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1 Einleitung

,Der relevante Zahlungsriickstand bei der Verzugskiindigung“, das klingt nach Kontenblattern, Zah-
lenkolonnen und Taschenrechner. Tatsachlich lassen sich typische Konstellationen systematisieren,
indem man konkrete Félle in € und Cent durchrechnet und die Ergebnisse (mit manchmal tUberra-
schenden Wendungen) vergleichend betrachtet. Darstellungen mit einem in dieser Weise struk-
turierten Uberblick Giber das Zusammenspiel zwischen geforderter, geschuldeter und gezahlter
Miete liegen allerdings bereits vor.t

Der hier gewahlte Untertitel beschreibt eine andere Sicht auf das Thema, bei der grundlegende
Mechanismen der Wohnraummiete starker in das Blickfeld riicken. ,, Komplizierte Welt oder Paral-
leluniversum??“; diese Frage stelle ich, weil die Gesetze zur Zahlungsverzugskiindigung?® gerade 25
Jahre alt sind. In dieser Zeit sind Erkenntnisse gewachsen, die wir oft gesetzesgleich anwenden. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat besonders im Zeitraum von 2005-2020 grundlegende Aussa-
gen etabliert, die heute als das MaR der Dinge gelten. An ihnen richten sich die meisten
Entscheidungen liber Verzugskiindigungen aus.

Aus diesen Grundannahmen setzt sich inzwischen ein extrem kleinteiliges Bild zusammen, das sich
Schritt fur Schritt - von einer Entscheidung zur nachsten - entwickelt hat. Beharrlich wird zur Recht-
fertigung auf ,besondere Gegebenheiten” im Wohnraummietrecht verwiesen, weshalb sich jede
schematische Losung verbiete. Offenbar kann sich ungeachtet gewisser Grundsatze das konkrete
Ergebnis im einzelnen Fall kaum jemals einstellen, bevor ,alle Umstande des Einzelfalls“ umfassend
gewilrdigt worden sind.

Der vorliegende Beitrag geht einen Schritt zurick. Es gilt zu Gberprifen, ob es nicht der Schnellig-
keit, Sicherheit und Uberzeugungskraft von Entscheidungen in Raumungsverfahren dienlich wére,
wenn haufiger anstelle eines ,sonderrechtlichen” Mosaiks (auch) im Wohnraummietrecht konse-
guenter die allgemeinen Regelungen und Rechtsanwendungstechniken zur Anwendung kdamen.

Meine zentralen Fragen sind also:

Wo fiihren Weiterentwicklungen, die den 25 Jahre alten Gesetzestext heute ergdnzen, in einer
komplizierten Welt zu wirklich Gberzeugenden Loésungen? Wo besteht demgegeniiber die Gefahr,
dass sich ein Paralleluniversum mit ,,ganz anderen Regeln” auftut? Wo fallen deshalb Gerichtsent-
scheidungen ratselhafter und unverstandlicher aus, als es notig ware?

1 Beispielhaft sei verwiesen auf Schwab, NZM 2019, 36 ff.; Breiholdt, ZMR 2017, 788 ff.; Lehmann-Richter, ZMR
2017, 372 ff.; Borstinghaus, MK 2023, 33 ff.; juris. Diese Beitrage sind unverandert aktuell, weil sie zeitlich
nach den grundlegenden Weichenstellungen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung verfasst wurden.

2 |n der Betrachtung (und Herstellung) komplizierter Welten sind wir geiibt. Ein Paralleluniversum wiére ein
zusatzlicher Kosmos neben unserer ,realen“ Welt; dort herrschen grundlegend andere Regeln, selbst fiir die
Naturwissenschaften oder die Geschichte, und insbesondere fiir die Begriffe von richtig oder falsch.

3 Mietrechtsreformgesetz vom 19.6.2021; in Kraft getreten zum 1.9.2001; Schuldrechtsreformgesetz vom
26.11.2001: in Kraft getreten zum 1.1.2002.



2 Die Kiindigungstatbestande

Die zu betrachtenden Kiindigungstatbestidnde sind § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB*, zu dem ich spiter
komme, vorrangig aber § 543 BGB. Dieser ist aus der Mietrechtsreform als neue Norm ohne kodifi-
zierte Vorgangerregelung hervorgegangen. Fristlose Kiindigungen waren vorher im Wohnraum-
mietrecht zwar richterrechtlich anerkannt, es gab dazu aber keinen Wortlaut und keine verlassliche
Ordnung.

Der Gesetzgeber hat sich fiir eine Generalklausel als Kiindigungstatbestand in § 543 Abs. 1 BGB
entschieden. Erforderlich ist ein wichtiger Grund, der bei Abwagung aller Umstande des Einzelfalls
jede weitere Vertragsfortsetzung unzumutbar macht. Verschulden ist dabei keine Voraussetzung,
sondern nur einer von vielen Aspekten in der erforderlichen Gesamtabwagung. Es kann also nicht
nur fristlos, sondern unter Umstanden auch ,,schuldlos” gekiindigt werden. Die fristlose Kiindigung
zeigt sich hier als radikale Ultima Ratio: Wir wagen alle erdenklichen Umstande ab; wenn dann der
Bogen Uberspannt ist, ist aber auch sofort Schluss.

Der Zahlungsverzug ist in dieses Klindigungssystem gem. § 543 Abs. 2 Satz 1 BGB eingeordnet. Der
wichtige Grund liegt , insbesondere vor”, wenn der Mieter mit qualifizierten Rickstdanden in Verzug
ist. Da es um die Kardinalpflicht des Mieters geht, greift das Gesetz sogar zu Verscharfungen: Die
typisierten Kiindigungstatbestdnde in Nr. 3a) und 3b) lassen keine Abwagung von Umstanden des
Einzelfalls zu. Zwischen diesem Zahlungsverzug und der Kiindigung liegen auch sonst keine Hinder-
nisse. Die Abmahnung, an der der Gesetzgeber ,in Ubereinstimmung mit der bisherigen Recht-
sprechung”® grundsatzlich festhilt, ist gegeniiber dem qualifiziert sdumigen Mieter ausdriicklich
entbehrlich (§ 543 Abs. 3 Nr. 3 BGB).

Wir sehen beim qualifizierten Verzug also nochmals Verscharfungen des ohnehin schon scharfen
Schwertes einer fristlosen Kiindigung. Auf den ersten Blick kann nach dem Willen des Gesetzgebers
nun wirklich keinerlei Pardon mehr gegeben werden.

Ein zweiter Blick weckt daran aber doch Zweifel. Neben den scheinbar schonungslosen Aspekten
existieren als grundlegende Inhalte des gesetzlichen Konzepts auch solche, in denen die Wucht ei-
ner Kiindigung sich mildert oder sogar ganz aufldst. Der Verscharfung des scharfen Schwertes in §
543 Abs. 2 Nr. 3 BGB steht namlich zundchst gegeniber, dass nicht ein ,,Riickstand”, sondern nur
Verzug genligt, was begrifflich auf weitere Anforderungen nach den gesetzlichen Vorgaben in § 286
Abs. 4 BGB verweist. AuRerdem kann nach der Verwirklichung eines Kiindigungstatbestandes die
Kindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ausgeschlossen sein oder nach § 569 Abs. 3 BGB unwirk-
sam werden.

Wir haben es mit einem zusammenhangenden System von ,,ermoglichen” und ,,hemmen” zu tun,
mit nicht trennbaren zwei Seiten derselben Medaille: Ja, der qualifizierte Zahlungsverzug berech-
tigt den Vermieter zu radikalen Schritten. Er darf ohne Vorwarnung das Mietverhaltnis mit sofor-
tiger Wirksamkeit beenden, weil eine Fortsetzung absolut unzumutbar ist. Und dennoch liegt es
am Ende in der Hand des Mieters, ob die ,unzumutbare” Vertragsfortsetzung dennoch erfolgen
muss. Diese Chance setzt nicht einmal Verstdandnis fiir das Verhalten des Mieters voraus, und sie

4 Die ordentliche Kiindigung war schon vor der Reform vergleichbar geregelt in § 564b BGB a.F.
5Vgl. BT-Drucks. 14/4553; S. 44



beruht nicht auf dessen Sympathiewerten. Auch der boswillige Mieter mit einem groRen Riickstand
kann nach MaRgabe von § 569 Abs. 3 BGB die Kiindigung am Ende unwirksam machen. Auch in die-
sem Punkt findet (wie bei den Kiindigungsvoraussetzungen in § 543 Abs. 2 BGB) keine Abwagung
statt.

Das ganze Bild ist also ein uneinheitliches, ein doppeltes: Nach qualifiziertem Zahlungsverzug be-
darf es (wie streng!) keiner Abmahnung. Und doch kann der Mieter (wie milde!) auf den Pfad der
Tugend zuriickkehren und sein Mietverhaltnis retten. Fast so, als ware er eben doch nur erfolgreich
abgemahnt worden.

Das vom Gesetzgeber gereichte Schwert ist in mancher Hinsicht scharf und in anderer Hinsicht
stumpf - und zwar beides gleichzeitig.

2.1 Zahlungsriickstand und § 543 BGB

Nicht jeder Verzug muss in eine Kiindigung und ein Raumungsverfahren minden. In der gerichtli-
chen Praxis tritt die fristlose Kiindigung aber als die schrillste Farbe eines nicht funktionierenden
Mietmarktes auf, und der folgende Raumungsprozess wie eine Zwangslaufigkeit. Und damit nicht
genug, ist die Kiindigung praktisch durchgangig ,hilfsweise auf § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB gestlitzt”; sie
ist dann in einem nicht aufeinander abgestimmten Durcheinander von Grundsatzen und Kriterien

zu Uberpriifen.

Das erweist sich im Wohnraummietverhaltnis als besonders schadlich, haben wir hier doch (neben
dem Arbeitsverhaltnis) sicher das heikelste Dauerschuldverhaltnis vor uns, das im Gesetz und im
Leben vorkommt. Ist es nicht geradezu absehbar, dass jedenfalls in langjahrigen Mietverhaltnissen
auch ernste Konflikte auftreten und ausgetragen werden miissen? Auch der wichtige Streit Gber
die Miethohe und deren Bezahlung kénnte als ein Punkt verstanden werden, der halt gelegentlich
geklart werden muss. Daflr stehen unterschiedlichste Primaranspriiche zur Verfligung, etwa auf
Anpassung der Miete, Auskunft, Zahlung, Duldung und auf Riicksichtnahme nach § 241 BGB. Wir
haben uns aber daran gewohnt, bei jedem Streit Gber Zahlungspflichten im Mietvertrag das ,Uner-
horte” als Rechtfertigung fiir die Ultima Ratio auch dort zu sehen, wo es sich mit Augenmal kaum
finden ldsst.

Ja, es gilt (riide formuliert): Wer nicht zahlt, fliegt raus! Wenn der relevante Zahlungsrickstand
vorliegt, darf der Vermieter sofort kiindigen.

