Fristlose Kindigung wegen Zahlungsverzug (8 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB):
1) MalRgeblich ist die vereinbarte Gesamtmiete, Minderung unerheblich
2) Kiuindigung unwirksam nur bei vollstandiger Tilgung des Riuckstands

BGH, Urteil vom 27. September 2017 — VIII ZR 193/16*

Ein Urteil des LG Potsdam hat dem VIII. Senat des BGH Gelegenheit gegeben, seine Recht-
sprechung zur fristlosen Kiindigung wegen Zahlungsverzugs noch einmal mit eingehender
Begriindung zu bestétigen und zugleich in einem nicht unwichtigen Nebenpunkt zu prazisie-
ren. Das Urteil zeichnet sich im Kern durch eine auf3erst sorgféaltige und Uberzeugende Ar-
gumentation aus; die Definition des Begriffs ,Miete“ ist etwas kurz ausgefallen, aber dennoch
eine interessante Klarstellung. Fur die Zukunft sollten damit wenn nicht alle, so doch jeden-
falls die wichtigsten Fragen der detaillierten gesetzlichen Regelung des Zahlungsverzugs
und seiner ,Heilung“ in den 88 543 Abs. 2 und 569 Abs. 3 BGB geklart sein.

Der Fall;

Es geht um das Mietverhaltnis fir eine Zweizimmerwohnung. Die Miete betragt 386,96 €

zuzlglich einer Betriebskostenvorauszahlung von 93 €, insgesamt somit 479,96 €.

Im September 2014 forderte die Mieterin die Vermieterin auf, den — angeblich abgenutzten
und teilweise schadhaften — Teppichboden bis Ende Oktober zu erneuern, andernfalls werde
sie ab November die Miete um 15% mindern. Ab Oktober werde sie aul3erdem wegen einer
Belastigung durch eine andere Mieterin die Miete um weitere 20% mindern. Die Vermieterin
widersprach der Minderung, kiindigte jedoch die Erneuerung des Teppichbodens ab dem 1.
Dezember an. Dazu kam es allerdings nicht mehr, weil die Mieterin die ihr angebotenen

Termine ablehnte.

Ab Oktober 2014 zahlte die Mieterin nur noch eine geminderte Miete, und zwar im Oktober
383,96 € und ab November 2014 bis Januar 2015 jeweils 287,96 €. Am 9. Januar 2015 leis-
tete sie eine Nachzahlung in Héhe von insgesamt 456 €, und zwar fur Oktober 96 € und fur
die drei folgenden Monate je 120 €. Im Februar 2015 Uberwies sie 407,96 € und fur Marz
402,96 €, die am 16. Marz 2015 auf dem Konto der Vermieterin eingingen.

Mit Schreiben vom 16. Marz 2015, der Mieterin zugegangen am 17. Marz, kiindigte die Ver-
mieterin das Mietverhaltnis fristlos, hilfsweise ordentlich wegen Zahlungsverzugs. Den Ruick-
stand fur die Monate Februar und Méarz 2015 tilgte die Mieterin in der Folgezeit nicht voll-
standig, und zwar auch nicht innerhalb der Schonfrist des 8 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB. Wegen

weiteren Zahlungsverzugs kindigte die Vermieterin mehrfach fristlos, hilfsweise ordentlich.

Mit der Klage verlangt die Vermieterin u.a. die Raumung und Herausgabe der Wohnung. Das

Amtsgericht hat die Mieterin insoweit antragsgemal verurteilt und die Widerklage (auf Er-

! bisher nur in juris veroffentlicht (Stand 10. November 2017). Der Sachverhalt ist hier etwas verein-
facht dargestellt.
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neuerung des Teppichbodens) abgewiesen. Auf die Berufung der Mieterin hat das Landge-
richt die Klage im Wesentlichen mit der Begriindung abgewiesen, die fristlose Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs scheide bereits dann aus, wenn der Rickstand teilweise beglichen
werde und im mafigebenden Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung — wie hier — der noch
offene Restbetrag nicht die Voraussetzungen des 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB erfille. Die
Kammer folge insoweit nicht der Rechtsprechung des BGH, nach der die Kindigung nur bei
vollstandiger Tilgung des Rickstandes gem. 8 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ausgeschlossen sei.
Der Wortlaut der Bestimmung sei insofern unergiebig, und es handele sich um eine Schutz-

norm, die nicht zu Lasten des Mieters ausgelegt werden durfe.

