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l. Materielle Kiindigungsvoraussetzungen
1. Gesetzliche Generalklausel(n)

a) § 314 BGB als neuer Grundtatbestand der fristlosen Kindigung von
Dauerschuldverhaltnissen

Zu den Neuerungen, die das SchuReModG! auf dem Gebiet des allgemeinen
Schuldrechts herbeigefihrt hat, gehort 8 314 BGB. Die Norm ist sachlich keine Erfin-
dung des Reformgesetzgebers, sondern bildet im Wesentlichen die auch vor dem
1.1.2002 geltende Rechtslage in der lex scripta ab.2

Das Recht zur aul3erordentlichen, und - im vorliegenden Kontext wichtig: - fristlosen,
Kindigung tbernimmt unter anderem die Funktion, die bei Austauschvertrdgen dem
Rucktritt bzw. nach altem Recht der Wandlung zukommt. Im Rahmen von Dauer-
schuldverhéaltnissen kommt eine Rickabwicklung des Vertrages regelmafig nicht in
Betracht, weil die Parteien des Dauerschuldverhéltnisses im Allgemeinen kein Inte-
resse haben, wegen einer nachtraglich eingetretenen Stérung auch die bereits er-
brachten Leistungen rtickgangig zu machen.3

Folgerichtig ist die fristlose Kindigung in ihren Voraussetzungen nicht auf die Ver-
gangenheit, sondern auf die Zukunft ausgerichtet.# Entscheidend ist, ob — bei objekti-
ver Betrachtung — die zuklnftige Vertragsbindung zumutbar erscheint. In der Ver-
gangenheit liegende Sachverhalte dienen also nur als Grundlage fur die Zumutbar-
keitsprognose. Hat man dies vor Augen, erscheint auch das auf den ersten Blick be-
fremdliche® Ergebnis gerechtfertigt, dass eine Losung vom Vertrag umso eher zuzu-
lassen ist, je langer die Parteien sich urspringlich binden wollten; denn die Interes-
sen des Kiindigenden sind bei langer Bindung oft besonders nachhaltig betroffen.

b) 88 543, 569 BGB als mietrechtliche leges speciales

§ 543 Abs. 1 BGB enthalt den Grundtatbestand fur die aufRerordentliche fristlose
Kindigung im Mietrecht. Die Norm gilt fir s&mtliche Mietvertrdge, was aus ihrer sys-
tematischen Stellung zweifelfrei folgt. Sie verdrangt als lex specialis § 314 Abs. 1
BGB. Im Unterschied zur Regelung des allgemeinen Schuldrechts ist im Mietrecht
das Verschulden der Vertragsparteien als Abwagungsparameter besonders hervor-
gehoben (s. 8 543 Abs. 1 S. 2 BGB). Hierauf ist sogleich (sub c) ndher einzugehen.

1 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI | 3138.

2 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 13.12.1995 — Xl ZR 185/93, ZMR 1996, 309, 311. S. auch bereits RG, Urt. v.
13.12.1918, RGZ 94, 234, 236, unter Hinweis auf dass., Urt. v. 27.2.1912, RGZ 78, 385, 389.

3 Zu den Ausnahmen vgl. BGH, Urt. v. 19.2.2002 — X ZR 166/99, NJW 2002, 1870.
4 Kraemer NZM 2001, 553, 555 f.
5 Kraemer, NZM 2001, 553, 558, bezeichnet dies als paradox.



Die in 88 543 Abs. 2, 569 Abs. 1 bis 3 BGB benannten einzelnen Kindigungstatbe-
stande stellen vom Gesetzgeber verbindlich festgelegte Ausformungen des allgemei-
nen Grundsatzes dar. Der Rechtsanwender wird also einer Abwéagung i.S.d. Gene-
ralklausel enthoben. Fur die Rechtsanwendung ist daraus zu folgern, dass die spe-
ziellen (benannten) Kindigungstatbestande vorrangig zu prufen sind.6 Hier werden
Parallelen zum auch fir das Mietrecht besonders relevanten Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen erkennbar, wo die Prifung der Unangemessenheit einer Ver-
tragsklausel ebenfalls bei den, wenn man so will: benannten, Klauselverboten ohne
Wertungsmaoglichkeit anzusetzen hat.

Liegen die benannten Tatbestandsvoraussetzungen nicht vor, kann grundsatzlich auf
die Generalklausel zurtckgegriffen werden, wobei die Einzelheiten umstritten sind.
Zu Recht wird im Schrifttum auf die Gefahr hingewiesen, dass die einzelnen Merkma-
le der benannten Tatbestéande und damit letztlich die Wertungen des Gesetzgebers
»=aufgeweicht* werden kénnten, wenn man trotz des Fehlens eines Merkmals auf die
Generalklausel zurtickgriffe.” Allgemein ist daher davon auszugehen, dass bei Feh-
len einer Tatbestandsvoraussetzung eines benannten Tatbestandes ein Rekurs auf §
543 Abs. 1 BGB nur dann zulassig ist, wenn weitere, Uber den benannten Tatbe-
stand hinausgehende Umstande vorliegen, die die Vertragsfortsetzung unzumutbar
machen. Paradebeispiel ist die Kindigung infolge rickstandiger Mietzahlungen,
wenn zwar die Voraussetzungen des 88 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 569 Abs. 3 BGB nicht
vorliegen, wohl aber ein Fall der fortdauernden unptnktlichen Erfullung der Zah-
lungsverpflichtungen aus dem Mietverhéaltnis gegeben ist (s. u. I. 2. b aa).8

Ebenfalls verdrangt wird § 314 Abs. 2 BGB, und zwar durch das in § 543 Abs. 3 BGB
vorgesehene Abmahnungs-, respektive Fristsetzungserfordernis. Dennoch kommt
der allgemeinen Vorschrift nach der hier vertretenen Ansicht insofern Bedeutung zu,
als sie im Zusammenspiel mit anderen Regelungen des allgemeinen Schuldrechts
(88 281, 323 BGB) einen Grundsatz erkennen lasst, der fur die Auslegung mietrecht-
licher Spezialvorschriften von Bedeutung sein kann (s. hierzu unter 4.).

Mit 8 314 Abs. 3 und Abs. 4 BGB korrespondieren demgegenuber keine mietrechtli-
chen Sondervorschriften. Da sich aus der Entstehungsgeschichte keine Anhaltspunk-
te daflr ergeben, dass es sich um ein ,beredtes Schweigen“ der 88 543, 569 BGB
handelt, der Gesetzgeber die Rechtslage also nicht bewusst in Abweichung zum all-
gemeinen Schuldrecht ausgestaltet hat?, wird im Schrifttum® zu Recht die Anwend-
barkeit der Abs. 3 und 4 des 8§ 314 BGB auf den Mietvertrag bejaht. Das bedeutet,
dass auch hier etwaige Schadensersatzanspriiche nicht durch die Kiindigung ausge-
schlossen werden und letztere nur binnen angemessener Frist wirksam ausgespro-
chen werden kann. Die aus 8 626 Abs. 2 S. 1 BGB bekannte zweiwotchige Frist bildet
die untere Grenze der dem Kiindigenden zuzubilligenden Uberlegungsfrist.11

6 Statt aller: Blank in: Schmidt/Futterer, MietR, 8. Aufl. 2003, § 543 RdNr. 3.
7 Blank (0. FuRn. 6) § 543 RdNr. 4.
8 Hierzu etwa BGH, Urt. v. 23.9. 1987 — VIII ZR 265/86, NJW-RR 1988, 77, 78.

9 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 44 (Ziffer 5 zu § 543), wo lediglich eine feste Ausschlussfrist i.S.d. § 626 Abs. 2
S. 1 BGB wegen der ,Vielgestaltigkeit der Mietverhaltnisse* abgelehnt wird. Eine offenere Bestimmung, wie § 314
Abs. 3 BGB sie nunmehr enthalt, wurde zwar ausdriicklich nicht in das Mietrecht aufgenommen, der Rekurs auf
die allgemeinen Vorschriften damit aber nicht versperrt.

