Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 242 (Cc), 554 a

a) Ist der Vermieter von Gewerberaum berechtigt, das Miet-
verhdltnis gemdB § 554 a BGB fristlos zu kiindigen, weil
der Mieter ihm durch stdndige unpiinktliche Erfiillung
von Zahlungsverpflichtungen aus dem Mietvertrage die
Fortsetzung unzumutbar gemacht hat, und kiindigt er aus
diesem Grunde alsbald, so verliert die Kiindigung ihre
Wirksamkeit durch nachtrdgliche Tilgung der Zahlungs-
riickstande nicht.

b) Zur Frage der Verwirkung eines Anspruchs auf Raumung und

Herausgabe des Mietobjekts.
|

BGH, Urt. v. 23. September 1987 - VIII ZR 265/86 - OLG Frankfurt/Mai
LG GieBen
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. September 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Treier und GroB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt/Main vom 6. Mai 1986
aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das
Urteil der 3. Zivilkammer des Landgerichts
Gieflen vom 27. Februar 1985 wird zurtick-

gewiesen.
Der Beklagte hat auch die Kosten der

Berufungs- und der Revisionsinstanz

zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand
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21. Januar 1977 an den Beklagten zum Betrieb einer Gast-
stdtte. Am 21. Oktober 1982 schlossen die Parteien einen
neuen Mietvertrag, dessen Laufzeit am 1. November 1982
begann und am 1. November 1997 enden sollte. Sie einigten
sich auf einen monatlichen Mietzins von 1.400,-- DM und
verkniipften ihn mit einer Wertsicherungsklausel. In dem
vorgedruckten, maschinenschriftlich ergadnzten Vertrag ist

u.a. bestimmt:

"§ 5 Zahlung des Mietzinses

1. Der Mietzins ist spatestens am dritten Werktage
eines jeden Monats ... zu zahlen. Die Nebenkosten
sind, soweit nichts anderes vereinbart ist, zugleich
mit dem Mietzins zu entrichten ...

Die Vorauszahlung betrdgt monatlich z.2t. fiir
a) Heizungskosten 150,-- DM
b) sonstige Betriebskosten 400,-- DM ...

§ 22 Sonstige Vereinbarungen

Der Mieter verpflichtet sich, DM 10.000,-- (zehntau-
send) als Ausgleich fiir vom Vermieter anteilig gezahlte
Umbaukosten (Keller-Installation) im Café K& an den
Vermieter zu zahlen. In diesem Betrag ist die gesetzli-
che Mehrwertsteuer enthalten. Samtliche Anspriiche des
Vermieters aus der Beteiligung an den Umbaukosten sind
damit abgegolten. Die Zahlung des Betrages erfolgt in

Raten von DM 500,-- monatlich. Weiterhin verpflichtet
sich der Mieter DM 8.400,-- an riickstandiger Miete zu
zahlen ... Dem Mieter wird ein Begleichen dieser Schuld

in monatlichen Raten von DM 400,-- eingerdumt.

Samtliche vormals geschlossenen Vertrdge zwischen Herrn
K@D und Herrn Dr. FEJJJA verlieren durch diesen
Vertrag ihre Rechtsgiiltigkeit ...".



o

Mit einer am 6. Januar 1983 ausgesprochenen fristlosen
Kiindigung wegen nicht rechtzeitiger Mietzahlungen hatte der
Kldger keinen Erfolg. Das Landgericht Gieflen hat die darauf
gestiitzte Raumungs- und Herausgabeklage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht Frankfurt/Main hat diese Entscheidung be-
stdtigt. In einem weiteren von den Parteien gefiihrten Vor-
prozeB hat der Klager erreicht, dal der Beklagte zur Zahlung
von 6.843,44 DM Nebenkosten verurteilt worden ist, die wah-
rend des urspriinglichen Mietverhdltnisses f&llig geworden
sind (LG Giefilen, Urteil vom 1. Mdrz 1984 ~ 3 O 412/83).

