Hubert Blank

Das Gebot der Rucksichtnahme nach § 241 Abs.2 BGB im
Mietrecht

Teil A: Uberblick
I. Leistungspflichten und Schutzpflichten.

Man unterscheidet im Schuldrecht seit jeher zwischen den Leis-
tungspflichten einerseits und den Schutzpflichten (oder weiteren
Verhaltenspflichten) andererseits. Zur Gruppe der Leistungspflich-
ten zahlen alle Pflichten, die eine Verdnderung der Vermdgenslage
des Glaubigers bewirken sollen, bei der Miete etwa die Pflicht des
Mieters zur Bezahlung der Miete oder die Verpflichtung des Ver-
mieters zur Uberlassung der Sache. Die Schutzpflichten sollen
demgegenuber sicherstellen, dass die am Schuldverhaltnis Beteilig-
ten in ihren Rechtsgutern und Interessen maoglichst nicht beein-
trachtigt werden. Es handelt sich um Unterlassungs-, Anzeige-,
Mitteilungs-, Aufklarungs,- Fursorge-, Unterstutzungs- und Loyali-
tatspflichten. Ein Teil dieser Verhaltenspflichten wird zwar auch
durch das Deliktsrecht normiert. Die zusatzliche Verankerung die-
ser Pflichten in 8 241 Abs.2 BGB ist gleichwohl nicht entbehrlich.?
Zum einen kann die schuldrechtliche Beziehung eine Erweiterung
der deliktischen Pflichten rechtfertigen. Zum anderen haben die
Schutzpflichten im Schuldverhéltnis zur weiteren Folge, dass der
jeweils Schutzpflichtige fur das Verhalten seiner Erfullungsgehilfen
einstehen muss.

Auf der bereits bisher allgemein anerkannten Unterscheidung zwi-
schen den Leistungs- und den Schutzpflichten beruht auch § 241
Abs.2 BGB.2 Die Regelung in Abs.2 betrifft ausschlief3lich die
Schutzpflichten. Daraus folgt zun&chst, dass fur die Anwendung
von § 241 Abs.2 BGB kein Raum ist, wo der Inhalt einer Leis-
tungspflicht in Frage steht. Die Abgrenzung ist nicht immer ein-
fach.3 Die Verkehrssicherungspflicht des Vermieters dient zwar der
Sicherheit des Mieters; sie ist gleichwohl keine Schutzpflicht im
Sinne des § 241 Abs.2 BGB, sondern Teil der Gebrauchsuberlas-
sungspflicht nach § 535 Abs.1 Satz 2 BGB, also eine Leistungs-
pflicht. Die Vereinbarung von Betriebskostenvorauszahlungen in
einer bestimmten Hohe begrundet zweifellos eine Leistungspflicht
far den Mieter. Werden die Vorauszahlungen aber zu niedrig ange-
setzt, so kann maoglicherweise aber auch eine dem Vermieter oblie-
gende Schutzpflicht in Form einer Aufklarungspflicht verletzt sein,

1 dazu Emmerich in: Minchener Kommentar § 311 BGB Rdn. 60
2 BT-Drucks.14/6040 S. 125
3 Kandelhard NJW 2002,3293



z.B., wenn der Mieter davon ausgeht, dass die Vorauszahlungen
kostendeckend sind und er im Hinblick auf die vermeintlich preis-
gunstige Wohnung den Mietvertrag abschlie3t. Diese Aufklarungs-
pflicht fallt unter § 241 Abs.2 BGB.

I1. Die Tatbestandsmerkmale des § 241 Abs.2 BGB.
1. Das Schuldverhaltnis.

Die Regelung des § 241 Abs.2 BGB gilt nach seinem Wortlaut far
"das Schuldverhéaltnis". Hierunter ist zunachst das Schuldverhalt-
nis im Sinne von § 241 Abs.1 BGB zu verstehen, also eine Bezie-
hung zwischen mindestens zwei Personen, auf Grund derer "der
Glaubiger berechtigt (ist), von dem Schuldner eine Leistung zu for-
dern". Ein solches Schuldverhéltnis kann kraft Gesetzes, durch
einseitiges Rechtsgeschaft oder durch Vertrag entstehen. Durch §
311 Abs.2 BGB wird der Anwendungsbereich des § 242 Abs.2 BGB
erweitert auf Beziehungen, die bei der Aufnahme von Vertragsver-
handlungen (8§ 311 Abs.2 Nr.1 BGB) oder bei der Anbahnung eines
Vertrags (8 311 Abs.2 Nr.2 BGB) zustande kommen; es handelt
sich um eine Kodifizierung des Rechtsinstituts der culpa in
contrahendo ohne (beabsichtigte) Anderung der bisherigen Rechts-
lage.4 Ein Anbahnungsverhéaltnis im Sinne der Nr.2 wird beispiels-
weise vorliegen, wenn der Eigentimer dem Mietinteressenten die
Besichtigung des Mietobjekts gestattet. Hieran kdnnen sich nahtlos
Vertragsverhandlungen im Sinne der Nr.1 anschliel3en, die schliel3-
lich mit dem Abschluss des Mietvertrags beendet werden. Der
Vermieter kann dem Mieter die RAume bereits vor Vertragsbeginn
Uberlassen, etwa damit dieser dort Renovierungsarbeiten durch-
fuhren kann. Die besonderen Schutzpflichten des § 241 Abs.2 sind
also von der Anbahnung des Vertrags bis zur Beendigung des
Schuldverhaltnisses zu beachten. Fur die Miete ist dabei von be-
sonderer Bedeutung, dass das Schuldverhaltnis im Sinne von §
241 Abs. 2 BGB nicht an den Bestand des Mietvertrags geknupft
ist. Dies folgt beispielsweise aus der Pflicht des Mieters zur Zah-
lung einer Nutzungsentschadigung (546 a BGB) im Falle der Vor-
enthaltung der Mietsache. Das Schuldverhaltnis im Sinne des §
241 BGB endet gelegentlich nicht einmal mit der Ruckgabe der
Mietsache. Paradigmatisch hierfur ist die Pflicht des Vermieters zur
Verwahrung von (wertvollem) aber zurtckgelassenen Raumungs-
gut. Man kann deshalb festhalten, dass § 241 Abs.2 BGB auch
nachvertragliche Schutzpflichten enthalt.>

2. Die Parteien des Schuldverhaltnisses

4 Emmerich in: Mlinchener Kommentar § 311 BGB Rdn.50
5 Palandt/Heinrichs § 241 BGB Rdn.7; Gruneberg in: Bamberger/Roth § 241
BGB Rdn.45, 99



Das Gesetz verwendet in § 241 Abs.2 BGB nicht die im allgemeinen
Schuldrecht gebrauchlichen Begriffe "Glaubiger” und "Schuldner”,
sondern spricht vom "Teil" bzw. "anderen" Teil. Dies tragt dem Um-
stand Rechnung, dass die Rollenverteilung im Leistungsverhaltnis
nicht immer der Rollenverteilung bei den Schutzpflichten ent-
spricht.6

3. Der Inhalt des Schuldverhaltnisses.

Die jeweiligen Schutzpflichten unterscheiden sich nach der Art des
in Frage stehenden Schuldverhéltnisses. In § 241 Abs.2 BGB
kommt dies durch die Anknupfung der Pflichten an den "Inhalt"
des Schuldverhéltnisses zum Ausdruck. Nach der Gesetzesbegriun-
dung meint die Bezugnahme auf den Inhalt "vor allem das konkret
Geregelte",” also die konkrete Situation. Damit wird auch erfasst,
was sich aus der "Natur des Schuldverhéaltnisses" ergibt, mithin
das vertragstypische und damit zusammenhéangend alle aus Treu
und Glauben oder der Verkehrssitte ableitbaren Verhaltens- und
Unterlassungspflichten.8 Im Entwurf der Schuldrechtskommision
sollte dies durch das Begriffspaar "Natur und Inhalt" des Schuld-
verhaltnisses zum Ausdruck kommen. Das Gesetz hat diesen For-
mulierungsvorschlag nicht ubernommen; man war der Meinung,
der Begriff "Inhalt" sage bereits "alles, was mal3geblich ist".®

Es leuchtet ein, dass der Umfang der Schutzpflichten wegen der
Vielfalt der Schuldverhaltnisse kaum konkreter geregelt werden
kann. Gleichwohl ist nicht zu erwarten, dass durch § 241 Abs.2
BGB neue, bisher unbekannte Verhaltensregeln geschaffen wer-
den. Bei den vorvertraglichen Schuldverhaltnisse wird die Rechts-
praxis auf die zur culpa in contrahendo entwickelten Grundsatze
und im Ubrigen auf die aus § 242 BGB abgeleiteten und schon
bisher anerkannten Verhaltensnormen zurutckgreifen. Mdglicher-
weise muss aber die eine oder andere Problemlésungen aus der
Sicht des § 241 Abs.2 BGB neu uberdacht werden.

