Fortgeschrittenenklausur: Brand im Mietshaus*

Von Wiss. Mitarbeiter Oliver Becker, Mannheim™**

Sachverhalt

V ist Eigentiimer eines Hauses in der Mannheimer Innen-
stadt. Das Haus besteht aus sieben Wohnungen und einem
Ladenlokal. Da V weder die Wohnungen noch das Laden-
lokal selbst bendtigt, vermietet er das Gebdude seit tiber zehn
Jahren. Nachdem Ende November 2015 die Mieter eines
Appartements und des im Erdgeschoss gelegenen Laden-
lokals ausgezogen sind, sucht V neue Mieter. M interessiert
sich fiir beide Mietobjekte. In die Wohnung mdchte er selbst
einziehen, in dem Ladenlokal mochte er eine Bickerei eroff-
nen. Nach Besichtigung der Mietobjekte durch M einigen
sich V und M am 20.12.2015 iiber den Abschluss zweier
Mietvertrdge. Hierzu sendet V dem M per E-Mail zwei von-
einander getrennte Formularmietvertrige, die er aus dem
Internet von der Seite des Vermieterschutzbundes herunter-
geladen und vorausgefiillt hat, zu. Der Wohnungsmietvertrag
enthélt unter anderem folgende Klausel:

§ 11 — Haftung
Der Vermieter haftet auf Schadensersatz wegen Méngeln an
der Mietsache nur fiir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit.

M antwortet dem V per E-Mail, dass er sowohl mit dem
Mietvertrag iiber das Ladenlokal als auch mit dem Miet-
vertrag iiber die Wohnung einverstanden sei. Am 2.1.2016
bezieht M die Wohnung. Zwei Wochen spiter erdffnet er —
nun Existenzgriinder — seine Bickerei. Kurz darauf verdufert
V das gesamte Grundstiick mitsamt Gebdude wirksam an K.

Am 28.2.2019 schlieBlich iiberldsst M die Wohnung un-
entgeltlich fiir sechs Monate seinem 20-jahrigen Sohn S, da
dieser und seine 2-jahrige Tochter zu diesem Zeitpunkt {iber
keine feste Bleibe verfiigen. M mietet sich fiir diese sechs
Monate eine Ersatzwohnung. K hatte zuvor seine Erlaubnis
zu der Uberlassung der Wohnung an S erteilt.

Am 6.3.2019 — kaum nachdem S die Wohnung bezogen
hat — entsteht ein Brand innerhalb des Gebaudes, der sich an
einer defekten Stromleitung im gemeinsam genutzten Treppen-
haus entziindet hat und der auf die Béickerei iibergreift. Die
brandauslosende Stromleitung wurde bei kleineren Renovie-
rungsarbeiten im Sommer 2015 beschédigt. Seitdem handelte
es sich lediglich um eine Frage der Zeit, bis ein Kurzschluss
mit eventuellen Brandfolgen eintreten wiirde. Der Schaden an
der Leitung war fiir V, K oder S nicht erkennbar. Lediglich
dem M, der iiber eine Elektrikerausbildung verfiigt, oder

* Der vorliegende Fall wurde in leicht abgewandelter Form
im Rahmen der Ubung im Zivilrecht fiir Fortgeschrittene im
FSS 2019 an der Universitdit Mannheim als Klausur gestellt.
Fiir die Bearbeitung standen drei Stunden zur Verfiigung.
Durchschnittlich wurden 5,96 Punkte erreicht, die Durchfall-
quote betrug etwa 23 %.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht, Privatversicherungsrecht, Wirtschaftsrecht und
Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Oliver Brand, LL.M. (Cam-
bridge) an der Universitdt Mannheim.

einem anderen Fachmann hétte der oberflachliche aber
brandgefdhrliche Leitungsschaden auffallen kénnen. M be-
merkte jedoch aus leichter Unachtsamkeit nichts.

Durch den Brand wird das Ladenlokal erheblich besché-
digt, sodass Renovierungsarbeiten zwingend notwendig sind.
Weiterhin verbrennt brandneues Bickerei-Inventar des M,
das fiir den Originalkaufpreis von 10.000 € unproblematisch
wiederbeschafft werden kann, vollstindig. An der Wohnung,
die zur Brandzeit S bewohnt, entstehen keine Sachschiden.
Allerdings wird aus dem Schlafzimmer des Appartements
wihrend des allgemeinen Chaos im Rahmen der notwendigen
Loscharbeiten der Feuerwehr das iPhone des S entwendet,
das urspriinglich 4.500 € gekostet hat und eine Sonderanferti-
gung ist. Das Gerit, das mit Blattgold {iberzogen und mit der
Originalunterschrift des mittlerweile verstorbenen Kiinstlers
Avicii versehen ist, kann am Markt nicht wiederbeschafft
werden. Zum Diebstahlszeitpunkt wies es einen Marktwert
von 2.500 € auf. Wer fiir den Diebstahl verantwortlich ist,
lasst sich nicht ermitteln. Der Feuerwehr, welche die Woh-
nungstiir 6ffnete, um eventuell nétige Evakuierungen vorzu-
nehmen, ist jedoch kein Sorgfaltsverstofl im Hinblick auf die
Offnung oder Uberwachung des Eingangs vorzuwerfen.

Vor diesem Hintergrund verlangt M von K Schadens-
ersatz i.H.v. 10.000 € fiir sein Inventar. S moéchte den Scha-
den ersetzt bekommen, der ihm durch die Entwendung des
iPhones entstanden ist. K wiederum will die geltend gemach-
ten Forderungen nicht erfiillen. Er erwidert den Vortrdgen
von M und S, er sei fiir den Brand nicht verantwortlich. Wei-
terhin habe M (was zutrifft) den Schaden an seinem Inventar
bereits durch eine Versicherung ersetzt bekommen. Den
Schaden des S habe er ohnehin nicht zu ersetzen, mit S habe
er schlieflich nicht einmal einen Mietvertrag geschlossen.

Fallfragen

1. Kann M von K Schadensersatz fiir sein zerstortes Inventar
verlangen?

2. Kann S von M und/oder K Schadensersatz wegen der
Entwendung seines iPhones verlangen?

Zusatzfrage (mit der Bitte um eine kurze Antwort)

Wiirde sich an den Anspriichen des S aus Fallfrage 2 etwas
dndern, wenn das Haus nicht in Mannheim, sondern in Karls-
ruhe und damit in einem Gebiet, das nach einer ordnungs-
gemdl erlassenen Rechtsverordnung der Landesregierung als
Gebiet mit besonders angespanntem Wohnungsmarkt bestimmt
wurde, liegen wiirde und wenn die zwischen V und M ver-
einbarte Wohnungsmiete die ortsiibliche Vergleichsmiete und
die Miete des Vormieters um 15 % iibersteigt?

Bearbeitungsvermerk

Anspriiche von K gegen M sind nicht zu priifen. Bitte gehen
Sie im Ubrigen auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen
Rechtsfragen gutachterlich ein. § 86 VVG hat dabei aufler
Betracht zu bleiben.
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Losungsvorschlag zu Fallfrage 1

I. Anspruch M gegen K auf Zahlung von 10.000 € aus
§§ 536a Abs. 1 Var. 1, 536, 566 Abs. 1 BGB

1. Wirksamer Mietvertrag zwischen M und K, § 535 BGB

Der urspriinglich am 1.1.2016 zwischen M und V {iber das
Ladenlokal geschlossene Mietvertrag ist gem. § 566 Abs. 1
BGB!, der nach § 578 Abs. 2, Abs. 1 BGB auch bei der Ver-
mietung von Gewerberdumen gilt, auf K {ibergegangen, so-
dass zwischen M und K ein wirksamer Mietvertrag besteht.

2. Sachmangel bei Vertragsschluss
a) Erheblicher Sachmangel im Sinne des § 536 BGB

Nach allgemeiner Ansicht gilt auch im Mietrecht der subjek-
tive Mangelbegriff.? Ein Sachmangel liegt folglich vor, wenn
die tatsdchliche Beschaffenheit der Mietsache von der ver-
traglich geschuldeten Beschaffenheit abweicht. Die Soll-
Beschaffenheit bestimmt sich dabei primér anhand der Partei-
vereinbarung. Fehlt es — wie hier — an einer solchen Verein-
barung, erfordert ein Mangel die Authebung oder Minderung
der Tauglichkeit zum vertragsgemdfBen Gebrauch. Nach der
Rechtsprechung kann auch die konkrete Gefahr der Beein-
trachtigung der Tauglichkeit oder der Rechtsgiiter des Mie-
ters einen Mangel begriinden.? Vorliegend hatte die Beschi-
digung des Kabels selbst zwar keinerlei Auswirkungen auf
die vertragsgemifle Nutzungsmoglichkeit der Bickerei, es
lagen bspw. keine Stromausfille oder Ahnliches vor. Aller-
dings konnte die defekte Stromleitung, obwohl sie auflerhalb
des Ladenlokals lag, jederzeit einen Kurzschluss und dadurch
einen Brand verursachen, der zu Schiden an der Mietsache
selbst oder an Rechtsgiitern des Mieters fithren konnte. Dem-
nach lag eine konkrete Gefahr fiir die Tauglichkeit der Miet-
sache zum vertragsgemidfBen Gebrauch vor, sodass auch ein
Mangel im Sinne des § 536 BGB gegeben ist. Weiterhin
wurde durch den infolge des Kabeldefekts entstanden Brand
und die dadurch notwendig gewordenen Ldscharbeiten das
Ladenlokal erheblich beschédigt, sodass Renovierungen zwin-
gend notwendig geworden sind. Auch diese erheblichen Be-
schidigungen beeintrachtigen die Tauglichkeit des Laden-
lokals zur vertragsgemiBen Nutzung als Bickerei und stellen
folglich einen Mangel dar.