Die Entscheidung:

Auf die vom Berufungsgericht zugelassene Revision, mit der die Vermieterin ihren Rau-
mungs- und Herausgabeanspruch weiterverfolgt, hat der BGH das Berufungsurteil aufgeho-
ben und das erstinstanzliche Urteil wiederhergestellt. An seiner Rechtsprechung, dass das
Recht des Vermieters zur fristlosen Kiindigung bei einem Riickstand in der in § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 a) oder b) BGB genannten Hohe nur dann ausgeschlossen ist, wenn der Rick-
stand vor Zugang der Kiindigung vollstandig getilgt wird, halt er ohne Einschrankung fest.

1) Definition der ,Miete fiir einen Monat” (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.3 Buchst. a) i.V.m. § 569
Abs. 3 Nr.1 BGB): einschlief3lich Betriebskostenvorauszahlung, jedoch ohne Minderung

Bei Zugang der Kiindigung am 17. Marz 2015 befand sich die Mieterin mit insgesamt 503,96
€ in den beiden aufeinander folgenden Monaten Februar und Marz 2015 in Verzug. Davon ist
auch das Berufungsgericht ausgegangen; allerdings hat es bei der Beantwortung der Frage,
ob der Rickstand die Miete fur einen Monat Uberstieg, auf die (zu Recht) geminderte Miete
von 455,96 € abgestellt. Mallgebend ist insoweit jedoch, wie der BGH an dieser Stelle unter
Hinweis auf seine einschlagige Rechtsprechung klarstellt, nicht die geminderte, sondern die
vertraglich vereinbarte Miete einschlieRlich der Betriebskostenvorauszahlung.? Fiir den kon-
kreten Fall kam es hierauf allerdings garnicht an, weil der Riickstand von 503,96 € auch die

vereinbarte monatliche Gesamtmiete von 479,96 € (iberstieg.’

2) Uberwiegende, aber nicht vollstandige Tilgung des Riickstands ist unerheblich

Dass die Mieterin am 16. Marz 2015, mithin exakt einen Tag vor Zugang der fristlosen Kiin-
digung, einen nicht unerheblichen Teil des Riickstands bezahlt hat, ware zwar in zeitlicher
Hinsicht gerade noch ausreichend gewesen (8 543 Abs. 2 Satz 2 BGB), schliel3t die Kindi-
gung aber dennoch nicht aus, weil ein offener Restbetrag von 101 € aus dem Zwei-Monats-
Verzug von 503,96 € verblieb. Dass der Restbetrag fur sich genommen eine Kiindigung nicht

rechtfertigen wirde, wie das LG angenommen hat, ist unerheblich.

ia.A. Schmidt-Futterer/Blank, MietR, 13. Aufl., § 543 RNr. 114a (Berlicksichtigung einer Minderung)
RNr. 19
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a) Bisheriger Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

In einer geradezu ,historischen“ Bezugnahme auf seine eigene Rechtsprechung seit 1970
sowie die anschlielRende Instanzrechtsprechung und das Schrifttum héalt der VIII. Senat un-
eingeschrankt an seiner Linie fest, dass nur die vollstandige Tilgung des Rickstands die
Kiindigung ausschlief3t, und zwar nach allen drei Tatbestédnden der Zahlung vor Zugang der
Kiindigung (8 543 Abs. 2 Satz 2 BGB), der unverziglichen Aufrechnung nach Zugang der
Kiindigung (8 543 Abs. 2 Satz 3 BGB) und der sog. Schonfristzahlung innerhalb von zwei
Monaten nach Rechtshangigkeit der RGumungsklage in ihren beiden Alternativen der Zah-
lung oder der Verpflichtungserklarung einer éffentlichen Stelle (§ 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB).*

b) Zur Auslegung des § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB

An den Ruickblick auf den bisherigen Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur
schlie3t der BGH eine Uberzeugende Auslegung des § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB nach den
klassischen Kriterien Wortlaut der Norm, Wille des Gesetzgebers sowie Sinn und Zweck der