Und er wird es haufig nicht tun. Es gibt andere Mechanismen auf niedrigerer Schwelle, um den
Mieter durch fihlbare Konsequenzen dazu anzuhalten, seine Pflichten ernster zu nehmen. Er schul-
det Verzugszinsen, kann abgemahnt und verklagt werden, und er hat den Kostenaufwand fir
Rechtsanwalte und Gerichte zu ersetzen. Mancher lernt eine solche Lektion schnell.

Wer stattdessen zur fristlosen Kiindigung greift, wahlt Gerichtsverfahren, Diskussionen um Scha-
densersatz und Schonheitsreparaturen, Kautionsabrechnungen, Annoncen und Besichtigungs-
termine vor einer Neuvermietung. Und wer weil3, ob der ndchste Mieter wirklich besser ist.
Muss das sein?

Auch der Mieter kann schlieBlich ein aufgetretenes Problem leicht I6sen, indem er einfach weicht.
Er muss ja nicht daran interessiert sein, nach verschuldetem Zahlungsverzug den Weg zum Gericht



oder zum Anwalt anzutreten. Was er dort hort, sind absehbar schlechte Nachrichten, die zudem
viel Geld kosten.

Hier endet aber schon der Blick in eine theoretisch heile Welt, die es in Deutschland in Ballungsrau-
men seit Jahren nicht mehr gibt. In angespannten Wohnungsmarkten funktioniert das Mietrecht
heute grundlegend anders. Jeder Konflikt ist gepragt von groftmaoglicher Intensitat, mit der um na-
hezu jeden Preis herbeigefiihrt werden soll, was moéglicherweise nicht geht. Man ist geneigt, im
Umgang mit den Parteien zugleich von Diinnhautigkeit und von Dickfelligkeit zu sprechen.

Fiir den Vermieter bedeutet der extreme Nachfrageliberhang, dass die Klindigung trotz eines risi-
kobehafteten Rdumungsverfahrens eben nicht nur Miihe bedeutet, sondern - nach einer lukrativen
Neuvermietung - dauerhaft bessere Ertrdge. Vor allem fir institutionelle Vermieter, also bei der
emotionslosen Bewirtschaftung von Wohnraum, ist der wirtschaftliche Gewinn ein zentrales Argu-
ment.

Auch auf Mieterseite fihren angespannte Wohnungsmarkte zu einer anderen Strategie. Einsicht in
ein selbst verschuldetes Problem und die Konsequenz eines Wohnungswechsels kommen nicht in
Betracht, wenn der Wechsel gar nicht moglich ist. Wer keinen bezahlbaren Wohnraum findet,
steckt den Kopf in den Sand und hofft auf ein Wunder. Und selbst was man nicht mehr abwenden
kann, kann man wenigstens hinauszégern. Dazu braucht es zunachst nur substantiierte Behauptun-
gen, z.B. zu allen Parametern des relevanten Zahlungsverzuges. Die Aufklarung aller Umstande des
Einzelfalls kann danach lange dauern, weil sie ja schlieBlich in den Férmlichkeiten der ZPO erfolgen
muss.

Es ist deshalb wichtig, im Blick zu behalten, dass zwar viele Falle kompliziert sind, ebenso viele aber
kompliziert gemacht werden. Die Rechtsprechung in allen Instanzen erweckt dabei nicht selten den
Eindruck, dass Gerichte sich von einem fast hysterischen Vorgehen der Parteien anstecken lassen.
Liegt z.B. ein Zahlungsverzug mit genau einer Monatsmiete vor, dann fehlt der fir § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3a) BGB zusatzlich nétige ,,1 Cent aus dem Vormonat”. Man muss dann ganz sicher nicht
lange darauf warten, bis ein Gericht erwagt, ob es anstelle des fehlenden Cent nicht ebenso ge-
nigt, dass der Mieter erklart haben soll, kiinftig nicht zahlen zu kénnen.® Ein Abwarten kommt
offenbar keinesfalls in Betracht.

Es geht um kleinste und allerkleinste Zahlungsdifferenzen. Wir riicken mit starken Grundsatzen und
grolRer Konsequenz auf ein Ergebnis vor, bei dem es ganz knapp schon reicht fiir ein R&umungsur-
teil, oder aber ebenso knapp doch noch nicht reicht. Und wenn uns die angewendeten Grundsatze

6 Vgl. z.B zu § 554 Abs. 1 BGB a.F. OLG Diisseldorf vom 23.5.1991 (10 U 119/90); juris. Ganz dhnliche Effekte
gibt es bei vielen Kiindigungsvoraussetzungen; ein anschauliches Beispiel bieten die Erwagungen, ob der Mie-
ter Schwierigkeiten beim Ausgleich einer hohen Nachzahlung fiir Nebenkosten wegen enormer
Energiepreissteigerungen (im Rahmen einer Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB) dadurch fahrlassig ver-
schuldet hat (und also gekiindigt werden kann), dass er trotz "Absehbarkeit" von Preissteigerungen keine
héheren Vorauszahlungen geleistet hat oder in Urlaub gefahren ist; vgl. den Uberblick bei Schmidt-Futte-
rer/Bérstinghaus, Rz. 36 zu § 573 BGB m.w.N.).



zu allzu krausen Einzelergebnissen fiihren, helfen immer noch die Grundsatze von Treu und Glau-
ben (in ihren zahlreichen Gewandern)’.

Die Kiindigung im Wohnraummietverhaltnis kénnte viel von dem ihr angemessenen Charakter der
Ultima Ratio zuriickgewinnen, wenn wir hdufiger auf das Naheliegende zuriickgreifen wiirden.
Transparenz und Vorhersehbarkeit in der Bewertung einer Kiindigung lassen sich in vielen Fallen
deutlich verbessern, wenn man es im Wohnraummietrecht bei der Anwendung auch sonst akzep-
tierter Grundsatze beldsst. Soweit sich dabei mallvoll engere Grenzen fiir die Kiindbarkeit eines
Wohnraummietvertrages einstellen, als es bei einer ,Jagd nach Kiindigungsvoraussetzungen“® der
Fall ware, spiegelt dies die ausbalancierte Struktur zwischen scharfen und milden Anteilen der ge-
setzlichen Regelung wider.

Dies gilt es naher zu betrachten.

2.2 Verzug mit der Entrichtung der Miete

Die beiden Tatbestdande in § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB sind in Umrissen vertraut: Buchstabe a): eine
Miete plus 1 Cent; Buchstabe b): zwei Mieten.

Fiir Nr. 3 b) bestatigt sich der erste Eindruck des Unkomplizierten: Es muss ,,irgendwie” ein Rick-
stand von zwei Mieten aufgelaufen sein. Andere Anforderungen sind im Gesetz nicht zu sehen.

Anders ist es aber bei Nr. 3a). Dieser gibt streng einen Zeitrahmen fir den Rickstand vor, welcher
eben exakt aus zwei aufeinanderfolgenden Monaten stammen muss. Zudem enthélt 3a) eigentlich
zwei Tatbestdnde, ndmlich das Ausbleiben der gesamten Miete, daneben aber auch den Verzug mit
einem nicht unerheblichen Teil der Miete. Fiir diese Variante steht nach der strikten Festlegung in
§ 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB immerhin die Grenze fest: der Gesamtriickstand muss die Miete fiir einen
Monat libersteigen.

Weniger deutlich ist aber, ob sonst noch etwas fiir die Erflillung dieses Kiindigungstatbestandes
erforderlich ist. Der Bundesgerichtshof ist unmissverstandlich der Ansicht, dass keine weiteren Vo-
raussetzungen zu beachten sind. Der erforderliche nicht unerhebliche Teilbetrag sei zweifelsfrei
und abschlieBend in § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB definiert; insbesondere missten nicht beide Riick-

|ll

stande in dem Monat ihrer Félligkeit einen ,,nicht unerheblichen Teil“ der Monatsmiete ausma-

chen. Fiir solche weiteren Anforderungen fehle jede gesetzliche Grundlage.®

Diese Behauptung lohnt einen genaueren Blick. Was § 569 BGB fiir den Tatbestand in § 543 BGB
bewirken soll, hat der Gesetzgeber einleitend klar formuliert. Die fiir den Gesamtriickstand festge-
legte Grenze soll ,,... im Falle des § Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe a ...“ malRgeblich sein. Das ist nach
gangigen Kriterien als Rechtsgrundverweisung zu lesen. Nur wo ein Fall des Kiindigungstatbestan-
des aus Nr. 3a) vorliegt, gilt dann die Konkretisierung fiir Wohnraummietverhaltnisse. § 569 Abs. 3

7 Nicht selten tritt die fiir das praktische Ergebnis entscheidende Wirkung einer ,,Notbremse” dadurch zutage,
dass der konkrete Einwand gegen ein bestimmtes Ergebnis ohne die daflir anerkannten Parameter (etwa Zeit-
moment und Umstandsmoment bei der Verwirkung) bejaht wird. Aus jlingster Zeit z.B. AG GieBen vom
17.1.2025 (46 C 55/24), ZMR 2026, 121 f., wonach eine Kiundigung zugleich treuwidrig, rechtsmissbrauchlich
und verwirkt ist.

8vgl.Fn. 6

°BGH vom 8.12.2021 (VIII ZR 32/20); ZMR 2022, 191 ff.



Nr. 1 BGB bestimmt demnach nicht nur, wie § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a) BGB (durch eine Gesamt-
hohe) konkretisiert wird, sondern er setzt den vollen Tatbestand der Ausgangsnorm voraus.

Bleibt also die Frage, was dieser Inhalt ist. Der Wortlaut fordert, dass der Mieter ,,...flr zwei aufei-
nanderfolgende Termine mit der Entrichtung eines nicht unerheblichen Teils der Miete in Verzug
ist ...“. Die Formulierung ,fiir zwei aufeinanderfolgende Termine” lieRe es zu, mit einer gewissen
Sturheit zuerst zu prifen, ob der Mieter fiir den ersten der beiden Termine einen nicht unerhebli-
chen Teil der Miete schuldig geblieben ist, um gegebenenfalls fortzufahren, dasselbe fiir den fol-
genden zweiten Termin zu untersuchen. Die Priifung ware beendet, sobald fiir einen der beiden
Termine der nicht unerhebliche Riickstand fehlt. Dass es fiir dieses sture Vorgehen an jeglicher ge-
setzlichen Grundlage fehlen soll, ist schwer zu erkennen.

Uberlegen wir weiter: Moglicherweise beweist sich die vorzugswiirdige Lésung an ihren Konse-
guenzen. Betrachten wir dazu einen einfachen Fall.

