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Konkrete Mietriickstande sollten genannt werden

Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung wegen
Zahlungsverzuges nach Riickstandsausgleich

Nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ist die Kiindigung wegen Zahlungsverzuges nach § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ausgeschlossen, wenn der Vermieter vorher befriedigt wird. Von
besonderer Bedeutung ist diese Vorschrift fiir Gewerbemietverhiltnisse, da - anders als
der Wohnungsmieter - der Gewerbemieter nicht die Moglichkeit hat, nachtrdglich die
Unwirksamkeit der Kiindigung durch Ausgleich der Riickstinde innerhalb der zwei-
monatigen Schonfrist des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB herbeizufiihren.

Von Rechtsanwalt und Notar FRANK JABLONSKI

1. Grund fur die Kindigung wegen
Zahlungsverzuges ist die in der Nicht-
zahlung der Miete liegende Vertrags-
verletzung des Mieters. Diese wird nicht
dadurch ungeschehen gemacht, dass der
Mieter nachfolgend die Riickstdnde ganz
oder teilweise ausgleicht. Nachtrdgliches
Wohlverhalten nitzt dem Mieter nichts™.
Ohne die Vorschrift des § 543 Abs. 2 Satz 2
BGBkdnnte somitderVermieterselbstdann
noch das Mietverhaltnis fristlos kiindigen,
wenn der Mieter inzwischen das Mieter-
konto vollstandig ausgeglichen hat. Aus
der einmal begangenen Pflichtverletzung
rechtfertigt sich, dass das einmal ent-
standene Kiindigungsrecht so lange be-
stehen bleibt, bisderRickstand vollstandig
ausgeglichen ist?. Zahlt also der Mieter
beispielsweise die geschuldete Mietei.H.v.
monatlich 500 € fiir die Monate April und
Juni nicht und zahlt er nachfolgend im
August auf den Ruckstand einen Betrag
von 800 €, kann der Vermieter unter Be-
rufung auf § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 b BGB
das Mietverhdltnis auch noch im Oktober
fristlos kiindigen.

Fiir eine wirksame Kiindigung wegen
Zahlungsverzuges ist es somit nicht er-
forderlich, dass ein kiindigungsrelevanter
Rickstand noch zum Zeitpunkt der
Kiindigung besteht.

2. Erfolgt die Kiindigung, nachdem sich
der Riickstand bereits auf einen Betrag
reduziert hat, der nach § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 BGB nicht mehr kiindigungsrelevant
wadre, durfte es fur die Wirksamkeit der
Kindigung erforderlich sein, dass der
Vermieter klarstellt, auf welchen Rick-
stand er die Kiindigung stiitzt. Zwar hat
der BGH, nachdem die Instanzgerichte
nach Einfilhrung des § 569 Abs. 4 BGB
zunéachst Gbertriebene Anforderungen an
die Begriindung einer Kiindigung wegen
Zahlungsverzuges gestellt hatten, die An-
forderungen an die Begriindungspflicht
weitgehend gelockert. Danach reichtesfiir
die formelle Wirksamkeit einer Kiindigung
wegen Zahlungsverzuges aus, dass der
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Mieter anhand der Begriindung erkennen
kann, von welchem Mietriickstand der
Vermieter ausgeht, und dass er diesen
Riickstand als gesetzlichen Grund fiir die
Kindigung wegen Zahlungsverzuges
heranzieht. Der genaue Zeitpunkt des
Verzugseintritts, wie etwa der betreffende
Kalendermonat und das Datum des Ver-
zugseintritts sowie der konkrete Mietriick-
stand fiir einzelne Monate oder sonstige
Berechnungszeitraume missen nicht an-
gegeben werden?. Da es sich nicht mehr
ohne Weiteres um eine einfache und klare
Sachlage® handeln diirfte, wenn der Ver-
mieter die Kiindigung auf einen zuriick-
liegenden Zahlungsverzug stiitzt und der
Mieter den Rickstand bereits auf einen
nicht mehr kiindigungsrelevanten Betrag
reduziert hat, ist es dennoch jedem Ver-
mieterangeraten,imKiindigungsschreiben
anzugeben, auf welchen konkreten Riick-
stand er die Kiindigung st{itzt®.

3. Vor allem dann, wenn der Mieter Teil-
zahlungen auf den kiindigungsrelevanten
Riickstand leistet, stellt sich die Frage, ob
derVermieter sein Kiindigungsrechtinner-
halb einer bestimmten Fristaustiben muss.
Grundsatzlich ist die Ausiibung des Kiin-
digungsrechts nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB
an keine Frist gebunden. Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus demim Rahmen
der Schuldrechtsmodernisierung neu ein-
gefiihrten § 314 Abs. 3BGB®, weil die durch
gesetzliche Sondervorschriften geregelten
Kiindigungsrechte die Vorschrift des § 314
Abs. 3 BGB verdrangen?.

