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l. Einleitung:Vertretenmiissen und Verschulden

l.Der Schuldner hat filr das Verhalten seiner Erfiillungs=
gehilfen einzustehen:ihr Verschulden hat er im gleichen
Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden($ 278 BGB).
Das Vertretenmiissen,also die Verantwortlichkeit oder Haftung
fiir elgenes oder fremdes Verschulden ist der Oberbegriff;
das eigene Verschulden ist nur ein Beispielsfall fiir das
Vertretenmiissen(§ 276 BGB).Ein Unvermigen bei der Gattungss=
schuld hat der Schuldner immer zu vertreten,auch wenn ihm
keine Fahrl¥ssigkeit vorgeworfen werden kann(§ 279 BGBH).
Ob diese Vorschrift auch auf Geldschulden anzuwenden ist
(bejahend BGH 83,300)oder nicht(z.B.Palandt-Heinrichs
6o.Aufl.RdAnr.4 zu § 279 BGB)ist eine eher theoretische Frage,da
auch die Vertreter der Gegenmeinung von einem unserer Rechtsa=
und Wirtschaftsordnung immanenten allgemeinen Rechtsgrundsatz
ausgehen,wonach der Schuldner immer fiir seine finanzielle
Leistungsfdhigkeit einzustehen habe(Medicus AcP 188,501).
2.FUr den Verzug ist kein Verschulden erforderlich(§ 285 BGB),
das Vertretenmlissen reicht,so dass sich der Schuldner ins=
besondere nicht auf unverschuldete Armut berufen kann.
3.Schadensersatz flir Unmdglichkeit(§ 280 BGB)oder fir eine
positive Vertragsverletzung setzt Vertretenmlissen(und nicht
Verschulden )des Schuldners voraus;dieser mugss sich nach
§ 282 BGB entlasten(vgl.OLG Hamburg wWuM 1991,685).
4.Das steht iIn jedem Lehrbuch und wird von jedem Jura=
studenten im zweiten Semester gelernt.Um so erstaunlicher
ist es,wenn die Begriffe auch in der Fachwelt durchein=
ander gebracht werden.So lautete im"SchGnfelder" die

(nieht amtliche)Uberschrift zu § 285 BGB bis vor einiger
Zelt{unzutreffend):"Kein Verzug ohne Verschulden”(so auch
Soergel-Wiedemann Stand Juli 1990;MUKo-Thode 3.Aufl.1994;
richtig dagegen Palandt-Helnrichs 60.Aufl.:"Kein Verzug
ohne Vertretenmlissen").
5.In der 7.3Auflage des Schmidt-Futterer lesen wir von Blank,
dass jede Vertragspartel fiir ein Verschulden eines Erflillungss=
gehilfen bei der prﬁfung,ob ein Riindigungsgrund nach § 554a
BGB vorliegt,einzutreten habe(Mietrecht Rdnr.15 zu § 5354 a BGB),
vdhrend kurz darauf{Rdnr.23)dle Rechtgprechung des Kammers=
gerichts zitiert wird,nach der 8§ 278 BGB nicht anzuwanden ist.
Wenger meint in ihrer Anmerkung zum Rechtsentscheid dea
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Kammergerichts dazu,auch der Gesetzgeber des § 564b BGB
habe sich iUber dile Differenzierung "offensichtlich keine
Gedanken gemacht"(MDR 2000,1240),was auch aus einem Aufsatz
des damaligen Justizministers vogel hervorgehe(Jz 1973,73),
bei dem die Begriffe "bunt durcheinander"gemischt seien
(Wenger a.a.0.).1lm Folgenden soll eine Entmischung
vorgenommen werden,wobei sich zeigen wird,dass die von
Lammel im anderen Zusammenhang erhobene Forderung
"Zurilck zum BGB"(ZMR 2000,133)auch hier aktuell ist.

ﬁ: Haftung des Vermieters
6.Der Verﬁ?eter hat ein verachulden seiner Erfiillungs=
gehilfen zu vertreten(§ 278 BGB).Erfiillungsgehilfen des
Vermieters sind seine Arbeitnehmer,der Hausverwalter,ein
Reinigungsunternehmen,Bauarbeiter(Zunft AcP 153,382),auch
eln beauftragter Generalunternehmer(OLG Minchen wWuM 1891,
681),nicht aber andere Mieter des Hauses(OLG Frankfurt/Main
WuM 1991,88;str.vgl.Erman-Battes lo.Aufl.2000 Rdnr.37 zu
§ 278 BGB;a.A., z.B.Zunft a.a.0. S.385),Verst8pt ein anderer

Mieter gegen den ausdriicklich oder stillschweigend zugesichers=
ten Konkurrenzschutz,ist er nicht etwa Erflillungsgehilfe

des Vermieters(so aber Zunft a.a.0.),sondern dieser haftet
aus eigenem Verschulden.