Die Dame Palmstrém schuldet in ihrem 30 Jahre wéhrenden Mietverhdltnis eine mtl. Gesamtmiete
von 499,99 €. Stets gibt sie zum Monatswechsel am Bankschalter den zuhause ausgefiillten Uber-
weisungstrdger ab. Vielleicht verschreibt sie sich, vielleicht liest der Bankmitarbeiter die schwierige
Handschrift falsch: Jedenfalls kommt es im Januar dazu, dass die Uberweisung anstatt mit einer 9
mit einer 0 ausgefiihrt wird. Je nachdem, wo genau dieses Versehen passiert, sind nun fiir Januar 9
Cent, 90 Cent, 9 € oder 90,- € unbezahlt. Bemerken tut dies zundchst niemand. Anfang Februar
herrscht Glatteis und Frau Palmstrém entschliefSt sich nach dem Wetterbericht, den Gang zur Bank
bis zum Einsetzen von Tauwetter zu verschieben.

Welche Situation haben wir nun in diesem Mietverhaltnis?

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs befindet sich Frau Palmstrom am 4. Februar im qualifi-
zierten Zahlungsverzug. Die Februarmiete ist fallig und unbezahlt. Sollten im Januar nur 9 Cent
offengeblieben sein, wird zwar offensichtlich niemand sagen, dass fiir den Termin Januar ein nicht
unerheblicher Teil der Miete offen sei. Darauf kdme es aber gerade nicht an. Es besteht dann also
das Recht zur fristlosen Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a) BGB.

2.2.1 § 543 Abs. 2 Nr. 3 a) und 3 b) BGB als gleichwertige Tatbestinde

Nun muss nicht alles, was erstaunt, deswegen auch unzutreffend sein. Gehen wir also fiir eine

Uberpriifung davon aus, dass § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB zwar zwei unterschiedliche Tatbestinde
ausformuliert, die aber in der gesetzlichen Bewertung vergleichbar sind, und die aus diesem Grund
zu demselben Sanktionsregime fiihren. Stellen wir uns dazu den Nachbarn von Frau Palmstrém vor.

Dieser Herr Korff hat sich in einem gleich gelagerten Mietverhdltnis angewdhnt, es in seinem Alter
mit den Verpflichtungen nicht mehr so genau nehmen zu miissen. Den Betrag von zwei Monatsmie-
ten, was 999,98 € widren, ist er zwar nicht schuldig. 900,- € Riickstand sind aber leider schon

10 Mit sprachlicher Spitzfindigkeit lieRe sich fragen, ob die ,sture Priifung” nicht im Gesetz dadurch hitte aus-
gedriickt werden kdnnen, dass hinter den zwei Terminen ein ,jeweils” eingefligt worden ware. Ebenso gut
lieRe sich aber behaupten, die bloRe Addition von beliebig hohen Einzelriickstdanden (nach BGH) hatte nicht
durch einen Betrag ,fiir zwei aufeinander folgende Termine” ausgedriickt werden missen, sondern durch ei-
nen solchen ,im Ergebnis zweier Termine” oder einfach ,nach zwei Terminen”. Woméglich genigt eine
Meinung dazu, was sprachlich zutreffender durch welche Wortwahl des Gesetzes ausgedriickt worden ware,
nicht flr eine Uberzeugende Beantwortung der Frage.



aufgelaufen. Der gréfste Teil stammt vom Anfang 2025, als er im Urlaub war. Aber immerhin ist
seither nicht mehr viel dazugekommen. Herr Korff kann ruhig schlafen, denn wenn er von nun an
gut aufpasst, droht ihm aus § 543 Abs. 2 Nr. 3b) keine Kiindigung. Diese ist unterhalb von 2 Mieten
offensichtlich nicht méglich.

Im Fall der Frau Palmstrém soll dennoch die Kiindigung nach Nr. 3a) moglich sein?

Nehmen wir an, das Tauwetter setzt ziigig ein. Frau Palmstrém zahlt die volle Miete am 10. Feb-
ruar. Die Mieterin war schnell, aber — wie es in einem Duell mit Pistolen heifsen wiirde - der
Vermieter war schneller. Am 7. Februar hat er die Kiindigung in den Briefkasten geworfen.

Wie steht es jetzt in dem Mietverhaltnis? Frau Palmstrom ist wirksam gekiindigt, nachdem sie im
Januar einen kleinen Betrag nicht entrichtet hat, vielleicht sind es 9 Cent, vielleicht auch 9 €. Die
Februarmiete hat sie zwar vollstandig gezahlt, aber eine Woche zu spat.

Herr Korff schuldet seit vielen Monaten 900,- €; seine Anstrengungen, daran etwas zu andern, sind
so gering wie sein schlechtes Gewissen. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB lasst gleichwohl eine Kiindi-
gung nicht zu.

Passen diese Wertungen zueinander? Oder verweist das Staunen bei einem Vergleich der beiden
Falle darauf, wie leicht der innere Grund verloren geht, aus dem die beiden Tatbestdnde in Nr. 3a)
und Nr. 3b) dieselben Folgen auslésen? Ubersetzen wir die beiden unterschiedlichen Zahlungsriick-
stdnde so, dass deutlich wird, inwiefern in beiden gesetzlich vorgesehenen Konstellationen eine
gleichwertige Gefahrdung der Belange des Vermieters eintritt.

Fiir den Tatbestand in Nr. 3a) konnte der Titel lauten ,,das wird sehr bald schlimm enden”. Was die-
sen Rickstand so besonders macht, ist das dynamische Anwachsen hoher Betrdge in kurzer Zeit.
Deshalb darf der Vermieter so schnell (ndmlich zu Beginn des zweiten Monats, also nach einem
Zeitraum von ca. 5 Wochen) mit der fristlosen Kiindigung reagieren. Gibt es ein solches dynami-
sches Anwachsen im Fall unserer Frau Palmstrom? Wenn jeder offene Cent aus einem Vormonat
an jedem ohne Mieteingang anbrechenden vierten Werktag des Monats zur fristlosen Kiindbarkeit
der Wohnung fiihrt, stehen die gesetzlichen Wertungen in 3a) und 3b) nicht in konsistentem Ver-
haltnis zueinander; die Tatbestande sind dann in dem gesetzlich bewerteten vertraglichen Unrecht
nicht vergleichbar.

Der Tatbestand aus Nr. 3b) lieRe sich lbersetzen , jetzt reicht es aber, das MaR ist voll“. Die kleinen
Schritte, in denen Unterzahlungen sich ansammeln, sind kaum bedeutend; sie stellen sich fast un-
merklich ein. Wenn es aber zu viel wird, ist entschlossenes Handeln gefragt und muss also auf
Seiten des Vermieters moglich sein. Bei Herrn Korff ist das Mal3 noch nicht voll. Vielleicht greift der
Vermieter zur Abmahnung und lasst ihn durch Anwaltskosten lernen, dass sein Verhalten inakzep-
tabel ist.

Nach diesem Abgleich miisste der Raumungsprozess wegen einer Kiindigung aus § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 BGB in beiden Fallen denkbar kurz ausfallen. Herr Korff hat einen Kiindigungstatbestand
nicht verwirklicht. Fir Frau Palmstrém muss dasselbe gelten, weil es an einem erheblichen Riick-
stand in einem der beiden Monate durchgangig gefehlt hat. Wenn sich das Gericht auf diese
Wertungen beschrankt, missen hier ,alle Umstdnde des Einzelfalls“ nicht gewiirdigt (und noch
wichtiger: nicht aufgeklart) werden. Wer sich in den letzten Jahren im Mietverhiltnis wie verhalten



hat, was aus Treu und Glauben gefolgert werden oder zu Fragen der Verwirkung einer Kiindigungs-
moglichkeit Gberprift werden kdnnte, wirde keine Rolle spielen. Und genau dies wiirde dem Sach-
verhalt auch gerecht werden.

2.2.2 § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB

Wenden wir uns einer Abmilderung zu, die im System der fristlosen Kiindigung verankert ist, nam-
lich dem Ausschluss der Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB. Nehmen wir an, dass ein Kiindi-
gungstatbestand verwirklicht ist:

Unser Herr Korff hat seinem Riickstand von 900,- € noch weitere 100,- € hinzugefiigt. Der Vermieter
kann nun zweifellos eine fristlose Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3b) BGB erkldren. Wie
geht es aber weiter, wenn er das nicht tut? Was, wenn Herr Korff bei néichster Gelegenheit nicht
nur alle laufenden Mieten piinktlich zahlt, sondern den alten Riickstand auch auf restliche 200,- €
reduziert?

In diesem Fall hilft die Rechtswohltat aus § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB Herrn Korff - gar nichts! Der noch
bestehende Riickstand von 200,- € rechtfertigt zwar zweifellos weder nach Nr. 3a) noch nach Nr.
3b) eine Kindigung, darauf kommt es aber nach Ansicht des Bundesgerichtshofs auch nicht an. Die
einmal entstandene Befugnis des Vermieters zur Kiindigung dirfe nicht entwertet und insbeson-
dere nicht durch bloBe Teilzahlungen des Mieters unterlaufen werden. Eine Befriedigung des Ver-
mieters kdnne nur im Falle der vollstandigen Tilgung des relevanten Riickstands vorliegen. Der Ein-
gang einer Teilzahlung, durch die der Rickstand nur unter die Kiindigungsschwelle sinkt, sei mit

dieser Vorschrift ,ersichtlich nicht gemeint”. 1

Das Berufungsgericht in jenem Verfahren hatte in Anwendung allgemeiner Regeln die Wirksamkeit
der fristlosen Kiindigung verneint. Es hatte nach § 130 BGB fir alle Wirksamkeitsvoraussetzungen
auf den Zugang der Erklarung abgestellt, als unstreitig ein ausreichender Riickstand nicht (mehr)
vorlag.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs diirfe aber der vertragsuntreue Mieter es nicht in der
Hand haben, ,,...einer berechtigten fristlosen Kiindigung (...) dadurch zu entgehen, indem er ledig-

lich (...) den Gesamtriickstand unter die Grenze des erforderlichen Betrages verringert ...“.12

Es ist in der Gedankenfiihrung problematisch, vorauszusetzen, man habe eine ,berechtigte frist-
lose Kiindigung” vor sich, wenn man gerade erst priift, ob die Kiindigung nach einer gesetzlichen
Vorschrift ausgeschlossen ist. Hier entsteht der Eindruck, dass das Gesamtsystem der Mechanis-
men fir eine fristlose Kiindigung allein in seinen ,,aggressiven” Teilen wahrgenommen wird, wah-
rend die gesetzlich vorgesehenen Relativierungen der Befugnisse des Vermieters und die Milderun-
gen der gesetzlichen Folgen eines Zahlungsriickstands wie eine Storung erscheinen, wie ein abzu-
wehrender Trick des Mieters.™

11 BGH vom 27.9.2017 (VIII ZR 193/16); ZMR 2018, 17 ff.

12 BGH vom 27.9.2017 (VIII ZR 193/16); ZMR 2018, 17 ff.

13 Bei genauer Betrachtung prift der BGH nicht die Voraussetzungen der Wirksamkeit des streitgegenstindli-
chen Gestaltungsrechts; er beantwortet stattdessen die (davon losgeldste) selbst formulierte Frage, ob ein
Kindigungsrecht untergegangen ist oder aber fortbesteht. Das , Kiindigungsrecht” erfahrt dadurch einen ei-
genen Schutz, als handele es sich um einen Vermdgenswert oder eine Anwartschaft. Die rechtserhebliche
Frage muss stattdessen stets lauten, ob der eingeklagte Anspruch besteht, weil eine streitgegenstandliche



Die dadurch bewirkte Beschrankung des Kiindigungsausschlusses ist unter zwei konkreten Aspek-
ten der gesetzlichen Regelung zu bezweifeln:

Die Kiindigung ist nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht unwirksam oder unzulassig, sondern ,, ausge-
schlossen”. Diesen Wortlaut wahlt das Gesetz, wenn es um eine bisher nur mogliche kiinftige
Entwicklung geht, die noch nicht eingetreten ist, und die nun aus bestimmten Griinden auch nicht
mehr eintreten soll. Nach § 275 Abs. 1 BGB ist z.B. der ,Anspruch auf die Leistung ausgeschlossen”

soweit er unmdglich ist.*

Ubertragt man dies auf den Kiindigungsausschluss, so geht es auch hier um eine Kiindigung, die es
bisher noch nicht gibt, und die es nun auch nicht mehr geben soll. Der Mieter ,,entgeht” nicht , ei-
ner berechtigten Kiindigung“®®, sondern diese soll unter den veranderten Umstianden (der ,Be-
friedigung”) nicht mehr erfolgen.

