Die Interessenabwégung bei der fristlosen Kiindigung
des Vermieters nach § 543 Absatz 1 BGB
Prof. Dr. Beate Gsell

I. Einleitung

Thema des vorliegenden Beitrages ist die Interessenabwagung bei der fristlosen Kiindigung
des Vermieters nach der Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB, der seit der Mietrechtsreform
2001 das Recht zur fristlosen Kindigung aus wichtigem Grund in einer zentralen Vorschrift
zusammenfasst®. Vom Ergebnis dieser Abwagung hangt ab, ob das Mietverhaltnis — wie vom
Vermieter beabsichtigt — tatsé&chlich wirksam beendet wurde oder ob es vielmehr — wie vom
Mieter behauptet — fortdauert.

Es ist deshalb insbesondere fir die Beratungspraxis wichtig, das Ergebnis einer solchen
Abwagung moglichst verlasslich zu prognostizieren. Bevor der Versuch unternommen wird,
gewisse Orientierungslinien aufzuzeigen, sollen allerdings vorweg die rechtlichen Grenzen
fur ein solches Unterfangen deutlich gemacht werden.

1. Abwagung als tatrichterliche Wirdigung nur begrenzt Uberprifbar

8§ 543 Abs. 1 S. 2 BGB gebietet eine Abwégung der beiderseitigen Interessen unter
Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls. Die Umstande der verschiedenen,
denkbaren Einzelfalle liegen allerdings nahezu niemals vollig gleich. Dementsprechend ist die
in § 543 Abs. 1 S. 2 BGB angeordnete Wirdigung der Umstande des Einzelfalls im Grundsatz
ureigene tatrichterliche Doméne. Der Bundesgerichtshof betont denn auch in standiger
Rechtsprechung, dass sie vom Revisionsgericht nur daraufthin tberpruft werden kénne, ob sie
auf einer rechtsfehlerfrei gewonnenen Tatsachengrundlage beruhe, alle relevanten
Gesichtspunkte beriicksichtigt worden seien und das Tatgericht den zutreffenden rechtlichen
MaRstab angewandt habe.? Anders gewendet: Soweit dem Tatgericht keiner der drei
genannten Fehler unterlduft, dieses also erstens die Tatsachengrundlage rechtsfehlerfrei
gewonnen, zweitens alle relevanten Gesichtspunkte berticksichtigt und drittens den korrekten

! Nach der gesetzgeberischen Intention soll die Neuregelung im Wesentlichen der zuvor geltenden Rechtslage
entsprechen, dazu néher die Begrindung des Regierungsentwurfes BT-Drs. 14/4553 v. 9.11.2000, S. 43 f.
2'S. nur statt vieler BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 16 m.w.Nachw. Es werden auch geringfiigig
abweichende Wendungen verwendet, vgl. statt vieler etwa BGH NZM 2007, 400, zit. nach juris Rn. 16, wo der
XII. Zivilsenat den Prifungsrahmen dahin umschreibt, dass das Revisionsgericht regelmaRig nur tberprifen
koénne, ob das Berufungsgericht Rechtsbegriffe verkannt habe oder ob dem Tatrichter von der Revision gerigte
VerfahrensverstdRe unterlaufen seien, er etwa wesentliche Tatumsténde Ubersehen oder nicht vollstdndig
gewdrdigt oder Erfahrungssatze verletzt habe. Inhaltliche Abweichungen ergeben sich daraus nicht.
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rechtlichen Mal3stab angelegt hat, ist das Ergebnis der Abwégung nicht mit Rechtsmitteln
angreifbar.?

2. Abwagung als tatrichterliche Wurdigung nur begrenzt prognostizierbar

Aus diesem Spielraum tatrichterlicher Wirdigung® ergibt sich unvermeidbar eine gewisse
Unsicherheit fur die Prognose konkreter Abwégungsergebnisse, die typischerweise umso
groRer sein wird, je deutlicher sich eine Fallkonstellation nach ihren besonderen Umsténden
von bereits hochstrichterlich entschiedenen Fallen abhebt. Darauf sollte die Beratungspraxis
Mieter, aber auch Vermieter, die um Rat suchen, deutlich hinweisen. Dazu ein Beispiel: Es ist
grundsatzlich anerkannt, dass Tatlichkeiten des Mieters gegen den Vermieter oder gegen
Mitmieter geeignet sind, den Hausfrieden nachhaltig zu stéren und deshalb in der Regel eine
fristlose Kiindigung nach § 569 Abs. 2 i.V.m. § 543 Abs. 1 BGB rechtfertigen und zwar
grundsatzlich sogar ohne vorherige Abmahnung.’ Jedoch gilt dies eben nur in der Regel. So
hat beispielsweise das Landgericht Karlsruhe im Ohrfeigen einer Mitmieterin ausnahmsweise
deshalb keinen hinreichenden Grund fir eine fristlose Kiindigung gesehen, weil zwischen
Tater und Opfer der Tétlichkeit seit langerem ein personliches Zerwirfnis bestanden habe und
die geohrfeigte Mieterin zu dem konkreten Vorfall mit beigetragen hatte, indem sie beim
Reinigen des Treppenhauses die Fulmatte der ohrfeigenden Mieterin im Gegensatz zu den
FuBmatten der anderen Mitbewohner nicht ausgeschiittelt hatte.® Gewiss verliert aber nicht
jede Tatlichkeit aufgrund Mitveranlassung oder Provokation durch das Opfer so deutlich an
Gewicht, dass ein Kundigungsgrund verneint werden kann. Man wandle etwa das Fallbeispiel
dahin ab, dass die Mieterin die Mitmieterin nicht nur einmal, sondern mehrfach geohrfeigt
oder gar regelrecht verprigelt hatte. Dann wiirde die Abwagung wohl zugunsten des
Vermieters verlaufen. Wo hier das Tatgericht jeweils genau die Grenzen sehen wird, kann fur
den Einzelfall vielfach nicht ganz zweifelsfrei prognostiziert werden.

Fur die Beratungspraxis kann aber immerhin empfohlen werden, die tatsachlichen Umstéande
des jeweiligen Einzelfalles sorgfaltig zu ermitteln und bei einer gerichtlichen
Auseinandersetzung wirklich samtliche der vertretenen Partei glinstige bzw. dem Gegner

® Entsprechenden Angriffen in der Revision bleibt der Erfolg versagt, wobei der BGH typischerweise — mehr
oder weniger wortlautgleich — folgende Formulierung verwendet: ,,Damit setzt die Revision lediglich ihre eigene
Wertung an die Stelle der tatrichterlichen Wirdigung des Berufungsgerichts, zeigt aber einen Rechtsfehler nicht
auf.” S. nur statt vieler BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 18.
* Der BGH spricht von ,,Beurteilungsermessen®, s. etwa BGH NZM 2015, 618, zit. nach juris Rn. 60.
® Es handelt sich dabei um Stérungen des Hausfriedens nach § 569 Abs. 2 BGB. S. dazu nur
Staudinger/Emmerich, Stand: 5.8.2015, § 569 Rn. 31 m.w.Nachw.
®Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 20.5.2014 — 9 S 30/14 = MietRB 2014, 318, zit. nach juris Rn. 15; vgl. ferner BGH
NZM 2014, 635, zit. nach juris Rn. 14 ff., 23, wo die Vermieterin die Tétlichkeit — i.e. ihr Hinaustragen aus der
Wohnung — provoziert hatte, dazu noch unten unter 111.2.
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unglnstige Umstande unter Antritt von Beweis vorzutragen, auch wenn ein Aspekt vielleicht
in der bisherigen Rechtsprechung noch nicht zum Tragen gekommen ist.

3. Orientierungslinien aus den revisiblen Grenzen der Abwagung

Gewisse Orientierungslinien fiir das Abwagungsergebnis kann man aber doch gewinnen,
indem man untersucht, welche Aspekte der BGH in Auslegung von § 543 Abs. 1 BGB bei der
rechtlichen Begrenzung der tatrichterlichen Wirdigung fur maRgeblich erachtet. Die
einzelnen rechtlichen Schranken der Abwégung lassen sich allerdings nicht ganz trennscharf
voneinander abgrenzen, sondern tiberlappen sich teilweise. Sie werden im Ubrigen vom BGH
auch nicht immer ganz wortlautgleich formuliert.”

I1. Gebot rechtlich fehlerfreie Tatsachenfeststellung

1. Allgemein

Was zunachst die rechtsfehlerfreie Gewinnung und Feststellung der Tatsachengrundlage®
anbelangt, so gilt diese Mal3gabe selbstverstandlich allgemein fir jede richterliche
Entscheidungstétigkeit. Sie betrifft also nicht spezifisch Abwégungsentscheidungen wie die
nach § 543 Abs. 1 BGB. Dieser Aspekt soll hier deshalb nicht vertieft werden. Es soll aber
doch nicht unerwahnt bleiben, dass den Instanzgerichten bei der Tatsachenfeststellung
durchaus auch im Zusammenhang mit § 543 Abs. 1 BGB immer wieder teilweise gravierende
Fehler unterlaufen, die zu einer Aufhebung durch den BGH fiihren.’

2. Insbesondere: Verfahrensfehlerhafte Behandlung von Parteivortrag

Typische Defizite sind die verfahrensfehlerhafte Behandlung von Parteivortrag und darauf
gestitzter Beweisangebote. So wird Parteivortrag beispielsweise als angeblich nicht schliissig
iibergangen, obwohl die Partei in Wahrheit ihrer Darlegungslast geniigt hat.'® Oder es wird
angenommen, dass der betreffende Vortrag in der Berufungsinstanz zu spat komme und
deshalb unbeachtlich sei, obwohl er nach 88 529 ff. ZPO sehr wohl zu bertiicksichtigen war,

so inshesondere weil er gar nicht streitig war.** In beiden Fallen liegt eine Verletzung des

’'S. dazu bereits Fn. 2.

¢S, dazu schon vor Fn. 2.

®S. auch etwa BGH NZM 2015, 538, zit. nach juris Rn. 44 ff. zur Kiindigung nach § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 lit. a

Alt. 2 BGB, wo das Berufungsgericht keine hinreichenden tatrichterlichen Feststellungen getroffen hatte zur

Frage, wie lange voraussichtlich die Mé&ngelbeseitigung gedauert hétte und ab wann der Mieter sich

dementsprechend keine Minderung mehr hétte geltend machen kénnen, wenn er die Mangelbeseitigung nicht

treuwidrig verhindert hatte.

%vgl. BGH NZM 2010, 901, zit. nach juris Rn.12 ff., wo die klagende Vermieterin Vorfalle vorgetragen und

unter Beweis gestellt hatte, die auf eine nachhaltige Zerriittung des Vertrauensverhaltnisses zwischen den

Mietvertragsparteien schlieRBen lieRen, das OLG Miinchen diesen Vortrag jedoch zu Unrecht fiir nicht

hinreichend schliissig gehalten hatte.