Zudem diirfte kein nur unerheblicher Mangel, also eine
nur unerhebliche Minderung der Tauglichkeit zur vertrags-
gemifBen Nutzung, vorliegen, vgl. § 536 Abs. 1 S. 3 BGB.
Vorliegend fiihren die erheblichen Beschddigungen am Laden-
lokal dazu, dass Renovierungen zwingend notwendig sind.
Ohne diese kann die Béickerei nicht oder zumindest nicht in
angemessenem Ambiente weiterbetrieben werden. Man kdnnte
folglich sogar von einer vollstdndigen Aufhebung der Taug-
lichkeit der Mietsache zum vertragsgemidBen Gebrauch spre-
chen. Gleiches gilt fiir die Beschiddigung des Kabels als
Grundmangel: Muss mit einem jederzeitigen Kurzschluss und

' Vgl. zu § 566 BGB Looschelders, Schuldrecht, Besonderer
Teil, 13. Aufl. 2018, Rn. 487-494.

2 Vgl. Looschelders (Fn. 1), Rn. 410 m.w.N.

3 BGH NJW 1972, 944 (945); BGH NJW 2011, 514 (515
Rn. 13); BGH ZMR 2008, 274 (274).

einem daran anschlieBenden Brand gerechnet werden, so
konnen die Mietrdume nicht adiquat bzw. gar nicht zum
Betrieb eines Ladenlokals genutzt werden.

b) Vorhandensein des Sachmangels bei Vertragsschluss

Weiterhin miisste die Mietsache fiir die Anwendbarkeit des
verschuldensunabhingigen Schadensersatzanspruchs gem.
§ 536a Abs. 1 Var. 1 BGB bereits bei Vertragsschluss einen
Sachmangel aufgewiesen haben. Entsteht der Sachmangel
erst spéter, so haftet der Vermieter nur auf Schadensersatz,
wenn der Mangel wegen eines Umstands eingetreten ist, den
er zu vertreten hat (§ 536 Abs. 1 Var. 2 BGB) oder wenn er
sich in Bezug auf die Mangelbeseitigung in Verzug befindet
(§ 536 Abs. 1 Var. 3 BGB).

In Bezug auf das defekte Kabel ist das Vorliegen eines
anfinglichen Mangels ohne weiteres zu bejahen. Der Kabel-
defekt lag seit Sommer 2015, folglich bereits bei Vertrags-
schluss am 20.12.2015 vor. In Bezug auf die Brandfolgen als
Mangel, die erst am 6.3.2019 eintraten, koénnten sich jedoch
Bedenken ergeben. Nach der Rechtsprechung geniigt es je-
doch fiir das Vorliegen eines anfanglichen Mangels, wenn bei
Vertragsschluss die Ursache fiir eine spétere Schiadigung des
Mieters gesetzt war.* Dieser Rechtsprechung ist zuzustim-
men. Andernfalls hinge die Garantiehaftung des Vermieters
von dem zufilligen Zeitpunkt ab, indem sich ein Schaden
manifestiert. Mithin liegt auch in Bezug auf die Brandfolgen
ein anfinglicher Sachmangel der Mietsache vor.

3. Kein Ausschluss der Gewdhrleistung

Die Gewihrleistung diirfte nicht durch Gesetz oder vertragli-
che Vereinbarung ausgeschlossen sein.

a) Gesetzlicher Gewdhrleistungsausschluss
aa) § 536b BGB

M hatte weder gem. § 536 S. 1 BGB positive Kenntnis, noch
gem. § 536 S. 2 BGB grob fahrldssige Unkenntnis vom De-
fekt des Stromkabels. Er hatte den Defekt nur aus leichter
Unachtsamkeit iibersehen. Der Anspruch ist folglich nicht
gem. § 536b BGB ausgeschlossen.

bb) § 536 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB

Allerdings konnte § 536c Abs. 2 S. 2 Nr. 21.V.m Abs. 1 S. 1
BGB zu einem Ausschluss des Schadenersatzanspruchs des
M fiihren. Nach dieser Norm ist ein Anspruch des Mieters
nach § 536a BGB ausgeschlossen, wenn er einen sich wéh-
rend der Mietzeit zeigenden Mangel entgegen § 536¢ Abs. 1
S. 1 BGB nicht angezeigt hat und der Vermieter infolge der
Nichtanzeige keine Abhilfe schaffen konnte.

Hierzu miisste sich zundchst ein Mangel der Mietsache im
Laufe der Mietzeit gezeigt haben. Gezeigt hat sich ein Man-
gel jedenfalls, wenn der Mieter ihn erkannt hat. Dariiber hi-
naus geniigt es nach Rechtsprechung und Literatur auch,
wenn der Mieter die anzeigerelevanten tatsichlichen Um-
stinde infolge grober Fahrldssigkeit nicht zur Kenntnis ge-

4 OLG Miinchen ZMR 1996, 322 (322); OLG Miinchen
NJW-RR 1990, 1099 (1099).
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nommen hat.’> So sollen Fille erfasst werden, in denen sich
ein Mangel dem Mieter praktisch aufdringen muss. Das
Nichterkennen des Mangels infolge einfacher Fahrldssigkeit
geniigt nicht. Vorliegend hat M den Mangel nicht erkannt.
Beziiglich des Nichterkennens ist ihm nur leichte Fahrlissig-
keit zur Last zu legen. Mithin liegen die Voraussetzungen des
Gewihrleistungsausschlusses aus § 536¢c Abs. 2 S. 2 Nr. 2
1.V.m. Abs. 1 S. 1 BGB nicht vor.

cc) Zwischenergebnis
Gesetzliche Ausschlussgriinde liegen nicht vor.

b) Vertraglicher Gewdhrleistungsausschluss

Die Gewdhrleistung ist vorliegend auch nicht aufgrund ver-
traglicher Vereinbarung ausgeschlossen. Die Vertragsabrede
zwischen M und V, dass der Vermieter fiir Méngel an der
Mietsache nur bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit auf
Schadensersatz haftet, ist nur Teil des Wohnmietvertrages
und bezieht sich damit nicht auf den Mietvertrag iiber das
Ladenlokal. Ein vertraglicher Gewéhrleistungsausschluss liegt
demnach nicht vor, ohne dass es darauf ankommt, ob die
angesprochene Vertragsklausel wirksam vereinbart wurde.

4. Rechtsfolge: Schadensersatz

Somit besteht dem Grunde nach ein Anspruch auf Schadens-
ersatz des M gegen K aus §§ 536a Abs. 1 Var. 1, 536, 566
Abs. 1 BGB. Fraglich ist jedoch, ob auch ein ersatzfahiger
Schaden entstanden und wie und in welchem Umfang dieser
Zu ersetzen ist.

a) Schaden sowie Art und Umfang des Ersatzes

Nach allgemeiner Meinung ist der Begriff des Schadensersat-
zes im Rahmen des § 536a BGB weit und im Sinne der
§§ 249 ff. BGB zu verstehen.® Zu ersetzen sind demnach
nicht nur der eigentliche Nichterfiillungsschaden, darunter
der entgangene Gewinn (§§ 249 Abs. 1, 252 BGB), sondern
auch Mangelfolgeschidden und sonstige Begleitschdden, folg-
lich insbesondere Schiaden am Kd&rper und an Gegenstinden
des Mieters, die infolge des Mangels aufgetreten sind.’

S BGH NJW 1977, 1236 (1237 Rn. 3); OLG Diisseldorf ZMR
2008, 952 (953); Wiederhold, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar zum BGB, 50. Ed., Stand: 1.5.2019, § 536¢ Rn. 7.

® Insbesondere frither wurde teilweise angenommen, die Er-
satzpflicht im Rahmen des § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB sei auf
den eigentlichen Erfiillungsschaden beschrankt und Mangel-
folgeschiden seien folglich nicht erfasst. Begriindet wurde
dies damit, dass eine verschuldensunabhidngige Garantiehaf-
tung, wie sie die Norm statuiert, in Bezug auf Mangelfolge-
schéden eine fiir den Vermieter zu starke Belastung bedeuten
wiirde, vgl. zu § 538 BGB a.F. beispielsweise Todt, BB 1971,
680 (681); Weimar, MDR 1960, 555 (556). Dieser Minder-
heitsmeinung ist insbesondere im Hinblick auf den Wortlaut
des § 536a BGB, der allgemein von Schadensersatz spricht,
nicht zu folgen.

7 Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 78. Aufl.
2019, § 536a Rn. 14; Wiederhold (Fn. 5), § 536a Rn. 25; zu

Ob ein ersatzfahiger (Vermdgens-)Schaden vorliegt, ist
anhand der Differenzhypothese® zu bestimmen. Durch den
Vergleich der Vermogenslage des M nach dem schéddigenden
Ereignis mit seiner hypothetischen Vermogenslage zum glei-
chen Zeitpunkt jedoch ohne das schiddigende Ereignis ergibt
sich im vorliegenden Fall eine Vermdgenseinbufle des M.
Diese in der Zerstdrung seines Inventars liegende EinbuBle
basiert zurechenbar auf dem Mangel der Mietsache.