Bestimmung an.

aa) Ausnahmebestimmungen sind nach allgemein anerkannten Grundséatzen eng auszule-
gen. Dies gilt naturgemaf? auch fur 8§ 543 Abs. 2 Satz 2 BGB, dessen Wortlaut ,,...wenn der
Vermieter vorher befriedigt wird“ bereits fir die vom BGH vorgenommene ,strenge” Ausle-
gung spricht. Eine Teilzahlung, die lediglich zu einer Reduzierung des Ruckstandes auf we-
niger als eine Monatsmiete fuhrt, ist mit dem Begriff der ,Befriedigung“ nicht zu vereinbaren,

sie ist, wie der BGH formuliert, ,ersichtlich nicht gemeint.“5

bb) Fur die vom BGH vorgenommene Auslegung des 8§ 543 Abs. 2 Satz 2 BGB spricht tber-
dies der Wille des Gesetzgebers. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs des
MietRRefG sollte die Neufassung des § 543 BGB ,im Wesentlichen der bisherigen Rechtsla-
ge” entsprechen, die vor allem durch zwei Urteile des VIII. Senats aus den Jahren 1970 und
1987 sowie die anschlieBende Instanzrechtsprechung und Kommentarliteratur — einschliel3-
lich des ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals der vollstandigen Rickstandstilgung — ge-

préagt war.®

cc) Die vom Berufungsgericht vorgenommene ,mieterfreundliche” Auslegung des 8 543 Abs.
2 Satz 2 BGB ist schlie3lich auch nach dem Sinn und Zweck der Norm nicht haltbar. Die de-
taillierte Regelung gibt (in Verbindung mit 8 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB) geradezu minutids vor,
wann bei einem Zahlungsverzug des Mieters die Fortsetzung des Mietverhdaltnisses fir den
Vermieter nicht mehr zumutbar ist; die Interessen des (vertragsuntreuen) Mieters hat der
Gesetzgeber durch die ,Heilungsmdglichkeiten“ der rechtzeitigen Bezahlung, der Tilgung

durch unverzugliche Aufrechnung und die Schonfristregelung des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB

* RNr. 22 ff
° RNr. 30
®RNr. 31
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mehrfach und in einer sehr ausgewogenen Art und Weise gewahrt. Zu einer ,Korrektur” die-
ser Regelung durch die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung besteht unter die-
sen Umstéanden kein Anlass und keine Rechtfertigung.’ Insbesondere das vom Senat aufge-
griffene Argument der Revision, der Mieter hatte es nach der Auffassung des LG letztlich in
der Hand, schon durch geringe Teilzahlungen das Kiindigungsrecht des Vermieters zu unter-

laufen?, sollte letzte Zweifel an der vom BGH vorgenommenen Auslegung beseitigen.

Anmerkungen:

1) Zur Bemessung und Definition der riickstandigen ,Miete” i.S.d. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3

BGB - eine wichtige Klarstellung

Fir die Aussage des BGH, maligebend fir den Begriff der ,Miete“ sei der Betrag der verein-
barten Gesamtmiete, also der Grundmiete zuzlglich der vereinbarten Betriebskostenvoraus-
zahlungen, spricht schon die Systematik des Gesetzes. Die 88 556 ff BGB tragen die amtli-
chen Uberschriften ,Kapitel 2. Die Miete" sowie ,Unterkapitel 1. Vereinbarungen Uber die
Miete"; letzteres beginnt ohne irgendeinen ,Umweg" mit § 556 - Vereinbarungen Uber die
Betriebskosten. Danach steht au3er Frage, dass vereinbarte Betriebskostenvorauszahlun-
gen Teil der Miete sind; fur den Bereich der Kiindigung kann nichts anderes gelten. Dieses

Ergebnis entspricht der h.M. auch in der Kommentarliteratur.’

