Bundesgerichtshof

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a und b, 569 Abs. 3 Nr. 2; 556 Abs. 3 BGB; §§ 9,
9a HeizkostenV

1. Ist durch Auflauf eines Riickstands in der in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a oder Nr. 3 Buchst. b BGB genannten Hohe ein Recht des
Vermieters zur fristlosen Kiindigung des Mietverhiltnisses entstanden,
wird dieses nach § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB nur durch eine vollstandige
Zahlung des Riickstandes vor Zugang der Kiindigung ausgeschlossen
(Bestidtigung des Senatsurteils vom 14. Juli 1970 - VIII ZR 12/69, ZMR
1971, 27, unter II 4).

2. Nach § 543 Abs. 2 Satz 3 BGB wird die Kiindigung des Vermieters nur
unwirksam, wenn durch unverziigliche Aufrechnung die gesamten
Riickstande getilgt werden.

3. Die Schonfristzahlung nach § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB setzt eine
vollstindige Tilgung der filligen Miete und der filligen Entschiadigung
nach § 546a BGB innerhalb der dort genannten Frist voraus.

4. Fiir die formelle Ordnungsgemaiaflheit einer Heizkostenabrechnung ist es
ohne Bedeutung, ob die der Abrechnung zugrunde gelegten
Verbrauchswerte auf abgelesenen Messwerten oder auf einer Schitzung
beruhen und ob eine vom Vermieter vorgenommene Schitzung den
Anforderungen des § 9a HeizkostenV entspricht. Es bedarf deshalb
weder einer Erlduterung, auf welche Weise eine Schiatzung
vorgenommen wurde noch der Beifiigung von Unterlagen, aus denen der
Mieter die Schiatzung nachvollziehen kann (Bestidtigung des
Senatsurteils vom 12. November 2014 - VIII ZR 112/14, NJW 2015, 406
Rn. 18).

BGH, Urteil vom 24.08.2016; Az.: VIII ZR 261/15

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung
vom 20. Juli 2016 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Milger sowie die Richter Dr.
Achilles, Dr. Schneider, Dr. Biinger und Kosziol fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil der 6. Zivilkammer des Landgerichts
Bonn vom 12. November 2015 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten

des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.
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[1] Der Beklagte ist seit dem Ende des Jahres 1997 Mieter einer Wohnung in B., die
zu einer Wohnanlage mit 21 Wohneinheiten gehort. Die Klagerin ist durch
Eigentumserwerb am 30. April 2004 in das Mietverhéltnis eingetreten.

[2] Bis zum Ende des Jahres 2012 betrug die monatliche Kaltmiete fiir die 52, 72
gm grofSe Wohnung 296,56 € zuzuglich einer monatlichen Vorauszahlung fir
Betriebskosten in Héhe von 65,93 €. Die Wohnung verfligte damals nur tiber eine
Gasetagenheizung. Der Beklagte rechnete seinen Warmwasser- und
Heizungsverbrauch in dieser Zeit unmittelbar mit dem privaten Versorger ab.

[3] In den Jahren 2011 und 2012 fihrte die Klagerin umfangreiche energetische
Sanierungsmafinahmen durch, wobei unter anderem eine zentrale Heizungsanlage
eingebaut und die Fenster erneuert wurden. Nach Abschluss der Arbeiten begehrte
sie eine Erhéhung der Grundmiete um 125,36 € auf 421,92 € sowie (neben den
bisherigen monatlichen Betriebskostenvorauszahlungen in Héhe von 56,93 €)
zuséatzlich monatliche Heiz- und Warmwasserkostenvorauszahlungen in Héhe von
70,68 €. Fur die Zeit ab 1. Januar 2015 ermafdigte die Kldgerin nach einer
Abrechnung den monatlichen Betriebskostenvorschuss auf 37 € und den Heiz- und
Warmwasserkostenvorschuss auf 45 €.

[4] Der Beklagte hielt die Mieterh6hung nicht fir gerechtfertigt und zahlte in der
Folgezeit nur einen Teil der nunmehr geforderten Miete.

