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I. Einleitung

Der fiir Wohnraummietsachen zustandige VIII. Zivilsenat
des BGH! hat in zwei am 10.4.2019 verkiindeten Urteilen
seine restriktive Tendenz? im Umgang mit dem Zuriick-
behaltungs- bzw. Leistungsverweigerungsrecht® gem.
§ 320 BGB - konsequent — fortgefithrt. Man kann es
dartiber, jedenfalls in Teilen, mit Wilbelm Busch und
seinem Vorwort zu ,,Max und Moritz“ halten: Denn
welcher Mieter — respektive sein rechtlicher Berater —
diese Flanke zum Gewihrleistungsrecht der Minderung
ausreizt, kann unversehens vor dem Mietende stehen,
namlich wenn sich das stumpfe Zurickbehaltungsrecht
mit dem scharfen Schwert der Zahlungsverzugskiindigung

lll. Vom ,Harakiri“ des die angekiindigte Méangelbeseiti-
gung ablehnenden Mieters oder: Das anschlieBende
,Klindigungsmassaker*

1. Die (eingeschrédnkte) Rechtskraft des auf Mietriick-
standsklage des Vermieters hin ergehenden Urteils
oder: Die ,,Vorfragen“-Problematik

2. In dubio pro Abhilfeduldungspflicht des Mieters
a) Relevanz des Einwands, die Beweislage in einem

anderen Rechtsstreit werde verandert
b) Ein hochriskantes Prozessverhalten

IV. Resilimee oder: Vom ,,wehe, wehe ...“ und vom um-

sichtigen anwaltlichen Rat

kreuzt, und sei es auch erst in der prozessualen Kiindi-
gungssalve des Vermieters.

*  Besprechung von BGH, Urt. v. 10.4.2019 - VIII ZR 39/18, NZM
2019, 401 und Urt. v. 10.4.2019 - VIII ZR 12/18, NZM 2019, 533
(in diesem Heft). — Der Autor ist Partner in der Sozietit WEILAND
Rechtsanwilte, Hamburg; er ist Fachanwalt fiir Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht so-
wie Fachanwalt fiir Strafrecht.

1  BGH,NZM 2019, 533 (in diesem Heft); NZM 2019, 401.

2 Grundlegend BGHZ 206, 1 = NZM 20135, 618; dazu Drasdo, NJW-
Spezial 2015, 610; Cymutta, NZI 2015, 815; V. Emmerich, JuS
2016, 169.

3 Zur unterschiedlichen Diktion s. nur Selk, Mietmingel u. Mingel-
rechte, 2. Aufl. 2018, Exkurs: Zuriickbehaltungs- bzw. Leistungsver-
weigerungsrecht des Mieters (nach § 536) Rn. 1.



Selk, Méngelstau: Mieters Reaktionen, namentlich sein Zuriickbehaltungsrecht

II. Der Schimmel-Fall

Schimmelbildung war, das ist in der Praxis nun wirklich
kein seltener Mangelfall,* in der Mietwohnung Ausléser
allen Argers bis hinauf zum BGH.

1. Zahlungsurteil wegen Mietriickstands im
verzugsbedingten Kiindigungsprozess: Prajudizialitat?

Zunichst duSert der VIII. Zivilsenat des BGH — in meinen
Augen Selbstverstandliches — zur Frage der materiellen
Rechtskraft: Die Verurteilung des Mieters wegen eines
auch fir die spitere Kiindigung relevanten Mietriick-
stands, die vor Ausspruch der der Zahlungsverzugskiindi-
gung ergeht und alsdann Rechtskraft erlangt, bewirkt kei-
neswegs, dass die Voraussetzungen des Verzugs mit der
Mietzahlung bezogen auf den Zeitpunkt der fristlosen
Kiindigung nach § 543 II Nr. 3 Buchst. b BGB bindend
feststellt wiaren: Man hat es insofern, allerdings abhingig
von den Einzelfallumstanden, mit unterschiedlichen Streit-
gegenstanden zu tun, was der Blick auf den Kalender be-
statigt: Das Zahlungsurteil von April 2017 betraf die Mo-
natsmieten fir April bis August 2015, die Zahlungsver-
zugskiindigung erging unter dem 1. Juli 2017 und Rechts-
kraft des Zahlungsurteils trat im November 2017 ein.

