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1. Eine Ubertragung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter in einem
Formularmietvertrag ist auch bei Vertragen iiber Gewerberaume un-
wirksam, wenn der Mieter unabhdngig von dem Erhaltungszustand
der Raume zur Renovierung nach Ablauf starrer Fristen verpflichtet
werden soll (BGH, Urteil vom 08.10.2008, AZ: XII ZR 84/06).

Die Beklagte hatte fir die Zeit von April 1991 bis Médrz 2006 vom Klager ein
Ladenlokal zum Betrieb einer Anderungsschneiderei gemietet. Der Formular-
mietvertrag enthélt eine Klausel, nach der der Vermieter nicht verpflichtet
ist, wdhrend der Mietzeit Schénheitsreparaturen des Mietgegenstandes
durchzufihren, da hierflr in der Miete keine Kosten kalkuliert seien. Der Mie-
ter wurde dagegen verpflichtet, auf seine Kosten mindestens alle drei Jahre
in Kiche, Bad, Dusche und Toiletten und alle funf Jahre in allen (brigen
R&umen die Schénheitsreparaturen auf eigene Kosten durch Fachhandwerker
ausfiuhren zu lassen. Aufgefihrt waren insbesondere das Tapezieren und An-
streichen der Wéande und Decken, Streichen der Heizkérper einschlieBlich
Heizungsrohre, der Innentiiren samt Rahmen, der Einbauschrénke sowie der
Fenster und AuBentiren von innen, Abziehen bzw. Abschleifen der Parkett-
fuBbéden und danach deren Versiegelung sowie die Reinigung der Teppich-
béden. Der Klager hatte die Feststellung beantragt, dass die Beklagte nach
MaBgabe des Mietvertrages zur Vornahme der Schénheitsreparaturen ver-

pflichtet sei.

Nach Auffassung des BGH ist die Schdnheitsreparaturklausel unwirksam.
Nach der gesetzlichen Regelung habe nicht der Mieter, sondern der Vermieter
die Schénheitsreparaturen durchzufiihren. Das folge aus der in § 535 Abs. 1
Satz 2 BGB enthaltenen Verpflichtung, das Mietobjekt wahrend der gesamten
Vertragszeit in einem vertragsgemaBen Zustand zu erhalten. In standiger
Rechtsprechung hat es der BGH allerdings gebilligt, dass diese Verpflichtung

vertraglich dem Mieter Ubertragen werde. Das ist auch im Wege eines For-
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mularvertrags maglich, wie es der standigen Praxis entspreche. Ergibt sich
die Ubertragung der Schénheitsreparaturen allerdings aus einem Formular-
vertrag, ist sie als allgemeine Geschaftsbedingung zusatzlich an den
§§ 305 ff. BGB zu messen. Nach der auch auf gewerbliche Mietverhaltnisse
anwendbaren Inhaltskontrolle des § 307 BGB ist eine Formularklausel dann
unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessen benachteilige. Das ist im Zweifel
anzunehmen, wenn die Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen werde, nicht zu vereinbaren sei,
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Das ist der Fall, wenn der Mieter - wie hier - nach dem Inhalt des Formular-
vertrages zu Schdnheitsreparaturen nach starren Fristen verpflichtet ist und
ihm damit der Einwand genommen wird, dass Uberhaupt kein Renovierungs-
bedarf gegeben sei. Auch der Vermieter muss, wenn er nicht nach dem Miet-
vertrag davon befreit ware, nur abhangig von dem Erhaltungszustand der
Mietsache und somit erst dann renovieren, wenn durch vertragsgemaBen
Gebrauch ein Renovierungsbedarf entstanden sei. Der XII. Zivilsenat schlieBt
sich deswegen flir das Gewerberaummietrecht der Rechtsprechung des VIII.
Zivilsenats zum Wohnungsmietrecht an, wonach die Ubertragung der Schén-
heitsreparaturen auf den Mieter durch solche Formularklauseln mit starren
Fristen unwirksam ist (BGH NJW 2004, 2586).

