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I. Die Entscheidung

Behorden zahlen mitunter die Miete. Das kann als Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende nach § 22 SGB II geschehen,
im Zuge der Sozialhilfegewihrung nach § 29 SGB XII oder
als Wohngeld (§ 26 WoGG). Geschieht dies verspitet — und
zwar iiber lingere Zeit hinweg immer wieder um Tage oder
auch Wochen —, so wird der Vermieter irgendwann die Ge-
duld verlieren und wegen Zahlungsriickstands nach § 543
BGB kiindigen — weil auch der ,,Immer-wieder-Verzug“ un-
zumutbar werden kann.

Zahlt eine Behorde — hier ein Job-Center — im Rahmen von
Unterhaltsleistungen die Miete direkt an den Vermieter und
zwar iiber Monate hinweg jeweils um Tage verspitet, so
diirfe der Vermieter grundsitzlich nicht fristlos nach § 543
BGB kiindigen - weil die Behorde nicht Erfiillungsgehilfe des
Mieters sei. Das meint der VIII. Zivilsenat des BGH.
Wirtschaftlich ist das vor allem eine ,,Ermunterung® an alle
Sozialimter, solche Mietzahlungen und alle anderen Zahlun-
gen an Vertragspartner des Hilfsbediirftigen hinauszuzogern,
also auf dem Riicken des Vermieters Zwischenzinsen zu
kassieren. Nimmt man die Begriindung des Gerichts ernst,
konnte das Sozialamt auch ohne Weiteres erst im auf den
Filligkeitsmonat anschlieffenden Folgemonat bezahlen. Der
Umstand, dass der Mieter Sozialleistungen bezieht, soll also
mittelbar seine Zahlungsverpflichtung lockern konnen. Das
ist eine gelungene ,Bestitigung® der auf Qualititsbehaup-
tung gestiitzten Werbung fiir das deutsche Recht (www.law-
madeingermany.de).

Il. Erfiillungsgehilfenschaft einer Beh6rde?

Im Ausgangspunkt ist klar: Die Behorde tilgt die Mietschuld
nicht 6ffentlich-rechtlich - sondern entweder als Erfiilllungs-
gehilfe des Mieters (§ 278 BGB) oder als sonstiger Dritter
(§ 267 BGB) - und nur ausnahmsweise kraft eigener Ver-
pflichtung, wenn sie namlich nach § 22 V SGB II die Miet-
schuld iibernommen hat (worin entweder ein Schuldbeitritt
oder eine echte Schuldiibernahme zu sehen ist). Fiir die Er-
fillung nach § 362 I BGB kommt es nicht darauf an, wer die
geschuldete Leistung erbringt, sondern nur, dass der Leis-
tungserfolg beim Glaubiger eintritt.

Leitsatzqualitit hat und tragender Entscheidungsgrund ist
die Erkenntnis, dass die Behorde mit der Zahlung offentlich-
rechtliche Zwecke verfolgt und deshalb kein Erfiillungs-
gehilfe sei — weswegen die ,,Zuspatzahlung® dem Schuldner
nicht zugerechnet werden konne. Das ist falsch. Aus wel-
chem Rechtsgrund ein Dritter leistet, spielt fiir § 278 BGB
keine Rolle. Hier geht es nur um das Verhiltnis des Schuld-
ners zum Gliubiger — und nicht um die Rechtsstellung des
Dritten. Ob jener im Verhiltnis zum Schuldner kraft eigener
Schuldverpflichtung oder kraft Gefilligkeit handelt, ob er
offentlich-rechtlich oder zivilrechtlich titig wird — das ist fiir
§ 278 BGB ohne Belang (Relativitit der Rechts- und Schuld-
verhiltnisse). Die Mietzahlungspflicht aus § 535 II BGB ist
privatrechtlich; dass eine Behorde zahlt, schliefit § 278 BGB
nicht aus!.