7.Der Schuldner haftet auch flr Vorsatz des Erfillungagesx
hilfen,was sich schon aus dem Wortlaut des § 278 BGB ergibt,
wonach,anders als bel § 276 BGB,die Haftung flr Vorsatz

des Erfillungsgehilfen ausgeschlossen werden kann(§ 278

$.2 BGB;vgl.Zunft a.a.0.S5.379).

8.Die Elnschridnkung in der bisherigen Rechtsprechung,wonach
ein sachlicher Zusammenhang mit dem Pflichtenkreis des
Schuldners bestehen muss,eine Haftung flir Handlungen des
Gehilfen nur"bel Gelegenheit" alse ausscheidet(BGH 114,270),
ist daher auf wenige Ausnahmefflle beschrdnkt,wenn man dieser
Rechtsprechung Uberhaupt folgen will(kritisch z.B.Palandt-
Heinrichs,60.Aufl.Rdnr.19 zu § 278 BGB).Zutreffender erscheint
in der Tat die Auffassung,dass flUr den Erfiillungagehilfen
immer dann gehaftet wird,wenn diesem die Schidigung durch
die Ubertragene THtigkelt erheblich erleichtert worden ist
Palandt-Heinrichs a.a.0.).Wenn z.B.der vom Vermleter beauf=
tragte Handwerker die wertvolle Kaminuhr des Mieters fahrs=
ldssig oder vorsitzlich beschidigt,haftet der Vermleter nach
8§ 278 BGB,lisst er sie in seinem Werkzeugkoffer verschwinden,
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goll § 278 BGB unanwendbar sein(OLG Hamburg MDR 1977,752).
Das arschgint wvenig liberzeugend.

Jl .41 Obliegenheiten

9.Abzugrenzen ist die Haftung des Vermieters als Schuldner
von der Verantwortung flir das Verhalten Dritter bei der
GlHubigerstellung des Vermieters.Die Wahrnehmung eigener
Rechte kann erschwert oder ausgeschlossen sein,wenn Handlungen
im eigenen Interesse(im Versicherungsrecht Obliegenheiten)
unterlassen wverden.Ein typischer Fall sind die Pristver=
sdumnigse,etwa die Klagefrist nach § 2 MHG.Wird die recht=
zeitig eingereichte Klage nicht "demnichst” im Sinne des
§ 270 Abs.3 ZPO zugestellt,weil der Prozessbavollmichtigte
des Vermieters den Kostenvorschuss verspitet eingezahlt
hatte,muss sich das der Vermieter zurechnen lassen
{Schmidt-Futterer-Bidrstinghaus,7.Aufl.RAnr.%541 zu § 2 MHG;
a.A.Z8ller-Vollkommer,22.Aufl.Rdnr.11 zu § 85 ZPO).
lo,Hat der Prozessbevollmichtigte des Vermieters gegen ein
klagabweisendes Versiumnisurteil fahrlHsgsig die Einapruchs=
frist versiumt,kommt eine Wiedereinsetzung nach § 233 ZPO
nicht in Betracht(§ 85 Abs.2 ZPO).Entsprechendes gilt flr
ein Verschulden des gesetzlichen vertreters(§ 51 Abs.2
ZPO).
11.In den Fillen des verschuldens gegen sich selbst(Mit=
verschulden nach § 254 BGB)findet die Vorschrift des § 278 BGB
entsprechende Anwvenduhg.wWenn etwa die vom Vermieter beauf=
tragte Hausverwaltung nach Beendigung des Mietverhdltnis=
seg den Mieter zwar unter Fristsetzung mit Ablehnungsans=
drohung zur Durchfihrung von Schdnheitsreparaturen auffors=
dert,dann aber nichts mehr unternimmt und die Wohnung
unrenoviert l¥sst,kann Schadensersatz wegen Mietausfalls
fiir einen Zeitraum von mehr als zwel bis drei Monaten
(fikxtives Ende der erforderlichen Arbeiten)nicht verlangt
werden, -_
11'2 Schadensersatz
12.Ein eligenes Verschulden des Vermieters ist nicht erfor=
derlich;sowohl filr § 538 BGBE als auch fUr positive Vertrags=
verletzung reicht das Vertretenmiissen,alsc ein Verschulden
des Erfillungsgehilfen.Der Vermieter haftet alsc inshesondere
tiir Schiden.,dle von ihm beauftragte Handwverker am Eigentum
des Mietars anrichten(OLG Miinchen wuM 1991,681;:vgl.auch

BGH NZM .1999,562 - Haftung des Wohnungseigentlmers fiir
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Schdden am Sondereigentum des anderen - ).0ft kommt hier ein
Mitverschulden des gesch¥digten Mieters in Betracht.Beispiel:
Der vom Vermieter beauftragte Hauswart lisst im Kellergang
vertragswidrig abgestellte Gegenstinde als Sperrmiill
abtransportieren;dabei wird auch das Fahrrad des Mieters
"entsorgt".