1 vgl. BGH WuM 2016, 98, zit. nach juris Rn. 7 ff., wo die wahrend des Berufungsverfahrens ausgesprochene

Kiindigung und die darauf gestiitzte Klagednderung unter VerstoR gegen § 533 Nr. 2 i.V.m. § 529 und § 531

ZPO unberiicksichtigt geblieben war, obwohl die neuen Zahlungsriickstande als unstreitiges VVorbringen ohne

weiteres in der Berufungsinstanz hétten beriicksichtigt werden missen; s. ferner BGH NZM 2015, 302, zit. nach
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Anspruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG vor. Oder es wird unter
Verkennung der Voraussetzungen des § 288 Abs. 1 ZPO Vortrag als zugestanden gewertet,
obwohl er in Wahrheit bestritten wurde.*2

3. Insbesondere: Rechtliche Bewertung ohne hinreichende Tatsachengrundlage

Ein weiterer typischer — sich u.U. mit dem bisher Gesagten Gberlappender — Grund
fehlerhafter Tatsachenfeststellung besteht schlieRlich darin, dass das Tatgericht zu einer
bestimmten rechtlichen Schlussfolgerung gelangt, ohne dass es die hierfir erforderlichen
Tatsachengrundlagen hinreichend feststellt. So wurde etwa in dem vom BGH am 18.2.2015
entschiedenen Fall zum Rauchen in der Mietwohnung vom Berufungsgericht eine nachhaltige
Storung des Hausfriedens durch den rauchenden Mieter angenommen, ohne dass eine
Auseinandersetzung mit naheliegenden anderen Ursachen - wie Rauchen in anderen R&umen
des Gebéaudes, Feuchtigkeitsschaden oder Schimmel im Keller oder Baumangel - fir die
Geruchsbeeintrachtigungen im Treppenhaus erfolgte.™

Hierher gehort auch die Konstellation, dass das Tatgericht eine Pflichtverletzung des Mieters
bejaht, jedoch dessen Verschulden verneint, ohne Tatsachen festzustellen, aus denen sich das
mangelnde Verschulden des Mieters ergibt. Weil aber nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
grundsatzlich zu vermuten ist, dass eine vertragliche Pflichtverletzung auch schuldhaft
erfolgt, bedarf es entsprechender Feststellungen. Flr die Beratungspraxis bedeutet dies, dass
ein mangelndes Verschulden des Mieters von diesem dargelegt und gegebenenfalls auch
bewiesen werden muss. So hat der BGH etwa 2016 flr die Kindigung wegen unplnktlicher
Mietzahlung unter Verweis auf die Verschuldensvermutung in 8 280 Abs. 1 S. 2 BGB
entschieden, dass auch ein Mieter, dessen Miete durch das Jobcenter bezahlt wird, darlegen
und gegebenenfalls auch beweisen misse, dass er die Leistung rechtzeitig unter VVorlage der
erforderlichen Unterlagen beantragt und bei etwaigen Zahlungssaumnissen der Behdrde bei
dieser auf eine punktliche Zahlung gedrungen, insbesondere auf eine bereits erfolgte

Abmahnung des Vermieters und die deshalb drohende Kiindigung hingewiesen habe.** In

juris Rn. 10, 25 f. zum Fall des Rauchens in der Mietwohnung und erst in der Berufungsinstanz vom Mieter
vorgetragenen mdglichen Alternativursachen fur die Geruchsbel&stigung im Treppenhaus.
2v/gl. BGH NZM 2015, 302, zit. nach juris Rn. 18 f. zum Fall des Rauchens in der Mietwohnung, wo das
Berufungsgericht zu Unrecht angenommen hatte, dass der Mieter zugestanden habe, dass aus seiner Wohnung in
erheblichem Umfang kalter Zigarettenrauch in das Treppenhaus entweiche; s. dazu auch schon Fn. 11.
B vgl. BGH NZM 2015, 302, zit. nach juris Rn. 25 ff. zum Fall exzessiven Rauchens, wo das Berufungsgericht
sich nicht hinreichend mit naheliegenden anderen Ursachen der angeblich durch das exzessive Rauchen
entstandenen Geruchsbeldstigung befasst hatte; s. dazu auch schon Fn. 11 u. 12.
'S, BGH NZM 2016, 635, zit. nach juris Rn. 19, kritisch hinsichtlich der hier an den Mieter gestellten
Sorgfaltsanforderungen allerdings zu Recht Blank, NZM 2016, 636, 637, der zutreffend geltend macht, dass es
nicht Sache des Birgers sei, eine Behdrde auf die Einhaltung elementarer Pflichten hinzuweisen; zur Bedeutung
der Verschuldensvermutung in diesem Kontext auch Beyer, jurisPR-MietR 17/2016 Anm. 1, der Uberdies auf
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casu hatte das Berufungsgericht ohne entsprechende Feststellungen ein fehlendes Verschulden
der Mieterin an der unpinktlichen Zahlung bejaht.

I11. Gebot der Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls

Doch nun zu der bereits aus dem Wortlaut des § 543 Abs. 1 BGB ersichtlichen und ebenfalls
revisiblen Vorgabe, alle Umstande des Einzelfalls zu wiirdigen. Wie schon angedeutet™ lasst
sich dieses Gebot nicht trennscharf abgrenzen von den Anforderungen an eine rechtlich
fehlerfreie Tatsachenfeststellung. Denn halt das Tatgericht beispielsweise bestimmte
Umsténde zu Unrecht flr irrelevant und unterl&sst es deshalb eine hinreichende
Tatsachenfeststellung dazu, so fehlt es dem Urteil sowohl an einer Beriicksichtigung
samtlicher Umsténde als auch an einer rechtlich einwandfreien Tatsachenfeststellung.

1. Unterschiedliche Struktur von typisierten und der Einzelabwagung bedurftigen
Kindigungsgrinden

Insofern gilt es zundchst allgemein zu bemerken, dass die Generalklausel in § 543 Abs. 1
BGB in dem Erfordernis, eine Gesamtwirdigung samtlicher Umsténde des Einzelfalls
vorzunehmen, abweicht von den in Abs. 2 speziell geregelten Konstellationen. Sind die
Tatbestandsvoraussetzungen einer der in 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1-3 BGB genannten
Regelbeispiele erfullt, dann liegt immer ein wichtiger Grund vor und scheidet eine weitere
Abwagung aus.'” Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber hat fiir die Situationen des Abs. 2
schon in generell-abstrakter Weise eine typisierende Abwagung vorgenommen, die
grundsatzlich keine weitere Berticksichtigung der Umstande des Einzelfalles mehr erlaubt.
Dieselbe Zweiteilung in einerseits abwagungsbedurftige und andererseits keiner weiteren
Abwégung mehr zugéangliche Kiindigungstatbestande findet sich tbrigens auch innerhalb von
8 569 BGB. Darin ist fir die Vermieterkindigung in Abs. 2 die nachhaltige Stérung des
Hausfriedens eine Abwagung aller Umstande des Einzelfalls angeordnet. Dagegen ist der im
Jahre 2013 durch das Mietrechtsanderungsgesetz® als Abs. 2a neu eingefiigte Tatbestand des

Verzugs mit einer Sicherheitsleistung parallel zu den Konstellationen des § 543 Abs. 2 BGB

BGH NZM 2016, 550, zit. nach juris Rn. 17 und 22 hinweist, wo der BGH jeweils ebenfalls mit Blick auf § 280
Abs. 1 S. 2 BGB angenommen hatte, es sei Sache des Mieters sich hinsichtlich des Verschuldens zu entlasten.
>3, oben unter 1.3.
1S, nur BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 25: Das Berufungsgericht hatte vor dem Hintergrund seiner
unzutreffenden Rechtsauffassung, dass personliche Hértegriinde im Rahmen der Abwégung nach § 543 Abs. 1 S.
2 BGB nicht zu beruicksichtigen seien, keine konkreten Feststellungen zu der Frage getroffen, inwieweit die
Mieterin bei einem Wechsel ihrer Betreuungsperson oder einem Umzug schwerwiegende Gesundheitsschaden zu
besorgen hatte, dazu sogleich noch néher unter 111.3.
7 In diesem Sinne auch BGHZ 204, 134, zit. nach juris Rn. 20 m.w.Nachw.; pragnant ferner BGH NZM 2006,
929, zit. nach juris Rn. 10: ,,Wenn einer der Tatbestéinde des § 543 Abs. 2 BGB vorliegt, ist eine Kiindigung aus
wichtigem Grund moglich®; ebenso die einschldgige Literatur, s. nur Staudinger/Emmerich, Stand: 22.1.2017,
8§ 543 Rn. 2.
18 Gesetz liber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und iiber die vereinfachte
Durchsetzung von Raumungstiteln — Mietrechtsénderungsgesetz, BGBI | 2013, 434.
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so typisiert, dass er keine Einzelfallabwagung erlaubt.™ Diese konzeptionelle Zweiteilung in
einerseits bereits typisierend abgewogene und andererseits der Einzelabwéagung bedurftige
Tatbestande ist durchaus nicht selbstverstandlich. Sie fiihrt vielmehr zu einer Heterogenitét
der Rechtslage und damit einem gewissen Spannungsverhaltnis. So ist etwa auch bei
Verwirklichung der Voraussetzungen einer der Tatbestandsvarianten in § 543 Abs. 2 BGB
denkbar, dass die Vertragsverletzung des Kundigungsgegners aufgrund besonderer Umstande
in so mildem Licht erscheint, dass eine Fortsetzung des Mietvertrages fur die kiindigende
Partei ausnahmsweise zumutbar erscheint. De lege lata ist die gesetzgeberische Entscheidung
fur die Zweiteilung gleichwohl grundsatzlich hinzunehmen?, zumal die Einzelregelungen in §
543 Abs. 2 BGB und § 569 Abs. 2a BGB immerhin fur Rechtssicherheit bei der Anwendung
dieser Bestimmung sorgen.

Es ist allerdings nicht auszuschlieRen, dass die enge Nachbarschaft der beiden Absétze in

§ 543 BGB das Tatgericht mitunter dazu verleitet, unter Missachtung des Gebotes einer
Beriicksichtigung samtlicher Umstande des Einzelfalles auch bei der Anwendung von § 543
Abs. 1 BGB anzunehmen, dass ein bestimmtes vertragswidriges Verhalten immer eine
auflerordentliche Kindigung rechtfertige. Manche Entscheidungen lesen sich jedenfalls so. So
heift es etwa in einem Urteil des AG Wedding vom 10.2.2015 ganz apodiktisch: ,,Bei einer
unberechtigten Entnahme von Strom des Vermieters durch den Mieter ist der Vermieter zur
fristlosen Kiindigung des Mietverhiltnisses berechtigt.“** In dieser Allgemeinheit ist diese
Einschatzung aber unzutreffend. So kann man sich etwa Konstellationen denken, in denen der
Vermieter dem Mieter die Stromzufuhr vertragswidrig abschneidet und der Mieter sich
kurzfristig nicht anders zu helfen weil3 als durch Stromentnahme an anderer Stelle im
Gebaude. Es mag dann das vertragswidrige Verhalten des Vermieters das Vorliegen eines
wichtigen Grundes durchaus ausschlieBen. Erst nach Wirdigung sémtlicher Umstéande des
konkreten Einzelfalles darf also das Tatgericht abschlielend beurteilen, ob die widerrechtliche
Stromentnahme eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigt.

