BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL
VIll ZR 19/14 Verkiindet am:
17. Juni 2015
Ermel,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

BGB §§ 286 ff., 320 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b;
InsO § 112, § 109 Abs. 1 Satz 2

a) Die Kiindigungssperre des § 112 InsO gilt nach Wirksamwerden der Enthaftungs-
erklarung des Insolvenzverwalters nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO weder im Insol-
venzverfahren noch in dem sich daran anschliefenden Restschuldbefreiungsver-
fahren (§§ 286 ff. InsO). Nach Wirksamwerden der Enthaftungserklarung nach
§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO sind ruckstandige Mieten, mit deren Zahlung der Mieter
bereits vor Insolvenzantragstellung in Verzug geraten war, bei der Beurteilung der
Wirksamkeit einer (auch) hierauf gestutzten fristlosen Kiindigung des Vermieters
nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB zu beriicksichtigen.

b) Der Verzug (§§ 286 ff. BGB) des Mieters mit der Entrichtung der Miete endet nicht
mit der Insolvenzeréffnung.

c) Das dem Mieter neben der kraft Gesetzes eintretenden Minderung (§ 536 BGB)
zustehende Recht, die Zahlung der (geminderten) Miete nach § 320 Abs. 1 Satz 1
BGB zu verweigern, unterliegt nach seinem Sinn und Zweck sowie unter Beruck-
sichtigung dessen, dass das durch den Mangel der Wohnung bestehende Un-
gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung durch die Minderung wieder
hergestellt ist, grundsatzlich einer zeitlichen und betragsmalligen Begrenzung.



d) Bei der gemall § 320 Abs. 2 BGB an dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) orientierten Beurteilung, in welcher H6he und in welchem zeitlichem
Umfang dem Mieter einer mangelbehafteten Wohnung neben der Minderung
(§ 536 BGB) das Recht zusteht, die (geminderte) Miete zuriickzuhalten, verbietet
sich jede schematische Betrachtung. Die Frage ist vielmehr vom Tatrichter im
Rahmen seines Beurteilungsermessens aufgrund einer Gesamtwiirdigung der
Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu entscheiden.

BGH, Versaumnisurteil vom 17. Juni 2015 - VIIl ZR 19/14 - LG Kassel
AG Kassel



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 29. April 2015 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Milger, die Richterin
Dr. Hessel sowie die Richter Dr. Achilles, Dr. Schneider und Dr. Bunger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil der 1. Zivilkammer

des Landgerichts Kassel vom 12. Dezember 2013 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Amtsgerichts

Kassel vom 31. Januar 2013 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Rechtsmittelverfahren zu tra-

gen.

Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte zu 2 ist seit dem Jahr 1988 Mieter einer im Eigentum der
Klagerin stehenden Wohnung in B. , in der er zusammen mit seiner Ehe-
frau, der Beklagten zu 1, lebt. Die monatliche Gesamtmiete belief sich seit Feb-
ruar 2008 auf 530,90 € (332,90 € Kaltmiete sowie 198 € Nebenkostenvoraus-

zahlung).

Der Beklagte zu 2 zahlte in den Monaten Marz 2009 bis Oktober 2012

keine oder nur einen Teil der Miete. Seit dem 8. Juni 2009 sprach die Klagerin
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gegeniber den Beklagten unter Berufung auf den jeweils aufgelaufenen Miet-
rickstand wiederholt die Kindigung des Mietverhaltnisses aus. Die Kindi-
gungserklarung vom 23. Oktober 2012 ist auf im Einzelnen spezifizierte Miet-
rickstande in Hohe von insgesamt 14.806,36 € (seit Marz 2009) gestitzt. Wah-
rend des Berufungsverfahrens kiindigte die Klagerin erneut mit Schreiben vom
28. Juni 2013, in der sie die seit Juni 2010 aufgelaufenen Mietriickstande auf
insgesamt 16.201,01 € bezifferte. Die Beklagten vertreten die Auffassung, dass
die Miete im streitigen Zeitraum wegen eines Schimmelpilzbefalls in mehreren
Zimmern gemindert gewesen sei und dem Beklagten zu 2 im Ubrigen ein den

Verzug ausschlieRendes Zuriickbehaltungsrecht zugestanden habe.

Auf Antrag des Beklagten zu 2 vom 20. Mai 2010 wurde mit Beschluss
vom 17. Juni 2010 das Verbraucherinsolvenzverfahren (ber sein Vermdgen
erdffnet. Die Treuhanderin erklarte am 1. Juli 2010 die "Freigabe" des Mietver-

haltnisses. Am 18. Januar 2012 wurde das Insolvenzverfahren aufgehoben.

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 Wiederher-

stellung des amtsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Uber das Rechtsmittel ist antragsgemaR durch
Versaumnisurteil zu entscheiden, da die Beklagten in der mundlichen Verhand-
lung trotz ordnungsgemafer Ladung nicht anwaltlich vertreten waren. Inhaltlich
beruht das Urteil indessen nicht auf der Sdaumnis, sondern einer Sachprufung
(BGH, Urteil vom 4. April 1962 - V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81 ff.).
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Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefiihrt:

Der Klagerin stehe der geltend gemachte Raumungs- und Herausgabe-
anspruch nicht zu, da keine der ausgesprochenen Kiindigungen das Mietver-
haltnis beendet habe. Unter Beriicksichtigung des dem Beklagten zu 2 neben
der kraft Gesetzes (§ 536 BGB) eingetretenen Mietminderung zustehenden Zu-
rickbehaltungsrechts aus § 320 Abs. 1, § 273 BGB sei keine der von der Kla-
gerin ausgesprochenen Kindigungen zu einem Zeitpunkt erklart worden, zu
dem ein zur Kindigung berechtigender Zahlungsriickstand des Beklagten zu 2
vorgelegen habe.

Auf die vor dem 20. Mai 2010 (Insolvenzeréffnungsantrag) aufgelaufenen
Mietrickstande kdnne die Klagerin eine Kiundigung schon deshalb nicht stut-
zen, weil dem die Kindigungssperre aus § 112 Nr. 1 InsO entgegenstehe. Die
von der eingesetzten Treuhanderin mit Schreiben vom 1. Juli 2010 geman
§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO abgegebene Enthaftungserklarung habe lediglich zur
Folge gehabt, dass die Klagerin eine erneute Kiindigung nur auf die seit Juni
2010 neu aufgelaufenen Mietriickstande habe stitzen kénnen. Ein Ruckgriff auf
die bis zur Antragsstellung aufgelaufenen Rickstande sei der Klagerin auch
wahrend der derzeit nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens laufenden

"Wohlverhaltensphase" (Restschuldbefreiungsverfahren) verwehrt.

Hinsichtlich der seit der Stellung des Insolvenzantrags (mithin seit dem

1. Juni 2010) aufgelaufenen Mietriickstande gelte folgendes:

Das Amtsgericht habe dem Beklagten zu 2 wegen des Schimmelbefalls

zu Recht eine Minderungsquote von 20 % der Bruttomiete zugebilligt. Nach den
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Feststellungen des in erster Instanz angehérten Sachverstédndigen sei der
Schimmelbefall auch bei ausreichendem Luftungsverhalten der Beklagten auf-
grund baulicher Méngel nicht zu vermeiden gewesen. Die Minderungsquote von
20 % habe selbst die Klagerin fiir angemessen gehalten. Den danach von der
Miete im Zeitraum von Juni 2010 bis Oktober 2012 verbleibenden Gesamtbe-
trag von 6.540,77 € habe der Beklagte zu 2 entgegen der Auffassung des

Amtsgerichts ebenfalls einbehalten diurfen.

Denn (ber die kraft Gesetzes eingetretene Minderung der Miete stehe
dem Beklagten zu 2 ein Zurickbehaltungsrecht zur Seite, das im Streitfall den
Verzugseintritt insgesamt verhindert habe. Bei der geschuldeten Miete von
530,90 € je Monat belaufe sich die Minderung auf 106,18 €. Dem Beklagten
zu 2 sei jedenfalls - wie es auch das Amtsgericht angenommen habe - der vier-
fache Minderungsbetrag als monatliches Zurickbehaltungsrecht zuzubilligen,
mithin 424,72 € je Monat. Minderungsbetrag und Héhe des Zuriickbehaltungs-
rechts erreichten somit die geschuldete Gesamtmiete, so dass Verzug mit der

Mietzahlung nicht habe eintreten kénnen.

