiete, aber im Grundsatz auf die Mobiliarmiete tbertragbar: LG Mann-
beim WuM 1985, 262; LG Hamburg WuM 1994, 536; Schmidt-Futterer/Blank, § 543
Rn. 75.
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Die grolere Abweichung ergibt sich bei der Kiindigung wegen eines Versto3es des
Mieters gegen seine Verpflichtung zur Zahlung der Miete: Zwar werden die in
§543 Abs.2 S.1 Nr. 3 lit.a und b beschriebenen Verzugsszenarien, die davon
ausgehen, dass die Miete nach Zeitabschnitten geschuldet wird, regelmiBig auch
eine wesentliche ,non-performance®i.5.d. Art. III-3:502 DCFR darstellen und daher
ebenso wie im deutschen Recht eine Kiindigung ohne Fristsetzung ermdglichen
(§ 543 Abs. 3 S.2 Nr. 3 BGB. Denn die (sich tGber mehrere Zahlungstermine er-
streckende) Nichtzahlung wird in den meisten Fillen zumindest fahrlissig erfolgen
und daher nach litera b Anlass geben, an der kiinftigen zuverlissigen Leistung des
Schuldners zu zweifeln. Je nach Verhiltnis der ausstehenden Zahlungen zur insge-
samt geschuldeten Miete kann zudem wesentliche ,non-performance‘ auch gem.
litera a vorliegen. In Mietverhiltnissen, in denen die Miete in einer Gesamtzahlung
und meist zu Beginn des Mietverhiltnisses zu begleichen ist, wird hingegen jeder
Zahlungsverzug eine wesentliche ,non-performance® nach dem DCFR darstellen,
sodass ebenfalls eine Kindigung ohne Fristsetzung méglich ist. Geht man davon
aus, dass der Mieter ublicherweise in einem solchen Fall vorleistungspflichtig ist
und daher die Nichtleistung regelmiBig vor Uberlassung der Mietsache erfolgen
wird, finden im deutschen Recht hier die Regelungen des Riicktritts Anwendung,
sodass es gem. § 323 Abs. 1 BGB (auBer im Falle eines relativen Fixgeschifts, § 323
Abs. 2 Nr. 2 BGB) hingegen grundsitzlich einer Fristsetzung bedatf. Der wesentli-
che Unterschied zur Regelung des DCFR liegt jedoch darin, dass der Mieter in den
Fillen des § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB gem. S. 2 die Méglichkeit hat, den Kindi-
gungsgrund vor Zugang der Kindigungserklirung durch Zahlung zu heilen und
damit einer Kiindigung zuvor zu kommen oder gem. S. 3 selbst nach Zugang der
Kindigungserklirung deren Unwirksamkeit durch unverzigliche Erklirung einer
moglichen Aufrechnung herbeifithren kann. Diese Schutzmechanismen, die den
Mieter vor einer plotzlichen Kindigung bewahren, stechen dem Mieter nach dem
DCFR nicht zur Verfiigung.

Dieser Schutzmechanismus ist gerade bei Verbrauchermietern interessengerecht,
die nicht so zahlungsstark wie unternehmerische Mieter sind und i.d.R. auch keine
professionelle Buchhaltung haben, die immer eine rechtzeitige Zahlung sicherstellt.
Demgegeniiber wird der unternehmerische Vermieter durch den Zahlungsriick-
stand eines Mieters nicht derart belastet, wie dies bei einem Privatvermieter, der nur
wenige Mietsachen vermietet, der Fall wire. Es sollte daher zumindest fiir Verbrau-
chermietvertrige ein dem deutschen Recht nachgebildeter Heilungsmechanismus in
ein optionales Instrument aufgenommen werden.
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Kapitel 3: Gestaltung eines europiischen
Verbrauchermobiliarmietrechtsinstruments

Nachdem auf Basis der vergleichenden Darstellung des Mobiliarmietrechts des
DCFR und des deutschen Mobiliarmietrechts zahlreiche Empfehlungen und Vor-
schlige zur Ausgestaltung einzelner Regelungen eines europiischen Mobiliarmiet-
rechtsinstruments fiir Verbraucher unterbreitet wurden, soll nunmehtr zusammen-
fassend dargestellt werden, wie das optionale Instrument regelungstechnisch gestal-
tet werden sollte und welche inhaltlichen Hauptweichenstellungen getroffen wer-
den sollten, um die zu Beginn von Kapitel 2 umrissenen Ziele der Rechtssicherheit
und des hohen Verbraucherschutzniveaus zu erreichen.

§ 12 Regelungstechnische Gestaltung des Instruments

I. Systematik

1. Aufbau

Der Aufbau des DCFR, der, wie das BGB, ,,vom Allgemeinen zum Besonde-
ren® regelt, ist fiir ein Instrument des europdischen Mietrechts weder erforderlich
noch geeignet. Hierbei kann zunichst kritisch hinterfragt werden, ob es tiberhaupt
notwendig ist, einem speziell dem Mietrecht gewidmeten Vertragsrechtsinstrument
Regelungen zu Zustandekommen und Wirksamkeit des Vertrages” voranzustellen.
Da diese Regelungen fiir alle Vertragsarten gelten, beispielsweise auch fir das
Kaufrecht, kénnte man entweder erwigen, hierfiir ein separates Vertragsrechtsin-
strument einzufithren, was zugleich nutzbringend fur die Einheitlichkeit mit ande-
ren europdischen Vertragsrechtsinstrumenten wire, wiirde man auf diese allgemei-
nen Regelungen referenzieren. Alternativ kénnte man mit dem Argument, dass die
Thematik des Vertragsschlusses und der Wirksamkeit von Verbrauchervertrigen im
nationalen Recht mittlerweile in einem hohen Malle ohnehin durch europiische
Richtlinien und Verordnungen (zuletzt durch die Verbraucherrechterichtlinie)

996  Siche hierzu § 5.
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harmonisiert worden sei, sogar vollstindig auf eine weitere Normierung in einem
Vertragsrechtsinstrument verzichten.