4. Die geschitzten Rechte, Rechtsguter und Interessen

Das Gesetz verpflichtet zur Rucksicht auf die "Rechte, Rechtsguter
und Interessen" des jeweils anderen Teils. Die Begriffsreihe hat ei-
nen guten Sinn. Der Begriff der "Rechte” meint den auch durch das
Deliktsrecht (8 823 BGB) geschitzten Bereich. Mit dem Begriff der
"Rechtsguter" wird das Vermégen im weitesten Sinne in den

6 BT-Drucks.14/6040 S. 125
7 BT-Drucks.14/6040 S.126
8 50 bereits bisher BGH NJW 1983,998
9 BT-Drucks.14/6040 S.126



Schutzbereich einbezogen und mit dem Begriff der "Interessen”
sind alle rechtlich schiutzenswerten Belange erfasst, wobei der Ent-
scheidungsfreiheit eine maf3gebliche Bedeutung zukommt.10

5. Der Begriff der Rucksicht

8 241 Abs.2 umschreibt die Schutzpflichten mit dem Begriff der
"Rucksicht". Dieser Begriff wird in der Gesetzesbegriundung nicht
naher erlautert. Aus der Gesetzesbegriindung wird aber deutlich,
dass die schon bisher anerkannten "Schutz- und Rucksichtsnah-
mepflichten" kodifiziert werden sollten.11 Diese Intention zeigt, dass
mit dem Begriff der "Riucksicht" nicht nur Unterlassungs-, sondern
auch Aufklarungspflichten angesprochen sind. Zum anderen ergibt
sich aus dem Begriff der Rucksicht, dass der Schuldner durchaus
seine eigenen Interessen verfolgen darf. Er muss diese nicht zu-
rickstellen, soll bei der Verfolgung der eigenen Interessen aber
auch die Interessen des anderen Teils mitbedenken und -
bertcksichtigen. Die den gesetzlichen Regelungen innewohnende
Risikoverteilung wird durch § 241 Abs.2 BGB nicht tangiert. So
muss der Vermieter den Ladenmieter nicht aus dem Vertrag ent-
lassen, wenn sich dessen Umsatzerwartungen nicht erfullen. Der
Vermieter ist auch nicht zur Herabsetzung der Miete verpflichtet.
Moglicherweise muss er aber einer Anderung des Vertragszwecks,
etwa einer Erweiterung des Warensortiments zustimmen. Bei die-
sem Normverstandnis wird klar, dass § 241 Abs.2 BGB im jeweili-
gen Einzelfall durch eine Interessenanalyse und -bewertung kon-
kretisiert werden muss. Im ldealfall sollen sich die am Schuldver-
haltnis Beteiligten so verhalten, dass alle Interessen optimal ver-
wirklicht werden kdnnen. Kann dieses Ziel nicht erreicht werden,
so ist diejenige Form der Rechtsaustbung zu wahlen, die bei Wah-
rung der Interessen des einen Teils dem anderen Teil am wenigsten
schadet.

6. Rechtsfolgen der Verletzung von Schutzpflichten

Die Rechtsfolgen bei der Verletzung der Schutzpflichten ergeben
sich aus 88 280, 282, 284 BGB.

a) Schadensersatz (8§ 280 BGB)

Nach 8 280 BGB kann der Glaubiger Schadensersatz verlangen,
wenn der Schuldner "eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis" ver-
letzt. Zu diesen Pflichten gehéren auch die Schutzpflichten nach §
241 Abs.2 BGB.12 Diese Form des Schadensersatzes kann bei

10 BT-Drucks.14/6040 S.126
11 BT-Drucks.14/6040 S.125
12 BT-Drucks.14/6040 S. 136, 163



Schuldverhéltnissen aller Art entstehen, also sowohl bei vertragli-
chen als auch bei vorvertraglichen, nachvertraglichen oder gesetz-
lichen Schuldverhéaltnissen. Bei vertraglichen Schuldverhaltnissen
kann der Anspruch nur im Schadensersatz neben der Leistung be-
stehen. Schadensersatz statt der Leistung setzt voraus, dass die
besonderen Voraussetzungen des § 282 BGB gegeben sind.

Bei der Anwendung der 88 241 Abs.2, 280 BGB muss zum einen
festgestellt werden, welche Schutz- und Verhaltenspflichten in dem
konkreten Schuldverhaltnis bestehen. Sodann ist zu fragen, ob der
Schuldner eine dieser Pflichten verletzt hat und ob er dies vertreten
muss. Schlie3lich kommt es darauf an, ob dem anderen Teil durch
die Pflichtverletzung ein Schaden entstanden ist. Fur die Pflichtver-
letzung tragt die Glaubiger die Beweislast. Nach § 280 Abs.2 BGB
wird vermutet, dass der Schuldner die Pflichtverletzung zu vertre-
ten hat; die Beweislast fur fehlendes Vertretenmussen tragt der
Schuldner. Fur den kausalen Zusammenhang zwischen Pflichtver-
letzung und Schaden, den Schaden als solchen und dessen Hohe
ist der Glaubiger darlegungs- und beweispflichtig.

b) Schadensersatz statt der Leistung (8 282 BGB)

Die Vorschrift des § 282 BGB gewahrt dem Glaubiger Schadenser-
satz statt der Leistung, wenn der Schuldner eine Pflicht nach § 241
Abs.2 BGB verletzt und dem Glaubiger deshalb die Leistung nicht
mehr zuzumuten ist. Diese Form des Schadensersatzes setzt vor-
aus, dass der Glaubiger einen Leistungsanspruch hat. Deshalb gilt
8 282 BGB nur bei wirksamen Vertragsverhaltnissen, nicht aber
bei vorvertraglichen Schuldverhaltnissen.13 Hierin unterscheidet
sich § 282 BGB von § 280 BGB. Ist ein vertragliches Schuldver-
haltnis entstanden, so reicht es fur die Anwendung des 8§ 282 BGB
aber aus, wenn die Pflichtverletzung im vorvertraglichen Stadium
begangen worden ist.14

In dem Entwurf der Bundesregierung war der Schadensersatzan-
spruch nach § 282 BGB noch daran geknupft, dass "die Pflichtver-
letzung wesentlich ist".15> Hierdurch sollte zum Ausdruck kommen,
dass eine Losung vom Vertrag nicht bei jeder beliebigen Pflichtver-
letzung mdoglich sein sollte.1®6 Der Rechtsausschuss -wie auch die
Kommision "Leistungsstorungsrecht"- haben zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass das Kriterium der Wesentlichkeit bereits in dem
Tatbestandsmerkmal der Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung

13 a.A: wohl Palandt/Heinrichs § 282 BGB Rdn.3

14 Emmerich in: Minchener Kommentar § 311 BGB Rdn. 250
15 BT-Drucks.14/6040 S.7

16 BT-Drucks.14/6040 S. 141



enthalten ist.17” Deshalb gilt, dass die Vorschrift des § 282 BGB ei-
ne gewichtige Pflichtverletzung voraussetzt; andernfalls ist dem
Glaubiger die Vertragsfortsetzung zumutbar.

c) Rucktritt (8§ 324 BGB) / Kuindigung (88 543 Abs.1 und 569
Abs.2 BGB).