2. Voraussetzungen einer wirksamen Individualabrede (BGH, Urteil vom
18.03.2009,- XII ZR 200/06)

Der Mieter mietete von der Beklagten Gewerberdume. Der Vertrag wurde
einvernehmlich am 28.02.2005 beendet. Zu den Schénheitsreparaturen und

zu Instandhaltung enthélt der Mietvertrag u.a. folgende Klauseln:
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§ 1 Mietrdume:

7) Der (bergebene Teppichboden ist etwa zwei Jahre lang benutzt und
grundgereinigt, wobei vor allem im ersten Zimmer optisch noch leichte Ver-
unreinigungen zu sehen sind. Es wird vereinbart, dass wdhrend der Mietzeit
vermieterseits keinerlei Arbeiten an dem Teppichboden durchgefiihrt werden
mdissen, dass aber andererseits der Mieter bei Beendigung des Mietverhélt-
nisses den Teppichboden nicht durch einen neuen ersetzen muss, sondern
nur etwaige Beschddigungen, die durch unsachgeméBe Behandlung entstan-

den sind, zu beseitigen hat.

§ 7 Instandhaltungen, Instandsetzungen, Schénheitsreparaturen und Verédn-

derungen:

1) Schénheitsreparaturen

Die Schénheitsreparaturen trdgt der Mieter. Bei Beendigung des Vertrages
sind die Mietrdume vom Mieter neu zu renovieren, wobei maBgebend der ur-
spriingliche Ausstattungsstandard ist. Die Verpflichtung zur Renovierung bei
Beendigung vereinbaren die Parteien deshalb, weil die Rédume bei Ubergabe
neu errichtet worden sind und weil sie davon ausgehen, dass eine neue Re-

novierung nach Ablauf der Vertragszeit angemessen ist.

2) Instandsetzungen, Instandhaltungen

... Abweichungen von der bisherigen Ausfihrungsart bedirfen der Einwilli-
gung des Vermieters. Bei der Festsetzung der Héhe des Mietzinses ist be-
riicksichtigt worden, welche Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten

(auch Schénheitsreparaturen) der Mieter iibernommen hat.

Nachdem der Mieter nach Beendigung des Mietvertrages Endrenovierungsar-

beiten durchgefihrt hatte, verlangte er mit seiner Klage vom Vermieter Er-
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satz der von ihm hierfiir aufgewendeten Kosten, weil er der Ansicht ist, die

Klausel sei unwirksam.

Der BGH geht hier von einer wirksamen Endrenovierungsklausel in Form ei-
ner Individualabrede aus. Eine solche Individualabrede liegt bei einem von
einer Partei gestellten Vertragstext dann vor, wenn der Verwender den in
seinen AGB enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt inhaltlich ernsthaft zur
Disposition stellt und den Verhandlungspartner einen Einfluss auf die inhaltli-
che Ausgestaltung der Vertragsbedingungen tatsachlich einrdumt (BGH WM,
1995, 1455; NJW 1992, 2759). Diese Voraussetzungen liegen hier flr die im
Mietvertrag unter § 7 Ziff. 1 vereinbarte Endrenovierungsklausel vor. Nach
dem Vortrag der Parteien hat der Geschaftsfliihrer der Mieterin im Rahmen
der Vertragsverhandlungen unstreitig von der Vermieterin verlangt, dass in
dem von dieser gestellten Vertragstext zusatzlich eine Klausel aufgenommen
wird, nach der die Mieterin bei Beendigung des Mietvertrages nicht verpflich-
tet ist, den Teppichboden durch einen neuen zu ersetzen, sondern nur etwai-
ge Beschadigungen, die durch unsachgemaBe Behandlung entstanden sind,
zu beseitigen. Die Parteien haben sich daher auf die von der Mieterin ge-
wunschte Klausel geeinigt. Mit der Verhandlung Uber die von der Mieterin bei
Vertragsbeendigung am Teppichboden vorzunehmenden Arbeiten haben die
Parteien gleichzeitig Uber den Umfang der der Mieterin auferlegten Schén-
heitsreparaturen bei Ende des Mietvertrages verhandelt. Sie haben insoweit
in Bezug auf den verlegten Teppichboden, dessen Grundreinigung Teil der
Schoénheitsreparaturen ist, eine gesonderte Regelung getroffen. Der BGH
sieht aufgrund dieser Verhandlungen eine zwischen den Parteien individuell

vereinbarte Endrenovierungsklausel, welche wirksam ist.

