Landgericht Berlin

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§§ 543, 546, 573, 985 BGB; §§ 418, 488 ZPO

1.

Unpiinktliche Mietzinszahlungen des Mieters rechtfertigen dessen
aufierordentliche oder ordentliche Kiindigung durch den Vermieter bei
ansonsten beanstandungsfreiem Verlauf eines langjihrigen Mietverhiltnisses
auch nach fruchtlosem Ausspruch einer Abmahnung zumindest dann nicht,
wenn die Zahlungen mit lediglich geringer zeitlicher Verzogerung nach
Falligkeit beim Vermieter eingehen und das storende Zahlungsverhalten des
Mieters insgesamt nur wenige Monate wiahrt.

Den unpiinktlichen Mietzahlungen des Mieters kann das fiir den
Kiindigungsausspruch erforderliche Gewicht auch dann fehlen, wenn sein
Zahlungsverhalten bei isolierter Betrachtung zwar eine Kiindigung rechtfertigen
wiirde, sich der Vermieter vor Ausspruch der Kiindigung aber selbst
pflichtwidrig gegeniiber dem Mieter verhalten hat.

Bestreitet der Mieter die Zustellung einer vom Vermieter erklirten
Schriftsatzkiindigung, ist deren Zugang nicht durch die in den Gerichtsakten
befindliche Postzustellungsurkunde bewiesen, wenn darauf keine Angaben zum
Inhalt der zuzustellenden Schriftsidtze gesetzt sind und die Geschiftsstelle die
Veranlassung der formlichen Zustellung unterschiedlicher Schriftstiicke in den
Gerichtsakten zwar vermerkt hat, der Vermerk den Kiindigungsschriftsatz aber
nicht erwiahnt.

LG Berlin, Urteil vom 29.11.2016, Az.: 67 S 329/16

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 21. September 2016 verkiindete Urteil des
Amtsgerichts Mitte - 9 C 148/16 - mit der Mafigabe abgeédndert, dass die Klage
abgewiesen wird, soweit sie auf die Ktindigungen vom 10. Juli 2015 und 30. November
2015 gestutzt wird. Nach dieser Mafdgabe wir das angefochtene Urteil im Ubrigen
aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung - auch
Uber die Kosten des Berufungsverfahrens - an das Amtsgericht zurtickverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

L.



Von der Darstellung der tatbestandlichen Feststellungen wird abgesehen, §§ 540 Abs. 2,
313a Abs. 1 Satz 1 ZPO.

II.
Die Berufung hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Sie ist begrindet, soweit die Klagerin die RAumungsklage auf die Kiindigungen vom 10.
Juli und 30. November 2015 stiitzt. [hr steht insoweit kein RAumungsanspruch geméafs
88 985, 546 Abs. 1 BGB zu, da keine der beiden Kiindigungen zu einer Beendigung des
Mietverhaltnisses geftihrt hat.

Die auf unpunktliche Mietzahlungen der Beklagten gestiitzte Kundigung vom 10. Juli
2015 hat weder als aufserordentliche noch als ordentliche Kiindigung gemafs §§ 543 Abs.
1, 573 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB das Mietverhaltnis beendet. Zwar hat die Beklagte die
Mieten in den Monaten Marz, April und Mai 2015 und - nach erfolgter Abmahnung -
auch die Miete fir Juni und Juli 2015 jeweils geringfligig verspétet gezahlt. Damit hatte
sie - vorbehaltlich der von ihr behaupteten abweichenden Félligkeitsabrede fiir die Zeit
nach Erteilung der Abmahnung - auch pflichtwidrig und schuldhaft gehandelt (vgl. BGH,
Urt. v. 14. 9. 2011 - VIII ZR 301/10, NJW-RR 2012, 13 Tz. 15). Ihre Pflichtverletzung war
jedoch nicht hinreichend erheblich, um den Ausspruch einer aufSerordentlichen oder
ordentlichen Kuindigung zu rechtfertigen. Beide Kuindigungsformen erfordern eine
hinreichend erhebliche Pflichtverletzung des Mieters (vgl. BGH, Urt. v. 29. Juni 2016 -
VIII ZR 173/15, NJW 2016, 2805 Tz. 18; Kammer, Urt. v. 16. Juni 2016 - 67 S 125/16,
ZMR 2016, 695, juris Tz. 15 f.; Beschl. v. 20. Oktober 2016 - 67 S 214/16, juris Tz. 5 {.).
An einer solchen fehlt es hier.