10 Etwa Blank (0. FuRn. 6) § 543 RdNr. 5.

11 vgl. v. Hase NJW 2002, 2278, 2279.



C) Der ,wichtige Grund” als zentrales Tatbestandsmerkmal

Zentrales Tatbestandsmerkmal sowohl der allgemeinen als auch der speziellen miet-
rechtlichen Generalklausel ist der wichtige Grund. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff
wird sowohl in 8 314 BGB als auch in 8 543 BGB jeweils in Abs. 1 Satz 2 ndher um-
schrieben. Danach liegt ein wichtiger Grund vor, wenn dem Kindigenden die Fort-
setzung des Vertrages nicht einmal bis zum Vertragsende bzw. dem Ablauf der or-
dentlichen Kundigungsfrist zugemutet werden kann.

Bei der Feststellung der Zumutbarkeit hat das erkennende Gericht alle Umstéande
des Einzelfalls zu beriicksichtigen und die beiderseitigen Interessen gegeneinander
abzuwagen. Das Verschulden des Mieters ist — abweichend von § 554a BGB a.F. —
keine Voraussetzung einer fristlosen Kindigung; es bildet nach dem eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes (8 543 Abs. 1 S. 2 BGB) vielmehr lediglich einen Abwa-
gungsparameter im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung (s. aber 8§ 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB). Gleichwohl ist es nicht ganz zutreffend, wenn im Schrifttum konstatiert wird,
,<alle Kindigungstatbestande des § 543 BGB sind verschuldensunabhéangig“.l? Da
§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB an den Zahlungsverzug anknupft, wird das Verschulden
des Mieters zwar vermutet (8 286 Abs. 4 BGB), entbehrlich ist es aber keineswegs.

Aus der ausdrucklichen Erwahnung des Verschuldenskriteriums in § 543 Abs. 1 S. 2
BGB wird zum Teil der Schluss gezogen, diesem komme fiir die Interessenabwa-
gung ein besonderes Gewicht zu.13 Dem ist mit folgender Mal3gabe zuzustimmen:

Fehlt es am Verschulden, kommt eine fristlose Kiindigung nur selten in Betracht.14
Insofern wirkt das alte Recht (8 554a BGB a.F.) in abgeschwachter Form nach. Liegt
hingegen ein Verschulden vor, ist dieses nicht anders als im Rahmen des § 314
BGB, der das Verschulden nicht explizit als abwéagungsrelevanten Umstand benennt,
zu berlcksichtigen; d.h. es stellt nur einen Abwagungsparameter unter anderen dar.
Selbstverstandlich wird grob fahrlassiges oder gar vorsatzliches Verhalten des Kin-
digungsgegners bei gleicher objektiver Pflichtwidrigkeit des Verletzungsverhaltens
eine Kiundigung eher rechtfertigen. Den Grund hierfir bildet aber nicht die Erwéh-
nung in 8 543 Abs. 1 S. 2 BGB, sondern die Tatsache, dass die Vertragsfortsetzung
in solchen Fallen generell weniger zumutbar erscheint.

Genaugenommen kommt daher nicht dem Verschulden, sondern dem Fehlen des
Verschuldens im Mietrecht eine besondere Bedeutung zu.15

d) Systematisches Verhaltnis der Kindigungstatbestande zu § 313 BGB

Legt man den Normwortlaut zugrunde, tUberschneiden sich Tatbestand und Rechts-
folgen der 88 314, 543, 569, 626 BGB mit denen des § 313 BGB. Beide Rechtsinsti-
tute stellen zentral auf die fehlende Zumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrages ab
und beide gewdhren — zumindest als ultima ratio — das Recht zur L6ésung vom Ver-
trag (vgl. 8 313 Abs. 3 BGB).

12 Blank (0. FuBn. 6) § 543 RdNT. 2.

13 Emmerich in: Emmerich/Sonnenschein, Miete, 8. Aufl. 2003, § 543 RdNr. 6.
14 vgl. Emmerich, a.a.0.: ,in Ausnahmefallen®

15 vgl. BT-Drucks. 14/5663 S. 76, 82.



Allerdings sieht § 313 BGB in erster Linie die Anpassung des Vertrages vor und un-
terscheidet sich insofern wesentlich von den genannten Kindigungstatbestanden.
Daraus folgt fur die Rechtsanwendung zunachst einmal, dass § 313 BGB vorrangig
zu prifen ist.16 Jedes andere Ergebnis wirde dazu fuhren, dass die in § 313 Abs. 1
und Abs. 3 BGB vorgesehene Abstufung der Rechtsfolgen leer liefe; denn — wie ge-
sagt — ist die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung Voraussetzung beider Tatbe-
stande. Wirde man bei entsprechender negativer Fortsetzungsprognose stets den
Rekurs auf 8 314 BGB zulassen, ware 8§ 313 Abs. 1 BGB fir Dauerschuldverhaltnis-
se faktisch gegenstandslos. Es ist evident, dass dieses Ergebnis dem Gesetz, insbe-
sondere § 313 Abs. 3 S. 2 BGB nicht gerecht wirde. 17

Aus diesen Uberlegungen folgt fur das Mietrecht unmittelbar die Frage, ob vor der
Bejahung der Voraussetzungen einer fristlosen Kindigung stets (zumindest gedank-
lich) der Versuch einer Vertragsanpassung gem. 8 313 Abs. 1 BGB vorzunehmen ist,
mit dem Ziel der Beseitigung der Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung. Fur den
grofdten Teil der Falle ist dies trotz des soeben aufgezeigten Anwendungsvorrangs
des 8§ 313 BGB zu verneinen; denn beide Rechtsinstitute unterscheiden sich auf der
Tatbestandsebene, ohne dass dies aus dem Gesetz klar hervorgeht.

Zutreffend hat der BGH!8 eine Kindigung bzw. Anpassung des Mietvertrages unter
Rekurs auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage nur dann Uberhaupt er-
wogen (und in concreto auch bejaht), wenn der die Unzumutbarkeit herbeifiihrende
Kindigungsgrund nicht ,im Risikobereich des Kundigungsgegners*® liegt. In den typi-
schen Kindigungsféllen, von denen 88 543, 569 BGB einige benennen, beruht das
Kindigungsrecht auf einem Umstand, welcher der Sphéare des Vertragspartners des
Kindigenden entstammt. Dies gilt sowohl fur die an das Verhalten des Vertragspart-
ners ankniupfenden Tatbestandel® als auch fir solche, die auf die Beschaffenheit der
Mietsache abstellen, weil diese in den Risikobereich des Vermieters gehtrt.20 Diese
wichtige Einschrankung des Anwendungsvorrangs rechtfertigt das in der Praxis ge-
lebte Ergebnis, in der Regel zunachst die Voraussetzungen einer fristlosen Kindi-
gung zu prufen, sofern die Kiindigung — wie zumeist — auf ein Fehlverhalten des Ver-
tragspartners gestutzt wird.

Eine aus der insoweit vorrangigen vertraglichen Risikoverteilung abzuleitende Ge-
meinsamkeit beider Rechtsinstitute besteht hingegen darin, dass eine Losung vom
Vertrag ausscheidet, wenn der Kiindigende vertraglich das Risiko der Anderung tat-
sachlicher Gegebenheiten bernommen hat und sich die behauptete Unzumutbarkeit

16 Emmerich (0. Fufdn. 13) § 543 RdNr. 3 unter Hinweis auf BT-Drucks. 14/6040 S. 177.

17 Bedenken begegnet daher die Feststellung des BGH (Urt. v. 9.10.1996 — VIII ZR 266/95, BGHZ 133, 363,
369), das bei Dauerschuldverhéltnissen bestehende Kiindigungsrecht gehe den Grundséatzen des Wegfalls des
Geschéftsgrundlage vor, soweit es um die Auflésung des Vertrages gehe. Diese Abgrenzung ist zu sehr an den
Rechtsfolgen orientiert. Kann die Stérung durch Vertragsanpassung behoben werden, fehlt es schon an den
Voraussetzungen eines fristlosen Kiindigungsrechts; vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl. 2004, § 313 RdNr. 26
a.E.; ahnlich v. Hase, NJW 2002, 2278, 2279.