Fiir die Praxis bedeutet dies, dass sich auch derjenige Mie-
ter, der rechtskraftig zur Zahlung von Mietrlickstdnden ver-
urteilt wurde, durchaus noch mit Erfolg gegen eine Zahlungs-
verzugskindigung wehren kann, wobei selbst die Mangelargu-
mente erneut geprift werden muissen.

2. Wegfall des mieterseitigen Druckmittels durch blofle
Erklarung des Vermieters?

Das neue BGH-Urteil hat klarstellende Bedeutung. Da-
nach sind Ausfithrungen im Grundsatzurteil des VIII.
Senats vom 17.6.2015, worin das Zurtickbehaltungsrecht
spiirbar eingeschrankt worden ist, missverstanden wor-
den.

a) Grundsatzurteil des BGH aus 2015 und kritische Ge-
genargumente. Der Senat hatte in der Grundsatzentschei-
dung formuliert:

»Dartiber hinaus kann das Zuriickbehaltungsrecht an den lau-
fenden Mietzahlungen redlicherweise nur so lange ausgetibt wer-
den, als es noch seinen Zweck erfiillt, den Vermieter durch den
dadurch ausgeiibten Druck zur Mangelbeseitigung anzuhalten.
Ist es auf Grund 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 Leistungsver-
weigerung nachkommen wird, hat das Leistungsverweigerungs-
recht seinen Zweck verfehlt, den Vermieter zur eigenen Vertrags-
treue anzuhalten.*’

Diesen Ausfuhrungen wurde entnommen, dass das Zu-
ruckbehaltungsrecht uU schon dann seinen Zweck ver-
lore, wenn etwa klar sei, dass der Vermieter die Miangel
ohnehin nicht beheben werde. Bei einer entsprechend un-
zweideutigen Erklirung des Vermieters des Inhalts, ,er
werde nichts mehr tun®, gebe es keinen ,,Druck“ mehr,
der ausgeubt werden konne — der Vermieter sei ja offen-
bar ohnehin nicht zu ,erweichen®. Dann aber greife das
Leistungsverweigerungsrecht ins Leere und werde zweck-
los ausgeiibt.® Aber auch in dem Fall, dass der Vermieter
erklart, er werde die geltend gemachten Mingel beseiti-
gen, um alsdann tatenlos zu bleiben, konnte man erwai-
gen, sein Zuriickbehaltungsrecht wegen ,,Zweckverfeh-
lung“ entfallen zu lassen.

Im Ergebnis einer jeden Variante hitte es der Vermieter in
der Hand, durch ,,Abducken® oder iiber eine von Tatenlo-
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sigkeit gefolgte Absichtserklirung das Recht des Mieters
auf Einbehalt eines Teils der Miete erfolgreich zu beschnei-
den,” ja schlimmer noch: Der Mieter miisste das Einbehal-
tene sofort auskehren, sobald sein auf den Vermieter aus-
gelibter Druck — welchen Zeitraum auch immer man inso-
fern fiir angemessen halt — tatsiachlich ,,verpufft® ist.

b) Vom ,Unterlaufen® der Mieterposition (im Prozess):
Das ,,Stopp-Schild“ des BGH. Vor dem AG Neuss hatte
die Vermieterin schriftsitzlich vortragen lassen, sie habe
den allein durch das Wohnverhalten der beklagten Mieter
verursachten Schimmelpilzbefall beseitigen lassen, ein
Mangel liege nicht linger vor. Das LG zog daraus den
Schluss, dass der Zweck des Zuriickbehaltungsrechts ent-
fallen sei.