2. Insbesondere: Berucksichtigung des Verhaltens des Vermieters bzw. von Mitmietern
Das Gebot einer Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles kommt in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung insbesondere in der VVorgabe zum Tragen, bei der

Wiirdigung der Vertragsverletzung des Mieters zugleich in Rechnung zu stellen, inwieweit

93, dazu Wiek, WuM 2013, 195, 197; ebenso Blank/Borstinghaus/Blank, 5. Aufl. 2017, § 569 Rn. 37.
2 Ausnahmen kénnen sich aber in Extremfallen aus der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte ergeben, s. dazu
unten unter 111.3.
2L vgl. AG Wedding, Urt. v. 10.02.2015 — 11 C 103/14 = GE 2015, 390, zit. nach juris Rn. 17 unter Verweis auf
LG Kaéln, Urt. v. 17.03.1994 - 1 S 251/93 = NJW-RR 1994, 909 und AG NeukdlIn, Urt. v. 02.03.1995 - 15 C
396/94 = GE 1995, 501.
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der Vermieter selbst oder Mitmieter durch ihr Verhalten mitursachlich waren. Namentlich bei
Geltendmachung einer nachhaltigen Stérung des Hausfriedens nach § 569 Abs. 2 BGB spielt
der Gesichtspunkt des eigenen Verhaltens des Kindigenden eine Rolle wie auch bei sog.
Zerruttungskindigungen, bei denen sich der Vermieter darauf stiitzt, das Vertrauensverhéltnis
zwischen den Mietvertragsparteien sei irreparabel erschittert. Typische Situationen sind die
schon erwahnten? Tétlichkeiten, aber auch Beleidigungen, Diffamierungen und
Verleumdungen, die jeweils eine allmahlich oder sprunghaft eskalierende VVorgeschichte
wechselseitiger VerhaltensverstéRe aufweisen.?® Hier ist die Abwagung nach § 543 Abs. 1
BGB rechtsfehlerhaft, wenn einseitig auf das Fehlverhalten des Kiindigungsgegners abgestellt
wird. Es sei an das Beispiel der provozierten Ohrfeige erinnert.?* Erwahnt sei ferner der 2014
vom BGH? entschiedenen Fall, wo eine Vermieterin ebenfalls eine Tatlichkeit und zwar ihr
Hinaustragen aus dem Haus durch den Mieter provoziert hatte, indem sie sich unter
Verletzung ihrer mietvertraglichen Pflichten sowie des Hausrechts des Mieters weigerte, das
gemietete Haus zu verlassen. Dort durfte sie sich zuvor nur insoweit aufhalten, als notwendig
war, um die in einigen, aber eben nicht allen Zimmern angebrachten neuen Rauchmelder zu
besichtigen. Abweichend von der Regel, dass Tétlichkeiten des Mieters einen wichtigen
Grund zur Kiindigung liefern®®, hat der BGH hier einen wichtigen Grund fiir die Kiindigung
verneint und zwar selbst unter der Pramisse, dass der Mieter die Grenzen erlaubter Notwehr
geringfugig uberschritten haben sollte.

SchlielRlich mdchte ich als Beispiel fur das Gebot, auch das Verhalten des Vermieters
mitzuberticksichtigen, noch einen Fall anfiihren, der eine andere Konstellation®’ betrifft und
zwar die Kundigung eines Gewerbemietvertrages wegen Nichtzahlung der Kaution. Anders
als fiir Wohnraum, wo neuerdings der spezielle § 569 Abs. 2a BGB Orientierung gibt %%,
richten sich die Voraussetzungen der auBerordentlichen Kiindigung bei der
Geschaftsraummiete hier nach 8 543 Abs. 1 BGB, so dass eine Abwégung der Umstande des
Einzelfalles geboten ist. In einem Fall, in welchem zwar die Mieterin die vereinbarte Kaution
nicht gezahlt hatte, jedoch die VVermieterin sich selbst nicht vertragstreu verhalten hatte, sie

namlich die vertraglich geschuldete Herstellung der Mietobjekte verweigert hatte, billigte der

S unter 1.2.
2 W. Nachw. bei Staudinger/Emmerich, Stand: 5.8.2015, § 569 Rn. 30 ff.; Blank/Bérstinghaus/Blank, 5. Aufl.
2017,8543 Rn. 9 f.
3. vor und mit Fn. 6.
» BGH NZM 2014, 635, zit. nach juris Rn. 14 ff., 23, dazu ebenfalls bereits Fn. 6.
%% Dazu bereits oben unter 1.2,
%" Eine weitere Konstellation liefert etwa BGH WM 1986, 172, zit. nach juris, wo der Verpachter durch eine
unberechtigte Kiindigung eine unredliche Einflussnahme des Pachters auf einen Zeugen provoziert hatte.
%8 Dazu bereits vor und mit Fn. 19, naher Wiek, WuM 2013, 195 ff.
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BGH die Einschatzung des Berufungsgerichts, dass die Abwégung nach 8 543 Abs. 1 BGB
zugunsten der Mieterin ausgeht.?

3. Insbesondere: Berucksichtigung personlicher Hartegrinde

a. BGH: Personliche Hartegriinde in die Abwagung einzustellen

Gewisse Aufmerksamkeit hinsichtlich der Frage, welche Umsténde in die Abwégung nach §
543 Abs. 1 BGB einzustellen sind, hat auRerdem ein Urteil vom November 2016 erfahren.®
Darin hat der VIII. Zivilsenat klargestellt, dass gegebenenfalls auch etwaige persénliche
Hértegrinde auf Seiten des Mieters in die Abwégung nach 8 543 Abs. 1 BGB einzustellen
sind. Konkret ging es um eine 97-jéhrige, bettlagerige und schon viele Jahrzehnte in der
Mietwohnung lebende Mieterin. Mit im Haus und zwar ebenfalls in einer von der alten Dame
angemieteten Wohnung lebte ihr Betreuer, der sie zugleich ganztagig pflegte. Dieser Betreuer
hatte die Vermieterin wiederholt unflatigst beleidigt. — Der BGH selbst spricht von ,,fast
,zwanghaft* anmutenden Beleidigungen grobster Natur*.** Dabei waren der Vermieterin
ihrerseits weder Provokationen noch auch nur ein unsachlicher Ton vorzuwerfen.*? Das LG
Miinchen hielt einen wichtigen Grund nach § 543 Abs. 1 BGB fiir gegeben.*® Die zu Gunsten
der Mieterin vorgetragenen personlichen Hartegriinde, ndmlich, dass der alten Dame aufgrund
ihrer korperlichen und geistigen Verfassung ein Umzug nicht zumutbar sei**, lieR das LG
Minchen explizit unbertcksichtigt, weil diese nur im Rahmen eines bei fristloser Kiindigung
gerade nicht er6ffneten Widerspruchs nach 88 574, 574a BGB Berticksichtigung finden
durften, der Mieter aber seinen Schutz tber einen Vollstreckungsschutzantrag verwirklichen
kénne.® Im Gegensatz dazu hat sich der BGH fiir eine Beriicksichtigung persénlicher
Hértegrinde im Rahmen der Abwdagung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB ausgesprochen und das
Berufungsurteil aufgehoben.*® Der BGH begriindet das Gebot einer Beriicksichtigung solcher

25, BGH NZM 2007, 401, zit. nach juris Rn.26 f.; zugleich sprach der BGH allerdings den Grundsatz aus, vgl.
Rn. 25, dass ein Zuriickbehaltungsrecht des Mieters an der Kaution nach 8§ 273 BGB in der Regel mit deren
Sicherungszweck nicht zu vereinbaren sei. Die Entscheidung macht im Ubrigen das oben unter 1. beschriebene
Spannungsverhéltnis zwischen abwagungsbedirftiger Generalklausel einerseits und keiner Abwagung der
Umstande des Einzelfalls zuganglichen typisierten Spezialregelungen deutlich. Denn im Falle der
Wohnungsmiete wiirde § 569 Abs. 2a BGB eine Berlicksichtigung eines vertragswidrigen Verhaltens
ermdglichen, sofern dieses nicht den Verzug ausschlieft. Mithin ist der Wohnraummieter bei der Kiindigung
wegen Nichtzahlung der Kaution unter Umsténden schlechter gestellt als der Gewerberaummieter; ein wichtiger
Grund aufgrund Nichtzahlung der Kaution wird fiir die Geschéftsraummiete und in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht bejaht etwa in BGH NZM 2007, 400.
%05, BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 19; dazu Pielsticker, NZM 2017, 64 ff.; Beyer, jurisPR-MietR
4/2017 Anm. 4; Beuermann, GE 2017, 22.
%15, BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 25.
%25, BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 9.
¥'S. LG Miinchen, ZMR 2016, 449, zit. nach juris Rn. 38 ff.
¥'S. LG Miinchen, ZMR 2016, 449, zit. nach juris Rn. 30.
¥ 3. LG Miinchen, ZMR 2016, 449, zit. nach juris Rn. 56 f., 62.
% In diesem Sinne bereits BGH NZM 2005, 300 sowie BGH, Beschl. v. 24.11.2009 — VIl ZR 174/09, zit. nach
juris.
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Hartegrinde zum einen mit dem Wortlaut von 8 543 Abs. 1 S. 2 BGB, wonach ausdricklich
eine Bericksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls gefordert sei. Dies sei eine eindeutige
gesetzliche Regelung.®” Zum anderen greift der BGH auf die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte zuriick.*® Bei drohenden schwerwiegenden Gesundheitsbeeintrachtigungen oder
Lebensgefahr seien die Gerichte nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verfassungsrechtlich gehalten,
ihre Entscheidung auf eine tragfahige Grundlage zu stellen und diesen Gefahren bei der
Abwagung der widerstreitenden Interessen hinreichend Rechnung zu tragen. Bei der
Gesamtabwégung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB konne dies im Einzelfall dazu fiihren, dass ein
wichtiger Grund fur eine auflerordentliche Kiindigung wegen besonders schwerwiegender
personlicher Hartegrunde auf Seiten des Mieters trotz seiner erheblichen Pflichtverletzung
nicht vorliege.

b. Berucksichtigung schon einfachgesetzlich gefordert

Die Frage der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte sei hier noch einen Moment
zuruckgestellt, weil sie in erster Linie eine Frage der rechtlich zutreffenden Wertung ist.
Selbst wenn man diesen verfassungsrechtlichen Aspekt auRen vor lasst, meine ich entgegen
kritischen Stimmen®®, dass der BGH richtig liegt, wenn er § 543 Abs. 1 S. 2 BGB beim Wort
nimmt und deshalb davon ausgeht, dass das dort ausgesprochene Gebot, alle Umsténde des
Einzelfalls tatséchlich so gemeint ist und deshalb persénliche Hartegriinde einschliet. Fir
eine solche Auslegung sprechen der Wortlaut, aber auch die Systematik des Gesetzes sowie
teleologische Erwagungen. Denn dass der Mieter allein bei der fir ihn weniger
einschneidenden ordentlichen Kiindigung berechtigt ist, Hartegriinde vorzubringen, diese aber
bei der besonders belastenden aul3erordentlichen fristlosen Kiindigung vollig auRen vor
bleiben sollen, ist grundsatzlich sachlich nicht einleuchtend. Etwas anderes kann nur insoweit
gelten, als der Gesetzgeber die VVoraussetzungen des wichtigen Grundes so streng gefasst und
S0 prazise typisiert hat, dass selbst personliche Hartegriinde stets von vornherein ungeeignet
sind, eine dermafen gravierende Vertragsverletzung als noch ausnahmsweise hinnehmbar
erscheinen zu lassen. Davon kann aber jedenfalls bei der ganz allgemein gefassten
Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB nicht ausgegangen werden.*® Denn nach deren
Konzeption ergibt sich die Bewertung, ob eine hinreichend gravierende Vertragsverletzung
durch den Mieter vorliegt, eben nicht aus prazise konturierten und typisierten

Tatbestandsmerkmalen, sondern erst aus der Abwagung sdmtlicher Umstande des Einzelfalls.