1) BGH, GE 1988, 137,139

2) BGH, ZMR 1971, 24, 27; LG K&In, NJW-RR 1991, 208;
LG Duisburg, WuM 2006, 267; Sternel, Mietrecht aktuell,
4, Aufl,, Rn. XI1 148

3) BGH, GE 2010, 975 ff.; BGH, GE 2004, 233

4) vgl. BGH, GE 2004, 233

5) So: LG Duisburg, WuM 2006, 257 f.

6) Unklar: Kandelhard in: Herrlein/Kandelhard, Miet-
recht, 4. Aufl, vor § 536, Rn. 55

7) vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 177; Palandt/Griineberg,
70.Aufl, § 314,Rn. 4
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(2) ... Im Falle des Satzes 1 Nr. 3 ist die
Kiindigung ausgeschlossen, wenn der
Vermieter vorher befriedigt wird. Sie wird
unwirksam, wennsich der Mietervonseiner
Schuld durch Aufrechnung befreien konnte
und unverziiglich nach der Kiindigung die
Aufrechnung erklart.

In Betracht kommt im Einzelfall jedoch
eine Verwirkung, wenn derVermieter, wozu
er nicht verpflichtet ist, Teilleistungen
entgegennimmt®. Die Annahme von Teil-
leistungenalleinkannaberdenTatbestand
der Verwirkung nicht erfiillen. Dadurch,
dassderVermieterimHinblickaufgeleistete
Teilzahlungen nicht zeitnah die Kiindigung
ausspricht, setzternoch keinenVertrauens-
tatbestand dahin gehend, dass er von der
Kiindigung Abstand nehmen will. Mdglich
ist eineVerwirkung bzw. ein Versto3 gegen
TreuundGlaubenaberz.B.,,wennderMieter
regelmaBigZahlungen leistetund damitzu
erkennengibt,dasserumden Ausgleich der
Riickstande bemdiht ist und der Vermieter
die Kiindigung ausspricht, kurz bevor der
Mieter die Restzahlung zum Ausgleich der
Ruickstdnde leistet.

4.Nachallgemeiner Auffassung® kommtes
furdie Befriedigung desVermietersaufden
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungs-
erklarung an. Soweit demgegeniiber die
Auffassung vertreten wird, maf3geblich sei
nicht der Zugang, sondern der Zeitpunkt
der Abgabe der Kiindigungserklarung,'®
so kann dem nicht gefolgt werden. Die
Kundigung ist eine einseitige empfangs-
bedirftige Willenserklarung, die gemaR
§ 130 BGB erst mit ihrem Zugang wirksam
wird. Abgegebenisteineempfangsbediirf-
tige Willenserklarung bereits dann, wenn
derErklarende seinenrechtsgeschaftlichen
Willen erkennbar so gedufert hat und sie
mit seinem Willen in Verkehr gebracht
wird"™. Dies ware der Zeitpunkt der Ab-
sendung des Kindigungsschreibens
oder die Ubergabe des Schreibens an
einen Boten zum Zweck der Zustellung.
MaBgeblich fiir die Heilung des Zahlungs-
verzugesistjeder Ausgleich derRuickstande
vor Wirksamwerden einer Kiindigung'.
Wirksam wird eine Kiindigung aber erst
mit ihrem Zugang.

5. Fur die Rechtzeitigkeit der Zahlung

kommt es nach bisher h. M. — soweit nicht
eine wirksame Rechtzeitigkeitsklausel ver-
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einbart ist — nicht auf den Eingang beim
Vermieter, sondern auf die Leistungshand-
lung des Mieters an™.

Dies entspricht allerdings nicht dem Wort-
laut des § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB. Danach
muss der Vermieter ,befriedigt” sein. Be-
friedigt ist er aber erst mit dem Eingang
der Zahlung und nicht bereits mit der Ver-
anlassung der Zahlung durch den Mieter.
AuBlerdem kommt es auch fiir die Unwirk-
samkeitderKiindigung durch Befriedigung
des Vermieters durch Aufrechnung (§ 543
Abs. 2 Satz 3 BGB) nicht auf die Abgabe
der Aufrechnungserklarung, sondern auf
den Zugang an, obwohl diese der Zahlung
gleichgestellt wird".

Nach der Rechtsprechung des EuGH'™
kommt es nach der Zahlungsverzugs-
richtlinie vom 29. Juni 2000 (RL. 2000/35/
EG Art. 3 lit. c Ziff. ii) fr die Rechtzeitigkeit
einerZahlungregelmafig auf die Gutschrift
aufdem Empfangerkontoundnichtaufdie
LeistungshandlungdesSchuldnersan, was
nachinzwischenzumindestvordringender
Meinung bei richtlinienkonformer Aus-
legungbeider Anwendungdes§270BGB'®
und damit auch fiir die Rechtzeitigkeit der
Zahlung nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB zu
gelten hat"”.