Allerdings weicht der Fall von den bereits angesprochenen
Konstellationen — der Vermieter erklirt, er werde den
Mangel nicht beheben bzw. duflert zwar Abhilfebereit-
schaft, bleibt aber tatenlos — ab, da die Vermieterin das
Vorliegen eines Mangels prozessual bestritt. Der Senat
nimmt diese Prozesssituation richtigerweise zum Anlass
einer praktisch bedeutsamen Einschriankung:

»Aus einem derartigen Bestreiten des Bestehens oder Fortbeste-
hens des behaupteten Mangels durch den Vermieter lisst sich
aber angesichts des fortlaufenden Prozesses ... gerade nicht der
Schluss ziehen, das Zuriickbehaltungsrecht verfehle nunmehr
seinen Zweck. Insbesondere ist die Schlussfolgerung nicht ge-
rechtfertigt, dass ein Vermieter, der im Prozess das Bestehen oder
das Fortbestehen des vom Mieter behaupteten Mangels bestrei-
tet, unabhingig vom Ausgang des Prozesses eine Beseitigung des
Mangels nicht vornehmen werde. “®

Damit hat der VIII. Senat knapp vier Jahre nach seiner
Grundsatzentscheidung zum Umfang des Zuriickbehal-
tungs- bzw. Leistungsverweigerungsrechts entstandene
Missverstindnisse, zumindest teilweise, ausgeriumt. Aus
dem Prozess- bzw. Erklarungsverhalten des Vermieters
insbesondere wihrend eines laufenden Zivilprozesses
wird man regelmaflig kaum Schlisse auf eine Zweckver-
fehlung des Zuriickbehaltungsrechts ziehen konnen. Denn
der Senat sieht die Gefahr, dass das Zuriickbehaltungs-
recht ,,vollig entwertet wiirde“, weil es widrigenfalls im
Belieben des Vermieters stiinde, durch Abgabe von (wert-

losen) Erklarungen das Druckmittel des Mieters ,,zu un-
terlaufen®.’

Starkung der Drohkulisse des Mieters: Deutlicher, als es der
VIIl. Senat in seiner neuen Entscheidung formuliert hat, geht
es kaum. Dieses klare Bekenntnis zu Aufgabe und Wirkungs-
weise einer Leistungsverweigerung ist erfreulich und es darf,
weitergehend, gefolgert werden, dass diese Position auch auf
den Fall des tatenlos bleibenden Vermieters zuriickstrahlt: Nie-
mand kann wissen, ob er sich angesichts fehlender Einnahmen
nicht doch dazu entschlieBt, die versdumte Mangelabhilfe
nachzuholen und die zurlickbehaltenen Betrdge auszuldsen.
Die Falle endgliltiger Abhilfeverweigerung oder der Unméglich-
keit der Abhilfe allerdings sind, das mag man im Gefolge der
2015er Entscheidung bedauern, ebenso klare Félle eines
LStumpfen Schwerts“ in Mieterhand: Hier muss der Mieter bzw.

4 Vgl. ausf. W. Lorenz, NZM 2019, 394; Streyl, NZM 2019, 153;

Selk, NZM 2018, 593.

BGHZ 206,1 =NZM 2015, 618 Rn. 63.

Blank, WuM 2015, 577 (,,Das Ergebnis verbliifft, weil die Pflicht-

verletzung des Vermieters [Anm. d. Red.: Nichterfullung der ihm

obliegenden Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht] einen

Rechtsverlust des Mieters [Anm. d. Red.: Verlust des Leistungsver-

weigerungsrechts, sofortige Filligkeit zuriickgehaltener Betrige]) zur

Folge hat. Kann dies richtig sein?“; Hinz, ZMR 2016, 253 (262);

Selk (0.Fn. 3), Anh. § 536 Rn. 22.

7 Mit einer sehr restriktiven Tendenz vgl. LG Saarbriicken, BeckRS
2016, 17358; dazu Th. Wagner, IMR 2016, 458.

8 BGH,NZM 2019, 401 Rn. 33.

9 BGH,NZM 2019, 401 Rn. 24
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sein anwaltlicher Berater auch andere Wege als die Minderung
— etwa Selbstabhilfe/Aufwendungsersatz, Kiindigung — beden-
ken.