Bei gegenseitigen Vertragen gilt neben § 282 BGB auch § 324 BGB.
Danach kann der Glaubiger vom Vertrag zurucktreten, wenn der
Schuldner eine Pflicht aus § 241 Abs.2 BGB verletzt und dem an-
deren Teil das Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden
kann. Das Rucktrittsrecht setzt -anders als der Anspruch nach 8
282 BGB- kein Verschulden voraus.18 Bei Dauerschuldverhéaltnis-
sen tritt an die Stelle des Rucktritts das Recht zur Kundigung (vgl.
8 313 Abs.3 Satz 2 BGB).19 Das gilt allerdings nur, wenn die Miet-
sache dem Mieter tiberlassen wurde. Vor der Uberlassung ist § 324
anwendbar.20 Nach der Uberlassung konnen sich Kiindigungsrech-
te aus § 543, 569 Abs.2 BGB ergeben. Der allgemeine Kiindigungs-
tatbestand des § 314 Abs.1 und 2 wird durch diese Vorschriften
verdrangt.2! Fur die Miete ist § 282 BGB nur dann von Bedeutung,
wenn der Glaubiger vom Vertrag zurtckgetreten ist oder wenn er
das Mietverhaltnis wegen Verletzung einer Schutzpflicht gektndigt
hat. Solange das Mietverhaltnis besteht, sind die Parteien zur Leis-
tung verpflichtet. Schadensersatz statt der Leistung kann erst ver-
langt werden, wenn das Mietverhaltnis beendet ist. Die Frage der
Unzumutbarkeit der Leistung ist deshalb an Hand der Tatbe-
standsmerkmale der 88 324, 543 Abs.1, 569 Abs.2 BGB zu prufen.
In der Regel muss der Glaubiger den Schuldner vor dem Rucktritt
oder der Kundigung abmahnen.

d) Aufwendungsersatz (8§ 284 BGB)

Die gelegentlich vertretene Meinung, dass fur § 282 BGB "kaum
ein Bedurfnis" bestehe?? trifft jedenfalls fur den Bereich der Miete
nicht zu. Dies zeigt ein Blick auf § 284 BGB. Danach kann der
Glaubiger anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung Ersatz
seiner Aufwendungen verlangen. Das Wahlrecht setzt voraus, dass
der Tatbestand des § 282 BGB vorliegt; anderenfalls steht dem
Glaubiger ndmlich kein Schadensersatz statt der Leistung zu. Die
Regelung des § 280 BGB gewéahrt einen solchen Anspruch nicht.
Die Vorschrift des § 281 BGB ist nur im Falle der Verletzung von

17 BT-Drucks.14/7052 S. 186

18 Grothe in: Bamberger/Roth § 324 Rdn.7; Palandt/Heinrichs § 324 BGB Rdn.2
19 Grothe in: Bamberger/Roth § 324 Rdn.2; Palandt/Heinrichs § 324 BGB Rdn.3
20 Staudinger/Rolfs § 542 BGB Rdn. 145

21 Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht § 543 BGB Rdn.5

22 Palandt/Heinrichs § 282 BGB Rdn. 2



Leistungspflichten, nicht bei der Verletzung von Schutzpflichten
anwendbar.

Zuammenfassend ist festzuhalten: Bei der Verletzung von Schutz-
pflichten kann der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung
verlangen, wenn ein wichtiger Grund zur Beendigung des Mietver-
haltnisses im Sinne der 88 543 Abs.1, 569 Abs.2 BGB vorliegt und
das Mietverhaltnis deshalb beendet worden ist. Anstelle des Scha-
densersatzanspruchs kann der Glaubiger Ersatz seiner Aufwen-
dungen verlangen.

Teil B: Spezielle Schutzpflichten im Mietverhéaltnis

Im folgenden soll am Beispiel von typischen Sachverhalten unter-
sucht werden, welche Schutzpflichten im Mietverhaltnis in Be-
tracht kommen und wie sich die Verletzung dieser Pflichten aus-
wirkt. Dabei interessiert zunachst das Verhaltnis des § 241 Abs.2
BGB zum Rechtsmil3brauch nach 8§ 242 BGB (Félle 1-3) sowie das
Verhéaltnis zwischen § 241 Abs.2 BGB und der mietrechtlichen Ge-
wahrleistung nach den 88 536 ff BGB. (Fall 4). Sodann ist zu fra-
gen, ob aus § 241 Abs.2 BGB weitere -bisher nicht beachtete- Auf-
klarungs- und Rucksichtspflichten abzuleiten sind.

1. Die Kundigung bei absehbarem Bedarf.

Fall:23 Eine Vermieterin kiindigt eine Wohnung mit der Begrindung,
sie bendtige diese fur ihren Sohn, der nach einem befristeten Stu-
dienaufenthalt im Ausland nach Hause zurtuckkehre.

Nach Uberwiegender Rechtsprechung ist eine Kindigung unwirk-
sam, wenn der Bedarf bereits beim Abschluss des Mietverhaltnis
vorhanden oder absehbar gewesen ist.24 Man sieht hierin einen
Anwendungsfall des 8§ 242 BGB. Der Vermieter setze sich zu sei-
nem eigenen Verhalten in Widerspruch, wenn er die Wohnung auf
unbestimmte Zeit vermietet, obwohl er entweder entschlossen ist
oder zumindest erwéagt, die Wohnung selbst in Gebrauch zu neh-
men.25

Tatsachlich handelt es sich hier um einen typischen Anwendungs-
fall der Verletzung von vorvertraglichen Aufklarungspflichten. Zwi-
schen dem Abschluss eines unbefristeten Mietvertrags und dessen
Kundigung nach einigen Jahren besteht namlich kein Wider-

spruch. Wer als Vermieter einen Mietvertrag auf unbestimmte Zeit

23 nach BVerfG, WuM 1989,114

24 LG Karlsruhe WuM 1988,276; AG Kéln WuM 1988,70; LG Paderborn WuM
1994,331; LG Hamburg WuM 1993,677 = NJW-RR 1994, 465; LG GieRen WuM
1996,416; LG Berlin NZM 1998,433

25 50 BVerfG WuM 1989,114



anbietet, bringt im Gegenteil zum Ausdruck, dass er sich vertrag-
lich nicht binden will. Man kann dem Vermieter aber vorwerfen,
dass er den Mieter Uber einen fur den Vertragsschluss wesentli-
chen Umstand im unklaren gelassen und auf diese Weise die Er-
wartung einer langeren Nutzungsdauer geweckt hat. Ein solches
Verhalten ist unter dem Gesichtpunkt der 88 241 Abs 2, 280
Abs.1, 311 Abs.2 BGB zu prufen: Wer eine Wohnung vermietet,
obwohl er weild oder in Erwagung ziehen musste, dass er sie in ab-
sehbarer Zeit wieder bendtigt, muss den Mieter auf die voraus-
sichtlich kurze Dauer des Mietverhaltnisses hinweisen. Diese
Pflicht besteht deshalb, weil Mieter im Allgemeinen mit einer lange-
ren Mietdauer rechnen und weil ein Wohnungswechsel mit nicht
unerheblichen finanziellen Aufwendungen und sonstigen Unan-
nehmlichkeiten verbunden ist. Wird die vorvertragliche Hinweis-
pflicht vom Vermieter vorsatzlich oder fahrlassig verletzt, so steht
dem Mieter ein Schadensersatzanspruch zu (8 280 Abs.1 BGB). Es
ist zu fragen, wie sich der Mieter bei gehdriger Aufklarung verhal-
ten hatte. Im Regelfall ist davon auszugehen, dass er die Wohnung
nicht gemietet hatte. Zu ersetzen ist demnach das negative Interes-
se. Die Wirksamkeit der Kindigung wird durch die Verletzung der
Aufklarungspflicht im Regelfall nicht bertihrt. Der Ruckgriff auf 8
241 Abs.2 BGB fuhrt also zu einem anderen Ergebnis, als von der
h.M. bisher angenommen.