—

23  kundigung

13.Fir die Klindigung des Mieters wegen Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung ist nach § 554a BGB ein schuldhaftes
Verhalten des Vermieters erforderlich;§ 278 BGB ist nicht
anzuwenden(a.A.wohl noch immer Palandt-Weidenkaff,6o0.Aufl.
Rdnr.3 zu § 554a BGB).N¥heres dazu bei der Besprechung der
beiden Rechtsentscheide des Kammergerichts zur Kindigungs=
mglichkeit des Vermieters(Rdnr.3h f£f).
14,.Die Kiindigung des Mieters nach § 542 BGB wegen Nichtgewdh=
rung des Gebrauchs,wozu auch unterlassene Mingelbeseitigung
gehlrt,iet erst mdglich,venn der Vermieter trotz Fristsetzung
keine Abhilfe geschaffen hat.Ein Verschulden des Vermieters
ist dabei nicht erforderlich(Schmidt-Futterer-Eisenschmid
7.Aufl.Rdnr.22 zu § 542 BGB).N8Btig ist allerdings Zugang
des Abhilfeverlangens des Mieters,alsc grundsitzlich
Kenntnis des Vermieters.Geht das Abhilfeverlangen Dritten
zu,hat der Vermieter dafiir nur dann einzustehen,wenn es
sich um Wissensvertreter im Sinne der Rechtsprechung des
BGH handelt(BGH 83,296;BGH 117,106).Das wird in der Regel
filr die Hausverwaltung,nicht aber flir den Hauswart zutreffen.
Wenn dieser nach stdndiger Ubung Mdngelanzeigen der Mieter
entgegennimmt und weiterleitet,reicht ein Abhilfeverlangen
ihm gegeniber zwar fiir § 545 BGB,also insbesondere zur
Erhaltung des Minderungsrechts,nicht jedoch fiir § 542 BGB
(vgl.auch Franke ZMR 1999,85,der bei mehreren Vermietern
Zugang des Abhilfeverlangens an alle fiir n&tig hilt).

_EI‘ Haftung des Mieters
15.Erfiillungsgehilfen des Mieters,insbescndere in Bezug
auf Obhutspflichten,sind "alle Personen,die mit Wissen des
Mieters die Mietsache selbst oder Riume und Einrichtungen,
deren Nutzung vom Mietvertrag eingeschlossen ist,benutzen
oder auf seine Veran.laaeung mit der Mietsache in Berlihrung
kommen wie Familienangehdrige,Hausangestellte,Untermieter,

herbeigerufene Handwerker,Gdste,Betriebsmitarbeiter,
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Runden und Lieferanten"(5chmidt-Futterer-Langenberg,7.Auf1.
Rdnr.1ll zu § 548 BGB).Der Mieter haftet also nicht fiir
Bettler und Hausierer,Gerichtsvollzieher,Postboten(Zunft
AcP 153,381)oder fiir Mitmieter im Hause.Ob bei einer Mehr=
heit von Mietern einer Erflillungsgehilfe des anderen sein
kann,ist umstritten(vgl.Behrens,Beteiligung mehrerer Mieter
am Mietverh#ltnis,1989,5.164)und wohl eher zu vernelnen

(AG Sch¥neberg ZMR 2000,839;vgl.Rdnr. 5. ).

16.Auf die M3glichkeit der Einflussnahme durch den Mieter
und eine Weisungsgebundenheit des Erfiillungsgehilfen kommt
es nicht an(BGH NJW 1996,451),s80 dass auch fUr erwachéene ;
Familienangehtrige einschrinkungslos gehaftet wird{(LC KH1in
NJW-RR 1986,1087).Verschiedentlich wird die Auffassung vertra-i
ten,der Mieter hafte zwar fiir volljdhrige Kinder,nicht jedoch
fir minderj¥hrige(2Zunft AcP 153,379;Schmidt-Futterer-Blank,
7.Aufl.Rdnr.15 zu § 554 a BGB).Das erscheint unzutreffend.
N6tig ist nach § 278 BGB,dass der Gehilfe schuldhaft gehan=
delt hat,wobel fiir das Verschulden auf §§ 276,827,828 BGB
abzustellen 1st(vgl.0LG Dlisseldorf NJW-RR 1995,1165).Auch

in dem Rechtsentscheid des Kammergerichts(NJW-RR 2000,1397)
heift es,die Auffassung des vorlegenden Landgerichts,wonach
der minderjdhrige Sohn der Mieterin ihr Erfiillungsgehilfe
sel,stelle eine "mindestens vertretbare Rechtsanwendung"dar.
Auch der 17-jdhrige Sohn des Mieters ist sein Erfiillungsgehilfe
wie auch dessen{minderjshrige)Partygiste(sofern nicht die
Einladung vom Vater ausdrlcklich verboten worden war).

17.Flir schuldunfdhige Kinder,die das siebente Lebensjahr

noch nicht vollendet haben,haftet der Mieter nicht nach § 278
BGB.Hier kommt nur eine eigene Haftung aus Verletzung der
Aufsichtspflicht{in Betracht(§ 832 BGB).Die Mutter,die ihr
vierjdhriges ziindelndes Kind unbeaufsichtigt in der Wohnung
ldsst,verstift gegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
und handelt damit selbst fahrlidssig(§ 276 BGB).