Bei diesem Punkt der Urteilsbegriindung handelt es sich jedoch genau genommen lediglich
um eine rechtliche Randbemerkung (,obiter dictum®); denn auf die Frage, ob die vereinbarte
Gesamtmiete oder — was flr den Mieter u.U. unginstiger wéare — die (berechtigterweise) ge-
minderte Miete fir den kiindigungsrelevanten Riickstand maR3gebend ist, kam es im vor-
liegenden Fall tGberhaupt nicht an, weil auch der — richtige — hdhere Ruckstand erreicht
war.'® Dennoch ist diese héchstrichterliche Klarstellung — sogar in Form eines Leitsatzes —

zu begruRen, weil sie in der Praxis von entscheidender Bedeutung sein kann.

Allerdings ist eine zuséatzliche Anmerkung insofern veranlasst, als die in diesem Zusammen-
hang als Belege zitierten Entscheidungen des VIII. Senats vom 12. Mai 2010*, vom 11. Juli
2012 und vom 17. Juni 2015" fir die jetzt vorgenommene Definition nichts hergeben —
eher im Gegenteil. In allen drei Urteilen hat der Senat sich mit der Berechtigung und der

Hohe der geltend gemachten Minderung befasst, ohne diesen Aspekt mit dem — nach dem

" RNr. 32 ff
8 RNr. 35
° so z.B. Emmerich/ Sonnenschein, Miete, 11. Aufl. 2014, § 543 Rn. 30; Litzenkirchen in Erman,
BlOGB, 15. Aufl. 2017, § 543 Rn. 33; Palandt/Weidenkaff, BGB, 76. Aufl. 2017, § 543 Rn. 23

Rn. 19 a.E
2 vl ZR 96/09, WuM 2010, 484 = Grundeigentum 2010, 975 = NZM 2010, 548 = NJW 2010, 3015 =
ZMR 2010, 839, RNr. 41 ff
121l ZR 138/11, NJW 2012, 2882 = WuM 2012, 499 = Grundeigentum 2012, 1161 = NZM 2012, 637
=7ZMR 2013, 177, RNr. 16 ff
13 VIl ZR 19/14, BGHZ 206, 1; NZM 2015, 618 = WuM 2015, 568 = Grundeigentum 2015, 1089 =
NJW 2015, 3087 = ZMR 2015, 868, RNr. 46, 47
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aktuellen Urteil naheliegenden — Hinweis auf die MalRgeblichkeit der ungeminderten Miete flr
die Berechnung des Ruckstands als unerheblich zu bezeichnen. Im Gegenteil: In dem Urteil
vom 17. Juni 2015 ist er im Zusammenhang mit der fristlosen Kindigung wegen Zahlungs-
verzugs sogar ausdricklich von einer Minderung von 20% ausgegangen, ,so dass sich die

von der Klagerin errechneten Mietriickstande um die entsprechenden Betrage vermindern.“**

Auf derselben Linie liegt ein neueres Urteil vom 24. Augst 2016™. Dort hat der Senat das
Berufungsurteil allein deswegen aufgehoben, weil das Berufungsgericht keine Feststellungen
zu der vom Mieter geltend gemachten Minderung und der dadurch eingetretenen Reduzie-
rung des Mietrickstandes (als Grund fir die fristlose Kindigung) getroffen hatte. Diese
Rechtsprechung durfte durch das Urteil vom 27. September 2017 Uberholt sein, auch wenn
es sich bei der betreffenden Aussage — wie erwahnt — lediglich um eine nicht tragende, weil
nicht entscheidungserhebliche ,Randbemerkung“ handelt. Dass der Senat diesen Punkt zum
Gegenstand eines Leitsatzes gemacht hat, zeigt, welche Bedeutung er — zu Recht — dieser

Klarstellung beimisst.