2. Die Verletzung der Anbietpflicht

Wird nach dem Ausspruch einer Eigenbedarfskiindigung vor Ab-
lauf der Kiindigungsfrist eine im Haus gelegene vergleichbare
Wohnung frei, so muss diese dem Mieter angeboten werden.26 Wird
diese Pflicht verletzt, so soll die Kiindigung rechtsmissbrauchlich
sein.2” Grundlage dieser Rechtsansicht ist wiederum § 242 BGB.

In Wirklichkeit geht es auch in Fallen dieser Art um die Erftllung
einer typischen Fursorge- und Loyalitatspflicht nach § 241 Abs.2
BGB.28 Der Vermieter soll die gesetzliche Mdglichkeit zur Beendi-
gung eines Mietverhaltnisses schonend ausuben. Dazu gehort,
dass er dem Mieter eine zur Vermietung bestimmte freistehende
Ersatzwohnung anbietet. Die Verletzung der Pflicht zur Rucksicht-
nahme begrundet einen Anspruch des Mieters auf Schadensersatz
(8 280 Abs.1 BGB); dieser richtet sich gem. § 249 Abs.1 BGB auf
Schadensbeseitigung. Der Mieter ist so zu stellen, wie er stehen
wurde, wenn der Vermieter seine Anbietpflicht erfullt hatte. Der
Mieter hat also in erster Linie Anspruch darauf, dass ihm der Ab-

26 BGH NJW 2003,2604 = NZM 2003,681 = WuM 2003,463 = ZMR 2003,664
27 BGH a.a.O
28 Blank LMK 2003,177



schluss eines Mietvertrags Uber die Alternativwohnung angeboten
wird. Ist dies nicht (mehr) moglich, weil die Wohnung an einen
Dritten vermietet wurde, so ist in der Regel davon auszugehen,
dass der Mieter das Angebot angenommen hatte. In diesem Fall
hatte er eine Wohnung. Nach den Grundsatzen des § 249 Abs.1
BGB kann der Mieter Naturalherstellung verlangen. Der Vermieter
darf also von seinem Herausgabeanspruch keinen Gebrach ma-
chen; vielmehr ist das Mietverhéltnis Uber die bisherige Wohnung
fortzusetzen.

Gleichwohl fuhrt der Ruckgriff auf § 241 Abs.2 BGB zu Ergebnis-
sen, die von der obergerichtlichen Rechtsprechung abweichen.

(1) Die Lage der Alternativwohnung. Nach Ansicht des BGH?2° be-
steht die Anbietpflicht nur, wenn sich die freiwerdende Wohnung
im selben Haus oder in der selben Wohnanlage befindet. Die An-
bietpflicht diene nicht dem Ziel, dem Mieter die Suche nach einer
Ersatzwohnung abzunehmen. Vielmehr soll der Mieter die Mdg-
lichkeit erhalten, eine Wohnung in seiner vertrauten hauslichen
Umgebung zu beziehen.

Bejaht man dagegen fur die Dauer des Vertragsverhaltnisses gem.
8 241 Abs.2 BGB eine Verpflichtung zur Rucksichtnahme auf die
Interessen des Mieters, so mussen die daraus abzuleitenden Ver-
haltenspflichten im Wege einer Interessenbewertung konkretisiert
werden. Dem Vermieter kann es letztlich gleichgultig sein, wo sich
eine ohnehin zur Vermietung vorgesehene Alternativwohnung be-
findet. Der Mieter kann selbst dartiber entschieden, ob er das An-
gebot zur Anmietung einer aul3erhalb des bisherigen Wohnquar-
tiers liegenden Alternativwohnung annimmt oder ablehnt.

(2) Der zeitliche Rahmen der Anbietpflicht. Nach der Auffassung
des BGH?30 besteht die Anbietpflicht nur bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist. Andernfalls werde derjenige Mieter beguinstigt, der sich
trotz Ablaufs der Kundigungsfrist zu Unrecht in der Wohnung auf-
halte. Diese Auffassung beruht auf der Erwagung, dass eine Uber
das Vertragsende hinausreichende Treuepflicht nicht bestehe.
Demgegenuber ist darauf hinzuweisen, dass § 241 Abs.2 BGB
auch nachvertragliche Pflichten einschliel3t (s. oben A Il 1). Dies
spricht dafur, die Anbietpflicht grundsatzlich bis zur Rickgabe
auszudehnen.31 Das kann im Einzelfall anders sein. Wer als Mieter
die ihm obliegende Ruckgabepflicht schuldhaft nicht erfullt, begeht
eine Vertragsverletzung; dieser Umstand ist bei der Bestimmung
des Umfangs der Pflicht zur Rucksichtnahme zu bertcksichtigen.

29 a.a.0
30 ebenso: Lammel Wohnraumietrecht § 573 BGB Rdn. 101
31 so Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht a.a.O. Rdn. 115
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Der Regelfall ist anders: Der Mieter verbleibt in der Wohnung, weil
er Zweifel an der Wirksamkeit der Kindigung hat und abwarten
will, was die gerichtliche Prifung der Sach- und Rechtslage ergibt.
Dieses Verhalten wird man keineswegs in allen Fallen als nicht
schutzwuirdig bezeichnen kénnen.

3. Aufklarung uber die H6he der Betriebskostenvorauszahlun-
gen.

Fall: Ein Vermieter vermietet eine Wohnung zu einer monatlichen
Miete von 400.- Euro und monatlichen Betriebskostenvorauszahlun-
gen von 50.-Euro. Die Betriebskostenabrechnung schlief3t mit einem
Nachzahlungsbetrag zugunsten des Vermieters von 600.-Euro.

Unter der Geltung der nicht kodifizierten c.i.c. war umstritten,
wann der Vermieter fur fehlerhafte Angaben tUber die Betriebskos-
ten einzustehen hatte. Teilweise wurde vertreten, dass der Mieter
grundsatzlich darauf vertrauen darf, dass durch die Vorauszah-
lungen die Betriebskosten im wesentlichen abgedeckt werden.32
Nach anderer Ansicht schafft die blof3e Vereinbarung von Voraus-
zahlungen keinen Vertrauenstatbestand.33

Die Neuregelung in 8§ 241 Abs.2 spricht von ,Rucksicht auf die
Rechte, Rechtsglter und Interessen des anderen Teils“. Der Begriff
der "Rucksicht" umfasst auch die Aufklarungspflicht.34 ,Rechte*
und ,Rechtsguter” sind die Rechte i.S. von § 823 Abs.1 BGB, und
mit dem Begriff der ,Interessen” sollen ,Vermoégensinteressen sowie
andere Interessen” erfasst werden.35 Nach dem Wortlaut des § 241
Abs.2 kann man durchaus die Ansicht vertreten, dass die Hohe der
Mietbelastung fur den Mieter von wesentlichem Interesse ist, mit
der weiteren Folge, dass der Vermieter den Mieter informieren
muss, wenn die Vorauszahlungen nicht kostendeckend sind. Be-
denken gegen diese Ansicht kdnnten sich aus einem Vergleich von
8 20 Abs.1 Satz 3 NMV mit § 556 BGB ergeben. Im preisgebunde-
nen Wohnraum besteht kraft Gesetzes eine Aufklarungspflicht G-
ber die Hohe der Betriebskosten (8 20 Abs.1 Satz 3 NMV), fur den
preisfreien Wohnraum fehlt eine entsprechende Vorschrift. Ande-
rerseits muss man sich fragen, ob die unterschiedliche Regelung
auf sachlichen Grunden beruht oder zuféllig ist; im letztgenannten
Fall konnte man eine Analogie zu § 20 Abs.1 Satz 3 NMV in Erwa-
gung ziehen. In dem MietrechtsreformG wurde das Recht der Be-

32 OLG Dusseldorf NZM 1998,916; LG Frankfurt WuM 1979,24; ahnlich Ei-
senschmid PIG 23 (1986) S.48

33 OLG Stuttgart RE 10.8.1982 WuM 1982,272

34 Kandelhard WuM 2003,3,4

35 Begriindung zu § 241 BT-Drucks.14/6040 S.126
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triebskosten neu geregelt; allerdings ist den Materialien (zu § 556
BGB) zu der Frage der Aufklarungspflicht nichts zu entnehmen.