Die H6he des Zurickbehaltungsrechts sei hier nicht zu beanstanden, da
der Klagerin bereits seit dem Fruhjahr 2009 aufgrund eines von ihr eingeholten
Privatgutachtens bekannt gewesen sei, dass von ihr zur Verhiitung des Schim-
melbefalls diverse baulich bedingte Mangel abzustellen gewesen waren; hierzu
seien der Klagerin auch konkrete Vorschlage unterbreitet worden. Da die Klage-
rin dennoch untatig geblieben sei, sei es nicht unbillig, dem Beklagten zu 2 im
Ergebnis ein die Gesamtmiete umfassendes Minderungs- und Zuriickbehal-
tungsrecht zuzugestehen. Der mogliche Mitverantwortungsteil der Beklagten,
der darin gesehen werden kénnte, dass auch sie ab dem Jahre 2009 Anlass
gehabt héatten, ihr Heizungs- und LOftungsverhalten umzustellen, sei vom

Amtsgericht bereits dadurch ausreichend beriicksichtigt worden, dass es die
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Minderungsquote lediglich auf 20 % der Miete angesetzt und damit einen er-
heblichen Teil der Verantwortung fir die Schimmelbildung den Beklagten zuge-
ordnet habe. Im Ubrigen sei auch nicht ersichtlich, dass der bis zum Schluss
der mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz einbehaltene Betrag von
9.000 € zur Beseitigung der in der baulichen Beschaffenheit wurzelnden Ursa-

chen fur die Schimmelpilzbildung ausreichend ware.

Es sei im Streitfall angemessen, das Zuriickbehaltungsrecht mit dem
Vierfachen der Minderungsquote zu bemessen. Gegen eine Anknipfung des
Zurickbehaltungsrechts an den Mangelbeseitigungsaufwand spreche schon,
dass dann zur Bemessung des Zuriickbehaltungsrechts regelméaRig ein Sach-
verstandigengutachten einzuholen ware, um den Mangelbeseitigungsaufwand
beziffern zu kdnnen. Zudem fiihre diese Auffassung dazu, dass der Mieter auch
bei nur wenig beeintrachtigenden Mangeln, die jedoch einen hohen Beseiti-
gungsaufwand erforderten, fir langere Zeit von seiner Mietzahlungspflicht ganz-
lich freigestellt bleibe. Soweit vertreten werde, der Mieter misse sich in doppel-
ter Weise sowohl auf den Gesamtbetrag der Mangelbeseitigungskosten als ab-
solute Obergrenze des Zuruckbehaltungsrechts wie auch fur den laufenden
Monat in entsprechender Anwendung des § 641 Abs. 3 BGB auf maximal das
Doppelte der monatlichen Minderungsquote als mdéglichen Einbehalt beschran-
ken, lasse diese Auffassung unbeachtet, dass der Mietvertrag als Dauerschuld-
verhaltnis auf einen laufenden periodischen Austausch der beiderseitigen Leis-
tungen ausgerichtet sei. Es erscheine deshalb nicht unangemessen, dass der
Vermieter, der es in der Hand habe, durch Beseitigung des Mangels das Zu-
rickbehaltungsrecht jederzeit zu beenden, einem Uber die Minderung hinaus-
reichendem Druckmittel ausgesetzt sei. Andernfalls ware es in das Belieben
des Vermieters gestellt, ob er die Minderung hinnehmen und von einer Mangel-

beseitigung absehen wolle.
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Auch der Bundesgerichtshof habe eine Orientierung des Zurickbehal-
tungsrechts am voraussichtlichen Mangelbeseitigungsaufwand nur in den Fal-
len erwogen, in denen es dem Mieter méglich und zumutbar sei, die Reparatur
nach erfolgter Fristsetzung selbst auszufiihren oder ausfilhren zu lassen. Das
sei hier schon angesichts des Privatinsolvenzverfahrens und der den Beklagten
wahrend der Wohlverhaltensphase treffenden Obliegenheiten nicht der Fall. Im
Ubrigen kénne dem Beklagten zu 2 auch nicht zugemutet werden, auf seine
Kosten erhebliche Eingriffe in die Bausubstanz vorzunehmen, derer es nach

dem von der Klagerin eingeholten Privatgutachtens im Streitfall bedirfe.

Nicht zu folgen sei dem Amtsgericht jedoch in der Auffassung, dass die
Ausibung des Zuruckbehaltungsrechts auf etwa den Gesamtbetrag einer Jah-
resmiete begrenzt sei. Dies erscheine schon deshalb nicht Uberzeugend, weil
auch diese Betragsschwelle bei langerer Untatigkeit des Vermieters und damit
einhergehender Ersparnis der von ihm zu tragenden Instandsetzungsaufwen-
dungen Uberschritten werden kénne, ohne dass dies auf vom Mieter zu beein-

flussende Umsténde zuriickgehe.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Das Beru-
fungsgericht hat den auf die Kiindigung vom 23. Oktober 2012 gestiitzten Rau-
mungsanspruch der Kléagerin gemafl § 546 Abs. 1, § 985 BGB zu Unrecht ver-
neint. Denn es hat bei der Beurteilung dieser Kiindigung rechtsfehlerhaft die vor
dem 20. Mai 2010 (Insolvenzantragsstellung) aufgelaufenen Mietriickstande
auler Betracht gelassen und dem Beklagten daruber hinaus durch eine verfehl-
te schematische Bemessung ein zu weit reichendes Zurickbehaltungsrecht

zugebilligt.
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1. Die Klagerin hat die am 23. Oktober 2012 ausgesprochene Kindigung
mit in dem Zeitraum Marz 2009 bis Oktober 2012 aufgelaufenen Mietrickstan-
den in H6he von insgesamt 14.806,36 € begrindet und hierbei auch in der Zeit
vor Insolvenzantragstellung féallig gewordene Mieten aufgefihrt, mit deren Zah-

lung der Beklagte zu 2 in Verzug geraten war.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass die letztgenannten Miet-
rickstéande bei der Beurteilung einer Kiindigung wegen Zahlungsverzugs auf-
grund der Kiandigungssperre des § 112 Nr. 1 InsO aulier Betracht zu bleiben
hatten, ist von Rechtsfehlern beeinflusst; insbesondere hat das Berufungsge-
richt verkannt, dass die Klagerin nach dem Wirksamwerden der sogenannten
Enthaftungserklarung der Treuhanderin nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht
(mehr) gehindert war, eine aulerordentliche Kindigung wegen Zahlungsver-
zugs gemal § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB mit Erfolg auch auf vor
Insolvenzantragstellung nicht gezahlte Mieten, mit denen der Beklagte zu 2 in

Verzug geraten war, zu stitzen.

a) Nach § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO kann der Insolvenzverwalter ein Miet-
oder Pachtverhaltnis tber einen unbeweglichen Gegenstand oder tiber Raume,
das der Schuldner als Mieter oder Pachter eingegangen war, ohne Ricksicht
auf die vereinbarte Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des
Rechts zur ordentlichen Kindigung kindigen; die Kindigungsfrist betragt drei
Monate zum Monatsende, wenn nicht eine kiirzere Frist maligeblich ist. Ist Ge-
genstand des Mietverhéltnisses die Wohnung des Schuldners, so tritt an die
Stelle der Kiindigung das Recht des Insolvenzverwalters zu erklaren, dass An-
spruche, die nach Ablauf der in Satz 1 genannten Frist fallig werden, nicht im
Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kénnen (§ 109 Abs. 1 Satz 2
InsO).
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Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat, geht das Mietver-
haltnis mit der Enthaftungserklarung - auch Freigabeerklarung genannt - nach
§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO wieder vollstandig in die alleinige Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis des Mieters/Schuldners tber (BGH, Urteile vom 9. April
2014 - VIII ZR 107/13, WM 2014, 1000 Rn. 13 ff.; vom 22. Mai 2014 - IX ZR
136/13, WM 2014, 1239 Rn. 10 ff., jeweils mwN).