¥'S. BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 20.
%S, BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 22 ff.
% 3. vor allem Pielsticker, NZM 2017, 64 ff.
“0\/gl. auch noch unten 1V.1.a.



Dabei lasst sich Abweichendes auch nicht § 574 Abs. 1 S. 2 BGB und den
Gesetzgebungsmaterialien zur Vorgangernorm entnehmen, wonach ein Widerspruch
ausscheidet, wenn ein Grund vorliegt, der den Vermieter zur auBerordentlichen fristlosen
Kiindigung berechtigt.** Eine Aussage fiir die Abwagung nach § 543 Abs. 1 BGB ist damit
gerade nicht getroffen.*

SchlieBlich ist es meines Erachtens auch nicht zutreffend, dass durch eine Berlicksichtigung
von Hértegriinden bei der Abwagung der mit § 543 Abs. 1 BGB verfolgte Zweck, dem
Vermieter mit der auf3erordentlichen fristlosen Kundigung ein effektives Werkzeug zur
Losung vom Vertrag an die Hand zu geben, konterkariert werde.*® Diese Argumentation ist
vielmehr zirkul&r. Denn mit Rucksicht auf die Mieterinteressen gibt das Gesetz dem
Vermieter eben nur in den Grenzen des § 543 Abs. 1 BGB ein Werkzeug zur fristlosen
Losung vom Mietvertrag an die Hand. Und danach ist die Berechtigung zur auBerordentlichen
Kiindigung eben nun einmal von einer zu Gunsten des Vermieters ausgehenden Abwégung
der beiderseitigen Interessen unter Berticksichtigung sdmtlicher Umsténde des Einzelfalls
abhéngig.

IV. Gebot der rechtlich zutreffenden Wirdigung

Ich mdchte nun zur der vielschichtigsten und dementsprechend wohl schwierigsten VVorgabe
fur die Abwagung nach § 543 Abs. 1 BGB kommen: Die Abwagung muss nicht nur alle
Umsténde des Einzelfalls beriicksichtigen, sondern es mussen diese Umstande auch rechtlich

*L AA. Pielsticker, NZM 2017, 64, 65, der jedoch den Inhalt der Gesetzgebungsmaterialien entgegen dem
vorstehenden Zitat verkiirzend dahin wiedergibt, dass das Widerspruchsrecht bei der aulerordentlichen fristlosen
Kiindigung dem Mieter deswegen nicht zustehen solle, weil er nicht schutzbedirftig sei in einem solchen Fall.
Verfehlt ist es meines Erachtens auRerdem, wenn Pielsticker, NZM 2017, 64, 65, kritisch anmerkt, es hatte
untersucht werden mussen, wie die Abwéagungspraxis der Rechtsprechung bis zur Schaffung des § 543 Abs. 1
BGB ausgesehen hat. Denn der BGH zitiert ja doch, s. BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 24, die seine
Auffassung voll bestéatigende friihere Entscheidung BGH NZM 2005, 300, zit. nach juris Rn. 9 f., 13 f., in der
ausdriicklich offengelassen wird, ob altes oder neues Mietrecht anwendbar ist, wonach also auch unter der
Hypothese der Geltung des alten Rechts eine Berlicksichtigung personlicher Hartegriinde bei der Abwagung
beflrwortet wird.
23, zu § 565a BGB a.F. die Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 3/1234, S. 74, wo es zum
Ausschluss des Widerspruches bei fristloser Kiindigung heifit: ,,Die Griinde fiir eine fristlose Kiindigung sind
gesetzlich bestimmt; liegen sie vor, so ist fiir den besonderen Schutz des Mieters, den Abs. 1 gewahrt, kein
Raum.“ Diese Uberlegung erweist sich auch fir die aktuelle Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB noch als
zutreffend und schliissig. Tatsachlich ist es gerade dann, wenn ein wichtiger Grund zur Kiindigung bejaht wird,
nachdem personliche Hartegriinde bei der Abwégung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB Berticksichtigung gefunden
haben, zweckmalig, dem Widerspruch keinen Raum zu geben. Denn bei jeweils korrekter Abwégung kénnte er
doch nur zum selben Ergebnis fithren, ndmlich, dass die Vertragsverletzung so schwer wiegt, dass auch
personliche Hartegriinde keine Fortsetzung des Mietverhaltnisses rechtfertigen. Eine Priifung von Hartegriinden
in § 574 Abs. 1 S. 2 BGB auszuschlielen, hat aber entgegen Pielsticker, NZM 2017, 64, 65, auch dann, wenn
man der Auffassung des BGH zur Berlicksichtigung von Hartegriinden im Rahmen von § 543 Abs. 1 S. 2 BGB
folgt, nicht allein deklaratorische Bedeutung, sondern hindert den Kiindigungsgegner daran, eine doppelte
Berlicksichtigung dieser Harten zu verlangen, ndmlich einmal im Rahmen der Abwégung nach § 543 Abs. 1 S. 2
BGB und ein zweites Mal im Rahmen eines Widerspruchs nach § 574 BGB; dem BGH zustimmend auch Beyer,
jurisPR-MietR 4/2017 Anm. 4, S. 3 f.
% S0 aber Pielsticker, NZM 2017, 64, 65.
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zutreffend gewdrdigt werden. Ich méchte mich hier auf wenige Aspekte beschrénken, die
Anlass zu Kontroversen geben und bis in die jungste Vergangenheit hinein den BGH
beschaftigt haben.

1. Berucksichtigung grundrechtlicher Wertungen

a. Ausstrahlungswirkung nur im Rahmen der Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB?
Zunéchst mdchte ich hier noch einmal kurz zuriickkommen auf das Urteil des BGH zu
personlichen Hartegriinden. Der BGH hat hier — wie erwéhnt — gefordert, dass bei der
Abwadgung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
Beriicksichtigung findet.* Im Streitfall ging es um das Grundrecht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.* Die Argumentation des BGH, dass dieses
Grundrecht nicht erst im Rahmen des Vollstreckungsrechts, sondern bereits auf der Ebene des
materiellen Rechts im Rahmen der Abwagung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB zu
berucksichtigen ist, erscheint mir grundsatzlich konsequent. Dass die Grundrechte im Wege
einer mittelbaren Drittwirkung Gber unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln in das
materielle Zivilrecht ausstrahlen, entspricht auch standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts.

Allerdings wird angesichts der Problematik der grundrechtlichen Ausstrahlungswirkung in
besonderer Scharfe die Heterogenitat der gesetzlichen Konzeption der auf3erordentlichen
Kindigung deutlich: Denn die speziell geregelten Einzeltatbestande nach § 543 Abs. 2 BGB
sowie 8 569 Abs. 1 und Abs. 2a BGB erlauben ja nach der einfachgesetzlichen Konzeption
gerade keine Abwégung und sind damit auch einer grundrechtlichen Ausstrahlungswirkung
an sich nicht zugénglich. Dies erscheint durchaus nicht unproblematisch, da etwa auch bei
einer auRerordentlichen Kiindigung wegen sorgfaltswidriger erheblicher Geféhrdung der
Mietsache oder wegen Zahlungsverzugs Gesundheitsgefahren oder ein Suizid des Mieters
drohen mogen.*’ Gebietet es das Verfassungsrecht, die Grundrechtspositionen des Mieters bei
den Voraussetzungen der aulRerordentlichen Kiindigung mit in die Waagschale zu werfen, so
muss das konsequenterweise auch hier gelten.*® Dass der Gesetzgeber dem bereits bei der
Ausgestaltung dieser vertypten Spezialtatbestdnde in hinreichendem Mafe nachgekommen

ist, erscheint mir zumindest zweifelhaft. Vergleicht man etwa die massiven Beleidigungen,

“S. BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 21.
'S, BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 22.
“® Grdlgd. BVerfGE 7, 198, (Liith), zit. nach juris Rn. 24 ff.; vgl. zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten
in jlngerer Zeit die ,,Bierdosen-Flashmob*-Entscheidungen BVerfG, NJW 2015, 2485 und BVerfGE 139, 378.
* Berechtigt insofern die Kritik von Beuermann, GE 2017, 22.
8 \/gl. aber BGHZ 204, 134, zit. nach juris Rn. 21, wonach bei der Zahlungsverzugskiindigung nach § 543 Abs.
2 S. 1 Nr. 3 BGB eine Berucksichtigung von personlichen Umstanden grundsétzlich nicht stattfindet; ebenso
BGH WM 1987, 932, zit. nach juris Rn. 25.
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denen der Vermieter in dem vom BGH entschiedenen Miinchener Fall ausgesetzt war®® mit
den nach 8§ 543 Abs. 2 BGB fur eine Kiindigung ausreichenden vertypten
Vertragsverletzungen, so erscheinen diese nicht notwendig gravierender. Konsequenterweise
misste man zumindest in Extremfallen auch dann, wenn beispielsweise bei einem
Zahlungsverzug des Mieters durch das R&umungsurteil Suizid droht, zur Erzielung eines
verfassungskonformen Ergebnisses die Ausstrahlungswirkung seiner Grundrechte (ber § 242
BGB berucksichtigen und die aul3erordentliche Kundigung ausnahmsweise fur unzulassig
erachten.

b. Berucksichtigung auch der Grundrechte des Vermieters

Man mag nun allerdings beftirchten, dass eine solche Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
des Mieters zu weit reicht und das Recht des Vermieters zur aulRerordentlichen Kindigung
ungebuhrlich beschneidet.>® Solchen Befiirchtungen kann meines Erachtens mit folgenden
Uberlegungen entgegengetreten werden. Auch wenn der BGH anders als das Landgericht
Minchen die Grundrechte des Mieters auf Leben und korperliche Unversehrtheit bereits bei
der Abwagung nach 8 543 Abs. 1 S. 2 BGB berticksichtigt, so darf doch umgekehrt nicht
vergessen werden, dass selbstverstandlich auch das Eigentum des Vermieters nach Art. 14
Abs. 1 GG Verfassungsrang geniel3t und nach der — vom Bundesverfassungsgericht
gebilligten®* — Wertung des § 573 BGB grundsétzlich dann Vorrang genieB3t gegeniiber der —
verfassungsrechtlich ebenfalls nach Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten®® — Rechtsposition des
Mieters, wenn der Vermieter ein berechtigtes Interesse an einer Beendigung des
Mietvertrages hat.>® Ebenso kommt dem Persénlichkeitsrecht des Vermieters, das durch
schwere Beleidigungen beeintréchtigt wird, nach Art. 2 Abs. 1 GG Verfassungsrang zu. So
richtig es also ist, personliche Harten auf Mieterseite mit in die Abwdagung einzubeziehen, so
wenig steht damit fest, wann sie sich im Ergebnis durchsetzen gegen die durch einen