Ein weiteres Problem bereitet in Fallen dieser Art die Ermittlung
des Schadens. Die Praxis hat dieses Problem in der Vergangenheit
haufig durch Ruckgriff auf § 242 BGB umgangen. Danach ist der
Mieter nicht zur Zahlung einer Betriebskostennachforderung ver-
pflichtet, wenn die sich aus der Abrechnung ergebende Nachforde-
rung den Vorauszahlungsbetrag wesentlich tbersteigt und beson-
dere Umstéande hinzutreten, welche die Geltendmachung des Ab-
rechnungssaldos als Verstol3 gegen Treu und Glauben erscheinen
lassen. Solche besonderen Umstédnde wurden angenommen, wenn
zwischen der Hohe der Vorauszahlungen und dem Abrechnungser-
gebnis ein auffalliges MilRverhéaltnis bestand. In einem solchen Fall
konnte sich der Vermieter nicht darauf berufen, dass er die tat-
sachlichen Kosten irrig fehlerhaft eingeschatzt hat.36 Der Ruckgriff
auf 8 242 BGB ist nach der Kodifikation der c.i.c. aber ausge-
schlossen. Am Ergebnis andert das nichts, weil nach der kodifizier-
ten c.i.c. ebenfalls ein Schadensersatzanspruch in Form eines An-
spruchs auf Vertragsanpassung moglich ist.37

Es ist allerdings fraglich, ob diese Form der Vertragsanpassung bei
Dauerschuldverhaltnissen zum richtigen Ergebnis fuhrt. Naherlie-
gend ist es, den Nachzahlungsanspruch nur dann zu versagen,
wenn der Mieter zugleich bereit ist, das Mietverhaltnis zu been-
den.38 In diesem Fall kann der Mieter auch wegen seiner Ubrigen
Vermogensnachteile Schadens- oder Aufwendungsersatz verlangen.
Will der Mieter dagegen am Vertrag festhalten, so muss er die tat-
sachlichen Betriebskosten zahlen. Es kommt lediglich ein Scha-
densersatzanspruch in Form der Gewahrung von Ratenzahlungen,
eventuell auf Ersatz von Finanzierungkosten hinsichtlich des
Nachzahlungsbetrags in Betracht.39

4. Aufklarung uber mogliche Mangel der Mietsache

Fall:40 Ein Eigentimer hat einem Gastwirt gewerbliche Raume zum
Betrieb eines Restaurants vermietet. In der Folgezeit hat der Mieter
betrachtliche Betrage in den Umbau des Restaurants investiert. Zur
Eroffnung der Gaststatte kam es nicht, weil der Mieter nicht genu-

36 OLG Naumburg NZM 2002,387; Schmid Handbuch der Mietnebenkosten 6. A.
Rdn.3081; Staudinger / Sonnenschein / Weitemeyer 8§ 4 MHRG Rdn.44
m.w.Nachw

37 Palandt/Heinrichs § 311 BGB Rdn.59

38 Schmidt-Futterer/Langenberg Mietrecht § 546 BGB Rdn.362

39 Schmidt-Futterer/Langenberg a.a.O

40 nach BGH NJW 1997,2813
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gend KFZ-Stellplatze nachweisen konnte und die Stadt deshalb die
Erteilung der Gaststattenkonzession verweigert hat.

Es ist zwischen der Haftung vor und nach der Ubergabe zu unter-
scheiden.

Wird die Sache nicht Ubergeben, so richtet sich die Haftung des
Vermieter nach 88 241 Abs.2, 311 Abs.2 BGB. Geht man davon
aus, dass der Vermieter verpflichtet gewesen wéare, den Mieter Uber
die fehlenden Stellplatze aufzuklaren, so schuldet er bei unterlas-
sener Belehrung Schadensersatz (§ 280 Abs.1 BGB). Der Mieter ist
nach § 249 BGB so zu stellen, wie er stehen wirde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware. Im Aus-
gangsfall hatte der Mieter bei Erfullung der Aufklarungspflicht vom
Vertrag Abstand genommen. Er kann also das negative Interesse
geltend machen.

Nach der Ubergabe richtet sich die Haftung des Vermieters nach §
536 a BGB. Der Vermieter schuldet Schadensersatz, weil die Miet-
sache mit einem Mangel behaftet ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH zum friheren Recht wurde der
Anspruch wegen fehlender Aufklarung tber Mangel der Mietsache
aus c.i.c. i.d.R. durch die mietrechtlichen Gewéahrleistungsvor-
schriften ausgeschlossen.41 Jedoch galt dann eine Ausnahme,
wenn dem Vermieter arglistiges Verhalten zur Last fallt.42

Der BGH hat den Ausschluss der fahrlassigen c.i.c in dem Urteil
vom 28.11.197943 aus einem Vergleich der Miete mit dem Kauf-
recht begrindet. Nach den Gewahrleistungsregeln zum alten Kauf-
recht konnte der Kaufer in zwei Fallen Schadensersatz verlangen,
namlich beim Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft oder wenn
der Verkaufer einen Mangel arglistig verschwiegen hatte (§ 463
BGB a.F.). Im Umkehrschluss hat man hieraus abgeleitet, dass der
Verkaufer fur eine fahrlassig unterlassene Aufklarung nicht einzu-
stehen hat. Der BGH hat die Meinung vertreten, dass fur die Miete
entsprechendes zu gelten habe, weil die Interessenlage gleich sei.
Auch § 538 BGB a.F. enthalte eine abschlie3ende Regelung fur
Schadensersatzanspriiche nach der Ubergabe und danach hafte
der Vermieter nicht fur eine fahrlassige Verletzung der Aufkla-
rungspflicht.

Durch die Neuregelung des Kaufrechts ist dieser Argumentation
der Boden entzogen. Nach dem neuen Kaufrecht ist die Lieferung

41 BGH NJW 1980,777,780 [unter 1V].
42 BGH NJW 1997,2813,2814
43 BGH NJW 1980,777,780 [unter 1V]
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einer mangelhaften Sache eine Pflichtverletzung. Es gelten nach 8
437 Nr.3 BGB n.F. die Vorschriften des allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts. In der Literatur wird deshalb -wohl zu Recht- die An-
sicht vertreten, dass die §§ 241 Abs.2, 311 Abs.2 BGB neben den

mietrechtlichen Gewéahrleitungsvorschriften anwendbar sind, un-

abhéangig davon, ob die Aufklarungspflicht fahrlassig oder vorsatz-
lich verletzt worden ist.44.