Der entstandene Schaden ist nach den Grundsdtzen der
Naturalrestitution und der Totalreparation grundsitzlich in
Natur und in Génze zu ersetzen, vgl. § 249 Abs. 1 BGB/
Dies umfasst nach h.M. im Falle der Zerstdrung einer vertret-
baren Sache (§ 91 BGB) auch den Anspruch auf Beschaffung
einer Ersatzsache durch den Schidiger.'” Bei dem vorliegend
zerstorten Inventar handelt es sich um bewegliche Sachen,
die sich jedenfalls aufgrund ihres ungebrauchten Zustands
von anderen gleichartigen Sachen nicht durch individuelle
Merkmale unterscheiden lassen und die daher mit anderen
gleichartigen Sachen austauschbar sind. Folglich liegt die
Zerstorung einer vertretbaren Sache vor. M kann mithin
grundsiétzlich Ersatzbeschaffung des Inventars im Rahmen
des § 249 Abs. 1 BGB oder — ausnahmsweise, da ein Sach-
schaden vorliegt — auch nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB Zahlung
des fiir die Wiederherstellung (Ersatzbeschaffung) erforderli-
chen Geldbetrags verlangen.

Problematisch erscheint allerdings, dass M den Schaden
an seinem Inventar bereits durch seine Versicherung ersetzt
bekommen hat. Bezieht man diesen Ersatz in die Betrachtung
mit ein, so muss man feststellen, dass dem M kein Schaden
entstanden ist oder dass jedenfalls das Bereicherungsverbot'!
einen Schadensersatzanspruch ausschlieen konnte. Die h.M.
erkennt jedoch vollkommen zu Recht an, dass es wertungs-
méBig nicht liberzeugend ist, dem Geschidigten sdmtliche
mit dem schiddigenden Ereignis verbundene Vorteile auf sei-
nen Schadensersatzanspruch gegen den Schidiger anzurech-
nen. Es diirfen vielmehr nur solche Vorteile beriicksichtigt
werden, deren Anrechnung dem Zweck der Schadensersatz-
pflicht entspricht. Der Vorteil, den der Schidiger infolge der
Schédigung erlangt hat, muss also bei der Bestimmung (des
Umfangs) der Ersatzpflicht auller Betracht bleiben, wenn sich

dem § 536a BGB entsprechenden § 538 BGB a.F. RGZ 81,
200 (203); BGH NJW 1971, 424 (424); BGH NJW 1972, 944
(945); Peters, NJW 1978, 665 (670 f.).

8 Vgl. Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2018, S. 352.

° Dazu Brand, Schadensersatzrecht, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 38
und 32.

10 Vgl. Magnus, in: AnwaltKommentar zum BGB, 2005,
§ 249 Rn. 31; Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
78. Aufl. 2019, § 249 Rn. 15; Ebert, in: Erman, Kommentar
zum BGB, 15. Aufl. 2017, § 249 Rn. 17; Schiemann, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017, § 249 Rn. 184:
analoge Anwendung; Harke, Allgemeines Schuldrecht, 2010,
Rn. 297; Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 21. Aufl. 2015, Rn. 707; Picker, Die Naturalrestitution
durch den Geschédigten, 2003, S. 186 ff.

' Vgl. dazu Brand (Fn. 9), § 2 Rn. 37.
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den Wertungen der Rechtsordnung entnehmen lasst, dass der
Schidiger durch den Vorteil nicht begiinstigt werden soll. Bei
Versicherungsleistungen, die infolge eines Schadens erbracht
werden, ist zu fragen, ob die Versicherung den Schédiger ent-
lasten sollte.!? Dies ist bei Versicherungen, die der Geschi-
digte selbst abgeschlossen hat, zu verneinen. Der Geschidigte
hat die Versicherungsprdmien nicht entrichtet, weil er einen
moglichen Schédiger von einer Ersatzpflicht befreien wollte.
Vielmehr sollte die Versicherung lediglich Sicherheit fiir die
Fille bieten, in denen kein Schidiger haften muss, ein solcher
nicht zu ermitteln oder nicht solvent ist. Mithin ist dem M der
Vorteil des Ersatzes durch seine Versicherung nicht als
Vorteil anzurechnen. Die Versicherungsleistung bleibt bei der
Bestimmung des Schadens aufer Betracht.

Folglich kann M entweder die Beschaffung von gleich-
wertigem Inventar nach § 249 Abs. 1 BGB oder die Zahlung
des Wiederbeschaffungswertes von 10.000 € nach § 249
Abs. 2 S. 1 BGB verlangen.

b) Mitverschulden

Der Anspruch des M auf Schadensersatz konnte jedoch gem.
§ 254 Abs. 1 BGB aufgrund eines Mitverschuldens gekiirzt
werden.!> Die Norm versteht unter dem Begriff des Mit-
verschuldens nicht die Verletzung einer Rechtspflicht, die ei-
ner dritten Person gegeniiber besteht, sondern das Auferacht-
lassen derjenigen Sorgfalt, die ein ordentlicher und verstdn-
diger Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens anzuwen-
den pflegt.'* Ein Mitverschulden des M an der Schadens-
entstehung kdnnte vorliegen, da M aus leichter Unachtsam-
keit den Kabelschaden und damit den Grundmangel und den
Ausloser fiir das den Schaden anrichtende Feuer iibersehen
hat. Fiir das Vorliegen eines Mitverschuldens des M spricht,
dass M den Mangel an dem Kabel hidtte erkennen und den
Brand durch Anzeige des Mangels hochstwahrscheinlich hét-
te verhindern konnen, dies jedoch aus leichter Unachtsamkeit
nicht tat und somit seine eigenen Rechtsgiiter gefdhrdete. Da-
gegen spricht allerdings, dass den Mieter gerade keine Priif-
pflicht in Bezug auf das Gebdude trifft'> und dass die Kiir-
zung seines Schadensersatzanspruchs aus § 536a Abs. 1 Var. 1
BGB nach § 254 Abs. 1 BGB bei einem leicht fahrlédssigen
Nichterkennen oder einer leicht fahrldssigen Nichtanzeige
eines Mangels die Wertungen des § 536¢c BGB, der lediglich
bei grob fahrldssiger und vorsitzlicher Méngelnichtanzeige

12" Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 249 Rn. 258.

13§ 254 BGB ist, wie die iibrigen Vorschriften der §§ 249 ff.
BGB, auf den Schadensersatzanspruch nach § 536a Abs. 1
Var. 1 BGB anwendbar, vgl. BGH VersR 2006, 286 (286);
BGHZ 68, 281 (287); Teichmann, in: Jauernig, Kommentar
zum BGB, 17. Aufl. 2018, § 536a Rn. 9; Hdublein, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 536a Rn. 19;
Lorenz, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, 50. Ed.,
Stand: 1.5.2019, § 254 Rn. 4.

4 Lorenz (Fn. 13), § 254 Rn. 9; BGHZ 74, 25 (28); BGH
NJW 1998, 1137 (1137); BGH NJW 2001, 149 (150).

1S BGH NJW 1977, 1236 (1237); BGH NZM 2006, 626 (627);
Hdublein (Fn. 13), § 536¢ Rn. 7.

negative Konsequenzen fiir den Mieter vorsieht, torpediert.
Aus diesem Grund liegt kein Mitverschulden des M vor, das
zu einer Kiirzung seines Schadensersatzanspruchs fiihren wiir-
de.

5. Ergebnis

M hat gegen K einen Anspruch auf Schadensersatz fiir sein
Inventar in Hohe von 10.000 € gem. §§ 536a Abs. 1 Var. 1,
536 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB.

II. Anspruch M gegen K auf Zahlung von 10.000 € aus
§ 823 Abs. 1 BGB

1. Rechtsgutsverletzung

Eine Rechtsgutsverletzung des M liegt in der Zerstdrung
seines Eigentums und seines berechtigten Besitzes (sonstiges
Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB) an seinem Inventar.'

2. Verletzungshandlung

Eine Verletzungshandlung des K konnte in einem aktiven
Tun oder einem Unterlassen liegen. Dadurch, dass K den De-
fekt an der Stromleitung nicht behoben hat, liegt seinerseits
ein Unterlassen vor. Dieses Unterlassen ist nur dann dem
positiven Tun gleichzustellen und stellt folglich nur dann eine
deliktische Handlung dar, wenn fiir K eine Handlungspflicht
beziiglich der Reparatur der Leitung bestand. Bei der Herr-
schaft iiber einen rdumlichen Bereich oder gefihrliche Sa-
chen treffen den Verantwortlichen als Handlungspflichten
sog. Verkehrssicherungspflichten. Inhalt dieser Pflichten ist
es, den eigenen rdumlichen Bereich im Rahmen des Notwen-
digen und Zumutbaren so auszugestalten, dass jedenfalls
berechtigt mit diesem in Kontakt Kommende'? vor Schiden
geschiitzt werden. Dementsprechend trifft den Eigentiimer
eines Gebdudes — hier K — als Ausiibenden der Bestimmungs-
gewalt und als denjenigen, der die Moglichkeit hat, Vorteile
aus der Gebiudenutzung zu ziehen,'® die Pflicht alle MaB-
nahmen zu ergreifen, ,,die ein umsichtiger und versténdiger,
in verniinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch fiir notwendig
hilt, um andere vor Schiden zu bewahren*'?. Diese Pflicht
umfasst grundsitzlich auch die Uberpriifung der Mietsache
daraufhin, ob sie in ordnungsgemiiBem Zustand ist.?° Sie geht
jedoch nicht soweit, dass der Eigentiimer das Gebdude regel-
maBig und anlasslos auf Schidden, auch an Stromleitungen
untersuchen lassen muss. Eine solche Pflicht wiirde in Rela-
tion zu den damit regelmiBig verbundenen Erkenntnissen un-
verhdltnisméfBige Kosten mit sich bringen, die letztendlich

16 Die auch vorliegende Verletzung seines berechtigten Besit-
zes am Ladenlokal spielt vorliegend keine Rolle, da M keinen
Schadensposten ersetzt verlangt, der auf dieser Rechtsguts-
verletzung beruht.