Der Beklagte lieB es zur Vollstreckung kommen. Zahlungen
erhielt der Klager erst ab Mai 1984. Zuvor liefl der Kldger
durch Anwaltsschreiben vom 6. April 1984 erneut eine frist-

lose Kiindigung aussprechen. Darin heifit es u.a.:

"Die Kiindigung erfolgt aus wichtigem Grund gem.

§ 554 a BGB. Sie befinden sich zwischenzeitlich erneut
mit der Entrichtung des Mietzinses sowie der Neben-
kosten und auch der gem. § 22 des Mietvertrags verein-
barten monatlichen Rate in Verzug. Ihrer Zahlungsver-
pflichtung fiir den Monat Marz 1984 sind Sie ebenfalls
erst am 19.03.1984, nachdem wir bereits insoweit Klage
erhoben hatten, nachgekommen. Auch in den vorhergehen-
den Monaten haben wir regelmdflig die Forderung unseres
Mandanten gerichtlich geltend machen miissen. Selbst
nach Zustellung eines vollstreckbaren Titels haben Sie
nicht gezahlt und machten die Einschaltung des Ge-
richtsvollziehers verschiedentliche Male notwendig.

Sie befinden sich weiterhin mit der Zahlung von Neben-
kosten in H6he von insgesamt DM 6.843,44 nebst 11 %
Zinsen gem. Urteil des Landgerichts Gieflen vom
01.03.1984 (Az.: 3 O 412/83) in Verzug. ..."



Mit Schreiben vom 17. April 1984 widersprachen die An-
wdlte des Kldgers ausdriicklich einer Fortsetzung des Miet-
verhdltnisses gemdfl § 568 BGB.

Der Beklagte hat geltend gemacht, er habe nur zum Teil
verspdtet gezahlt; in einigen Fdllen sei ihm Stundung ge-
wahrt worden. Er meint, der Kldger habe das Recht zur frist-
losen Beendigung des Mietverhdltnisses verwirkt, denn die
Griinde, die er angefiihrt habe, hdtten bereits léngere Zeit

zuriickgelegen.

Das Landgericht hat der auf die Kiindigung vom
6. April 1984 gestiitzten Raumungs- und Herausgabeklage
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte be-

antragt, erstrebt der Kldger die Wiederherstellung des erst-
instanzlichen Urteils,

Entscheidunasariinde

I. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Voraus-
setzungen einer fristlosen Kiindigung gemdB § 554 Abs. 1
Nr. 1 BGB seien am 6. April 1984 nicht erfiillt gewesen. Der
Beklagte habe den Mietzins fiir die Monate Mdrz und
RApril 1984 zwar verspdtet - am 19. Mdrz und am 9. April -
gezahlt, zum Kiindigungszeitpunkt habe jedoch nur die April-

miete noch offengestanden. Auf Zahlungsriickstdnde, zu deren
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ratenweisem Ausgleich sich der Beklagte in § 22 des Miet-
vertrages vom 21. Oktober 1982 verpflichtet habe (Umbau-
kostenanteil und riickstdndige Mieten aus der Zeit vor dem
21. Oktober 1982) kénne sich der Kldger im Rahmen des § 554
Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht berufen. Bei jenen Verpflichtungen
handle es sich um einen vergleichsweise vereinbarten Betrag,
der an sich bereits in voller Hthe fdllig gewesen sei und
fiir den dem Beklagten ratenweise Tilgung ohne bestimmte
Falligkeitstermine fiir die einzelnen Raten bewilligt worden

sei.

