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1 Einleitung

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Zuhorende,

ich habe es mit einem schénen Thema und einem schwierigen Titel
zu tun. , Der relevante Zahlungsriickstand bei der Verzugskiindigung®,
das klingt so sehr nach Exceltabelle und Taschenrechner, dass ich mir
einen anschaulichen Untertitel gesucht habe: Komplizierte Welt oder
Paralleluniversum.

Was eine komplizierte Welt ist, wissen wir, weil wir diese ja haufig
genug selbst herstellen. Ein Paralleluniversum ware ein zusatzlicher
Kosmos neben unserer realen Welt, wo vollkommen andere Regeln
herrschen, sogar fir die Naturwissenschaften oder die Geschichte,
und auch fir die Begriffe von richtig oder falsch.

Auf diesen Untertitel komme ich, weil die Gesetze zur Zahlungsver-
zugskiindigung® in Kiirze 25 Jahre alt sind. Da lohnt ein Blick, wohin
diese Gesetze sich entwickelt haben bzw. wohin sie entwickelt wor-
den sind.

In dieser Zeit Erkenntnisse gewachsen, die wir heute oft gesetzes-
gleich anwenden. Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat
besonders im Zeitraum von 2005-2020 grundlegende Aussagen etab-
liert, die heute das Mall der Dinge sind. An ihnen richten sich die
meisten Entscheidungen Gber Verzugskindigungen aus.

Man kann den relevanten Zahlungsriickstand fir viele typische Kons-
tellationen in € und Cent durchrechnen und die nicht selten kuriosen
Wendungen in den Ergebnissen betrachten. Das werde ich aber nur
am Rande tun, weil es Andere bereits ausfihrlich getan haben. Nach-

haltig wirkende Darstellungen, die das Zusammenspiel von

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



geforderter, geschuldeter und gezahlter Miete mit System untersu-
chen liegen z.B. von Schwab?, Lehmann-Richter® und Bérstinghaus*
vor. Diese sind bis heute aktuell, weil sie zeitlich nach den grundle-
genden Beitragen der hochstrichterlichen Rechtsprechung liegen.

Ich werde mich stattdessen dem relevanten Zahlungsriickstand aus
einer groBeren Entfernung nahern. Namlich von grundlegenden
Strukturen und Annahmen ausgehend hin zu konkreten Auswirkun-
gen in der gerichtlichen Praxis, in der ich selbst arbeite. Die Kiirze der
Vortragszeit hat dabei eine entschlossene Beschrankung der Themen
notwendig gemacht. Meine zentralen Fragen sind also:

Wo fliihren anerkannte Grundsatze, die den reinen Gesetzestext er-
ganzen, in einer unvermeidlich komplizierten Welt zu Giberzeugenden
Losungen? Wo kann die Gefahr bestehen, dass sich ein Paralleluni-
versum auftut? Wo fallen Gerichtsentscheidungen ratselhafter und

unverstandlicher aus, als es notig ware.

2 Schwab, NZM 2019, 36 ff.
3 Lehmann-Richter, ZMR 372 ff.
4 Bérstinghaus, MK 2023, 33 ff.; juris.



2 Die Kiindigungstatbestande

Die zu betrachtenden Kiindigungstatbestande sind § 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB>, zu dem ich spater komme, und vorrangig § 543 BGB. Dieser ist
in der Mietrechtsreform als ganz neue Norm geschaffen worden.
Fristlose Kiindigungen waren vorher zwar richterrechtlich anerkannt,
es gab dazu aber keinen einen klaren Wortlaut und keine verlassliche
Ordnung.

Der Gesetzgeber hat sich fiir eine Generalklausel als Kiindigungstat-
bestand in § 543 Abs. 1 entschieden: Einen wichtigen Grund, der bei
Abwagung aller Umstande des Einzelfalls jede weitere Vertragsfort-
setzung unzumutbar macht. Verschulden ist keine
Kindigungsvoraussetzung, sondern nur einer von vielen Aspekten in
der Abwagung. Damit kann also nicht nur fristlos, sondern unter Um-
standen ,schuldlos gekiindigt” werden. Die fristlose Kiindigung 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 Kiindigungssystem gemal § 543 Abs.
2 eingeordnet. Der wichtige Grund liegt ,insbesondere vor“, wenn
der Mieter mit qualifizierten Rickstanden in Verzug ist. Da es um die
Kardinalpflicht des Mieters geht, greift das Gesetz sogar zu Verschar-
fungen: Die typisierten Kiindigungstatbestande in Nr. 3a) und 3b)
lassen keine Abwagung von Umstanden des Einzelfalls zu. Zwischen
dem Zahlungsverzug und der Kiindigung liegen keine Hindernisse: Die
Abmahnung, an der der Gesetzgeber ,in Ubereinstimmung mit der
bisherigen Rechtsprechung”® grundsatzlich festhilt, ist fiir den quali-
fiziert ssumigen Mieter ausdricklich abgeschafft (§ 543 Abs. 3 Nr. 3).

Wir sehen also nochmals Verscharfungen des ohnehin schon scharfen
Schwertes einer fristlosen Kiindigung. Auf den ersten Blick kann nach

> Die ordentliche Kiindigung war schon vor der Reform vergleichbar geregelt in § 564b BGB a.F.
6Vgl. BT-Ds. 14/4553; S. 44
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dem Willen des Gesetzgebers nun wirklich keinerlei Pardon mehr ge-
geben werden.

Ein zweiter Blick weckt daran aber doch Zweifel. Neben den scheinbar
schonungslosen Aspekten existieren auch solche, in denen die Wucht
einer Kindigung sich mildert oder sogar ganz auflost. Der Verschar-
fung des scharfen Schwertes in § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB steht
gegenulber, dass nicht ein Riickstand, sondern nur ein Verzug genigt,
dass auch dann die Kindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ausge-
schlossen sein oder nach § 569 BGB unwirksam werden kann.

Wir haben es mit einem zusammenhangenden System zu tun, mit
nicht trennbaren zwei Seiten derselben Medaille. Ja, der qualifizierte
Zahlungsverzug berechtigt den Vermieter zu radikalen Schritten. Er
darf ohne Vorwarnung mit dem Mietverhaltnis sofort Schluss ma-
chen, weil eine Fortsetzung absolut unzumutbar ist. Und dennoch
liegt es am Ende in der Hand des Mieters, ob die unzumutbare Ver-
tragsfortsetzung dennoch erfolgen muss. Diese Chance setzt nicht
einmal Verstandnis fur das Verhalten des Mieters voraus, und sie be-
ruht nicht auf dessen Sympathiewerten. Auch der boswillige Mieter
mit einem grof3en Rickstand kann nach MalRgabe von § 569 BGB die
Kindigung am Ende unwirksam machen.

Das ganze Bild ist also doch ein doppeltes: Nach qualifiziertem Zah-
lungsverzug bedarf es (wie streng!) keiner Abmahnung. Und doch
kann der Mieter (wie milde!) auf den Pfad der Tugend zurlickkehren
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 Zahlungsrickstand und § 543 BGB

Nicht jeder Verzug muss in eine Kiindigung und ein Raumungsverfah-
ren minden. In der gerichtlichen Praxis tritt die fristlose Kiindigung



aber als die schrillste Farbe eines nicht funktionierenden Mietmark-
tes wie eine Zwangslaufigkeit auf.

Das Wohnraummietverhaltnis ist neben dem Arbeitsverhaltnis sicher
das heikelste Dauerschuldverhaltnis, das im Gesetz und im Leben vor-
kommt. Ist es nicht geradezu absehbar, dass jedenfalls in langjahrigen
Mietverhaltnissen auch ernste Konflikte auftreten und ausgetragen
werden mussen? Auch der wichtige Streit Gber die Miethéhe und de-
ren Bezahlung kénnte als ein Punkt erscheinen, der halt gelegentlich
geklart werden muss. Daflir stehen unterschiedlichste Primaranspri-
che zur Verfigung, etwa auf Auskunft, Zahlung, Duldung und auf
Ricksichtnahme nach § 241 BGB. Wir haben uns aber daran gewdhnt,
bei jedem Streit lGber Zahlungspflichten im Mietvertrag das Uner-
horte auch dort zu sehen, wo es sich mit Augenmal} kaum finden
lasst.

Ja, es gilt: Wer nicht zahlt fliegt raus! Wenn der relevante Zahlungs-
rickstand vorliegt, darf der Vermieter sofort kiindigen — und er wird
es haufig nicht tun. Es gibt andere Mechanismen auf niedrigerer
Schwelle, um den Mieter durch eintretende Konsequenzen dazu an-
zuhalten, seine Pflichten ernster zu nehmen. Er schuldet
Verzugszinsen, kann abgemahnt und verklagt werden, und er hat den
Kostenaufwand fiir Rechtsanwalte und Gerichte zu ersetzen. Man-
cher lernt eine solche Lektion schnell.