17 Vgl. hierzu Looschelders (Fn. 1), Rn. 1183.

'8 Vgl. zu diesen Kriterien fiir die Sachzustidndigkeit in Bezug
auf Verkehrspflichten Hager, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2009, § 823 Rn. E 16.

1 BGH NJW-RR 2003, 1459 (1460).

20 Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2018,
§ 535 Rn. 28 und 32 m.w.N.
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auch die Mieten und Nebenkosten erheblich erhdhen wiirden.
Der Eigentiimer hat die Mietsache vielmehr nur dann einer
umfassenden Priifung im Hinblick auf eine Gefahrenquelle zu
unterziehen, wenn ihm Mingel angezeigt werden, er solche
selbst erkennt oder sonstige UnregelméBigkeiten darauf hin-
deuten, dass Mingel vorliegen oder drohen.?! Da im vorlie-
genden Fall keine Anhaltspunkte fiir einen Mangel erkennbar
waren, war K demnach nicht verpflichtet, die Stromleitungen
auf Schidden zu iiberpriifen. Folglich besteht insoweit keine
Verkehrssicherungspflicht, die K verletzt haben konnte.
Mithin liegt keine Verletzungshandlung des K vor.

Hinweis: A.A., insbesondere da die Stromleitung bereits
seit mehreren Jahren beschidigt war, gut vertretbar.

3. Ergebnis

Ein Anspruch des M gegen K aus § 823 Abs. 1 BGB auf
Schadensersatz flir die Zerstérung seines Inventars scheidet
folglich aus.

Losungsvorschlag zu Fallfrage 2
I. Anspriiche S gegen M

1. Anspruch S gegen M auf Zahlung von 2.500 € aus § 600
BGB

a) Leihvertrag zwischen S und M

Zwischen S und M miisste ein Leihvertrag im Sinne des
§ 598 BGB bestehen.

Damit ein solcher vorliegt, miissten die Parteien zwei kor-
respondierende kongruente Willenserklarungen mit entspre-
chendem Inhalt abgegeben haben. M iiberlies S den Gebrauch
der Wohnung unentgeltlich, inhaltlich liegt folglich eine
Leihabrede vor. Fraglich ist jedoch, ob die Parteien auch mit
Rechtsbindungswillen gehandelt haben, sodass ein Leihver-
trag anzunehmen ist, oder ob es sich bei der Gebrauchsiiber-
lassung um eine reine Gefilligkeit im auBerrechtlichen Be-
reich handelt. Dabei kommt es nach h.M. auf den Willen der
AuBernden an, wie er sich bei Wiirdigung aller Umstiinde
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte
einem objektiven Beobachter darstellt.?? Der Wille, sich recht-
lich zu binden, ist demnach anhand objektiver Kriterien auf-
grund der Erkldrungen und des Verhaltens der Parteien zu
ermitteln. Entgeltlichkeit indiziert regelmifBig Rechtsbindungs-
willen. Vorliegend ist diese jedoch gerade nicht gegeben, so-
dass auf andere Kriterien zuriickgegriffen werden muss.

Die Rechtsprechung zieht zur Bestimmung des Rechts-
bindungswillens bei fehlender Entgeltlichkeit verschiedene
Indizien heran. Von Relevanz sind dabei namentlich die Art
der Gefilligkeit, Grund und Zweck der Gefilligkeit, ihre
wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung — insbesondere fiir

2l Vgl. BGH NJW 2009, 143 (144 Rn. 18 f); BGH WuM
2011, 465 (465 Rn. 3); OLG Celle ZMR 2009, 683 (684 f.);
Emmerich (Fn. 20), § 535 Rn. 32 m.w.N.

22 BGH NJW 2015, 2880 (2880 Rn. 8); Griineberg (Fn. 10),
Einl. § 241 Rn. 7; Bachmann, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 8. Aufl. 2019, § 241 Rn. 165 und 167; Willoweit, JuS
1984, 909 (914).

den Empfinger —, die Umsténde unter denen sie erwiesen
wird und die dabei bestehende Interessenlage der Parteien.?®
Gegen das Vorliegen eines Rechtsbindungswillen der Partei-
en spricht im vorliegenden Fall die enge verwandtschaftliche
Verbundenheit zwischen M und S. Es scheint naheliegend,
dass die Zusage zur Uberlassung der Wohnung in dieser Bin-
dung — und damit im auBerrechtlichen und rein personlichen
Bereich — ihren Grund findet. Entscheidend fiir das Vorliegen
eines Rechtsbindungswillen bei beiden Parteien spricht je-
doch das erkennbare erhebliche Interesse des S an der Uber-
lassung des Gebrauchs der Wohnung. Hétte M seine Zusage
nicht eingehalten, wiren S und sein 2-jahriges Kind obdach-
los gewesen. Weiterhin hat M Dispositionen getroffen und
sich fiir sechs Monate — die Dauer der vereinbarten Uberlas-
sung — eine Ersatzbleibe angemietet. Auch dies spricht aus
der Sicht des objektiven Betrachters und auch des S erheblich
dafiir, dass S darauf vertrauen durfte, die Wohnung tatséch-
lich fiir diese sechs Monate zur Verfligung zu haben. Mithin
ist im Ergebnis anzunehmen, dass sowohl M als auch S mit
Rechtsbindungswillen handelten, sodass eine vertragliche
Einigung der Parteien gegeben ist. Es liegt folglich ein Leih-
vertrag im Sinne des § 598 BGB zwischen M und S vor.

b) Arglistiges Verschweigen eines Mangels

Weiterhin miisste der Verleiher M dem S das Bestehen eines
Mangels bei Vertragsschluss?* arglistig verschwiegen haben.
Vorliegend ist zwar bei Vertragsschluss ein Mangel gegeben,
M hat diesen dem S jedoch nicht arglistig verschwiegen.
Arglist setzt mindestens bedingten Tauschungsvorsatz vo-
raus,”> M hiitte folglich zumindest ernsthaft damit rechnen
miissen, dass ein Kabelschaden vorliegt oder allgemein, dass
die Wohnung mangelhaft ist. Dies ist nicht der Fall. Folglich
liegen die Voraussetzungen des § 600 BGB nicht vor.

Weiterhin wiirde die Norm des § 600 BGB auch bei Vor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen keine Pflicht des M
zum Ersatz des Schadens des S, der durch die Entwendung
des iPhones entstanden ist, bedeuten. Die Norm verpflichtet
den Verleiher lediglich, dem Entleiher seinen unmittelbaren
Mangelschaden zu ersetzen. Mangelfolgeschdden sind nicht
erfasst.?

¢) Ergebnis
S hat gegen M keinen Anspruch auf Zahlung von 2.500 € aus
§ 600 BGB.

23 BGH NIW 1956, 1313 ff.; Bachmann (Fn. 22), § 241
Rn. 168 ff.

24 Hiiublein (Fn. 13), § 600 Rn. 2.

25 Zur Leihe Héiublein (Fn. 13), § 600 Rn. 2; zum Kauf bei-
spielsweise BGH NJW 2001, 2326 ff.; zur Miete vgl. Kandel-
hard, in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, Praxis-Kommentar,
4. Aufl. 2010, § 536d Rn. 2.

26 Héublein (Fn. 13), § 600 Rn. 3; Mansel, in: Jauernig, Kom-
mentar zum BGB, 17. Aufl. 2018, § 600 Rn. 1.
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2. Anspruch S gegen M auf Zahlung von 2.500 € aus § 280
Abs. 1 BGB

a) Schuldverhdltnis

Vorliegend besteht zwischen S und M ein Leihvertrag im
Sinne des § 598 BGB. Dieser ist ein Schuldverhéltnis nach
§ 280 Abs. 1 BGB.