Ob dies zur Folge hat, dass der Vermieter eine aul3erordentliche Kundi-
gung wegen Zahlungsverzugs nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB
mit Erfolg auch auf vor der Insolvenzantragstellung aufgelaufene Rickstande
mit der Mietzahlung stitzen kann, ist im Hinblick auf § 112 Nr. 1 InsO umstrit-
ten. Nach dieser Vorschrift kann ein Miet- oder Pachtverhaltnis, das der
Schuldner als Mieter oder Pachter eingegangen war, nach dem Antrag auf Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens wegen eines Verzugs mit der Entrichtung der
Miete oder Pacht, der in der Zeit vor dem Eréffnungsantrag eingetreten ist, nicht

gekindigt werden.

aa) Eine verbreitete Auffassung will es dem Vermieter unter Verweis auf
den Wortlaut und die systematische Stellung des § 112 Nr. 1 InsO verwehren,
unter Berufung auf vor Insolvenzantragstellung aufgelaufene Mietriickstande zu
kindigen. § 112 Nr. 1 InsO enthalte keine Einschréankung fur die Falle des
§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO. Wolle man eine Kiindigung durchgreifen lassen, wer-
de das mit § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO verfolgte Ziel, die Obdachlosigkeit eines in
Insolvenz gefallenen Mieters zu vermeiden, nicht erreicht. Auch seien Mietfor-
derungen aus der Zeit vor der Verfahrenseréffnung bloRBe Insolvenzforderun-
gen, die nur nach den Regeln des Insolvenzverfahrens befriedigt werden kénn-
ten und gegebenenfalls von einer Restschuldbefreiung erfasst wirden. Es wi-
dersprache daher dem insolvenzrechtlichen Verteilungssystem, wenn der Ver-

mieter eine Kindigung nach der Freigabe der Wohnung durch die Enthaftungs-
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erkldrung auf insolvenzbehaftete Forderungen stitzen kénnte (LG Neubran-
denburg, WuM 2001, 551 f.; AG Hamburg, NZI 2009, 331, 334; Flatow, NZM
2011, 607, 614 f.; Derleder, ZAP 2005, Fach 14, S. 513, 517 f.; Derleder in
Festschrift fur Blank, 2006, S. 673, 687, Wegener in Uhlenbruck/
Hirte/Vallender, InsO, 13. Aufl., § 109 Rn. 20 und § 112 Rn. 7; Belz/Like in
Bub/Treier, Handbuch der Geschéafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. VIII.C
Rn. 480; Girlevik, Die Rechtsstellung des insolventen Wohnraummieters, 2011,
S. 149 ff.; Mohrbutter/Ringstmeier/Homann, Handbuch Insolvenzverwaltung,
9. Aufl., Kap. 7 Rn. 88; Franken/Dahl, Mietverhaltnisse in der Insolvenz, 2. Aufl.,
7. Teil Kap. IV Rn. 45; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 542 BGB
Rn. 138, 143; Schmidt, Privatinsolvenz, 4. Aufl., VI. 1; Fléther/Wehner in
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 2. Aufl, § 109 Rn.18; Graf-
Schlicker/Breitenbiicher, InsO, 4. Aufl., § 109 Rn. 12; Schmidt/Ringstmeier,
InsO, 18. Aufl.,, § 109 Rn. 25; HmbKommInsO/Pohimann-Weide, 5. Aufl., § 109
Rn. 30 und § 112 Rn. 1; Werres in Vallender/Undritz, Praxis des Insolvenz-
rechts, 2012, Kap. 6 Rn. 41; Pape/Uhlander/Wedekind, InsO, § 109 Rn. 72).

bb) Nach anderer Auffassung entféllt die Kindigungssperre des § 112
Nr. 1 InsO mit Abgabe, jedenfalls aber mit Wirksamwerden der Enthaftungser-
klarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO. Die Enthaftungserklarung bewirke, dass
das Mietverhaltnis nicht mehr massebefangen sei, sondern in die Verfiigungs-
befugnis der Vertragsparteien zuriickfalle, so dass eine Kiindigung méglich sei.
Insolvenzrechtliche Griinde stiinden der Kindigungsbefugnis des Vermieters
nicht entgegen. Der Mieter kénne die Kundigungsfolgen durch Zahlung der
Mietriickstande gemal § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB aus seinem pfandungs-
freien Vermdgen abwenden; auch sei eine Befriedigung der Mietschulden von
dritter Seite, insbesondere o6ffentlichen Stellen, trotz des laufenden Insolvenz-
verfahrens méglich. Die Gegenauffassung Ubersehe, dass § 109 Abs. 1 Satz 2

InsO keine Vorschrift des sozialen Mieterschutzes sei, sondern eine Norm, die
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ausschlieBlich insolvenzrechtliche Ziele verfolge und daher die Massebefan-
genheit des Mietverhaltnisses voraussetze. Auch mute die Gegenauffassung
dem Vermieter zu, trotz des vor Verfahrenseréffnung aufgelaufenen, an sich zur
Kiindigung berechtigenden Mietrickstands, einen weiteren Zahlungsverzug
abzuwarten. Diese Besserstellung des Insolvenzschuldners gegeniiber dem
nicht im Insolvenzverfahren befindlichen Mieter kénne nicht mit dem Zweck des
Insolvenzverfahrens gerechtfertigt werden (MinchKomminsO/Eckert, 3. Aufl.,
§ 109 Rn. 59; Tintelnot in Kubler/Pritting/Bork, InsO, Stand Februar 2015,
§ 109 Rn. 19; Pape, NZM 2004, 401, 410; Pape, InsBuro 2005, 169, 174 f;
Pape, in ZMR 2009, 885, 890 f.; Hinz, NZM 2014, 137, 150; Tetzlaff, NZI 2006,
87, 91; Grote, ZInsO 2009, 9, 12; Eckert, ZVI 2006, 133, 138; im Ergebnis auch:
Andres/Leithaus/Andres, InsO, 3. Aufl., § 109 Rn. 14; Wendler in Schmid/Harz,
Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 109 Rn. 25; Wagner in Wimmer/
Dauernheim/\Wagner/Gietl, Handbuch des Fachanwalts Insolvenzrecht, 6. Aufl.,
Kap. 6 Rn. 125; Jablonski, GE 2008, 716, 719).

cc) Der Senat entscheidet die Streitfrage im Sinne der letztgenannten

Auffassung.

(1) Auf den ersten Blick spricht der Wortlaut des § 112 Nr. 1 InsO aller-
dings daflr, dass der Vermieter in der Insolvenz des Mieters gehindert ist, eine
Kiindigung wegen eines vor Insolvenzantragstellung eingetretenen Zahlungs-
verzugs auszusprechen. Gewichtigere Griinde, insbesondere die systematische
Stellung der Norm sowie deren Sinn und Zweck, stehen jedoch deren Fortgel-
tung uber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Enthaftungserklarung hinaus

entgegen.

(a) Zu Unrecht berufen sich die Beflirworter einer Fortgeltung der Kindi-

gungssperre des § 112 InsO Uber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ent-
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haftungserkldrung hinaus auf die systematische Stellung des § 112 in der Insol-
venzordnung. § 112 InsO steht im Dritten Teil der Insolvenzordnung, der mit
"Wirkungen der Insolvenzeréffnung” Gberschrieben ist. Von § 112 InsO werden
daher nur solche Mietverhaltnisse erfasst, die im Zeitpunkt der Kiindigungser-
klarung (noch) insolvenzbefangen sind. Daran fehlt es bei Mietverhaltnissen,
hinsichtlich derer der Insolvenzverwalter/Treuhander eine Enthaftungserklarung
abgegeben hat, denn diese hat zur Folge, dass die Verbindung des Mietver-
haltnisses zur Insolvenzmasse fir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist voll-
standig gelést wird (BGH, Urteil vom 22. Mai 2014 - IX ZR 136/13, aaO Rn. 15,
23).

(b) § 112 InsO beruht auf der insolvenzrechtlichen Uberlegung, dass die
wirtschaftliche Einheit im Besitz des Schuldners nicht zur Unzeit auseinander-
gerissen werden darf. Gemietete oder gepachtete Gegenstéande sollen dem
Insolvenzverwalter nicht aufgrund von Zahlungsrucksténden des Schuldners
entzogen werden, da sie etwa fur die Fortfuhrung eines Unternehmens erforder-
lich sein kénnen (BT-Drucks. 12/2443, S. 148; vgl. BGH, Urteil vom 18. Juli
2002 - IX ZR 195/01, BGHZ 151, 353, 372 mwN; Grote, aaO;
Andres/Leithaus/Andres, aa0O, § 112 Rn. 1).

Die Kundigungssperre dient somit dem Schutz der Insolvenzmasse und
einer mdéglichen Fortfihrung des Schuldnerunternehmens und gerade nicht
dem persénlichen Schutz des bei Insolvenzantragsstellung im Zahlungsverzug
befindlichen und damit vertragsuntreuen Mieters/Schuldners vor dem Verlust
der Wohnung. Auch deshalb kann aus dem Wortlaut des § 112 Nr.1 InsO kein
uberzeugender Grund dafur hergeleitet werden, es dem Vermieter auch nach
dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung (§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO) zu
verwehren, eine Kindigung (auch) auf Rickstande aus der Zeit vor Insol-

venzantragstellung zu stitzen.