Fiir die Risikoerweiterung des § 278 BGB kommt es allein
darauf an, ob der Schuldner den Dritten in die Erfiilllung des
Schuldverhiltnisses, hier also in die Mietzinszahlung einge-
schaltet hat. Das ist schwerlich zu verneinen, denn woher
kennt die Behorde die Kontonummer des Vermieters? Wenn
der Mieter keine Mitwirkung des Amtes bei Zahlungsvorgén-
gen will, mag er auf Zahlung an sich selbst bestehen. § 22 IV
SGB II (oder § 29 1 6 SGB XII) schafft jedenfalls keine 6f-
fentlich-rechtliche Pflicht zur Direktzahlung, die dann als
Grund fiir die Einschaltung gesehen werden konnte. Uberdies
wird direkt gezahlt nur dann, wenn dem Hilfsbediirftigen
nicht zu trauen ist, wenn nimlich die Gefahr besteht, dass
empfangene Sozialleistungen nicht zweckentsprechend an
den Vermieter weitergeleitet, sondern in der ,,Unterschicht
versoffen werden“?. Der Mitteilungspflicht des § 22 VI
SGB 1II lisst sich entnehmen, dass die Sozialimter von Riu-
mungsklagen wegen Zahlungsriickstinden erfahren sollen,
gerade um die ,rettende“ Nachzahlung nach § 569 III Nr. 2
S. 1 BGB zu bewirken. Und eben dieser Norm ist zu entneh-
men, dass die Rettungszahlung auch durch Dritte, die keine
Erfiillungsgehilfen sind, ausreicht, ja sogar die Ubernahme-
erkldrung einer offentlichen Stelle. Der Schuldner muss sich
also die Rettung gar nicht selbst verdienen.

Entscheidend fiir die Qualifikation als Erfilllungsgehilfe ist
allein, ob der Dritte vom Schuldner in die faktische Leistungs-
beziehung zum Gliubiger eingeschaltet worden ist oder ob er
aus eigenem Antrieb handelt. Hierzu enthilt die Entscheidung
keine eigenen Feststellungen, sondern meint, es mache keinen
Unterschied, ob die Behorde an den Mieter oder an den Ver-
mieter zahlt (Rdnr. 30). Das ist aus Sicht des § 278 BGB fehl-
sam: Auf die Qualitit des Rechtsverhiltnisses zum Dritten
kommt es doch anders als beim Verrichtungsgehilfen des
§ 831 BGB nicht an. Die zentrale Wertung des § 278 BGB
lautet: Der Schuldner haftet fir die Pflichtverletzung (und
nicht bloff das Verschulden) des Erfiilllungsgehilfen, weil er
sich selbst aus der Erfiillung ausschaltet, indem er den Dritten
einschaltet. Deswegen ist es im bestehenden Schuldverhaltnis
nicht mit einer Uberwachungspflicht (wie bei § 831 BGB)
getan3. Das heifdt bei solcher ,,Sozialamtsmiete“: Indem der
Mieter die Zahlung an den Vermieter veranlasst, insbeson-
dere durch Bekanntgabe der Kontonummer des Vermieters
und weil das Amt hierauf freiwillig leistet, wird die Erfiil-
lungsgehilfenschaft begriindet. Erhielte der Mieter die Sozial-
leistung selbst, wire allein er fir die Mietzahlung verantwort-
lich. Umgekehrt gilt bei Direktzahlung: Gerade weil das Amt
auf seine Veranlassung hin zahlt, zahlt er selbst nicht. Anders
ist es nur dann, wenn die Behorde aus eigenem Antrieb und

‘Der Autor ist Direktor des ZAAR und Professor an der Ludwig-
Maximilians-Universitdt in Miinchen. — Besprechung von BGH, Urt.
v. 21. 10. 2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781.

1 Vgl. Staudinger/Lowisch/Caspers, BGB, Neubearb. 2009, § 278
Rdorn. 12 ff.

2 Buschkowsky, Tagesspiegel v. 27.10. 2009, www.tagesspiegel.de/
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3 Eingehend Kaiser/Rieble, NJW 1990, 218.
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ohne vom Mieter hierzu angehalten worden zu sein direkt an
den Vermieter zahlt — und dann als Dritter 1.S. von § 267
BGB leistet. Dazu fehlt es an Feststellungen.

lll. Eigenverantwortung des Mieters

Letztlich kommt es darauf iberhaupt nicht an. Die Nicht-
zahlung der Miete als Pflichtverletzung ist ein Unterlassen.
Wenn der Erfiillungsgehilfe die Leistung unterldsst, bleibt
der Schuldner verpflichtet und es trifft ihn eine eigene Sorg-
faltspflicht, die Leistung sicherzustellen. Das ist von Kaiser/
Rieble* dargetan.