2. Auch aus § 554 a BGB sei die Kiindigung nicht ge-
rechtfertigt. Es k&nne zwar nicht zweifelhaft sein, daB
fortdauernde unpiinktliche Mietzahlungen ein wichtiger Grund
zur fristlosen Kiindigung nach dieser Vorschrift sein ko&nn-
ten, denn gerade die Unpiinktlichkeit der Zahlungen iiber
einen langeren Zeitraum kénne die Fortsetzung des Mietver-
hdltnisses dem Vermieter unzumutbar machen. Eine Kiindigung
aus diesem Grunde kdnne aber dann keinen Erfolg mehr haben,
wenn sich das Verhalten des Mieters nach der Kiindigung schon
bis zur Einreichung der Raumungsklage grundlegend gewandelt
habe, wenn insbesondere die Zahlungsriickstdnde, die allein
den Kiindigungsgrund ergeben haben, nicht mehr bestiinden. So
liege der Fall hier. Der Beklagte habe in der Berufungsin-
stanz vorgetragen, er habe seit Dezember 1984 die Mieten je-
weils rechtzeitig bezahlt und seitdem seien auch keine Riick-
stdnde mehr offen gewesen. Die Gelegenheit, diesem Vorbrin-
gen im Schriftsatz vom 15. April 1986, der fristgerecht vor
der miindlichen Verhandlung eingereicht worden sei, zu wider-

sprechen, habe der Kldger nicht genutzt. Deshalb habe ihm



Schriftsatznachlal nicht gewdhrt werden kénnen. Im iibrigen
habe der Kladger bis zur miindlichen Verhandlung vom

6. Mai 1986 nie behauptet, daB noch Anfang 1985 Zahlungs-
riickstdnde bestanden hdtten. Der erst Ende Januar 1985
eingereichten Raumungsklage stehe mindestens der Einwand un-

zuldssiger Rechtsausiibung entgegen.

II. Die Erwdgungen der Vorinstanz, die zur Klageabwei-
sung gefiihrt haben, halten einer Nachpriifung nicht in allen
Punkten stand.

1. Keiner abschlieflenden Entscheidung bedarf, ob das
Oberlandesgericht ein auflerordentliches Kiindigungsrecht aus
§ 554 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu Unrecht verneint hat.

a) Fir zwei aufeinanderfolgende Termine war der Be-
klagte mit der Entrichtung des laufenden, aufgrund Vertrages
vom 21. Oktober 1982 geschuldeten Mietzinses oder eines
nicht unerheblichen Teils hiervon am 6. April 1984 nicht in
Verzug. Der Beklagte hat den am 4. Mdrz 1984 eingetretenen
Verzug mit der Mdrzmiete durch - unstreitige - Zahlung des
fdlligen Betrages beseitigt, noch ehe der auf den 3. Mirz
folgende Falligkeitstermin gekommen war.

b) Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, bei den
Zahlungsverpflichtungen, die der Beklagte in § 22 des Miet-
vertrages eingegangen ist, handle es sich nicht um Mietzins
im Sinne des § 554 Abs. 1 Nr. 1 BGB, ist der Revision zuzu-
geben, daB dagegen der Umstand spricht, daB die Vertragspar-
teien die Ausgleichszahlungen des Beklagten fiir Umbaukosten




und Mietriickstand getrennt behandelt, insbesondere durch ge-
sonderte Tilgungsraten festgelegt haben. Gleichwohl er-
scheint die Wertung der Vorinstanz, die Parteien hdtten die
Zahlungsverpflichtungen des Beklagten aus der Vergangenheit
auf eine neue - vergleichsweise ausgehandelte - Grundlage
gestellt und sie damit ihres urspriinglichen Charakters ent-
kleidet, nicht unmdglich, weil es in § 22 des Mietvertrages
heiffit, sdmtliche von den Parteien vormals geschlossenen

Vertrdge "verlieren durch diesen Vertrag ihre Giiltigkeit".