18 BGH, Urt. v. 13.12.1995 — XII ZR 185/93, ZMR 1996, 309, 311.

19 Zur Unanwendbarkeit des § 313 BGB bei einer durch das Verhalten einer Partei herbeigefiihrten Unzumut-
barkeit der Vertragsfortfiihrung: BGH, Urt. v. 11.3.1993 — | ZR 27/91, NJW-RR 1993, 880, 881; BGH, Urt. v.
3.5.1995 — XII ZR 89/94, NJW 1995, 2031; s. auch v. Hase, NJW 2002, 2278, 2279.

20 Hier ist der Vorrang der Mangelhaftungsvorschriften, die — wenn man so will — mit § 536 BGB auch fiir die
Vertragsanpassung Sonderregelungen enthalten, zu berlicksichtigen. Vertraglich Vereinbartes, wie die Soll-
Beschaffenheit der Mietsache, gehért nach st. Rspr. des BGH (s. nur: BGHZ 25, 390, 392; 61, 153, 160) nicht zur
Geschéftsgrundlage. Zu den Grenzen des Beschaffenheitsbegriffs: BGH, Urt. v. 16.2.2000 — XII ZR 279/97, ZIP
2000, 887 = ZMR 2000, 508.



gerade auf diese stutzt.21 Hier zeigt sich, dass das Recht zur Kindigung aus wichti-
gem Grund und die Lehre vom Wegfall der Geschéaftsgrundlage eine gemeinsame
Wurzel in § 242 BGB haben, auch wenn es sich mittlerweile um festsehende selb-
standige Rechtsinstitute handelt.22

2. Gesetzlich benannte Beispiele
a) Zum Unterschied zwischen ,benannten” und , Regelbeispielen®

Wie dargetan wird die Generalklausel im Mietrecht durch einzelne Kindigungstatbe-
stédnde ergénzt. Aus der in 8 543 Abs. 2 Satz 1 BGB benutzten Wendung, ,Ein wich-
tiger Grund liegt insbesondere vor, wenn ...“, folgt zweierlei:

Zum einen sind die aufgefihrten Kindigungstatbestdnde nicht abschlieRend. Bei
Nichtvorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen kann — freilich unter Beachtung der
Wertungen des Gesetzes (s.0. 1.b) — auf die Generalklausel zuriickgegriffen werden.

Zum anderen sieht das Gesetz gerade keine ,Regelbeispiele” vor. D.h., die Voraus-
setzungen einer fristlosen Kiindigung liegen nicht nur in der Regel, sondern stets vor,
wenn der Kiundigungstatbestand erflllt ist. Man spricht daher von ,benannten Bei-
spielen®.23

Dass der Gesetzgeber — wie zu zeigen sein wird — sein eigenes Regelungsmodell
nicht konsequent durchgehalten hat und daher bei der Auslegung einzelner benann-
ter Beispiele doch auf die Ratio des 8 543 Abs. 1 BGB zurlickgegriffen werden
muss24, andert nichts an dem hier beschriebenen Ausgangspunk.

b) Vermieterkiindigungstatbestande
aa) Vertragswidriger Gebrauch (8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB)

Anders als bisher § 553 BGB a.F. berechtigt nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht
mehr jeder die Rechte des Vermieters erheblich verletzende vertragswidrige
Gebrauch der Mietsache den Vermieter zur Kiindigung. Wéhrend nach altem Recht
die erhebliche Gefahrdung der Mietsache bzw. die unbefugte Gebrauchsiberlassung
lediglich benannte Beispiele im Rahmen des bereits seinerseits benannten Tatbe-
standes des vertragswidrigen Gebrauchs waren, bilden heute nur die beiden genann-
ten Sachverhalte den Tatbestand des benannten Kindigungsgrundes. Die ubrigen
Falle des vertragswidrigen Gebrauchs (z.B. unberechtigte bauliche Veranderungen
ohne Substanzgefahrdung) sind daher nach Mal3gabe des § 543 Abs. 1 BGB zu be-
urteilen, auch wenn dies die Gesetzesverfasser nicht klar vor Augen hatten.25

21 BGH, Urt. v. 13.12.1995 — XII ZR 185/93, ZMR 1996, 309, 311; BGH, Urt. v. 16.2.2000 — XIl ZR 279/97, ZIP
2000, 887, 890 f. = ZMR 2000, 508.

22 Kraemer NZM 2001, 553, 557.

23 Hierzu nur: Kraemer NZM 2001, 553, 557 f.

24 Hierauf wird spéter, sub 2. ¢, aa, noch naher einzugehen sein.

25 BT-Drucks. 14/4553 S. 44 = NZM 2000, 415, 433: lediglich sprachliche Kirzung.



Auf einen weiteren verbalen Unterschied zum alten Recht hat Kraemer2é im Rahmen
seines Referates auf dem 3. Deutschen Mietgerichtstag hingewiesen: Da der Mieter
die Vermieterrechte gerade ,dadurch” in erheblichem Mal3e verletzen muss, dass er
die Sache unbefugt einem Dritten Uberlasst, kdnnte man meinen, die Rechtslage ha-
be sich verandert und dem Mieter, der einen Anspruch auf Zustimmung zur
Gebrauchsuberlassung (z.B. Lebensgefahrten) hat, konne nicht wegen der unterlas-
senen Einholung der Vermietererlaubnis gekiindigt werden.2?

Ob die Rechtsprechung dieser — im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut wohl eher
feinsinnigen — Differenzierung folgen wird, erscheint in Anbetracht der jingsten Ent-
scheidung des BGH28 zur Aufnahme von Lebensgefahrten in die Mietwohnung frag-
lich. Zwar hatte sich das Gericht nicht mit einer Kiindigung des Mietverhaltnisses aus
diesem Grund zu befassen; gleichwohl kommt der in dem Urteil zum Ausdruck ge-
brachten Ansicht, der Gesetzgeber habe die Rechtslage erkennbar nicht andern wol-
len, auch im hiesigen Kontext Gewicht zu. Es ist daher bis auf weiteres davon aus-
gehen, dass bspw. dann, wenn der Mieter die Aufnahme des Lebensgefahrten wahr-
heitswidrig bestreitet,2° eine Kiindigung gem. 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB nach wie
vor durchaus in Betracht kommt.

Dies leitet zu der Frage Uber, inwieweit das benannte Beispiel einen Rekurs auf
8§ 543 Abs. 1 BGB zulésst. Ein kategorischer Ausschluss einer das Verschulden aus-
blendenden Abwagung jedenfalls kann im Einzelfall zu wenig tiberzeugenden Ergeb-
nissen fuhren. So z.B., wenn der Mieter — ohne das ihm ein Verschuldensvorwurf zu
machen ist — vom Bestehen einer Untervermietungserlaubnis ausgeht, sich diese
aber im Nachhinein als unwirksam erweist. Hier tauchen erste Zweifel an der Strin-
genz des Regelungsmodells der benannten Beispiele auf (s. hierzu auch c), aa)

bb) Zahlungsverzug des Mieters (88 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 569 Abs. 3 BGB)

Die Anderungen in Bezug auf die Zahlungsverzugskiindigung sind durchaus uber-
schaubar. Daher hier nur kurz: 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, S. 2 u. 3 BGB ubernimmt den
Kindigungsgrund des § 554 Abs. 1 BGB a.F. wortlich. Der im Wohnraummietrecht
erganzend geltende 8 569 Abs. 3 Ubernimmt in den Nrn. 1 und 2 die Regelung des
8§ 554 Abs. 2 Nrn. 1, 2 BGB a.F. Allerdings wurde die Schonfrist fiir die Zahlung der
falligen Miete von bisher einem auf nunmehr zwei Monate verlangert. Schlief3lich G-
bernimmt § 569 Abs. 3 S. 3 BGB die bisherige Regelung des 8 9 Abs. 2 MHG.30

AuRRerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs des Zahlungsverzugstatbestan-
des kommt eine Kindigung wegen fortgesetzter Saumigkeit gem. 8 543 Abs. 1 BGB
in Betracht. Hier wirkt es sich also nur in der Begriindung, nicht aber im Ergebnis
aus, dass der Gesetzgeber § 554a BGB a.F. nunmehr auf zwei Vorschriften, namlich
8§ 543 Abs. 1 BGB und 8§ 569 Abs. 2 BGB, verteilt hat.31

26 NZM 2001, 553, 560.

27 3. Kraemer (vorh. Fu3n.) a.a.0.; Emmerich in: Staudinger, BGB, 13. Bearb. 2003, § 543 RdNr. 41. Zum al-
ten Recht instruktiv: OLG Hamm, Beschl. v. 11.4.1997 — 30 REMiet 1/97, NJW-RR 1997, 1370 = ZMR 1997, 349.