18.Auch der Mieter haftet nach der h.M.nicht filr Handlungen
des Gehilfen,die dieser nur "bel Gelegenheit"begangen hat,

also etwa flir eine Kdrperverletzung durch den beauftragten
M8belpacker(Sternel II 490).In den Fillen der Verletzung

der Obhutspflicht nimmt die Rechtsprechung im Zweifel kein
Handeln "bei Gelegenheit" an,so etwa wenn der Lebensgefidhrte
der Mieterin den gemieteten(oder geleasten)Pkw unterschlidgt
(OLG Hamm NJW-RR 1987,1142).

19.Nicht nur bei den Obhutspflichten,sondern bei allen vertrags

(RS SCENEAE VP Rry
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lich geschuldeten Leistungen haftet der Mleter flir Erflllungs=
gehilfen.Bei der Zahlungspflicht ist das etwa dia von ihm |
beauftragte Bank,so dass er bei einer verz¥gerten Ausfilh=
rung des ﬂberweisungsauftrags in Verzug kommt.Die entgegens
stehende Regelung in den 8§ 269,270 BGB ist in der Praxis
nahezu immer durch(zulﬂasige)Recht'zeitigkeitsklauseln
abbedungen,wonach es auf den Leistunjserfolg,also Gutschrift
auf dem Konto des Vermieters ankommt(vgl.BGH 139,123).0b
das Sozjalamt,das die Mieten dem Vermieter direkt lberwveist, ;
ebenfalls Erflillungsgehilfe des Mieters ist,hat das Kammer=
gericht in seinem Rechtsentscheid vom 11.12.1997(NJW 1998,
2455)offen gelassen.Die Frage Qiirfte zu bejahen sein,da es
auf ein Weisungsrecht cder eine Kontroll- oder Uberwachungs=
mdglichkeit des Schuldners nicht ankommt(BGH NJW 1996,451;
BGH 58,211)und die Art der zwischen dem Schuldner und der
Hilfsperson bestehenden rechtlichen Beziehung gleichgiiltig
ist(Palandt-Heinrichs,6o0.Aufl.Rdnr. 7 zu § 278 BGB m.w.N.).
20.Formularklauseln im Mietvertrag,die den sich hieraus
ergebenden Haftungsbereich erweitern wollen(Haftung auch :
£ir ungebetene Besucher oder flir Handlungen "bel Gelegenheit")z
sind unwirksam(BGH NJW 1991,1752).

12..4 obliegenheiten

21.Auch der Mieter muss sich eine Fristversiumnis durch i

den beauftragten Vertreter oder Prozessbevollimidchtigten
Zurechnen lassen,etwa wenn Rlckzahlungsanspriiche erst nach
Ablauf der Verjidhrungsfriat des § 197 BGB eingeklagt werden.
22.51nd Handlungen zur Rechtawahrung erforderlich,treffen
die Folgen einer Unterlassung den Mieter unmittelbar.Hat

der von ihm beauftragte Rechtsanwalt es nach Anordnung der
Zvangsverwaltung des Hauses unterlassen,den Mieter als
Beteiligten gemds § 9 ZVG anzumelden,ist spdter ein Schadens=
ersatzanspruch gegen den Zwangsverwalter wegen unterlassener
Haizkostenabrechnungen nicht m¥glich(LG Berlin GE 1996,477).
Die Midngelanzeige nach § 545 BGB musas "unverzlglich®

gemacht werden,wobel leicht fahrlissige Unkenntnis des
Mangels unschidlich ist{(BGH 68,281).Verbringt der Mieter

die Wintermonate auf Mallorca und beauftragt eine Nachbarin,
in dieser Zeit die Wohnung 2zu beaufsichtigen.,hat er ein
Unterlassen einér Mingelanzeige durch die Nachbarin zu
vertreten mit der Folge.,dass eiln Minderungsrecht entfidllt.

OISR RIE RIS
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.2 Schadensersatsg
23.Der Mieter haftet aus positiver Vertragsverletzung flir
das Verschulden seiner ErfUllungagehilfen.Alles,was vom
Schuldner iiberhaupt verlangt werden kann,gehSrt zur Erfiillung

—

geiner Verbindlichkeiten im Sinne des § 278 BGB,auch sekundire
Unterlassungspflichten{Obhutspflichtan){(Zunft AcP 153,377).
Instruktiv ist der vom Reichagericht (RG 106,135323¥3 i;%ens
fall{Autoklav = geschlossener Behilter fir die Speicherung
von Substanzen unter Druck).Der Mieter hatte den Autoklav
verkauft;Hilfspersonen des K8ufers beschidigten beim Ab=
transport das Treppenhaus.Das Reichagericht bejahte eine
vertragliche Haftung des Mletars,wie auch Ubrigens der
mitmietenden Ehefrau,obwohl diese nicht VerkX¥uferin des Auto=
klav war.