Zwingend ist diese Auslegung allerdings nicht. Der Wortlaut des § 543 Abs. 2 Nr. 3 und des
8§ 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB und die Gesetzesmaterialien zum MietRRefG sind insoweit unergie-
big. Die Kommentarliteratur stimmt mit der neuen BGH-Rechtsprechung iberein, eine néhe-
re Begriindung findet sich jedoch auch dort nicht'®. Fiir die Auffassung des BGH sprechen
letztlich vor allem die Gesichtspunkte der Rechtssicherheit und Praktikabilitat.*’

2) Nur die vollstandige Tilgung des Ruckstands ist ausreichend — ein zusétzliches Argument

Den — insgesamt bereits lberzeugenden — Argumenten des Senats fir die Auslegung der
,Heilungsregelungen® des §§ 543 Abs. 2 Satz 2 und 3, 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB liel3e sich aus
den Gesetzesmaterialien noch hinzufligen, dass der Gesetzgeber bei der Formulierung des
§ 543 Abs. 2 BGB in anderem Zusammenhang, namlich bei dem Tatbestand der Ge-
brauchsvorenthaltung durch den Vermieter (Nr. 1 aaO) durchaus auch eine Bagatellgrenze
als Ausschlussgrund bedacht hat."® Wenn sich fiir eine dhnliche Uberlegung bei dem Kom-
plex Kindigung wegen Zahlungsverzug solche Anhaltspunkte in den Materialien nicht finden,
spricht dies zusétzlich fur die vom VIII. Senat vorgenommene Auslegung nach dem Kriterium

des Willens des Gesetzgebers.

1 2aa0 RNr. 47

VIl ZR 261/15, NZM 2016, 765 = Grundeigentum 2016, 1272 = DWW 2016, 330 = WuM 2016, 658
= NJW 2016, 3437 = ZMR 2017, 30

'® Emmerich/Sonnenschein aaO und § 569 Rn. 24; Litzenkirchen, Palandt/Weidenkaff jeweils aaO;
a.A. Blank in Schmidt-Futterer, MietR, 13. Aufl., 8 543 Rn. 114a, 142 (Berlcksichtigung einer Minde-
rung)

"'s. dazu unten S. 6, Auswirkungen fiur die Praxis, Ziff. 2)

'® Haas, Das neue Mietrecht — Mietrechtsreformgesetz, Bundesanzeiger Nr. 145a/2001, S.118 RNr. 9



6

3) Keine Regel ohne Ausnahme: minimaler Riickstand und ,mildernde Umsténde” (§ 242
BGB)

Die Aussage, dass nur die vollstindige Tilgung des Mietriickstands die Kindigung aus-
schlief3t oder unwirksam macht, mag auf den ersten Blick recht streng erscheinen. Dabei
darf jedoch nicht Ubersehen werden, dass der Senat immer dann, wenn die besonderen Um-
stande des Einzelfalls dazu Anlass geben, prift, ob der allgemeine Grundsatz von Treu und
Glauben ausnahmsweise eine ,Korrektur‘ des buchstabengetreuen Ergebnisses rechtfertigt.
Eine solche Fallgestaltung lag einem Beschluss vom 6. Oktober 2015 zugrunde. Dort hatte
der Senat die Beurteilung des Tatrichters, wegen der Geringflgigkeit des Rest-Riickstandes
und des Bemihens des Mieters um die Tilgung erschienen die Kiindigung und die Rau-
mungsklage als rechtsmissbrauchlich, ausdricklich gebilligt. Die Prifung und Abwagung
aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere Héhe und Ursache des Zahlungsriuckstandes,
das Bemuhen des Mieters um die Tilgung des Riickstandes und das gesamte sonstige bis-
herige und zu erwartende Verhalten des Mieters sind gewichtige Aspekte bei der Anwen-
dung des Grundsatzes von Treu und Glauben und erméglichen es dem Tatrichter, die Frage
der Wirksamkeit der Kiindigung sachgerecht zu entscheiden. Jede schematische Beurteilung
ist, wie der BGH in vergleichbaren Fallen immer wieder betont, verfehlt und mit dem Aus-