Wer stattdessen zur fristlosen Kiindigung greift, wahlt Gerichtsver-
fahren, Diskussionen um Schadensersatz und Schénheitsreparaturen,
Kautionsabrechnungen, Besichtigungstermin vor einer Neuvermie-
tung. Und wer weil3, ob der nachste Mieter wirklich besser ist.

Auch der Mieter kann ein aufgetretenes Problem leicht I6sen, indem
er namlich weicht. Er muss ja nicht daran interessiert sein, nach ver-
schuldetem Zahlungsverzug den Weg zum Gericht oder zum Anwalt
anzutreten. Was er dort hort, sind absehbar schlechte Nachrichten,
die zudem viel Geld kosten.



Hier endet der Blick in eine theoretisch heile Welt, die es in Deutsch-
land in Ballungsraumen seit Jahren nicht mehr gibt. In angespannten
Wohnungsmarkten funktioniert das Mietrecht heute grundlegend
anders. Jeder Konflikt ist gepragt von grofitmoglicher Intensitat, mit
der um nahezu jeden Preis herbeigefiihrt werden soll, was moglich-
erweise nicht geht. Man ist geneigt, im Umgang mit den Parteien
zugleich von Dinnhautigkeit und von Dickfelligkeit zu sprechen.

Fir den Vermieter bedeutet der extreme Nachfragelberhang, dass
die Kindigung trotz eines risikobehafteten Raumungsverfahrens
nicht nur Mihe bedeutet, sondern - nach einer lukrativen Neuver-
mietung - dauerhaft bessere Ertrage. Vor allem fir institutionelle
Vermieter, also bei der emotionslosen Bewirtschaftung von Wohn-
raum, ist der wirtschaftliche Gewinn naheliegenderweise ein

wichtiges Argument.

Auch auf Mieterseite fliihren 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 Kopfin den Sand und hofft auf ein Wun-
der. Und selbst was man nicht mehr abwenden kann, kann man
hinauszogern. Dazu braucht es zunachst nur substantiierte Behaup-
tungen, z.B. zu allen Parametern des relevanten Zahlungsverzuges.
Die Aufklarung aller Umstande des Einzelfalls kann dann lange dau-

ern, wenn sie in den Formlichkeiten der ZPO erfolgen muss.

Es ist deshalb wichtig, im Blick zu behalten, dass zwar viele Falle kom-
pliziert sind, ebenso viele aber kompliziert gemacht werden. Die
Rechtsprechung in allen Instanzen erweckt aber nicht selten den Ein-
druck, dass Gerichte sich von einem fast hysterischen Vorgehen der
Parteien anstecken lassen. Liegt z.B. ein Zahlungsverzug mit genau ei-
ner Monatsmiete vor, dann fehlt der fiir 543 Nr. 3a) zusatzlich notige
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 gentigt, 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 groRer Konsequenz auf ein Ergebnis
vor, bei dem es ganz knapp schon reicht fiir ein Raumungsurteil, oder
aber ebenso knapp doch noch nicht reicht. Und wenn uns die Grunds-
atze zu allzu krausen Einzelergebnissen fiihren, helfen immer noch
Treu und Glauben.

Ich mochte zeigen, dass die Kiindigung im Wohnraummietverhaltnis
viel von dem ihr angemessenen Charakter der Ultima Ratio zurtickge-
winnen konnte, wenn wir haufiger auf das Naheliegende

zurickgreifen. Dies gilt es jetzt ndaher zu betrachten.

2.2 Verzug mit der Entrichtung der Miete

Zuerst die beiden konkreten Tatbestdande in § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB.
Die Kiindigungsvoraussetzungen sind bekannt: Buchstabe a): eine
Miete plus ein Cent; Buchstabe b): zwei Mieten.

Flr Nr. 3 b) bestatigt sich der erste Eindruck des Unkomplizierten: Es
muss ,irgendwie” ein Rickstand von zwei Mieten aufgelaufen sein.
Andere Anforderungen sind nicht zu sehen.

Anders ist es aber bei Nr. 3a). Dieser gibt einen strengen Zeitrahmen
fur den Rickstand vor, der eben exakt aus zwei aufeinanderfolgen-
den Monaten stammen muss. Auflerdem enthdlt 3a) zwei
Tatbestande, namlich das Ausbleiben der gesamten Miete, daneben
aber auch den Verzug mit einem nicht unerheblichen Teil der Miete.
Flr diese Variante steht nach der strikten Festlegung in § 569 Abs. 3

7Vgl. z.B zu § 554 Abs. 1 BGB a.F. OLG Diisseldorf vom 23.5.1991 (10 U 119/90); juris.



Nr. 1 aber immerhin die Grenze fest: der Gesamtriickstand muss die
Miete fur einen Monat lbersteigen.

Weniger deutlich ist aber, ob sonst noch etwas fiir die Erflillung des
Tatbestandes erforderlich ist. Der Bundesgerichtshof ist unmissver-
standlich der Ansicht, dass es keine weiteren Voraussetzungen gibt.
Der erforderliche nicht unerhebliche Teilbetrag sei zweifelsfrei und
abschlieRend in § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB definiert; insbesondere muss-
ten nicht beide Riickstande in dem jeweiligen Monat einen nicht
unerheblichen Teil der Monatsmiete ausmachen. 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 ein-
leitend klar formuliert. Die festgelegte Grenze soll ,,im Falle des § Abs.
2 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe a...” maligeblich sein. Das ware nach gangi-
gen Kriterien als Rechtsgrundverweisung zu lesen. Nur wo ein Fall des
Kindigungstatbestandes aus Nr. 3a) vorliegt, gilt die Konkretisierung
fir Wohnraummietverhaltnisse. § 569 Abs. 3 Nr. 1 bestimmt nicht
nur, wie § 543 Abs. 2 Nr. 3a) (durch eine Gesamthdhe) konkretisiert
wird, sondern er setzt den vollen Tatbestand, also den Inhalt der Aus-
gangsnorm voraus. Bleibt also die Frage, was dieser Inhalt ist. Der
Wortlaut fordert, dass der Mieter ,,...flir zwei aufeinanderfolgende
Termine mit der Entrichtung eines nicht unerheblichen Teils der
Miete in Verzug ist...”.

Die Formulierung ,fur zwei aufeinanderfolgende Termine“ lieRe es je-
denfalls zu, mit einer gewissen Sturheit zuerst zu prifen, ob der
Mieter fir den ersten der beiden Termine einen nicht unerheblichen
Teil der Miete schuldig geblieben ist, um gegebenenfalls fortzufah-
ren, dasselbe fir den folgenden zweiten Termin zu untersuchen. Die
Prifung ware beendet, sobald fir einen der beiden Termine der nicht

8 BGH vom 8.12.2021 (VI ZR 32/20); JURIS



unerhebliche Riickstand fehlt. Dass es fiir dieses sture Vorgehen an
jeglicher gesetzlichen Grundlage fehlen soll, ist schwer zu erkennen®.

Uberlegen wir aber zunichst weiter: Moglicherweise beweist sich die
vorzugswirdige Losung an ihren Konsequenzen.

Betrachten wir dazu einen einfachen Fall. Die Dame Palmstrém schul-
det in ihrem 30 Jahre wahrenden Mietverhadltnis eine monatliche
Gesamtmiete von 499,99 €. Stets gibt sie zum Monatswechsel am
Bankschalter den zuhause ausgefiillten Uberweisungstriger ab. Viel-
leicht 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 fir Januar
9 Cent, 90 Cent, 9 € oder 90 € unbezahlt. Bemerken tut dies zunachst
niemand. Anfang Februar herrscht Glatteis und Frau Palmstrom ent-
schliet 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 Palm-
strom am 4. Februar im qualifizierten Zahlungsverzug. Die
Februarmiete ist fallig und unbezahlt. Sollten im Januar nur 9 Cent
offengeblieben sein, wird zwar niemand sagen, dass fir den Termin
Januar ein nicht unerheblicher Teil der Miete offen sei. Darauf kame
es aber gerade nicht an. Es besteht dann also das Recht zur fristlosen
Kindigung nach § 543 Nr. 3a).