3. Neues zur ,,Deckelung® des Zuriickbehaltungsrechts

Zur Hohe des Zuriickbehaltungsrechts — Stichwort: De-
ckelung — macht der Senat zumindest am Rand interes-
sante Ausfihrungen. Zur Erinnerung: Im Urteil vom
17.6.2015 kreierte der BGH insofern Neues, als das Zu-
riickbehaltungsrecht nun insgesamt auf ein Mehrfaches
der Bruttomiete beschrankt wurde. Damit wurde die Pra-
xis — jih — beendet, wonach Mieter zuweilen iiber Jahre
neben des Minderungsbetrags auch noch etwas — ggf. ein
Mehrfaches - einbehielten. Im 2015er Urteil war
»Schluss“ beim Drei- bis Vierfachen der Monatsmiete ins-
gesamt, eine ,schematische Betrachtung“!® wurde aber
auch bereits damals schon abgelehnt unter Bezugnahme
auf ,, Treu und Glauben®, s. § 320 II BGB.!! Die Praxis
hat sich darauf eingerichtet.!?

Im neuen BGH-Fall belief sich die Bruttomiete auf
767 Euro — der Mieter hatte das Dreifache einbehalten,
genau (,gedeckelte*) 2301 Euro. Der VIII. Senat hilt
diesen Betrag vor dem Hintergrund der geltend gemach-
ten Mingel — ,erheblicher, durch bauseitige Ursachen
zumindest mitverursachter Schimmelbefall in der Kiiche
und im Schlafzimmer“, mithin besonders wohnsensitiven
Riumen - fiir ,,betragsmifig noch angemessen.“!? Dies
ist der zweite bedeutsame Teil der Entscheidung: Der
Senat hilt an der ,Deckelung® des Zuriickbehaltungs-
rechts fest. Wer die Hoffnung auf eine gewisse Lockerung
der Zugel hatte, wird enttduscht: Im Fall war allein das
Dreifache angesetzt, die mafsvolle Zuriickhaltung der
Mieter und ihrer rechtlichen Berater hat der Senat offen-
bar goutiert.

Praxistipp: Im Regelfall riskiert der anwaltliche Berater, der
dem Mieter nicht dazu rat, vom ZurlUckbehaltungsrecht nur
»Sschonend“ Gebrauch zu machen, viel, ja alles, auch seine
eigene Haftung, wobei sich schonend auf die zeitliche wie die
betragsméaBige Dimension des Rechtsaustibung bezieht.!
Wer das Finf- bis Sechsfache der Bruttomiete insgesamt, ggf.
Uber einen langen Zeitraum, einbehalt, unternimmt einen
Grenzgang und braucht schon sehr erhebliche Motive bzw.
eine multiple Mangellage.'s

III. Vom ,,Harakiri“ des die angekiindigte
Mingelbeseitigung ablehnenden Mieters oder: Das
anschliefende ,,Kiindigungsmassaker*

Es verwundert nicht, dass der VIII. Zivilsenat beide Fille
zeitgleich behandelte, weisen sie doch Parallelen in puncto
Rechtskraft und Zurtickbehaltungsrecht auf. Wihrend al-
lerdings der Sachverhalt im ,,Schimmel“-Verfahren (s. II)
noch recht tberschaubar war, ging es in der zweiten
BGH-Entscheidung um ein wahres ,, Kindigungsmassa-
ker“, kindigte doch die (neue) Vermieterin wegen des
ansteigenden Zahlungsriickstands insgesamt sieben Mal
auflerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich fristgemafs!
Die Fallumstinde insgesamt sind ebenso kurios wie singu-
lar: Mit Voreigentiimern — insgesamt waren die Beklagten
mit sechs Vermietern konfrontiert — stritten sich die Mie-
ter, die seit Anbeginn des Mietverhaltnisses und nunmehr
uber zwei Jahrzehnte hinweg wegen multipler Mingel
ihrer Dachgeschosswohnung Mingelrechte wahrnehmen,
auch schon vor Gericht: Die Vorinstanz zur BGH-Ent-
scheidung, das LG Dresden, hat zu fritheren Zeitraumen
bereits 2010 und 2017 rechtskriftig geurteilt, dass die
Miete — entsprechend den geltend gemachten Mingeln
und abhingig von den konkreten Zeitriumen — zwischen
10 % und 35 % gemindert ist.