Bei der Geschaftsraummiete bestehen grundsatzlich keine Bedenken dage-
gen, den Mieter individualvertraglich zur Endrenovierung - unabhangig vom

tatsachlichen Erhaltungszustand der Raume - zu verpflichten. Ihre Schranken
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findet die Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung vor allem in den Verbots-
gesetzen im Sinne des § 134 BGB, im Verbot der Sittenwidrigkeit im Sinne
des § 138 BGB und in dem Grundsatz von Treu und Glauben im Sinne des §
242 BGB. Dafilr, dass der Mietvertrag gegen diese Schranken verstdBt, sind

keine Anhaltspunkte ersichtlich.

3. Vereinbaren die Parteien eines Gewerberaummietvertrages allge-
mein die Ubertragung von Schonheitsreparaturen auf den Mieter,
umfassen diese auch die Grundreinigung des Teppichbodens (BGH,
Urteil vom 08.10.2008, XII ZR 15/07).

Da es keine fur alle Mietverhdltnisse geltende gesetzliche Definition der
Schoénheitsreparaturen gibt und eine vertragliche Regelung, welche konkre-
ten Arbeiten hiervon umfasst sind, in diesem Fall fehlte, musste der BGH de-
ren Umfang klaren. FUr das Verstandnis des Begriffs Schdnheitsreparaturen
wird nach Ubereinstimmender Auffassung auf dessen Definition in § 28 Abs. 4
Satz 3 II. BV (Betriebskostenverordnung), der allerdings unmittelbar nur flr
den preisgebundenen Wohnraum gilt, zurtckgegriffen. Danach umfassen
Schénheitsreparaturen nur "das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der
Wadnde und Decken, das Streichen der FuBbdden, Heizkdérper einschlieBlich
Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und AuBBentliren von innen". Der
BGH Ubertragt diese Definition, die auch preisfreiem Wohnraum zugrunde ge-
legt wird, auf die Gewerberaummiete. Enthdlt der Mietvertrag aber eine
hiervon abweichende Definition der Schonheitsreparaturen, ist der
Vermieter hieran gebunden. Werden im Gewerberaummietvertrag nur all-
gemein die Schonheitsreparaturen auf den Mieter Ubertragen, missen nach
Ansicht des BGH die Parteien nach dem typischen Verstandnis redlicher Ver-
tragspartner aus der Beschreibung der Schénheitsreparaturen in § 28 Abs. 4
Satz 3 II. BV schlieBen, dass hiervon auch die grindliche Reinigung von Tep-

pichb6den umfasst wird. Der BGH flhrt in diesem Zusammenhang aus, dass
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nach dem heutigen typischen Verstandnis die Verschénerung der Oberflache
des Holzdielenbodens durch Streichen der grindlichen Reinigung eines Tep-
pichbodens entspricht. Hierdurch wird die Oberflache des FuBbodens aufge-
frischt.

4. Eine vom Vermieter in einem Gewerberaummietvertrag verwendete
formularmagige Klausel, wonach eine Minderung der Miete ausge-
schlossen ist, wenn die Nutzung der Raume durch Umstande beein-
trachtigt wird, die der Vermieter nicht zu vertreten hat, ist im Zweifel
dahin auszulegen, dass sie die Minderung insoweit vollstandig aus-
schlieBt und dem Mieter nicht die Moglichkeit der Riickforderung der
Miete nach § 812 BGB beldsst. Eine solche Klausel benachteiligt den
Mieter unangemessen und ist deswegen unwirksam (BGH, Urteil vom
23.04.2008, XII ZR 62/06).

Die Beklagten mieteten von den Kldgern Gewerberdume zum Betrieb eines
physikalischen Therapiezentrums. Sie zahlten ab Juni 2001 eine geminderte
Miete. Ab diesem Zeitpunkt begannen auf dem Nachbargrundstiick Bauarbei-
ten. Zunédchst wurde das Nachbargebédude abgerissen. Sodann wurden Arka-
den errichtet. Die Abriss- und Neubauarbeiten waren mit erheblichem L&rm
und Erschittungen verbunden. Die Klager sind der Ansicht, die Minderung sei
nach dem Mietvertrag ausgeschlossen. Nach diesem soll eine Minderung der
Miete ausgeschlossen sein, wenn durch Umsténde, die der Vermieter nicht zu
vertreten hat, ,etwa Verkehrsumleitung, StraBensperrungen, Bauarbeiten in
der Nachbarschaft etc", die gewerbliche Nutzung der Rdume beeintrédchtigt
wird, “etwa durch Umsatz- und Geschéftsriickgang". Die Klager fordern nun-

mehr Zahlung des Minderungsbetrages.