24.0b ein Mitmieter flir die positive Vertragsverletzung

des anderen einzustehen hat,ist durchaus zwelfelhaft.§ 425
Abs.l BGB,der die Einzelwirkung anordnet,scheint dle Frage zu
varneinen.Gleichwohl nimmt die -spdrliche - Rechtsprechung

@ine gesamtwirkung an,die sich aus einer erginzenden Vertrags=
auslegung ergeben so0ll{0LG Celle MDR 1998,896;vgl.Behrens,
Beteiligung mehrerer Mieter,$.164).Auch bei einer BGB-Gesell=
schaft,die beli einer Mietermehrheit in der Regel angenommen
wird,haften alle Gesellschafter gemeinachaftlich(OLG Diissel=
dorf ZIP 2000,580).

25.Der Miker haftet deshalb auch fiir einen Wasserschaden,den
seine Ehefrau beim Betreiben der Waschmaschine herbeigefiihrt
hat(LG K8ln NJW-RR 1986,1087),unabhingig davon,ob die Ehefrau
auch Mitmieterin ist.Auch in diesem Falle haftet der Ehemann

(OLG Celle a.a.0.).

26.Die Bewaeislast fiir das Verachulden des Erfillungsgehlilfen

trifft an sich den GlHubiger(Palandt-Heinrichs,b60.Aufl.

Rdnr.38 zu § 278 BGB).Nach den Grundgedanken der 8§ 282,285

BGB muss sich jedoch der Mieter hinsichtlich des vVerhaltens

seiner Gehilfen entlasten(0OLG Hamburg WuM 1991,685),da die

Pflichtverletzung aus dem Gefahrenkreis des Mieters stammt.
TFij Untermieter

27.Der Untermié:;r ist immer Erfillungsgzhilfe des Mleters.

Nach der Sondervorschrift des § 549 Abs.3 BGB haftet der
Mieter fiir alles,was der Dritte(Untermieter)in den REumen
tut (BGH NJW 1991,489:Herbeifiihrung einer Explosion).Der
Mieter hat auch flir eine Unterschlagung des Mietwagens durch
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den Untermieter einzustehen(OLG Miinchen,NJW-RR 1987,727).
28.Hat der Vermieter keine Erlaubnis zur Untervermietung
erteilt,liegt die Vertragsverlietzung schon in der {berlassung
der Mietsache an den Dritten,so dass der Mieter auch ohne
Verschulden des Untermieters fiir alle Schiden einzustehen

hat(pajandt-Weidenkaff,60.Aufl.Rdnr.18 zu § 549 BGB).

29,Auch bel der unbefugten Gebrauchsliberlassung ist Voraus=
setzung fiir die Haftung des Mieters,dass der Dritte den
Schaden verursacht hat,wenn auch schuldlos(so wohl auch
MUiKo-Voelakow,3.Aufl.Rdnr.31 2u § 549 BGB).Eine generelle
Zufallshaftung des Mlieters(untervermietete Wohnung wird durch
in der Nachbarwohnung ausgebrochenen Brand zerstsdrt)wire

mit den Grundgedanken des Mietrechts nicht zu vereinbaren.
N8tig ist also immer ein Tun{oder pflich&idriges Unterlassen)
des Untermieters(vgl.Erman-Jendrek,lo.Aufl.Rdnr.18 zu §549
BGB:"herbeigefiihrt").

30.Ein vertragswidriger Gebrauch des Untermieters(genauer:
des Dritten,welchem der Mieter den Gebrauch Ulberlassen hat)
berechtigt den Vermieter im Rahmen des § 553 BGB zur frists=
losen Kiindigung:;auf ein Verschulden des Mieters oder des
Untermieters kommt es ebensowenlg an wie auf die grundsitzliche
Erlaubnis des Vermieters zur Gebrauchsiiberlassung.

IE_Q Verzug und Unmdglichkeit
31.Der Mieter kommt bei Verschulden des Erfillungsgehilfen
in Verzug(8 285 BGB);zum Zahlungsverzug durch Bankverschulden
s.RAnr.19.Wird dem Mieter die Riickgabe der Mietsache(Auto)
unmdglich,weil er sie an elnen Dritten weitergegeben hat,
der das Auto unterschligt,ist dies vom Mieter 2zu vertreten
(OLG Hamm NJW-~RR 1987,1142):;er wird nicht nach § 275 BGB
von der Leistung frei(die h.M.wendet auf die RUckgabepflicht
des Mieters nicht § 323 BGB an;vgl.Salje DB 1983,2454).
Bei der Raummiete wird die RlUckgabe dem Mieter praktisch
nie unm¥glich:;insbesondere liegt Xein Fall der Unm&glichkeit
vor,wenn der Hauptmleter oder einer von mehreren Mitmietern
den Besitz an den Mietrdumen endgliltig aufgibt{BGH NJIW 1996,
515).