Selk, Méngelstau: Mieters Reaktionen, namentlich sein Zuriickbehaltungsrecht

1. Die (eingeschrinkte) Rechtskraft des auf
Mietriickstandsklage des Vermieters hin ergehenden Urteils
oder: Die ,,Vorfragen“-Problematik

Das LG Dresden legte als Vorinstanz bei der Frage der
Minderungshohe, recht schlank, die Minderungsquoten
der fruheren Entscheidungen zu fritheren Zeitraume zu-
grunde, was der Senat unter Hinweis auf die fehlende
materielle Rechtskraft und auf ein fehlendes Zwischen-
feststellungsurteil zu Recht beanstandet: Denn in den fri-
heren Verfahren ging es jeweils um Zahlung riickstandi-
ger Mieten an die jeweiligen frihere Vermieterin und
nicht um eine Feststellungsklage der Mieter wegen Man-
geln und Minderung, die — allein! — gem. §§ 265, 325 I
ZPO in Rechtskraft hitte erwachsen konnen. Insofern
waren die Mingel fiir jeden Zeitraum erneut zu priifen,
zumal eine materielle Rechtskraftwirkung von den frithe-
ren Urteilen fiir die Zukunft mangels Feststellungswir-
kung gem. § 256 ZPO (ggf. mit Wirkung firr den Rechts-
nachfolger) nicht ausgeht. Dem Senat ist zuzustimmen,
wenn er ausfithrt, weder die Ausfithrungen zum Bestehen
von Mingeln noch die vom LG Dresden angesetzten
Minderungsquoten, weil Vorfragen zur Mietzahlungskla-
ge, in Rechtskraft erwiichsen.

2. In dubio pro Abhilfeduldungspflicht des Mieters

Letztlich konnte der VIII. Zivilsenat die Rechtskraftpro-
blematik dahinstehen lassen, weil aus der (prozessualen)
Kindigungssalve der aktuellen Vermieterin eine ,,ver-
fing“: Das Ablehnen der Mingelbeseitigung, wie im
Schriftsatz des Prozessbevollmichtigten an das AG ent-
halten und in der miindlichen Verhandlung bestitigt, be-
wirkte das Entstehen eines kiindigungsrelevanten Miet-
riickstands, weil mit der Erklirung das von den Mietern
zugleich geltend gemachte Leistungsverweigerungsrecht
nach § 320 BGB entfiel und mithin auch samtlich zuvor
einbehaltene Betriage sofort zur Zahlung fallig waren.

a) Relevanz des Eimwands, die Beweislage in einem ande-
ren Rechtsstreit werde verdndert. Die — moglicherweise
auf anwaltlichem Rat fuffende Weigerungshaltung — fiihr-
te also ins Fiasko der Mieter: Sie hatten geltend machen
lassen, eine Mingelbeseitigung gefihrde ihre Beweissitua-
tion in dem seinerzeit noch anhingigen Prozess mit einer
fritheren Vermieterin (,,Beweisvereitelung®) bzw. werde
eine Mingelbeseitigung nur mit deren Zustimmung er-
laubt.

Von einer ,Beweisvereitelung®“ will der VIIl. Senat nichts
wissen: Er halt den ihre Mitwirkung verweigernden Mietern
vor, die Méngelsituation habe auf andere Weise, zB Uber eine
Lichtbilddokumentation, gesichert werden koénnen; auch sei
das Zeugnis der mit der Mangelbeseitigung befassten Hand-
werker oder sonstiger Dritter in Betracht gekommen.1®

b) Ein hochriskantes Prozessverbalten. Im Ergebnis ist
der Entscheidung des Senats zuzustimmen. Zweifelhaft
allerdings ist der Ansatz, die Mieter hitten die Beweislage
auf andere Weise sichern konnen als durch Verweigern
ihrer Mitwirkung. Die Begriindung des Senats greift, ne-
ben dem ,,wacklig® erscheinenden Verweis auf das Zeug-

10 Man lese Ls. 4 zu BGHZ 206, 1 = NZM 2015, 618.

11 Zu diesem (flexiblen) Ansatz passt es kaum, de lege ferenda das
Vierfache vorzuschlagen; so Raabe, WuM 2017, 65 (72).

12 Fir einen grundsitzlich zweifachen Minderungsbetrag s. AG GiefSen,
WuM 2016, 26 = ZMR 2016, 44 = BeckRS 2016, 671; dazu H.-/.
Binder, IMR 2016, 107.