° Mit sprachlicher Spitzfindigkeit lieRBe sich fragen, ob dieses Vorgehen nicht im Gesetz dadurch hitte
vorgegeben werden kdnnen, dass an passender Stelle ein , jeweils” eingefligt worden ware. Ebenso gut
lielBe sich aber behaupten, die vom BGH verlangte einfache Addition von beliebig hohen Einzelriick-
standen ware nicht durch einen erheblichen Teilbetrag ,fiir zwei aufeinander folgende Termine”,
sondern durch einen erheblichen Teilbetrag ,,im Ergebnis zweier Termine” oder einfach , nach zwei Ter-
minen” treffend auszudriicken gewesen. Womoglich geniligt eine Meinung dazu, was sprachlich
zutreffender durch welche Wortwahl des Gesetzes ausgedriickt worden wére, nicht fir eine zwingende
Antwort auf die Frage.
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2.2.1 § 543 Abs. 2 Nr. 3 a) und 3 b) als gleichwertige Tatbestande

Nun muss nicht alles, was erstaunt, deswegen auch unzutreffend
sein. Gehen wir also fiir eine Uberpriifung davon aus, dass § 543 Abs.
2 Nr. 3 zwei unterschiedliche Tatbestande ausformuliert, die nach ge-
setzlicher Bewertung vergleichbar sind, und aus diesem Grund zu
demselben Sanktionsregime fiihren.

Stellen wir uns also nun den Nachbarn von Frau Palmstrém vor. Die-
ser Herr Korff hat sich in einem gleich gelagerten Mietverhaltnis
angewohnt, es in seinem Alter mit den Verpflichtungen nicht mehr so
genau nehmen zu missen. Den Betrag von zwei Monatsmieten, was
999,98 € waren, ist er zwar nicht schuldig. 900 € Riickstand sind aber
leider schon aufgelaufen. Der groRRte Teil stammt vom Anfang 2025,
als er im Urlaub war. Aber immerhin ist seither nicht mehr viel dazu-
gekommen. 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 moglich.

Im Fall der Frau Palmstrom soll dennoch die Kiindigung nach Nr. 3a)
moglich sein? Nehmen wir an, dass Tauwetter setzt zligig ein. Frau
Palmstrom zahlt die volle Miete am 10. Februar. Die Mieterin war
schnell, aber — wie es in einem Western heiRen wiirde - der Vermie-
ter war schneller. Am 7. Februar hat er die Kindigung in den
Briefkasten geworfen.

Wie steht es jetzt in dem Mietverhaltnis? Frau Palmstrom ist wirksam
gekindigt, nachdem sie im Januar einen kleinen Betrag nicht entrich-
tet 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 Nr. 3 lasst gleichwohl eine Kiindigung nicht zu.
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Passen diese Wertungen zueinander? Oder verweist das Nebeneinan-
der der Falle darauf, wie leicht der innere Grund verloren geht, aus
dem die beiden Tatbestdande in Nr. 3a) und Nr. 3b) dieselben Folgen
auslosen. Ubersetzen wir also die beiden unterschiedlichen Zahlungs-
rickstande so, dass deutlich wird, inwiefern in beiden
Konstellationen eine gleichwertige Gefahrdung der Belange des Ver-
mieters eintritt.

Fiir den Tatbestand in Nr. 3a) schlage ich den Titel vor ,,das wird sehr
bald schlimm enden”. Was diesen Riickstand so besonders macht, ist
das dynamische Anwachsen hoher Betrage in kurzer Zeit. Deshalb
darf der Vermieter so schnell (namlich nach einem Zeitraum von ca.
5 Wochen) mit der fristlosen Kiindigung reagieren. Gibt es ein solches
dynamisches Anwachsen im Fall unserer Frau Palmstrom? Wenn je-
der offene Cent aus einem Vormonat an jedem ohne Mieteingang
anbrechenden Monatsvierten zur fristlosen Kiindbarkeit der Woh-
nung flhrt, stehen die gesetzlichen Wertungen in 3a) und 3b) nicht in
konsistentem Verhaltnis zueinander; die Tatbestiande sind dann in
dem gesetzlich bewerteten ,vertraglichen Unrecht” nicht vergleich-

bar.

Der Tatbestand der Nr. 3b) lielRe sich vielleicht (ibersetzen ,jetzt
reicht es aber, das Mal} ist voll“. Die kleinen Schritte, in denen Unter-
zahlungen sich ansammeln, sind kaum bedeutend; sie stellen sich fast
unmerklich 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 MaR noch nicht voll. Vielleicht greift der Vermieter
zur Abmahnung und lasst ihn durch Anwaltskosten lernen, dass sein

Verhalten inakzeptabel ist.

Ein Raumungsprozess wegen einer Kiindigung aus § 543 Abs. 2 Nr. 3
BGB miusste in beiden Fallen denkbar kurz ausfallen. Herr Korff hat
einen Kiindigungstatbestand nicht verwirklicht. Fir Frau Palmstrom
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muss dasselbe gelten, weil es an einem erheblichen Riickstand in ei-
nem der beiden Monate durchgangig gefehlt hat. Wenn sich das
Gericht auf diese Wertungen beschrankt, missen hier alle Umstande
des Einzelfalls nicht gewlirdigt (und noch wichtiger: nicht aufgeklart)
werden. Wer sich in den letzten Jahren im Mietverhaltnis wie verhal-
ten hat, was aus Treu und Glauben gefolgert werden oder zu Fragen
der Verwirkung einer Kindigungsmoglichkeit Uberprift werden
konnte, 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 der Abmilderungen zu, die im System der frist-
losen Kiindigung verankert sind, namlich dem Ausschluss der
Kindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB.

Nehmen wir an, dass zweifelsfrei ein Klindigungstatbestand verwirk-
licht ist, etwa indem unser Herr Korff seinem Rickstand von 900 €
noch weitere 100 € hinzugefligt hat. Der Vermieter kann nun zweifel-
los eine fristlose Kiindigung nach § 543 Nr. 3b) erklaren. Wie geht es
aber weiter, wenn er das nicht tut? Was, wenn Herr Korff bei ndachster
Gelegenheit nicht nur alle laufenden Mieten plinktlich zahlt, sondern
den alten Ruckstand auch auf restliche 200 € reduziert?

In diesem Fall hilft die Rechtswohltat aus § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB un-
serem Herrn Korff - gar nichts! Der noch bestehende Riickstand von
200 € rechtfertigt zwar zweifellos weder nach Nr. 3a) noch nach Nr.
3b) eine Kiindigung nicht, 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 bloRe Teilzahlungen des Mieters unterlaufen
werden’®. Eine Befriedigung des Vermieters kénne nur im Falle der
vollstandigen Tilgung des relevanten Riickstandes vorliegen. Der Ein-
gang einer Teilzahlung, durch die der Rickstand nur unter die

10 BGH vom 27.9.2017 (VIIl ZR 193/16); JURIS Rz. 35
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Kindigungsschwelle sinkt, sei mit dieser Vorschrift ,ersichtlich nicht

gemeint”.

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

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs diirfe aber der vertragsun-
treue Mieter es nicht in der Hand haben, ,,...einer berechtigten
fristlosen Kiindigung (...) dadurch zu entgehen, indem er lediglich (...)
den Gesamtriickstand unter die Grenze des erforderlichen Betrages
verringert...”.

Es ist nicht unproblematisch, vorauszusetzen, dass die Kiindigung ge-
rechtfertigt ist, wenn man gerade prift, ob sie nach einer
gesetzlichen Vorschrift ausgeschlossen ist. Hier entsteht der Ein-
druck, dass das Gesamtsystem der Mechanismen fiir eine fristlose
Kindigung allein in seinen ,aggressiven” Teilen wahrgenommen
wird, wahrend die gesetzlich vorgesehenen Relativierungen der Be-
fugnisse des Vermieters und die Milderungen der gesetzlichen
Konsequenzen aus dem Zahlungsrickstand wie eine Storung, wie ein
abzuwehrender Trick des Mieters erscheinen'?,

Diese Beschrankung des Kiindigungsausschlusses ist unter zwei kon-
kreten Aspekten der gesetzlichen Regelung zu bezweifeln:

Die Kiindigung ist nicht unwirksam oder unzuldssig, sondern ,,ausge-
schlossen”. Diesen Wortlaut wahlt das Gesetz, wenn es um eine
bisher nur mogliche kiinftige Entwicklung geht, die noch nicht einge-
treten ist, und die nun aus bestimmten Griinden auch nicht mehr

11 Bei genauer Betrachtung beantwortet der BGH die selbst formulierte Frage, ob ein Kiindigungsrecht
untergegangen ist oder fortbesteht. Das , Kiindigungsrecht” erfahrt dadurch einen eigenen Schutz, als
handele es sich um einen Vermdgenswert oder eine Anwartschaft. Die rechtserhebliche Frage lautet
stattdessen stets, ob eine Kiindigung mit ihrem Zugang wirksam geworden ist, was vom Bestehen eines
Klindigungsgrundes abhangt.
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eintreten soll. Nach § 275 Abs. 1 BGB ist z.B. der , Anspruch auf die
Leistung ausgeschlossen” soweit er unméglich ist*2,

Ubertrigt 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 ,einer be-
rechtigten Kindigung”, sondern diese soll unter den veranderten
Umstanden nicht mehr erfolgen.