Fortbestand des Mietverhaltnisses drohende Beeintrachtigung der Grundrechte des

“'S. BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 9.
% In diese Richtung mit einem Handlungsauftrag an den Gesetzgeber appellierend Zschieschack, NZM 2017, 15,
16.
> vgl. BVerfGE 68, 361, zit. nach juris Rn. 24 ff.; BVerfGE 79, 292, zit. nach juris Rn. 27 ff.; zur bedenklich
groRRziigigen Bejahung dieses berechtigten Interesses bei der Eigenbedarfskiindigung im Fall eines
Zweitwohnungswunsches des Vermieters BVerfG NZM 2014, 624, zit. nach juris Rn. 27 ff.
%2 Dazu, dass auch das vom Vermieter abgeleitete Besitzrecht des Mieters seinerseits verfassungsrechtlichen
Eigentumsschutz genief3t, BVerfGE 89, 1, 5 ff.; BVerfG NZM 2004, 186, zit. nach juris Rn. 9; ferner jiingst
BGH NZM 2017, 559, zit. nach juris Rn. 37 m.w.Nachw. im Kontext der ordentlichen Vermieterkiindigung. Bei
erheblichen Vertragsverletzungen des Mieters wird sein Besitzrecht aber kaum jemals Vorrang vor dem
gegenlaufigen Eigentumsrecht des Vermieters beanspruchen kdnnen, vgl. auch BVerfGE 79, 292, zit. nach juris
Rn. 26, wonach der vertragstreue Mieter Schutz dagegen genief3t, dass er seine Wohnung verliert, ohne dass dies
durch ein berechtigtes Interesse des Vermieters begriindet wére (Hervorhebung hinzugefiigt). Offenbar genief3t
also nach Auffassung des BVerfG der vertragsbriichige Mieter keinen so weitreichenden Schutz.
%S, dazu nur BGH NZM 2017, 559, zit. nach juris Rn. 37 m.w.Nachw. im Kontext der ordentlichen
Vermieterkindigung.
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Vermieters. Und in diesem Kontext ist der Verweis des Landgerichts Minchen auf den
Vollstreckungsschutz>* meines Erachtens durchaus berechtigt. Denn bei so massiven
mieterseitigen Vertragsverletzungen wie in dem Minchener Fall gebieten Eigentums- und
Personlichkeitsrecht des Vermieters regelméafiiig jedenfalls dann eine materiellrechtliche
Beendigung des Mietverhaltnisses, wenn die dem Mieter drohende Gesundheits- der
Suizidgefahr noch auf der Vollstreckungsebene abgewendet werden kann. Es ware dann
namlich ein unverh&ltnismaRiger Eingriff in die Grundrechte des Vermieters, ihm schon
materiellrechtlich die an sich berechtigte Kiindigung zu versagen und den Mietvertrag
fortbestehen zu lassen. Ein solcher Eingriff wére nicht erforderlich. Denn im Verhaltnis zur
materiellrechtlichen Fortdauer des Mietverhaltnisses ist der Vollstreckungsschutz das mildere
Mittel, weil er zeitlich befristet ist und dem Mieter den Besitz nicht auf unbestimmte Zeit
belédsst. Meiner Meinung nach ist also zwar die Aussage des BGH nicht falsch, dass wegen
besonders schwerwiegender personlicher Hartegriinde auf Seiten des Mieters trotz seiner
erheblichen Pflichtverletzung ein wichtiger Grund fur eine auRerordentliche Kindigung
moglicherweise zu verneinen ist.>® Dies gilt aber mit Blick auf die gegenlaufigen Grundrechte
des Vermieters nur in Extremféllen. So darf im Falle einer dem Mieter drohenden
Gesundheits- oder Suizidgefahr die Abwagung meines Erachtens nur dann ausnahmsweise zu
Lasten des Vermieters ausgehen, wenn das Vollstreckungsrecht nicht ausreicht, den Mieter zu
schiitzen. Offenbar lag so ein im Jahre 2004 vom BGH entschiedener Fall.*® Nach den
tatrichterlichen Feststellungen drohte der Mieterin damals schon bei Erlass eines
Raumungsurteils und nicht erst bei dessen Vollstreckung die ernsthafte Gefahr eines
Suizids.> Hier blieb dann tatsachlich nichts anderes brig, als die Grundrechte des Vermieters
ausnahmsweise zuricktreten zu lassen und einen wichtigen Grund zu verneinen.

c. Beispiele fur weitere moglicherweise betroffene Grundrechte des Mieters

Schlieflich sei noch — allerdings nur in kursorischer Weise — darauf hingewiesen, dass auch
weitere Grundrechte des Mieters im Kontext der auRerordentlichen Kiindigung ihre
Ausstrahlungswirkung entfalten kénnen.>®

Fur den Mieter streiten kann im Rahmen der Abwégung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB auch
seine allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG. So berechtigt beispielsweise eine

Strafanzeige des Mieters gegen den Vermieter nach der Rechtsprechung des

*S. LG Miinchen, ZMR 2016, 449, zit. nach juris Rn. 62.

S BGH NZM 2017, 26, zit. nach juris Rn. 24.

%% v/gl. BGH NZM 2005, 300.

> BGH NZM 2005, 300, zit. nach juris Rn. 14.

%S, dazu, dass auch das vom Vermieter abgeleitete Besitzrecht des Mieters seinerseits verfassungsrechtlichen

Eigentumsschutz genief3t, BVerfGE 89, 1, 5 ff.; BVerfG NZM 2004, 186, zit. nach juris Rn. 9; ferner jlingst

BGH NZM 2017, 559, zit. nach juris Rn. 37 m.w.Nachw. im Kontext der ordentlichen Vermieterkiindigung.
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Bundesverfassungsgerichts mit Rucksicht auf Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip nicht ohne weiteres zur auBerordentlichen Kiindigung des
Mietverhaltnisses aus wichtigem Grund.> Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die
Strafanzeige als leichtfertig und unangemessen erscheint, so insbesondere deshalb, weil es fur
den Vorsatz als Voraussetzung der behaupteten Straftat keinerlei tatsdchliche Anhaltspunkte
gibt.®® Erst recht gilt dies, wenn der Mieter bei seiner Straftat wissentlich unwahre oder
leichtfertig falsche Angaben macht.®

Schliel3lich steht dem Mieter dann, wenn er beispielsweise auf Wohnungsleerstand oder
bestimmte Vermieterpraktiken aufmerksam macht, die Meinungs- und Pressefreiheit aus Art.
5 Abs. 1 GG zur Seite. Auch hier kommt es aber auf die Umsténde des Einzelfalles an: So hat
es etwa der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin gebilligt, dass das LG Berlin unter
Verweis auf das Grundrecht zu freier MeinungséuRerung einen wichtigen Grund zur
Kiindigung verneint hatte in einem Fall, in dem Mieter wahrend der Besichtigung des
Gebdaudes durch Kaufinteressenten, Handzettel aus dem Fenster geworfen hatten, auf denen
uber den schwelenden Konflikt zwischen den bisherigen Mietvertragsparteien informiert
wurde.®? Umgekehrt wurde etwa vom AG Wiesbaden ein wichtiger Grund in einem Fall
bejaht, in dem der Mieter ein Fernsehteam eines Privatsenders zur Berichterstattung tber
einen Streit um eine Nebenkostenabrechnung aufgefordert hatte, um die Vermieterseite an
den Pranger zu stellen.®®

2. Bedeutung des (fehlenden) Verschuldens der Vertragsverletzung

a. Allgemein

Ich mdchte nun noch ein paar Worte zur gebotenen Bewertung des Verschuldens oder
fehlenden Verschuldens des Mieters im Rahmen von § 543 Abs. 1 S. 2 BGB sagen: Die
Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB wurde ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien

gerade auch deshalb geschaffen, um fir eine klare gesetzliche Grundlage in Féllen zu sorgen,

% 3. BVerfG NZM 2002, 61, zit. nach juris Rn. 5; in diesem Sinne auch LG Frankfurt (Oder) WuM 2013, 355,
zit. nach juris Rn. 14 ff. zu einer Anzeige wegen Hausfriedensbruches; ferner OLG Minchen, Urt. v. 17.3.2009 -
5 U 2321/08, zit. nach juris Rn. 69 ff. zu einer Strafanzeige wegen des Verdachts des Betrugs und der
Konkursverschleppung; vgl. auch etwa AG Miinchen ZMR 2015, 941, zit. nach juris Rn. 36 f., wonach die bloRe
Rechtsverfolgung auf gerichtlichem Wege einschliellich der Einreichung von Rechtsmitteln fiir eine Zerrittung
des Mietverhaltnisses hinreichend ist.
805, BVerfG NZM 2002, 61, zit. nach juris Rn. 6; in diesem Sinne auch LG Diisseldorf ZMR 2015, 552, zit.
nach juris Rn. 7 ff., wo fiir den Mieter nach den Umstanden klar sein musste, dass die geltend gemachten
Tatsachen keinen strafrechtlichen Vorwurf rechtfertigten.
% Auch dazu BVerfG NZM 2002, 61, zit. nach juris Rn. 5.
62'3, Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin NJW 2008, 2244, zit. nach juris Rn. 15 ff.
8 vgl. AG Wiesbaden MM 2014, 30, zit. nach juris Rn. 23 f.; fragwiirdig hingegen LG Miinchen WuM 1983,
263, zit. nach juris Rn. 4 ff., wo im Aushingen eines Transparentes mit der wahrheitsgemif3en Aufschrift: ,,In
diesem Haus stehen 4 Wohnungen leer, ca. 500 qm. ein wichtiger Grund gesehen wird, kritisch bereits
Blank/Borstinghaus/Blank, 5. Aufl. 2017, § 543 Rn. 40.
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in denen Vertragsverletzungen nicht schuldhaft erfolgen.®* Folglich steht auRer Zweifel, dass
fehlendes Verschulden des Mieters eine Kiindigung nach § 543 Abs. 1 BGB nicht
ausschlieRt®®, was tibrigens auch schon fiir das alte Recht galt®. Das bedeutet aber
selbstverstandlich umgekehrt nicht, dass Verschulden oder fehlendes Verschulden irrelevant
waren. Vielmehr ist ein Verschulden ebenso wie ein fehlendes Verschulden als besonders
malgeblicher Umstand in die Abwégung einzustellen, was sowohl in § 543 Abs. 1 BGB als
auch in § 569 Abs. 2 BGB explizit hervorgehoben wird.®” Als Faustformel fir die Abwégung
nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB wird man sagen kénnen, dass die Anforderungen an das
objektive Gewicht der Vertragsverletzung grundsatzlich umso strenger sind, je schwécher der
subjektive Vorwurf ist, der gegeniiber dem Mieter erhoben werden kann.®

b. Insbesondere: Rechtsirrtum

Eine Situation, in der die Vertragsverletzung des Mieters subjektiv zumindest in einem
milderen Licht erscheint, sei hier erortert, weil sie die Rechtsprechung immer wieder
beschéaftigt: Gemeint ist diejenige des Rechtsirrtums. Und konkreter formuliert: Darf der
Vermieter dem Mieter auch dann nach 8 543 Abs. 1 BGB aulRerordentlich kiindigen, wenn der
Mieter seine Vertragspflichten nur deshalb verletzt hat, weil er sich im Rechtsirrtum® tiber
seine Vertragspflichten oder tiber deren konkrete Reichweite befand?

aa. BGH: Rechtsirrtum grundsatzlich Risiko des Schuldners

Schon allgemein weist der BGH das Risiko einer Verkennung der Rechtslage grundsatzlich
dem Schuldner zu. Dementsprechend stellt er in standiger Rechtsprechung strenge
Anforderungen an einen unverschuldeten Rechtsirrtum.”® Dies gilt auch im Kontext der
mietrechtlichen Kundigung. Danach fordert der Geltungsanspruch des Rechts, dass der
Schuldner das Risiko eines Rechtsirrtums grundsatzlich selbst trégt und ein unverschuldeter
Rechtsirrtum nur ausnahmsweise in Betracht kommt.”* Dieses Risiko darf der Schuldner nicht

dem Glaubiger zuschieben.” In Ubereinstimmung mit diesem strengen MaRstab bejaht der