Auch die Aufteilung des Leistungsstérungsrechts des DCEFR in einen allgemeinen
Teil und einen Teil zu den besonderen Vertragsarten ist fir ein Mobiliarmietrechts-
instrument nicht nétig und wiirde zu tberflissigen Doppelungen fiihren, wie bei-
spielsweise die Vervielfachung der Mitteilungspflichten des Mieters”’ veranschau-
licht. Die Konzentration auf ein spezielles mietrechtliches Rechtsbehelfssystem
wird sowohl zur Vereinfachung des Systems als auch zur Prizisierung der Normen
fithren und wird viele Probleme beseitigen, die im DCFR daraus erwachsen, dass
die allgemeinen Leistungsstorungen nicht auf den speziellen Charakter des Miet-
verhiltnisses zugeschnitten sind, was die Anwendung erschwert und zu Rechtsun-
sicherheiten fihrt. So muss der DCFR beispielsweise fiir die Folgen der Kiindigung
des Mietverhiltnisses auf die Regeln der Teilleistung in Art. IT1.-3:506 DCFR und
der Riickabwicklung in Art. II1.-3:509 DCFR zuriickgreifen, die aber ersichtlich
nicht auf den Fall der Beendigung von Dauerschuldverhiltnissen zugeschnitten
sind und die typischen Probleme (beispielsweise die Rickabwicklung) nicht addquat

16sen konnen.””®

Schliefllich ist im Interesse der Anwendungsklarheit auch darauf zu achten, die
innere Systematik des Mobiliarmietrechtsinstruments zu wahren, insbesondere das
Verhiltnis verschiedener Normen klarzustellen. Als Beispiel sei hier der Aufwen-
dungsersatzanspruch des Mieters aus Art. IV.B.-4:101 DCFR zu nennen. Hier wur-
de es im DCFR versdumt, das Verhiltnis zum Schadensersatzanspruch (Art. ITL.-
3:701 ff. DCFR), der bei Vorliegen der Voraussetzungen des Schadensersatzan-
spruchs parallel zur Anwendung kommt, festzulegen. Die Bestimmung des Ver-
hiltnisses sollte aber erfolgen, um zu vermeiden, dass die speziellen Voraussetzun-
gen des Aufwendungsersatzes unterlaufen werden.””

2. Vollstiandigkeit

Soll das optionale Instrument das Mobiliarmietrecht in einer Weise regeln, die
Sicherheit und damit Kalkulierbarkeit schafft, so ist insbesondere die Vollstindig-
keit in dessen Kernbereich von tberragender Bedeutung.

Im DCER sind bedauernswerterweise einige Regelungsbereiche ausgespart worden,
wie beispielsweise die Schutz- und Farsorgepflichten des Vermieters, insbesondere,
inwieweit auch Dritte in deren Schutzbereich einbezogen werden kénnen, die
bestimmungsgemill bzw. nach dem Vertrag in Kontakt mit der Mietsache kom-
men.'"” Weitere Beispiele fiir Regelungslicken im DCFR sind das Fehlen einer

997 Ausfihrlich hierzu § 10 1. 3.
998  Sieche § 10 VL. 1. 2) und 2.

999 Siehe hierzu bereits § 10 I11. 1.
1000  Siche § 7 VI. 2.
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Regelung zur Kindigung des Mietvertrages im Fall einer unwesentlichen ,non-
performance® wegen mangelhafter Leistung'™' oder die vollstindige Aussparung
von Regelungen zur Leistung einer Mietsicherheit durch den Mieter,'™” die aller-
dings auch dem deutschen Mobiliarmietrecht vorgeworfen werden kann. In einigen
wenigen Bereichen regelt der DCFR auch umfassender als das deutsche Mietrecht:
So sieht er beispielsweise die Moglichkeit der gegenstindlichen Teilkiindigung des
Mietverhiltnisses vor,'™ die auch in ein Mobiliarmietrechtsinstrument tibernom-
men werden sollte.

Um Rechtssicherheit und damit Berechenbarkeit zu gewihren, ist ferner darauf zu
achten, dass das Mobiliarmietrechtsinstrument soweit mdéglich im Sinne eines
,closed systems® auch simtliche Rechtsfolgen klar regelt, um die Notwendigkeit
eines erginzenden Rickgriffs auf das jeweils anwendbare nationale Recht und die
damit einhergehende Unsicherheit zu vermeiden. So sollte etwa die Riickforderung
zu viel gezahlter Miete infolge der automatischen Minderung nicht nach nationalem
Bereicherungsrecht gelést werden,'™ sondern die Rechtsfolge einer Zuvielleistung
moglichst abschlieBend im Mietrechtsinstrument niedergelegt werden.

3. Einheitlichkeit mit européischen Rechtsinstrumenten

Bei der Erstellung des Entwurfs fiir ein europiisches Mobiliarmietrechtsinstrument
sollte ferner darauf geachtet werden, einen Regelungsgleichklang mit anderen
europiischen Rechtsinstrumenten wie den anwendbaren Verordnungen herzustel-
len. Es sollte auf begrifflichen Gleichlauf geachtet werden und auch inhaltlich
parallele Regelungen aufgenommen werden, um Auslegungswiderspriiche zu ver-
meiden. Dieser Gleichlauf sollte aber nicht mechanisch, sondern nur sofern und
soweit versucht werden, als es inhaltlich sinnvoll ist, insbesondere unter Bertick-
sichtigung der Charakteristika des jeweiligen Vertragstypus. Der DCFR hilt hier
einige Negativbeispiele bereit: So sollte die fehlende Einweisung in den Gebrauch
der Mietsache wegen des Vertragszwecks der Nutzungsiiberlassung anders als im
Kaufrecht nicht als Fall der mangelhaften Leistung, sondern als Fall der unvoll-
stindigen Gebrauchsiiberlassung behandelt werden.'™ Auch der Mangelbegriff
sollte sich nicht zu sehr am kaufrechtlichen Mangelbegriff orientieren, sondern der
fir das Mietverhiltnis zentralen Bedeutung des Gebrauchszwecks adiquat Rech-
nung tragen.'” Sollte man sich — entgegen des hier unterbreiteten Vorschlags —
doch entscheiden, einen allgemeinen Teil zu Zustandekommen und Wirksamkeit