Nach Auffassung des BGH steht den Klagern kein Anspruch auf Zahlung der

vollen Miete zu. Zwar kénne das Recht zur Mietminderung bei der Ge-
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schaftsraummiete —anders als bei der Wohnraummiete - eingeschrankt
werden. Eine solche Einschrankung sei grundsatzlich auch formularmaBig
moglich. Gleichwohl halte vorliegend die mietvertragliche Klausel einer In-
haltskontrolle am MaBstab des § 307 BGB nicht stand. Nach ihrem Wortlaut
sei eine Minderung der Miete ausgeschlossen, wenn die Nutzung der Mietsa-
che durch Umstande beeintrachtigt wird, die der Vermieter nicht zu vertreten
hat. Ob der in der Klausel geregelte Ausschluss sich nur auf die Verwirkli-
chung der Minderung durch sofortigen Abzug von der geschuldeten Mie-
te bezieht, oder ob der Ausschluss dem Mieter auch das Recht nimmt, die
iiberzahlte Miete gemadB3 § 812 BGB zuriickzufordern, lasse sich der
Klausel nicht zweifelsfrei entnehmen; sie lasse vielmehr beide Auslegungen
zu. In diesem Fall greife die Auslegungsregel des § 305c Abs. 2 BGB ein, wo-
nach Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen zu Lasten
des Verwenders gingen. Dies fuhre jedenfalls dann, wenn eine Auslegungsva-
riante gegen § 307 BGB versttBt, dazu, dass sich die kundenfeindlichste
Variante durchsetzt. Deshalb sei hier von der Auslegung auszugehen, nach

der die Minderung endgiiltig ausgeschlossen sei.

Nach Auffassung des BGH verstdBt die Klausel in dieser Auslegung gegen §
307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Zwar benachteiligen Minderungsbeschrankungen in
Geschaftsraummietvertragen, die den Mieter bei Vorliegen eines den
Gebrauch eingeschrankten Mangels einstweilen zur Zahlung der vollen
Miete verpflichten und ihn wegen der lberzahlten Miete auf einen Riick-
zahlungsanspruch gem. § 812 BGB verweisen, diesen nicht unangemes-
sen. Solche Klauseln triigen dem berechtigten Interesse des Vermieters an
der fortlaufenden punktlichen Zahlung der vereinbarten Miete Rechnung. Um
seine Immobilie ohne Liquiditatsprobleme bewirtschaften und finanzieren zu
kdénnen, sei er auf den vollstandigen, plnktlichen Eingang der laufenden
Mietzahlungen angewiesen. Ein direkter Abzug des Minderungsbetrages

aufgrund vom Mieter behaupteter umstrittener Mangel kénne dazu fihren,
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dass der Vermieter bis zur rechtskraftigen gerichtlichen Klarung, ob die be-
haupteten Mangel bestehen, nicht mehr in der Lage ist, die laufenden Bewirt-
schaftungs- und Kapitalkosten aufzubringen. Das sich daraus ergebende Si-
cherungsinteresse des Vermieters rechtfertige es, die Verwirklichung des
Minderungsrechts durch Abzug von der laufenden Miete jedenfalls in-
soweit auszuschlieBen, als das Minderungsrecht nicht unstreitig oder rechts-
kraftig festgestellt ist, und den Mieter wegen eines Rlickzahlungsanspruchs

der Uberzahlten Miete auf eine gesonderte Klage zu verweisen.