Der zweite Umstand ist die Tatsache, dass die Befriedigung in § 543
deutlich anders formuliert ist, als bei § 569 BGB. Der Ausschluss der
Kindigung setzt hier voraus, dass der Vermieter ,vorher befriedigt”
wird. Die Unwirksamkeit einer bereits erklarten Kiindigung tritt dort
nur ein, wenn der Vermieter spatestens beim Ablauf der Schonfrist
»-..hinsichtlich der falligen Miete und der falligen Entschadigung nach
§ 546 a Abs. 1 befriedigt wird...”.

Dass hier - bei der nachtraglichen Schonfristzahlung - nach dem Wil-
len des Gesetzes alle Nutzungsentgelte vollstandig geflossen sein
mussen, liegt auf der Hand. Man muss aber doch nicht genau das-
selbe annehmen, wenn ein explizit anders gewahlter Wortlaut im
Gesetz vorliegt. Die zentrale These des Bundesgerichtshofs, Teilzah-
lungen seien von § 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB ,,ersichtlich nicht gemeint”,
stellt wohl weniger eine Begrindung dar, als dass sie einer solcher
bedurfte.

Prifen wir auch hier, was die Folgen sind, wenn man bei § 543 BGB
zu einer anderen Losung gelangt, als bei § 569 BGB. Vor der rechtli-
chen Existenz einer Kiindigung wiirde eine Teilzahlung die Kiindigung
ausschlieBen, sobald der Vermieter danach keinen kindigungsrele-
vanten Riickstand mehr geltend machen kann. Man wird schwer
sagen konnen, dass dies ein ,,unerhortes” Ergebnis darstellt, dem ein
Bedarf nach wertender Korrektur auf die Stirn geschrieben steht, weil

12 Nach § 281 Abs. 4 BGB tritt dasselbe ein, wenn statt der Leistung Schadensersatz verlangt wurde.
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es etwa ,,nicht richtig sein kann“. Das Ergebnis ware kein anderes, als
wirde man die allgemeinen Vorschriften fir die Wirksamkeitsvoraus-
setzungen einer Kindigung anwenden. Ohne Uberraschende
Erwagungen ergibt sich dann das Ergebnis einfach aus § 130 BGB.

Uberpriifen wir dies noch einmal am Beispiel der Frau Palmstrém:
Wenn sie am 10. Februar die vollstandige Februarmiete zahlt, ist im-
mer noch der mehr oder weniger kleine Fehlbetrag aus dem Januar
offen. Ob es 9 Cent, oder 90 Cent oder 90 € sind: Der gesamte kiindi-
gungsrelevante Rickstand ist definitiv nicht ausgeglichen worden.
Nach dem Bundesgerichtshof ist die Kiindigung auch fiir die Zukunft
nicht nach § 543 Abs. 2 Satz 2 ausgeschlossen.

Sie bleibt weiter also moglich; 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, um eine Kiin-
digung zu rechtfertigen. AuBerdem ist unbestreitbar die Mietzahlung
flr Februar um eine Woche verspatet gezahlt worden. Keiner dieser
beiden Fehler hat aber rechtlich einen Platz in den Kiindigungstatbe-
standen von 543 Abs. 2 Nr. 3. Naheliegend ware es daher, dass jetzt
eine Kindigung nach dieser Vorschrift ausgeschlossen ist.

Ich raume ausdriicklich ein, dass der Fall altmodisch und zugespitzt
konstruiert ist. Ich habe ihn rihrselig in das Mietverhaltnis einer
rechtschaffenen alteren Dame verpackt. Das dient allerdings allein
der Unterhaltsamkeit langerer mindlicher Ausfihrungen. Es geht
aber nicht darum, wer und wie die Mietpartei ist; es geht auch nicht
darum, dass die Gerichte diesen aufregenden Fall etwa nicht |6sen
konnten. Die wenigsten Gerichte wirden wohl nach einer Kiindigung
umstandslos ein Raumungsurteil gegen Frau Palmstrom erlassen.

Aber wer von uns konnte sicher vorhersagen, woran genau der Ver-
mieter wohl scheitern wiirde? Und nach welcher Prozessdauer durch
wie viele Instanzen feststiinde, worauf es rechtlich entscheidend an-
kam? Der Fall der Frau Palmstrom ist einfach und unspektakular. Das
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Problem ist nicht der Fall. Das Problem ist die Schwierigkeit einer Vor-
hersage, wie genau die einfache und schnelle Antwort der Gerichte
auf diesen Fall lauten muss.
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3 Verzug und Kindigung

Kommen wir nun konkreter zu den kalkulatorischen Faktoren, die sich
beim relevanten Zahlungsrickstand auswirken.

Schwab hat 2019 den Vorschlag unterbreitet, zu einer konsistenten
Behandlung dieser Faktoren und so zur sicheren Anwendung der frist-
losen Kindigung zu gelangen, indem die rechtsethische
Rechtfertigung von § 543 Abs. 2 BGB in dessen praktische Anwendung
einfliet. In dieser Norm gebe es den abwagungsfesten Automatis-
mus deshalb, weil die Austauschgerechtigkeit betroffen ist (also ein
Kern des Mietvertrages), und weil die Pflichtenlage fir den Mieter
eindeutig ist. Aus diesem Grund seien spiegelbildlich die Pflichtverlet-
zung des Mieters offensichtlich schwerwiegend und der
Vertrauensverlust des Vermieters groR*3. Diesen inneren Grund gilt
es im Umgang mit dem konkreten Zahlenwerk in einem Mietverhalt-
nis im Auge zu behalten.

3.1 ..vor der Kindigung

Die Voraussetzungen fir eine fristlose Kiindigung hangen davon ab,
welche Zahlungsanspriiche liberhaupt rechtsverbindlich entstehen.

Hier sind wir bei dem mietrechtlichen Soll. Bei § 543 Abs. 2 Satz 1
stecken bei Nr. 3a) und 3b) in dem Wort ,Miete” zwei unterschiedli-
che Soll-Betrage. Der eine ist der Rickstand, der dem Mieter
tatsachlich zur Last fallt, und der zum Beispiel in einem Mieterkonto
fir den konkreten Betrachtungszeitraum nachvollziehbar errechnet
worden ist.

Etwas ganz anderes ist die Kiindigungsschwelle, die dariber entschei-
det, ob nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 der konkrete Riickstand schon eine
Kindigung rechtfertigt oder nicht.

13 Schwab a.a.O.
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Die Kiindigungsschwelle richtet sich nach der vollen vereinbarten Ge-
samtmiete!®. Sie dndert sich nicht dadurch, dass der Mieter fir
einzelne Monate im Verzugszeitraum womoglich eine konkret gerin-
gere Zahlung schuldete, weil die Miete z.B. gemindert oder berechtigt
zuruckbehalten war.

3.1.1 Grundsatz: Bruttomieten

Der Bezugspunkt fir kiindigungsrelevante Zahlungsriickstande sind
Bruttomieten. Dazu zahlen die Grundmiete, sowie Vorauszahlungen
und regelmaRig fallige Pauschalen auf Nebenkosten. Abgeleitet wird
dies aus dem Gesetzeswortlaut, wonach der qualifizierte Zahlungs-
verzug in beiden Varianten fiir mehrere regelmaRig eintretende
Termine ermittelt wird. Diese Voraussetzung ist nur fir die laufenden
Zahlungen erfillt.

Andere Zahlungen im Wohnraummietverhaltnis ohne den Charakter
einer laufenden Zahlung sind besonders Nachzahlungen aus Neben-
kostenabrechnungen. Es istimmer noch Konsens, dass solche Betrage
eine Kindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 nicht tragen kénnen. Ob es
dabei bleibt, erscheint weniger deutlich, seit der Bundesgerichtshof
2024 die Frage ausfiihrlich angesprochen und als ,Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung” eingeordnet hat'®. Die abschlieRende Be-
urteilung der Frage ist nur deshalb unterblieben, weil das Verfahren
in der Hauptsache erledigt und nur noch eine Kostenentscheidung
nach § 91 a ZPO erforderlich war. Es ist zu hoffen, dass es auch kiinftig
nicht zu einer Aufweichung der Begrifflichkeiten in § 543 Abs. 2 Nr. 3
BGB kommt.