1001  Siehe ausfihrlich § 10 VI. 1. a).
1002 Siche § 8 V.

1003 Siche § 10 VL. 1. b).

1004  Siche hierzu § 10 IV. 2.

1005  Siche § 7 IL. 1. b).

1006  Siehe ausfiihrlich § 7 IV. 2. a).
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des Mietvertrags aufzunechmen, so wire hier jedenfalls penibel auf Parallelitidt zu
den im CESL normierten allgemeinen Regelungen zu achten.

I1. Regelungstiefe

An vielen Stellen trifft der DCFR sehr kleinteilige Regelungen, ohne hierbei aber
Vollstindigkeit zu erreichen, wie beispielsweise im bereits genannten Falle der
Beendigungsgriinde, die eine Regelung zur unwesentliche mangelhaften Leistung
vermissen lassen. Ein weiteres Beispiel ist der in Art. IV.B.-3:102 und IV.B.-3:103
DCFR niedergelegte Mangelbegriff, der alle denkbaren Kriterien auflistet, es aber
versdumt, deren Verhiltnis zueinander zu kliren (Kumulation bzw. (teilweise)

Alternativitit), was schlieBlich zulasten der Parteivereinbarung geht.""”

Das europiische Mietrechtsinstrument wird hier die Balance zwischen einer még-
lichst weitgehenden Vollstindigkeit auf der einen und einer nicht zu detaillierten
Regelung auf der anderen Seite finden mussen, ein Kompromiss, der durch Einsatz
verschiedener Regelungstechniken erreicht werden kann. So bietet sich die Konkre-
tisierung bestimmter Normen durch den Finsatz von Regeltatbestinden an, wie
beispielsweise zur Begrenzung der ausufernden Rechtsfolgenregelung des Scha-
densersatzes'™ oder zur Konkretisierung der auBerordentlichen Kiindigungsgriin-
de. Die Regeltatbestinde koénnen als wichtige Leitlinien fiir die Anwendung des
Mobiliarmietrechtsinstruments in der Praxis und insbesondere der Rechtsprechung
dienen und eine einheitliche Anwendung des Instruments beférdern. Ein weiteres
Hilfsmittel, um die Anwendbarkeit einer bestimmten Norm zu steuern, ist der
Einsatz von Interessenabwigungsklauseln, die durch beispielhafte Nennung der zu
beriicksichtigenden Einzelinteressen mit Leben gefiillt werden. Dies kénnte man
beispielweise zur Konkretisierung der Grenzen des Anspruchs auf ,specific pet-
formance® (Art. IT1.-3:302 Abs. 3 DCFR)'" oder der Entscheidung, wann der
Mieter gem. Art. IV.B.-5:108 DCFR wihrend des laufenden Mietverhiltnisses
ModernisierungsmaBnahmen des Vermieters zu dulden hat, einsetzen."”’ Schlie3-
lich ist es ratsam, bestechende Ausnahmen zu einzelnen Regelungen explizit zu
normieren, um auch hierdurch die Anwendung zu erleichtern. Dies betrifft bei-
spielsweise die Ausnahmen der Mangelanzeigepflicht des Mieters aus Art. IV.B.-
4:103 DCFR oder die Regelung der Fille, in denen ihm die Berufung auf sein
Zuriickbehaltungsrecht aus Art. I11.-3:401 ff. DCFR verwehrt ist.""""

1007  Ebenda.

1008  Ausfiihtlich hierzu siche § 10 VIL 2.

1009  Siehe hierzu § 10 II. 2.

1010  Siche § 8 V.

1011 Ausfiihtlich hierzu § 10 L. 3. 2) bzw. § 10 V. 2.
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ITI. Regelungsklarheit

1. Klare Systematik und Risikozuweisung

Fir die Akzeptanz des Mietrechtsinstruments ist, wie bereits beschrieben, sowohl
fir den Unternehmer als auch den Verbraucher von enormer Bedeutung, dass das
Instrument eine Rechtslage schafft, die bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
moglichst voraussehbar und damit kalkulierbar ist. Dies ist nicht nur fiir die Preis-
bildung des Unternehmers relevant, sondern auch fir die Entscheidung des Ver-
brauchers, ob der Preis angesichts des fir ihn bestehenden Risikos angemessen ist.
Die vorab zu treffende Risikoverteilung ist also nicht nur deshalb von maligeb-
licher Bedeutung, sondern auch dadurch, dass sie die Parteien zwingt, explizite
Parteivereinbarungen zu treffen, sobald von der grundsitzlichen Risikoverteilung
abgewichen werden soll und daher auch hierdurch bereits im Vorfeld dazu beitrigt,
Rechtsstreitigkeiten zwischen den Parteien zu vermeiden.