:EF‘C' Klindigung wegen schuldhafter Vertragsverletzung
32.Nach § 554 a BGB ist eine fristlose Kilindigung beil schuld=
hafter Vertragsverletzung durch den Mleter miglich;flr eine
fristgerechte kﬁndigung von Wohnraummietverhiltnissgen heift
eg in § 564b Abs.2 Nr.l BGB,dass eine nicht unerhebliche
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schuldhafte Verletzung der Verpflichtungen des Mieters einen
Kindigungsgrund darstelit.Da es hier auf das Verschulden ans
kommt und nicht auf ein Vertretenmlssen,ist ein schuldloser
Geldmangel keine Vertragspflichtverletzung i.S.d.§ 564 b
BGB(allgemeine Meinung;vgl.Blank-Birstinghaus,Miete,Rdnr.
16 zu § 564 b BGB).
33.Nach allgemeiner Meinung soll das Verschulden des Erfils
lungsgehilfen dem eigenen vVerschulden des Mieters gleich=
stehen(vgl.etwa Palandt-Weidenkaff,60.Aufl.Rdnr.32 zu
§ 564 b BGB).Die beiden Rechtsentscheide des Kammergerichts
vom 11,12.1997 und 15.6.2000 weichen davon in bemerkenswerter
Weise ab.
34,.In dem Rechtsentscheid des 8.Zivilsenats(GE 1998,120=
NJW 1998, 2455=ZMR 1998,159)ging es um die unpinktliche Miets=
zahlung des Sozialamts und die darauf gestlitzte fristlose
Kindigung des Vermieters nach § 554 a BGB.Das Kammergericht
meinte,es kdnne offen bleiben,ob das Sozialamt Erfiillungs=
gehilfe des Mieters ist,denn in jedem Fall liege kein eigenes
Verschulden des Mieters vor,sondern nur ein Vertretenmiissen
nach § 278 BGB.Das reiche nicht aus.
35.Im Rechtsentscheid des 16.Zivilsenats vom 15.6.2000
{GE 2000,1103=NIJW-RR 2000,1397)ging es um eine KlUndigung
nach § 564 b Abs.2 Nr.l1 BGB,weil der minderjihrige Sohn
der Mieterin einen Mieterkeller aufgebrochen und im Haus=
keller unberechtigt Strom abgezapft hatte.In ibereinstim=
mung mit dem 8.Senat stellte auch der 16.Senat auf den
Unterschied zwischen Verschulden und Vertretenmiissen ab
und meinte,die bloBe Haftung nach § 278 BGB reiche jeden=
falls nicht aus.Ein eigenes Verschulden k&nne darin liegen,
dass er fahrldssig kiinftiges Fehlverhalten von Familienan=
gehdrigen nicht unterbunden habe;flr ein besonders gravie=
rendes Fehlverhalten komme auch ausnahmsweise eine Kindigung
nach § 564 b Abs,l BGB in Betracht,
36.Belde Rechtsgentscheide sind bemerkenswert,well sie
- wie wohl in kelnem anderen Rechtsentscheidsverfahren -
von der "allgemeinen Meinung” abwelchen.Die Aufzihlung der
entgegenstehenden Literatur(NJW-RR 2000,1398)und Rechtspre=

chung({aus dem Vorlagebeschluss des Landgerichts NJw 1998,
2456 zitiert)ist beelndruckend.Es gibt - im Mietrecht durchs

aus ungewdhnlich - kelne einzige Literaturgtelle,die dle
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Auffassung der Rechtsentsgcheide stiitzt.
37.Die Stellungnahmen zu den Rechtsentscheiden sind denn
auch negativ.Schleussener(NZM 1998,993)meint,man misse

bei § 554 a BGB auf die Zumutbarkeit abstellen;bei der
Zurechnung nach § 278 BGB miisse es aber bleiben.Wenger

(MDR 2000,1240)weist auf die Begriffsvermischung des histo=
rischen Gesetzgebers zwischen Verschulden und Vertreten=
miissen hin,was sich aus dem Aufsatz des damaligen Justiz=
ministers Vogel(JZ 1975,73)ergebe und meint,deshalb diirfe
aus der Unterscheidung nicht allzuviel abgeleitet werden.
Die neuere Kommentarliteratur begniigt sich mit dem Hinweis
"a.A.Rammergericht“"(vgl.etwa Palandt-Weidenkaff 6o.Aufl.
Rdnr.32 zu § 564 b BGB;unzutreffend das Zitat in Rdnr.3

zu § 554 a BGB,wonach das Sozialamt nicht Erfiillungsgehiife
gein s0ll - dag KG hatte dies gerade offen gelassen - ).