c) Ungepriift hat das Oberlandesgericht die Frage gelas-
sen, ob der vom Landgericht Gieflen im Vorprozefl der Parteien
im Urteil vom 1. Mdrz 1984 rechtskraftig festgestellte Ver-
zug des Beklagten mit Nebenkosten, die aus der Zeit vor Ab-
schlufl des neuen Mietvertrages offenstanden, die Kiindigung
vom 6. April 1984 gemdB § 554 Abs. 1 Nr. 1 BGB rechtfertigt.
Das wiirde allerdings voraussetzen, daB unter Mietzins im
Sinne des § 554 Abs. 1 Nr. 1 BGB auch Nebenkosten, zumindest
solche, die als Abschlagszahlungen monatlich entrichtet wer-
den miissen, zu verstehen sind. Der erkennende Senat hat
diese Frage bisher offengelassen (Senatsurteile vom
28. Mai 1975 - VIII ZR 70/74 = WM 1975, 897 unter IV 3 b und
vom 15. April 1987 - VIII ZR 126/86 = WM 1987, 932). Sie
bedarf auch hier keiner Entscheidung, weil die fristlose
Kiindigung vom 6. April 1984 entgegen der Ansicht der Vor-
instanz aus § 554 a BGB begriindet ist (siehe unten 2).



2. Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB fort-
dauvernd unpiinktliche Mietzahlung ein wichtiger Grund zur
fristlosen Kiindigung gemdfl § 554 a BGB sein kann (vgl. Land-
gericht Hamburg in MDR 1983, 319; BGH Urteil vom 26. Marz
1969 - VIII ZR 76/67 = WM 1969, 625 = MDR 1969, 657;
MiinchKomm-Voelskow, BGB, § 554 a, Rdnr. 15 m.w.Nachw.).
Seiner Ansicht, eine Kiindigung nach dieser Vorschrift kdnne
dann keinen Erfolg mehr haben, wenn sich das Verhalten des
Mieters nach der Kiindigung bis zur Einreichung der R&umungs-
klage grundlegend gedndert habe, insbesondere, wenn Zahlungs-
riickstdnde nicht mehr bestehen, kann nicht gefolgt werden.

a) Der erkennende Senat hat zwar wiederholt ausgespro-
chen, werde die an keine Frist gebundene Kiindigung gemaf
§ 554 a BGB nach Vorliegen des Kiindigungsgrundes zu lange
verzdgert, so berechtige dies zu dem SchluBl, daB dem Kiindi-
genden trotz der Vertragsstdrung die Fortsetzung des Miet-
verhdltnisses nicht unzumutbar ist (Senatsurteile vom
23. Mdrz 1983 - VIII ZR 336/81 = WM 1983, 660 unter II 1
und vom 3. Oktober 1984 - VIII ZR 118/83 = WM 1984, 1537
unter II 2 b). Dieser rechtliche Gesichtspunkt kann jedoch
nicht auf den Fall iibertragen werden, dafB die Kiindigung un-
verziiglich ausgesprochen wird, der Vermieter dann aber, wie
hier, nicht ebenso unverziiglich Raumungsklage erhebt und der

Mieter in der Zwischenzeit sein Verhalten &ndert.

Hat der Mieter seine Verpflichtungen in solchem Mafle
schuldhaft verletzt, daB dem Vermieter die Fortsetzung des

Mietverhdltnisses nicht zugemutet werden kann und macht der
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Vermieter von dem Recht Gebrauch, das Mietverhdltnis frist-
los zu kiindigen, so wird das Dauerschuldverhdltnis mit dem
Zugang der Kiindigungserkldrung beendet. Es verwandelt sich
in ein Abwicklungsschuldverhdltnis. Der Mieter schuldet mit
Wirksamwerden der Kiindigung die Rd&umung und Herausgabe. An
dieser Gestaltungswirkung der Kiindigung kann nachtré&gliches
Wohlverhalten des Mieters nichts mehr &ndern. Nur wenn Wohn-
raum vermietet ist und der Vermieter wegen Zahlungsverzuges
gemdB § 554 Abs. 1 BGB fristlos kiindigt, macht das Gesetz
von diesem Grundsatz eine Ausnahme und bestimmt, daB die
Kiindigung dann unwirksam wird, wenn bis zum Ablauf eines Mo-
nats nach Eintritt der Rechtshdngigkeit des Raumungsan-
spruchs hinsichtlich des f&dlligen Mietzinses und der f&lli-
gen Entschddigung nach § 557 Abs. 1 Satz 1 BGB der Vermieter
befriedigt wird (§ 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Im iibrigen ist bei
allen Mietverhdltnissen die fristlose Kiindigung wegen Zah-
lungsverzuges nur dann ausgeschlossen, wenn der Verzug vor
Wirksamwerden der Kiindiqung durch vollstdndige Zahlung des