29

30

-14 -

(2) Verstarkt wird dieser Befund durch die Uberlegungen, die den Ge-
setzgeber zur Einfihrung der Enthaftungserklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2
InsO bewogen haben. Nach den Gesetzesmaterialien dient die Vorschrift des
§ 109 Abs.1 Satz 2 InsO nur insoweit dem Schutz des Mieters von Wohnraum,
als sie verhindern soll, dass der Mieter das Verfahren der Verbraucherinsolvenz
nur um den Preis des Verlustes seiner Wohnung durchfuhren kann. Denn An-
lass der Einfihrung der Enthaftungserklarung war die zu beobachtende Praxis,
dass Insolvenzverwalter/Treuhander das Mietverhaltnis nach § 109 Abs. 1 Satz
1 InsO gekiindigt haben, um die Kaution zur verwertbaren Masse ziehen zu
kénnen, auch wenn dem Mieter keine Pflichtverletzung zur Last fiel (BT-Drucks.
14/5680, S. 27). Dieser unerwiinschten Entwicklung ist der Gesetzgeber
dadurch entgegengetreten, dass der Insolvenzverwalter/Treuhander bei Wohn-
raummietverhaltnissen nicht mehr kundigen, sondern nur noch die Erklarung
abgeben kann, dass die Insolvenzmasse nach Ablauf der in § 109 Abs. 1 Satz 2
InsO bestimmten Frist nicht mehr fur die danach fallig werdenden Anspriiche
hafte. Dass mit dieser ersichtlich im Interesse des vertragstreuen Mieters vor-
genommenen Gesetzesanderung eine Ausweitung des Mieterschutzes dahin-
gehend beabsichtigt war, dem Vermieter die Verpflichtung aufzuerlegen, ein
Mietverhaltnis mit einem vertragsuntreuen Mieter auch dann, ohne dass die
Begleichung der Mietriickstande sichergestellt ist, fortzufiihren, wenn das Miet-
verhaltnis nicht mehr massebefangen ist, lasst sich den Gesetzesmaterialien

nicht enthehmen.

(3) Im Zeitpunkt der Kiindigung der Klagerin (23. Oktober 2012) war das
Insolvenzverfahren tber das Vermégen des Beklagten zu 2 bereits aufgehoben
(Aufhebungsbeschluss vom 18. Januar 2012); der Beklagte zu 2 befand sich
bereits im Restschuldbefreiungsverfahren (§§ 286 ff. InsO).
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Im Ausgangspunkt ist anerkannt, dass § 112 InsO nicht Gber das Insol-
venzverfahren hinaus gilt und die Kiindigung eines Wohnraummietverhaltnisses
nach dessen Aufhebung daher auch mit Rickstanden aus der Zeit vor der Ver-
fahrenseréffnung begriindet werden kann (Schmidt/Ringstmeier, aaO, § 112
Rn. 21; Belz/Like in Bub/Treier, aaO).

Dennoch wollen manche Instanzgerichte und einige Autoren die Kundi-
gungssperre des § 112 InsO - wohl in analoger Anwendung - auf das Rest-
schuldbefreiungsverfahren erstrecken. Der Schuldner habe innerhalb des sich
an das Insolvenzverfahren anschlielenden Restschuldbefreiungsverfahrens mit
Rucksicht auf § 294 Abs. 2, § 295 Abs. 1 Nr. 4 InsO nicht die Mdglichkeit, die
Mietschulden zu begleichen, und wéare schutzlos gestellt, wenn dem Vermieter
eine Kiindigung aufgrund der vor der Stellung des Insolvenzantrags aufgelaufe-
nen Rickstdnde gestattet wiirde. Entgegen der Intention des Gesetzgebers
stinde dem Mieter in diesem Fall nicht die Mdglichkeit der Fortfihrung des
Mietverhaltnisses zu (LG Neubrandenburg, aaO; AG Hamburg, aaO; Graf-
Schlicker/Breitenbiicher, aaO, § 112 Rn. 10; Pape/Uhlander/Wedekind, aaO,
§ 112 Rn. 38; Flatow, aaO; Girlevik, aaO S. 154 f.; Fléther/Wehner/
Hergenréder in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, aaO, § 112 Rn. 14; Jaeger/
Jacoby, InsO, 2014, § 112 Rn. 58).

Dem kann nicht gefolgt werden. Zum einen fehlt es an einer Regelungs-
licke als Voraussetzung einer Analogie; zum anderen lasst sich auch aus den
vom Gesetzgeber mit dem Restschuldbefreiungsverfahren verfolgten Intentio-

nen nichts fur diese Auffassung gewinnen.

(a) Angesichts des insolvenzrechtlichen Regelungszwecks des § 112
InsO, die wirtschaftliche Einheit fir das Insolvenzverfahren im Besitz des
Schuldners zu halten (BT-Drucks. 12/2443, S. 148), kann eine planwidrige Re-
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gelungsliicke nicht angenommen werden. Der Schutz des vertragsuntreuen
Mieters/Schuldners vor dem Verlust der angemieteten Wohnung ist nicht Zweck
des § 112 InsO. Vielmehr sind die im Burgerlichen Gesetzbuch hierzu getroffe-

nen Regelungen abschliel3end.

Der Gesetzgeber hat in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB die
Wertung getroffen, dass die Fortsetzung des Mietverhaltnisses fur den Vermie-
ter jedenfalls dann unzumutbar ist, wenn sich der Mieter mit zwei vollen Mo-
natsmieten in Verzug befindet. In einem solchen Fall ist der Vermieter allein
aufgrund des Verzuges zur fristlosen Kiundigung berechtigt, ohne dass es noch
einer Abwagung zwischen Mieter und Vermieterinteressen bedarf (Senatsurteile
vom 4. Februar 2015 - VIII ZR 175/14, NZM 2015, 196 Rn. 21, zur Veréffentli-
chung in BGHZ vorgesehen; vom 29. April 2009 - VIII ZR 142/08, NJW 2009,
2297 Rn. 16; jeweils mwN). Dem Interesse des vertragsuntreuen Mieters, der
einen erheblichen Mietrickstand hat auflaufen lassen, die Wohnung gleichwohl
zu erhalten, ist der Gesetzgeber dadurch entgegengekommen, dass er ihm
- allerdings vorrangig zum Zwecke der im allgemeinen Interesse liegenden
Vermeidung von Obdachlosigkeit - durch § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB (ge-
nauso wie zuvor schon durch § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB aF) eine Schonfrist zur
einmaligen Nachholung ruckstandiger Mietzahlungen innerhalb von zwei Jahren
eingeraumt hat, um bei deren Einhaltung eine auf den eingetretenen Mietzah-
lungsverzug gestitzte Kundigung unwirksam werden zu lassen (BT-Drucks.
14/4553, S. 64). Zugleich hat es der Gesetzgeber bei Verfolgung dieses Ziels
genugen lassen, dass eine Befriedigung des Vermieters nicht sofort, wie in
§ 535 Abs. 2 BGB vorgesehen, durch Entrichtung der bis dahin falligen Miete
oder Entschadigung, sondern durch Vorlage der entsprechenden Verpflich-
tungserklarung einer 6ffentlichen Stelle erfolgt (vgl. bereits BT-Drucks. [\V/806,
S. 10).



36

37

38

39

40

-17 -

Durch diese Sonderregelung (vgl. Senatsurteil vom 14. Juli 2010
- VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020 aaO Rn. 21) hat der Gesetzgeber - allerdings
abschlieBend - im allgemeinen Interesse zugleich auch dem Anliegen eines
leistungsunfahigen Mieters, eine auf einen erheblichen Mietzahlungsverzug ge-
stutzte fristlose Kiindigung des Vermieters nachtraglich ungeschehen zu ma-
chen und ihm dartiber die gemietete Wohnung zu erhalten, Rechnung getragen
(Senatsurteil vom 4. Februar 2015 - VIII ZR 175/14, aaO Rn. 25 mwN).

Dem Vermieter wird eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit dem ver-
tragsuntreuen Mieter mithin nur dann zugemutet, wenn die gesamten Mietrlick-
stande ausgeglichen werden oder - was dem im wirtschaftlichen Ergebnis
gleichkommt - sich eine offentliche Stelle innerhalb der Schonfrist dazu ver-
pflichtet.