28 BGH, Urt. v. 5.11.2003 — VIII ZR 371/02, ZMR 2004, 100.

29 50 etwa im Fall des OLG Hamm, o. FuRn. 27.

30 Hierzu anschaulich Kraemer NZM 2001, 553, 561: Ubernahme einschlieRlich Redaktionsversehens.
31 zur Ausstrahlungswirkung der Regelungen uber die Zahlungsverzugskuindigung néher sub 1. 4.



c) Kundigungstatbestdnde zugunsten des Mieters
aa) Mangel der Mietsache (8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB)

Anders als 8 542 BGB a.F. schréankt § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB das Kiindigungsrecht
bei Bestehen ,unerheblicher” Gebrauchshinderungen oder —vorenthaltungen nicht
dadurch ein, dass in diesen Fallen ein besonderes, die Kindigung rechtfertigendes
Interesse des Mieters gefordert wird. Auch wenn nicht erkennbar ist, dass der Ge-
setzgeber damit eine Anderung der Kiindigungsvoraussetzungen herbeifiihren, also
diese auch in Bagatellféallen zulassen wollte, wiirde der Normwortlaut bei konsequen-
ter Anwendung des oben (I. 2. a) herausgearbeiteten Regelungsprinzips der ,be-
nannten Beispiele” auf eine materiell-rechtliche Anderung hinauslaufen. Obwohl das
benannte Beispiel damit der Sache nach doch den Regelbeispielen angenéhert wird,
verdient im Ergebnis die Ansicht Zustimmung, die unter Rekurs auf die in der Gene-
ralklausel vorgegebenen Abwagungsparameter zu dem Ergebnis gelangt, dass eine
Kindigung wegen nur unerheblicher Gebrauchsminderung nicht in Betracht kommt.32

Die Kindigung gem. 8§ 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist nach der Rechtsprechung des XII.
Zivilsenats dartber hinaus ausgeschlossen, wenn der Mieter die Stérung des ver-
tragsgemal3en Gebrauchs zu vertreten hat; in diesen Fallen treffe den Vermieter
auch keine Wiederherstellungspflicht.23 Von Bedeutung sind die Ausfiihrungen, die
der BGH in Bezug auf die Beweislastverteilung macht. Sei der Schaden beim Miet-
gebrauch entstanden und Ursachen, die in den Obhuts- und Verantwortungsbereich
des Vermieters fallen, ausgerdumt, trage der Mieter — wie bei § 538 BGB (§ 548 BGB
a.F.) — die Beweislast dafir, dass er den Schaden nicht zu vertreten habe. Den dem
Mieter danach obliegenden Entlastungsbeweis halt das Gericht dann fur erfolgreich
gefuihrt, wenn dieser die Umstande widerlegt, die fur ein Verschulden auf seiner Seite
sprechen. Bleibt die Schadensursache letztlich ungeklart, wird dem Vermieter oftmals
nicht der Nachweis gelingen, dass sie nicht seinem Obhuts- und Verantwortungsbe-
reich entstammt.34 Sofern dieser Nachweis aber dennoch gelingen sollte, hat der
Mieter auch bei ungeklarter Ursache fir den Schaden einzustehen, ist also auch zur
Kindigung nicht berechtigt, es sei denn, er kann sich fur samtliche in Betracht kom-
menden Schadensursachen entlasten.

bb) Gesundheitsgefahrdung (8 569 Abs. 1 BGB)

Der aulRerordentliche Kundigungsgrund der ,Gesundheitsgefahrdung” beansprucht,
obwohl im Untertitel 2 des Mietrechts (88 549 — 577a BGB) geregelt, durch die Ver-
weisung in 8 578 Abs. 2 S. 2 BGB auch Geltung fir die Gewerberaummiete. Insbe-
sondere die Mangelgrenze bei Schadstoffbelastungen gehdrt hier zu den virulenten
Themens35 und beschétftigt die Gerichte.36

Bei Vorliegen eines gestuften Mietverhéltnisses kann die Frage auftreten, ob auch
der an und fur sich nicht unmittelbar betroffene Zwischenmieter zur Kiindigung be-
rechtigt ist. Diese Frage hat der BGH nunmehr bejaht und erkannt, dass das Recht
zur aul3erordentlichen fristlosen Kindigung wegen gesundheitsgefdhrdender Be-

32 Vgl. Emmerich/Sonnenschein (0. Fuf3n. 13) § 543 RdNr. 19; Kraemer NZM 2001, 553, 559 f.
33 BGH, Urt. v. 26.11.1997 — XIl ZR 28/96, NJW 1998, 594 = ZMR 1998, 211.

34 5. hierzu Staudinger/Emmerich (0. FuBn. 27) § 538 RdNr. 14 f.

35S, Kraemer WuM 2000, 515, 520.

36 BayObLG, RE v. 4.8.1999 — RE-Miet 6/98, NZM 1999, 899.



schaffenheit der Mietrdume grundsétzlich auch dem (in concreto: gewerblichen) Zwi-
schenmieter im Verhaltnis zum Hauptvermieter zusteht.3”

d) Storung des Hausfriedens (8 569 Abs. 2 BGB)

Der klaren Zuordnung zu den Mieter- und Vermieterkiindigungstatbestadnden entzieht
sich der in 8 569 Abs. 2 BGB geregelte Tatbestand. In der Mehrzahl der Falle wird es
der Vermieter sein, der dem Mieter vorwirft, er store den Hausfrieden. Erforderlich
hierfur ist, dass der Mieter andere Personen des selben Hauses sttrt.38 Eine solche
Stérung durch den Mieter ist allerdings zu verneinen, wenn dieser berechtigte Inte-
ressen wahrnimmt, auch wenn dies den Vermieter zu belasten geeignet ist. Hierzu
gehort z.B. das Griinden von Mieterinitiativen mit dem Ziel der konzertierten Wabhr-
nehmung der Mieterinteressen dem Vermieter gegeniber, mag die erhéhte ,Sensibi-
litat* der Mitmieter dem Vermieter auch als Stérung des Hausfriedens erscheinen.

Maoglich erscheint aber auch die Kindigung des Mieters wegen eines gestorten
Hausfriedens. Ohne weiteres erschliel3t sich dies, wenn Vermieter und Mieter unter
einem Dach wohnen. In Betracht kommen aber auch Félle, in denen dem Mieter die
Fortsetzung des Vertrages infolge des Verhaltens anderer Mieter unzumutbar ist. Im
Schrifttums3® wird die Ansicht vertreten, die zur Kindigung berechtigende Unzumut-
barkeit der Vertragsfortsetzung kénne nicht darin gesehen werden, dass der Mieter
von anderen Hausbewohnern abgelehnt werde, etwa weil er Ausléander sei. Den
Grund hierfir sieht die geschilderte Ansicht nicht in der Tatsache, dass die blof3e Ab-
lehnung eine zu geringe ,Eingriffsintensitat* habe, sondern in der fehlenden Zure-
chenbarkeit des Kiindigungsgrundes zur Einflusssphére des Vermieters.