Der zweite Umstand ist die Tatsache, dass die Befriedigung in § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB deutlich an-
ders formuliert ist, als bei § 569 BGB. Der Ausschluss der (noch nicht existenten) Kiindigung setzt
hier voraus, dass der Vermieter ,vorher befriedigt” wird. Die Unwirksamkeit einer bereits erklarten
Kindigung tritt dagegen nach § 569 BGB nur ein, wenn der Vermieter vor Ablauf der Schonfrist
,»...hinsichtlich der falligen Miete und der falligen Entschadigung nach § 546 a Abs. 1 befriedigt

wird...”.

Dass im letzteren Fall - bei der nachtraglichen Schonfristzahlung - nach dem Willen des Gesetzes
alle Nutzungsentgelte vollstandig geflossen sein mussen, liegt auf der Hand. Man muss aber nicht
genau dasselbe annehmen, wenn ein explizit anders gewahlter Wortlaut im Gesetz vorliegt. Die
zentrale These des Bundesgerichtshofs, Teilzahlungen seien von § 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB ,,ersichtlich
nicht gemeint”, stellt keine Begriindung dar, sondern bedirfte einer solchen.

Prifen wir auch hier, was die Folgen sind, wenn man bei § 543 BGB zu einem anderen Verstandnis
gelangt, als bei § 569 BGB. Im Zeitraum vor der rechtlichen Existenz einer Kiindigung wiirde eine
Teilzahlung die Kiindigung dann ausschlieBen, wenn der Vermieter nach dem Eingang keinen kiin-
digungsrelevanten Riickstand mehr geltend machen kann. Man wird schwer sagen kénnen, dass
dies ein ,unerhortes” Ergebnis ware, dem ein Bedarf nach wertender Korrektur auf die Stirn ge-
schrieben steht, weil es ,nicht richtig sein kann“. Wir haben dieselbe Rechtsfolge vor uns, die sich
einstellt, wenn man § 130 BGB (auch) auf die Kiindigung anwendet. Ohne lberraschende Erwagun-
gen ergibt sich das Ergebnis zwanglos aus den allgemeinen Vorschriften (und Prinzipien).

Uberpriifen wir dies noch einmal am Beispiel der Frau Palmstrém:

Wenn sie am 10. Februar die vollstindige Februarmiete zahlt, ist immer noch der mehr oder weni-
ger kleine Fehlbetrag aus dem Januar offen. Ob es 9 Cent, oder 90 Cent oder 90,- € sind: Der
gesamte kiindigungsrelevante Riickstand ist definitiv nicht ausgeglichen worden. Nach dem Bun-
desgerichtshof ist die Kiindigung auch fiir die Zukunft nicht nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ausge-
schlossen. Sie bleibt also méglich. Und das, obwohl nach dem 10. Februar noch genau zwei kleine
Fehler feststellbar sind: Es gibt eine offene Restzahlung fiir Januar, die ganz eindeutig zu gering ist,

Kindigung ggf. mit ihrem Zugang wirksam geworden ist, was wiederum vom Bestehen eines Kiindigungsgrun-
des abhéangig ist.

14 Nach § 281 Abs. 4 BGB tritt dasselbe ein, wenn statt der Leistung Schadensersatz verlangt wurde.

1550 BGH vom 27.9.2017 (VIIl ZR 193/16); ZMR 2018, 17 ff.



um eine Kiindigung zu rechtfertigen. Aufierdem ist unbestreitbar die Mietzahlung fiir Februar um
eine Woche verspdtet gezahlt worden. Keiner dieser beiden Fehler hat aber rechtlich einen Platz in
den Kiindigungstatbesténden von § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Naheliegend wdire es daher, dass jetzt
eine Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ausgeschlossen ist.®

Das praktische Problem wird regelmaRig nicht darin bestehen, dass die Gerichte einen derartigen
Fall etwa im Ergebnis nicht befriedigend I6sen kénnten. Die wenigsten Gerichte wiirden wohl nach
einer Kiindigung umstandslos ein Raumungsurteil gegen Frau Palmstrom erlassen. Aber wer kénnte
sicher vorhersagen, woran genau der Vermieter wohl scheitern wiirde? Wer wollte sich festlegen,
nach welcher Prozessdauer durch wie viele Instanzen feststlinde, worauf es hier rechtlich entschei-
dend ankam?

Der Fall der Frau Palmstrom ist einfach und unspektakular. Das Problem ist nicht der Fall. Das Prob-
lem ist die Schwierigkeit einer Vorhersage, wie genau die einfache und schnelle Antwort der
Gerichte auf diesen Fall lauten muss.

16 7war haben wir einen altmodisch (Papieriiberweisung am Bankschalter) und im zeitlichen Ablauf zugespitz-
ten Fall vor uns; auch die rihrselige Einkleidung des Problems in das Mietverhaltnis einer rechtschaffenen
dlteren Dame kdnnte den Einwand ,praxisfern” heraufbeschworen. Es geht aber nicht darum, wer und "wie"
die Mietpartei ist; der Kern des Beispiels ist die Feststellung, dass zwei Lappalien im Dauerschuldverhaltnis zur
fortbestehenden Kiindbarkeit fiilhren, obwohl beide Anlasse eine Kiindigung ,eigentlich” nicht rechtfertigen
kénnen. So bildet sich in der Wohnraummiete ohne Not ein ,Sonderrecht”, von dessen Folgen (sobald sie
unerwiinscht erscheinen) man sich mithsam im Einzelfall wieder 16sen muss (vgl. AG GieRen Fn.7).



3 Verzug und Kiindigung

Betrachten wir nun die rechnerisch-kalkulatorischen Aspekte, die sich beim relevanten Zahlungs-
riickstand auswirken. Auch hier ware es wiinschenswert, die Haufigkeit der im Ergebnis schwer
vorherzusehenden Konstellationen zu reduzieren. Auch hier gibt es Naheliegendes, mit dem die
Komplexitat der Effekte zwischen Rechenweg und Kiindigungsgrund gedampft werden kann.

Schwab?” hat vorgeschlagen, zu einer konsistenten Ermittlung des maRgeblichen Riickstands (und
damit zur sicheren Beurteilung der fristlosen Kiindigung) zu gelangen, indem die rechtsethische
Rechtfertigung von § 543 Abs. 2 BGB in dessen praktische Anwendung einflieRt. Den abwagungs-
festen Automatismus gebe es in § 543 Abs. 2 BGB deshalb, weil die Austauschgerechtigkeit betrof-
fen ist (also ein Kernbereich im Mietverhaltnis), und weil die Pflichtenlage fir den Mieter eindeutig
ist. Aus diesem Grund seien spiegelbildlich die Pflichtverletzung des Mieters offensichtlich schwer-
wiegend und der Vertrauensverlust des Vermieters groR.!8 Diesen inneren Grund gilt es im Umgang
mit dem konkreten Zahlenwerk in einem Mietverhaltnis im Auge zu behalten.

3.1 ..vor der Kiindigung

Die Voraussetzungen fiir eine fristlose Kiindigung hangen davon ab, welche Zahlungsanspriiche
Uberhaupt rechtsverbindlich entstehen.

Hier sind wir bei dem mietrechtlichen Soll. Bei § 543 Abs. 2 Satz 1 BGB stecken in Nr. 3a) und 3b)
im Wort ,Miete” zwei unterschiedliche Soll-Betrage. Der eine betrifft den , wirklichen Rickstand”,
der dem Mieter tatsachlich zur Last fallt; er ist haufig vom Vermieter in einem Mieterkonto fiir den
konkreten Betrachtungszeitraum errechnet worden.

Etwas ganz anderes ist die , Kiindigungsschwelle”, die darliber entscheidet, ob nach § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB der konkrete Riickstand schon eine Kiindigung rechtfertigt oder nicht.

Die Kiindigungsschwelle richtet sich nach der vollen vereinbarten Gesamtmiete.?® Sie dndert sich
nicht dadurch, dass der Mieter fir einzelne Monate im Verzugszeitraum womoglich eine geringere
Zahlung schuldete, weil die Miete z.B. gemindert oder berechtigt zurtickbehalten war.

3.1.1 Grundsatz: Bruttomieten

Der Bezugspunkt fur kiindigungsrelevante Zahlungsriickstande sind Bruttomieten. Dazu zahlen die
Grundmiete, sowie Vorauszahlungen und regelmaRig fallige Pauschalen auf Nebenkosten. Abgelei-
tet wird dies aus dem Gesetzeswortlaut, wonach der qualifizierte Zahlungsverzug in beiden Varian-
ten fir mehrere regelmalig eintretende , Termine” ermittelt wird. Diese Voraussetzung ist nur fir
die laufenden Zahlungen erfullt.

Andere Zahlungen im Wohnraummietverhaltnis ohne den Charakter einer laufenden Zahlung sind

besonders Nachzahlungen aus Nebenkostenabrechnungen. Es ist immer noch Konsens, dass solche
Betradge eine Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB nicht rechtfertigen. Dies erscheint aller-
dings weniger deutlich, seit der Bundesgerichtshof kiirzlich die Frage ausfiihrlich angesprochen und

17 Schwab NZM 2019, 36 ff.

18 Schwab NZM 2019, 37 f.

19 BGH vom 27.9.2017 (VIII ZR 193/16); ZMR 2018, 17 ff.; zur Frage, ob dies eine Prazisierung oder doch eher
eine Abkehr von friiheren Entscheidungen (z.B. BGH vom 24.8.2016 (VIII ZR 261/15), ZMR 2017, 30) darstellt
vgl. Beyer jurisPR-MietR 23/2017 Anm. 3.



t.2% Die Entscheidung der Frage ist

als ,,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung” eingeordnet ha
nur deshalb unterblieben, weil das Verfahren in der Hauptsache erledigt und nur noch eine Kosten-

entscheidung nach § 91 a ZPO erforderlich war.