(b) Hierzu kann es auch im Restschuldbefreiungsverfahren (§§ 286 ff.
InsO) kommen. Weder dessen Vorschriften noch der mit diesem Verfahren vom
Gesetzgeber verfolgte Zweck schlieRen einen Ausgleich der ruckstandigen

Mietschulden aus.

Geht dem Mieter - wie hier dem Beklagten zu 2 - im Restschuldbefrei-
ungsverfahren eine fristliose Kiindigung des aufgrund der Enthaftungserkléarung
nicht mehr massebefangenen Mietverhaltnisses zu, die (jedenfalls auch) mit vor
Insolvenzantragstellung aufgelaufenen Mietschulden begriindet wird, so kann
der Mieter diese Mietriickstande aus seinem pfandungsfreien Vermégen beglei-

chen oder es kann sich eine 6ffentliche Stelle zur Zahlung verpflichten.

Ein Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot des § 294 Abs. 2 InsO
oder eine Obliegenheitsverletzung nach § 295 Abs. 1 Nr. 4 InsO liegt in beidem
nicht: Leistungen an einzelne Insolvenzglaubiger aus seinem pfandungsfreien

Vermdgen sind dem Mieter/Schuldner nach ganz Uberwiegender Auffassung
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jederzeit gestattet (Ahrens in Kohte/Ahrens/Grote/Busch, Verfahrenskosten-
stundung, Restschuldbefreiung und Verbraucherinsolvenzverfahren, 7. Aufl,,
§ 295 Rn. 134; in FK-InsO/Ahrens, 8. Aufl.,, § 294 Rn. 59 und § 295 Rn. 139;
Vallender in Uhlenbruck/Hirte/VVallender, aaO, § 295 Rn. 55; HmbKomm-
InsO/Streck, 5. Aufl., § 294 Rn. 11; MinchKommInsO/Ehricke, § 294 aF Rn. 32;
Wenzel in Kibler/Pritting/Bork, InsO, § 294 Rn. 5; Kupka, ZInsO 2010, 113,
115; Pape, InVO 2006, 454, 460; aA HK-InsO/Waltenberger, 7. Aufl., § 295 aF
Rn. 31).

Letztlich bedarf diese vom Bundesgerichtshof bislang offen gelassene
(BGH, Urteil vom 14. Januar 2010 - IX ZR 93/09, WM 2010, 523 Rn. 10) Frage
auch hier keiner Entscheidung, denn jedenfalls fehlt es einer derartigen Zahlung
an der fir die Versagung der Restschuldbefreiung erforderlichen Glaubigerbe-
nachteiligung nach § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO (MinchKommInsO/Ehricke, aaO;
Vallender in Uhlenbruck/Hirte/Vallender, aaO Rn. 56; FK-InsO/Ahrens, aaO
Rn. 134). Sofern 6ffentliche Stellen die vor Insolvenzantragsstellung aufgelau-
fenen Mietriickstande begleichen, werden sie im Rahmen der Daseinsvorsorge
tatig und handeln nicht als Erfiillungsgehilfe des Schuldners (Senatsurteil vom
21. Oktober 2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rn. 27 ff.). Im Ubrigen wird
die Haftungsmasse durch die Zahlung Dritter nicht verkirzt (vgl. MinchKomm
InsO/Ehricke, aaO; Hinz, NZM 2014, 137, 150; FK-InsO/Ahrens, aaO, Rn. 135).

Die im Rahmen eines Verbraucherinsolvenzverfahrens nach Maflgabe
der §§ 286 ff. InsO zu gewahrende Restschuldbefreiung dient dem Ziel, dem
Schuldner einen wirtschaftlichen Neuanfang zu ermdéglichen (BT-Drucks.
12/2443, S. 188; BT-Drucks. 14/5680, S. 11, 27; BGH, Urteil vom 17. Septem-
ber 2009 - IX ZR 63/09, NZM 2010, 359 Rn. 8). Erfiillt der Schuldner seine Ob-
liegenheiten in der Wohlverhaltensphase (vgl. § 295 InsO), kommt ihm nach

deren erfolgreichen Abschluss die Befreiung von den noch nicht getilgten Insol-
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venzforderungen zu Gute, zu denen, sofern der Schuldner Mieter ist, auch die
bei Insolvenzantragstellung vorhandenen Mietriickstdnde unabhéngig von einer
etwaig danach erfolgten Enthaftungserklarung gehéren. Mit der Restschuldbe-
freiung kann der Vermieter Anspriche auf Zahlung rickstandiger Miete, soweit
es sich um Insolvenzforderungen handelt, endgultig nicht mehr gegen den Mie-
ter durchsetzen. Denn die Restschuldbefreiung fuhrt zur Entstehung einer un-
vollkommenen Verbindlichkeit, die zwar weiterhin erfullbar, aber nicht erzwing-
bar ist (vgl. BGH, Beschluss vom 25. September 2008 - IX ZB 205/06, WM
2008, 2219 Rn. 11).

In dieser allein die Zahlungspflicht betreffenden Regelung erschopft sich
allerdings der Schutz des Mieters/Schuldners durch das Verfahren der Ver-
braucherinsolvenz beziehungsweise der Restschuldbefreiung. Die Auffassung,
dass darlber hinaus ein umfassender Kindigungsschutz aus einer vom Ver-
braucherinsolvenzverfahren bezweckten "Reorganisation der Schuldnerexistenz
einschliellich seiner Wohnung" abzuleiten ware (so Derleder, ZAP 2005, Fach
14, S. 513, 518) findet im Gesetz keine Stiitze. Aus den Gesetzesmaterialien
ergeben sich keine Hinweise darauf, dass der vertragsuntreue Mieter durch das
Verfahren der Verbraucherinsolvenz auf Kosten des Vermieters einen tber die
Regelungen des Birgerlichen Gesetzbuchs hinausreichenden Kindigungs-
schutz dahin erfahren sollte, dass der Vermieter das Mietverhaltnis mit dem
Mieter, der einen Rickstand von mindestens zwei Monatsmieten hat auflaufen
lassen, auf langere Zeit fortsetzen muss, ohne dass die Begleichung der Rick-

stande gesichert ist.

b) Mit dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung des Insolvenzver-
walters/Treuhédnders gemal § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO entfallt deshalb die Kin-
digungssperre des § 112 Nr. 1 InsO. Der Vermieter ist ab diesem Zeitpunkt

nicht gehindert, eine Kiandigung des Mietverhaltnisses auf Mietrickstdnde zu
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stlitzen, mit denen der Mieter bereits vor Stellung des Insolvenzantrags in Ver-

Zug gewesen war.

Entgegen einer vereinzelt anzutreffenden Meinung (Jaeger/Jacoby, InsO,
2014, § 109 Rn. 65 und § 112 Rn. 58) endet der Verzug nicht etwa mit der In-
solvenzerdffnung. Der Schuldnerverzug endet fiir die Zukunft grundsatzlich nur
dann, wenn eine seiner Voraussetzungen entfallt, die zu seinem Eintritt gefuhrt
haben oder wenn gegen die Forderung eine materiell-rechtliche Einrede besteht
beziehungsweise geltend gemacht wird, die der Forderung die Durchsetzbarkeit
nimmt, wie etwa die Einrede der Verjahrung oder ein Zurickbehaltungsrecht
oder eine Stundungsabrede. Die Insolvenzeréffnung andert an einem zuvor
eingetretenen Verzug indes nichts, sondern lasst diesen fortbestehen
(Henckel in Henckel/Jaeger, InsO, 2004, § 39 Rn. 12; Hess, Insolvenzrecht,
2. Aufl.,, § 39 Rn. 26 ff.; Hirte in Uhlenbruck/Hirte/Vallender, aaO, § 39 Rn. 16;
Staudinger/Léwisch/Feldmann, BGB, Neubearb. 2014, § 286 Rn. 132; Minch-
KommBGB/Ernst, 6. Aufl., § 286 Rn. 99; Soergel/Benicke/Nalbantis, BGB,
13. Aufl., § 286 Rn. 202). Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist vielmehr
als ein Leistungshindernis im Sinne des § 287 Satz 2 BGB anzusehen, das der
Schuldner wahrend des Verzugs zu vertreten hat (Hess, aaO Rn. 30; Hirte,
aa0). Auch die Insolvenzordnung geht ersichtlich von einem Fortbestand eines
bei Insolvenzeréffnung bereits eingetretenen Verzugs aus, bestimmt sie doch in
§ 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO, dass die seit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
laufenden Zinsen der Forderungen der Insolvenzglaubiger nachrangig zu be-

richtigen sind.

c) Das Berufungsgericht hatte deshalb die vor Insolvenzantragsstellung
aufgelaufenen Mietriickstande bei der Beurteilung der fristlosen Kundigung der
Klagerin beriicksichtigen missen. Erst recht waren die Betrage, die der Beklag-

te zu 2 vor der Insolvenzantragstellung mit Ricksicht auf ein Leistungsverwei-
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gerungsrecht nach § 320 BGB nicht gezahlt hat, in die Wirdigung einzubezie-
hen, ab welchem Zeitpunkt beziehungsweise ab welchem insgesamt einbehal-
tenen Betrag die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts in der Zeit danach ge-
gen § 320 Abs. 2 BGB verstdft (dazu sogleich unter Ziffer 3).