* BT-Drs. 14/4553, S. 44.
% In diesem Sinne BGH NZM 2016, 635, zit. nach juris Rn. 17 fiir unpiinktliche Mietzahlungen durch das
Jobcenter.
% vgl. BGH NZM 2005, 300, zit. nach juris Rn. 10 m.w.Nachw.
87 Zutreffend BGH NZM 2016, 635, zit. nach juris Rn. 17, wonach dem Verschulden bei der Gesamtabwagung
regelméaRig ein erhebliches Gewicht zukommen wird.
% Ahnl. Blank, NZM 2016, 636 f.: Je geringer das Verschulden, desto héher die Anforderungen an die
Unzumutbarkeit.
% Mit Rechtsirrtum soll hier tibergreifend nicht nur der Irrtum iiber den Inhalt rechtlicher Bestimmungen
umschrieben sein, sondern auch eine Verkennung der Rechtslage, die auf einer unzutreffenden
Tatsachengrundlage beruht; fiir eine Gleichbehandlung beider Konstellationen im Kontext des mietrechtlichen
Vertretenmissens (iberzeugend Harke, NZM 2016, 449, 452 f.
° Grdlgd. BGH NJW 1951, 398; vgl. ferner BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 26 m.w.Nachw.
'S, BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 25.
2S. BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 27.
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BGH einen zur fristlosen Kundigung berechtigenden Zahlungsverzug nach § 543 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB schon dann, wenn der Mieter bei Anwendung der verkehrsublichen Sorgfalt hatte
erkennen kénnen, dass die tatsachlichen VVoraussetzungen des von ihm irrtimlich geltend
gemachten Minderungsrechts nicht bestehen.” Konkret bedeutet dies: Hat der Mieter zu
Unrecht angenommen, dass er wegen Sachméangeln zur Minderung nach § 536 BGB
berechtigt ist’* oder hat er den Minderungsbetrag zu hoch angesetzt, so riskiert er die
Kiindigung. Dasselbe gilt, wenn der Mieter wegen Sachmangeln oder anderer tatséchlicher
oder vermeintlicher Vertragsverletzungen des Vermieters irrttimlich von einem
Zurtickbehaltungsrecht nach 8 320 BGB oder 8 273 BGB ausgeht oder die Reichweite eines
solchen Zuriickbehaltungsrechts falsch einschatzt und deshalb zu wenig Miete bezahlt.”” Auch
dann riskiert er die ordentliche und die auRerordentliche Kiindigung wegen Zahlungsverzugs.
bb. Insbesondere: Kindigung wegen unberechtigter Duldungsverweigerung

Ist also ein Rechtsirrtum regelmaRig verschuldet, so liegt es nahe, dass der Rechtsirrtum erst
recht im Rahmen des 8 543 Abs. 1 BGB eine Kiindigung nicht zwangslaufig ausschlief3t,
bedarf es hier doch nicht einmal notwendig eines Verschuldens. Und tatsachlich ist der BGH
denn auch im Rahmen der Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB in einer Entscheidung vom
April 2015 seiner strengen Haltung zum Rechtsirrtum des Schuldners treu geblieben.”
Konkret ging es um folgende Frage: Kann der Vermieter dem Mieter, der sich zu Unrecht
weigert, Instandsetzungs- oder Modernisierungsarbeiten zu dulden, auch dann ordentlich oder
gar auBerordentlich kiindigen, auch wenn der Vermieter vor Durchfiihrung der Arbeiten
keinen Duldungstitel erstritten und der Mieter deshalb die Reichweite seiner gesetzlichen
Duldungspflichten verkannt hat? Der BGH bejaht dies. Der Schuldner diirfe das Risiko einer
zweifelhaften Rechtslage nicht dem Glaubiger zuschieben. Entscheide er sich bei

zweifelhafter Rechtslage dafur, die von ihm geforderte Leistung nicht zu erbringen, gehe er —

" vgl. BGH NZM 2012, 637, zit. nach juris Rn. 19; ferner BGH NZM 2007, 35, zit. nach juris Rn. 25 ff. zu
einer ordentlichen Kindigung nach 8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB.
" \gl. BGH NZM 2012, 637, zit. nach juris Rn. 19, wonach die Mieter irrtiimlich von einem Minderungsrecht
ausgingen, die fragliche Schimmel- und Kondenswasserbildung jedoch nach den Feststellungen der
Vorinstanzen in einem unzureichenden Heizungs- und Luftungsverhalten begrindet lag.
™ Vgl. BGH NZM 2007, 35, zit. nach juris Rn. 25 ff. zu einer ordentlichen Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB, wo die Mieter nach Beratung durch den Mieterschutzverein davon ausgegangen waren, dass ihnen wegen
der fehlenden Ubersendung von Belegen zu den Nebenkostenabrechnungen durch die Klagerin ein
Zuriickbehaltungsrecht an den laufenden Betriebskostenvorauszahlungen zustiinde; vgl. ferner BGHZ 206, 1, zit.
nach juris Rn. 12 f., 48 ff., 62 sowie BGH WuM 2016, 98, zit. nach juris Rn. 6, 15, wo jeweils selbst das
Berufungsgericht noch entgegen dem BGH angenommen hatte, dass bei Méngeln ein Zuriickbehaltungsrecht in
Hohe des Vierfachen der Minderungsquote bzw. des mindestens dreifachen Minderungsbetrages bestehe.
® BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 18 ff.
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von besonderen Sachlagen abgesehen — das Risiko, dass sich seine Einschédtzung spater als
falsch erweise, zumindest fahrlassig ein.”’

Auch hier riskiert also der Schuldner bei Rechtsirrtum uber die Reichweite seiner
vertraglichen Pflichten die Kiindigung. Es bleibt immerhin die Méglichkeit, das aufgrund des
Rechtsirrtums vergleichsweise leichte Verschulden im Rahmen der Abwégung nach § 543
Abs. 1 S. 2 BGB zu seinen Gunsten und damit zu Gunsten einer Zumutbarkeit der Fortsetzung
des Mietverhaltnisses zu beriicksichtigen.”

Fur die Beratungspraxis bedeutet dies, dass man dem Mieter, der sich fir
minderungsberechtigt halt, in Zweifelsféllen zur vollen Zahlung unter VVorbehalt der
Riickforderung’ bzw. zu einer sehr vorsichtigen Berechnung des Minderungsbetrages raten
sollte. Auch von der Geltendmachung eines Zuruickbehaltungsrechts sollte im Zweifel nur
vorsichtig Gebrauch gemacht werden. Und schlieBlich sollte man den Mieter, der
maoglicherweise zur Verweigerung der Duldung berechtigt ist, dazu anhalten, Instandsetzungs-
oder Modernisierungsarbeiten im Zweifel lieber — wenn auch unter VVerwahrung gegen eine
entsprechende Rechtspflicht — faktisch zu dulden.

Fur die Situation von Instandsetzungs- oder Modernisierungsarbeiten darf allerdings nicht
verkannt werden, dass mit der Durchflihrung der Arbeiten vielfach vollendete Tatsachen
geschaffen werden und eine spatere Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes auch
dann kaum in Betracht kommen wird, wenn der Mieter berechtigt gewesen waére, die Duldung
zu verweigern.®’ Dies ist misslich. Denn muss man dem Mieter zur zuverlassigen Vermeidung
einer Kiindigung dazu raten, die MalRnahmen jedenfalls faktisch zu dulden, so drohen die
rechtlichen Grenzen der Duldungspflicht im Ergebnis leerzulaufen. Um dies zu verhindern,
ware es winschenswert, wenn der BGH in Abkehr von seinem Urteil vom April 2015 dem
Mieter einen Weg weisen wiirde, seine Rechte effektiv wahrzunehmen, ohne sich dem
Vorwurf einer erheblichen Vertragsverletzung und dem damit einhergehenden Risiko einer
Kiindigung auszusetzen. Dieser Weg konnte etwa so aussehen, dass man wenigstens in Bezug
auf einen Mieter, der die Duldung verweigert, nachdem er sich erfolgreich gegen die geplante

Instandsetzung oder Modernisierung zur Wehr gesetzt hat und sei es auch nur im Wege des

"BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 27.
"8 In diesem Sinne auch BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 28, vgl. ferner Blank, WuM 2015, 419, 420.
S0 auch BGH NZM 2015, 536, zit. nach juris Rn. 20.
8 Zwar wird in einer solchen Situation allein durch die faktische Duldung nach vorzugswiirdiger Ansicht der
Vertragsinhalt nicht dahin geéndert, dass von nun an fir die vertraglich geschuldete Qualitét der vermieteten
Raume der instandgesetzte bzw. modernisierte Zustand maRgeblich ist, vgl. dazu néher Gsell, in: Haublein
(Hrsg.), Bauliche MaRnahmen in der Mietwohnung, 36. Mietrechtstage, 2017, S. 21 ff., jedoch wird ein
Anspruch des Mieters auf Gewéhrung des vertragsgemafRen Gebrauchs, also Wiederherstellung des
urspriinglichen vertragsgemafen Zustandes regelmaRig an § 275 Abs. 2 BGB scheitern.
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einstweiligen Rechtsschutzes, die Erheblichkeit der Pflichtverletzung und damit einen Grund
zur ordentlichen und erst recht zur auRerordentlichen Kiindigung verneint. Denn ein solcher
Mieter hat alles getan, was er tun kann, um kurzfristig ex ante eine wenigstens vorlaufige
gerichtliche Einschatzung der Rechtslage zu erlangen.®

c. Zurechnung des Verschuldens Dritter

aa. Allgemein

Ein weiterer Aspekt im Zusammenhang mit dem Verschulden ist das Einstehenmissen des
Mieters fur Dritte. Im Grundsatz ist es selbstverstdndlich, dass auch hinsichtlich der
Vertragspflichten des Mieters § 278 BGB gilt und folglich der Mieter fir ein Verschulden von
Hilfspersonen, derer er sich bei der Erfullung dieser Verpflichtungen bedient, wie fiir eigenes
Verschulden einzustehen hat. Dementsprechend hat der BGH etwa — aus meiner Sicht
zutreffend — dem Mieter einen verschuldeten Rechtsirrtum eines von ihm um Rat ersuchten
Mieterschutzvereins nach § 278 BGB zugerechnet.®?

bb. Insbesondere: Unptinktliche Mietzahlung durch das Jobcenter oder Sozialamt

(1) BGH: Jobcenter oder Sozialamt kein Erfullungsgehilfe des Mieters

Anders beurteilt der BGH die Rechtslage allerdings dann, wenn Mitarbeiter eines Jobcenters
oder des Sozialamts Mietzahlungen unter Verstol3 gegen die sozialhilferechtlichen

Vorschriften gar nicht oder unpiinktlich an den Vermieter erbringen.®® Die Behérde soll hier