Diese Ansicht befindet sich insoweit in Konkordanz mit der BGH-Rechtsprechung?°,
als auch dieser entschieden hat, dass eine auf3erordentliche Kiindigung in der Regel
nur auf Umstande gestlitzt werden kdnne, die in der Person oder zumindest im Risi-
kobereich des Kindigungsgegners begriindet seien. Fraglich ist allerdings, ob dem
Vermieter das Fehlverhalten der tbrigen Mieter nicht doch zuzurechnen ist. In der
Tat wird im Schrifttum#! die Ansicht vertreten, der Vermieter hafte, wie auch der Ar-
beitgeber, fur solche Personen, die in paralleler Vertragsbeziehung zu ihm stehen
(sog. Nebenparteien). Hierfur beruft sich diese Auffassung auf die leichteren Einwir-
kungs- und Regressmaoglichkeiten des Vertragspartners. Auch wenn man bertcksich-
tigt, dass der Vermieter nicht stets der Vertragspartner der Mitmieter seines Mieters
ist, z.B. bei vermietetem Wohnungseigentum, kann seine Einwirkungsmdglichkeit
doch stérker als die des Mieters sein, wie sich etwa aus 8 14 Nr. 2 WEG ergibt.

Selbst dann, wenn man eine derartige Zurechung von Drittverhalten, die selbstver-
standlich nicht nur das Verschulden, sondern auch die objektive Pflichtverletzung
selbst umfassen wirde,42 ablehnte, wére eine zur Kundigung berechtigende Pflicht-
verletzung des Vermieters dann gegeben, wenn dieser es nach entsprechender An-
zeige durch den Mieter unterlasst, auf die Storer einzuwirken.

37 BGH, Urt. v. 17.12.2003 — XII ZR 308/00, ZMR 2004, 338.

38 Kraemer NZM 2002, 553, 560 m.w.N.

39 Kraemer NZM 2001, 553, 559.

40 BGH, Urt. v. 13.12.1995 — XII ZR 185/93, ZMR 1996, 309, 311.

41 Grundmann in: Miinch/Komm-BGB, 4. Aufl. 2003, § 278 RdNr. 30.

42 Harting Jura 1994, 250, 251; Haublein in: Minch/Komm-BGB, 4. Aufl. 2004, § 573 RdNr. 52.



Ist eine solche Einwirkungsmdglichkeit ausgeschlossen und lehnt man auch eine Zu-
rechnung des Verhaltens ab, stellt sich in aller Scharfe die Frage, ob ein bspw. we-
gen seiner ethnischen Zugehorigkeit von Mitmietern abgelehnter oder gar beleidigter
Mieter an dem Mietvertrag festhalten muss. Dies ware ein befremdliches und auch
rechtlich nicht Gberzeugendes Ergebnis; denn zum einen bliebe flr Stérungen des
Vertragsverhaltnisses, die ihren tatsachlichen Grund nicht in der Sphéare des Vermie-
ters haben, der Rekurs auf § 313 BGB (s.0.). Und zum anderen — und vor allem —
findet die These vom Zurechnungserfordernis weder in 8 314 Abs. 1 S. 2 noch in §
543 Abs. 1 S. 2 BGB eine Stitze. Zutreffend erscheint es daher, allein darauf abzu-
stellen, dass der vertragsgemal3e Gebrauch in dem geschilderten ,feindlichen Um-
feld“ des Beispielfalles nicht gewéhrleistet ist. Auch wenn man hierin keine Entzie-
hung des Mietgebrauchs i.S.v. 8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB erblicken kann, kommt
eine auf § 543 Abs. 1 BGB gestiitzte Kiindigung doch durchaus in Betracht.

3. Abmahnungs- bzw. Fristsetzungserfordernis gem. 8§ 543 Abs. 3 BGB

a) Zweck der gesetzlichen Regelung und relevante Tatbestande

Nach der Neuregelung in 8 543 Abs. 3 BGB ist eine fristlose Kiindigung grundsatz-
lich nur zulassig, wenn eine erfolglos abgelaufene angemessene Nachfrist oder eine
erfolglose Abmahnung vorausgegangen ist, sofern der wichtige Grund in der Verlet-
zung einer Vertragspflicht besteht. Ebenso wie auch bei den Austauschvertragen das
Fristsetzungserfordernis dazu dient, dem Schuldner die Mdglichkeit zur Pflichterfil-
lung zu geben, bevor er sich dem Verlust der Vorteile aus dem Rechtsgeschéft aus-
gesetzt sieht, verfolgt auch 8§ 543 Abs. 3 BGB — wie § 314 Abs. 2 BGB — den Zweck,
dem Schuldner die Ruckkehr in die Vertragstreue zu erméglichen.

Im Schrifttum43 wird kritisiert, dass die in dem Tatbestand angelegte Differenzierung
zwischen Fristsetzung und Abmahnung Abgrenzungsschwierigkeiten zu schaffen
geeignet sei. Man wird davon auszugehen haben, dass die Abmahnung in erster Li-
nie dann tunlich ist, wenn das Verletzungsverhalten typischer Weise sofort - insbe-
sondere durch Unterlassen — abgestellt werden kann (z.B. L&rmverursachung durch
den Mieter), wahrend das Fristsetzungserfordernis die Félle erfasst, in denen aktives
Tun zur Beseitigung des pflichtwidrigen Zustandes auch bei Beachtung der gebote-
nen Eile eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt.44

Ferner wird darauf hingewiesen, dass in den Fallen, in denen ein ,wichtiger Grund*
sich erst infolge der trotz Abmahnung fortgesetzten Stérung ergibt, nach dem Geset-
zeswortlaut eine erneute Abmahnung erforderlich wére.45> Da dies im Ergebnis wenig
Uberzeugt und vom Gesetzgeber sicherlich auch nicht beabsichtigt worden ist, er-
scheint eine Auslegung von 8§ 543 Abs. 3 BGB vorzugswurdig, die das ,Bestehen in®
im Sinne eines ,Beruhen auf* interpretiert. Sieht man sich an einer solchen Ausle-
gung durch den Gesetzwortlaut gehindert, bleibt zur Vermeidung des unsinnigen
mehrfachen Abmahnungserfordernisses der Rekurs auf 8 543 Abs. 3 S. 2 BGB.

b) Entbehrlichkeit von Fristsetzung und Abmahnung - 8 543 Abs. 3 S.2 BGB

43 Emmerich/Sonnenschein (0. Fuf3n. 13) § 543 RdNr. 46.
44 vgl. Schmidt-Rantsch, Das neue Schuldrecht, 2002, RdNr. 350, 517; krit. v. Hase NJW 2002, 2278, 2280.
45 Kraemer NZM 2001, 553, 559.



Nach 8 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BGB ist die Abmahnung entbehrlich, wenn sie offen-
sichtlich keinen Erfolg verspricht. Dies ist nicht nur dann der Fall, wenn die Beseuiti-
gung der Stérung unmoglich erscheint, der Schuldner sie also erkennbar nicht besei-
tigen kann, sondern auch — und gerade — dann, wenn der Schuldner sie offensicht-
lich nicht beseitigen will. Neben der ernsthaften und endgtiltigen Erfullungsverweige-
rung wird man hierzu auch den Fall zahlen kénnen, dass der Glaubiger den Schuld-
ner bereits einmal abgemahnt hat und erst infolge der Nichtbeseitigung der Stérung
der wichtige Grund fiir die Vertragskiindigung begrtindet worden ist (s.o. 3.a) a.E.).

Entbehrlich ist die Abmahnung ferner bei Zahlungsverzug (8 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 3
BGB). Dessen Eintritt ist namlich typischer Weise von einer Mahnung gem. § 286
Abs. 1 BGB abhéangig. Ist diese — wie regelmalig im Mietrecht durch Vertrag oder
nunmehr gar durch Gesetz (§ 556b Abs. 1 BGB) — infolge der kalendarischen Be-
stimmtheit des Leistungstermins entbehrlich, bedarf es aus den selben Grinden, die
eine Mahnung entbehrlich erscheinen lassen, auch keiner Abmahnung: Dem Mieter
ist der Zahlungstermin bekannt; er kann sich entsprechend darauf einrichten.