2. Frei von Rechtsfehlern hat das Berufungsgericht allerdings angenom-
men, dass die Miete gemall § 536 BGB im streitgegenstandlichen Zeitraum
wegen eines nicht unerheblichen Mangels (baumangelbedingter Schimmelpilz-
befall) um 20 % der Bruttomiete gemindert war, so dass sich die von der Klage-
rin errechneten Mietriickstdnde um die entsprechenden Betrdge vermindern;

dies greift die Revision auch nicht an.

3. Zutreffend ist ferner die Auffassung des Berufungsgerichts, dass dem
Beklagten zu 2 Gber die Minderung der Miete hinaus im Grundsatz ein Leis-

tungsverweigerungsrecht aus § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB zustand.

a) Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt richtig ausgefiihrt hat,
war der Beklagte zu 2 zunachst - voriibergehend - berechtigt, sich tber die
Minderung hinaus auf ein Leistungsverweigerungsrecht aus § 320 Abs. 1 Satz 1
BGB zu berufen, weil die Klagerin im streitgegenstandlichen Zeitraum ihrer Ge-
brauchsuberlassungspflicht nicht in vollem Umfang nachgekommen ist. Diese
aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB resultierende Hauptleistungspflicht des Vermie-
ters stellt eine in die Zukunft gerichtete Dauerverpflichtung dar (Senatsurteil
vom 17. Februar 2010 - VIl ZR 104/09, BGHZ 184, 253 Rn. 17 mwN). Sie er-
schopft sich nicht in der einmaligen Handlung des Uberlassens, sondern geht
dahin, die Mietsache wahrend der gesamten Mietzeit in einem gebrauchstaugli-
chen Zustand zu erhalten (Senatsurteil vom 17. Februar 2010 - VIl ZR 104/09,
aa0). Der aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB folgende Erfullungsanspruch des Mie-

ters kann dem Vermieter - neben der Minderung - grundsatzlich gemaR § 320



50

51

52

-22._

BGB entgegengehalten werden (BGH, Urteile vom 7. Mai 1982 - V ZR 90/81,
BGHZ 84, 42, 45 f.; vom 19. Juni 2006 - VIII ZR 284/05, NZM 2006, 696 Rn. 9;
Senatsbeschluss [Rechtsentscheid] vom 26. Oktober 1994 - VIII ARZ 3/94,
BGHZ 127, 245, 250; jeweils mwN). Die Einrede des nichterfillten Vertrages
dient dazu, auf den Schuldner Druck zur Erfiillung der eigenen, im Gegenseitig-
keitsverhaltnis zur geltend gemachten Forderung stehenden Verbindlichkeit
auszuiiben (Senatsurteile vom 3. November 2010 - VIII ZR 330/09, NJW-RR
2011, 447 Rn. 12; vom 19. Juni 2006 - VIl ZR 284/04, aaO Rn. 14; Staudinger/
Otto, BGB, Neubearb. 2009, § 320 Rn. 1).

b) Grundsétzlich gewahrt § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Zuriickbehal-
tungsrecht gegeniiber der gesamten Gegenleistung. Hat allerdings eine Partei
die von ihr geschuldete Leistung - wie vorliegend die Klagerin - teilweise er-
bracht, so kann die Gegenleistung gemaR § 320 Abs. 2 BGB insoweit nicht
verweigert werden, als die Verweigerung nach den Umsténden, insbesondere
wegen verhaltnismaRiger Geringfugigkeit des rickstandigen Teils, gegen Treu

und Glauben verstoRen wiirde.

aa) In der Rechtsprechung und Literatur werden unterschiedliche Auffas-
sungen zu der Frage vertreten, nach welchen Kriterien ein infolge der Mangel-
haftigkeit der Mietsache vorgenommener Einbehalt zu bemessen und unter
welchen Umstanden er noch als verhaltnismaRig im Sinne des § 320 Abs. 2
BGB anzusehen ist. Hierbei ist insbesondere streitig, ob die Beurteilung an der
Hoéhe der monatlichen berechtigten Mietminderung oder der zur Mangelbeseiti-

gung erforderlichen Kosten auszurichten ist.

(1) Nach einer Auffassung sind die Mangelbeseitigungskosten fur die
Bemessung des nach § 320 Abs. 2 BGB noch angemessenen Einbehalts mafR-

geblich. Die Einrede des nicht erfllliten Vertrages sei als Druckmittel gedacht,
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das einen Bezug zur Mangelbeseitigung aufweise (so etwa Lutzenkirchen/
Latzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535 BGB Rn. 892). Im Hinblick auf die kon-
krete Hohe des Zuriickbehaltungsrechts wird teilweise angenommen, der Mieter
sei regelmalig berechtigt, jedenfalls einen Betrag in Héhe des Dreifachen (LG
Saarbriucken NZM 1999, 757 f.; Derleder NZM 2002, 676, 680; wohl auch
Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., § 536 Rn. 5; vgl. auch zu einem das Gewerbe-
raummietrecht betreffenden Einzelfall: BGH, Urteil vom 26. Marz 2003 - XIl ZR
167/01, NJW-RR 2003, 873 unter 4) beziehungsweise des Drei- bis Finffachen
(LG Bonn, ZMR 1990, 58, 59; LG Bonn, WuM 1991, 262; OLG Naumburg, NZM
2001, 100, 102) der zur Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten einzubehal-

ten.

Andere Stimmen stellen mit Blick auf die in § 641 Abs. 3 BGB enthaltene
Regelung lediglich auf das Doppelte der Mangelbeseitigungskosten ab (Neu-
haus, Handbuch der Geschaftsraummiete, 5. Aufl.,, Kap. 20 Rn. 25; Soergel/
Gsell, aa0, § 320 Rn. 88; wohl auch Kraemer/Ehlert in Bub/Treier, aaO, Kap.
lll. B Rn. 3284; Palandt/Grineberg, BGB, 74. Aufl., § 320 Rn. 11; BeckOK-
BGB/Ehlert, Stand Mai 2014, § 536 Rn. 101). Vereinzelt wird der Einbehalt auf
die H6he des Mangelbeseitigungsaufwandes beschrankt (Fritz, Gewerberaum-
mietrecht, 4. Aufl., Kap. IV 2.5. Rn. 279).

(2) Eine weitere Auffassung will den nach § 320 Abs. 2 BGB noch ange-
messenen Einbehalt nach MalRgabe der berechtigten Minderung berechnen.
Die mangelhafte Leistung des Vermieters stére die Ausgewogenheit des synal-
lagmatischen Verhaltnisses, welches durch den Minderungsbetrag wieder her-
gestellt werde. Es sei sachgerecht, den Einbehalt im Rahmen des § 320 BGB
an dem Minderungsbetrag auszurichten, da auf diese Weise bei kleineren Man-
geln auch dann nur ein geringer Druck auf den Vermieter ausgetbt werde,

wenn die Mangelbeseitigung mit einem hohen Kostenaufwand einhergehe
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(Conrad, MDR 2013, 1381, 1383). Bei groReren Mangeln kénne auf diese Wei-
se hingegen entsprechend der Funktion des Zuruckbehaltungsrechts ein héhe-
rer Druck auf den Vermieter ausgeibt werden (vgl. Schmidt, NZM 2013, 705,
715). Ein an die Mangelbeseitigungskosten anknipfender Einbehalt laufe auf
eine Gleichsetzung der Einrede des nicht erfillten Vertrages mit einem Zuriick-
behaltungsrecht des Mieters aus § 273 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 536a
Abs. 2 BGB (Ansparung eines Kostenvorschusses zur Selbstbeseitigung des
Mangels) hinaus, was nicht sachgerecht sei (Gellwitzki, WuM 1999, 10, 14

mwN).