8 Auch wenn sich erst hinterher herausstellt, dass der Mieter zur Duldung verpflichtet war, bleibt die mangelnde
Duldung freilich vertragswidrig, so zutreffend Blank, WuM 2015, 419, 421.
82 v/gl. BGH NZM 2007, 35, zit. nach juris Rn. 25 ff. zu einer ordentlichen Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB, dazu bereits Fn 75; abw. Lorenz, WuM 2013, 202, 206 f. mit Blick darauf, dass der Mieter dem Vermieter
keine Rechtsberatung schulde; dagegen Harke, NZM 2016, 449, 451 f.
8 Sozialrechtliche Rechtsgrundlagen fiir eine solche Direktzahlung sind:
§ 22 Abs. 7 SGB I, der wie folgt lautet:
»(7) Soweit Arbeitslosengeld 11 fiir den Bedarf fir Unterkunft und Heizung geleistet wird, ist es auf Antrag der
leistungsberechtigten Person an den Vermieter oder andere Empfangsberechtigte zu zahlen. Es soll an den
Vermieter oder andere Empfangsberechtigte gezahlt werden, wenn die zweckentsprechende Verwendung durch
die leistungsberechtigte Person nicht sichergestellt ist. Das ist insbesondere der Fall, wenn
1. Mietrlickstande bestehen, die zu einer auBerordentlichen Kiindigung des Mietverhéltnisses berechtigen,
2. Energiekostenriickstdnde bestehen, die zu einer Unterbrechung der Energieversorgung berechtigen,
3. konkrete Anhaltspunkte fur ein krankheits- oder suchtbedingtes Unvermdégen der leistungsberechtigten Person
bestehen, die Mittel zweckentsprechend zu verwenden, oder
4. konkrete Anhaltspunkte daflr bestehen, dass die im Schuldnerverzeichnis eingetragene leistungsberechtigte
Person die Mittel nicht zweckentsprechend verwendet.
Der kommunale Tréger hat die leistungsberechtigte Person uber eine Zahlung der Leistungen fiir die Unterkunft
und Heizung an den Vermieter oder andere Empfangsberechtigte schriftlich zu unterrichten.*
AuBerdem § 35 Abs. 1 SGB XI|I:
,»(1) Bedarfe fiir die Unterkunft werden in Hohe der tatséchlichen Aufwendungen anerkannt. Bedarfe fiir die
Unterkunft sind auf Antrag der leistungsberechtigten Person durch Direktzahlung an den Vermieter oder andere
Empfangsberechtigte zu decken. 3Direktzahlungen an den Vermieter oder andere Empfangsberechtigte sollen
erfolgen, wenn die zweckentsprechende Verwendung durch die leistungsberechtigte Person nicht sichergestellt
ist. Das ist insbesondere der Fall, wenn
1. Mietrlickstande bestehen, die zu einer auBerordentlichen Kiindigung des Mietverhéltnisses berechtigen,
2. Energiekostenriickstande bestehen, die zu einer Unterbrechung der Energieversorgung berechtigen,
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nicht als Erflllungsgehilfe des Mieters tétig sein. Die Stellung der Behorde, die die
hoheitliche Aufgabe wahrnehme, die Grundsicherung des Hilfebediirftigen zu gewéhrleisten,
ist nach Auffassung des BGH unvereinbar mit einer Einordnung als Erfallungsgehilfe im
Sinne des § 278 BGB.®* Der Mieter hat also nicht fiir ein Verschulden der Behérde bei der
Mietzahlung einzustehen.

Aus rein zivilrechtlicher Sicht befremdet diese Einschatzung, kommt es doch fur die
Eigenschaft als Erfiillungsgehilfe im Sinne von § 278 BGB gerade nicht darauf an, in
welchem rechtlichen Verhéltnis der Dritte zum Glaubiger oder zum Schuldner steht.
Entscheidend ist vielmehr allein die Perspektive der Einschaltung des Dritten in die Erfillung
der privatrechtlichen Verbindlichkeit durch den Schuldner, hier also die vom Mieter
beantragte Mietzahlung durch das Jobcenter oder Sozialamt. Dass die Behorde hier hoheitlich
handelt, miisste danach grundsétzlich irrelevant sein.®® Allerdings kann man durchaus der
Auffassung sein, dass die an sich rein privatrechtliche Mietzahlungspflicht des Mieters
offentlich-rechtlich, ndmlich sozialrechtlich tiberlagert ist und damit fur die Zurechnung eines
Behordenverschuldens nicht mehr § 278 BGB maRgeblich ist.®®

(2) BGH: Allein objektive Pflichtverletzung unptnktlicher Mietzahlungen kann
Kindigung nach § 543 Abs. 1 BGB rechtfertigen

Der BGH hat allerdings mittlerweile klargestellt, dass die mangelnde Anwendung von § 278
BGB nicht bedeutet, dass bei Fehlern des Jobcenters oder Sozialamts eine aulRerordentliche
Kiindigung stets ausscheidet. Insbesondere hat der BGH im Jahre 2016 entschieden, dass
allein die objektive Pflichtverletzung unpinktlicher Mietzahlungen eine fristlose Kiindigung
nach § 543 Abs. 1 BGB rechtfertigen kann.?” Dabei hat der BGH die Kriterien, die hier bei

3. konkrete Anhaltspunkte fiir ein krankheits- oder suchtbedingtes Unvermdégen der leistungsberechtigten Person
bestehen, die Mittel zweckentsprechend zu verwenden, oder
4. konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die im Schuldnerverzeichnis eingetragene leistungsberechtigte
Person die Mittel nicht zweckentsprechend verwendet.
Werden die Bedarfe fiir die Unterkunft und Heizung durch Direktzahlung an den VVermieter oder andere
Empfangsberechtigte gedeckt, hat der Tréager der Sozialhilfe die leistungsberechtigte Person darliber schriftlich
zu unterrichten.*
8 S0 grdigd. BGH NZM 2010, 37, zit. nach juris Rn. 27 ff., 30; bestatigt in BGHZ 204, 134, zit. nach juris Rn.
20; BGH NZM 20186, 635, zit. nach juris Rn. 16.
8 Abl. gegeniiber dem BGH denn auch Rieble, NJW 2010, 816 f.; Lorenz, WuM 2013, 202, 205 f.
8 In diesem Sinne mit beachtlichen Argumenten Harke, NZM 2016, 449, 453 f.
8 BGH NZM 2016, 635, zit. nach juris Rn. 17 f.; s. dazu Blank, NZM 2016, 636 f.; Beyer, jurisPR-MietR
17/2016 Anm. 1; vgl. ferner BGHZ 204, 134, zit. nach juris Rn. 17 ff., 21, wonach der Mieter im Rahmen von
8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB auch bei Einschaltung des Jobcenters oder einer Behdrde verschuldensunabhangig
fur seine finanzielle Leistungsféhigkeit einzustehen habe; abl. Harke, NZM 2016, 449, 454 ff., 457, mit dem
beachtlichen Argument, dass der Grundsatz unbeschrénkter Vermdgenshaftung, der nicht aus dem BGB allein,
sondern aus der Rechtsordnung insgesamt gewonnen werde, durch die Bestimmungen des SGB tber Alg 11 und
Sozialhilfe Einschrankungen erfahre. Diese Bestimmungen gestatteten dem Mieter, der sich rechtzeitig und
ordnungsgemaR um die Ubernahme der Erfiillung seiner Verpflichtung gegeniiber dem Vermieter bemiiht habe,
sich nicht nur vom Vorwurf des Verschuldens, sondern auch von dem des Vertretenmissens zu entlasten.
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der Abwagung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB gegebenenfalls eine Rolle spielen, prazisiert®:
Trotz fehlenden Verschuldens des Mieters konne die Gesamtabwagung zu dessen Lasten
ausfallen, etwa weil zahlreiche VVerspéatungen aufgetreten seien, diese jeweils einen
erheblichen Zeitraum und erhebliche Betrége betreffen oder der Vermieter in besonderem
Male auf den punktlichen Erhalt der Miete angewiesen sei, beispielsweise weil er daraus
seinen Lebensunterhalt bestreite oder hiermit Kredite bedienen musse. Auch konne es fiir den
Vermieter einen unzumutbaren Verwaltungsaufwand bedeuten, wenn die Miete oder Teile
davon zu jeweils unterschiedlichen Zeitpunkten eingingen. Weiter kénne es eine Rolle
spielen, ob das Mietverhéltnis abgesehen von den unpinktlichen Zahlungen bisher
storungsfrei verlaufen sei oder kurze Zeit vorher bereits eine berechtigte fristlose Kiindigung
ausgesprochen worden sei, die erst durch eine Zahlung innerhalb der Schonfrist wahrend des
Raumungsprozesses unwirksam geworden sei. Zugleich betont der BGH aber auch, dass
allgemeingultige Grundséatze insoweit nicht aufgestellt werden kénnten, sondern die
erforderliche Gesamtabwégung der tatrichterlichen Wirdigung im Einzelfall obliege.

Auch hier ergeben sich also wieder fir die Prognose des Abwagungsergebnisses ersichtlich
Unsicherheiten aus den Spielraumen tatrichterlicher Wirdigung. Zugleich liegt darin fir die
Beratungspraxis die Chance, der jeweiligen Seite glinstige Umstande zu ermitteln und
hervorzuheben. Nach meiner persdnlichen Einschatzung stellt die bloRe unptnktliche Zahlung
durch Jobcenter oder Sozialamt regelmafiig keine Vertragsverletzung dar, die so gravierend
ist, dass sie trotz fehlenden Verschuldens des Mieters eine Kiindigung nach § 543 Abs. 1
BGB rechtfertigt.®® Die Unpuinktlichkeit ist filr den Vermieter gewiss lastig. Diese Lastigkeit
ist aber nach meiner Einschdtzung typischerweise nicht von so erheblichem Gewicht, dass sie
den fur den Mieter regelméRig existentiellen (sofortigen) Wohnungsverlust rechtfertigt.

3. Bedeutung des Zeitablaufes vor Erklarung der Kiindigung

AbschlieBend mochte ich schlielflich noch kurz die Frage ansprechen, welche Bedeutung dem
Umstand zukommt, dass nach der Vertragsverletzung erhebliche Zeit verstrich, bevor der
Vermieter die Kuindigung wegen wichtigen Grundes erklart hat.

a. VI1II. Zivilsenat des BGH: Keine Anwendung von 8§ 314 Abs. 3 BGB auf Kiindigungen
nach 88 543, 569 BGB

Mit Urteil vom 13.7.2016 hat der VIII. Zivilsenat des BGH fur die Wohnraummiete
entschieden, dass 8 314 Abs. 3 BGB, der die Kiindigung aus wichtigem Grund allgemein

zeitlich dahin begrenzt, dass nur innerhalb angemessener Frist seit Erlangung der Kenntnis

% BGH NZM 2016, 635, zit. nach juris Rn. 18.
8 In diesem Sinne auch Blank, NZM 2016, 636, 637.
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vom Kindigungsgrund gekindigt werden kann, auf die Kiindigung nach 88 543, 569 BGB
keine Anwendung findet.*® Dagegen hatte der XII. Zivilsenat § 314 Abs 3 BGB zuvor
herangezogen.®*

b. Kritik

Mich Gberzeugt die Entscheidung des VIII. Senates weder im Ergebnis noch in der
Begriindung.*

Was zundchst das Ergebnis anbelangt, so ist es deshalb verfehlt, weil die zeitliche Befristung
der auferordentlichen Kiindigung nach § 314 Abs. 3 BGB Ausdruck allgemeiner Erwéagungen
ist, die genauso wie bei anderen Dauerschuldverhaltnissen auch bei der Miete Geltung
beanspruchen.®® So enthalt die Regierungsbegriindung zum
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz folgende Erlduterung: ,,Maligebend sind zwei
Erwagungen: Zum einen soll der andere Teil in angemessener Zeit Klarheit darlber erhalten,
ob von der Kiindigungsmdglichkeit Gebrauch gemacht wird, und zum anderen kann nach
langerem Abwarten nicht mehr angenommen werden, dass die Fortsetzung des
Vertragsverhiltnisses wirklich unzumutbar ist.“** Beide Erwagungen passen auch bei der
Kiindigung von Mietverhéltnissen.