[5] Mit Schreiben vom 16. Juli 2014 kiindigte die Klagerin das Mietverhaltnis wegen
Zahlungsverzugs fristlos und hilfsweise ordentlich. Sie bezifferte die Ruckstande
darin auf 1.782,04 €, wobei ein Betrag von 220,11 € auf eine (restliche)
Nachforderung aus der Heiz- und Wasserkostenabrechnung 2012 /2013 entfiel.
Bereits mit Schreiben vom 10. Juli 2014 hatte die Kldgerin eine Verrechnung der
Guthaben und Forderungen aus verschiedenen Nebenkostenabrechnungen
vorgenommen und dabei zu Lasten des Beklagten eine Nachforderung in Héhe von
588,80 € aus der Heizkostenabrechnung 2011/2012 sowie in Hohe von 432,78 €
aus der Heizkostenabrechnung 2012/2013 eingestellt sowie zu seinen Gunsten eine
Abschlagszahlung vom 21. Oktober 2013 in H6he von 300 €, Gutschriften in Héhe
von 83,95 € und 131,40 € sowie ein Guthaben aus der Betriebskostenabrechnung
far das Jahr 2012 in Hohe von 286,12 € berticksichtigt. Nach Verrechnung der
vorgenannten Forderungen verblieb die genannte Restforderung in Héhe von
220,11 €.

[6] Mit Schreiben vom 27. Januar 2015 erklarte die Klagerin erneut die fristlose,
hilfsweise die ordentliche Kiindigung wegen Zahlungsverzugs und sttitzte die Klage
mit Schriftsatz vom 29. Januar 2015 auch auf diese Kiindigung, die mit einem von
der Klagerin errechneten Zahlungsriickstand in Héhe von 1.381,37 € aus der Zeit
von Januar 2013 bis Dezember 2014 begriindet war.

[7] Das Amtsgericht hat der RAumungsklage stattgegeben, das Landgericht hat sie
unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt die Klagerin die Wiederherstellung
des amtsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

[8] Die Revision hat Erfolg.



[9] I. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, soweit fur
das Revisionsverfahren noch von Interesse, im Wesentlichen ausgeftihrt:

[10] Die Raumungsklage sei unbegriindet, weil die von der Klagerin erklarten
Kindigungen das Mietverhéltnis nicht beendet hatten. Die fristlose Kiindigung vom
16. Juli 2014 sei unwirksam. Zwar habe ein Mietriickstand in Héhe von 1.561,93
€, mithin von (mehr als) zwei Bruttomonatsmieten (2 x 558,53 € = 1.117,06 €),
bestanden beziehungsweise von 1.424,73 €, wenn berticksichtigt werde, dass die
Heizkostenvorauszahlung ab Dezember 2013 durch ein wirksames
Anpassungsverlangen des Beklagten nach § 560 Abs. 4 BGB von 70,68 € auf 53,53
€ verringert worden sei.

[11] Der Beklagte habe aber seinerseits Gegenforderungen aus den
Betriebskostenabrechnungen fiir die Jahre 2011 und 2012 in Héhe von insgesamt
501,47 € gehabt, namlich eine Gutschrift in Héhe von 83,95 € aus der
Betriebskostenabrechnung 2011 sowie weitere Guthaben beziehungsweise
Gutschriften in Hohe von 131,40 € und 286,12 € aus der
Betriebskostenabrechnung fiir das Jahr 2012.

[12] Mit dem Betrag von 83,95 € habe er schon in dem vorangegangenen
Rechtsstreit die Aufrechnung erklart und mit den Guthaben aus der
Betriebskostenabrechnung 2012 in der Klageerwiderung vom 10. September 2014.
Diese Guthaben hatten dem Beklagten zu diesem Zeitpunkt auch als aufrechenbare
Gegenforderungen zugestanden.

[13] Zwar habe die Klagerin ihrerseits schon zuvor, ndmlich am 10. Juli 2014,
gegen diese Guthaben die Aufrechnung mit Nachforderungen aus den
Heizkostenabrechnungen 2011/2012 (588,80 €) und 2012/2013 (432,78 €) erklart.
Die Aufrechnung der Klagerin sei indes ins Leere gegangen, weil ihr die
Nachforderungen mangels formeller Ordnungsgeméafiheit der genannten
Heizkostenabrechnungen nicht zugestanden héatten. Denn die Klagerin habe in der
Abrechnung lediglich mitgeteilt, dass sie auf einer "Schitzung am Durchschnitt der
Liegenschaft" beruhe. Die Kldgerin hatte aber zumindest angeben muissen, dass
sowohl der Gesamtverbrauch des Mehrparteienhauses als auch der Verbrauch in
der Wohnung des Beklagten anhand der in einem Teil der Wohneinheiten
durchgefiihrten Messungen geschétzt worden seien.