Hinweis: Wird oben das Vorliegen eines Vertrages ab-
gelehnt, so muss gefragt werden, ob ein Gefilligkeits-
verhiltnis mit rechtsgeschiftlichem FEinschlag, das zwar
keine Leistungs-, aber Riicksichtnahmepflichten im Sinne
des § 241 Abs. 2 BGB begriindet, vorliegt. Soweit man
ein solches anerkennt, richtet sich die Abgrenzung zwi-
schen einem solchen und einer reinen Gefilligkeit im
Wesentlichen nach den oben genannten Kriterien zur ob-
jektiv nach auBlen erkennbaren Relevanz der Abrede fiir
die Parteien. Die Rechtsprechung stellt wiederum insbe-
sondere auf den nach auBlen erkennbaren Rechtsbindungs-
willen der Parteien ab: Zu fragen ist, ob S und M sich
(zwar nicht zu primdren Vertragsleistungen aber) zu be-
sonderer Riicksichtnahme auf die Giiter des jeweils ande-
ren verpflichten wollten. Lehnt man oben das Vorliegen
eines Vertrages ab, so ist fast schon zwangsldufig auch
dies zu verneinen und dementsprechend von dem Vorlie-
gen eines reinen Gefilligkeitsverhéltnisses auszugehen. In
diesem Fall bestiinde kein Schuldverhéltnis im Sinne des
§ 280 Abs. 1 BGB zwischen den Parteien, sodass ein ent-
sprechender Schadensersatzanspruch ausscheiden wiirde.

b) Pflichtverletzung

Weiterhin miisste eine Pflichtverletzung des M vorliegen.
Eine solche konnte zum ersten in der Mangelhaftigkeit der
Leihsache und zum zweiten in der fehlenden Mangelerken-
nung und der dadurch fehlenden Mangelmitteilung an K und
S sowie der damit verbundenen Nichtbehebung des Mangels
liegen.

Was die Mangelhaftigkeit der Leihsache betrifft, so liefle
sich vertreten, dass ein Mangel einer Leihsache gar keine
Pflichtverletzung im Sinne des § 280 BGB begriinden konne,
da § 600 BGB die Haftung bei Méngeln der Leihsache ab-
schliefend regele und demnach eine Pflichtverletzung nie-
mals im Vorliegen eines Mangels, sondern lediglich im arg-
listigen Verschweigen eines Mangels liegen konne.?” Dies ist
im Ergebnis jedoch nicht zutreffend: § 600 BGB ist in Bezug
auf die Mangelhaftung des Verleihers nur insoweit lex spe-
cialis, wie die Norm reicht. Fiir Mingelschidden haftet der
Verleiher folglich nicht nach § 280 BGB. Da § 600 BGB —
wie gesehen — jedoch keine Mangelfolgeschdden erfasst,
kénnen diese im Rahmen des § 280 BGB ersetzt werden.?
Demzufolge kann die Mangelhaftigkeit einer Leihsache eine
Pflichtverletzung des Verleihers begriinden. Dies gilt jedoch
nur fir anfingliche Méngel, da der Verleiher grundsitzlich
nicht dazu verpflichtet ist, die Leihsache in ihrem Zustand zu

27 Vgl. Gerhardt, JuS 1979, 597 (600).
28 So auch Héublein (Fn. 13), § 599 Rn. 5.

erhalten,” sodass ein nachtriiglicher Mangel nie eine Pflicht-
verletzung darstellen kann. Ein solcher anfinglicher Mangel
ist vorliegend gegeben, vgl. die Ausfiihrungen oben. Folglich
liegt in Bezug auf die Mangelhaftigkeit der Wohnung eine
Pflichtverletzung des M vor.

Was die fehlende Mangelerkennung und die dadurch feh-
lende Mangelmitteilung an K und S sowie die damit verbun-
dene Nichtbehebung des Mangels angeht, so liegt keine
Pflichtverletzung des M vor. Zwar treffen den Verleiher ver-
tragliche Schutzpflichten aus § 241 Abs. 2 BGB, die ihn dazu
anhalten, Méngel und davon ausgehende Gefahren dem Ent-
leiher und ggf. dem fiir die Leihsache Sachzustindigen mit-
zuteilen. Diese reichen jedoch nur soweit, wie er Méngel er-
kannt hat oder erkennen musste. Eine umfassende Priifpflicht
der Verleihsache auf Mingel gehort nicht zum Pflichtenkreis
des Verleihers. Das ergibt sich bereits daraus, dass den un-
entgeltlich Uberlassenden keine weitergehenden Pflichten als
den Vermieter — der bereits nicht zu einer umfassenden Un-
tersuchung der Sache verpflichtet ist — treffen konnen, siehe
oben. Vorliegend hat M das Vorliegen des Mangels nicht
erkannt. Weiterhin musste er dies auch nicht erkennen. Folg-
lich ist insoweit keine Pflichtverletzung des M anzunehmen.

c) Vertretenmiissen

Da durch die anfingliche Mangelhaftigkeit der Verleihsache
eine Pflichtverletzung gegeben ist, ist zu fragen, ob M diese
auch zu vertreten hat, wobei sein Vertretenmiissen vermutet
wird, vgl. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB.

Der Schuldner hat Vorsatz und Fahrléssigkeit zu vertre-
ten, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt
ist noch sich aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhéltnis-
ses ergibt, § 276 Abs. 1 S. 1 BGB. Hier konnte durch § 599
BGB eine mildere Haftung angeordnet sein. Nach dieser
Norm hat der Verleiher lediglich Vorsatz und grobe Fahrlis-
sigkeit zu vertreten. Fraglich ist jedoch, ob § 599 BGB im
gegebenen Fall iiberhaupt anwendbar ist. Die Privilegierung
greift jedenfalls in den Fillen, in denen das Erfiillungsinteres-
se des Entleihers (also das an der vereinbarten Gebrauchs-
liberlassung) nicht oder nicht wie zugesagt befriedigt wird.>
Vorliegend ist jedoch nicht das Erfiillungsinteresse des S,
sondern sein Integritétsinteresse (Schaden am iPhone) betrof-
fen. Fiir diesen Fall ist die Geltung des § 599 BGB umstrit-
ten. Eine Ansicht’! will stets § 599 BGB anwenden, eine an-
dere® verneint die Anwendbarkeit des § 599 BGB in diesem

2% Hiiublein (Fn. 13), § 598 Rn. 20.

30 Hiiublein (Fn. 13), § 599 Rn. 2.

31 Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 599 Rn. 2; v. Westphalen, in: Graf von Westphalen/
Thiising, Kommentar zum Vertragsrecht und AGB-Klausel-
werken, 42. Aufl. 2019, § 599 Rn. 1; wohl auch OLG Kéln
NJW-RR 1988, 157 (157).

32 AG Grevenbroich NJW-RR 1990, 795 (796); Grundmann,
AcP 198 (1998), 457 (466 ff.); Mansel (Fn. 26), § 599 Rn. 2;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1, 13. Aufl. 1986,
§ 50; Weidenkaff (Fn. 7), § 599 Rn. 2; Schlechtriem, Vertrags-
ordnung und aufBervertragliche Haftung, 1972, S. 346 ff.; ders.,

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

274



Fortgeschrittenenklausur: Brand im Mietshaus

ZIVILRECHT

Fall ausnahmslos. Nach einer dritten, vermittelnden Meinung**
ist grundsétzlich § 599 BGB anzuwenden, es sei denn, die
verletzte Pflicht steht in keinem Zusammenhang mit dem
Vertragsgegenstand. Der Haftungsmalfistab des § 276 Abs. 1
S. 1 Var. 1 BGB greift danach immer dann ein, wenn der
Entleiher lediglich bei Gelegenheit der Vertragsanbahnung
oder Vertragsdurchfiihrung geschidigt wird.>* Dieser vermit-
telnden Ansicht ist zuzustimmen: Die ausschliefliche Anwen-
dung des allgemeinen MaBstabes des § 276 Abs. 1 S. 1 Var. 1
BGB setzt den Verleiher unangemessenen Risiken aus. Sie ist
weder mit dem Wortlaut noch mit dem Zweck der Norm
vereinbar, weil sie den Gefilligen der vollen Hérte des Ver-
tragsrechts aussetzt (Erfiillungsgehilfenhaftung, Beweislast-
umkehr, Ersatz primdrer Vermdgensschidden). Andererseits
ist die unentgeltliche Erbringung einer vertraglichen Leistung
kein hinreichender Grund, den Verleiher nach Ma3gabe des
§ 599 BGB von der allgemeinen Pflicht zur Riicksichtnahme
auf die Rechtsgiiter des anderen Teils génzlich zu befreien.
Mithin ist § 599 BGB anzuwenden, es sei denn die verletzte
Pflicht steht in keinem Zusammenhang mit dem Vertrags-
gegenstand.’® Vorliegend liegt die Pflichtverletzung des M in
der Mangelhaftigkeit der Leihsache (Wohnung) und steht
demzufolge in engem Zusammenhang mit dem Vertrags-
gegenstand. § 599 BGB ist demnach anzuwenden, M hat nur
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit zu vertreten. Da dem M
allenfalls leichte Unachtsamkeit, mithin einfache Fahrldssig-
keit vorzuwerfen ist, hat er die Pflichtverletzung jedenfalls
nicht zu vertreten, sodass die Vermutung des § 280 Abs. 1
S. 2 BGB entkriftet werden kann. Die Voraussetzungen des
§ 280 Abs. 1 BGB liegen folglich nicht vor.

d) Ergebnis
S hat keinen Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB gegen M auf

Ersatz des Schadens, der ihm aus der Entwendung seines
iPhones entstanden ist.

3. Anspruch S gegen M auf Zahlung von 2.500 € aus § 823
Abs. 1 BGB

a) Rechtsgutsverletzung

Das Eigentum und der berechtigte Besitz des S wurde durch
eine Sachentziehung verletzt.

Gutachten und Vorschlidge zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts, Bd. 2, 1981, S. 1620 f.

33 OLG Stuttgart VersR 1993, 192 (193); Gerhardt, JuS 1970,
597 (600); Medicus, in: Festschrift fiir Walter Odersky zum
65. Geburtstag am 17. Juli 1996, 1996, S. 592 ff.; Heintz-
mann, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2007,
§ 599 Rn. 3; Reuter, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2013, § 599 Rn. 2; Thiele, JZ 1967, 649 (654); zu § 521 BGB
vgl. BGHZ 93, 23 (27 ff).