Demgegenlber benachteilige der endgiiltige Ausschluss der Minderung,
der dem Geschaftsraummieter bei Vorliegen eines den vertragsgemaBen
Gebrauch einschrankenden Mangels auch den Riickzahlungsanspruch
verwehrt, den Mieter unangemessen gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Die Min-
derung sei Ausdruck des das Schuldrecht pradgenden Aquivalenzprinzips und
habe daher die Aufgabe, die Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leis-
tungen sicherzustellen. Ein vollstandiger Ausschluss der Minderung
durch formularvertragliche Regelung verletzte das zu den wesentlichen
Grundgedanken des Schuldrechts gehérende Prinzip der Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung. Das gelte auch, soweit — wie im vorliegenden
Fall - der Minderungsausschluss allein Mangel betreffe, die der Vermieter
nicht zu vertreten hat. Denn die Minderung setze kein Verschulden auf Seiten
des Vermieters voraus. Der Mieter kdnne vielmehr selbst dann mindern,
wenn der Vermieter nicht Uber die Méglichkeit zur Beseitigung des Mangels
verfigt. Insoweit werde dem Vermieter die Vergiitungsgefahr auferlegt. Er
verliere den Anspruch auf die vereinbarte Gegenleistung, weil er die von
ihm geschuldete Leistung, die Uberlassung der Mietsache in einem zum ver-
tragsgemaBen Gebrauch geeigneten Zustand, nicht erbringen kann. Ein voll-
standiger Ausschluss der Minderung bei von Dritten zu verantwor-
tenden Einschrankungen des vertragsgemaBen Gebrauchs sei mit die-

sen wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht vereinbar;
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der Mieter misse namlich die volle Miete entrichten, ohne eine gleichwertige

Gegenleistung zu erhalten.

5. 1) Ein Verzug mit einem nicht unerheblichen Teil der Miete im Sinne
des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 a) Alt. 2 BGB liegt bei vereinbarter
monatlicher Mietzahlung bei der Geschiftsraummiete jedenfalls
dann vor, wenn der Riickstand den Betrag von einer Monatsmiete
iibersteigt.

2) Ein solcher Riickstand reicht fiir eine auBerordentliche fristlose
Kiindigung gemaB § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 a) Alt. 2 BGB nur aus,
wenn er aus zwei aufeinanderfolgenden Zahlungszeitraumen
(hier: Monaten) resultiert.

3) Ein Riickstand, der diese Voraussetzung nicht erfiillt, weil er
(auch) aus anderen Zahlungszeitraumen herriihrt, rechtfertigt die
auBerordentlich fristlose Kiindigung lediglich, wenn seine Hohe
zwei Monatsmieten erreicht (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 b) BGB
(BGH, Urteil vom 23.07.2008, XII ZR 134/06).

6. Ein vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt ist in-
solvenzrechtlich nicht verpflichtet, der Weiterleitung von Mietzah-
lungen, die der Schuldner als Zwischenvermieter erhdlt, an den
Hauptvermieter zuzustimmen. Das Unterlassen der Mietzahlung kann
aber ein fristloses Kiindigungsrecht des Vermieters begriinden (BGH,
Urteil vom 24.01.2008, IX ZR 201/06).

Der Kldéger vermietete eine in seinem Eigentum stehende Wohnung an die
B GmbH als gewerbliche Zwischenmieterin. Diese vermietete die Riumlich-
keiten an einen Dritten weiter. Im November 2000 bestellte das Insolvenzge-
richt den Beklagten zum vorldufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungs-
vorbehalt Uber das Vermdbgen der B GmbH. Mit Schreiben vom 06.12.2000
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teilte er dem Klager mit, er sei als vorldufiger Insolvenzverwalter zur Einzie-
hung der Mieten vom Endmieter verpflichtet, andererseits aber nicht befugt,
die eingehenden Betrdge an ihn weiterzuleiten. Aufgrund des § 112 InsO sei
der Klager zudem nicht berechtigt, den Zwischenmietvertrag zu kindigen.
Der Endmieter bezahlte fur die Monate Dezember 2000 und Januar 2001 die
Miete an die B GmbH. Der Klager erhielt in diesem Zeitraum keine Mietzah-
lungen. Er kiindigte daraufhin mit Schreiben vom 30.01.2001 den Zwischen-
mietvertrag fristlos zum Ablauf des 31.01.2001. Der Kléger begehrt von dem
Beklagten in seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter und auch persénlich
Schadensersatz in Héhe der nicht bezahlten Mieten flir Dezember 2000 und
Januar 2001.