5. Aufklarung tiber Haftungsrisiken und Versicherungsschutz

Sind die Betriebskosten nach den mietvertraglichen Vereinbarun-
gen auf den Mieter umgelegt worden und umfasst die Umlagever-
einbarung -wie Ublich- auch die Kosten der Sach- und Haftpflicht-
versicherung, so hat dies haftungsrechtliche Konsequenzen: (1)
Zum einen besteht ein mietvertraglicher Haftungsausschluss zu-
gunsten des Mieters. Hat der Mieter nach dem Mietvertrag die Kos-
ten der Sachversicherung zu tragen, so liegt darin ein stillschwei-
gender Haftungsausschluss fur einfache Fahrlassigkeit. FUr diesen
Haftungsausschluss genugt es allerdings nicht, wenn die Versiche-
rungskosten in den Mietpreis einkalkuliert sind.4> Besteht ein
wirksamer Haftungsausschluss, so kann der Vermieter bei fahrlas-
siger Schadensverursachung durch den Mieter nur den Versicherer
in Anspruch nehmen. (2) Zum anderen besteht aber auch ein ver-
sicherungsrechtlicher Regressverzicht. Der Versicherungsvertrag
muss dahingehend ausgelegt werden, dass der Versicherer kon-
kludent auf einen Regress gegen den Mieter verzichtet, wenn der
Schaden von diesem durch einfache Fahrlassigkeit verursacht
worden ist.46 Der Regressverzicht ist nicht davon abhangig, ob der
Mieter die Versicherungskosten zu tragen hat.4” oder ob zugunsten
des Mieters eine Haftpflichtversicherung besteht. In diesem Fall ist
der Vermieter allerdings nicht gehindert, den Mieter in Anspruch
zu nehmen. (3) Jendrek48 hat zutreffend darauf hingewiesen, dass
sich die beiden Lésungen nicht ausschliel3en, sondern erganzen.
Hat der Mieter also die Versicherungskosten zu tragen, so besteht
neben dem versicherungsrechtlichen Regressverzicht auch ein
mietvertraglicher Haftungsausschluss.

Betrachtet man diese Rechtslage unter dem Blickwinkel des § 241
Abs.2 BGB, so stellen sich zwei Fragen. Zum einen: Ergibt sich aus
8 241 Abs.2 BGB eine Pflicht des Vermieters zum Abschluss einer

44 Emmerich NZM 2002,362,363; Derleder WuM 2002,407 a.A: Kandelhard
WuM 2002,3,5; Palandt/Heinrichs § 311 BGB Rdn.29 und Palandt/Weidenkaff §
536 BGB Rdn.14

45 BGH ZMR 1990,333 betr. Geschaftsraummiete; BGH ZMR 1991,462 betr.
Wohnraummiete

46 BGH NZM 2001,108; OLG Dusseldorf ZMR 2003,734,735

47 OLG Dusseldorf a.a.O

48 DWW 2003,142,144
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umfassenden Schadens- und Haftpflichtversicherung ? Die Frage
stellt sich, weil der Vermieter die Kosten einer solchen Versiche-
rung auf den Mieter umlegen kann; dem Vermieter entstehen
durch diese Art der "Fursorge" also keine finanziellen Nachteile. Bei
fehlender Schadensversicherung haftet der Mieter fur jede Fahrlas-
sigkeit, was weitreichende Folgen haben kann. Eine fehlende Haft-
pflichtversicherung des Vermieters kann sich far den Mieter insbe-
sondere dann nachteilig auswirken, wenn sich in den Mietraumen
wertvolle Gegenstéande befinden und diese infolge eines mangelhaf-
ten Gebaudezustands beschadigt oder zerstort werden.4° Man
muss hier wohl unterscheiden zwischen den Zwangsversicherun-
gen, die der Vermieter auf Grund o6ffentlichrechtlicher Vorschriften
abschlieR3en muss und den privaten Versicherungen, deren Ab-
schluss dem Vermieter frei steht. Jedenfalls fur die letztgenannte
Gruppe kann auch aus § 241 Abs.2 BGB kein mittelbarer Ab-
schlusszwang hergeleitet werden. Dies gilt schon deshalb, weil Ver-
sicherungsschutz die Wohnkosten verteuert; ein Versicherungs-
zwang konnte sich deshalb auch zum Nachteil des Mieters auswir-
ken.

Dieses Ergebnis fuhrt zu der weiteren Frage, ob der Vermieter den
Mieter vor Vertragsschluss Uber den Umfang des Versicherungs-
schutzes aufklaren muss. Aus der Umlagevereinbarung als solcher
kann der Mieter in der Regel nicht erkennen, welche Versicherun-
gen der Vermieter abgeschlossen hat. Fur die Wirksamkeit einer
formularvertraglichen Umlagevereinbarung ist eine Spezifikation
der Versicherungsarten namlich weder erforderlich;50 noch tblich.
Das Interesse des Mieters an einer Information Uber den Umfang
des Versicherungsschutzes liegt aber auf der Hand, weil hiervon
zum einen seine eigene Haftung, aber auch der Schutz seines Ei-
gentums abhangt.51 Allerdings muss auch die Aufklarungspflicht
sinnvoll begrenzt werden. Sie kann sich in dem hier fraglichen Be-
reich nur auf Umstande beziehen, die vom Ublichen abweichen.
Insoweit kann nur davon ausgegangen werden, dass fur ein Wohn-
oder Burohaus die 6ffentlich-rechtlich vorgeschriebenen Versiche-
rungen abgeschlossen werden. Der Mieter darf davon ausgehen,
dass diese Versicherungen bestehen. Soweit dies nicht er Fall ist,
muss der Vermieter den Mieter Uber diesen Umstand und die sich
daraus ergebenden Risiken aufklaren. Gleiches gilt, wenn dem
Vermieter bekannt ist, dass der Mieter wertvolles Gut in die Miet-
raume einbringt. Hier muss der Vermieter aufklaren, wenn keine
Haftpflichtversicherung besteht.

49 ygl. BGH NzZM 2002,116

50 OLG Brandenburg NZM 2000,572; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht §
556 BGB Rdn.174

51 ygl. BGH NZM 2002,116



15

Hinsichtlich der Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den ist zu fragen, wie sich ein verstandiger, wirtschaftlich denken-
der Mieter bei Erfullung der Aufklarungspflicht verhalten hatte. Bei
einer fehlenden Zwangsversicherung ist zu unterstellen, dass der
Mieter auf den Abschluss einer solcher Versicherung hingewirkt
hatte. Der Mieter ist dann so zu stellen, wie er beim Bestand der
Versicherung stehen wirde.

6. Aufklarung tber besondere Obhutspflichten.

Nach allgemeinen Grundsatzen obliegt dem Mieter die Ob-
hutspflicht. Dazu gehdrt unter anderem, dass er die Raume so be-
heizt und bellftet, dass Feuchtigkeitsschaden, Schimmelbildung
und dergleichen vermieden werden. Wird ein Altbau durch bauli-
che MalRnahmen verdndert, so ist es gelegentlich erforderlich, dass
der Mieter sein Wohn-,Heiz- und Luftungsverhalten umstellt. Hier-
zu ist der Mieter grundsatzlich auch verpflichtet.52 Bei schuldhaf-
ter Nichterfullung dieser Verpflichtungen haftet der Mieter auf
Schadensersatz. Die Annahme eines Verschuldens ist allerdings
nur gerechtfertigt, wenn der Mieter erkennen konnte, dass zur
Vermeidung der Schaden bestimmte Anderungen der Wohnge-
wohnheiten erforderlich sind. Die Rechtsprechung fordert in die-
sem Zusammenhang, dass der Vermieter einer solchen Wohnung
gehalten ist, dem Mieter genaue Hinweise Uber die Art des Heizens
und Luftens zu geben;53 die Ubergabe eines Merkblatts54, einer
Broschure>> oder allgemein gehaltene Hinweise>6 sollen nicht aus-
reichen. Es kdnne nicht erwartet werden, dass der Mieter ausrei-
chende Kenntnisse tber ein zur Vermeidung von Schimmelbildung
erforderliches Heizen und Luften verfugt.5”

Man bewertet die Information des Mieter Uberwiegend als Oblie-
genheit, deren Verletzung zur Folge hat, dass ein Schadensersatz-
anspruch wegen einer Pflichtverletzung des Mieters mangels Ver-
schulden nicht durchgesetzt werden kann. Sieht man hierin aber
eine echte Aufklarungspflicht nach § 241 Abs.2 BGB, so ist zu fra-
gen, ob dem Mieter nicht seinerseits Ersatzanspruche zustehen.
Zunachst kommt ein Anspruch aus § 536 a BGB in Betracht. Die
Mietsache ist mangelhaft, wenn dort Schimmel aufgetreten ist.
Gleichwohl scheidet ein Gewé&hrleistungsanspruch aus, weil der

52 | G Saarbriicken WuM 1988, 351; LG Luneburg WuM 1987,214

53 LG Berlin GE 1988,35; GE 2000,124; ZMR 2002,48; LG Dusseldorf WuM
1989, 13; LG Lubeck WuM 1990,202; AG Stadthagen WM 1987,271; LG Giel3en
ZMR 2000,537

54 |G NUrnberg-Furth ZMR 1989,23

55 LG Neubrandenburg WuM 2002,309

56 AG Neuss WuM 1994,382

57 LG Oldenburg ZMR 2000,100



16

Mangel vom Mieter verursacht worden ist; auf das fehlende Ver-
schulden kommt es insoweit nicht an.