13 BGH,NZM 2019,401 Rn. 29.

14 BGHZ206,1=NZM 2015, 618 Rn. 65.

15 Dazu Selk (0.Fn. 3), Anh. § 536 Rn. 26 mwN.

16 BGH, NZM 2019, 533 Rn. 52 (in diesem Heft). Ahnl. Liitzenkir-
chen in Liitzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl. 2015, § 535 Rn. 716.
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nis von bei spéterer Gelegenheit nicht mehr greifbaren
(auslindischen) Handwerkern oder Dritten, die sich zu-
dem auch - nach Jahr und Tag - nicht mehr recht zu
erinnern brauchen — auch in einer weiteren Konstellation
ein wenig kurz: Wird ndmlich vom gerichtlich bestellten
Sachverstandigen ein Ortstermin anberaumt, will so man-
cher Vermieter, wie in der Praxis zu beobachten, im Ein-
druck dessen die Mangel, die ggf. schon iiber Jahre beste-
hen, noch schnell beseitigen (lassen). Dann wird man sehr
wohl von einer Beweisvereitelung ausgehen diirfen, na-
mentlich wenn der Ortstermin kurz bevorsteht, es also
auf wenige Tage oder Wochen ,auch nicht mehr an-
kommt“. Insofern sind die Einzelfallumstinde entschei-
dend. Immerhin hat das OLG Naumburg — insofern mie-
terglnstig — ,,Farbe bekannt*:

»Soweit die Kldger mit Schreiben vom 3.6.1997 und ein weiteres
Mal mit Schreiben vom 7.8.1997 der Beklagten die Beseitigung
der Wandrisse und einen Neuanstrich der vorhandenen abge-
trockneten Flecken angeboten haben, konnte die Beklagte nun-
mehr im Hinblick auf den anstehenden Prozess und die bevor-
stehende Beweiserhebung iiber die Mingel zu Recht eine Beseiti-
gung der Mingel verweigern, da sie ansonsten ihrer Beweis-
grundlage verlustig gegangen wire.“!”

Zugegeben, ein dogmatische Begriindung fur diese Auffas-
sung lasst das OL G Naumburg vermissen, ebenso wie alter-
native Wege zur Dokumentation der Mangellage, wie nun
beim VIII. Senat nachzulesen, nicht ausgeleuchtet werden.

Nach zutreffender Auffassung muss vor jeder generellen
Losung gewarnt werden. Auch wenn der BGH dazu nichts
weiter ausfithrt, macht es einen Unterschied, ob der Orts-
termin mit dem gerichtlich bestellten Sachverstandigen un-
mittelbar bevorsteht oder ob er erst in einem halben Jahr
stattfindet. Bietet der Vermieter in einer Weise, die Annah-
meverzug auslost, Mingelbeseitigung zeitlich weit — ggf.
Monate — vor dem Ortstermin an, so erscheint es als ris-
kant, den Vermieter bzw. seine Handwerker nicht einzulas-
sen, nur um den Termin mit dem Sachverstindigen ab-
zuwarten.'® Dies gilt umso mehr, wenn man bedenkt, dass
die Rechtsprechung des BGH in eher seltenen Fillen eine
Beweisvereitelung annimmt. Insbesondere verlangt der
subjektive Tatbestand der Beweisvereitelung ein vorwerf-
bares, zu missbilligendes Verhalten zum Nachteil der be-
weispflichtigen Partei, wobei das Verschulden gerade auch
darauf gerichtet sein muss, die Beweislage des Gegners im
gegenwartigen oder in einem kiinftigen Prozess nachteilig
zu beeinflussen.!® Diesen Nachweis wird die beweispflich-
tige Partei nur in extremen Fillen fithren konnen.

Praxistipp fiir den Mieteranwalt: Der den Mieter beratende
Anwalt sollte unverziglich Kontakt mit dem gerichtlichen Sach-
verstandigen aufnehmen und versuchen, den Ortstermin —
wenn irgend mdglich — so schnell wie méglich vorzuziehen
bzw. abzustimmen, um zu verhindern, dass der Gutachter vor
Ort keine Méngeln mehr vorfindet.