Am Beispiel der Aufteilung der Erhaltungspflichten zwischen Mieter und Vermie-
ter (Art. IV.B.-3:104 und IV.B.-5:104 DCFR)'"""* offenbart sich die Schwierigkeit
der vom DCFR an vielen Stellen versuchten Kompromisslésungen: Der Vermieter
trdgt die ErhaltungsmaB3nahmen, die nicht ex anfe als notwendig zu erwarten waren,
um den vertragsgemilen Gebrauch zu gewihren, wobei die Dauer des Mietver-
hiltnisses, sein Zweck und die Art der Mietsache zu berticksichtigen sind. Es ist
nach dieser Formel im Voraus kaum abzusehen, welche Partei die Verantwortung
(und damit auch die Kosten) fir die Erhaltungsmal3nahmen trigt, was jedoch ein
ganz entscheidender Faktor fiir die Vertragsentscheidung sein wird. Die Parteien
wiirden an Rechtssicherheit gewinnen, wenn man, wie vorgeschlagen, dem Vermie-
ter grundsitzlich die gesamte Erhaltungslast auferlegte und eine Abwilzung auf den
Mieter nur ausnahmsweise und beziiglich abgrenzbarer Einzelverpflichtungen
zulieBe, und kénnten ihre Kalkulation auf dieser Basis treffen. Ein weiteres Beispiel
ist die unklare Regelung der Verantwortlichkeit fiir den zufilligen Untergang der
Mietsache. Der DCER versucht die Risikoverteilung iiber die schwer nachvollzieh-
bare und systemwidrige Einordnung dieser Leistungsstérung als Sachmangel zu
bewerkstelligen,'”” sollte aber stattdessen eindeutige und explizite Regelungen zur
Sach- und Preisgefahr treffen, so wie dies §§ 275 und 326 oder § 446 BGB tun. Ein
europdisches Mietrechtsinstrument wiirde also durch eine klare Risikoverteilung an
Kontur und Attraktivitit gewinnen.

Ebenso wichtig fur die Anwenderfreundlichkeit des Instruments ist es aber, auch
im Ubrigen inhaltlich eine klare Systematik zu verfolgen. So wiirde es sich bei-
spielsweise anbieten, die Verpflichtung des Vermieters zur Ubetlassung der Mietsa-
che und die des Mieters zu deren Rickgabe spiegelbildlich auszugestalten, also

1012 Siche hierzu die ausfiihrliche Analyse unter § 7 V.
1013 Siche § 7 III. 4.
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nicht nur inhaltlich dieselben Anforderungen zu stellen, sondern auch den Leis-
tungsort der Riickgabeverpflichtung parallel zum Ort der Uberlassungsverpflich-
tung zu regeln.'”"* Als weiteres Beispiel kann die klare Trennung der Verpflichtung
des Vermieters zur mangelfreien Leistung von der Annahmeverpflichtung des
Mieters sowie dessen Obhutsverpflichtung beztglich der Mietsache von der Pflicht
des Vermieters zur Riicknahme dienen. Im DCFR sind diese Pflichten insofern
verbunden, dass er der jeweiligen annahme- bzw. riicknahmeverpflichteten Partei
ein Recht einrdumt, die Annahme im Fall von Mingeln zu verweigern. Eine klare
Trennung dieser Verpflichtungen (und Verlagerung der Auseinandersetzung auf
Rechtsbehelfsebene) hitte den Vorteil, dass jederzeit feststeht, in wessen Obhut die
Mietsache sich gerade befindet, was dazu beitragen wiirde, weitere Schiden zu
vermeiden.'”® Auch der Ansatz, alle Anspriiche als gleichwertig zu regeln und
grundsitzlich als einheitliche Rechtsfolge alle Rechtsbehelfe zur Anwendung zu
bringen, besticht im Vergleich zur Lésung tUber Primir- und Sekundiranspriiche
sowie verschiedenen Rechtsfolgenregime durch seine Schlichtheit und ist daher
grundsitzlich fiir ein europiisches Rechtsinstrument gut geeignet.'”

2. Verwendung von Rechtsbegriffen

Ein guter Ansatz des DCFR ist zunichst die Aufnahme von Definitionen fir die
wichtigsten Begrifflichkeiten, u.a. auch fiir abstrakte Rechtsbegriffe und Konzepte,
da auch dies zur Rechtsklarheit und Anwendungsfreundlichkeit des Instruments
erheblich beitragen kann. Aufgrund der fehlenden Begriffseinheitlichkeit im euro-
piischen Rechtsraum kidme den Definitionen sogar eine groBere Bedeutung zu als
im nationalen Recht. Auch das CESL enthilt einige Definitionen, regelt diese aber
nicht als Teil des eigentlichen CESL-Textkérpers, sondern vorab im Rahmen der
CESL-VO. Sinnvoller wire es, die Definitionen — wie bei einem Vertragsdokument
— direkt in den Text des Mobiliarmietrechtsinstruments, moglichst in Form eines
vorangestellten Definitionsabschnittes, zu inkorporieren. Die Definitionen mussen
allerdings, um dem beschriebenen Zweck gerecht zu werden, prizise und unterei-
nander widerspruchsfrei sein."”"’

Negativ fillt im DCFR hingegen die hiufige, nahezu inflationire Verwendung von
unbestimmten (Rechts)begriffen auf, wie beispielsweise ,reasonable’, ,ordinary® oder
,normal‘. Diese Begriffe verschleiern kaum die mangelnde Entscheidungsfreudig-
keit des DCFR im Hinblick auf die Auflésung bestimmter Interessenkonflikte und
die Lésung von Rechtsfragen. Sie fithren allerdings zu einer Abwilzung von Grun-
dentscheidungen auf die Gerichte und gefdhrden daher die Anwendungseinheit-
lichkeit der Regelungen. Dieser Zustand ist aber fir ein Instrument des europi-