[14] Angesichts der wirksamen Aufrechnung des Beklagten mit Gegenforderungen
in H6he von insgesamt 501,47 € habe der Mietrtickstand nur noch 1.060,46 €
betragen und somit die H6he von zwei Monatsmieten geméafs § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.
3 Buchst. b BGB nicht erreicht.

[15] Auch die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung vom 16. Juli 2014 sei
unwirksam. Zwar sei ein Mietriickstand zunéachst in Héhe von 1.424,73 € zugrunde
zu legen; hiervon seien jedoch wiederum die Aufrechnungsbetrage von insgesamt
501,47 € abzuziehen. AufSerdem habe der Beklagte wegen der formell nicht
ordnungsgeméafien Heizkostenabrechnung keine Kosten fiir Heizung und
Warmwasser geschuldet, so dass ihm angesichts geleisteter Vorauszahlungen und
einer erbrachten Abschlagszahlung fiir die Jahre 2011/2012 und 2012/2013
Guthaben in Héhe von 226,49 € und 154,48 € zugestanden héatten.

[16] Diese seien bei der Beurteilung einer erheblichen Pflichtverletzung des
Beklagten zu berticksichtigen, auch wenn er insoweit keine Aufrechnung erklart
habe.


http://lexetius.com/BGB/560
http://lexetius.com/BGB/543

[17] Die fristlose Kiindigung der Klagerin vom 27. Januar 2015 habe das
Mietverhaltnis gleichfalls nicht beendet. Der Ruckstand von zunachst 1.510,90 €
sei wiederum um die Aufrechnungsbetridge von insgesamt 501,47 € sowie um das
Guthaben von 378,89 € aus der Betriebskostenabrechnung 2012 zu vermindern,
das die Klagerin bei der Ktindigung selbst verrechnet habe.

[18] Damit sei der relevante Kiindigungsriickstand von zwei Monatsmieten nicht
mehr erreicht. Bei der hilfsweise erklarten ordentlichen Kindigung seien erneut die
bereits genannten Gegenforderungen des Beklagten in Héhe von 226,49 € und
154,48 € bei der Abwagung zu berticksichtigen. Der verbleibende Riickstand
gentlige nicht fur eine erhebliche Pflichtverletzung im Sinne des § 573 Abs. 1 Nr. 1
BGB.

[19] Da die von der Klagerin erklarten Kiindigungen somit ohnehin unwirksam
seien, komme es auf die Frage einer berechtigten Mietminderung des Beklagten
nicht mehr an.

[20] II. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann die Wirksamkeit der von der
Klagerin mit Schreiben vom 16. Juli 2014 und 27. Januar 2015 erklarten
Kundigungen und dementsprechend auch die Begriindetheit des auf diese
Kundigungen gestiitzten RAumungs- und Herausgabeanspruchs (§ 546 Abs. 1 BGB)
nicht verneint werden.

[21] 1. Das Berufungsgericht legt fir den Zeitpunkt der Kiindigung vom 16. Juli
2014 zunachst — bei Berticksichtigung einer wirksamen Herabsetzung der
Heizkostenvorauszahlungen ab Dezember 2013 — einen Mietrliickstand in Héhe von
1.424,73 € zugrunde; dies lasst einen Rechtsfehler nicht erkennen und wird von
der Revision auch nicht beanstandet. Hiervon ist noch der Betrag von 83,95 €
(unstreitiges Guthaben/Gutschrift aus der Betriebskostenabrechnung 2011)
abzuziehen, mit dem der Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
bereits im Vorprozess die Aufrechnung erklart hat. Es verbleibt dann im Zeitpunkt
der Erklarung der Kindigung vom 16. Juli 2014 ein Mietrtickstand in Héhe von
1.340,78 €, der den Betrag von zwei Monatsmieten Uibersteigt und die Klagerin
somit gemafd § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB zur fristlosen Kiindigung des
Mietverhaltnisses berechtigte. Anders als das Berufungsgericht offenbar meint,
kommt es nicht darauf an, ob ein Riickstand in der nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. b BGB vorausgesetzten Hohe auch noch im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung tiber die RAumungsklage besteht.

[22] 2. Gem&f § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB liegt ein wichtiger Grund
far die Kiindigung des Mietverhaltnisses insbesondere dann vor, wenn der Mieter in
einem Zeitraum, der sich tiber mehr als zwei Termine erstreckt, mit der
Entrichtung der Miete in Héhe eines Betrages in Verzug ist, der die Miete fir zwei
Monate erreicht. Dies ist hier angesichts einer monatlichen Miete von 558,53 € und
eines Uber einen langeren Zeitraum aufgelaufenen Mietriickstands von 1.340,78 €
der Fall, wie auch das Berufungsgericht im Ansatz nicht verkannt hat.