Es ist sehr zu hoffen, dass es auch kiinftig nicht zu einer Aufweichung der Begrifflichkeiten in § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB kommt. Damit verbundene neue Abgrenzungsfragen und Differenzierungen
mit zweifelhaftem Nutzen sind aktuell (noch) entbehrlich. Nachforderungen aus einer Nebenkos-
tenabrechnung haben eine mégliche Bedeutung (nur) im Rahmen der Generalklausel in § 543 Abs.
1 BGB (dort allerdings eingebunden in eine Abwagung und ein moégliches Abmahnerfordernis),
oder im Rahmen einer ordentlichen Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Lag allerdings bereits vor der Nebenkostenabrechnung Verzug mit den zugehérigen Vorauszahlun-
gen vor, andert die Abrechnung oder das Eintreten von Abrechnungsreife daran nichts. Dies hat
der Bundesgerichtshof fiir Zinsen nach Verzug in einem Gewerbemietverhiltnis entschieden.? Das
OLG Rostock hat dieselbe Folge auch fiir eine Kiindigung nach Verzug im Gewerbemietrecht besta-
tigt.?? Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf die Wohnraummiete diirfte naheliegen.

3.1.2 Teilunwirksamkeit kraft Gesetzes

Unterschiedliche Ansichten gibt es zu der Frage, ob die Kiindigungsschwelle beeinflusst wird, wenn
die volle Vertragsmiete dauerhaft kraft Gesetzes teilunwirksam ist. Zu denken ist an §§ 134, 138
BGB, an Falle nach dem WiStrG oder dem WoBindG.

Manche betonen, die Kiindigungsschwelle kniipfe zwar an die vereinbarte Miete an, meine aber
die gesetzlich gebilligte Miethéhe.? Es kime dann z.B. bei einer wucherischen Miete nur auf den
noch zuldssigen Betrag an; die Kiindigungsschwelle ware schneller erreicht, eine Kiindigung also
schneller moglich. Die Gegenansicht stort sich genau an diesem Effekt, durch den namlich der ge-
setzwidrig handelnde Vermieter mit erleichterten Kiindigungsmoglichkeiten belohnt wirde.

Schwab weist darauf hin, dass ein Vermieter, der eine Kiindigung auf Grundlage einer niedrigeren
Kindigungsschwelle durchsetzen will, als sie sich aus der von ihm selbst verlangten Miete ergibt,
sich anspruchsbegriindend auf das eigene rechtswidrige Verhalten beruft, was nach § 242 BGB
nicht hinnehmbar sei.?* Er entwickelt daraus einen allgemeinen Gedanken von groRer Reichweite.
In allen Fallen, in denen verschiedene Miethhen den konkreten Verzugszeitraum gepragt haben,
entscheidet danach der hochste in dem betrachteten Zeitraum aufgetretene Betrag liber die Kiin-
digungsschwelle. GesetzesverstoRe des Vermieters werden dann nicht durch eine schneller eintre-
tende Kiindigungsmoglichkeit pramiert. Gleiches gilt in Fallen der Schlechterfillung der Vermieter-
pflichten, also in Fallen von Mangeln und Minderung, und zwar auch dann, wenn es sich um einen

20 BGH vom 13.8.2024 (VIIl ZR 255/21); ZMR 2025, 301 f.; dazu Theesfeld-Betten, jurisPR-MietR 23/2024 Anm.
3.

21 BGH vom 26.09.2012 (XIl ZR 112/10); juris.

22 OLG Rostock vom 09.02.2023 (3 U 22/21); ZMR 2024, 117 ff.

23 Mit ausfiihrlicher Darstellung der unterschiedlichen Ansichten Breiholdt (Fn. 1); a.a.0. 789.

24 Schwab a.a.0. S. 38.



unbehebbaren Mangel handelt, wenn also die Reduzierung der Miethéhe (z.B. infolge einer we-
sentlichen Flichenunterschreitung) dauerhaft eintritt.?

3.1.3 Sonderfall Mietpreisbremse?

Bei der Mietpreisbremse scheint dieselbe Situation vorzuliegen, wie z.B. beim Wucher. Auch

§ 556d BGB verhindert ohne weiteres einen Zahlungsverzug in der Hohe, in der die vereinbarte
Miete gesetzwidrig tiberhdht ist.?® Diese Folge hdngt nicht etwa von der Erhebung der in § 556 g
BGB geregelten Riige ab; abhdngig von ihr ist nur die Entstehung und das Mals von Riickforde-
rungsanspriichen des Mieters.?” Auch hier fordern manche Autoren, die Teilunwirksamkeit der
Miete misse auch bei der Kiindigungsschwelle maRgeblich sein. Zahlt danach der Mieter, mit dem
die teilunwirksame Miete vereinbart worden ist, also z.B. eine Zeit lang nichts, ware die Kiindigung
auch hier frither moglich.?®

Allerdings besteht zu anderen Fallen einer Teilunwirksamkeit (z.B. infolge Mietwuchers) hier ein
Unterschied dann, wenn der Mietvertrag vor dem 1.4.2020 geschlossen wurde. In diesem (derzeit
in der Praxis haufig vorliegenden) Fall kann der Mieter eine Riickforderung nicht flr die Zeit vor Zu-
gang der Rlge beanspruchen. Die Gberhohten Zahlungen des Mieters waren also zwar nicht ge-
schuldet, wenn sie aber geflossen sind, muss der Vermieter die Uberzahlungen nicht erstatten. Der
endgiiltige Verbleib der Miete in vereinbartem Umfang (einschlieRlich der Uberzahlungen) ist dann
ein zuséatzliches Argument dafiir, den vollen (vereinbarten) Betrag auch bei der Kiindigungs-
schwelle anzusetzen.

Der Gedanke von Schwab lberzeugt: Das Verhalten des Vermieters hat dafiir gesorgt, dass das
Postulat der Einfachheit und Eindeutigkeit von Pflichtverletzungen beeintrachtigt wurde. Ist diese
Eindeutigkeit der wichtige innere Grund fir den abwagungsfesten Automatismus in § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB, so diirfen die zusatzlichen Risiken fiir eine fristlose Kiindigung nicht durch schnel-
ler erfiillte Kiindigungstatbestdnde zum Nachteil des Mieters verschoben werden.?

3.1.4 Mieterh6ohung nach § 558 BGB

Ein verbliffender Effekt kann sich bei der Mieterh6hung nach § 558 BGB einstellen. Das blof3e Er-
hohungsverlangen des Vermieters kann hier keinen Zahlungsanspruch begriinden, weil es keine
unmittelbar eintretende Erhohung der Miete zur Folge hat. Diese tritt ohne freiwillige Zustimmung
des Mieters erst durch die Rechtskraft der Verurteilung zur Zustimmung ein.

Viele Vermieter stellen aber im Mieterkonto eine beanspruchte Anhebung der Miete mit dem Da-
tum ins Soll, das auch der dann erhobenen Zustimmungsklage entspricht. Wenn die Zustimmungs-
klage Erfolg hat, wird der Mieter ja auch riickwirkend zur Mieterh6éhung verurteilt. Dennoch gerat
er allein durch das Urteil nicht in Verzug mit den wahrend des gerichtlichen Verfahrens aufgelaufe-
nen Mehrforderungen.?® Der Vermieter kann also wegen solcher Mehrforderungen nach

25 Schwab a.a.0. S. 38; nach Darstellung hdchstrichterlicher Rspr. zu Flichenabweichungen offen gelassen von
Bérstinghaus (Fn. 1) a.a.0. S. 51.

26 vgl. nur B/S/Siegmund Rz. 39 zu § 556d BGB.

27 B/S/Siegmund Rz. 115 zu § 543 BGB

28 S0 Bérstinghaus, MK 2023, 33 ff., 37.

2 Schwab, a.a.0. S. 40.

30 BGH vom 4.5.2005 (VIII ZR 94/04); ZMR 2005, 699 ff.



Rechtskraft des Urteils nicht sofort kiindigen.3! Da die Félligkeit fiir die (riickwirkend) erhéhten
Mietanteile vom Urteil abhangt, ist sie nicht nach dem Kalender bestimmt (§ 286 Abs. 2 BGB). Der
Vermieter muss deshalb Verzug erst durch Mahnung der Betrage nach Rechtskraft des Zustim-
mungsurteils herbeifiihren.3?

3.1.5 Mieterhohungen kraft Erkldarung; § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB

Ganz anders (und problematisch) ist die Lage bei einer Erhdhung der Miete nach einer Nebenkos-
tenabrechnung oder Modernisierung, also in den Fillen von §§ 559, 560 BGB. Hier tritt die Ande-
rung der Miete (mit geringerer zeitlicher Verzégerung) unmittelbar auf der Grundlage des Zugangs
der Erhéhungserklarung ein. Diese Erklarung ist in der Regel besonders umfangreich und kompli-
ziert, und oft ist sie nur zu einem Teil erfolgreich und zu einem anderen Teil nicht.

Unangemessene Risiken flir den Mieter werden in dieser Lage - so scheint es - durch § 569 Abs. 3
Nr. 3 BGB aufgefangen. Da der Mieter die Berechtigung der Vermieterforderung erst durch eine
rechtskraftige Verurteilung kennt, schiitzt ihn das Gesetz bis dahin durch eine Kiindigungssperre.

Dieser Schutz ist aber nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs wenig wert. Da § 569 Abs. 3
Nr. 3 BGB die Kiindigungssperre an eine rechtskraftige Verurteilung ,,zur Zahlung” kntpft, soll der
Anwendungsbereich der Vorschrift nicht er6ffnet sein, wenn der Vermieter eine Zahlungsklage we-
gen der geforderten Erhdhung tiberhaupt nicht erhebt.

Dem ist zu widersprechen. Schaut man auch hier nach dem Naheliegenden, lage dies darin, die
schitzende Wirkung des Gesetzes a majore ad minus zu Ubertragen, und zwar aus zwei Grinden:

Zunachst ist alleiniger Veranlasser der moglichen Zweifel Gber die zutreffende Miethéhe der Ver-
mieter; er greift die bis zu seiner Erhohungserklarung etablierten Verhaltnisse im Wohnraum-
mietverhéltnis an. AuRerdem ist allein er Gberhaupt in der Lage, die zur unmittelbaren Anwendung
von § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB fiihrende Zahlungsklage zu erheben, um seine Forderung einer verbind-
lichen Uberpriifung zuzufithren.3* Wenn es also um nichts anderes als eine Zahlungsklage des Ver-
mieters gehen kann, und wenn ihm ein Kiindigungsrecht selbst nach Rechtskraft seines gerichtli-
chen Erfolges erst nach einer Sperre erwachst, erscheint dieselbe Sperre beim Fehlen jeder
gerichtlichen Klarung ohne Zweifel geboten.