Die Erheblichkeit der Pflichtverletzung ist im Rahmen einer umfassenden Abwagung
samtlicher Umstande des Einzelfalls zu klaren. Dazu zahlen vor allem die
beanstandungsfreie Dauer des bisherigen Mietverhéltnisses, das Gewicht und die
nachteiligen Auswirkungen der Vertragspflichtverletzung, eine mogliche
Wiederholungsgefahr und der dem Mieter zur Last zu legende Grad des Verschuldens
(vgl. BGH a. a. O.; Kammer, a. a. O.). Gemessen daran fehlte der Pflichtverletzung der
Beklagten das fur eine Beendigung des Mietverhaltnisses erforderliche Gewicht bereits
deshalb, weil die Zahlungen jeweils nur mit geringer zeitlicher Verzégerung erfolgten und
das storende Zahlungsverhalten nur einen kurzfristigen Zeitraum von wenigen Monaten
betraf. Es kommt hinzu, dass die verspatet entrichteten Betrdge nicht geeignet waren,
die wirtschaftlichen Interessen der Klagerin - bei der gebotenen absoluten Betrachtung -
hinreichend spurbar zu gefdhrden (vgl. Kammer, Urt. v. 16. Juni 2016 - 67 S 125/16,
ZMR 2016, 695, juris Tz. 20) oder die Verwaltung der Zahlungseingdnge nachhaltig zu
erschweren. SchliefSlich war zugunsten der Beklagten zu berticksichtigen, dass das
Mietverhaltnis bis zum Ausspruch der Kiundigung uber nahezu zwo6lf Jahre
unbeanstandet wahrte. Soweit die Kldgerin den Vortrag der Beklagten zum bisherigen
Verlauf des Mietverhaltnisses pauschal bestritten hat, vermochte sie damit als insoweit
darlegungs- und beweisbelastete Partei nicht durchzudringen, da sie konkrete
Pflichtverletzungen der Beklagten in der Vergangenheit weder behauptet noch unter
Beweis gestellt hat (vgl. Kammer, a. a. O. Tz. 25). Davon ausgehend konnte dahinstehen,
ob die Behauptung nicht auch bereits deshalb unerheblich war, da der - nach dem
Vortrag der Klagerin - nicht stérungsfreie sonstige Verlauf des Mietverhaltnisses in der
Kundigungserkldrung entgegen § 573 Abs. 3 Satz 1 BGB keine Erwdhnung gefunden
hat.

Auch die Schriftsatzkiindigung vom 30. November 2015 vermochte das Mietverhéaltnis
nicht zu beenden. Sie ist der Beklagten nicht zugegangen. Zwar hat die Klagerin deren
Zugang behauptet, doch ist sie auf das erhebliche Bestreiten der Beklagten auch



insoweit darlegungs- und beweisféllig geblieben. Die Berufung rtigt zu Recht, dass das
Amtsgericht den Zugang der Kundigung im Rahmen eines obiter dictum ,nach
Aktenlage” als bewirkt erachtet hat. Diese tatsédchlichen Feststellungen tragen nicht, da
ausweislich des maschinenschriftlichen Zustellvermerks der Geschéaftsstellenbeamtin
des Amtsgerichts vom 16. Februar 2016 allein eine férmliche Zustellung der beglaubigte
Abschrift der Klageschrift (vom 31. Juli 2015) nebst fristgebundener richterlicher
Auflagen veranlasst wurde. Beweiskréaftige Anhalte hinsichtlich der férmlichen
Zustellung des Schriftsatzes vom 30. November 2015 und der darin enthaltenden
Kiundigung lassen sich daraus zugunsten der Klagerin nicht ableiten, zumal die
Zustellung dieses Schriftsatzes allein mit gesondertem - und einfachem - Ab-Vermerk
vom 16. Februar 2016 in den Akten dokumentiert wurde. Das aber reicht weder zum
Beweis der (férmlichen) Zustellung aus noch rechtfertigt es die Anwendung der
Grundsatze des prima-facie-Beweises zulasten der Beklagten. Es konnte dahinstehen, ob
gemafd § 418 Abs. 1 ZPO etwas anderes gegolten hatte, wenn die Geschéftsstelle auf die
Zustellungsurkunde Angaben zum Inhalt der zuzustellenden Schriftstiicke gesetzt hatte
(vgl. VerfGH Berlin, Beschl. v. 17. Mai 2011 - 158/10, 158 A/10 -, juris Tz. 10). Denn die
Zustellungsurkunde enthéalt lediglich den Zusatz ,08.12.2015 MI”; diese Angabe indes
erlaubt keinen beweiskréftigen Riickschluss auf die Zustellung des Schriftsatzes vom 30.
November 2015, da die Datumsangabe lediglich mit dem Zeitpunkt der Anordnung des
schriftlichen Vorverfahrens, nicht aber mit dem des Ausspruchs der
Schriftsatzktindigung oder dem der Anordnung der Zustellung korrespondiert. Allenfalls
eine derartige Ubereinstimmung hitte Beweiserleichterungen zugunsten der Kligerin
gerechtfertigt.