34 Reuter (Fn. 33), § 599 Rn. 2.

35 Vgl. fiir eine Ubersicht zu diesem Streitstand Heublein
(Fn. 13), § 599 Rn. 3.

b) Verletzungshandlung

Eine Verletzungshandlung des M koénnte in einem aktiven
Tun oder einem Unterlassen liegen. Dadurch, dass M den De-
fekt an der Stromleitung nicht erkannt, nicht angezeigt und
nicht behoben hat, liegt seinerseits ein Unterlassen vor. Die-
ses Unterlassen ist dem positiven Tun nur dann gleichzustel-
len, wenn fiir K eine Handlungs- bzw. Verkehrspflicht beziig-
lich der Reparatur der Leitung besteht. Im Ergebnis besteht
eine solche vorliegend nicht. Insoweit kann auf die Ausfiih-
rungen aus der Priifung des § 823 Abs. 1 BGB M gegen K
verwiesen werden. Fiir den Verleiher M konnen keine stren-
geren MaBstdbe als fiir den Vermieter und Eigentiimer des
Hauses K gelten. Mithin liegt keine Verletzungshandlung des
M vor.

¢) Ergebnis
Ein Anspruch des S gegen M aus § 823 Abs. 1 BGB auf Scha-
densersatz fiir den Verlust des iPhones scheidet folglich aus.

Hinweis: Wird ein Versto3 gegen eine Verkehrspflicht
und damit das Vorliegen einer deliktischen Handlung be-
jaht, so miissen die weiteren Priifungspunkte im Rahmen
des § 823 Abs. 1 BGB thematisiert werden. Im Rahmen
des Vertretenmiissens stellt sich hier insbesondere die
Frage, ob die Privilegierung des § 599 BGB auch fiir de-
liktsrechtliche Anspriiche gilt. Hier ist alles vertretbar.
Wird auch das Verschulden bejaht, so stellt sich die Frage
nach dem Vorliegen eines kausalen Schadens. Insoweit ist
die Kausalitit besonders zu diskutieren: Basiert der Scha-
den, der aus dem Diebstahl des iPhones entstanden ist,
tatséchlich zurechenbar auf der Verkehrspflichtverletzung
des M? Vgl. dazu die untenstehenden Ausfiihrungen bei
der Priifung des vertraglichen Anspruchs des S gegen K.

II. Anspriiche S gegen K

1. Anspruch S gegen K auf Zahlung von 2.500 € aus §§ 536a
Abs. 1 Var. 1, 536 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB i.V.m. den Grund-
sdtzen zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

a) Mietvertrag
Zwischen S und K miisste ein Mietvertrag vorliegen.>

aa) Eigener Mietvertrag zwischen S und K

S und K haben keinen Vertrag geschlossen, unmittelbar be-
steht zwischen den beiden folglich kein Mietverhiltnis.

bb) Mietvertrag zwischen K und M mit Schutzwirkung
zugunsten S

Allerdings besteht zwischen K und M ein Mietvertrag iiber
die Wohnung. Hier gilt das in Bezug auf das Ladenlokal Ge-
sagte. In diesen Mietvertrag konnte S nach den Grundsétzen
zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (VSD)
einbezogen worden sein.

3¢ Vgl. dazu, dass ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter das im Rahmen des § 536a BGB nétige Schuldver-
héltnis begriinden kann, Wiederhold (Fn. 5), § 536a Rn. 26.
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(1) Herleitung und Anwendbarkeit des VSD

Die Herleitung des VSD ist umstritten. Vertreten wird inso-
weit entweder eine Herleitung aus den Regelungen zum Ver-
trag zugunsten Dritter durch eine Analogie zu § 328 BGB,
eine Begriindung im Wege der erginzenden Vertragsauslegung
oder die Herleitung aus § 311 Abs. 3 S. 1 BGB. Der genaue
Ursprung des VSD kann jedoch offenbleiben, da sowohl die
Existenz der Rechtsfigur als auch deren Voraussetzungen
allgemein anerkannt sind.*’

(2) Voraussetzungen der Einbeziehung

(a) Leistungsndhe

Erste Voraussetzung ist eine hinreichende Leistungsnéhe des
Dritten. Dieser muss typischerweise mit der geschuldeten
Leistung in Beriihrung kommen. Der Dritte muss sich (regel-
méBig) im Leistungsbereich aufhalten oder sonst in gleicher
Weise den Gefahren der Leistung bzw. Schlechtleistungen
ausgesetzt sein. Ein nur zufilliger Leistungskontakt geniigt
nicht.*® S befand sich seit dem 28.2.2019 — folglich auch zur
Zeit des Eintritts des Schadens — regelméfig in der von K an
M vermieteten Wohnung und somit im Einwirkungsbereich
des K. Er war den gleichen Risiken fiir seine Rechtsgiiter in
Bezug auf eine vertragliche Schlechtleistung des K in Gestalt
eines Mangels der Mietsache ausgesetzt wie M. Mithin be-
steht eine hinreichende Leistungsnéhe.

(b) Gliubigerndhe

Als zweite Voraussetzung muss eine besondere Néhebezie-
hung des Einzubeziehenden zum Gléubiger bestehen, durch
die die Einbeziehung in den Schutzbereich des fremden
Schuldverhiltnisses gerechtfertigt wird.>® Der Vertragsgliu-
biger muss an der sorgfiltigen Ausfiihrung der Leistung nicht
nur ein eigenes, sondern auch ein berechtigtes Interesse zu-
gunsten des Dritten haben.** Vom Kreis der Geschiitzten
umfasst sind jedenfalls die Personen, denen gegeniiber der
Vertragsgldubiger eine besondere Fiirsorgepflicht innehat.
Dies ist der Fall, wenn er fiir deren ,,Wohl und Wehe* mit-
verantwortlich ist.*! Im vorliegenden Fall besteht eine umfas-
sende Fiirsorgepflicht des M als Elternteil gegeniiber S. M
hat somit fiir das ,,Wohl und Wehe* des S einzustehen. Auf-
grund der familidren Beziehung hat M ein berechtigtes Inte-
resse daran, dass K seinen vertraglichen Pflichten auch ge-
geniiber S nachkommt. Eine hinreichende Glédubigernéhe
besteht folglich.

37 Vgl. BGH NIW 1977, 2073 (2074); im Ergebnis so auch
Looschelders (Fn. 8), S. 67.

38 Vgl. BGHZ 133, 173; Janoschek, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, 50. Ed., Stand: 1.5.2019, § 328 Rn. 53;
Looschelders (Fn. 8), S. 67.

3% BGH NJW 1957, 1916 (1916); BGH NJW 1996, 2927
(2928).

40 BGH NJW 1996, 2927 (2928); Leyens, JuS 2018, 217
(220).

4 BGHZ 51, 91 (96); BGH NJW 2001, 3115 (3116).

(c) Erkennbarkeit

Als dritte Voraussetzung miissen Leistungs- sowie Glaubiger-
ndhe und somit der Kreis der geschiitzten Dritten fiir K auch
erkennbar sein.*? Das (erweiterte) Haftungsrisiko muss iiber-
schaubar, kalkulierbar und ggf. versicherbar (und damit letzt-
endlich zumutbar) sein.** Da M die Zustimmung zur Auf-
nahme des S in die Wohnung einholte und K um die familiére
Verbundenheit der beiden wusste, sind sdmtliche Umstidnde
der Leistungs- und der Glaubigernéhe fiir K ersichtlich.

(d) Schutzbediirftigkeit

Zuletzt muss ein Schutzbediirfnis zu Gunsten des Dritten be-
stehen. Dies ist der Fall, wenn der Dritte keine eigenen gleich-
wertigen — folglich direkten vertraglichen — Anspriiche hat,
die sein Interesse voll oder nahezu abdecken.** S hat keine
eigenen vertraglichen Anspriiche, die sein Interesse abde-
cken, vgl. oben. Mogliche deliktische Anspriiche gegen K
oder Dritte sind nicht ausreichend.

Hinweis: Dies stellt eine Besonderheit des vorliegenden
Falls dar. Bei einer Untervermietung hat der Untermieter
gegen seinen Vermieter regelméBig einen eigenen (miet-)
vertraglichen Schadensersatzanspruch. Ist ein solcher ge-
geben, ist er nicht schutzwiirdig. Vorliegend hat S jedoch
keinen Schadensersatzanspruch gegen M. Dies liegt ins-
besondere daran, dass M die Wohnung nicht untervermie-
tet, sondern nur unterverliehen hat und ihn somit nicht die
mietvertragliche (sondern nur die weniger strenge leih-
vertragliche) Haftung trifft.

(3) Zwischenergebnis

Zwischen M und K besteht somit ein Mietvertrag gem. § 535
BGB, in dessen Schutzbereich S einbezogen ist, sodass das
nach § 536a BGB notwendige Schuldverhéltnis zwischen S
und K besteht.

b) Sachmangel bei Vertragsschluss

Ein Sachmangel in Form der defekten Leitung lag bei Ver-
tragsschluss vor, siehe oben.