Nach der Losung des Bundesgerichtshofs erfolgt die gerichtliche Klarung der Erhéhungsforderung
stattdessen inzident im Raumungsverfahren. Wenn sich dort nach komplexen Erwagungen heraus-
stellt, dass materiell eine erhebliche Mehrforderung des Vermieters (die auch der Kiindigung
zugrunde liegt) begriindet ist, kann der Wohnungsverlust nicht mehr abgewendet werden. Jede

31 BGH vom 18.7.2012 (VIII ZR 1/11); ZMR 2012, 853 ff.

32 BGH vom 4.5.2005 (VIII ZR 94/04), ZMR 2005, 699 ff.; dazu auch juris; Bieber, jurisPR-MietR 18/2005 Anm.
2 (auch zur Geltendmachung von Verzugsschaden).

33 BGH vom 18.7.2012 (VIII ZR 1/11); ZMR 2012, 853 ff.; konkret wirft der Senat auch hier eine selbst formu-
lierte Frage auf (s. zu der damit verbundenen Verschiebung der Betrachtung bereits Fn. 11), ndmlich ob sich
aus § 569 Abs. 3 Nr. 3 eine Verpflichtung des Vermieters ergibt, den Mieter vor Ausspruch einer Kiindigung zu
verklagen; diese Frage wird dann verneint.

34 Der Mieter (als Kldger einer denkbaren Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der Erhdhung) kann die
Folgen von § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB durch Einschaltung der Gerichte nicht ausldsen, nachdem die Verurteilung
»zur Zahlung” sich im Feststellungsverfahren nicht einstellen kann.



gerichtliche Uberpriifung einer komplizierten Betriebskostenabrechnung oder Modernisierungsum-
lage wird namlich deutlich langer dauern, als der Mieter (in den ersten 2 Monaten nach Klagezu-
stellung) fir eine Schonfristzahlung zur Verfliigung hatte.

Diese Schieflage wird auch in Entscheidungsbesprechungen mit spilirbarem Erstaunen vermerkt.
Der Mieter trage das um ein Vielfaches hohere Prozessrisiko und misse, wenn er die Wohnung in
keinem Fall verlieren will, die geforderten Erhdhungsbetrige unter Vorbehalt zahlen %

An dieser Option storen allerdings die praktischen Grenzen ihrer Umsetzbarkeit, und zwar beson-
ders in wirtschaftlich beengten Verhiltnissen.®® Selbst wenn ein Mieter aber erhebliche Mehrfor-
derungen ,ungeprift” aufbringen konnte: Warum sollte ihm dies im Lichte von § 569 Abs. 3 Nr. 3
BGB abverlangt werden? Die Praxis zeigt, dass zwischen der Forderung aus einer Modernisierungs-
erhéhung und dem Ergebnis ihrer Uberpriifung gelegentlich Welten liegen. Der Mieter wird dann
gleichwohl gezwungen, allein aus Vorsicht und Sorge um den Verlust der Wohnung zum Kreditge-
ber des Vermieters zu werden.

Im Ubrigen werden zahlreiche Mietverhiltnisse nicht von finanzstarken Mietern autonom finan-
ziert. Welche Aussichten hat wohl ein Leistungsbezieher, der dem Jobcenter eine 25-seitige
Modernisierungsmieterhohung lGbergibt und darum bittet, die daraus ersichtlichen Mehrforderun-
gen von mtl. 180,- € mdgen doch bitte bis auf weiteres laufend bezahlt werden.?” Dass in solchen
Fallen die ,sicherheitshalber erforderliche” erhebliche Erhohung der Zahlbetrdge reibungslos ge-
lingt, muss nachdricklich bezweifelt werden.

3.2 ..bei der Kiindigung

Bei der Kiindigung gilt es zunachst die Anforderungen zu beachten, die fiir die Darstellung des rele-
vanten Zahlungsriickstandes im Kindigungsschreiben erforderlich sind.

3.2.1 Grundsatz: keine hohen formellen Anforderungen

Fiir diese Darstellung wird seit jeher betont, es diirfe nicht um formalistische und tGberzogene An-
forderungen gehen. Dies hat der Bundesgerichtshof von den urspriinglich gemeinten klaren und
einfachen Fillen spater auch auf kompliziertere Zahlenwerke (ibertragen.3® Seither wird es verbrei-
tet als ausreichend angesehen, in dem Kiindigungsschreiben den Zahlungsverzug als Kiindigungs-
grund zu benennen und den Gesamtbetrag der riickstindigen Miete zu beziffern.%

Mehr dirfte aber zu verlangen sein, wenn der Tatbestand neben einem riickstandigen Gesamtbe-
trag weitere gesetzlich qualifizierte Voraussetzungen hat, wie es bei § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a) BGB
der Fall ist. Dort ist zum Verstandnis des Kiindigungsvorwurfs erforderlich, dass die Klindigungser-
klarung eine Festlegung enthalt, auf welche beiden ,,aufeinanderfolgenden Termine“ nach Ansicht

35 Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 18/2012, Anm. 3.

3¢ Eine Modernisierungsumlage kann sich leicht auf vierstellige Jahresbetrige belaufen; dasselbe hat sich in
jlingster Zeit im Bereich schwankender Energiepreise gezeigt, in deren Folge die Belastung durch hohe Nach-
zahlungen sich durch erhohte Vorauszahlungen verstarkt.

37 Womaéglich erginzt er wahrheitsgemaR, dass der von ihm befragte Mieterverein die Forderung fiir weitest-
gehend unbegrindet halt, ,,aber man wisse ja nie”.

38 BGH vom 12.05.2010 (VIIl ZR 96/09); ZMR 2010, 839 ff.

39 vgl. B/S/Siegmund; Rz. 89 f. zu § 569 BGB m.w.N.



des Vermieters abzustellen ist. Entsprechend liegt es, wenn die Kiindigungserklarung einen aktuel-
len Gesamtriickstand oberhalb der Kiindigungsschwelle anfiihrt, der zur mafRgeblichen Zeit tat-
sachlich aber nicht begriindet war; ein im laufenden Prozess erfolgender Wechsel der Begriindung
auf einen frither im Mietverhaltnis aufgefundenen ausreichenden Kiindigungsriickstand scheitert
dann daran, dass fiir diesen die erforderliche Begriindung nach § 569 Abs. 4 BGB fehlt.*

3.2.2 Aufschieben der Kiindigungserklarung

Der bereits betrachtete Versuch, losgelost von der Entwicklung eines Zahlungsriickstandes durch
Teilzahlungen abstrakt das ,,einmal entstandene Kiindigungsrecht” zu schiitzen*, erhilt zusétzliche
Brisanz, sobald eine langere Zeitachse zu betrachten ist. Wie lange schwebt das Unheil einer zu-
gunsten des Vermieters , geschiitzten Kiindbarkeit” (iber dem Mietverhaltnis?

3.2.2.1 ,vertagte” Unzumutbarkeit — § 314 Abs. 3 BGB?

Die fristlose Kiindigung ist gerade auch im Wohnraummietrecht eine Reaktion darauf, dass schwer-
wiegende Griinde zur Unzumutbarkeit einer Fortsetzung des Vertrages fiihren. Mit fortschrei-
tender Zeit stellt sich dann die Frage, ob und wann eine stetig praktizierte Fortsetzung des Dauer-
schuldverhaltnisses jede Behauptung ihrer Unzumutbarkeit selbst widerlegt. Hier geht es geht um
eine Anwendung von § 314 Abs. 3 BGB.

Danach muss der wichtige Grund im Dauerschuldverhaltnis auch schnell zu etwas fiihren, ndmlich
innerhalb angemessener Frist zu einer Entscheidung, ob nun eine Notwendigkeit fiir die Klindigung
gesehen wird oder nicht. Dem Kiindigungsrecht wohnt naturgemal eine gewisse Dringlichkeit inne.
Diese lasst sich nicht haltbar machen und fir ,spater” aufbewahren.

So kdnnte man meinen. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs wird allerdings die allgemeine Vor-
schrift des § 314 Abs. 3 BGB von der besonderen Regelung in § 543 BGB als Spezialgesetz ver-
drangt, ist dort also nicht anzuwenden.*?

Dies erstaunt doppelt. Zundchst enthalt ja § 543 BGB zu einem zeitlichen Fenster fir die Ausiibung
des Kiindigungsrechts keine (eigene) Regelung. Allein das Schweigen wiirde also die im Allgemei-
nen Schuldrecht vorangestellte Regelung verdrangen?

Hinzu kommt ein zweiter Punkt. Es ist mit zwingender Folgerichtigkeit darauf hingewiesen wor-
den*?, dass § 314 BGB erst anldsslich der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 in Kraft getreten ist,
also zeitlich nach der Mietrechtsreform. Mit dieser trat bereits am 1.9.2001 die vermeintliche Spe-
zialregelung in § 543 BGB in Kraft. Dieser zeitlich friihere Gesetzgebungsakt kann dann ein Verhalt-
nis zu § 314 Abs. 3 BGB schon deshalb nicht beeinflusst haben, weil letztere Vorschrift noch gar
nicht existierte.

Schaut man auch hier auf das Naheliegende, so entspricht die Geltung der Norm aus dem Allgemei-
nen Teil den Grundsatzen Uber die Systematik des Gesetzes. Ein Abweichen davon konnte nur dem
spateren Gesetzgeber zustehen, der durch die Einflihrung einer allgemeinen Vorschrift eine Syste-

matik im Gesetz (iberhaupt erst ausgepragt hat. Hier (erst) hatte der Gesetzgeber entweder Anlass

40 |G Duisburg vom 24.03.2006 (13 T 28/06), ZMR 2006, 532 f.
41S.0.zur Fn. 11.

42 BGH vom 13.7.2016 (VIII ZR 296/15); ZMR 2016, 937 ff.

43 Kunze/Tietzsch, WuM 2016, 619 f.



gehabt, die Wirkung von § 314 Abs. 3 BGB nicht im Allgemeinen Teil des Schuldrechts zu veran-
kern, oder er hatte Anlass gehabt, eine Ausnahme von der Anwendung dort vorzusehen, wo sie
seiner (allein mafRgebenden) Ansicht nach gelten sollte.