So haben Nachforderungen aus einer Abrechnung eine mogliche Be-
deutung nur im Rahmen der Generalklausel in § 543 Abs. 1 BGB (dort

14 BGH vom 27.9.2017 (VIII ZR 193/16); JURIS (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) darstellt vgl. Beyer ju-
risPR-MietR 23/2017 Anm. 3).

15 BGH vom 13.8.2024 (VIII ZR 255/21); JURIS ; dazu Theesfeld-Betten, jurisPR-MietR 23/2024 Anm. 3.
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allerdings mit Abwagung und womoglich Abmahnung), oder im Rah-
men einer ordentlichen Kiindigung. Liegt aber bereits vor der
Abrechnung Verzug mit Vorauszahlungen vor, andert die Abrechnung
oder die Abrechnungsreife daran nichts. Dies hat der fir Gewerbe-
miete zustandige Xll. Senat des Bundesgerichtshofs flr Verzugszinsen
entschieden'®. Ebenfalls in einem Gewerbemietfall hat das OLG
Rostock 2023 explizit fir die Folge einer Verzugskindigung so ent-
schieden'. Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf die
Wohnraummiete dirfte naheliegen.

3.1.2 Teilunwirksamkeit kraft Gesetzes

Unterschiedliche Ansichten gibt es zu der Frage, ob die Kiindigungs-
schwelle 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
Kindigungsschwelle knlipfe zwar an die vereinbarte Miete an, meine
aber die gesetzlich gebilligte Miethohe. Es kaime dann z.B. bei einer
wucherischen Miete nur auf den noch zuldssigen Betrag an'®. Die Kiin-
digungsschwelle ware schneller erreicht, eine Kindigung also
schneller moglich. Die Gegenansicht stort sich genau daran, dass
dadurch namlich der gesetzwidrig handelnde Vermieter mit erleich-
terten Kindigungsmoglichkeiten belohnt wiirde.

Schwab weist darauf hin, dass sich ein Vermieter, der eine Kiindigung
auf Grundlage einer geringeren Miethdohe durchsetzen will, als er
selbst sie verlangt hat, sich anspruchsbegriindend mittelbar auf das
eigene rechtswidrige Verhalten beruft, was nach § 242 BGB nicht hin-
nehmbar sei®®. Er entwickelt dazu einen Gedanken mit allgemeiner
Reichweite. In allen Fallen, in denen verschiedene Miethdhen inner-
halb des konkret betrachteten Verzugszeitraum in Ansatz gebracht

16 BGH vom 26. September 2012 — XII ZR 112/10 —, juris.
17 OLG Rostock vom 9. Februar 2023 — 3 U 22/21 —; juris
18 Breiholdt, ZMR 2017, 788.

¥ Schwab a.a.0. S. 38.
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werden kénnten, entscheidet danach der hochste aufgetretene Be-
trag Uber die Kindigungsschwelle. Gesetzesverstolie des Vermieters
werden dann nicht durch eine schneller eintretende Kiindigungsmog-
lichkeit pramiert. Gleiches gilt bei einer Schlechterfullung der
Vermieterpflichten, also in Fallen von Mangel und Minderung, und
zwar auch dann, wenn es sich um einen unbehebbaren Mangel han-
delt, wenn also die Reduzierung der Miethdhe (z.B. infolge einer
wesentlichen Flachenunterschreitung) 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 gesetzwid-

rig Uberhoht ist*

. Diese Folge hangt nicht etwa von der Erhebung der
in § 556 g BGB geregelten Riige ab; abhdngig von ihr ist nur die Ent-
stehung und das MaR von Rickforderungsanspriichen des Mieters?.
Auch hier meinen zur Kindigungsschwelle manche Autoren, die Tei-
lunwirksamkeit der Miete misse auch bei der Kiindigungsschwelle
maldgeblich sein. Zahlt danach der Mieter, mit dem die teilunwirk-
same Miete vereinbart worden ist, also z.B. eine Zeit lang nichts, ware

die Kiindigung auch hier frither méglich?3.

Allerdings besteht zur Teilunwirksamkeit in Fallen z.B. des Mietwu-
chers ein deutlicher Unterschied z.B. dann, wenn der Mietvertrag vor
dem 1.4.2020 geschlossen wurde. Hier kann der Mieter eine Rickfor-
derung nicht flr die Zeit vor Zugang der Rige beanspruchen. Die
Uberhohten Zahlungen des Mieters waren also zwar nicht geschuldet,
wenn sie aber geflossen sind, muss der Vermieter diese Uberzahlun-
gen nicht zurtickzahlen. Dieser endgiiltige Verbleib der Miete inihrem

2 5chwab a.a.0. S. 38.

21 vgl. nur Siegmund Rz, 39 zu § 556d BGB.
22 Sjegmund Rz. 115 zu § 543 BGB

23 50 Bérstinghaus MK 2023, 33 (37); juris.
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vereinbarten Umfang (einschlieRlich der Uberzahlungen) beim Ver-
mieter ist dann ein zusatzliches Argument dafir, den vollen Betrag
auf bei der Kiindigungsschwelle anzusetzen.

Auch hier Uberzeugt der Gedanke von Schwab: Das Verhalten des
Vermieters hat daflir gesorgt, dass das Postulat der Einfachheit und
Eindeutigkeit von Pflichtverletzungen beeintrachtigt wurde. Ist diese
Eindeutigkeit der wichtige innere Grund fiir den abwagungsfesten
Automatismus in § 543 Abs. 2 Nr. 3, so diirfen die zusatzlichen Risiken
fir eine fristlose Kiindigung durch schneller erfiillte Kiindigungstat-
bestdande nicht zum Nachteil des Mieters verschoben werden?*.

3.1.4 Mieterhéhung nach § 558 BGB

Ein verbliffender Effekt kann sich bei der Mieterhéhung nach § 558
BGB einstellen. Das Erhohungsverlangen des Vermieters kann hier ja
keinen Zahlungsanspruch begriinden, weil es keine unmittelbare Er-
hohung der Miete zur Folge hat. Diese tritt ohne freiwillige
Zustimmung erst durch die Rechtskraft des Zustimmungsurteils ein.

Viele Vermieter stellen aber im Mieterkonto eine beanspruchte An-
hebung der Miete mit dem Datum ins Soll, das auch der erhobenen
Zustimmungsklage entspricht. Wenn die Zustimmungsklage Erfolg
hat, wird der Mieter ja auch rickwirkend zur Mieterhéhung verur-
teilt. Dennoch gerat er allein durch das Urteil nicht in Verzug mit den
wahrend des gerichtlichen Verfahrens aufgelaufenen Mehrforderun-
gen®. Der Vermieter kann also wegen solcher Mehrforderungen nach
Rechtskraft des Urteils nicht sofort kiindigen?®. Da die Falligkeit fir
die (rtickwirkend) erhhte Mietanteile vom Urteil abhangt, ist sie
nicht nach dem Kalender bestimmt (§ 286 Abs. 2 BGB). Der Vermieter

24 Dazu Schwab, NZM 2019, 36 (40).
25 BGH vom 4.5. 2005 (VIII ZR 94/04); juris
26 BGH vom 18.7. 2012 (VIII ZR 1/11); JURIS (dort Rz. 19 a.E.)
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muss deshalb Verzug erst durch Mahnung der Betrdage nach Rechts-
kraft des Zustimmungsurteils herbeifiihren?’.

3.1.5 Mieterhéhungen kraft Erklarung; § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB

Anders und noch problematischer ist die Lage bei einer Erhéhung der
Miete nach Nebenkostenabrechnung oder Modernisierung, also in
den Fallen von § 559 und 560 BGB. Hier tritt die Anderung des Miet-
zinses unmittelbar auf der Grundlage des Zugangs der
Erhohungserklarung ein. Diese Erklarung ist in der Regel besonders
umfangreich und kompliziert, und oft ist sie nur zu einem Teil erfolg-

reich und zu einem anderen Teil nicht.

Unangemessene Risiken flir den Mieter werden in dieser Lage schein-
bar 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 Kin-
digungssperre.

Dieser Schutz ist aber nach einer Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs wenig wert. Da § 569 Abs. 3 Nr. 3 die Kiindigungssperre an eine
rechtskraftige Verurteilung knlpft, soll der Anwendungsbereich der
Vorschrift nicht er6ffnet sein, wenn der Vermieter eine Zahlungsklage
wegen der geforderten Erhéhung iberhaupt nicht erhebt?®. Konkret
wirft die Entscheidung die Frage auf, 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?®®.