¢) Kein Ausschluss der Gewdhrleistung

Die Gewihrleistung diirfte nicht durch Gesetz oder vertragli-
che Vereinbarung ausgeschlossen sein.

aa) Gesetzlicher Gewdhrleistungsausschluss

Ein gesetzlicher Haftungsausschluss nach §§ 536b oder 536¢
Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. Abs. 1 S. 1 BGB liegt nicht vor. T selbst
kannte den Mangel bei Vertragsschluss nicht, weiterhin lag
bei ihm auch keine grob fahrldssige Unkenntnis vor. Gleiches

42 BGHZ 49, 350 (354); Ernst, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 328 Rn. 190.

3 BGHZ 51, 91 (96); BGHZ 138, 257 (262); Westermann, in:
Erman, Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2017, § 328 Rn. 15.

“ BGH NJW 2014, 2577 (2578); BGH NJW 1996, 2927
(2929).
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gilt fiir M (siehe oben), sodass S dessen Kenntnis oder dessen
Kennenmiissen auch nicht zu seinem Nachteil zugerechnet
werden kann.

Weiterhin haben weder S noch M gegen die Obliegenheit
der Mangelanzeige aus § 536c Abs. 1 S. 1 BGB verstof3en,
vgl. dazu oben.

bb) Vertraglicher Gewdhrleistungsausschluss

Die Gewihrleistung konnte jedoch vertraglich ausgeschlos-
sen worden sein. M und V haben im Rahmen des Wohn-
raummietvertrags vereinbart, dass der Vermieter fiir Méingel
an der Mietsache nur bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit
auf Schadensersatz haftet. Dieser Ausschluss wiirde nicht nur
zulasten des M, sondern — aufgrund der Abhéngigkeit des
Drittschutzes vom Hauptvertrag®® (vgl. die Wertung fiir den
Vertrag zugunsten Dritter, § 334 BGB) — auch zulasten des S
wirken. Vorliegend ist dem Vermieter K kein Vorwurf der
groben Fahrldssigkeit oder des Vorsatzes zu machen. K haftet
folglich nur, wenn die Abrede nicht wirksam getroffen wurde
oder K sich jedenfalls nicht auf sie berufen kann.

(1) Verstof3 gegen zwingende mietrechtliche Vorschriften

§ 536d BGB fiihrt jedenfalls nicht dazu, dass K sich nicht auf
den Ausschluss berufen kann. K hat den Mangel nicht arglis-
tig verschwiegen. Gleiches gilt fiir die § 536 Abs. 4 und
§ 569 Abs. 5 BGB. Beide Vorschriften betreffen lediglich
Vereinbarungen, die in Bezug auf das Minderungs- und Kiin-
digungsrecht des Mieters zu seinen Lasten von den gesetzli-
chen Regelungen abweichen.

(2) Verstof3 gegen das AGB-Recht

Allerdings konnte die Abrede aus AGB-rechtlichen Griinden
keine Wirkung entfalten. Insbesondere konnte die Haftungs-
beschrinkung gegen § 309 Nr. 7 lit. a BGB und gegen § 307
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB verstoBen und deswegen unwirk-
sam sein.

(a) Anwendbarkeit des AGB-Rechts

Vorliegend ist keine der in § 310 Abs. 4 BGB genannten
Bereichsausnahmen einschldgig, das AGB-Recht ist anwend-
bar.

(b) Vorliegen von AGB

Zunéchst muss es sich bei dem Mietvertrag (bzw. bei § 11
des Mietvertrags) um AGB im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB
handeln. Dazu miisste die Abrede eine fiir eine Vielzahl von
Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingung sein, die vom
Verwender bei Vertragsabschluss gestellt wurde.

Die Klausel sollte den Inhalt eines Vertrags regeln, es
handelt sich daher um eine Vertragsbedingung. Zudem wurde
die Klausel auch fiir eine mehrfache Verwendung und damit

45 Vgl. hierzu Janoschek (Fn. 38), § 328 Rn. 58; Gottwald, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 328
Rn. 197.

fiir eine Vielzahl*® von Vertriigen vorformuliert. Dass die Vor-

formulierung nicht durch den Verwender V, sondern durch
den Vermieterschutzbund erfolgte, ist unschidlich.*’ Weiter-
hin hat V die Einbezichung der Klausel in den Mietvertrag
veranlasst und M konnte {iber ihren Inhalt nicht frei entschei-
den, sodass die Klausel als von V einseitig gestellt*® anzuse-
hen ist. Folglich handelt es sich bei § 11 des Mietvertrags um
eine AGB-Klausel.

(¢) Einbeziehungskontrolle

Diese AGB-Klausel miisste auch wirksam in den Vertrag ein-
bezogen worden sein. Die Voraussetzungen dafiir ergeben
sich grundsétzlich aus § 305 Abs. 2 BGB. Werden AGB
gegeniiber Unternehmern verwendet, richtet sich die Einbe-
ziehung nach den allgemeinen Regeln der §§ 145 ff. BGB,
vgl. § 310 Abs. 1 Nr. 1 BGB. M kann als Existenzgriinder
zwar grundsitzlich als Unternehmer qualifiziert werden,*
allerdings handelt er bei der Anmietung einer Privatwohnung
gerade nicht in Ausiibung seiner gewerblichen oder selbstin-
digen beruflichen Tatigkeit (vgl. § 14 BGB), sodass er jeden-
falls fiir dieses Geschéft nicht als Unternehmen anzusehen ist.

Mithin miissten die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2
BGB vorliegen. V sendete dem M den Mietvertrag, der § 11
enthdlt, zur Unterschrift zu. Darin lag zum einen ein ausrei-
chender Hinweis auf die AGB (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und
zum zweiten wurde dem M damit die Moglichkeit der zu-
mutbaren Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB) ver-
schafft. Drittens erkldrte M durch seine Zustimmung zum
Abschluss des Mietvertrages sein Einverstdndnis mit den im
Mietvertrag niedergelegten Bedingungen. Die Klausel des
§ 11 wurde folglich nach § 305 Abs. 2 BGB wirksam in den
Vertrag einbezogen.

Weiterhin liegt keine nach § 305b BGB vorrangige Indi-
vidualabrede vor. Zudem handelt es sich bei der Abrede we-
der nach dem Erscheinungsbild des Vertrags noch nach dem
Inhalt der Klausel um eine iiberraschende Klausel, die nach
§ 305c BGB von vorneherein nicht Vertragsbestandteil ge-
worden wire. In Bezug auf den Inhalt der Klausel folgt dies
daraus, dass in Formularvertrigen — auch und vor allem im
Bereich der Wohnraummiete — oft versucht wird, die Haftung
des Vermieters soweit wie mdglich zu reduzieren.

4 Es geniigt insoweit, dass der Verwender bzw. der Ersteller
der Klausel die Absicht hat, dass die Klausel mindestens drei
Mal verwendet wird, vgl. Becker, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, 50. Ed., Stand: 1.2.2019, § 305 Rn. 25;
Schlosser, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2013, § 305
Rn. 20.

47 Vgl. hierzu Basedow, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB Rn. 13.

48 Zum Kriterium des Stellens von AGB vgl. Becker (Fn. 46),
§ 305 Rn. 26.

4 Fir die Unternehmereigenschaft eines Existenzgriinders
beispielsweise BGH NJW 2005, 1273 (1273); zur Diskussion
um die Einordnung des Existenzgriinders als Verbraucher
oder als Unternehmer vgl. Micklitz, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 13 Rn. 62-70.
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(d) Inhaltskontrolle
(aa) Erdffnung der Inhaltskontrolle

Die Inhaltskontrolle miisste geméf § 307 Abs. 3 BGB eroff-
net sein. Danach unterfallen der AGB-rechtlichen Inhalts-
kontrolle nur diejenigen Klauseln, die von geltenden Rechts-
vorschriften abweichen oder diese ergéinzen. Die Klausel des
V beschrinkt die Haftung fiir Mingel an der Mietsache auf
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit. Dies weicht jedenfalls von
der gesetzlichen Regelung des § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB ab.
Somit ist die Inhaltskontrolle gema3 § 307 Abs. 3 BGB er-
oftnet.

(bb) Verstof3 gegen § 309 Nr. 7 lit. a BGB

Die Klausel konnte gegen § 309 Nr. 7 lit. a BGB verstof3en.
§ 309 BGB kann vorliegend Priifungsmalistab sein, da M —
wie festgestellt — kein Unternehmer ist, sodass die Regelung
des § 310 Abs. 1 S. 1 BGB nicht greift. Nach § 309 Nr. 7
lit. a BGB ist eine Begrenzung der Haftung in AGB fiir
Schiden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der
Gesundheit, die auf einer fahrldssigen Pflichtverletzung des
Verwenders oder einer vorsitzlichen oder fahrldssigen Pflicht-
verletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehil-
fen des Verwenders beruhen, unwirksam. Die vorliegende
Vertragsklausel beschrénkt die Schadensersatzhaftung fiir
Mingel pauschal auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit. Da-
von erfasst sind, wie sich durch Auslegung der Klausel unter
Beriicksichtigung der Regelung des § 305¢ Abs. 2 BGB
ergibt (Auslegung geht bei Unklarheiten zulasten des Ver-
wenders), auch Schadensersatzanspriiche fiir Mangelfolge-
schiaden, die durchaus das Leben, den Korper und die Ge-
sundheit betreffen konnen, erfasst sind. Folglich verstofBt die
Regelung gegen § 309 Nr. 7 lit. a BGB.