Nach Auffassung des BGH stehen dem Klager Anspriiche weder gegen die
vom Beklagten vertretene Insolvenzmasse noch gegen den Beklagten per-
sonlich zu. Bei den Mieten handle es sich nicht um Masseschulden. Dies gelte
auch dann, wenn der vorlaufige Verwalter Uiber das Vermdgen eines gewerb-
lichen Zwischenmieters im Erdffnungsverfahren von Endmietern die Miete
einzieht. Die Insolvenzordnung sehe insoweit keine Privilegierung des Ver-
mieters gegenltber anderen Insolvenzglaubigern vor und enthalte daher kei-
ne Regelung, die fur diese Fallgestaltung eine Durchbrechung der insolvenz-
rechtlichen Grundsatze zu § 55 Abs. 2 InsO zu rechtfertigen vermdchte,
nachdem ein sog. "schwacher" vorlaufiger Insolvenzverwalter, auf den die
Verfligungsbefugnis Uber das Vermdgen des Schuldners nicht Ubergegangen

ist, keine Masseverbindlichkeiten begriinden kann.

Eine personliche Haftung des Beklagten scheide aus, weil er keine insolvenz-
spezifischen Pflichten verletzt habe. Die Vorschrift des § 60 InsO sanktioniere
die Verletzung solcher Pflichten, die dem Insolvenzverwalter in dieser Eigen-
schaft nach den Vorschriften der Insolvenzordnung obliegen. Insolvenzspezi-

fische Pflichten in diesem Sinne habe der Beklagte aber weder dadurch ver-
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letzt, dass er als vorlaufiger Verwalter die Weiterleitung der Mieten flir De-
zember 2000 im Januar 2001 an den Klager verhinderte, noch dadurch, dass
er diese Vorgehensweise ausdricklich gegenuber dem Klager angekindigt
hatte. Den vorldufigen Insolvenzverwalter trafe keine Pflicht, im Eréffnungs-
verfahren Miet- oder Pachtzahlungen zu leisten oder solchen Zahlungen des
Schuldners zuzustimmen. Da der Anspruch auf Miete nur eine Insolvenzfor-
derung begriindet, sei der vorlaufige Insolvenzverwalter dazu lediglich be-
rechtigt, wenn von der Aufrechterhaltung des Miet- oder Pachtverhaltnisses

fur die kinftige Insolvenzmasse mehr Vor- als Nachteile zu erwarten seien.

Eine Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten des Beklagten, die ursachlich
fir den geltend gemachten Schaden des Klagers geworden ist, liege auch
nicht darin, dass er im Schreiben vom 06.12.2000 die Rechtsbehauptung
aufgestellt hatte, der Klager sei "aufgrund des § 112 InsQO" nicht berechtigt,
den Zwischenmietvertrag zu kindigen. Soweit aus dieser Auskunft hervor-
geht, der Klager sei auch wegen der im Erdffnungsverfahren auflaufenden
Mietrickstande nicht berechtigt, den Mietvertrag wegen Zahlungsverzugs zu
kiindigen, ware sie allerdings unzutreffend gewesen. Nach ganz herrschender
Meinung steht § 112 InsO jedenfalls bei Bestellung eines vorlaufigen Insol-
venzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt einer Kiindigung des Mietvertra-
ges wegen eines im Eréffnungsverfahren eingetretenen Zahlungsverzuges
nach den allgemeinen Regeln nicht entgegen. Jedoch sei dem Klager auf-
grund dieser Unrichtigkeit jedenfalls kein Schaden entstanden; denn er habe
trotz der vom Beklagten geduBerten Rechtsansicht den Mietvertrag wegen

Zahlungsverzugs geklndigt.

Anmerkung:
§ 112 InsO schrankt die Rechte von Vermietern in der Weise ein, dass eine
Kindigung wegen Zahlungsverzugs oder Verschlechterung der Vermdgens-