Uberpriifen wir die Auswirkungen durch einen letzten Blick auf Frau Palmstrém:

Nehmen wir an, nicht nur sie, sondern auch ihr Vermieter hdtte die Eisgldtte auf der Strafe ge-
scheut; er hdtte deshalb keine Kiindigung in den Briefkasten geworfen. Wenn die Mieterin bei
Tauwetter am 10. Februar zur Bank geht und korrekt die Februarmiete zahlt, gerdt die ganze Epi-
sode vielleicht einfach in Vergessenheit. So wird es vielleicht Weihnachten. Im schlimmsten Fall sind
jetzt fast ein Jahr lang 90,- € offen, im weniger schlimmen Fall sind es 9 Cent. An dem Bestehen ei-
nes Kiindigungsrechts des Vermieters dndert dies alles nichts. Spricht der Vermieter nun plinktlich
zum Fest die Kiindigung aus (wohl gemerkt: Es geht immer noch um das am 4. Februar vermeintlich
entstandene Kiindigungsrecht), steht dem eine klare gesetzliche Regelung nicht entgegen. § 314
Abs. 3 BGB gilt ja im Wohnraummietrecht nicht.

Auch hier ist sicher zu erwarten, dass der Fall sich im Ergebnis wird [6sen lassen. Aber im Ergebnis
wovon? Im Ergebnis eines jahrelangen Raumungsrechtsstreits? Im Ergebnis der Beweiserhebung
Gber alle Umstande, die beide Seiten zum Fiir und Wider einer Verwirkung oder zu Treu und Glau-
ben vorgetragen haben?

In der Praxis der Tatgerichte werfen viele Fille die Frage auf: Untersuchen wir hier noch eine frist-
lose Kiindigung mit duBRerstem Gesamtaufwand, weil die anspruchsvolle und detailreiche Angele-
genheit dies zur Entscheidung tiber die Ultima Ratio erfordert? Oder absolvieren wir einen fast ge-
spenstisch komplizierten Parcours in einem Fall, fir den nach allgemeinen Regeln einfache und
schnelle Lésungen zur Verfligung stlinden?

3.2.2.2 §573Abs. 2 Nr. 1 BGB / Verdopplung des Kiindigungsgrundes
In gebotener Kiirze erscheinen einige Anmerkungen geboten zu dem besonders weiten Feld recht-

licher Probleme, die sich aus der Behandlung des Zahlungsverzugs im Rahmen der ordentlichen
Kindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB ergeben.

Die Anflihrung eines einzigen qualifizierten Zahlungsriickstands geniigt bekanntlich nach praktisch
einhelliger Ansicht, um zwei grundlegend unterschiedliche Kiindigungsstreitigkeiten in ein und
demselben gerichtlichen Verfahren auszutragen. Dazu wird die fristlose Kiindigung nach § 543 BGB
mit einer hilfsweise ordentlich erklarten Kiindigung nach § 573 BGB kombiniert. Der Vorwurf lautet
(bei identischem Sachverhalt) im ersten Kiindigungssystem auf ,Zahlungsverzug”, und im zweiten
auf ,,schuldhafte nicht unerhebliche Verletzung vertraglicher Pflichten”.

Was zunachst nicht undhnlich klingt, soll doch grundverschieden und ein gesetzlich zwingend vor-
gegebener Anlass sein, das einheitliche historische Geschehen im Mietverhaltnis in zwei eigen-
standigen und in wichtigen Wirkungen nicht koordinierten Systemen zu bewerten. Und zwar des-
halb, weil der Zahlungsverzug in § 543 BGB kein Verschulden voraussetze*, die ordentliche
Kindigung in § 573 BGB aber offensichtlich schon. Hier begegnen wir einer Quelle unzahliger Ver-
wicklungen, Wertungswiderspriiche und Unvorhersehbarkeiten fiir Voraussetzungen und Folgen

4 Ubersicht Giber so unterschiedliche Parameter wie ,Verschulden®, ,Vertretenmiissen", ,Befreiung von der
Leistungspflicht” bei B/S/Siegmund; Rz. 101 ff. zu § 543 BGB m.w.N.



einer Verzugskiindigung. Im Rahmen dieses Beitrags beschranke ich mich auf zwei Bemerkungen,
die den ganz grundlegenden Umgang mit den beiden Kiindigungsvorschriften in Fallen des Zah-
lungsverzugs betreffen.

1. Bemerkung: Die Verantwortlichkeit des Mieters fiir den Zahlungsverzug soll bei § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 BGB keiner ndheren Feststellung bedirfen, denn insoweit gelte in Abkehr vom Verschul-
densprinzip der Grundsatz ,,Geld hat man zu haben”. Ein verwandtes Prinzip war in Gestalt von

§ 279 BGB a.F. bis zu Schuldrechtsreform im BGB geregelt. Die Norm betraf Gattungsschulden und
fihrte dazu, dass ein Schuldner nicht von einer Leistungspflicht frei wird, solange die Leistung aus
der Gattung moglich ist.*

Das Reichsgericht*® hat die Vorschrift in einer Entscheidung von 1911 auch fiir eine Geldschuld in
Bezug genommen und hergeleitet, dass der Schuldner es zu vertreten habe, sich das fiur die Ver-
tragsdurchfiihrung erforderliche Geld zu beschaffen (woraus im konkreten Fall ein Ricktrittsrecht
der anderen Vertragspartei resultierte).

§ 279 BGB a.F. wurde in der Schuldrechtsreform gestrichen; selbst entfernte Anklange an den Satz
,Geld hat man zu haben” sucht man seither im Text des BGB vergebens.

Was man nicht vergebens sucht, ist allerdings die Existenz eines Beschaffungsrisikos. Ein solches
bildet dort, wo es den Schuldner trifft, nach § 276 Abs. 1 BGB eine der gesetzlich anerkannten
Grundlagen fiir Vertretenmiissen; dies wiederum begriindet den Schuldnerverzug (§ 286 Abs. 4
BGB). § 276 Abs. 1 BGB spricht dabei (nach dem Verschulden) im Kontext einer Garantie und eines
Beschaffungsrisikos ausdriicklich von einer strengeren oder milderen Haftung, die nach dem Ge-
setz vorliegen kann.

Dies fiihrt (wo es um den Mangel an erforderlichen Geldmitteln geht) unmittelbar zu einem verfas-
sungsrechtlichen Grundpfeiler unseres Rechts- und Wirtschaftssystems, dem Sozialstaatsprinzip.
Darin garantiert der Staat nach Maligabe klarer Vorgaben Leistungsanspriiche, und zwar solche,
die das genaue Gegenteil des Grundsatzes ,Geld hat man zu haben” zwingend voraussetzen. Es ist
nicht nur moglich und zulassig, sondern sogar notwendig, dass der Leistungsbezieher im Sozial-
recht ,kein Geld hat”. Das Rechts- und Wirtschaftssystem verbietet ihm in dieser Situation weder
die rechtsgeschaftliche Betdtigung, noch sanktioniert es sie. Es eroffnet stattdessen Zugang zu
staatlich garantierten Geldmitteln, die als Gegenstand einer gebundenen Verwaltung im Umfang
eines validen Leistungsanspruchs das (notwendigerweise!) fehlende ,Geld des Schuldners” erset-
zen.

Richtig ist also, dass der mittellose Schuldner sich die bendtigten Geldmittel beschaffen muss. Und
zwar nach den Mal3stdaben des dafiir geschaffenen gesetzlichen Systems. Dies konkretisiert und be-
grenzt dann aber auch sein Beschaffungsrisiko, das er zivilrechtlich zu vertreten hat. Das im

4 Die Frage nach dem , Freiwerden von der Leistungspflicht” galt fiir die Geldschuld bereits vor der Schuld-
rechtsreform als kaum rechtserheblich, weil das Vertretenmiissen ggf. anstelle der ,Leistungspflicht in Geld”
zur Entstehung der neuen Schuld ,Schadensersatz in Geld” fiihrte. Das , Freiwerden von der Leistungspflicht”
hatte dann weniger Ahnlichkeit mit einer real eintretenden Rechtsidnderung, als mit der bloBen Umbenennung
der in der Sache fortbestehenden Geldschuld.

46 RGZ 75, 337.



Sozialstaat existente Risiko, Geld zu beschaffen, bedeutet etwas vollig anderes, als eine angebliche
Garantie dafir, Geld zu haben. Das Risiko zur Geldbeschaffung verpflichtet dazu, rechtzeitig und
mit der gebotenen Sorgfalt das behdrdliche Verfahren fiir die Leistungsgewadhrung zu betreiben.
Dies hat der Leistungsberechtigte als zivilrechtlicher Schuldner zu vertreten; nicht weniger, aber
eben auch nicht mehr. In den Buchstaben des Gesetzes (§ 276 Abs. 1 BGB) stehen sich die stren-
gere Verantwortlichkeit mit der beispielhaft angefiihrten Garantie und die mildere Verantwort-
lichkeit (!) des Schuldners mit dem angefiihrten Beschaffungsrisiko gegeniber. Bei dieser Verkniip-
fung der Prinzipien des Sozialstaats mit klaren zivilgesetzlichen Regelungen fiir die Entstehung von
Schuldnerverzug fehlt jede Notwendigkeit, innerhalb des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ein weiteres
Sonderrecht im Mietrecht anzuerkennen. Die Uberall geltenden Malistdbe des Schuldnerverzugs
lassen sich bruchlos durch die Kriterien aus § 276 Abs. 1 BGB in das Recht der Zahlungsverzugskiin-
digung Uberflihren. Wir diirfen also wegen eines vermeintlichen Grundsatzes, der nirgends im
Gesetz steht, nicht die sehr genau im Gesetz stehenden allgemeinen Mechanismen zur Bestim-
mung einer Verantwortlichkeit des Schuldners unbeachtet lassen.

Dass fur den Zahlungsverzug in § 543 BGB kein Verschulden vorliegen muss, ist also nicht ohne den
Zusatz richtig, dass jeder Verzug allein nach den gesetzlichen Vorgaben in § 276 BGB (also bei ,Ver-
tretenmissen”) eintritt. Ein Schuldner, der in unverschuldeter Geldnot ist, tragt nach dem (mil-
deren) gesetzlichen Malistab das Beschaffungsrisiko durch Nutzung der sozialrechtlich verankerten
Verfahren. Entspricht er dieser Verantwortung nicht mit der gebotenen Sorgfalt, hat er dies zu ver-
treten; anderenfalls liegt kein Verzug vor (also auch keine mietrechtliche Kiindigungsmoglichkeit).

Diese mildere Verantwortlichkeit betrifft alle Falle der staatlich verantworteten Verfahren zur Rea-
lisierung begriindeter Anspriiche auf Transferleistungen. Wenn wir in der Anwendung von § 543
BGB beim Verzugserfordernis das Vertretenmissen ernst nehmen und entsprechend den gesetzli-
chen Regeln handhaben, ist das doppelte und unkoordinierte Sanktionsregime in einer Konkurrenz
zwischen § 543 BGB und § 573 BGB entbehrlich. Diejenigen Sachverhalte, die den Tatbestdanden
von § 543 BGB zuzuschreiben sind, erscheinen dann als spezialgesetzlich geregelte Kiindigungs-
sachverhalte, die einen Riickgriff auf § 573 BGB verbieten (und entbehrlich machen).