1014  Siehe hierzu § 8 IV. ¢).

1015  Siehe hierzu § 7 VI. 1., § 8 IL. und § 8 IV. a).

1016 Ausfiihtlich hierzu § 10 11. 1. a).

1017  Siehe niher zum Umgang mit und Anforderungen an Definitionen § 4 I. 1. b).
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ischen Mietrechts nicht hinnehmbar, da dies, wie beschrieben, um als alternatives
Regelungsangebot neben dem unvereinheitlichten nationalen (Mobiliar-)Mietrecht
akzeptiert zu werden, besondere Rechtssicherheit gewihren muss. Die Problematik
witd durch das Beispiel des Kundigungsgrundes der ,fundamental non-
performance® in Art. II1.-3:502 DCFR illustriert, der eine Kiindigung des Mietver-
hiltnisses ohne weitere Voraussetzung zuldsst. Trotz der Bedeutung dieser Norm
fir den Bestand des Mietverhiltnisses gelingt dem DCFR die Konturierung des
Begriffes ,fundamental® nicht, sodass eine unertrigliche Rechtsunsicherheit ent-
steht."""® Bin weiteres Beispiel ist die ,,Verniinftigkeit™ (z.B. in ,expenses reasonably
incurred?) und damit die Ersatzfdhigkeit der Aufwendungen des Mieters als Auf-
wendungsersatz 1.5.d. Art. IV.B.-4:101 DCFR. Auch hier sollte dem Rechtsanwen-
der ein konkreter Maf3stab an die Hand gegeben werden, auch, um den Mieter nicht
einem zu hohen Einschitzungsrisiko auszusetzen.'”” Wie bereits unter II. vorge-
schlagen lieBe sich diese Unsicherheit beispielsweise durch die Verwendung von
Regeltatbestinden und Interessenabwigungsklauseln unter Benennung der typi-
scherweise in die Abwigung einzustellenden Interessen und Positionen der Partei-
en eindimmen, was allerdings die Entschlossenheit voraussetzt, gewisse Wertent-
scheidungen vorab zu treffen. Da das europiische Privatrecht, wie unter §2 1.
gezeigt, jedoch nicht nur gemeinsame rechtliche Wurzeln hat, sondern auch aktuell
die wesentlichen Grundwerte teilt, sollte diese Bewertung gelingen und allenfalls
kleinere Diskrepanzen aufdecken.

1018  Siehe hierzu ausfihrlich § 10 VI. 1. a).
1019  Siche § 10 III. 1.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 02:50:14. Inhait,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

1P 216.73.216:36, am 18.01.2026, 02:50114. Inhalt,

mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872455

257

§ 13 Inhaltliche Gestaltung des Instruments

Wihrend die inhaltliche Ausgestaltung des Instruments in einigen Bereichen (vor
allem des Verbraucherrechts) bereits durch europarechtliche Vorgaben vorgezeich-
net ist, wie beispielsweise die Bestimmungen zum Leistungsort der Mietzahlung
durch die Zahlungsdiensterichtlinie,"” und in anderen Punkten bereits in DCFR
und BGB tbereinstimmend adiquate Regelungen getroffen wurden, die lediglich
einer technisch sorgfiltigen Umsetzung bediirfen, sind in vielen Fragen, wie ge-
zeigt, weichenstellende Entscheidungen zu treffen. Im Folgenden werden nochmals
die wichtigsten Entscheidungen anhand von Beispielen zusammenfassend darge-
stellt.

I. Pflichten der Parteien

Um der zentralen Bedeutung der Gebrauchsgewihrungsverpflichtung des Vermie-
ters und dessen Charakter als Dauerverpflichtung gerecht zu werden, sollten zu-
nichst die Anspriiche auf Uberlassung des Gebrauchs, auf dessen Erhaltung, und
auf die Gewihr der VertragsmiBigkeit zu Beginn und wihrend des Mietverhiltnis-
ses nicht jeweils als isolierte Einzelverpflichtungen des Vermieters dargestellt wer-
den, sondern in ihrer Funktion als Einzelaspekte der tbergeordneten Gebrauchs-
gewihrungsverpflichtung, die als Dauerverpflichtung wihrend des gesamten Miet-
verhiltnisses besteht. Denn dies zeitigt auch weitere Auswirkungen, beispielsweise
auf die Verjihrung der Anspriiche.'”™ Auch der Mangelbegtiff sollte entsprechend
dem Dauercharakter der Verpflichtung nicht zu Beginn und wihrend des Mietver-
hiltnisses unterschiedlichen MafBstiben unterliegen, sondern ebenfalls wihrend der
gesamten Dauer des Mietverhiltnisses einheitlich sein.'"

Die Pflicht zur Erhaltung der Mietsache sollte nicht zwischen den Parteien geteilt
sein, sondern im Grundsatz dem Vermieter obliegen. Hiervon sollten nur in be-
grenzten Umfang beziglich einzelner abgrenzbarer Verpflichtungen und solange
der Verbrancher-Mieter hierdurch nicht ungerechtfertigt benachteiligt wird Ausnah-
men vereinbart werden kénnen. Zulissig wire beispielsweise die Vereinbarung,
dass der Mieter die Fitterung des gemieteten Pferds tibernimmt, wobei im Falle der
Krankheit des Pferdes die Verantwortung und damit auch die Kostentragungs-
pflicht beim Vermieter verbliebe.

Keinesfalls sollten aber die Regelungen zur ,specific performance® der Zahlungs-
verpflichtung in ein Instrument des Mobiliarmietrechts iibernommen werden.
Hiernach kann der Mieter die Zahlung der Miete verweigern, wenn er die Miet-
sache zuriickgeben méchte und die Riicknahme fiir den Vermieter verninftig wire,

1020  Siehe hierzu § 8 1. 2. b).
1021 Siche § 711 3.
1022 Hierzu § 7 IV. 1.
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wobei dies nach Art der Mietsache, der verbleibenden Mietzeit und der Gesamt-
situation zu bestimmen sein soll.""” Dies stellt einen zu schweren Eingriff in den
Grundsatz pacta sunt servanda dar und bewirkt eine systemwidrige Verlagerung des
Verwendungsrisikos auf den Mieter, dem durch die Verweigerung faktisch ein
Sonderkiindigungsrecht eingeriumt wird. Eine solch einseitige Risikoverlagerung
beziiglich der fir den Vermieter maligeblichen Hauptleistungspflicht wiirde das
Instrument fiir Unternehmer untragbar machen.