Dem ist zu widersprechen. Schaut man auch hier nach dem Nahelie-
genden, lage dies doch darin, die schiitzende Wirkung des Gesetzes a
majore ad minus zu Ubertragen, und zwar aus zwei Grinden: Zu-
nachst ist alleiniger Veranlasser der Lage der Vermieter, der die bis

27 BGH vom 4.5. 2005 (VIII ZR 94/04); juris; Bieber, jurisPR-MietR 18/2005 Anm. 2 (auch zur Geltendma-
chung von Verzugsschaden)

2 BGH VOM 18.7. 2012 (VI ZR 1/11); JURIS

2 BGH a.a.0. JURIS Rz. 9.
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zu seiner Erhohungserklarung etablierten Verhaltnisse im Wohn-
raummietverhaltnis angreift. Aullerdem kann auch er allein die
Zahlungsklage zur Klarung seiner Forderung Uberhaupt erheben.
Wirde der Mieter umgekehrt mit einer Feststellungsklage die Un-
wirksamkeit der Erhohungsforderung verfolgen, konnte dies unter
keinen Umstanden die Folgen von § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB auslésen,
nachdem die Vorschrift von einer Verurteilung zur Zahlung spricht.
Wenn es also um nichts anderes als eine Zahlungsklage des Vermie-
ters gehen kann, und wenn ihm ein Kiindigungsrecht selbst nach
Rechtskraft seines gerichtlichen Erfolges erst nach einer Sperre er-
wachst, erscheint dieselbe Sperre beim Fehlen jeder gerichtlichen
Klarung ohne Zweifel geboten.

Nach der Losung des Bundesgerichtshofs erfolgt die gerichtliche Kla-
rung der Erhohungsforderung  stattdessen inzident im
Raumungsverfahren. Wenn sich dort nach komplexen Erwagungen
herausstellt, dass materiell eine erhebliche Mehrforderung des Ver-
mieters begrindet ist, kann der Wohnungsverlust nicht mehr
abgewendet werden. Insbesondere wird jede Uberpriifung einer
komplizierten Betriebskostenabrechnung oder Modernisierungsum-
lage deutlich langer dauern, als der Mieter fiir eine Schonfristzahlung
zur Verfligung hatte.

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

zahlen?°,

An dieser Option kann aber doch stéren, dass eine Modernisierungs-
umlage sich leicht auf vierstellige Jahresbetrage belaufen kann. Selbst

30 Bgrstinghaus, jurisPR-BGHzZivilR 18/2012, Anm. 3.
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wenn ein konkreter Mieter dies problemlos aufbringen kdnnte: Wa-
rum sollte ihm das im Lichte von § 569 Abs. 3 Nr. 3 abverlangt
werden? Die Praxis zeigt, dass zwischen der Forderung aus einer Mo-
dernisierungserhéhung und dem Ergebnis ihrer Uberpriifung
gelegentlich Welten liegen. Der Mieter wird so gezwungen, allein aus
Vorsicht und Sorge um den Verlust der Wohnung zum Kreditgeber

des Vermieters zu werden.

Im Ubrigen werden zahlreiche Mietverhiltnisse nicht von finanzstar-
ken Mietern autonom finanziert. Welche Aussichten hat wohl ein
Leistungsbezieher, der dem Jobcenter eine 25-seitige Modernisie-
rungsmieterhohung Ubergibt und darum bittet, die daraus
ersichtlichen Mehrforderungen von monatlich 180 € mdégen doch
bitte bis auf weiteres laufend bezahlt werden. Womoglich erganzt er
wahrheitsgemal3, dass der von ihm befragte Mieterverein die Forde-
rung fir weitestgehend unbegriindet halt, ,,aber man wisse ja nie”.

Wird das klappen? Starke Zweifel sind wohl angezeigt.

3.2 ..bei der Kindigung

Bei der Kiindigung gilt es zunachst die Anforderungen zu beachten,
die flr die Darstellung des relevanten Zahlungsriickstandes im Kiindi-

gungsschreiben erforderlich sind.

3.2.1 Grundsatz: keine hohen formellen Anforderungen

Fir die Darstellung des relevanten Zahlungsriickstandes wird seit
jeher betont wird, es dirfe nicht um formalistische und liberzogene
Anforderungen gehen. Dies hat der Bundesgerichtshof inzwischen
von den urspringlich gemeinten klaren und einfachen Fallen auch auf
kompliziertere Zahlenwerke tbertragen'. Mehr dirfte aber zu for-
dern sein, wenn der Tatbestand neben einem Riickstand weitere
gesetzlich qualifizierte Voraussetzungen hat, wie es bei § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3a) BGB der Fall ist. Dort ist jedenfalls zu fordern, dass die

31 BGH vom 12. Mai 2010 — VIII ZR 96/09 —, juris Rz. 37
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Kindigung eine Festlegung enthalt, fir welche beiden ,,aufeinander-
folgenden Termine® nach Ansicht des Vermieters abzustellen ist.

3.2.2 Aufschieben der Kiindigungserklarung

Wir hatten schon die Unterschreitung der Kiindigungsschwelle durch
Teilzahlungen vor einer Kindigung betrachtet. In dem betrachteten
Beispiel war der Vermieter mit seiner Kiindigung um drei Tage schnel-
ler, als Frau Palmstrom mit ihrer Zahlung. Der losgel6st von der
Entwicklung beflirwortete Schutz des einmal entstandenen Kiindi-
gungsrechts erhalt weitere Brisanz, wenn es um eine langere
Zeitachse geht. Wie lange schwebt das Unheil der ,,geschiitzten Kiind-
barkeit” iiber dem Mietverhaltnis?

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

Wie lange kann man die schwerwiegende Unzumutbarkeit einer Fort-
setzung des Vertrages geltend machen, wahrend das Mietverhaltnis
fortgesetzt wird? Hier geht es geht um eine Anwendung von § 314
Abs. 3 BGB.

Danach muss der wichtige Grund im Dauerschuldverhdltnis auch
schnell zu etwas fuhren, namlich innerhalb angemessener Frist zu ei-
ner Entscheidung, ob nun eine Notwendigkeit flir die Kindigung
gesehen wird oder nicht. Dem Kindigungsrecht wohnt naturgemaR
eine gewisse Dringlichkeit inne. Diese lasst sich nicht haltbar machen
und fir spater aufbewahren.

So kénnte man meinen. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs wird
allerdings die allgemeine Vorschrift des § 314 Abs. 3 BGB von der be-
sonderen Regelung in § 543 als Spezialgesetz verdrangt, ist dort also
nicht anzuwenden?®.

32 BGH vom 13.7.2016 (VIIl ZR 296/15); JURIS
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Dies erstaunt doppelt. Zunachst enthalt ja § 543 zu einem zeitlichen
Fenster fur die Ausiibung des Kindigungsrechts keine Regelung. Al-
lein das Schweigen wiirde also die im allgemeinen Schuldrecht
vorangestellte Regelung verdrangen?

Hinzu kommt ein zweiter Punkt. Es ist mit groBter Folgerichtigkeit da-
rauf hingewiesen worden®, dass § 314 BGB erst anlasslich 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 Spezialregelung in § 543 BGB in Kraft. Dieser zeitlich
friihere Gesetzgebungsakt kann dann ein Verhaltnis zu § 314 Abs. 3
BGB schon deshalb nicht beeinflusst haben, weil letztere Vorschrift
noch gar nicht existierte. Die Geltung der Norm aus dem Allgemeinen
Teil entspricht den Grundsatzen der Gesetzessystematik Eine Abwei-
chung davon konnte doch wohl nur dem spateren Gesetzgeber
zustehen. Dieser hatte entweder Anlass gehabt, die Wirkung von §
314 Abs. 3 nicht im Allgemeinen Teil zu verankern, oder aber Anlass,
eine Ausnahme von dessen Anwendung dort vorzusehen, wo sie sei-

ner (allein maRgebenden) Ansicht nach gelten soll.

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

Nehmen wir an, nicht nur sie, sondern auch ihr Vermieter hatte die
Eisglatte auf der Stralle gescheut und keine Kindigung in den Brief-
kasten geworfen. Wenn die Mieterin bei Tauwetter am 10. Februar
zur Bank geht und korrekt die Februarmiete zahlt, gerat 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
eines Kindigungsrechts des Vermieters andert dies alles nichts.
Spricht der Vermieter nun punktlich zum Fest die Kindigung aus
(wohl gemerkt: Es geht immer noch um das 4. Februar vermeintlich

33 Kunze/Tietzsch, WuM 2016, 619 f.
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entstandene Kiindigungsrecht), steht dem eine klare gesetzliche Re-
gelung 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 uber alle
Umstande, die beide Seiten zum Fir und Wider einer Verwirkung
oder zu Treu und Glauben vorgetragen haben?