Denkbar ist ein Ersatzanspruch aus 8 241 Abs.2, 280 BGB. Der
Ersatzanspruch setzt voraus, dass der Vermieter eine ihm oblie-
gende Aufklarungspflicht verletzt hat und das dem Mieter hier-
durch ein Schaden entstanden ist. Dies ist in Fallen der hier fragli-
chen Art zu bejahen. Hatte der Vermieter den Mieter Uber die Not-
wendigkeit zur Anderung des Wohnverhaltens informiert, so hatte
der (verstandige und wirtschaftlich denkende) Mieter sein Verhal-
ten gedndert; der Schaden ware dann nicht entstanden.

7. Verwendung von unwirksamen Vertragsklauseln

Fall: In einem Formularmietvertrag ist vereinbart, dass der Mieter
wahrend der Mietzeit die Schonheitsreparaturen in regelmalidigen
Abstanden auszufihren hat und dass die Wohnung nach Vertrags-
ende renoviert zurtickzugeben ist. Der Mieter hat die Wohnung zu-
letzt Ende 2001 renoviert. Im Frihjahr 2004 endet das Mietverhalt-
nis. Weil der Vermieter eine Schluf3renovierung verlangt, konsultiert
der Mieter einen Rechtsanwalt. Dort erfahrt er dass die Renovie-
rungsklausel unwirksam ist.

Enthalt der Mietvertrag sowohl eine Renovierungsklausel (Ver-
pflichtung zur Durchfuhrung laufender Schénheitsreparaturen) als
auch eine Endrenovierungsklausel (Verpflichtung zur Ruckgabe
einer renovierten Wohnung), so fuhrt diese Kumulation nachteili-
ger Klauseln nach h.M. zur Unwirksamkeit beider Klauseln (§ 307
BGB).58 Dieselbe Rechtsfolge tritt ein, wenn die Renovierungsklau-
sel formularméafig vereinbart ist und hinsichtlich der Pflicht zur
Schlussrenovierung eine Individualvereinbarung vorliegt. Dies folgt
aus der Erwagung, dass die Kombination einer Formularklausel
mit einer Individualvereinbarung als einheitliche Regelung zu se-
hen und nach den Kriterien der 8§ 305 ff BGB zu bewerten ist.59

Aus dieser Rechtslage ergibt sich zunachst, dass der Mieter zu der
im Jahre 2001 durchgefuhrten Renovierung nicht verpflichtet war.
Deshalb stellt sich die Frage, ob dem Mieter Aufwendungsersatz

58 BGH NJW 2003,2234; NJW 2003,3192 = NZM 2003,755 = WuM 2003,561;
OLG Hamm ZMR 2002,822; LG Berlin NZM 1998,403; ZMR 1998,351; LG Ham-
burg WuM 2000,544; LG Frankfurt WuM 2000,545; AG Koénigstein NZM
2000,1181; Schmidt-Futterer/Langenberg Mietrecht § 538 BGB Rdn.130
m.w.Nachw; Over in: Hannemann/Wiegner, MAH Mietrecht, § 27 Rdn.52; Soer-
gel/Heintzmann, 88 535,536 BGB Rdn.314; Kossmann, Handbuch der Wohn-
raumiete § 43 Rdn.16; Knops in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht § 535 BGB
Rdn.38; Horst, Praxis des Mietrechts, Rdn.720; a.A: LG Kdln WuM 1999,720;
Bub in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, Rdn.Il 482
59 s, BGH NJW 1993,532
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oder Bereicherungsanspruche zustehen. Ein Anspruch aus 8§ 536 a
Abs.2 Nr.2 BGB kann gegeben sein, wenn die Schonheitsreparatu-
ren zur Erhaltung der baulichen Substanz der Mietraume erforder-
lich gewesen sind. Diese Féalle sind selten. Ein Anspruch aus § 539
BGB i.V. mit den Vorschriften Uber die Geschaftsfuhrung ohne
Auftrag (88 683 ff BGB) setzt voraus, dass der Mieter flr den Ver-
mieter tatig werden wollte (sog. Fremdgeschaftsfuhrerwille). Daran
fehlt es in den Fallen der irrttmlichen Annahme einer Renovie-
rungsverpflichtung. Ein Bereicherungsanspruch (812 BGB) kann
gegeben sein, wenn der Vermieter durch den Wert der Schonheits-
reparaturen bereichert ist. Die Bereicherung bemisst sich aber
nicht nach den vom Mieter aufgewendeten Kosten, sondern nach
der Differenz zwischen dem Mietwert der Raume vor und nach der
Renovierung. Ein solcher Mehrwert entfallt, wenn die Renovierung
einige Zeit zuruckliegt.

Mdglicherweise kann der Mieter Schadensersatzanspruche nach 88§
241 Abs.2, 280 BGB geltend machen. In diesem Zusammenhang
stellen sich mehrere Fragen. Muss ein Vermieter beim Vertrags-
schluss darauf achten, dass die von ihm verwendeten Vetragsfor-
mulare mit der Rechtsordnung im Einklang stehen? Muss er sich
beraten lassen, wenn dies zweifelhaft ist? Muss er den Mieter auf-
klaren, wenn sich nach Vertragsschluss ergibt, dass bestimmte
Vertragsklauseln unwirksam sind?

Zunéchst ist festzuhalten, dass der Vermieter verpflichtet ist, auf
die Interessen des Mieters Rucksicht zu nehmen. Erkennt der
Vermieter beispielsweise, dass ein von ihm verwendetes Vetrags-
formular unwirksame Regelungen uber die Durchfihrung von
Schonheitsreparaturen enthalt und dass der Mieter irrig von der
Wirksamkeit der Regelungen ausgeht, so muss er den Mieter Uber
die Rechtslage aufklaren. Unterlaf3t er dies und entsteht dem Mie-
ter dadurch ein Schaden, so ist der Vermieter zum Ersatz ver-
pflichtet.60 Der Ersatzanspruch setzt ein Verschulden des Vermie-
ters voraus. Hierbei genugt Fahrlassigkeit. Im Zweifel muss der
Vermieter Rechtsrat einholen.1 Wird der Vermieter fehlerhaft bera-
ten, so muss er sich dies zurechnen lassen. Der Rechtsanwalt ist
verpflichtet, seinen Mandanten auf unwirksame Klausel und die
damit verbundenen Risiken hinzuweisen. Wird diese Hinweispflicht
verletzt, so kann der Rechtsanwalt zum Schadensersatz verpflich-
tet sein.62

60 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 8 538 BGB Rdn. 208; Pfeilschifter
WuM 2003,543; s. auch Palandt/Weidenkaff Vorbem. Vor § 307 BGB Rdn.14
61 BGH NJW 1994,2754,2755

62 ygl. OLG Koblenz NJW 2004,77 = NZM 2004,39
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Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aufl3er
Acht lal3t (8 276 Abs.2 BGB). Es gilt kein individueller sondern ein
objektiv-abstrakter Mal3stab. Danach spielt es keine Rolle, ob der
Vermieter Uber einen umfangreichen Wohnungsbestand oder uUber
entsprechende Kenntnisse verfugt. Ganz allgemein gilt, dass jeder -
auch der Privatvermieter- Uber diejenigen Kenntnisse verfugen
muss, die er zur Ausubung seiner Tatigkeit (hier: der Vermietung)
benétigt. Hierzu gehort die Kenntnis der wesentlichen Grundlagen
des Vertragsrechts. Wer diese Kenntnisse nicht besitzt, muss sich
beraten lassen.