(cc) Verstof3 gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB

Weiterhin konnte auch ein VerstoB gegen § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 2 BGB vorliegen. Wiahrend die Abbedingung der
verschuldensunabhédngigen Haftung fiir anféngliche Sachmén-
gel, als eine fiir das gesetzliche Haftungssystem untypische
Regelung, nach h.M. auch formularmiBig moglich ist,>
konnte der Ausschluss der Schadensersatzhaftung fiir einfa-
che Fahrldssigkeit gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB
verstolen. Dies ist der Fall, wenn die Klausel wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags
ergeben, so einschrinkt, dass die Erreichung des Vertrags-
zwecks gefdhrdet ist. Nach h.M. ist die Pflicht des Vermie-
ters, die Mietsache in einem zum vertragsmiBigen Gebrauch
geeigneten Zustand zu iiberlassen und zu erhalten, eine Kar-
dinalpflicht und das Recht des Mieters bei einem verschulde-
ten VerstoB3 gegen diese Pflicht Schadensersatz zu verlangen,
ein wesentliches Recht desselben. Daraus folgt, dass auch
§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB einer AGB-Klausel entge-
gensteht, mit der der Vermieter seine Schadensersatzhaftung

S0 BGH NJW 2010, 3152 (3153 Rn. 22); Wiederhold (Fn. 5),
§ 536a Rn. 49.

fiir Méngel bei einfacher Fahrlassigkeit ausschlieBen méchte.’!
Mithin ist vorliegend auch ein Verstol gegen § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 2 BGB gegeben.

(e) Rechtsfolge
Die Klausel ist insgesamt unwirksam. Der iibrige Vertrag
bleibt nach § 306 Abs. 1 BGB wirksam, anstelle der unwirk-

samen Klausel gilt das dispositive Gesetzesrecht (§ 306 Abs. 2
BGB) und damit § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB.

cc) Zwischenergebnis

Folglich liegt kein wirksamer Haftungsausschluss vor. Die
Voraussetzungen des Haftungsanspruchs sind somit gegeben.

d) Rechtsfolge: Schadensersatz

Somit besteht dem Grunde nach ein Anspruch des S gegen K
auf Schadensersatz aus §§ 536a Abs. 1 Var. 1, 536, 566
Abs. 1 BGB. Fraglich ist jedoch, ob auch ein ersatzfahiger
Schaden entstanden und wie und in welchem Umfang dieser
Zu ersetzen ist.

aa) Schaden und Art und Umfang des Ersatzes

Wie oben bereits festgestellt, sind auch Mangelfolgeschidden
von der Ersatzpflicht nach § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB erfasst.
Die Norm verweist umfassend auf die §§ 249 ff. BGB.

Nach der Differenzhypothese liegt ein Vermogensschaden
des S vor, der in der Entwendung seines iPhones besteht.
Dieser Schaden muss — auch im Rahmen des § 536a BGB —
zurechenbar auf dem Haftungsgrund, vorliegend demgemaf
dem Mangel, beruhen. Es sind die allgemeinen Zurechnungs-
grundsiitze’> anzuwenden. Aquivalente Kausalitiit ist gegeben
— der Kabeldefekt kann nicht hinweggedacht werden, ohne
dass der Schaden des S entfiele. Zu priifen ist jedoch, ob der
Schaden auch im Sinne der objektiven Zurechnung (folglich
der Adidquanz und des Schutzzwecks der Norm) auf dem
Mangel der Mietsache beruht. Bedenken hiergegen ergeben
sich daraus, dass die EinbuBle des S erst durch das vorsétzli-
che Dazwischentreten eines Dritten entstanden ist.

Das Dazwischentreten eines Dritten beseitigt — unabhén-
gig davon, ob es rechtswidrig oder rechtmiBig, vorsitzlich
oder fahrldssig war — den Zurechnungszusammenhang dann
nicht, wenn das Verhalten des Schidigers (hier also die Uber-
lassung einer mangelhaften Mietsache) eine besondere Ge-
fahrenlage fiir das verletzte Rechtsgut (hier das Eigentum des
S) geschaffen hat, die das Eingreifen des Dritten wenn schon
nicht wahrscheinlich gemacht, so doch wenigstens tendenzi-
ell begiinstigt hat.>> Umgekehrt entfillt eine Zurechnung,
wenn zwischen den beiden Schadensbeitrigen (Mangel und
Diebstahl) nur ein duflerer Zusammenhang besteht, das scha-
digende Verhalten (der Mangel) also lediglich duflerer Anlass

S| BGH NZM 2002, 116 (117); Heinrichs, NZM 2006, 6 (10);
Looschelders (Fn. 8), S. 128.

52 Vgl. zur Zurechnung von Schiden Looschelders (Fn. 8),
S. 355-369.

3 Vgl. zu dieser Formulierung Oetker (Fn. 12), § 249
Rn. 158.
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fiir das Verhalten des Dritten (den Diebstahl) war.>* Das ist
insbesondere der Fall, wenn als weitere Ursache ein freies
menschliches Handeln hinzutritt, mit dem der Schidiger nach
der Lebenserfahrung nicht rechnen musste.*® Im vorliegenden
Fall war das Dazwischentreten eines Diebes durch den Man-
gel der Mietsache, den daraus resultierenden Brand und das
damit verbundene Chaos begiinstigt. Weiterhin liegen Dieb-
stahle infolge eines Durcheinanders bei Rettungseinsétzen
nicht nur im Bereich des Moglichen, sondern sind oftmals —
zumindest in den Medien — beobachtbar. Folglich unterbricht
das Dazwischentreten des Diebes nicht den Zurechnungs-
zusammenhang zwischen Haftungsgrund und Schaden. Der
dem S durch die Entwendung seines Smartphones entstande-
ne Schaden ist dem K zurechenbar

Hinweis: A.A. sehr gut vertretbar.

Der entstandene Schaden ist nach den Grundsétzen der Natu-
ralrestitution und der Totalreparation zu ersetzen, vgl. § 249
Abs. 1 BGB. Dies umfasst nach h.M. im Falle der Zerstérung
einer vertretbaren Sache auch den Anspruch auf Beschaffung
einer Ersatzsache durch den Schidiger.*® Vorliegend kann ein
vergleichbares iPhone jedoch am Markt nicht beschafft wer-
den, es handelte sich um ein Unikat. DemgemaB ist die Natu-
ralrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB unmoglich. Damit
scheidet auch ein Ersatz des Schadens im Rahmen der rech-
nerischen Naturalrestitution nach § 249 Abs. 2 BGB aus.”’
Mithin kann S lediglich nach § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB eine
Entschiadigung in Geld verlangen. Die Hohe des Entschédi-
gungsanspruchs bemisst sich nach dem Verkehrswert der zer-
storten Sache und betrédgt vorliegend dementsprechend 2.500 €.

bb) Mitverschulden

Der Anspruch des S auf Schadensersatz konnte jedoch gem.
§ 254 Abs. 1 BGB aufgrund eines Mitverschuldens gekiirzt
werden.

Ein Mitverschulden des S an der Schadensentstehung ist
nicht ersichtlich. Auch ein Mitverschulden des M liegt nicht
vor, siche oben. Dementsprechend ist der Anspruch des S auf
Entschiddigung nicht nach § 254 Abs. 1 BGB zu kiirzen.

e) Ergebnis
S hat gegen K einen Anspruch auf Schadensersatz fiir den

Verlust seines Smartphones in Héhe von 2.500 € gem.
§§ 536a Abs. 1 Var. 1, 536 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB.

4 Vgl. BGH NJW 2014, 2029 (2036 Rn. 55).

35 Vgl. zu allem Oetker (Fn. 12), § 249 Rn. 157-158 m.w.N.
3¢ Vgl. Magnus (Fn. 10), § 249 Rn. 31; Griineberg (Fn. 10),
§ 249 Rn. 15; Ebert (Fn. 10), § 249 Rn. 17; Schiemann
(Fn. 10), § 249 Rn. 184: analoge Anwendung; Medicus/
Lorenz (Fn. 10), Rn. 707.

7 Vgl. Oetker (Fn. 12), § 249 Rn. 365.

2. Anspruch S gegen K auf Zahlung von 2.500 € aus § 823
Abs. 1 BGB

Ein Anspruch des S gegen K auf Ersatz des ihm entstandenen
Schadens scheidet mangels deliktischer Handlung des K aus,
vgl. dazu oben die Priifung des Anspruchs des M gegen K
aus § 823 Abs. 1 BGB.

Losung zur Zusatzfrage

An den Anspriichen des S #dndert sich nichts. Eine Anderung
konnte lediglich dann eintreten, wenn der Mietvertrag zwi-
schen K und M, in dessen Schutzwirkung S einbezogen ist,
unwirksam wére. Dies ist jedoch nicht der Fall. Werden nach
§ 556d BGB unwirksame Vereinbarungen {iber die Miethdhe
getroffen, so sind lediglich diese und im Rahmen dieser auch
nur die liber das zuldssige Mal hinausgehende Miete von der
Unwirksamkeit betroffen, vgl. § 556d Abs. 1 BGB.%® Die
vom Mieter zu entrichtende Miete wird auf das zuldssige
MaB reduziert und der Vertrag bleibt im Ubrigen wirksam.

38 Schiiller, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
50. Ed., Stand: 1.5.2019, § 556g Rn. 3; Teichmann (Fn. 13),
§ 556g Rn. 1.
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