Es ist also rechtlich moglich und zur Uberwindung zahlreicher Querstidnde im Kiindigungsrecht
dringend wiinschenswert, das bisher verfochtene doppelte Kiindigungsregime fiir einen singular
aufgetretenen Sachverhalt ausdriicklich aufzugeben. Die Systeme sind nicht aufeinander abge-
stimmt; das auf ,Verschulden” beruhende System (§ 573 BGB) wird bei einer gesetzeskonformen
Prifung von ,Vetretenmissen” gemald § 543 BGB nicht benétigt.

2. Bemerkung: Lehmann-Richter®” hat aufgezeigt, dass die Kiindigungstatbestdnde des qualifizier-
ten Zahlungsverzuges mit § 543 BGB in ein mieterschiitzendes Normennetz eingebunden sind. Dies
verbietet es, bei § 573 BGB Erst-Recht-Schliisse zu ziehen etwa dahingehend, dass die Pflichtverlet-
zung eine fristgemalRe Kiindigung erst recht tragt, wenn sie sogar eine fristlose Kiindigung recht-
fertigt.

47 Lehmann-Richter, ZMR 2017, 372 ff.



§ 573 BGB eroffnet (z.B. mit dem Kiindigungswiderspruch wegen einer besonderen Harte) ein voll-
kommen anderes System moglicher Rechtsfolgen. Nichts anderes gilt auf der Tatbestandsseite mit
den komplexen Wertungen zur Erheblichkeit der Pflichtverletzung.

Der Bundesgerichtshof hat die Moéglichkeit einer ordentlichen Kiindigung bei Zahlungsverzug un-
terhalb der Grenzen des § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB mit konkretisierenden Einschrankungen versehen;
eine nicht unerhebliche Pflichtverletzung fehle, wenn der Riickstand nicht hoher als eine Monats-
miete und die Verzugsdauer kiirzer als ein Monat gewesen sei.*® Im System von § 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB verbietet sich gleichwohl die Annahme, dass dadurch starre Grenzen definiert waren, die sich
(unmittelbar oder in einem Umkehrschluss) beliebig tibertragen lieRen.* Eine Kiindigung nach

§ 573 BGB kennt gerade nicht den vom Gesetz in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB eingerichteten Au-
tomatismus. Dieser hat seine Berechtigung aber eben nur innerhalb des Systems aus Strenge und
Milde, wie es spezialgesetzlich fiir den Zahlungsverzug nach § 543 BGB gesetzlich eingerichtet ist.

48 BGH vom 10.10.2012 (VIIl ZR 107/12), ZMR 2013, 104 ff.
4 lehmann-Richter a.a.O.



4 Folgen fiir die gerichtliche Praxis

In der praktischen Rechtsanwendung ist die sorgfiltige und schnelle Behandlung der Verfahren
nach einer Kiindigung von Wohnraum dringend zu fordern. Die Postulate ,sorgfaltig” und ,,schnell”
stehen allerdings auch bei den Gerichten in einer Konkurrenz, die sich nur in Grenzen befriedigend
auflosen lasst.

Die Berlicksichtigung aller Umstdande des Einzelfalls und der individuellen Verhaltnisse der beteilig-
ten Parteien ist dort, wo das Gesetz sie einfordert, zu gewahrleisten. Wer alle Umstande bertick-
sichtigen will, muss sie aber zunachst belastbar feststellen. Wenn hysterische Verhaltnisse auf dem
Wohnungsmarkt eingezogen sind, wird sich in dem alles entscheidenden Rdumungsprozess kein
einziger explizit thematisierter Umstand finden, der unstreitig bleibt. Wer dann alle Umstande be-
riicksichtigen will, hatte im Kleinen und Allerkleinsten winzige Bausteine fiir ein Gesamtbild zusam-
menzusetzen (von denen die Parteien zunachst einmal begreifen miissten, dass es auf all diese
Kleinigkeiten Gberhaupt ankommen kann und soll). Die Lektire veroffentlichter Urteile belegt, dass
dergleichen offenbar so gut wie nie tatsachlich stattfindet.

Wenn eine echte ,,Wirdigung aller Umstande” unterbleiben muss, weil diese nicht als rechtserheb-
lich erkannt und/oder nicht aufgeklart sind, besteht ein dennoch ergehendes Urteil nicht selten aus
Mutmalungen verbunden mit dem Ausweichen in eine behauptete Undeutlichkeit der Faktenlage.
Die konkreten Umstdande werden dann nicht selten als ,nicht hinreichend substantiiert” angese-
hen, oder in komplexeren Zusammenhangen zeigen sich ,,einander widersprechende Darstel-
lungen”, oder es handelt sich um zwar substantiiert dargelegte Aspekte, die aber ,fir sich allein
betrachtet ohnehin nicht geeignet sind, das Ergebnis entscheidend zu beeinflussen®. Durch solche
,bedauerlichen Befunde” ist das Gericht in die Lage versetzt, eine Verfahrensbeendigung ohne
weiteren Aufwand herbeizufiihren.

Je mehr wir aber (durch unnotiges Abweichen von sonst anerkannten Grundsatzen) den Bereich
bedrohlicher Kiindigungssachverhalte ausdehnen, umso haufiger behaupten wir vermeintlich
,strenge” (vor allem: nicht erfiillte) Anforderungen an das Parteivorbringen auch dort, wo dies nur
Mittel zum Zweck ist. lhr groBter Vorzug besteht in einem konkreten Prozessverfahren darin, zahl-
lose Beweiserhebungen nicht durchfiihren zu missen, wenn doch die streitigen Behauptungen zur
Historie oder zu zahllosen Nebenschauplatzen im Mietverhaltnis nicht in der vermeintlich unerlass-
lichen Weise dargelegt sind.

Wir kénnen gerade im Recht der Kiindigung von Wohnraummietverhaltnissen nicht darauf verzich-
ten, dass sorgfaltig auf den Einzelfall geblickt und jeder (wirklich erforderliche) Aufwand betrieben
wird, um eine gerechte und gesetzeskonforme Losung zu finden. Wenn diese Forderung aber mit
Ernst erhoben und in den schwierigen Fallen durchgehalten werden soll, dann darf sie sich nicht
wie ein Nebel auch auf alle anderen Fille ausbreiten.

Wo es (durch die schlichte Beibehaltung auch sonst angewendeter Grundsatze) maoglich ist, sollten
die Gerichte jeder allzu iberdreht hergeleiteten Behauptung eines wichtigen Grundes fiir eine Kiin-
digung Grenzen setzen. Das Schwert der Kiindigung ist in dem gesetzlichen System selbst — ab-
sichtsvoll - zugleich scharf und stumpf. Und wo es stumpf ist, sollte sich das nicht erst am Ende
kompliziertester Annahmen zu Rechtsmissbrauch, Treu und Glauben oder Verwirkung ausdriicken.



Das Wohnungsmietrecht kennt nicht an jeder Stelle eigene Regeln und braucht sie auch nicht. Es
muss zugunsten aller Verfahrensbeteiligten um das Ziel gehen, die besonders anspruchsvollen Falle
von denjenigen Konstellationen zu unterscheiden, in denen bei Anwendung allgemeiner Prinzipien
die Aussichten einer Kiindigung (auch mit negativem Ausgang) leicht feststellbar sind.



5 Zusammenfassung / Thesen

1. Bei Anwendung der Verzugstatbestande muss die Kiindigung im Wohnraummietrecht als
Ultima Ratio angesehen werden. Der Gesetzgeber hat zwar eine strikte Kiindigungsbefugnis in die
Hand des Vermieters gelegt, damit aber untrennbar Moglichkeiten des Mieters verbunden, die Be-
endigung des Mietverhaltnisses abzuwenden. Wertungen, die im Ergebnis zur Beschrankung der
Kiindigungsmoglichkeit fihren, widersprechen dem gesetzlichen System nicht, sondern sind in ihm
vorgesehen.

2. Nach Zahlungsverzug des Mieters flihrt das Festhalten an allgemein anerkannten Grundsatzen
zu einer ausgewogenen Begrenzung der Kiindigungsmoglichkeit.

a) Einer Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a) BGB steht es entgegen, wenn in einem der bei-
den aufeinanderfolgenden Monate nur ein unerheblicher Riickstand feststellbar ist.

b) Ein Kindigungsausschluss nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB tritt entsprechend den Wirkungen von
§ 130 BGB auch dann ein, wenn vor der Klindigung eine Teilzahlung geleistet wird, nach deren Ein-
gang die Kiindigungsschwelle nicht mehr erreicht wird.

c) § 314 Abs. 3 BGB ist als allgemeine Vorschrift in Ermangelung einer abweichenden Regelung im
Wohnraummietrecht anzuwenden.

d) § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB ist auch anzuwenden, solange der Vermieter darauf verzichtet, die von
ihm beanspruchte Mieterhohung gerichtlich geltend zu machen.

3. Der abwagungsfreie Automatismus flir Kiindigungen nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB beruht auf der
Annahme, dass die Pflichtenlage wahrend des Verzugszeitraums eindeutig war und der Verzug des
Mieters deshalb schwerwiegend erscheint. Fir die Kiindigungsschwelle ist deshalb die volle Ver-
tragsmiete auch dann maligeblich, wenn sie wegen eines Gesetzesverstolles teilweise unwirksam
ist. Wechselt die maRRgebliche Miethohe, so richtet sich die Kiindigungsschwelle nach dem hochs-
ten im Verzugszeitraum aufgetretenen Wert.

4. Zahlungsverzug gem. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB muss nicht deshalb einem eigenen Kindi-
gungssystem neben § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB zugerechnet werden, weil bei der fristlosen Kiindigung
vermeintlich auch unverschuldeter Riickstand ausreicht. Fir den Zahlungsverzug sind stattdessen
die allgemeinen Vorschriften der §§ 286 Abs. 4, 276 Abs. 1 BGB anzuwenden. Das erforderliche
Vertretenmussen darf nicht nach einem Grundsatz ,,Geld hat man zu haben” wie eine Garantie be-
handelt werden. Die gesetzliche Verantwortlichkeit richtet sich stattdessen nach dem in § 276 BGB
vorgesehenen Beschaffungsrisiko, das dem Schuldner u.a. die Beschaffung erforderlicher Geldmit-
tel durch Inanspruchnahme leistungspflichtiger Sozialbehdrden aufgibt. Zu vertreten hat der
Schuldner in einem solchen Fall auf das fehlerfreie Betreiben des fiir die Transferleistung einge-
fliihrten gesetzlichen Verfahrens; sind diese Anforderungen erfiillt, ist der Leistungsbezieher mit
einem etwa riickstandigen Mietzins nicht in Verzug.