Was die im deutschen Recht als vertragliche Nebenpflichten zu qualifizierenden
Verpflichtungen der Parteien betrifft, kann im Grundsatz das ,,Einheitssystem* des
DCFR beibehalten werden und auf gesonderte Rechtsfolgen verzichtet werden,
weil es durch seine klare Konzeption besticht.'”* Allerdings sollte hier dennoch ein
regulierendes Element vorgesehen werden, um eine vorschnelle oder unverhaltnis-
miBige Haftung zu vermeiden. Beispielsweise sollte die nicht ordnungsgemille
Verpackung der Mietsache nicht zur Bejahung eines Mangels fihren, wenn hier-
durch die Kaufsache nicht beeintrichtigt wurde, und es sollte nicht allein deswegen
die Vertragsbeendigung nach Art. I11.-3:503 DCFR (Beendigung nach Fristsetzung)
moglich sein. Als solch regulierendes Element kénnte man eine Erheblichkeits-
oder Zumutbarkeitsregelung dhnlich § 324 BGB einfiigen.

Die Nebenpflichten sollten in einem europiischen Instrument auch inhaltlich
vollstindig erfasst werden. So ist insbesondere darauf zu achten, eine Vorschrift zu
den Firsorge- und Schutzpflichten des Vermieters sowie zur Einbeziehung Dritter
in deren Schutzbereich zu regeln'” und auch eine umfassende Obhutspflicht des
Mieters vorzusehen, die Giber die in Art. IV.B.-5:104 lit. a und b DCFR angelegten
Pflichten hinausgeht. Die Obhutspflicht kénnte als tibergeordnete Pflicht auch alle
hieraus folgenden Informations-, Duldungspflichten und sonstigen Pflichten erfas-
sen, die aus ihr folgen und bisher im DCFR separat geregelt sind, sodass hierdurch

Regelungsliicken vermieden wiirden.'”

Um das Instrument fir Unternehmer attraktiver zu gestalten, sollte zudem eine
§ 546 Abs. 2 BGB nachgebildete Norm aufgenommen werden, die es dem Vermie-
ter etrleichtert, die Mietsache nach Ende des Mietverhiltnisses auch von einem
Dritten zuriickzuerhalten.'"”’

II. Rechtsbehelfe

Das europiische Instrument sollte die der Frage der Anwendbarkeit der Rechtsbe-
helfe vorgeordnete Frage der Klassifizierung einer Leistungsstorung sorgfiltig

1023 Niher siche § 11 L. 2.

1024 Siehe hierzu detailliert § 7 I. 1.

1025  Siehe § 7 VI. 2.

1026 Ausfiihrlich zu den Obhutspflichten unter § 8 I1L. 2.
1027  Siche § 8 IV. b).
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regeln. Im DCFR erfolgt die Zuordnung teilweise aus Erwdgungen der Risikover-
teilung, die allerdings besser, ggf. explizit, an anderer Stelle niedergelegt werden
sollten Die Finordnung der Leistungsstérung als Sachmangel oder fehlende Ver-
fiigbarkeit der Mietsache muss konsequent und vor allem dahingehend erfolgen, ob
die Anwendbarkeit der besonderen Vorschriften fir Mingel angezeigt wire (Man-
gelanzeige, Fristsetzung zur Beseitigung). Als Beispiel seien nur die eingeschrinkte
Nutzbarkeit der Mietsache infolge von Reparaturen durch den Vermieter'* oder
der Untergang der Mietsache genannt.'” Die Einordnung sollte zudem explizit

festgelegt werden, wie beispielsweise in Art. IV.B.-3:101 Abs. 4 DCFR geschehen.

Wie bereits beschrieben, wire es auch fir das Mobiliarmietrechtsinstrument ein
gangbarer Weg, das Verhiltnis aller Rechtsbehelfe im Sinne der Gleichrangig- und
Gleichwertigkeit auszugestalten. Dringend zu vermeiden ist allerdings die Abwer-
tung des Erfillungsanspruchs, die im DCFR an vielen Stellen zu beobachten ist, da
deren Durchsetzbarkeit auch in den Erwdgungen der Parteien dahingehend, ob sie
das Instrument Uberhaupt zur Anwendung bringen wollen, eine zentrale Rolle
spielen dirfte. So sollte zum Beispiel die Nacherfilllung durch den Vermieter als
Teil des Erfillungsanspruchs ohne weitere Voraussetzungen verlangt werden
konnen, keine Ausschlussfrist fiir das Erfllungsverlangen enthalten sein und der
Erfillungsanspruch nicht unangemessen durch die Pflicht zur Vornahme eines
Deckungsgeschifts beschrinkt werden.'™

Auch die Ausgestaltung der Rechtsbehelfe sollte tiberdacht werden, wobei der
DCFR bisweilen auch Aspekte enthilt, die zwar von der deutsch-rechtlichen Lo-
sung abweichen, aber fir die Gestaltung des Mietrechtsinstruments einen Mehrwert
bringen wiirden und ibernommen werden sollten. Beispielhaft seien nur die fol-
genden Gestaltungsvorschlige genannt:

Das Minderungsrecht des Mieters ist im DCFR als Gestaltungsrecht konzipiert,
wihrend die Minderung im deutschen Recht ipso iure wirkt. Hier sollte die mieter-
freundlichere zweite Variante in das Mobiliarmietrechtsinstrument Gbernommen
werden. Begriilenswert ist hingegen der Vorschlag des DCFR, die Minderung
wihrend der gesamten Vertragsdauer (nicht erst ab Uberlassung der Mietsache)
und auch wihrend der Vornahme der Instandsetzungsmalinahme, die den Mangel
beheben sollen, zur Anwendung zu bringen.m3 " Auch das Konzept, das Minde-
rungsrecht bei Nichtanzeige des Mangels durch den Mieter tatsichlich nur wihrend
des Zeitraums der Verspitung der Anzeige auszuschlieBen, was leicht von der
deutschen Losung abweicht, aber konsequenter ist, sollte ibernommen werden.
Die Rechtsfolge der Riickzahlung zu viel entrichteter Miete betreffend, sollte das