38.Die Rechtsentscheide treffen nach Wortlaut und Sinn des
Gestzes zu.Die Haftung fiir den Erfliliungsgehilfen begriindet
kein eigenes Verschulden,saondern nur ein Vertretenmiisgen.
Der BGH hat denn auch frithzeitig(BGH 29,278)klargestellt,
dass das Verschulden einer Hilfsperson nicht ausreicht,
wenn eigenes Verschulden vom Gesetz ausdriicklich oder dem
Sinne nach vorausgesetzt wird wie im Falle des Ausschlusses
des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters gemdf

§ 89 b Abs.3 HGB(BGH a.a.0.).0b dem Gesetzgeber des
l.Mietrechtsinderungsgesetzes vom 29.7.1963 bei der Einflih=
rung des § 554 a BGB und des l.Wohnraumklndigungsschutz=
gesatzes vom 25,.,11.1971(als vorliufer von § 564 b BGB)

der Unterschied zwischen Verschulden und Vertretenmiissen

in jedem Stadium des Gesetzgebungsverfahrens bewusst war,
ist unerheblich;maBgeblich ist fir die Auslegung zundchst
der objektive Wortlaut,

39.Auch der Sinn der Vorschriften(Mieterschutz im Rahmen des
sozialen Mietrechts)spricht fiir die Notwendigkeit eigenen
Verschuldens.Man braucht gar nicht so weit zu gehen wie

das Kammergericht,das auf die verfassungsmidBig geschiltzate
eigentiimerfhniiche Postion des Mieters hinwelst.Es reicht
schon der Blick auf die Gesamtkonzeption des sozialen
Mietrechts,wonach eine Kiindigung des Vermieters nur dann
m8glich ist,wenn das Erlangungsinteresse des Vermieters
Uberwiegt.Die schutzwiirdigen Interessen des Vermieters sind
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auch bei:einer wortgetreuen Auslegung des Gesetzes gewahrt.
40.2um einen kann ein Verschulden des Mieters in der mangeln=
den Beaufsichtigung und Einflussnahme liegen,worauf der
16.Senat hinweist(vgl.schon Bettermann,MieterschutzG 1950,
Rdnr.15 zu 2 MSchG:culpa in non prohibendo,culpa in non
corrigendo oder non custodiendo).Zum anderen kann in
Sonderfdllen ein berechtigtes Interesse nach § 564 b Abs.l
BGB auBerhalb der in Abs.2 aufgezihlten Beispiele bejaht
werden;Uber § 554 a BGB hinaus kann auch eine fristlose
Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Verschulden des Mieters
moglich sein(OLG Hamburg WuM 1991,683).

iz. Ursachen der Fehlentwicklung
41.Ein Grund mag in der fehlenden Systematik des Gesetzes
liegen.Die im Laufe der Jahrzehnte eingefiigten Xnderungen
haben einen nicht aufeinander abgestimmten Flickenteppich
entstehen lassen.So ist es kaum vermittelbar,dass eine
fristlose Kiindigung ohne Begriindung wirksam ist(§ 564 a BGB
enthilt eben nur eine Sollvorschrift),widhrend die weniger
einschneidende fristgerechte Kiindigung nach § 564 b Abs.3
BGB unwirksam ist,wenn sie keine Begriindung enthdit.Kaum
zu erkldren ist,dass zwar die fristlose Klindigung wegen
Zahlungsverzugs nach § 554 Abs.2 BGB durch spdtere Erfillung
unwirksam werden kann,dies jedoch nicht flr dle fristgerechte
Kiindigung wegen nicht gezahlter Mieten gilt(OLG Stuttgart
ZMR 1991,429).
42.Eine Rolle mag auch die Kiindigungsmdglichkeit bei einer
Mehrheit von Mietern spielen,wenn ein Kiindigungsgrund nur
bel einem Mieter vorliegt.Aus der Einheitlichkelt des Miet=
verhdltnisses folgt,dass bei vertragswidrigem verhalten nur
eines Mieters die Kiindigung gegeniiber allen Mietern
m8glich 1ist(0OLG Dlisseldorf NJW-RR 1987,1370;a.A.BGH 26,102
flir das Sonderkiindigungsrecht nach Konkurs des Mieters nach
§ 19 KO).So mag es widersinnig erscheinen,eine Kuindigung
Zuzulassen flUr den Fall,dass der mitmietende Ehemann
Mieterkeller aufbricht und Stromdiebstahl begeht,nicht aber
wenn die Ehefrau Alleinmieterin ist.Ubersehen wird bei
dieser Gleichsetzung allerdings,dass die Aufnahme in den
Mietvertrag nicht nur eine Formalie ist,sondern materiell

eine Vielzahl von Rechten und Pflichten mit sich bringt,
was eine Gleichsetzung verbietet.