gesamten Riickstands beseitigt wird und sie wird unwirksam,
wenn der Mieter von einer bestehenden Aufrechnungsméglich-
keit unverziiglich nach der Kiindigung Gebrauch macht. Die
Eigenart des Kiindigungsgrundes aus § 554 a BGB, der nur dann
gegeben ist, wenn dem kiindigenden Partner die Fortsetzung
des Vertragsverhdltnisses unzumutbar ist, schlieft iiberdies
- anders als Zahlungsverzug - schon begrifflich eine nach-

trdgliche "Heilung" aus.

Auch bei fristloser Kilindigung eines Mietverhdltnisses
iiber Gewerberaum kann allerdings die Fortsetzungsfiktion des
§ 568 BGB Platz greifen. Im vorliegenden Fall ist der Klédger



jedoch durch Anwaltsschreiben vom 17. April 1984 fristge-
recht dem Eintritt der Rechtswirkungen des § 568 BGB entge-
gegengetreten.

b) Hat der Vermieter, wie hier der Kldger, unmiBver-
stdndlich zu verstehen gegeben, daB er das wirksam beendete
Mietverhdltnis nicht fortsetzen mochte, so ist fiir die An-
nahme, er habe den Anspruch auf Raumung und Herausgabe, den
er neun Monate nach der Kiindigung klageweise geltend gemacht
hat, verwirkt, kein Raum. Ist das Mietverhdltnis wirksam be-
endet, so muB von dem Mieter erwartet werden, dafBl er die
Rdumungs- und Herausgabepflicht aus § 556 BGB freiwillig er-
fillt. Dem Vermieter, der mit der gerichtlichen Durchsetzung
des Herausgabeanspruchs zuwartet, kann daraus kein Nachteil
erwachsen. Der Standpunkt des Berufungsgerichts wiirde im Er-
gebnis darauf hinauslaufen, daB3 neben die Regelung des
§ 568 BGB ein weiterer Tatbestand der Fortsetzung einer
rechtswirksam beendeten Raummiete tritt. Dafiir besteht kein

Grund.

Unter diesen Umstdnden braucht nicht ndher darauf
eingegangen zu werden, daf3 nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts der Beklagte ohnehin erst ab Dezember 1984 zu
plinktlicher Zahlungsweise iibergegangen ist; erst von diesem
Zeitpunkt an, hat es ausgefiihrt, seien Riickstdnde nicht mehr
vorhanden gewesen. Im Dezember 1984 konnte danach iiberhaupt
erst die fiir die Annahme einer Verwirkung oder einer unzu-
ldssigen Rechtsausiibung notwendige Zeitspanne beginnen,
wahrend der der Vermieter untdtig geblieben sein miifite.
Vorher konnte der Beklagte nach dem Geschehenen nicht damit
rechnen, der Kldger werde aus der fristlosen Kiindigung keine

Konsequenzen ziehen.
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c) Das angefochtene Urteil mufite danach aufgehoben wer-
den. Der erkennende Senat konnte in der Sache selbst ent-
scheiden, da es weiterer tatsdchlicher Feststellungen nicht
bedarf, § 565 Abs. 3 ZPO.