§ 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BGB enthalt schlieRlich, wie § 281 Abs. 2, 2. Alt. und § 323
Abs. 2 Nr. 3 BGB, einen allgemeinen Abwagungstatbestand, der dazu dient, auch in
den von den Nrn. 1 und 3 nicht erfassten Fallen eine sofortige Lésung vom Vertrag
zu ermdglichen, wenn dies die Interessen des Kindigenden gebieten. Vor allem bei
besonderer Schwere des Verletzungsverhaltens (z.B. Verwirklichung von Straftatbe-
standen) kommt die Vorschrift zum Tragen. Dartber hinaus wird sie aber auch dann
fur anwendbar gehalten, wenn das Interesse des Mieters an einer Erfillung gem.
8§ 542 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. fortgefallen ist.46 Der Mieter darf dem Vermieter die durch
Fristsetzung zu gewahrende Nachbesserungsmaoglichkeit aber grundséatzlich nicht
durch sofortigen Abschluss eines Deckungsgeschéafts nehmen. Ein Interessewegfall
infolge anderweitiger Versorgung mit Mietrdumen kommt also nur dann in Betracht,
wenn der Mieter, z.B. zur Abwendung erheblicher Nachteile, darauf angewiesen war,
sich sofort eine andere Mietsache zu beschaffen.4’

4, Wechselwirkungen zwischen den 88 543, 569 BGB und § 573 BGB
a) Verschuldenserfordernis

Nicht nur fir die Rechtswissenschaft von besonderem Interesse ist das Verhéltnis
der 88 543, 569 BGB zu den ordentlichen Kindigungstatbestdnden.4®¢ So wahlt § 573
Abs. 2 Nr. 1 BGB die schuldhafte Pflichtverletzung als Ankntipfungspunkt fir ein be-
rechtigtes Kindigungsinteresse des Vermieters, was an sich den Umkehrschluss
nahe legen kénnte, dass die fristlose Kiindigung erst Recht ein Verschulden des Mie-
ters erfordert, wodurch ein Spannungsverhaltnis zum Wortlaut des § 543 Abs. 1 S. 2
BGB*° entstiinde. Indes wird § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB - zu Recht - nicht als Regelung
verstanden, die das ordentliche Kindigungsrecht des Vermieters im Falle einer Mie-
terpflichtverletzung abschlieBend regelt. Verletzt der Mieter eine Vertragspflicht ohne
dass ihn ein Verschuldensvorwurf trifft, kommt gleichwohl eine ordentliche Kiindigung
gem. 8 573 Abs. 1 BGB in Betracht; denn die benannten Beispiele des Abs. 2 sind

46 Emmerich/Sonnenschein (0. Fuf3n. 13) § 543 RdNr. 53.

47 vgl. Staudinger/Emmerich (0. FuRn. 27) § 543 RdNr. 81.

48 Zum Folgenden s. auch: Haublein (0. Fun. 42) § 573 RdNTr. 58.
49 vgl. hierzu bereits oben, I. 1.c).



auch im Rahmen des 8 573 BGB nicht abschlie3end (,insbesondere®). Freilich darf
die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Kindigung infolge einer ,nicht unerhebli-
chen® Vertragsverletzung mit dem Verschuldenserfordernis verknipft hat auch nicht
ignoriert werden, weshalb zu fordern ist, dass die Pflichtverletzung mehr als ,nicht
unerheblich® (sprich: von grof3erem Gewicht) sein muss, damit der Vermieter unge-
achtet des fehlenden Verschuldens gem. 8 573 Abs. 1 BGB zur Kindigung berech-
tigt ist. Dies muss dann auch — erst recht — fur die fristlose Kindigung gelten.

b) Pflichtverletzung und Abmahnungserfordernis

Andererseits kommt den 88 543, 569 BGB auch bei der Bestimmung der Vorausset-
zungen einer ordentlichen Vermieterkiindigung Bedeutung zu. Eine nicht unerhebli-
che Verletzung vertraglicher Pflichten nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist stets gege-
ben, wenn die Pflichtverletzung den Vermieter zur fristtosen Kiindigung gem. 8 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB berechtigen wirde. Im Rahmen des § 573 BGB kommen aber
auch Pflichtverletzungen von geringerem Gewicht in Betracht.50 Das auf der Rechts-
folgenseite zwischen den Kindigungstatbestdnden bestehende Stufenverhaltniss?,
muss auch auf der Tatbestandsseite seinen Niederschlag finden muss. Fur die or-
dentliche Kiindigung kommt es daher nicht darauf an, ob dem Vermieter die Fortset-
zung des Vertrages unzumutbar ist.

Obwohl die in den 88 543, 569 BGB benannten Kindigungsgrinde also keine die
Kindigung gem. § 573 BGB verdrangenden Spezialvorschriften sind, missen deren
Wertungen doch fur die ordentliche Kindigung berucksichtigt werden, um Wider-
spruche im System der Kindigungsvorschriften zu vermeiden. Umstritten>2 ist etwa,
ob auch der ordentlichen verhaltensbezogenen Kindigung eine Abmahnung voraus-
zugehen hat. Es spricht einiges dafur, den nicht nur in 8 543 BGB sondern auch au-
Rerhalb des Mietrechts®® zum Ausdruck gebrachten Gedanken zu verallgemeinern,
d.h. eine Losung vom Vertrag nur dann zuzulassen, wenn dem Mieter — ggf. unter
Setzung einer Nachfrist>* — die Mdglichkeit gewahrt wurde, die Vertragsbeendigung
durch Verhaltensanderung zu verhindern.55 Fir die Praxis von untergeordnetem Inte-
resse ist hierbei sicherlich die methodische Frage, ob dieses Ergebnis durch analoge
Anwendung des § 543 Abs. 3 BGB oder eine gesetzesiubersteigende Gesamtanalo-
gies6 herbeizufuhren ist.

Selbst wenn man der hier vertretenen Ansicht nicht folgt, ist auch vor Ausspruch ei-
ner ordentlichen Kindigung die Abmahnung des Mieters empfehlenswert, weil die
Rechtsprechung der vor der Kiindigung ausgesprochenen Abmahnung grol3e Bedeu-

50 Rolffs in: Staudinger, BGB, 13. Bearb. 2003, § 573 RdNr. 28 unter Hinw. auf BT-Drucks. 1V/1549 S. 8.

51 Fristlose Kiindigung auch bei vereinbartem Kiindigungsausschluss einerseits, fristgebundenes ausschlie3-
bares Kindigungsrecht andererseits.

52 Vgl. nur Rolfs (0. FuBn. 50), wo es zunéachst heilt, eine Abmahnung sei grundsétzlich nicht erforderlich,
dann aber wenig spéter (8 573 RdNr. 39) festgestellt wird, bei VerstéRen, die nicht gem. § 543 zur fristlosen Kiin-
digung berechtigten, sei eine Abmahnung zu verlangen.

53 Vgl. § 314 BGB sowie fiir Austauschvertrage 88 281, 323 BGB.

54 5.0. 1. 3.a); anders v. Hase NJW 2002, 2278, 2280: bei fortdauernder Pflichtverletzung Nachfrist erforderlich.

55 Fiir Abmahnung etwa Derleder in: AK-BGB, 1979, § 564b aF RdNr. 13 aE.; Blank (0. FuRn. 6) § 573 RdNr.
25; Sternel ZMR 1986, 181, 183; nunmehr auch Litzenkirchen MDR 2001, 1385, 1391 f.; aA OLG Oldenburg, RE
v. 18.7.1991 — 5 UH 2/91, ZMR 1991, 427; Grapentin in: Bub/Treier, Handbuch, 3. Aufl. 1999, IV RdNr. 62; Pa-
landt/Weidenkaff (0. FuRn. 17) § 573 RdNr. 13; Schlager ZMR 1991, 41, 47.