43.Der entscheidende Grund liegt allerdings in der Rechts=
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geschichte.In § 2 MSchG hieB es,dass eine Mietaufhebung mdglich
ist,wenn der Mieter oder eine Person aus seinem Hausstand
sich einer erheblichen Beli¥stigung schuldig macht oder
durch unangemessenen Gebrauch oder Vernachldasigung der
gebotenen Sorgfalt den Mietraum oder das Geb¥ude erheblich
gefédhrdet.Nach allgemeiner Meinung setzte dies ein Verschuls
den dee—Miesews,also Vorsatz oder Fahrlidssigkeit voraus
(vgl.etwa Ebel-Lilienthal, Mieterschutz und Mieteinigungs=
dmter,4.Aufl,1930,Rdnr.6 zu § 2 MSchG:a.A.lediglich Mohr
JZ 1954,943).Die Mietaufhebungamglichkeit wegen eines
schuldhaften Verhaltens des Familienangeh¥rigen des Mieters
beruhte nicht auﬂ’&lzzg BGB(Bettermann,MieterSchG 1950,Rdnr.
115 zu § 2 MSchG),auf dem schlichten Umstand,dass die
Familienangeh8rigen(genauer:Angeh8rige des Hausstands)
im Gesetz ausdriicklich erwdhnt wurden.

44.Die Mietaufhebung setzte eine erfolglose Abmaknung des
Vermieters voraus oder ein Unterlassen des Mieters,ihm
m8gliche Abhilfe zu schaffen.Bei Unzumutbarkeit der Fort=
setzung des Mietverhdltnisses reichte aber auch ein
schuldhaftes Verhalten des Mieters oder eines Hausstands=
angehbrigen(§ 2 Abs.2 MSchgG).
45,Die Familienangehdrigen des Mieters sind seine Erfiillungs=
gehilfen,so dass entsprechend der damaligen Gesetzeslage
es zutreffend war,venn etwa Roguette(Mietrecht 4.Aufl.l1954,
§.392)schreibt,bei der Mietaufhebung werde das Verschulden
von Erfiillungsgehilfen dem Mieter zugerechnet.Diese verkiirzte
Formulierung,wonach der Mieter auch bei einer Kiindigung flr
das Verhalten von Erfiillungsgehilfen einzustehen habe,
wurde in der Literatur dann auch nach Aufhebung des Mieter=
schutzgesetzes weiter benutzt(etwa Sternel,Mietrecht,3.Aufl.
IV 530),wobei iibersehen wurde,dass elne Haftung des Mieters fiir
Familienangehtrige sich nicht aus dem BGB ergab,sondern aus
dem MSchG.

.EZ. Die Mietrechtsreform
46.Fir die fristgerechte Kiindigung ergibt sich keine Znderung;
der Kiindigungsgrund des § 564 b Abs.2 Nr.l BGB ist in
§ 573 Abs.3 BGB n.F.w8rtlich lipernommen.Flr die fristlose
Kiindigung nach § 554 a BGB ist allerdings grundsdtzlich
kein Verschulden mehr n&tig.
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47.Nach § 569 Abs.2 BGB n.F.reicht eine schuldlose Stirung
des Hausfriedens(Zerrlittungsprinzip).Nach § 543 Abs.l BGB
n.F.ist eine Klindigung aus wichtigem Grund(wie bisher von
der Rechtsprechung entwickelt)auch ohne Verschulden miglich.
Bel Verletzung der Obhutspflichten des Mieters ist allerdings
nach § 543 Abs.2 Nr.2 BGB n.F.eine "Vernachlissigung der
ihm obliegenden Sorgfalt" n&dtig,also Fahrlidssigkeit.Ob bei
vorsdtzlichem Handeln des Mieters dieser Kiindigungsgrund
"um so mehr" eingreift,bleibt offen.Die Begriindung des
Entwurfs schvweigt dazu.
48.Auch flir die Kiundigung aus wichtigem Grund nach neuem
Recht diirfte das Verschulden des Mieters von erheblicher
Bedeutung sein.Die Neuregelung,die sich erklirtermaSen an
§ 626 BGB(fristlose Kiindigung des Dienstvertrages)anlehnt
(Begrlindung des Kabinettsbeschlusses vom 19.7.2000,S.113),
setzt zwar ausdriicklich kein Verschulden voraus;diles wird
vermutlich aber bel der Frage,wann ein wichtiger Grund
vorliegt(§ S43 Abs.l BGB n.F.:"unter Berlicksichtigung
aller Umstidnde des Einzelfalls")eine erhebliche Rolle
spielen.Die umfangreiche Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
zu § 626 BGB kann dazu herangezogen werden,etwa zum
vertragsschlussversgchulden(sic !)(Pailandt-Putzo,60.Aufl.
Rdnr.42 zu § 626 BGB),zur nachhaltig vorsdtzlichen Diensts=
pflichtverletzung(BAG NJW 1997,2195),zum unentschuldigten
Fernbleiben(BAG DB 1993,2534),zur vorsitzlichen Treuepflicht=
verletzung(Palandt-Putzo,60.Aufl.Rdnr.45 f zu § 626 BGB)
oder zum erkennbar(schuldhaft !)rechtswidrigem Streik
(BAG NJW 1984,1371).Die Fdlle der vom Arbeitnehmer nicht
verschuldeten Klindigungsgriinde sind eher die Ausnahme
(verdachtskiindigung:BAG NJW 2000,1969;Krankheit:BAG NZA
1994,74).