Das Berufungsgericht hat ersichtlich die tats&@chlichen
Feststellungen des Landgerichts iiber die schleppende und un-
plinktliche Erfiillung der Zahlungsverpflichtungen durch den
Beklagten, die dieser im iibrigen im wesentlichen eingerdumt
und auch in der Berufungsinstanz nicht in Abrede gestellt
hat, nicht in Zweifel ziehen wollen. Ndhere Ausfiihrungen
hierzu waren von seinem Standpunkt aus nicht geboten. Es
steht danach fest, daB der Beklagte, der bereits wdhrend des
Bestehens des urspriinglichen Vertragsverhdltnisses Mietriick-
stdande hat entstehen lassen (vgl. § 22 des Mietvertrages vom
21. Okober 1982), auch in der Folgezeit stdndig zumindest
verspdtet gezahlt hat - zum Teil erst nach Rechtshdngig-
keit - und daf wiederholt, auch wegen der insoweit verur-
sachten Kosten, Zwangsvollstreckungsmafinahmen ergriffen wer-
den mufiten. Im einzelnen hat der Beklagte eingerdumt, daf
dies hinsichtlich seiner Zahlungsverpflichtung in den Mona-
ten Februar bis August 1983 der Fall gewesen ist. Die im
Februar und Mdrz 1984 f&dlligen Betrdge sind zumindest teil-
weise verspdtet entrichtet worden. Die Aprilmiete hat der
Beklagte gleichfalls unpiinktlich gezahlt. Auch die im Urteil
des Landgerichts Gieflen vom 1. Mdrz 1984 titulierte Forde-
rung, die Zahlungsverpflichtungen aufgrund des urspriing-
lichen Mietvertrages betrifft, war am 6. April 1984 noch
nicht ausgeglichen. Der Beklagte lief3 es zur Zwangsvoll-

streckung kommen. Zahlungen erhielt der Kldger, wie sich aus
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dem unwidersprochen gebliebenen Sachvortrag in der Klage-
schrift ergibt, erst aufgrund von VollstreckungsmaBnahmen.
Diese Umstdnde rechtfertigen die Annahme, daB dem Kldger am
6. April 1984 die Fortsetzung des Mietverhdltnisses unzumut-
bar war. Die fortdauernde unpiinktliche Erfiillung der Zah-
lungsverpflichtungen aus einem Mietvertraqg ist eine schwer-
wiegende Vertragsverletzung im Sinne des § 554 a BGB. Sie
beeintrachtigt die auf Dauer angelegten Vertragsbeziehungen
und verursacht stdndige Spannungen zwischen den Vertragspar-
teien mindestens in gleichem Mafle wie Verhaltensweisen, die
den Hausfrieden stSren. Das gilt insbesondere dann, wenn die
unpiinktliche Zahlungsweise zu gerichtlichen Auseinander-
setzungen fiihrt und der Mieter es dariiberhinaus zur Zwangs-
vollstreckung kommen 1&Bt (vgl. dazu das einen Leasingver-
trag betreffende Senatsurteil vom 7. Dezember 1983 - VIII ZR
257/82 = WM 1984, 163 = zZIP 1984, 115). Im Rahmen des § 554 a
BGB spielt es keine Rolle, ob der Mieter den Mietzins, die
vertraglich vereinbarten Nebenkosten oder sonstige in dem
Mietverhdltnis begriindete Zahlungsverpflichtungen unpiinktlich
erfiillt (vgl. Senatsurteil vom 28. Mai 1975 - VIII ZR 70/74
= WM 1975, 897 unter IV 3 b, das eine vertragliche Regelung
betrifft, die dem § 554 a BGB entspricht). Keiner ndheren
Begriindung bedarf, daB dem Beklagten wegen seiner unpiinkt-
lichen Zahlungsweise Verschulden anzulasten ist. Das gilt
auch fiir die zum Teil seit 1980 riickstdndigen Nebenkosten.
Insoweit hat das Landgericht Gieflen im Vorprozefl Verzug des
Beklagten festgestellt.
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Da der Kldger am 6. April 1984 mithin zur fristlosen
Kiindigung berechtigt war, war das Urteil des Landgerichts

wiederherzustellen.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Treier Grofl
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