nahmecharakter der Annahme eines Rechtsmissbrauchs nicht zu vereinbaren.

Auswirkungen fir die Praxis:

1) Mit dem Urteil vom 27. September 2017 sollten die wichtigsten praxisrelevanten Fragen
der fristlosen Kiindigung wegen Zahlungsverzugs geklart sein — Stichworte:

o Begriff der ,Miete” und Berechnung des klindigungsrelevanten Rickstands,

o Heilung der Folgen des Zahlungsverzugs grundséatzlich nur durch vollstandige Til-

gung des Riickstands.

2) Minderung und kiindigungsrelevanter Verzug

Fur beide Seiten — Mieter und Vermieter — hat die vom BGH jetzt vorgenommene Klarstel-
lung hinsichtlich der vereinbarten Miete (einschlie3lich Betriebskostenvorauszahlungen) als
Berechnungsgrundlage und der Unbeachtlichkeit einer etwaigen Minderung den erheblichen
Vorteil, dass Unsicherheiten, die bisher mit einem Streit tber Grund und Hohe einer etwai-
gen Minderung zwangslaufig verbunden waren, kinftig insoweit ausgeschlossen sind. Fur
den Mieter wird es erst kritisch, wenn eine ber mehrere Monate vorgenommene Minderung
zu einem Rickstand fuhrt, der die vereinbarte Miete fir einen Monat Gbersteigt (8 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3a) i.V.m. 8 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Ob er diesem Risiko dadurch Rechnung tragt,
dass er rechtzeitig wieder die ungeminderte Miete, wenn auch unter Vorbehalt, zahlt, muss

er selbst entscheiden.

¥V ZR 321714, Grundeigentum 2016, 453 = WuM 2016, 225, RNr. 10



3) Rechtzeitigkeitsklausel und Verzug

Im Ubrigen sollte bei der Priifung der Frage, ob der Mieter mit der Mietzahlung in Verzug
geraten ist, das Urteil vom 6. Oktober 2016®° zur sog. Rechtzeitigkeitsklausel nicht iiberse-
hen werden. Die bisher Ubliche Formulierung, dass es fur die Rechtzeitigkeit der Zahlung
nicht auf die Absendung, sondern auf den Eingang beim Vermieter ankommt, hat der VIII.
Senat fur unwirksam erklart, weil die Klausel — in der mafgeblichen ,kundenfeindlichen“ Aus-
legung (8 305c BGB) — dem Mieter das Verzogerungsrisiko im Bereich der beteiligten Zah-
lungsdienstleister auferlegt und ihn dadurch unangemessen benachteiligt (§ 307 Abs. 1 Satz
1 BGB). Eine nach dem aktuellen Stand der Rechtsprechung und der mietrechtlichen Dis-

kussion ,haltbare® Klausel** konnte folgendermal3en lauten:

"Fur die Rechtzeitigkeit der Zahlung kommt es nicht auf die Absendung, sondern auf
die Ankunft bzw. Gutschrift des Betrages bei dem Vermieter an. Die durch das Fehl-
verhalten von Zahlungsdienstleistern verursachten Verzégerungen hat der Mieter

nicht zu vertreten.”

2 vin zr 222/15, BGHZz 212, 140; WuM 2017, 31 = Grundeigentum 2017, 99 = NZM 2017, 120 =
ZMR 2017, 231 = NJW 2017, 1569
%L ygl. auch Schach, Grundeigentum 2017, 80