Vorliegend kam es allerdings — insofern ist die Entschei-
dung des VIII. Senats auch im Ergebnis richtig — schon
deshalb auf Detailfragen der Beweisvereitelung nicht an,
weil die Grundsitze der Beweisvereitelung nur inter partes
wirken konnen, nicht aber im Verhiltnis zu anderen Pro-
zessparteien, mag es sich auch wie hier um Rechtsvorgin-
ger handeln. VeraufSert ein Vermieter die vermietete Woh-
nung noch wihrend eines laufenden Rechtsstreits mit
dem Mieter und ist noch ein Prozess bzw. ein selbststandi-
ges Beweisverfahren zwischen den Parteien anhingig, so
beginnt mithin mit der Eigentumsumschreibung auf den
neuen Eigentimer und Vermieter das ,,Spiel“ uU von
Neuem. Insbesondere muss sich ein Prozessgegner nicht
zurechnen lassen, dass Beweise im Vorprozess — mit ande-
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ren Verfahrensbeteiligten — zerstort werden koénnten.
Denn nur derjenige kann schuldhaft Beweise vereiteln,
der iiberhaupt Prozesspartei ist.

Fiir den Mieter bedeutet dies, dass eine etwaige Bindung
an fur ihn giinstige Umstdnde insbesondere bei anderen
Streitgegenstanden (etwa Zahlungsklage einer- und Rau-
mungsklage andererseits) nur tber eine Zwischenfeststel-
lungsklage erreicht werden kann. Vor allem aber kann er
dem neuen Vermieter nicht entgegenhalten, dass man die
vom Sachverstindigen zu treffenden Feststellungen aus
der Begutachtung aus einem Beweisverfahren oder Haupt-
sacheprozess mit dem alten Vermieter nicht zerstoren las-
sen will.

IV. Resiimee oder: Vom ,,wehe, wehe ...“ und vom
umsichtigen anwaltlichen Rat

1. Nach wie vor ist bei Ausiibung des Zuriickbehaltungs-
rechts aus § 320 BGB aus Mietersicht hochste Vorsicht
geboten: Der den Mieter beratende Rechtsanwalt sollte,
vergleichbar der Problematik des richtigen Minderungs-
prozentsatzes, zu defensiver Ausiibung raten und stets die
nach der BGH-Rechtsprechung gebotene ,,Deckelung® —
das Zwei- bis Dreifache der Bruttomiete — im Blick behal-
ten.

2. Den Mietvertragsparteien muss bewusst sein, dass Fol-
gerungen aus Vorprozessen mit anderen Beteiligten, aber
auch selbst zwischen denselben Prozessbeteiligten man-
gels Rechtskrafterstreckung nicht wirklich gezogen wer-
den konnen; zu denken ist im Einzelfall an eine Zwischen-
feststellungsklage.

3. Eine Beweisvereitelung wird man nur in seltenen Fillen
annehmen konnen. Aus diesem Grund sollte der Mieter
stets eine Mangelbeseitigung des Vermieters selbst noch
im laufenden Verfahren hinnehmen, weil ihm nicht nur
der sofortige Verlust seiner Mingelrechte in Form von
Minderung und Zuriickbehaltungsrecht droht, sondern —
und diese Dynamik miindet nach BGH-Lesart rasant in
eine begrindete Zahlungsverzugskiindigung — auch die
einbehaltenen Betrage sofort — und zwar ohne weitere
Mahnung?® - zu flieflen haben. Bestenfalls am zu verein-
barenden Terminkalender wird der Mieter ,,drehen* kon-
nen, um Zeit fiir ein anderweitiges Sichern von Beweisen
— etwa uber Privatgutachten — zu gewinnen. Auch emp-
fiehlt es sich mit Blick auf die Tiicken von gerichtlichen
Erkenntnisverfahren, wihrend der Maingelbeseitigungs-
arbeiten regelmaflig vor Ort zu sein, um eine Fotodoku-
mentation zu Art und Umfang der geleisteten Arbeiten
und der konkret ausfihrenden Arbeitnehmer anlegen zu
konnen. Bei dieser Gelegenheit sollte Wert darauf gelegt
werden, deren Identitit festzuhalten, was mit der Bemer-
kung bemintelt werden kann, man wolle ja schlieSlich
wissen, wen man in die Wohnung lasse.