1028 Hierzu § 7 TI1. 4.
1029 Siche § 7 111 2.

1030 Siche § 1011 1. b).

1031 Siche auch § 10 IV. 1. und § 10 IV. 1. 2).
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Instrument jedoch eine eigene Regelung zur Ruckerstattung vorsehen, da ein Riick-
griff auf nationales Bereicherungsrecht zu vermeiden ist.'*

Was die Vertragsbeendigung betrifft, so sind, wie bereits erwihnt, die Kindigungs-
grinde detaillierter auszugestalten, indem beispielsweise tatbestandliche Regelbei-
spiele genannt werden. Dies gilt insbesondere fiir die Kiindigung seitens des Ver-
mieters, damit der Mieter sein Verhalten daran ausrichten kann, sodass ihm nicht
unbemerkt die Kiindigung droht. Die Kiindigungsgriinde sollten zudem vollstindig
geregelt werden, d.h. auch unter Aufnahme einer Regelung zur nicht wesentlichen
mangelhaften Leistung (so man das System des DCFR zur ,fundamental® und ,non-
fundamental non-performance® beibehalten wollte)."” Statt der im DCFR angeleg-
ten Rechtsfolge der Kiindigung, die eine Riickabwicklung des Vertrages vorsieht,
sollte die Folge der ex nunc-Wirkung aufgenommen werden, um Rickabwicklungs-
probleme zu vermeiden. Die Rechtsfolgen sollten insgesamt besser auf die Beson-
derheiten des Mietverhiltnisses als Dauerschuldverhiltnis zugeschnitten werden.'™

Auch bei der Ausgestaltung des Schadensersatzanspruchs kann teilweise auf Vor-
schlige des DCFR zuriickgegriffen werden, wobei andere Punkte dezidiert abwei-
chend geregelt werden sollten. So ist zwar das Verschuldenskonzept im DCFR
anders als nach deutschem Schadensersatzrecht, da der DCFR im Grundsatz von
einer ,strict liability® fiir alle Faktoren ausgeht, die nicht im Einflussbereich des
Schuldners liegen und auBlerhalb dessen eine verschuldensabhingige Haftung
vorsieht. Dies ist als guter Kompromiss zwischen Common und Civil Law zu
%5 und kann zumindest fiir die Haftung des Vermieters so in das Miet-
rechtsinstrument tbernommen werden. Ferner sicht der DCFR stets denselben
VerschuldensmafBistab vor und kennt keine Garantichaftung des Vermieters fiir
anfingliche Mingel.""* Bei niherem Hinsehen ist eine solche Haftung nicht selbst-
erklirend oder dogmatisch zwingend und sollte im Sinne der Akzeptanz des In-
strtuments durch die Unternehmer daher nicht in ein europidisches Mietrechtsin-
strument ibernommen werden. Die Rechtsfolgenregelung des DCFR ist hingehen
stark verbesserungswiirdig: So sicht dieser stets ditekte Schadenskompensation vor,
wobei die Primirfolge der Naturalrestitution dem Grundsatz pacta sunt servanda
besser Rechnung trigt und das mildere Mittel fiir den Schuldner sein kann.

werten

1032 Hierzu § 10 IV. 2.
1033 Siehe § 10 VI. 1. a).
1034 Ebenda und § 10 VI. 1. a).

1035 Selbst, wenn mit Irland nach dem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europi-
ischen Union nur noch eine Common Law Nation in der EU verbleibt, sollten derartige
Kompromisse zumindest erwogen werden, zumal das Common Law nach wie vor wert-
volle Denkanst6f3e fiir gesamteuropiische Regelungen bieten kann.

1036 Hierzu § 10 VII. 1.
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Die Regelung des Schadensumfangs ist jedoch zu weit geraten, da quasi jede Folge
der ,non-performance® erfasst ist (auBer die non-performance erfolgte vorsitzlich
oder grob fahrlissig). Zu ersetzen sind tberdies alle denkbaren immateriellen Schi-
den, darunter beispielsweise entgangene Lebensfreude.' Hier ist dringend eine
Begrenzung geboten, um beide Parteien vor einer ausufernden und unkalkulierba-
ren Haftung zu bewahren und die Akzeptanz des Instruments abzusichern. Ande-
rerseits sollte die Regelung, dass das ,,unverniinftige” Beharren auf ,specific per-
formance® den zu ersetzenden Schaden mindert, entfallen, da auch hierdurch der
Erfillungsanspruch geschwicht wird. Ein Thema, zu dem das BGB keine explizite
Regelung enthilt, der DCFR hingegen begrilenswerter Weise schon, ist die Versi-
cherung der Mietsache und wie sich das Bestehen einer solchen auf den Schadens-
ersatzanspruch des Vermieters auswirkt. Diese im DCFR enthaltene Regelung ist
zwar zu modifizieren,'™ sollte aber auch in das europiische Rechtsinstrument
integriert werden.

I1I. Spezielle Erwigungen des Verbraucherschutzes

Auch die Integration von speziellen Verbraucherschutzvorschriften sollte bewusst
und gezielt erfolgen. Im DCFR ist leider zu oft eine reflexhafte Benachteiligung des
Unternechmers aus Verbraucherschutzerwigungen zu beklagen, ohne dass diese im
Gesamtkontext gerechtfertigt wiren. Beispielsweise ist der Leistungsort fir die
Uberlassung der Mietsache nach dem DCFR am Geschiftssitz des Schuldners und
bei mehreren Geschiftssitzen der Ort, der dem Verbraucher am ,angenehms-
ten ist.'"” Ferner kann der Verbraucher durch einseitige Erklirung den Verwen-
dungszweck der Mietsache festlegen und somit den Mangelbegriff einseitig be-
stimmen.'™ SchlieBlich kann er die Zahlung der Miete verweigern, wenn er die
Mietsache zuriickgeben méchte und es fir den Vermieter verniinftig wire, diese

zuriickzunehmen. !