Es bleibt abzuwarten, ob auch der BGH
unter dem Eindruck der europarechtlichen
Regelungen seine Auffassung zur Recht-
zeitigkeit der Zahlung andert®.

6. Die Frage ist, wer die Beweislast fiir die
Rechtzeitigkeit der Zahlung und damit
auch fur den Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung tragt. Da es sich bei dem
Kindigungsausschluss des § 543 Abs. 2
Satz2BGB um einefiirden Mieter giinstige
Regelunghandelt, trdgtder Mieterinvollem
Umfang die Darlegungs- und Beweislast
fur die rechtzeitige Zahlung. Deshalb
wird die Auffassung vertreten, der Mieter
habe deshalb auch zu beweisen, dass das

8) vgl. Blank in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl.,
§543,Rn. 137

9) BGH, NJW 2006, 1585; Blank in: Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 10. Aufl,, § 543, Rn. 134

10) So Kinne in: Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Miet-
prozessrecht, 5. Aufl,, § 543, Rn. 94

11) Palandt/Ellenberger, 70. Aufl., § 130, Rn. 4 m.w. N.
12) BGH, GE 1988, 137, 139

13)vgl.BGH, NJW 2006, 1585; Blankin: Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 10. Aufl,, § 543, Rn. 135 m. w. N.

14) vgl. Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl, Rn. 130
15) NJW 2008, 1935 f.

16) vgl. Palandt/Griineberg, § 270, Rn. 5 m. w. N.

17) vgl. Staudinger/Emmerich, § 543, Rn. 64

18) noch offen gelassen: BGH GE 2010, 1111, 1114
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Kindigungsschreiben erst zugegangen
ist, nachdem er Zahlung geleistet hat.
Dem diirfte jedoch nicht zu folgen sein.
Im RaumungsrechtsstreithatderVermieter
darzulegen und zu beweisen, dass er wirk-
sam gekiindigt hat, somit im Zweifel auch
den Zugang des Kiindigungsschreibens
und den Zeitpunkt der Zustellung.

7.Streitigist, obauch bereits verjahrte For-
derungen ausgeglichen werden missen.
Dies soll der Fall sein, solange der Mieter
die Einrede der Verjahrung nicht erhebt
unddeshalbdie Forderungrechtsbestandig
ist2?. Diese Auffassung steht insoweit im
Widerspruch zur h. M.,?" als danach eine
Kindigung wegen Zahlungsverzuges
nicht auf verjahrte Forderungen gestiitzt
werden kann.

Soweit dies mit einem dauernden Leis-
tungsverweigerungsrecht begriindet
wird??, kann dem allerdings nicht gefolgt
werden. Die Einrede der Verjahrung gibt
dem Schuldner gemaR § 214 Abs. 1 BGB
zwar ein dauerndes Leistungsverwei-
gerungsrecht und schlieBt rickwirkend
auch den Verzug aus?. Als Einrede muss
dieVerjdhrungvom Schuldnerjedochauch
geltend gemacht werden. Solange die
Einrede nicht erhoben wird, kann sie den
eingetretenen Verzug nicht beseitigen. Es
liegt bei der Begriindung der Kiindigung
mit verjdhrten Forderungen ungeachtet
dessen, ob die Forderungen selbst verjahrt
sind,abereineVerwirkung desKiindigungs-
rechtes bzw. ein Versto3 gegen Treu und
Glauben?¥ nahe.

Jedenfalls kann, wenn verjéhrte Forderun-
genbereits nichtals Grundfireinefristlose
Kiindigung herangezogenwerden kdnnen,
dem Mieter der Schutz des § 543 Abs. 2
Satz 2 BGB nicht versagt werden, wenn er
lediglich die nicht verjahrten Forderungen
rechtzeitig ausgleicht. Im Ubrigen kann
der Mieter auch durch die ggf. erst im
Raumungsprozess erhobene Einrede der
Verjahrung riickwirkend den Verzug be-
seitigen?® und dadurch nachtraglich die
Unwirksamkeit der Kiindigung auch nach
§ 543 Abs. 2 Satz 2 BGB herbeifiihren .

19) Blank a. a. O., Rn. 136, a. A.: MiinchKomm/Bieber,
5.Aufl, § 543,Rn. 57

20) so Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl, Rn. XII 149
m. w. N.

21) vgl. z. B. Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl,, § 543,
Rn. 82 m. w. N.; Kinne in: Kinne/Schach/Bieber, 5. Aufl.,,
§543,Rn. 92

22) so Blank a. a. O.
23)vgl.BGH,NJW2010,2422;BGH,NJW 1988,1778,1779
24) so LG Berlin, GE 1983, 713

25) vgl. Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl,, § 543,
Rn. 111
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