Was nun die Begriindung der Entscheidung des BGH anbelangt, so stiitzt sich der VIII.
Zivilsenat mafigeblich auf den Willen des historischen Mietreformgesetzgebers, der die
fristlose Klindigung eines Mietverhaltnisses in 8§ 543, 596 BGB abschlielend habe regeln
wollen.* Tatsachlich mussen die maRgeblichen Passagen in den Gesetzgebungsmaterialien
aber keineswegs so verstanden werden.®® Denn der historische Mietrechtsgesetzgeber bringt
darin gerade nicht zum Ausdruck, dass er eine zeitliche Begrenzung des Kundigungsrechts in
der Sache fr verfehlt halt. Vielmehr wird lediglich erstens eine einheitliche feste

Ausschlussfrist abgelehnt und zweitens von einer offeneren Bestimmung Abstand genommen,

% BGH NZM 2016, 791, zit. nach juris Rn. 14; offen gelassen dagegen noch in BGH NZM 2015, 536, zit. nach
juris Rn. 29; BGH NZM 2009, 314, zit. nach juris Rn. 17; BGH NZM 2011, 32, zit. nach juris Rn. 5; offen
gelassen auch in der vom Senat fur Landwirtschaftssachen erlassenen Entscheidung BGH NZM 2010, 552, zit.
nach juris Rn. 13 f., wo aber in der Sache sehr wohl angenommen wird, dass die Erklarung der
aulerordentlichen Kiindigung eines Landpachtverhéltnisses innerhalb angemessener Frist nach dem Eintritt des
Kindigungsgrundes und dessen Kenntnis erfolgen misse.
1’5, BGH NZM 2007, 400, zit. nach juris Rn. 21, wo jedoch eine verspétete Kiindigung verneint wird.
% Abl. auch Meier, ZfIR 2016, 710, 710 f.; Kunze/Tietzsch, WuM 2016, 619, 619 f.; kritisch ferner Emmerich,
JuS 2017, 69, 69 f.; Hartmann, JM 2017, 100, 100 f.; fir eine Anwendbarkeit des 8§ 314 Abs. 3 BGB auch bereits
Héublein, ZMR 2005, 1, 2 Fn. 9; uberwiegend zustimmend hingegen Singbartl/Zintl, ZJS 2016, 228, 228 ff.; in
diesem Sinne auch bereits Wiek, WuM 2013, 195, 201 m.w.Nachw.; vgl. ferner Borstinghaus, jurisPR-
BGHZivilR 16/2016 Anm. 2.
% Zutreffend Meier, ZfIR 2016, 710, 711.
* BT-Drs. 14/6040, S. 178.
% BGH NZM 2016, 791, zit. nach juris Rn. 18 ff., 24 unter Berufung auf BT-Drs. 14/4553, S. 44 und BT-Drs.
14/6040, S. 177.
% Sorgfaltig und tberzeugend die Analyse von Meier, ZfIR 2016, 710, 710 f.
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weil sie durch die Rechtsprechung in jedem Falle auslegungsbedurftig wére und damit nur
wenig zur Vereinfachung des Mietrechts beitragen kénnte.*” Mit anderen Worten: Der
historische Mietrechtsgesetzgeber lehnte eine fixe Ausschlussfrist ab, wollte sich im Ubrigen
aber lediglich einer speziellen mietrechtlichen Regelung enthalten, weil er sich davon keine
Rechtsvereinfachung versprach. Einen eindeutigen Willen, den Rickgriff auf die — erst mit
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in Kraft getretene — allgemeine Regel des § 314 Abs.
3 BGB abzuschneiden, kann man dem nach meinem Dafiirhalten nicht entnehmen.®

c. Abwagung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB bzw. Ruckgriff auf § 242 BGB erlaubt
vergleichbare Ergebnisse

Es ist nun allerdings kaum zu erwarten, dass der VI1II. Zivilsenat seine Rechtsprechung zur
Anwendbarkeit des § 314 Abs. 3 BGB zeitnah korrigieren wird. Deshalb fragt sich, inwieweit
sich daraus im Vergleich zu einer Anwendung von § 314 Abs. 3 BGB sachliche Unterschiede
fiir die zeitlichen Grenzen der auf3erordentlichen Kiindigung bei der Wohnraummiete ergeben.
Wesentliche Unterschiede ergeben sich aber nicht. Oder anders gewendet: Auch bei der
Wohnraummiete darf der Vermieter nicht langst vergangene abgeschlossene Vorfalle zeitlich
unbegrenzt zum Anlass fur eine auf3erordentliche Kiindigung nehmen. Vielmehr kann und
muss den beiden vorhin erwahnten, hinter der Regelung von 8§ 314 Abs. 3 BGB stehenden
gesetzgeberischen Erwagungen bei der Miete auf andere Weise Rechnung getragen werden,
was (brigens auch der VIII. Zivilsenat selbst nicht verkennt®®: Wartet der Vermieter nach
Beendigung und Kenntnis des vertragswidrigen Verhaltens ungewohnlich lange mit einer
auf3erordentlichen Kiindigung zu, ohne dass es dafiir nachvollziehbare sachliche Griinde gibt,
so bringt er damit zum Ausdruck, dass er mit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses offenbar
leben kann.'® Dieser Umstand ist bei der hier in meinem Vortrag interessierenden Abwagung
nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB regelmalig dahin zu werten, dass die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses nicht unzumutbar ist.!* Bei unangemessenen Verzégerungen geht also in
aller Regel schon die Abwagung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB zulasten des Vermieters aus.
Doch auch bei den typisierten Einzeltatbestanden nach 8 543 Abs 2 BGB und nach § 569 Abs.

% \/gl. BT-Drs. 14/4553, S. 44.
% Treffend Meier, ZfIR 2016, 710, 711: ,,Die Entscheidung ist aber nicht per se eine Ablehnung.« Etwas anderes
ergibt sich entgegen BGH NZM 2016, 791, zit. nach juris Rn. 22 f. auch nicht aus der Aussage des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzgebers in BT-Drs. 14/6040, S. 177, wonach die bei einzelhen
Dauerschuldverhéltnissen besonders geregelten Einzelbestimmungen nicht aufgehoben oder geéndert werden
sollten, sondern als leges speciales VVorrang vor § 314 BGB haben sollten. Denn diese Aussage gilt
selbstverstandlich nur insoweit, als die Spezialvorschriften eine Regelung treffen. Genau dies kann man aber fiir
8 543 BGB in Bezug auf die Ausschlussfrist verneinen, in diesem Sinne auch Kunze/Tietzsch, WuM 2016, 616,
619; Hartmann, JM 2017, 100, 101.
% vgl. BGH NZM 2016, 791, zit. nach juris Rn. 20.
1% Bereits zum alten Recht in diesem Sinne BGH WM 1988, 62, zit. nach juris Rn. 23 m.w.Nachw.
101 Wiek, WuM 2013, 195, 201 spricht von ,,Selbstwiderlegung*.
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2a BGB, bei denen ja gerade keine Abwégung mehr stattfindet, kann einer unangemessen
spaten auBerordentlichen Kindigung die Wirksamkeit versagt werden. Denn es ist anerkannt,
dass eine solche unangemessen verzogerte Kiindigung nach 8 242 BGB treuwidrig bzw.
verwirkt sein kann.'%?

Insgesamt ergeben sich also aus der vom VIII. Zivilsenat abgelehnten Anwendung von § 314
Abs. 3 BGB flir das Mietrecht keine sachlichen Unterschiede im Vergleich zum allgemeinen
Recht der Dauerschuldverhaltnisse.

d. Unterscheidung zwischen abgeschlossenen und andauernden Vertragsverletzungen
Schlief3lich sei darauf hingewiesen, dass die Beurteilung der Frage, ob die Kindigung in casu
zu spat kam, sowohl bei der Wirdigung nach § 314 Abs. 3 BGB als auch im Rahmen der
Abwagung nach § 543 Abs. 1 S. 2 BGB bzw. beim Ruckgriff auf § 242 BGB in der Regel
malgeblich (auch) davon abhéngt, ob die in der Vergangenheit liegende Vertragsverletzung
abgeschlossen ist oder aber gegenwartig noch andauert. Denn im letztgenannten Fall
aktualisiert der Mieter gleichsam mit der fortwéhrenden Vertragsverletzung standig den
Kindigungsgrund. Deshalb wird hier je nach den Umsténden eine Kundigung vielfach auch
dann nicht treuwidrig erscheinen, wenn der Vermieter zunéchst zugewartet hat, etwa weil er
vergeblich darauf hoffte, der Mieter wiirde zur Vertragstreue zurlickkehren. So mag etwa bei
fortwahrender Zahlungssdaumnis hinsichtlich der Miete fiir einen bestimmten vergangenen
Zeitraum eine Kindigung selbst dann nicht verspatet erscheinen, wenn seit Falligkeit schon
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erhebliche Zeit vergangen ist.”° Anders wird man dies hingegen dann beurteilen, wenn die

Riickstande langst beglichen wurden und die Kiindigung erst erheblich spater erfolgt.*

V. Fazit

Fur die Beratungspraxis ist die Offenheit der Abwégungsvorgabe in § 543 Abs. 1 S. 2 BGB
Fluch und Segen zugleich. Einerseits birgt die kasuistisch gepragte Rechtsprechung

unvermeidbare Rechtsunsicherheiten. Andererseits bietet sie die Chance, durch sorgféltige

102 Vgl. BGH NZM 20186, 791, zit. nach juris Rn. 15; vgl. ferner BGH NZM 2006, 929, zit. nach juris Rn. 11, wo
eine auf die Undichtigkeit des Daches und die Uberschwemmung der gemieteten Halle gestiitzte, erst nach
einem Jahr erklérte Mieterkiindigung nach den Umsténden des Falles nicht fur verwirkt erachtet wurde; BGH
NZM 2009, 431, zit. nach juris Rn. 17 f., wo Anhaltspunkte fir eine Treuwidrigkeit oder Verwirkung verneint
wurden; ferner BGH NZM 2011, 32, zit. nach juris Rn. 5 f., wo eine Mieterkiindigung wegen
Gesundheitsgefahrdung, die auf eine neun Monate zuriickliegende Fristsetzung zur Mangelbeseitigung gestiitzt
wurde, fiir verspétet erachtet wurde.
18350 lag in der Tat der Fall BGH NZM 2016, 791, zit. nach juris Rn. 1.
104 \/gl. dazu auch Harke, WuM 2017, 241, 245 f., der zutreffend darauf hinweist, dass dem Mieter bei
andauerndem Zahlungsverzug ein aktuelles Fehlverhalten zur Last fallt und wegen der Heilungsmaglichkeit
gem. 8 569 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 BGB bzw. der ggf. fortdauernden Sdumnis annimmt, das sich die
Zahlungsverzugskundigung strukturell von den tbrigen Kundigungstatbestdnden unterscheidet. Allerdings steht
der Mieter auch bei anderen Vertragsverletzungen vielfach vor der Wahl, diese fortzusetzen oder zur
Vertragstreue zuriickzukehren, so etwa, wenn der Mieter vertragswidrige Einrichtungen vorgenommen hat, die
er entfernen kdnnte oder wenn er die Mietsache in einer Weise kontinuierlich vertragswidrig gebraucht, von der
er Abstand nehmen kénnte.
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Analyse der jeweiligen Umstande und argumentative Uberzeugungskraft auf eine gerechte

Entscheidung des konkreten Einzelfalls hinzuwirken.
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