verhaltnisse "nach dem Antrag auf Erdéffnung des Insolvenzverfahrens" Uber
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das Vermdgen des Mieters ausgeschlossen ist. Die Kindigungsbeschrankung
des § 112 InsO ist in der Insolvenz des Mieters geeignet, aber auch erforder-
lich, um eine gerechte und ausgewogene Abwicklung der Insolvenz zu ver-
wirklichen. Der neu eingesetzte (vorlaufige) Insolvenzverwalter bendtigt re-
gelmaBig einen gewissen Zeitraum, um die gesamten wirtschaftlichen Ver-
haltnisse des Schuldners sowie die Bedeutung auch der einzelnen Gegens-
tande daflr zu erfassen, die mdglicherweise mit Aus- oder Absonderungs-
rechten belastet sind. Wahrend dieser Prifungszeit muss grundsatzlich der
vorgefundene Verbund des Schuldnervermdgens erhalten bleiben. Insbeson-
dere wlrde jede Gesamtverwertung vereitelt, wenn daraus wesentliche Teile
- erst recht ein gemietetes Betriebsgrundstiick - alsbald entfernt wirden. An-
dererseits findet der Insolvenzverwalter, der wegen Zahlungsunfahigkeit, §
17 InsO, oder Uberschuldung, § 19 InsO, des Schuldners bestellt worden ist,
regelmaBig keine ausreichenden finanziellen Mittel vor, um zuvor aufgelaufe-
ne Zahlungsrickstande zu begleichen. § 112 InsO mutet dem Vermieter
nunmehr duBerstenfalls einen (weiteren) Ausfall der Nutzungsentschadigung
fir zwei Monate zu. Denn die nach dem Erdffnungsantrag fallig werdenden
Raten miissen aus dem Schuldnervermdgen wieder vertragsgerecht gezahlt
werden, wenn die Nutzungsmoéglichkeit fir die Insolvenzmasse erhalten blei-
ben soll (BGH NJW 2002, 3326 - 2005, 2552). Sind von der Aufrechterhal-
tung des Miet- oder Pachtverhdltnisses mehr Vor- als Nachteile zu erwarten,
so darf auch ein vorldufiger Insolvenzverwalter die dazu ndtigen Ausgaben

erbringen.

Entscheidet sich der vorlaufige Insolvenzverwalter aus ZweckmaBigkeitser-
wagungen gegen eine Fortsetzung des Nutzungsvertrags und zahlt er deshalb
die geschuldete Miete oder Pacht nicht, so ist der andere Vertragsteil berech-
tigt, den Vertrag wegen der nach dem Er6ffnungsantrag neu eintretenden
Zahlungsriickstande ggf. schon wahrend des Erdéffnungsverfahrens nach §

543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB zu kindigen. Insbesondere wird ein Verzug des
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vorlaufigen Insolvenzverwalters im Sinne von §§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3,
286 BGB nicht etwa dadurch ausgeschlossen, dass regelmaBig erst der fur
das erotffnete Verfahren bestellte endglltige Insolvenzverwalter nach den §§
103 ff. InsO Uber das rechtliche Schicksal von Vertragen in der Insolvenz
entscheidet. Der vorlaufige Insolvenzverwalter hat mit Bezug auf Mietver-
haltnisse wahrend des Eroéffnungsverfahrens rechtlich nur zu entscheiden, ob
er flr ein zu eréffnendes Verfahren die Option auf eine Fortdauer faktisch of-

fenhalt, indem er das laufende Entgelt zahlt. Hierzu ist er berechtigt.

Erklart er - wie im vorliegenden Fall - von vornherein, er sei zur Zahlung der
Miete kinftig und auf unbestimmte Zeit nicht bereit, werde aber seinerseits
die Mieten vom Endmieter einziehen, so verweigert er flir die Zukunft die Er-
fillung seiner primaren Leistungspflicht, namlich die Zahlung des vereinbar-
ten Entgelts fir die Nutzung des gemieteten Gegenstands. Er verhalt sich
damit zwar "insolvenzgerecht", gleichwohl aber grob vertragswidrig. Letztlich
lief das dem Klager vom Beklagten angesonnene Verhalten darauf hinaus,
dass sich der Insolvenzverwalter durch Einziehung und Nichtweitergabe der
der B GmbH zuflieBenden Gelder in Hohe der dem Klager geschuldeten Miete
laufend auf dessen Kosten in erheblichem Umfang Liquiditat verschafft. Unter
diesen Umstanden ist der Vermieter sofort zur Kiindigung berechtigt; ihm ist
die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht einmal bis zum Auflaufen ei-
nes flr eine Kindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ausreichenden
Betrags zumutbar. Der Klager hatte deshalb auch sofort nach Erhalt des
Schreibens, nicht erst nach Auflaufen eines Zahlungsrickstandes, kindigen

konnen.

Bei Rickfragen wenden Sie sich bitte an Herrn Rechtsanwalt Philipp Thénebe.