Im Ubrigen war das Urteil gemaft § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf den Antrag der
Beklagten aufzuheben und der Rechtsstreit an das Amtsgericht zurtckzuverweisen.
Danach darf das Berufungsgericht die Sache unter Aufhebung des Urteils
zuruckzuverweisen, soweit das Verfahren des ersten Rechtszugs an einem wesentlichen
Mangel leidet und aufgrund dieser Mangels eine umfangreiche oder aufwindige
Beweisaufnahme erforderlich ist. Diese Voraussetzungen sind erfillt.

Das angefochtene Urteil beruht hinsichtlich der noch allein in Frage stehenden
Kindigung vom 26. April 2016 in mehrfacher Hinsicht auf einer fehlerhaften
Behandlung des Parteivorbringens durch das Amtsgericht, da es zwischen den Parteien
streitige Tatsachen als unstreitig behandelt und eindeutiges Parteivorbringen
offensichtlich sachwidrig und damit objektiv fehlerhaft gewtirdigt hat (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 7. April 1981 - 2 BvR 911/80, BVerfGE 57, 42; HefSler, in: Zoéller, ZPO, 31.
Aufl. 2016, § 538 Rz. 18 m. w. N.):

Das Amtsgericht hat die RAumungsverurteilung der Beklagten - auch ausweislich der
Gliederung der Entscheidungsgriinde - unmissversténdlich auf die Ktiindigung vom 10.
Juli 2015 gestuitzt; soweit die Entscheidungsgriinde auch Ausfihrungen zu den Ubrigen
Kundigungen enthalten, handelt es sich um hypothetische Erwdgungen und damit um
blofse obiter dicta. Das gilt insbesondere fur die Kundigung vom 26. April 2016,
hinsichtlich derer die Entscheidungsgriinde lediglich Ausfihrungen zum
Zahlungsverhalten der Beklagten, nicht jedoch zur Wirksamkeit der Kiuindigung und
einer daraus folgenden Beendigung des Mietverhaltnisses enthalten. Das beruht auf
einem Verfahrensfehler, da das Amtsgericht bereits die Kiindigung vom 10. Juli 2016 fur
begriindet erachtet hat, ohne den Vortrag der Beklagten zur beanstandungsfreien Dauer
des bisherigen Mietverhaltnisses und zu einer nachtraglichen Falligkeitsabrede nach
Zugang der Abmahnung vom 12. Mai 2015 zu berlcksichtigen. Das indes wéare zur
Wahrung des rechtlichen Gehoérs der Beklagten geboten gewesen. Denn die Beklagte
hatte den fur die Wirksamkeit der Kuindigung erheblichen bisherigen stérungsfreien
Verlauf des Mietverhaltnisses sowie die nachtragliche Falligkeitsabrede mit Schriftsatz
vom 17. Marz 2016 nicht nur hinreichend substantiiert, sondern - hinsichtlich der
Falligkeitsabrede - mit Schriftsatz vom 18. Mai 2016 auch unter Beweis gestellt. Das



hatte mangels erheblichen Gegenvorbringens nicht nur die Berlcksichtigung des
Vortrags der Beklagten zum bisherigen Verlauf des Mietverhaltnisses, sondern fir den
Fall, dass das Amtsgericht diesen Vortrag flir rechtlich unerheblich erachtet hatte, auch
eine Beweiserhebung tiber die zwischen den Parteien streitige Falligkeitsabrede erfordert.
Die Beklagte hatte wegen ihrer nicht anders zu beseitigenden Beweisnot - ihrem Antrag
entsprechend - entweder gemafs § 448 ZPO vernommen oder geméfs § 141 Abs. 1 ZPO
angehoért werden mussen (vgl. BAG, Beschl. v. 22. Mai 2007 - 3 AZN 1155/06, NJW
2007, 2427 Tz. 17). Ob etwas anderes gegolten hatte, wenn der Beklagten zumindest ein
sgegnerischer Zeuge” flr die behauptete Abrede zur Verfigung gestanden hétte (vgl.
BAG, a. a. O.), bedurfte keiner Entscheidung. Denn der Beklagten stand - und steht -
bislang weder ein eigener noch ein gegnerischer Zeuge fur die von ihr behauptete Abrede
zur Verfigung.