[23] Das Berufungsgericht hat allerdings nicht berticksichtigt, dass eine nach § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB grundsatzlich gerechtfertigte Kiindigung nur
unter bestimmten, vom Gesetz im Einzelnen aufgefiihrten Voraussetzungen
ausgeschlossen ist oder unwirksam wird.

[24] a) Gemafs § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ist eine Kiindigung nach Satz 1 Nr. 3
ausgeschlossen, wenn der Vermieter vorher — das heifst vor dem Zugang der
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Kundigung — befriedigt wird. Gemaf’ § 543 Abs. 2 Satz 3 BGB wird die Kiindigung
unwirksam, wenn sich der Schuldner von seiner Schuld durch Aufrechnung
befreien konnte und unverziiglich nach der Kiindigung die Aufrechnung erklart.
Schliefdlich wird die Kiindigung nach § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB auch dann
unwirksam, wenn der Vermieter spatestens bis zum Ablauf von zwei Monaten nach
Eintritt der Rechtshéngigkeit des RAumungsanspruchs hinsichtlich der falligen
Miete und der falligen Entschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB befriedigt wird oder
sich eine o6ffentliche Stelle zur Befriedigung verpflichtet (sogenannte
Schonfristzahlung).

[25] b) Samtliche genannten Vorschriften setzen allerdings, was das
Berufungsgericht verkannt hat, eine vollstandige Befriedigung des Vermieters
voraus (vgl. Senatsurteil vom 14. Juli 1970 — VIII ZR 12/69, ZMR 1971, 27 unter II
4 [zu § 554 BGB aF als der wortgleichen Vorgangervorschrift des § 543 Abs. 2 Satz
2 und 3 BGBJ; Senatsbeschluss vom 26. Juli 2004 - VIII ZB 44 /03, WuM 2004,
547 unter II. 3 [zur Schonfristzahlung]|; OLG Koéln, ZMR 1998, 763, 766 [zu § 554
Abs. 1 Satz 3 BGB aF]; Staudinger/ Emmerich, BGB, Neubearb. 2014, § 543 Rn. 63,
66 sowie § 569 Rn. 42), an der es vorliegend fehlt.

[26] Denn durch die Aufrechnung mit den Betragen von 131,40 € und 288,12 €
(ihre Wirksamkeit vorausgesetzt) verminderte sich der oben genannte
Mietrtiickstand von 1.340,78 € nur auf einen Betrag in Hohe von 921,26 €, so dass
von einer auch nur anndhernd vollstdndigen Befriedigung des Vermieters nach §
543 Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB oder gemafs § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB nicht die Rede
sein kann. Davon abgesehen hat der Beklagte die Aufrechnung gegentiber den mit
der Kiindigung vom 16. Juli 2014 bezeichneten Mietriickstanden erst in der
Klageerwiderung vom 20. September 2014 und deshalb nicht, wie in § 543 Abs. 2
Satz 3 BGB verlangt, unverzuiglich erklart.

[27] c) Auch die Annahme des Berufungsgerichts, dem Beklagten hatten die
aufgerechneten Gegenforderungen im Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung noch
zugestanden, weil die zuvor erklarte Aufrechnung der Kldgerin mit
Heizkostennachforderungen ins Leere gegangen sei, ist von Rechtsfehlern
beeinflusst.

[28] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts scheiterten die von der
Klagerin zur Aufrechnung gestellten Nachforderungen aus den
Heizkostenabrechnungen der Klagerin fir die Jahre 2011/2012 und 2012/2013
nicht daran, dass die Abrechnungen mangels ndherer Angaben zu dem
durchgefiihrten Schéatzverfahren aus formellen Griinden unwirksam gewesen
waren.