Es gibt auf der Tatsachenebene nicht selten Falle, in denen die Frage
berechtigt ist: Untersuchen wir hier noch eine fristlose Kiindigung mit
grolRtem Gesamtaufwand, weil es eine schwierige Sache ist, GUber die
Ultima Ratio zu entscheiden? Oder absolvieren wir einen fast ge-
spenstisch komplizierten Parcours in einem Fall, fir den nach
allgemeinen Regeln einfache und schnelle Losungen zur Verfigung
stinden?

3.2.2.2§ 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB / Verdopplung des Kiindigungsgrundes

Ich komme in der gebotenen Kiirze zu dem besonders weiten Feld der
ordentlichen Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Die Anfiihrung
eines einzigen qualifizierten Zahlungsrickstands genugt nach prak-
tisch einhelliger Ansicht, um zwei grundlegend unterschiedliche
Kindigungsstreitigkeiten in ein und demselben gerichtlichen Verfah-
ren zu verfolgen. Dazu wird die fristlose Kiindigung nach § 543 mit
einer hilfsweise ordentlich erklarten Kiindigung nach § 573 verbun-
den. Der Vorwurf bei identischem Sachverhalt lautet im ersten
Kindigungssystem auf Zahlungsverzug und im zweiten auf schuld-
hafte nicht unerhebliche Verletzung vertraglicher Pflichten.

Was beim ersten Horen nicht unahnlich klingt, soll doch grundver-
schieden sein. Und zwar deshalb, weil der Zahlungsverzug in § 543
kein Verschulden voraussetze, die ordentliche Kiindigung in § 573
aber offensichtlich schon.
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Hier begegnen sich gleich mehrere abendfilllende Themenfelder,
weshalb ich mich hier auf 2 Bemerkungen beschranken muss und will:

1. Bemerkung: Die Verantwortlichkeit des Mieters fir den Zahlungs-

verzug soll bei § 543 Abs. 2 BGB keiner Feststellung bediirfen, denn
insoweit gelte ,,ohne Verschulden” 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 Gat-
tungsschulden und fihrte dazu, dass ein Schuldner nicht von einer
Leistungspflicht frei wird, solange die Leistung aus der Gattung mog-

t3*. Das Reichsgericht®® hat die Vorschrift in einer Entscheidung

lich is
von 1911 auch fur eine Geldschuld in Bezug genommen und hergelei-
tet, dass der Schuldner es zu vertreten habe, sich das fir die
Vertragsdurchfiihrung erforderliche Geld zu beschaffen. § 279 BGB
a.F. wurde in der Schuldrechtsreform gestrichen; selbst entfernte An-
klange 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 Be-
schaffungsrisikos. Ein solches bildet dort, wo es den Schuldner trifft,
nach § 276 Abs. 1 BGB die Grundlage fiur Vertretenmiissen und damit
die Grundlage fir Verzug (§ 286 Abs. 4 BGB). § 276 Abs. 1 BGB spricht
dabei zunachst von Verschulden, und dann im Kontext des Beschaf-
fungsrisikos von einer strengeren oder milderen Haftung, die
vorliegen kann. Dies fiihrt (wo es um den Mangel an erforderlichen
Geldmitteln geht) unmittelbar zu einem verfassungsrechtlichen
Grundpfeiler unseres Rechts- und Wirtschaftssystems, dem Sozial-
staatsprinzip. Darin garantiert der Staat nach Maligabe klarer

34 Die Folge eines , Freiwerdens von der Leistungspflicht” galt fiir die Geldschuld bereits vor der Schuld-
rechtsreform als nicht rechtserheblich, weil und soweit das Vertretenmiissen ggf. anstelle der
yLeistungspflicht in Geld” zur Entstehung der ,neuen” Schuld ,Schadensersatz in Geld” fiihrte; das
,Freiwerden von der Leistungspflicht” hatte damit weniger Ahnlichkeit mit einer real eintretenden
Rechtsfolge, als mit der bloRen Umbenennung der in der Sache fortbestehenden Geldschuld.

35 RGZ 75, 337; ferner 106, 181.
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Vorgaben Leistungsanspriiche, und zwar solche, die das genaue Ge-
genteil des Grundsatzes ,Geld hat man zu haben” zwingend
voraussetzen. Es ist nicht nur moglich, sondern notwendig, dass der
Leistungsbezieher kein Geld hat. Auch dies ist Teil des Rechts- und
Wirtschaftssystems.

Richtig ist also, dass der mittellose Schuldner sich die benétigten
Geldmittel beschaffen muss. Und zwar nach den Mal3staben des da-
fir geschaffenen gesetzlichen Systems. Diese konkretisieren und
begrenzen dann aber auch sein Beschaffungsrisiko, dass er zivilrecht-
lich zu vertreten hat. Das im Sozialstaat existente Risiko, Geld zu
beschaffen, bedeutet etwas vollig anderes, als eine angebliche Ga-
rantie dafliir, Geld zu haben. Das Risiko zur Geldbeschaffung
verpflichtet dazu, rechtzeitig und in jeder Hinsicht sorgfaltig das be-
hordliche Verfahren fir die Leistungsgewahrung zu betreiben. Dies
hat der Leistungsberechtigte als zivilrechtlicher Schuldner zu vertre-
ten; nicht weniger, aber eben auch nicht mehr.

Wir dirfen also wegen eines vermeintlichen Grundsatzes, der nir-
gends im Gesetz steht, nicht die sehr genau im Gesetz stehenden
allgemeinen Mechanismen zur Bestimmung einer Verantwortlichkeit
des Schuldners unbeachtet lassen. Dass flir den Zahlungsverzug in §
543 nicht Verschulden vorliegen muss, ist nur mit dem ganz wesent-
lichen Zusatz richtig, dass aber immer nach den gesetzlichen Kriterien
in § 276 BGB Vertretenmissen feststellbar sein muss. Anderenfalls
liegt kein Verzug vor, der ab er zwingend fir den Kindigungstatbe-
stand erforderlich ist. Dieses Ergebnis steht auch im Einklang damit,
dass das Gesetz ausdriicklich neben dem Verschulden nicht allein
strengere Haftung kennt (wie die dafir beispielhaft in § 276 Abs. 1
BGB eigens genannte Garantie), sondern auch eine mildere Verant-
wortlichkeit anerkennt, namlich das in der Norm angefiihrte
Beschaffungsrisiko. Diese mildere und weniger weitgehende Verant-
wortlichkeit hat ihren Platz in den stattlich verantworteten Verfahren
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zur Realisierung von begriindeten Anspriichen auf Transferleistun-
gen.

Wenn wir in der Anwendung von § 543 BGB beim Verzugserfordernis
das Vertretenmiussen ernst nehmen und entsprechend den gesetzli-
chen Regeln handhaben, so ist das doppelte und unkoordinierte
Sanktionsregime zwischen § 543 und § 573 entbehrlich. Diejenigen
Falle, die den Tatbestanden von 543 zuzuschreiben sind, erscheinen
dann als spezialgesetzlich geregelte Kiindigungssachverhalte, die ei-
nen Ruckgriff auf § 573 BGB verbieten (und unndtig machen).

Es ist also rechtlich méglich und im Sinne der Uberwindung zahlrei-
cher Querstande im Kindigungsrecht dringend wiinschenswert, das
bisher verfochtene doppelte Kiindigungsregime fir einen singular
aufgetretenen Sachverhalt ausdricklich aufzugeben. Die unter-
schiedlichen Systeme sind nicht aufeinander abgestimmt; sie werden
fir ein und denselben kindigungsrelevanten Zahlungsriickstand
nicht nebeneinander benoétigt.

2. Bemerkung:

In dem eingangs erwidhnten Beitrag hat auch Lehmann-Richter® auf-
gezeigt, dass die Kindigungstatbestande des qualifizierten
Zahlungsverzuges mit § 543 in ein mieterschitzendes Normennetz
eingebunden sind. Dies verbiete es, bei § 573 BGB Erst-Recht-
Schlisse zu ziehen etwa dahingehend, dass die Pflichtverletzung eine
fristgemaRe Kiindigung erst recht tragt, wenn sie sogar eine fristlose
Kindigung rechtfertigt.

§ 573 BGB er6ffnet z.B. mit dem Kindigungswiderspruch wegen einer
besonderen Harte ein vollkommen anderes System der Betrachtung.
Nichts anderes gilt auf der Tatbestandsseite mit den komplexen Wer-
tungen zur Erheblichkeit der Pflichtverletzung.