Dies fuhrt zum Ergebnis, dass ein Vermieter im allgemeinen auf
Schadensersatz haftet, wenn er Klauseln verwendet, die mit der
Rechtsordnung nicht im Einklang stehen. Der Mieter ist so zu stel-
len, wie er bei pflichtgemalRem Verhalten des Vermieters stunde.

Man kann die weitere Frage stellen, ob sich der Mieter nach § 241
Abs.2 BGB auf Verhandlungen Uber eine Vertragsdnderung einlas-
sen muss. Folgt man der These, dass die Ubernahme der Schon-
heitsreparaturen durch den Mieter wirtschaftlich als Teil des Ent-
gelts fur die Gebrauchsuberlassung, also als Teil der Miete anzu-
sehen ist,%3 so wird klar, dass durch den Wegfall der Verpflichtung
das Preis- Leistungsverhaltnis tangiert wird. Fur die Zukunft ist
das kein besonderes Problem, weil der Vermieter die Miete nach 8
558 BGB den veranderten Mietbedingungen anpassen kann.64 Far
die Vergangenheit besteht das Anpassungsrecht nicht. Dies kann
beispielsweise dann eine Rolle spielen, wenn die Raume nach lan-
gerer Wohnzeit renovierungsbedurftig sind und der Mieter nun-
mehr den Vermieter auf Durchfihrung von Schénheitsreparaturen
in Anspruch nimmt. In diesem Fall hatte der Vermieter zwar eine
Leistungspflicht nach § 535 Abs.1 BGB, jedoch keinen Anspruch
auf ein adaquates Entgelt. Der Sache nach handelt es sich hierbei
aber um kein Problem des § 241 Abs.2 BGB sondern um eine Ver-
tragsanpassung wegen veranderter Geschaftsgrundlage. Der An-
spruch hierauf hangt nach § 313 Abs.1 BGB unter anderem davon
ab, ob und inwieweit einem Vertragsteil unter Berucksichtigung
aller Umstande, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen
Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag zuzu-
muten ist. FUr unser Problem spielen zwei Faktoren eine wesentli-
che Rolle. Zum einen verstol3t die Kummulation nachteiliger Klau-
seln gegen Treu und Gluben; eine solche Vertragsgestaltung ist
unbillig. Zum anderen ist von Bedeutung, dass das mit der Ver-
wendung unbilliger Klauseln verbundene Risiko beim Klauselver-
wender bleiben muss. Die 88 305 ff BGB sollen sicherstellen, dass
die Verwender von Allgemeinen Geschéftsbedingungen und Formu-

63 Schmidt-Futterer/Bdrstinghaus Mietrecht § 578 a BGB Rdn.54 m.w.Nachw.
64 OLG Koblenz NJW 1985,333; LG Minchen NZM 2002,945
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larvertragen auf eine ausgewogene und faire Vertragsgestaltung
achten. Dieser Gesetzeszweck kann nur erreicht werden, wenn der
Weg der Vertragsanpassung versperrt bleibt.

8. Die Kundigung wegen Zahlungsrickstands auf Grund irrtim-
lich angenommener Minderungsbefugnis

In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wird Gberwiegend die
Ansicht vertreten, dass der Kundigungstatbestand des § 543 Abs.2
Nr.3 BGB nicht gegeben ist, wenn der Mietrickstand aus einer irr-
tumlich angenommenen aber in Wirklichkeit nicht oder nicht in
dieser Hohe bestehenden Minderungsbefugnis resultiert.6> An die-
ser Ansicht trifft zu, dass der Kindigungstatbestand einen Verzug
mit der Entrichtung der Miete voraussetzt und dass ein Schulder
nicht in Verzug kommt, solange die Leistung infolge eines Umstand
unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat (§ 286 Abs.4 BGB). Ein
solcher Fall kann auch dann gegeben sein, wenn sich der Mieter
hinsichtlich seiner Zahlungspflicht in einem unverschuldeten
Rechtsirrtum befindet. Dies wird in der Rechtsprechung etwa an-
genommen, wenn der Mieter auf Grund eines noch nicht rechts-
kraftigen Urteils mindert, weil er auf dessen Richtigkeit vertraut,56
wenn er sich nach rechtkundiger Beratung zu einer Minderung
entschliel3t,57 wenn er sich in einer streitigen Rechtsfrage der G-
berwiegenden Meinung anschliel3té8 oder wenn der Zahlungsein-
stellung eine vertretbare Rechtsauffassung zugrunde liegt.69

Diese Rechtsprechung ist im Ergebnis richtig, kann aber in der Be-
grundung nicht Uberzeugen. Nach allgemeinen Grundséatzen gilt,
dass das Risiko des Irrtums vom Irrenden zu tragen ist. Bestehen
mehrere Rechtsmeinungen, so handelt der Schuldner fahrlassig,
wenn er sich die ihm guinstige Meinung zu eigen macht.70 Holt er
den Rat eines Anwalts ein und irrt sich dieser, so muss sich der
Schuldner den Irrtum seines Anwalts i.d.R. zurechnen lassen.
Nach der Rechtsprechung des BGH darf der Schuldner auch nicht
auf die Richtigkeit eines oberlandesgerichtlichen Urteils vertrauen;
er muss vielmehr damit rechnen, dass ein anderes Gericht die
Rechtslage anders beurteilt.’?

Die Rechtspraxis in Mietsachen urteilt ebenfalls nach unterschied-
lichem Mal3. Besteht Streit Uber die Berechtigung des Mieters zur

65 LG Wiesbaden WuM 1989,512; LG Berlin WuM 1989,512; LG Kassel ZMR
1996,90; LG Kiel WuM 1996,340

66 |G Wiesbaden a.a.O

67 LG Kassel a.a.0

68 |G Kiel a.a.0

69 LG Berlin a.a.0

70 BGH VersR 1968,148

71 BGH NJW 1974,1903



20

Minderung und macht der Vermieter einen Zahlungsanspruch gel-
tend, so werden ihm regelmalig Verzugszinsen zugesprochen,
wenn sich ergibt, dass eine Minderungsbefugnis in Wirklichkeit
nicht besteht. Gesichtspunkte des Rechtsirrtums spielen bei der
Zahlungsklage regelmal3ig keine Rolle. Kundigt der Vermieter we-
gen des Zahlungsverzugs und ergibt sich, dass ein Ruckstand im
Sinne des " 543 Abs.2 Satz 1 Nr.3 BGB vorliegt, wird wie selbstver-
standlich die Frage des Rechtsirrtums gestellt. Dieser wird haufig
bejaht, wenn der Mieter zuvor rechtskundigen Rat eingeholt hat.

Betrachtet man das Problem unter dem Gesichtspunkt des § 241
Abs.2 BGB, so werden die Ergebnisse plausibel. Zwar ist der Ver-
mieter nicht gehalten, Streitigkeiten tber die H6he der Miete stets
und ohne Ausnahme im Forderungsprozess auszutragen.’2 Eine
entsprechende Rucksichtspflicht besteht aber dann, wenn der Mie-
ter von der Minderungsbefugnis Uberzeugt sein durfte oder wenn
begrundete Zweifel an der Miethdhe bestehen. Das malf3gebliche
Entscheidungskriterium ist nicht das Verschulden des Mieters,
sondern eine im Wege der Interessenabwégung zu konkretisierende
Rucksichtspflicht.

72 BVerfGE 80,48 = NJW 1989,1917 = WuM 1989,278