Wenn aber das Sozialamt schon nicht Erfiillungsgehilfe des
Schuldners ist, sondern aus eigenem Antrieb als Dritter nach
§ 267 BGB leistet, dann darf der Schuldner im Verhiltnis
zum Glaubiger (!) von vornherein iiberhaupt nicht auf die
Direktzahlung vertrauen — sondern muss sich unmittelbar
selbst um die rechtzeitige Leistung bemtihen. Leistet die So-
zialbehorde nicht, bleibt als Pflichtverletzung des Mieters,
dass er selbst nicht (rechtzeitig) gezahlt hat. Wenn schon die
gezielte Einschaltung Dritter in den Erfiillungsvorgang nur
um den Preis der Haftung nach § 278 BGB zu haben ist,
kann die blofse Hoffnung des Schuldners auf eine Drittleis-
tung nach § 267 BGB erst recht gar keine Wirkung im Ver-
haltnis zum Glaubiger haben.

Der BGH meint letztlich: Wenn eine Naturperson kraft ihrer
Bediirftigkeit sozialrechtliche Unterstiitzung erfihrt, dann
diirfe sie auf die (rechtzeitige) behordliche Zahlung vertrau-
en. Beseitigt dies die Zahlungspflichtverletzung oder nur das
Vertretenmussen? Das hieSe womoglich gar: Der Mieter hat
nicht einmal mehr Verzugszins auf die Kalendertagsmiete zu
leisten? Fiir den Staat ist das fein: Dem Mieter gegeniiber
haftet er nicht, weil dieser keinen Schaden hat; dem Vermie-
ter gegeniiber nicht, weil ihm gegeniiber keine Amtspflicht
besteht. Kurz: Der BGH setzt einen Anreiz fiir behordlichen
Schlendrian.

All dies ist fiir einen gestandenen Zivilisten schwer ertriglich.
Geld hat man zu haben. Das gilt auch dann, wenn man von

Sozialbehorden alimentiert wird. Umgekehrt folgt aus der
schon tiberaus grofsziigigen mieterfreundlichen Vorschrift des
§ 569 III Nr. 2 BGB, dass dem Vermieter der Verzicht auf
eine fristlose Kiindigung trotz fehlender oder verspiteter Zah-
lungen nur dann zuzumuten ist, wenn das Sozialamt sich
selbst gegeniiber dem Vermieter zur Befriedigung verpflichtet
hat - sei es durch Schuldiibernahme oder durch Schuldbei-
tritt. Nur in diesem Fall ist der Vermieter durch einen eigenen
Zahlungsanspruch gesichert und kann bei Zahlungsverzug
direkt gegen die Behorde vorgehen, also nach wiederholter
Zahlungsverspatung ein Urteil auf kiinftige Leistung erwirken
und dieses zu Lasten der Sozialkasse vollstrecken. Die blofSe
Aussicht der Sozialamtszahlung reicht nie — zumal das Amt
durch seine ,,legere” Haltung gegentiber den Zahlungspflich-
ten seiner Kunden hinreichend Vertrauen verspielt hat.

Die vom Senat befiirwortete oder zumindest gebilligte Me-
thode, die Zahlung des Sozialamts bei der Erfillungsgehil-
fenschaft dem Mieter nicht zuzurechnen, indes bei der Ab-
wigung nach §§ 543, 569 BGB zu seinen Gunsten zu be-
rlicksichtigen, verletzt die Denkgesetze.

IV. Fazit: ,,Gefiihlsrecht” statt Dogmatik

Der VIII. Zivilsenat praktiziert Gefiihlsrecht: Mitgefiihl mit
der Mieterin ersetzt eine saubere Norm- und Interessenana-
lyse. Vermieter mochte man da nicht mehr sein — weil der
Vermieter umfassend das Risiko trigt, dass Ehen und Part-
nerschaften der Mieter in die Briiche gehen, dort Arbeits-
losigkeit oder sonstige Not herrscht. Der Vermieter hat dann
einfach ,,Pech gehabt“ — das BVerfG wiirde solch beliebige
Interessenabwigung’ gewiss als Sozialbindung durchwinken.

Fir Kaufleute ist das ein Grund mehr, Schiedsgerichtsverein-
barungen zu schlieen, um irrationale und methodenfreie
Rechtsfindung zu vermeiden. Zivilrechtsdogmatisch klare
(ehemalige) BGH-Richter iibernehmen gerne den Vorsitz. B
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