56 zur Gesamtanalogie und deren Voraus. im Rahmen einer gesetzesimmanenten oder —(bersteigenden
Rechtsfortbildung vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 204 f., 245 ff.



tung bei der Ermittlung des Gewichts der Vertragsverletzung zumisst.>” Jedoch ist
wegen des mittlerweile entfallenen Erfordernisses einer Ablehnungsandrohung
(8 326 Abs. 1 S. 1 aF) die wirksame Kundigung nicht von einer qualifizierte Abmah-
nung abhangig.58

Gegen das Abmahnungserfordernis kann nicht Gberzeugend vorgebracht werden,
dem Vermieter misse das Recht zustehen, bei schwerer, schuldhafter Pflichtverlet-
zung des Mieters auch ohne Abmahnung kindigen zu kénnen.>® Dieser Einwand
wardigt nicht, dass diese Moglichkeit besteht, weil selbst bei einmaligen Verstol3en
eine Kundigung ohne Abmahnung erklart werden kann, wie 8 543 Abs. 3 S. 2 BGB
zeigt. Auch das Fehlen eines Abmahnungserfordernisses bei besonders gravieren-
den Pflichtverletzungen lasst sich auf einen allgemeinen Grundsatz zurlckfihren.
Dies belegen die 88 281 Abs. 2, 2. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 3 sowie die Verweisung in
8§ 314 Abs. 2 S.2 BGB. Allgemein lasst sich sagen, dass eine abmahnungsfreie
Kindigung gem. § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB zulassig ist, wenn die Abmahnung eine
bloRe Formelei ware, was insbesondere der Fall ist, wenn der Mieter ernsthaft und
endgultig ein vertragsgerechtes Verhalten verweigert hat (8 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 1
BGB). Bei einer Kundigung wegen Zahlungsverzuges allerdings wird man eine Ab-
mahnung nur dann fur entbehrlich halten kdnnen, wenn man dem Mieter die MOg-
lichkeit zubilligt, den Kiindigungsgrund durch spatere Zahlung zu beseitigen. Die Re-
gelung des 8§ 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BGB steht vor dem Hintergrund des § 569 Abs. 3
Nr. 2 BGB, der dafir sorgt, dass der Mieter nicht ,ungewarnt* den Mietbesitz verliert.

c) Zahlungsverzugskindigung

Das zuletzt aufgeworfene Problem ist unmittelbar mit der Frage verknipft, wie sich
die detaillierten Regelungen Uber die fristlose Kindigung wegen Zahlungsverzugs
auf die ordentliche Kindigung auswirken. Dies betrifft sowohl die Ho6he des notwen-
digen Ruckstandes als auch die Mdglichkeit einer ,Heilung” durch Zahlung innerhalb
zweier Monate nach Rechtshangigkeit (8 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

Die h.M.80 |ehnt eine Analogie ab, Uberzeugt jedoch nicht. Sofern sie sich mit dem
Argument, der Gesetzgeber habe bei Einfiihrung des § 564b BGB aF (8 573 BGB)
darauf verzichtet, die Kundigungsvoraussetzungen und Folgen an die alteren Vor-
schriften Uber die aufRerordentliche Kindigung anzugleichen, auf das Fehlen einer
Regelungslicke beruftél, muss beachtet werden, dass das Gesetz den Zahlungsver-
zug als ordentlichen Kindigungsgrund gar nicht naher ausgestaltet. Daraus zieht nun
aber auch die h.M. nicht die Konsequenz, eine ordentliche Zahlungsverzugskundi-
gung sei ausgeschlossen, weshalb die Argumentation auf schwachen Fiissen steht.

Nicht durch die Entstehungsgeschichte zu belegen ist dariber hinaus die Behaup-
tung, die Moglichkeit, die Folgen der Kindigung durch Zahlung riickgangig zu ma-
chen, sei (allein) deswegen gewahlt worden, weil auch die unverschuldete, aber

57 vgl. OLG Oldenburg, RE v. 18.7.1991 — 5 UH 2/91, ZMR 1991, 427.

58 vgl. v. Hase NJW 2002, 2278, 2280. Diese Frage fiir die auRerordentl. Kiindigung offenlassend: Kraemer
NZM 2001, 553, 559.

59 Etwa OLG Oldenburg, RE v. 18.7.1991 — 5 UH 2/91, ZMR 1991, 427.

60 OLG Stuttgart, RE v. 28.8.1991 — 8 REMiet 2/91, NJW-RR 1991, 1487 = ZMR 1991, 429; OLG Karlsruhe,
RE v. 19.8.1992 — 3 REMiet 1/92, NJW-RR 1993, 79 = ZMR 1992, 488; Nies NZM 1998, 398, 400; Rolfs (o.
FuRn. 50) § 573 RdNr. 38; aA Blank (0. FuRn. 6) § 573 RdNr. 32; Derleder (0. Fuf3n. 55) § 564b a.F. RdNr. 15;
Franke ZMR 1992, 81.

61 50 expressis verbis etwa OLG Karlsruhe (0. Fun. 60).



gleichwohl zu vertretende®2 Zahlungsunféahigkeit zur auf3erordentlichen Kindigung
berechtige, wahrend die ordentliche Kiindigung ein Verschulden erfordere. 63 Uber-
zeugender ist es daher, in den Mittelpunkt der Betrachtung die Uberlegung zu ri-
cken, dass der Gesetzgeber in den 88 543, 569 BGB eine verbindliche Interessen-
abwagung fur den Fall einer allein (!) auf den Zahlungsverzug gestutzten Kindigung
vorgenommen hat. Das Interesse des Vermieters ist mit der Zahlung befriedigt, der
Kindigungsgrund entfallen. Dies gilt auch fur die ordentliche Kiindigung zu.

Sofern aber weitere Umsténde hinzu treten, die ein Kundigungsinteresse des Ver-
mieters begriinden, kommt eine ordentliche Kiindigung auch bei geringerem Ruck-
stand in Betracht.64 Zahlt der Mieter etwa Uber einen langeren Zeitraum nur schlep-
pend, aber immer so, dass er die gesetzliche Kiindigungsgrenze nicht erreicht, kann
eine Kundigung gerechtfertigt sein. Ist der Vermieter auf die ptnktliche Mietzahlung
angewiesen, kann auch dies ein berechtigtes Kiindigungsinteresse begriinden. Aller-
dings handelt es sich hierbei nicht um eine Besonderheit der ordentlichen Kindi-
gung. Auch ein auRerordentliches Kiindigungsrecht kann in Betracht kommen. 8§ 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 3i.V.m. 8 569 Abs. 3 BGB regelt eben nur die Voraussetzungen einer
allein auf die Hohe des Zahlungsverzuges gestiutzten Kindigung.

Bei derartigen Kindigungen spricht fur die hiesige Ansicht zum einen die grofere
Rechtssicherheit im Hinblick auf die Voraussetzungen einer ordentlichen Kindigung.
Gegen die h.M. sprechen zum anderen (und vor allem) die erzielten Rechtsfolgen:
So kénnte der Vermieter bei entsprechendem Zahlungsrickstand auf3erordentlich
und hilfsweise ordentlich kiindigen.s> Zahlt der Mieter die Miete gem. 8 569 Abs. 3
Nr. 2 BGB verspatet, so wirde damit zwar die auf3erordentliche Kindigung unwirk-
sam, nicht aber die ordentliche. Dem Mieter wirde nicht nur der Anreiz zur Zahlung
genommen®é, sondern auch das nicht zuletzt durch die Verlangerung der Frist in
8§ 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB um einen Monat (s.o. |. 2.b) bb) zum Ausdruck gebrachte
Ziel der Gesetzgebers®’ verfehlt, dem zahlenden Mieter seine Wohnung zu erhalten.

Diesem wenig Uberzeugenden Ergebnis versucht die Gegenansicht®® dadurch zu
entgehen, dass sie die spatere Zahlung auf der Tatbestandsseite berticksichtigt wis-
sen mdchte. Dies ist in zweierlei Hinsicht bedenklich: Zum einen fehlen subsumtions-
fahige Kriterien, was zu Rechtsunsicherheit fihrt. Zum anderen widerspricht die Be-
ricksichtigung nachtraglicher Umsténde der allgemeinen Pramisse, das fir das Be-
stehen des Kiindigungsgrunds der Zeitpunkt der Erklarung maf3geblich ist.6® Soll von
diesem Grundsatz zugunsten einer ex post anzustellenden Interessenabwagung ab-
gewichen werden, bedarf es einer entsprechenden Regelung, wie sie 8 569 Abs. 3
BGB beinhaltet. Bei Heranziehung dieser Norm existiert zugleich eine zeitliche Gren-
ze fur die Berucksichtigung nachtraglicher Mieterzahlungen, was ebenfalls dem
Rechtsanwender nitzt.