36 3.a.0. Fn. 3.



31

Soweit also zu § 573 BGB inzwischen Entscheidungen vorliegen, wo-
nach auch andere als die qualifizierten Zahlungsriickstande aus § 543
BGB eine Kiindigung rechtfertigen kénnen, wenn der Riickstand eine
Monatsmiete Gbersteigt und die Verzugsdauer jedenfalls einen Mo-
nat betragen habe, verbietet sich die Annahme, dass dadurch starre
Grenzen definiert waren, die sich beliebig Gbertragen lieRen. Eine
Kindigung nach § 573 kennt gerade nicht den vom Gesetz in § 543
eingerichteten Automatismus. Dieser hat seine Berechtigung aber
eben nur innerhalb des Systems aus Strenge und Milde.

Die Festlegung von Schwellen nach Betrag und Zeitraum kann den un-
zutreffenden Eindruck erwecken, als sei bei einer solchen
Uberschreitung eine ordentliche Kiindigung stets ohne Priifung ande-
rer Umstande begrindet. Dass dies nicht gemeint ist, betont die
hochstrichterliche Rechtsprechung immer wieder selbst.
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4 Folgen fir die gerichtliche Praxis

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

Die Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und der individu-
ellen Verhaltnisse der beteiligten Parteien ist dort, wo das Gesetz sie
sie einfordert, zu gewahrleisten. Wer alle Umstande berticksichtigen
will, muss sie aber zunachst belastbar feststellen. Wenn hysterische
Verhaltnisse auf einem Mietmarkt eingezogen sind, wird sich in dem
alles entscheidenden Raumungsprozess kein einziger explizit thema-
tisierter Umstand finden, der unstreitig bleibt. Wer dann alle
Umstande bericksichtigen will, hatte im Kleinen und Allerkleinsten
winzige Bausteine flr das gesamte Bild aufzuklaren. Die Lektlre ver-
offentlichter Urteile belegt, dass dies offenbar so gut wie nirgends
wirklich stattfindet.

Wenn eine echte ,Wirdigung aller Umstande” unterbleiben muss,
weil diese nicht geklart sind, besteht ein dennoch ergehendes Urteil
nicht selten aus Mutmalungen verbunden mit dem Ausweichen in
eine behauptete Undeutlichkeit der Faktenlage. Die wirklich konkre-
ten Umstiande werden dann nicht selten als ,nicht hinreichend
substantiiert” angesehen, oder in komplexeren Zusammenhangen
zeigen sich ,,einander widersprechende Darstellungen®, oder es han-
delt sich um zwar substantiiert dargelegte Aspekte, die aber ,fiir sich
allein betrachtet ohnehin nicht geeignet sind, das Ergebnis entschei-
dend zu beeinflussen®. Durch all diese Befunde ist das Gericht in die
Lage versetzt, eine Verfahrensbeendigung ohne ganz aullergewdhn-
lichen Aufwand herbeizufihren. Wo wir durch nicht erzwungene
Abweichungen von allgemein anerkannten Grundsatzen den Bereich
bedrohlicher Kiindigungssachverhalte weit ausdehnen, beschworen
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wir solche ,strengen” Anforderungen geradezu herauf, und zwar
auch dort, wo sie nur Mittel zum Zweck sind. Ihr groBter Vorzug be-
steht in einem konkreten Prozessverfahren darin, zahllose
Beweiserhebungen nicht durchfiihren zu missen, wenn doch strei-
tige Behauptungen zur Historie oder zu Nebenschauplatzen im
Mietverhaltnis nicht in der vermeintlich unverzichtbaren Weise dar-
gelegt sind.

Wir kdnnen gerade im Recht der Kiindigung von Wohnraummietver-
haltnissen nicht darauf verzichten, dass sorgfaltig auf den Einzelfall
geblickt und jeder erforderliche Aufwand betrieben wird, um eine ge-
rechte 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 Falle ausbreiten. Wo es moglich ist, sollten die
Gerichte der allzu Gberdreht hergeleiteten Behauptung eines wichti-
gen Grundes auch Grenzen setzen. Das Schwert der Kindigung ist
gemald dem gesetzlichen System - also absichtsvoll - 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.

Meine Ausfihrungen sollten in einem ersten Schritt dazu anregen, fir
die zahlreichen Wertungen, die tber Verlauf und das Ergebnis in ei-
nem Raumungsverfahren entscheiden, die gesamte gesetzliche
Struktur der Kindigungsregelungen als Ultima Ratio im Blick zu be-
halten. Daran anknlpfend ging es in konkreten Beispielen der
Rechtsanwendung darum, wie in der Praxis das ausbalancierte Rege-
lungssystem, zu dem auch Abmilderungen von
Kindigungsmoglichkeiten gehdren, umgesetzt werden kann. Dabei
muss es zugunsten aller Verfahrensbeteiligten um das Ziel gehen, die
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besonders anspruchsvollen Fille von denjenigen Konstellationen zu
unterscheiden, in denen bei Anwendung allgemeiner Prinzipien die
Aussichten einer Kiindigung leicht feststellbar sind.

Damit die starke Beschrankung der hier behandelten Themen nicht
den Blick auf bestehende Zusammenhange erschwert, sollen die Er-

gebnisse thesenhaft zusammengefasst werden:
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5 Zusammenfassung / Thesen

1. In der konkreten Anwendung der Verzugstatbestande ist im
Blick zu behalten, dass die Kiindigung im Wohnraummietrecht die Ul-
tima Ratio darstellt. Der Gesetzgeber hat zwar eine strikte
Kindigungsbefugnis in die Hand des Vermieters gelegt, damit aber
untrennbar Moglichkeiten des Mieters verbunden, die Beendigung
des Mietverhaltnisses abzuwenden. Auch Wertungen, die im Ergeb-
nis zur Beschrankung der Kindigungsmoglichkeit fihren,
widersprechen dem gesetzlichen System nicht, sondern sind in ihm
vorgesehen.

2. Nach Zahlungsverzug des Mieters flhrt das Festhalten an allge-
meinen rechtlichen Grundsatzen zu einer ausgewogenen Begrenzung

der Kiindigungsmoglichkeit.

a)  Einer Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz eins Nr. 3a) BGB
steht es entgegen, wenn in einem der beiden aufeinanderfol-
genden Monate nur ein unerheblicher Riickstand feststellbar
ist.

b)  Ein Kiindigungsausschluss nach § 543 Abs. 2 Satz zwei BGB
tritt entsprechend den Wirkungen von § 130 BGB auch dann
ein, wenn vor der Kiindigung eine Teilzahlung geleistet wird,
nach deren Eingang die Kindigungsschwelle nicht mehr er-
reicht wird.

c) § 314 Abs. 3 BGB ist als allgemeine Vorschrift in Ermange-
lung 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 Mieter-
hohung gerichtlich geltend zu machen.
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3. Der abwagungsfreie Automatismus fir Kiindigungen nach § 543
Abs. 2 Nr. 3 BGB beruht auf der Annahme, dass die Pflichtenlage wah-
rend des Verzugszeitraums eindeutig war und der Verzug des Mieters
deshalb schwerwiegend erscheint. Fir die Kindigungsschwelle ist
deshalb die volle Vertragsmiete auch dann maRgeblich, wenn sie we-
gen eines Gesetzesverstolles teilweise unwirksam ist. Wechselt die
maligebliche Miethdhe, so richtet sich die Kiindigungsschwelle nach
dem hochsten im Verzugszeitraum aufgetretenen Wert.

4. Die Annahme, Zahlungsverzug miisse gemals § 543 BGB einem
anderen Kindigungssystem zugerechnet werden, als gemald § 573
BGB, weil fiur die fristlose Kiindigung Verschulden unerheblich sei, ist
nicht Gberzeugend. Fir den zur fristlosen Kiindigung fihrenden Zah-
lungsverzug sind die allgemeinen Vorschriften der §§ 286 Abs. 4, 276
Abs. 1 BGB anzuwenden. Das erforderliche vertreten missen kann
nicht an einem Grundsatz ,Geld hat man zu haben” ausgerichtet wer-
den, sondern nur an der Frage, ob die vom Gesetz vorgegebene
Verantwortlichkeit festgestellt werden kann. Das in § 276 enthaltene
Beschaffungsrisiko erfasst auch die Beschaffung erforderlicher Geld-
mittel durch Inanspruchnahme leistungspflichtiger Sozialbehorden.
Das vertreten mussen erstreckt sich in einem solchen Fall auf das un-
verzugliche und fehlerfreie betreiben des fir die Transferleistung
eingefiihrten gesetzlichen Verfahrens.