Im Hinblick auf die Héhe des auf der Basis des Minderungsbetrages zu
berechnenden Einbehalts begrenzen einige Autoren - teilweise unter Heranzie-
hung des Rechtsgedankens des § 641 Abs. 3 BGB - das Zurlckbehaltungs-
recht auf das Doppelte des monatlichen Minderungsbetrages (Schmidt-
Futterer/Eisenschmidt, aaO, § 536 BGB Rn. 425 f. mwN; Schmidt, aa0). Uber-
wiegend wird hingegen vertreten, der Mieter kénne monatlich etwa das Dreifa-
che (AG Bergheim, WuM 2012, 580, 581; AG Waldbrél, Urteil vom 27. Oktober
1988 - 3 C 2/88, juris Rn. 19) beziehungsweise das Drei- bis Funffache des
Minderungsbetrages von der laufenden Miete zurickbehalten (OLG Naumburg,
GuT 2002, 15, 18 [zur Gewerberaummiete]; LG Berlin, GE 1994, 403 [h&chs-
tens das Funffache]; WuM 1998, 28 f.; GE 1990, 1037, 1038; LG Hamburg,
ZMR 2010, 855; ZMR 1984, 128 f., und ZMR 2010, 855; AG Munchen, WuM
1987, 216, 217; AG Charlottenburg, Urteil vom 31. August 2010 - 226 C 111/10,
BeckRS 2011, 26546 [funffacher Minderungsbetrag]; Kéhler/Kossmann/Meyer-
Abich, Handbuch der Wohnraummiete, 7. Aufl., § 79 Rn. 15; Blank in
Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 536 BGB Rn. 189; Gellwitzki, aaO S. 15;
Boérstinghaus, NZM 1998, 656, 657).
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(3) Andere Autoren billigen dem Mieter ein Wahlrecht zu, ob er den zu-
ruckbehaltenen Betrag aus einem Vielfachen der Minderung oder der Mangel-
beseitigungskosten berechne (MunchKommBGB/Haublein, 6. Aufl., Vorbem. zu
§ 536 Rn. 15; BeckOG/Bieber, § 536 BGB Rn. 25; wohl auch Selk, NZM 2009,
142; vgl. Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2014, § 536 Rn. 61).

(4) Soweit das Zuriickbehaltungsrecht auf der Grundlage der berechtig-
ten Mietminderung ermittelt werden soll, ist weiter streitig, fur welchen Zeitraum
der Mieter die monatliche Mietzahlung mit Blick auf die Méngel zuriickbehalten
darf. Hierzu wird vereinzelt vertreten, das Zuriickbehaltungsrecht wirke sich nur
fur den jeweiligen Monat aus; wenn dieser abgelaufen sei, diirfe der Mieter die
Miete nicht mehr einbehalten, weil der vertragliche Erfullungsanspruch fiir die
Vergangenheit durch Zeitablauf unméglich geworden sei und das Zuruckbehal-
tungsrecht daher seine Druckfunktion nicht mehr entfalten kénne (OLG Frank-
furt, ZMR 1999, 628, 629 f. [zum Gewerberaummietrecht], Minch-
KommBGB/Haublein, aa0). Dem Mieter erwachse hieraus kein Nachteil, weil er
mit dem ihm zustehenden Anspruch auf Kostenvorschuss fir die Mangelbesei-
tigung gegeniiber dem Anspruch auf Mietzahlung aufrechnen kénne (Minch-
KommBGB/Haublein, aa0).

Demgegeniiber wird iiberwiegend mit Blick auf die wahrend des gesam-
ten Mietverhaltnisses fortbestehende Gebrauchsiberlassungspflicht und die mit
dem Zuriickbehaltungsrecht verbundene Druckfunktion angenommen, der Mie-
ter kénne den Einbehalt so lange vornehmen, bis ihm die Mietsache wieder in
mangelfreiem Zustand zur Verfiigung stehe (OLG Naumburg, aaO; Schmidt-
Futterer/Eisenschmidt, aa0O Rn. 419; Blank in Blank/Bérstinghaus, aaO
Rn. 188 f.; BeckOK-BGB/Ehlert, aaO; Kraemer/Ehlert, aaO Rn. 3286; Kéhler/
Kossmann/Meyer-Abich, aaO Rn. 17; Lutzenkirchen/Litzenkirchen, aaO
Rn. 891; Conrad, aaO S. 1383; vgl. auch Bieber, NZM 2006, 683, 687).
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bb) Das vorstehend skizzierte Meinungsbild ist gepragt von dem Bemu-
hen, einen (iber den Einzelfall hinausreichenden, allgemein giiltigen Rahmen
vorzugeben, innerhalb dessen der angemessene Umfang des Zuriickbehal-
tungsrechts hinsichtlich Bemessungsmalstab, H6he und Dauer gefunden wer-
den soll. Die Frage, in welchem Umfang und fiir welchen Zeitraum dem Mieter,
der die mit Mangeln behaftete Wohnung weiter nutzen kann und auch nutzt,
danach ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, entzieht sich jedoch einer
allgemein gultigen Betrachtung. Sie ist vielmehr vom Tatrichter im Rahmen sei-
nes Beurteilungsermessens aufgrund einer Gesamtwiirdigung der Umstande
des jeweiligen Einzelfalls unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von Treu
und Glauben (§ 320 Abs. 2, § 242 BGB) zu beantworten (BGH, Urteile vom
18. April 2007 - XIl ZR 139/05, NZM 2007, 484 Rn. 29; vom 26. Marz 2003
- Xl ZR 167/01, aaO; vgl. auch Conrad, aaO S. 1382; Schmidt, aaO S. 714 f;
Schmidt-Futterer/Eisenschmid, aaO Rn. 424) und kann vom Revisionsgericht
nur eingeschrankt darauf Gberprift werden, ob die Wertungsgrenzen erkannt,
die tatsachliche Wertungsgrundlage ausgeschépft und die Denk- und Erfah-
rungssatze beachtet worden sind (vgl. BGH, Urteile vom 30. April 1993 - V ZR
234/91, BGHZ 122, 308, 314; vom 8. Mai 2003 - VII ZR 216/02, NJW 2003,
2448 unter Ill 2; vom 12. Januar 2011 - XIl ZR 83/08, BGHZ 188, 50 Rn. 25;
jeweils mwN). Auch einer solchen - eingeschrankten - Prifung héalt das Beru-

fungsurteil indes nicht stand.

Das dem Tatrichter eingerdumte Beurteilungsermessen ist Uberschritten,
wenn das Zuruckbehaltungsrecht - wie hier vom Berufungsgericht - schema-
tisch mit dem in zeitlicher Hinsicht praktisch unbegrenzten vierfachen Minde-
rungsbetrag bemessen wird. Denn eine solche Bemessung des Zurlickbehal-
tungsrechts fuhrte dazu, dass der Mieter, dem - wie hier - ein Minderungsbetrag
von 20 % der Miete (oder mehr) zusteht, auf unabsehbare Zeit Uberhaupt keine

Miete zu zahlen hatte. Eine derartige Betrachtung lasst rechtsfehlerhaft die Be-
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sonderheiten des auf dauernden Leistungsaustausch gerichteten Wohnraum-
mietverhaltnisses auf’er Acht und wird dariiber hinaus weder dem Zweck des

Zurtickbehaltungsrechts noch dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit gerecht.

cc) Das Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB dient dazu, auf
den Schuldner (Vermieter) - voriibergehend - Druck zur Erfullung der eigenen,
im Gegenseitigkeitsverhaltnis zur geltend gemachten Mietforderung stehenden
Verbindlichkeit auszutuben (Senatsurteil vom 3. November 2010 - VIII ZR
330/09, aa0). Deshalb endet das Zuriickbehaltungsrecht nicht nur bei Beseiti-
gung des Mangels, sondern auch - unabhangig von einer Mangelbeseitigung -
bei Beendigung des Mietverhaltnisses (vgl. Senatsurteil vom 3. November 2010
- VIl ZR 330/09, aaO Rn. 13); mit dem Wegfall des Zuruckbehaltungsrechts
werden die gesamten zunachst zu Recht einbehaltenen Betrage grundsatzlich
sofort zur Zahlung fallig (vgl. BGH, Beschlisse vom 16. September 2014
- VIl ZR 221/14, WuM 2014, 681 Rn. 5; vom 26. Oktober 1994 - VIIIl ARZ 3/94,
BGHZ 127, 245, 253).