Diese Verfahrensmangel sind angesichts der auch fur die Kindigung vom 26. April 2016
erheblichen Beweisantritte der Beklagten erheblich, da der insoweit schlissige
Kundigungsvorwurf anhaltender unpulnktlicher Mietzahlung trotz vorangegangener
Abmahnung und einschlagiger, aber unwirksamer Kundigung nur durchgreifen kann,
wenn die Parteien die von der Beklagten behauptete Abrede nicht getroffen hétten.
Dartiber ist nunmehr umféanglich Beweis - und womoglich Gegenbeweis - zu erheben. Die
Kammer hat das ihr insoweit gem&fS § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO eingerdumte
Ermessen hinsichtlich einer eigenen Sachentscheidung oder einer Aufhebung und
Zuruckverweisung (vgl. BGH, Urt. v. 5. Juli 2011 - II ZR 188/09, NJW-RR 2011, 1365
Tz. 7) mit dem sich aus dem Tenor ersichtlichen Ergebnis ausgetibt. Eine Aufhebung
und Zurltckverweisung war hier wegen des Aufwands und Umfangs der
durchzufiihrenden Beweisaufnahme nicht nur gerechtfertigt, sondern trotz der mit einer
Aufhebung und Zurtckverweisung fiir die Parteien verbundenen Nachteile geboten (vgl.
BGH, a. a. 0O.). Die Beweise werden nunmehr im ersten Rechtszug durch das
Amtsgericht zu erheben sein.

Fur den Fall, dass der Beklagten der Beweis der behaupteten Abrede nicht gelingen
sollte, wird das Amtsgericht bei der zu treffenden Gesamtabwigung zu berticksichtigen
haben, dass Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Prozessvortrag der Klagerin und
der Inhalt der Ktindigungserklarung vom 26. April 2016, soweit beide einen angeblichen
mehrmonatigen Zahlungsausfall und -verzug der Beklagten zum Gegenstand haben,
aufgrund eines womoglich vorséatzlich oder fahrlassig nachldssigen Prozessverhaltens der
Klagerin dem tatsdchlichen Geschehensverlauf nicht entsprachen. Das ware -
gegebenenfalls im Rahmen einer weiteren Beweiserhebung - aufzukldren, da ein
unredliches Prozessverhalten der Klagerin vor und bei Ausspruch der Kiindigung vom
26. April 2016 die aus der blofien UnpuUnktlichkeit der Mietzahlung resultierende
Pflichtverletzung der Beklagten als derart geringfiigig erscheinen liefSe, dass sie ohne das
Hinzutreten weiterer - und hier nicht gegebener - gewichtiger Umstande nicht geeignet
ware, ihrem unplnktlichen Zahlungen das fir die Kindigung des Mietverhaltnisses
hinreichend erhebliche Gewicht zu verleihen (vgl. Kammer, Urt. v. 6. Oktober 2016 - 67 S
203/16, juris Tz. 18). Soweit die Kiindigung vom 26. April 2016 auf einen anhaltenden
Zahlungsverzug in Héhe von drei Monatsmieten gestiitzt ist, hat das Amtsgericht davon
auszugehen, dass ein entsprechender Zahlungsriickstand weder bei Ausspruch noch bei
Zugang der Kundigung bestand, nachdem die Klagerin ihren bisherigen Sachvortrag auf
Befragen der Kammer fallen gelassen und erklart hat, dass ihr die streitgegenstédndlichen
Zahlungen bereits vor Ablauf des Jahres 2015 zugeflossen seien.

Die auch im Falle der Aufhebung und Zurtickverweisung zu treffende Entscheidung tiber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 10 Satz 1, 713 ZPO (vgl.
Hefler, a. a. O., § 538 Rz. 59)

Grunde, die Revision zuzulassen, bestanden gemafs § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht.