4. Wenn und weil dem zaudernden Vermieter nach der
BGH-Rechtsprechung tiber das Zuriickbehaltungsrecht
nur bedingt ,,Beine zu machen® ist und der Mieter von

17 OLG Naumburg, BeckRS 2000, 8362.

18 vgl. Selk (0.Fn. 3) § 535 Rn. 88 ff.

19 BGH, NJW-RR 1996, 1534 — Maklerlohn (bei Verflechtung); NJW
2004, 222 — Bewusste Gestaltung der Unterschriften in einer Varia-
tionsbreite, dass der Falschungseinwand selbst schriftsachverstindig
unterstiitzt nicht widerlegt werden kann, als ,,Beweisvereitelung®.

20 AA - und deshalb das BGH-Ergebnis ablehnend, auch dogmatisch
zutreffend — Streyl, NJW 2019, 2312; danach setzt ein insoweit
eintretender Verzug stets eine Mahnung voraus, weil das zeitlich
definierte Leistungsprogramm infolge der gesetzlich eintretenden
Minderung gestort worden sei.
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den zuriickbehaltenen Betrigen auf Dauer keinen eigenen
Ertrag hat, muss der Mieterrechtsanwalt die alternativen
Reaktionsmoglichkeiten mit dem Mandanten ausloten:
Hat sich der Mieter, wie im Dresdner Anlassfall (o. III),
tber Jahrzehnte auf eine multiple Mingelsituation ein-
zurichten gelernt und zeigt sich der Vermieter — im dorti-
gen Anlassfall sechs (!) in der Folge von 20 Jahren Miet-
verhiltnis — wenig bis gar nicht kooperativ, konnte eine
einvernehmliche Herabsetzung der Miete eine Losung
bringen. Das hitte auch den Vorteil, dass die einvernehm-
lich herabgesetzte, nicht aber die geminderte Miete die
»Ausgangsmiete® fur die Berechnung der Kappungsgren-
ze nach § 558 III BGB bildet.?! Um das Kiindigungsszena-
rio effektiv zu bannen, kommt nach der ersten Daumen-
schraube Minderung/Zuriickbehaltung das Zahlen der
vereinbarten Miete unter Vorbehalt der Rickforderung in
Betracht: Weniger merklich fiir den Vermieter zwar, aber
immerhin nagend, weil jener nicht abschitzen kann, wie
prozessgeneigt sein — moglicherweise einschligig rechts-
schutzversicherter — Mieter tatsidchlich ist bzw. im wei-
teren Verlauf des Mietverhiltnisses wird. SchliefSlich sind
die Perspektiven Schadensersatz (auch neben Minderung,
§ 536a 1 BGB) und Selbstvornahme gegen Aufwendungs-
ersatz (§ 536a II BGB) durchzugehen. Die letztere Vari-

Drasdo, Bereicherungsausgleich oder ,, Warten auf Godot“?

ante flankiert die Rechtsprechung?? mit einem Vorschuss-
anspruch des Mieters in Hohe der voraussichtlichen Min-
gelbeseitigungskosten, wenn nicht, wie selbstverstandlich,
ein tatsichliches Angebot zur Mingelbeseitigung seitens
des Vermieters vorliegt.??

5. Es bleibt dabei: Das Mietmiangelmandat ist beileibe
nicht anspruchslos, und zwar im doppelten Wortsinn wie
auf beiden Seiten des Mietverhiltnisses. Dass es immer
noch Standard zu sein scheint, in der Maingelsituation
»nur“ zu mindern und ggf. etwas zusatzlich zuriickzube-
halten, mag an der Neigung so mancher Mieter liegen,
»etwas zu sparen®. Dass es am Ende sehr teuer wird,
wenn eine neue Wohnung gesucht werden muss, beden-
ken viele nicht. Und gerade der beratende Rechtsanwalt
muss, schon um seiner ersatzweisen Haftung zu entgehen,
vollumfanglich denken und beraten. Insofern sind seine
Aufgaben durch die BGH-Rechtsprechung nicht geringer
oder leichter geworden.

21 BGH,NZM 2019, 536 (ebenfalls in diesem Heft).

22 Vgl KG (RE), NJW-RR 1988, 1039.

23 Unter Berufung (ua) auf Ber/VerfGH, GE 2005, 982 s. Eisenschmid
in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 536 a Rn. 146.