Anders als etwa beim Kauf- oder Werkvertrag, bei dem durch die Méan-
gelbeseitigung die Wiederherstellung des Gleichgewichts zwischen Leistung
und Gegenleistung vollstandig méglich ist, kann bei einem Dauerschuldverhalt-
nis wie der Miete das mangelbedingte Ungleichgewicht nur fur die Zukunft be-
seitigt werden. Fir die bereits abgelaufenen Zeitabschnitte verbleibt es zwangs-
laufig bei der mangelbedingt eingeschrankten Gebrauchstauglichkeit. Fur diese
abgelaufenen Zeitabschnitte ist dem Aquivalenzverhéltnis aber bereits dadurch
(abschlieRend) Rechnung getragen, dass der Mieter gemaR® § 536 BGB nur
eine geminderte Miete zu zahlen hat. Die Besonderheit, dass das Zuruckbehal-
tungsrecht angesichts des Charakters der Miete als Dauerschuldverhaltnis nur
auf zukunftige Nutzungszeitrdume abzielen kann, ist bei der Bemessung des
Umfangs des Zuriickbehaltungsrechts im Rahmen des § 320 Abs. 2 BGB zu
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beachten. Es ist daher grundsatzlich verfehlt, das Leistungsverweigerungsrecht
des Wohnraummieters aus § 320 BGB ohne zeitliche Begrenzung auf einen
mehrfachen Betrag der monatlichen Minderung oder der Mangelbeseitigungs-

kosten zu bemessen.

Dariiber hinaus kann das Zuriickbehaltungsrecht an den laufenden Miet-
zahlungen redlicherweise nur so lange ausgeiibt werden, als es noch seinen
Zweck erfullt, den Vermieter durch den dadurch ausgetbten Druck zur Mangel-
beseitigung anzuhalten. Ist es aufgrund der Hohe des Mieteinbehalts und/oder
der verstrichenen Zeit seit dem erstmaligen Einbehalt der Miete nicht mehr zu
erwarten, dass der Vermieter seiner Verpflichtung auf Beseitigung des Mangels
unter dem Druck der Leistungsverweigerung nachkommen wird, hat das Leis-
tungsverweigerungsrecht seinen Zweck verfehlt, den Vermieter zur eigenen
Vertragstreue anzuhalten. Mit einer weiteren Fortsetzung eines Uber die Minde-
rung hinausgehenden Einbehalts wirde der Zustand eintreten, dass der Mieter
einen Mangel, der die Gebrauchstauglichkeit lediglich einschrankt, aber nicht
aufhebt, hinnimmt, aber flr einen langeren Zeitraum - im Streitfall mehr als drei

Jahre - nicht die geschuldete (geminderte) Miete entrichtet.

dd) Schliel3lich muss der insgesamt einbehaltene Betrag in einer ange-
messenen Relation zu der Bedeutung des Mangels stehen. Das Zuriickbehal-
tungsrecht ist deshalb - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts -
grundsatzlich betragsmafig begrenzt. Hierbei ist zu bericksichtigen, dass der
Vermieter bis zur Beseitigung des Mangels nur eine geminderte Miete erhalt
und er damit einem erheblichen Druck zur (Wieder-)Herstellung des vertrags-
gemalen Zustandes ausgesetzt ist. Anders als im Kauf- oder Werkvertrags-
recht tritt im Wohnraummietrecht das Zuriickbehaltungsrecht neben die Minde-

rung.



65

66

-29.-

ee) Den vorstehend dargelegten Besonderheiten bei der Miete von
Wohnraum ist dadurch Rechnung zu tragen, dass das Leistungsverweigerungs-
recht insbesondere bei Mangeln, die - wie hier - die Gebrauchstauglichkeit nur
in beschranktem Umfang mindern, schonend auszuiben ist und grundsatzlich
sowohl einer zeitlichen als auch einer betragsmaliigen Beschrankung unterliegt.
Dabei mag ein zusatzlicher Einbehalt eines Teils der geschuldeten Miete fur
einen gewissen, etwas langeren Zeitraum ebenso in Betracht kommen wie der
Einbehalt der gesamten Miete fur einen kurzen Zeitraum. Allgemein glltige
Grundsatze lassen sich insoweit aber nicht aufstellen; vielmehr sind die gesam-
ten Umstande des Einzelfalls, wie etwa die Bedeutung des Mangels, die Frage,
ob er mit geringem Aufwand oder nur unter grofieren Schwierigkeiten zu besei-
tigen ist, gegebenenfalls auch das Verhalten der Vertragsparteien im Zusam-

menhang mit dem aufgetretenen Mangel zu bertcksichtigen.

ff) Die zeitliche und betragsmalige Beschrankung des Leistungsverwei-
gerungsrechts nach § 320 BGB stellt den Wohnraummieter nicht rechtlos. Denn
er kann unbeschadet der Minderung (§ 536 BGB) gemaR § 535 Abs. 1 Satz 2
BGB auf Mangelbeseitigung klagen, im Falle des Verzuges des Vermieters mit
der Mangelbeseitigung Schadensersatz geltend machen (§ 536a Abs. 1 BGB)
sowie in geeigneten Fallen von der Befugnis Gebrauch machen, den Mangel
selbst zu beseitigen und Ersatz der Aufwendungen zu verlangen (§ 536a Abs. 2
BGB). AulRerdem hat der Mieter im Fall eines bestehenden Selbstbeseitigungs-
rechts Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses in Hoéhe der zu erwartenden
Mangelbeseitigungskosten (BGH, Urteile vom 7. Mai 1971 - V ZR 94/70, BGHZ
56, 136, 141, vom 28. Mai 2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008, 2432 Rn. 8), mit
dem er gegen die Miete aufrechnen kann. Schliel3lich kommt auch eine Kindi-
gung nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB (gegebenenfalls in Kombination mit der Gel-

tendmachung des Kindigungsfolgeschadens) in Betracht.
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Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand ha-
ben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da keine weiteren Feststellungen
zu treffen sind, entscheidet der Senat in der Sache selbst (§ 563 Abs. 3 ZPO).

Es bedarf insoweit keiner Entscheidung, ob der Beklagte das Zuriickbe-
haltungsrecht hier in der Weise ausiiben durfte, dass er in einigen Monaten
80 % der (ungeminderten) Monatsmiete einbehielt und so fir die betreffenden
Monate Uberhaupt keine Miete zahlte. Jedenfalls war ein Einbehalt, der etwa
drei oder vier Monatsmieten deutlich Uberstieg, unverhaltnismalig und nicht
gerechtfertigt. Da der Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
allein in dem Zeitraum von Juni 2010 bis Oktober 2012 tber die berechtigte
Minderung hinaus einen Betrag von 6.540,77 € (mehr als eine Jahresmiete und
somit weit Uber einen noch als angemessen anzusehenden Betrag hinaus) ein-
behalten hat, befand er sich im Zeitpunkt der Kiindigung vom 23. Oktober 2012
mit einem Betrag in Verzug, der zwei Monatsmieten weit Giberstieg. Die fristlose
Kindigung war daher gemaB § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB begriin-
det und hat das Mietverhaltnis zwischen den Parteien beendet, so dass der
Klagerin ein Anspruch auf Raumung gegen den Beklagten zu 2 (aus § 546
Abs. 1 BGB) sowie gegen die Beklagte zu 1 (aus § 985 BGB) zusteht. Die Beru-
fung der Beklagten gegen das auf Raumung und Herausgabe der Wohnung

erkennende amtsgerichtliche Urteil war daher zuriickzuweisen.
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen dieses Versaumnisurteil steht der sdumigen Partei der Einspruch
zu. Dieser ist von einem bei dem Bundesgerichtshof zugelassenen
Rechtsanwalt binnen einer Notfrist von zwei Wochen ab der Zustellung
des Versaumnisurteils bei dem Bundesgerichtshof, Karlsruhe, durch Ein-

reichung einer Einspruchsschrift einzulegen.

Dr. Milger Dr. Hessel Dr. Achilles

Dr. Schneider Dr. Bunger

Vorinstanzen:
AG Kassel, Entscheidung vom 31.01.2013 - 454 C 4666/09 -
LG Kassel, Entscheidung vom 12.12.2013 -1 S 73/13 -
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