[29] Wie der Senat bereits entschieden und auch das Berufungsgericht — zumindest
im Ansatz — nicht verkannt hat, muss der Vermieter nicht bereits auf der Ebene der
formellen Ordnungsgemafiheit darlegen und erlautern, auf welche Weise er bei
unterbliebener Verbrauchsablesung die als Verbrauchswerte dieser Wohnung
angesetzten Werte im Einzelnen ermittelt beziehungsweise welches Verfahren er
gemafs § 9a HeizkostenV angewendet hat. Fur die formelle OrdnungsgemaéafSheit
einer Heizkostenabrechnung ist es ohne Bedeutung, ob die dort fir den jeweiligen
Mieter angesetzten Kosten auf abgelesenen Messwerten oder einer Schatzung
beruhen und ob eine eventuell vom Vermieter vorgenommene Schatzung den
Anforderungen des § 9a HeizkostenV entspricht (Senatsurteil vom 12. November
2014 - VIII ZR 112/14, NJW 2015, 406 Rn. 18).
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[30] Zu Unrecht hat das Berufungsgericht dann allerdings die genannten
Grundsétze dieser Senatsrechtsprechung nicht angewendet und gemeint, die von
der Klagerin im Wege der Schatzung auf der Grundlage des
Durchschnittsverbrauchs des Gebdudes vorgenommene Abrechnung sei aus
formellen Griinden unwirksam, weil in ihr nicht angegeben sei, dass der
Durchschnittsverbrauch des Geb&dudes und der Wohnung des Beklagten geschéatzt
worden seien. Es héatte einer Erlauterung bedurft, dass es sich bei dem als
Gesamtverbrauch angegebenen Wert um den durchschnittlichen Verbrauch
gehandelt habe, der auf der Grundlage des erfassten Verbrauchs von acht der zehn
Wohneinheiten ermittelt worden sei. Damit hat das Berufungsgericht zu
weitgehende Anforderungen an die formelle Ordnungsgemafiheit einer
Heizkostenabrechnung gestellt.

[31] 2. Die unzutreffende Beurteilung der Heizkostenabrechnungen 2011/2012 und
2012/2013 betrifft samtliche Kiindigungen der Klagerin. Denn das
Berufungsgericht hat jeweils angenommen, dass der Klagerin die Nachforderungen
aus diesen Abrechnungen schon wegen formeller Méangel nicht zugestanden habe,
so dass ihre Aufrechnung ins Leere gegangen und die spater vom Beklagten mit den
Betriebskostenguthaben erklarte Aufrechnung wirksam gewesen sei und den
kiindigungsrelevanten Mietriickstand reduziert habe.

[32] Bei der Beurteilung der hilfsweise erklarten ordentlichen Kiindigungen hat das
Berufungsgericht zudem zu Unrecht weitere Guthaben des Beklagten zugrunde
gelegt. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts folgt aus den (vermeintlich)
unwirksamen Heizkostenabrechnungen 2011/2012 und 2012/2013 nicht, dass der
Beklagte nunmehr seine flir diese Jahre erbrachten Vorauszahlungen insoweit
zurlickfordern kénne. Zum einen liegen die vom Berufungsgericht bejahten
formellen Abrechnungsmaéngel, wie bereits ausgeftihrt, nicht vor. Zum anderen
kann der Mieter, dem innerhalb der Abrechnungsfrist keine oder nur eine aus
formellen Grinden unwirksame Abrechnung erteilt worden ist, im fortbestehenden
Mietverhaltnis nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. Senatsurteile vom 29.
Marz 2006 — VIII ZR 191/05, NJW 2006, 2552, Rn. 12 ff.; vom 26. September 2012
—VII ZR 315/11, NJW 2012, 3508 Rn. 9; Senatsbeschluss vom 22. Juni 2010 —
VIII ZR 288/09, NZM 2010, 857 Rn. 3 f.) nicht die erbrachten Vorauszahlungen
zuruckfordern, sondern nur die laufenden Vorauszahlungen einbehalten (§ 273
BGB), um auf den Vermieter Druck zur Vorlage einer wirksamen Abrechnung
auszuuliben.

[33] III. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand
haben; es ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist nicht zur
Endentscheidung reif, weil das Berufungsgericht — vor dem Hintergrund seiner
Rechtsauffassung folgerichtig — offen gelassen hat, ob die Miete wegen Mangeln
gemindert war und der Mietrliickstand sich dadurch weiter reduziert hat; dem
Berufungsurteil ldsst sich insoweit schon nicht entnehmen, welche Mangel der
Beklagte geltend gemacht und welche Minderung er beansprucht hat. Fur die
Beurteilung der Kiindigung vom 27. Januar 2015 durfte es zudem auf die
materielle Berechtigung der Heizkostennachforderungen der Klagerin ankommen,
zu der das Berufungsgericht gleichfalls keine Feststellungen getroffen hat.
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