62 Vgl. § 279 BGB aF bzw. § 276 Abs. 1 BGB. Hierzu auch Palandt/Heinrichs (0. Ful3n. 17) § 276 RdNr. 28.
63 vgl. OLG Stuttgart und OLG Karlsruhe (jew. FuB3n. 60).

64 vgl. auch OLG Oldenburg (0. FuBn. 59), dass der ,bewussten unpiinktlichen Mietzahlung® i.S. einer vorsatz-
lichen Pflichtverletzung besondere Bedeutung beimisst.

65 5. Nies NZM 1998, 398, 399.

66 50 zu Recht: Derleder (0. FuRn. 55) § 564b aF RdNr. 15.

67 Vgl. RegBegr. zum MietRRefG BT-Drucks. 14/4553 S. 64 = RefE. NZM 2000, 447.

68 statt vieler: Rolfs (0. FuRn. 50) § 573 RdNr. 38; dhnlich die in FuRn. 60 zitierten Oberlandesgerichte

69 vgl. Gaier in: Miinchkomm-BGB, 4. Aufl. 2003, § 314 RdNr. 23; Griineberg in: Bamberger/Roth, BGB 2003,
8§ 314 RdNr. 15.



Il. Formelle Voraussetzungen der Kiindigungserklarung

1. Form und Zugang der Kiindigungserklarung

Fur die fristlose Kindigung gilt im Wohnraummietrecht das Formerfordernis des
§ 568 BGB, mit der Folge der Anwendbarkeit des § 126 BGB. Da es sich hierbei
nicht um eine Besonderheit der auf3erordentlichen Kindigung handelt, sollen die mit
der gesetzlichen Schriftform einhergehenden Probleme an dieser Stelle nicht vertieft
werden.”0

Gleiches gilt fir den Zugang der Kundigungserklarung, auf die die allgemeinen Re-
geln Uber einseitige empfangsbedurftige Willenserklarungen Anwendung finden. Bei
der Frage, wann die Erklarung dergestalt in den Machtbereich des Empfangers ge-
langt ist, das bei gewodhnlichem Verlauf mit dessen Kenntnisnahme zu rechnen war,
stellt der BGH im Interesse der Rechtssicherheit nicht auf die individuellen Verhalt-
nisse des Adressaten, sondern auf die Verkehranschauung ab.”?

2. Angabe des wichtigen Grundes im Kindigungsschreiben

Der zur Kindigung fuhrende Grund ist in dem Kindigungsschreiben gem. 8 569 Abs.
4 BGB derart zu benennen, dass der Vertragspartner ersehen kann, auf welchen tat-
sachlichen Umstand die Kiindigung gestutzt wird.”2 Ein Verstol3 fuhrt zur Unwirksam-
keit des Rechtsgeschafts gem. § 134 BGB. Es gilt insofern nichts anderes als bei
§ 573 Abs. 3 S. 1 BGB”3, der freilich einen Begriindungszwang nur zu Lasten des
Vermieters postuliert.

Das BVerfG stellt mit Recht das Informationsinteresse des Mieters in den Mittelpunkt
der Betrachtung.” Anzugeben ist der wesentliche Lebenssachverhalt in seinen gro-
ben Zigen. Der Kiindigungsgrund ist so zu beschreiben, dass er identifiziert und von
anderen Lebenssachverhalten und -vorgédngen unterschieden werden kann. Es ist
daher rechtsfehlerhaft, vom Vermieter im Kindigungsschreiben eine den prozessua-
len Anforderungen entsprechende Substantiierung zu verlangen, weil das gerichtli-
che Verfahren dem Mieter ausreichend Schutz bietet und der Umfang einer hinrei-
chenden Substantiierung auch vom etwaigen Bestreiten des Mieters abhangig ist.”
Der Vermieter muss in dem Schreiben daher auch nicht Beweis fur die geltendge-
machten Griinde antreten oder mogliche Einwendungen des Mieters ausraumen.’6

In hier interessierenden Kontext hat der BGH?7 jingst entschieden, dass der Vermie-
ter, der das Wohnraummietverhaltnis fristios wegen Zahlungsverzuges (8 543 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 BGB) kindigt, jedenfalls bei klarer und einfacher Sachlage seiner Pflicht

70 Allg. hierzu: Schilling in: MinchKomm-BGB, 4. Aufl. 2004, § 568 RdNr. 3 ff. Zur Telefaxklindigung bei ver-
einbarter Schriftform im Gewerberaummietrecht jingst: BGH, Urt. v. 21.1.2004 — XII ZR 214/00, ZMR 2004, 344.

71 vgl. BGH, vorh. FuRn., zur Kiindigung im Gewerberaummietrecht.

72 BT-Drucks. 14/5663 S. 82: ,keine zu hohen und tbertrieben formalistischen Anforderungen®; 14/4553 S. 91.
73 Hierzu Haublein (0. Ful3n. 42) § 573 RdNr. 94 ff.

74 3. jiingst: BVerfG, Kammerbeschl. v. 3.2.2003 — 1 BVR 619/02, NZM 2003, 592.

75 BVerfG, Kammerbeschl. v. 4.6.1998 — 1 BvR 1575/94, NJW 1998, 2662 = ZMR 1998, 685; NZM 2003, 592;
aA Blank (0. Fu3n. 6) 8§ 573, RdNr. 246 aE.

76 Vgl. Reick in: Bamberger/Roth, BGB 2003, 8 573 RdNr. 129 m. Nachw. zur Gegenansicht.
77 BGH, Beschl. v. 22.12.2003 — VIIl ZB 94/03, ZMR 2004, 254.



zur Angabe des Kiundigungsgrundes gentigt, wenn er in dem Kiindigungsschreiben
den Zahlungsverzug als Grund benennt und den Gesamtbetrag der riickstandigen
Miete beziffert. Die Angabe weiterer Einzelheiten wie Datum des Verzugseintritts o-
der Aufgliederung des Mietriickstandes flir einzelne Monate sei entbehrlich.

lll. Resimee

Wie eigentlich bei allen Reformwerken der jlingsten Zeit, hat der Gesetzgeber auch
bei den hier behandelten Neuregelungen die letzte Detailgenauigkeit vermissen las-
sen. Neben den aufgezeigten kleineren Verwerfungen sei auf die — an sich tberflus-
sige — Regelung des 8§ 569 Abs. 5 S. 2 BGB hingewiesen. Da auch bei der ordentli-
chen Kundigung offenkundig niemand daran zweifelte, dass Uber die gesetzlich ge-
regelten Kindigungsgrinde hinausgehende zu Lasten des Mieters nicht wirksam
begrundet werden kénnen, 8 573 Abs. 4 BGB dies also folgerichtig nicht ausdricklich
ausspricht, bestand auch bei der fristlosen Kindigung kein Regelungsbedarf. Eine
durchaus argerliche Redundanz.

Gleichwohl fallt das Fazit positiv aus. Zwar kénnen nach wie vor nur die wenigstens
Rechtsunterworfenen ihre Rechte und Pflichten unmittelbar dem Gesetz entnehmen;
jedoch war dieses Ziel wohl von vornherein kein ernstzunehmendes. Entscheidend
ist vielmehr, dass die - bislang stark verstreuten - Regelungen uber die Kindigung
von Mietverhéltnissen nunmehr systematisch nachvollziehbar geordnet und damit
insgesamt fur den Rechtsanwender besser zu handhaben sind. In der Natur der Sa-
che liegt es, dass die Voraussetzungen der auf3erordentlichen Kindigung nur durch
eine Generalklausel erschopfend gesetzlich determiniert werden kénnen. Zu win-
schen bleibt, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen benannter Kindigungs-
grinde kinftig so fassen moge, dass ein — an sich unzuléassiger — Rekurs auf die
Generalklausel Uberflissig wird und ferner, dass die benannten Tatbestande starker
mit den Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung abgestimmt werden.