Stattdessen sollte der Verbraucherschutz besser dosiert, aber gezielt eingesetzt
werden, um das Instrument nicht fiir Unternehmer vo6llig unattraktiv zu machen:
Wie bereits in Art. IV.B.-1:103 DCFR angelegt, sollte die Umgehung der Mingel-
rechte durch einen vor Mitteilung des Mangels getroffenen Ausschluss der Rechts-
behelfe oder eine entsprechende wirkende Beschreibung der Mietsache explizit
verboten werden; dies aber unter Zulassung von Parteivereinbarung, die Verbrau-
cher nicht unangemessen benachteﬂigen.m42 Eine weitere Méglichkeit wire, dhnlich

1037  Siehe § 10 VIL 2.

1038  Siehe hierzu § 11 II. 1. b).

1039  Siehe § 7 IL. 2. b).

1040  Siehe hierzu § 7 IV. 2. a).

1041  Siehe hierzu ausfthrlich § 11 1. 2 und § 10 I. 2. b).
1042 Hierzu niher § 7 IV. 2. b).
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§ 548 BGB ecine kurze Verjihrungsfrist fur Forderungen des Vermieters aus dem
Mietverhiltnis vorzusehen. SchlieBlich kénnte man den Mieter entsprechend § 543
Abs. 2 S. 3 BGB durch eine Heilungsmoglichkeit durch Zahlung vor Zugang einer
Kindigung des Vermieters vor der Kiindigung schiitzen. Ein dosierter Einsatz des
Verbraucherschutzes wiirde zudem den bereits erwihnten Effekt mindern, dass
Unternehmer die Kosten des Verbraucherschutzes tber die Preiskalkulation an
Verbraucher durchreichen, sodass der gezieltere Einsatz von Verbraucherschutzre-
geln wiederum den Verbrauchern selbst zugutekime.
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Schlusswort

Die vergleichende Auswertung der mietrechtlichen Normen des DCFR mit denen
des unvereinheitlichten deutschen Biirgerlichen Rechts zeigt also, dass auch im
Mobiliarmietrecht Potential fir ein vereinheitlichendes europdisches Rechtsinstru-
ment besteht und dass der DCFR im Grundsatz einen guten Ausgangspunkt hier-
fir darstellt. Freilich sind, wie voranstehend gezeigt, noch etliche regelungstech-
nische und inhaltliche Anpassungen und Verbesserungen nétig, um die Eignung als
europdisches Rechtsinstrument zu erreichen. Hierbei sind, wie gezeigt, insbesonde-
re die genannten Aspekte zu Aufbau, Regelungsvollstindigkeit, -tiefe und -klarheit
sowie zur widerspruchsfreien Vereinbarkeit mit bisherigem europiischen Sekundar-
recht zu beachten. Auch die verbraucherschiitzenden Normen sollten sorgfiltig
austariert werden, um ein gutes Schutzniveau zu bieten, ohne zugleich eine zu
einseitige Belastung der Unternehmer zu bewirken oder aufgrund der erhShten
Preise letztlich durch die Verbraucher selbst finanziert zu werden.

Dass in Sachen optionales Instrument durch das vorldufige Scheitern des CESL das
letzte Wort gesprochen ist, erscheint unwahrscheinlich. Es wire nach Ansicht der
Verfasserin winschenswert, auch diesen Ansatz weiter zu verfolgen, da es an sich
die charmantere und nachhaltigere Lésung wire, eine inhaltlich umfassendere
Harmonisierung eines Rechtsgebiets dadurch zu erreichen, dass ein Instrument
aufgrund seiner Qualitit und Praktikabilitit freiwillig Anwendung findet, als eine
lediglich fragmentierte Rechtsangleichung im Wege der Vollharmonisierung zu
erzwingen.

Insgesamt ist zu erwarten, dass dem DCFR und dem CESL angesichts des eingangs
erwihnten ungebrochenen Harmonisierungswillens der Europdischen Kommission
und den in Bezug auf die Rechtsvereinheitlichung positiven Entwicklungen in
Wissenschaft und Praxis noch weitere Rechtsvergleichungs- und Rechtsvereinheit-
lichungsprojekte nachfolgen werden. Denn die Harmonisierung des Vertragsrechts
bleibt, wie bereits von der Europiischen Kommission in ihrer Mitteilung 2001
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festgestellt, nach wie vor ,,wesentlich fiir die Vollendung des Binnenmarkts“'** und
der Weg zu einem vereinheitlichten Vertragsrecht, das durch seine Qualitit iber-
zeugt, fithrt noch immer tGber die Ermittlung der ratio scripta, der optimalen juristi-
schen Losung durch europiische Rechtsvergleichung, '™ zu deren Bestimmung
DCEFR und CESL bereits einen bedeutenden Beitrag geleistet haben.

Gerade in Zeiten des politischen Umbruchs, in denen sich die Europdische Union
neu ordnet und orientiert, gewinnt die Rechtsvereinheitlichung als Motor der Ent-
wicklung des Binnenmarkts immens an Bedeutung und wird nunmehr neuen
Schwung erhalten. Beobachten wir also gespannt, wie sich die derzeit laufenden
Vereinheitlichungsprojekte entwickeln und bewihren und freuen wir uns auf die
Analyse und Diskussion weiterer rechtsvereinheitlichender Meilensteine.

1043 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum europi-
ischen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg,, S. 5.

1044 Coing RabelsZ 32 (1968), 1 (21).
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