Zuruckbehaltungsrecht des Mieters wegen eines Mangels und Kiindigung we-
gen Zahlungsverzug (2): Erloschen des Zuriickbehaltungsrechts, wenn Mieter
die Mangelbeseitigung verweigert

BGH, Urteil vom 10. April 2019 — VIII ZR 12/18"

Vom LG Dresden kamen innerhalb kurzer Zeit zwei Verfahren? zum BGH, in denen es zu-
nachst jeweils um die Frage geht, ob mit der (rechtskraftigen) Abweisung einer Klage auf
Zahlung der Miete nach einer Minderung (oder auf Rdumung der Wohnung nach Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs) auch die Feststellungen zum Mangel (einschlieBlich der Minde-

rungsquote) in Rechtskraft erwachsen.

In der vorliegenden Sache war auflerdem zu klaren, welche Konsequenzen fiir Minderung
und Zurlckbehaltungsrecht die Weigerung des Mieters hat, die Beseitigung des Mangels,

etwa aus Grinden der ,Beweissicherung®, zu dulden.

Der Sachverhalt ist aulergewohnlich komplex und erreicht, was die zeitlichen Ablaufe be-
trifft, eine nahezu historische Dimension. Bereits seit 1999 — etwa ein Jahr nach Beginn des
Mietverhaltnisses — minderten die Mieter jahrelang die Miete wegen mehrerer Mangel der
Wohnung. So konnte es nicht ausbleiben, dass es zu verschiedenen Rechtsstreitigkeiten
kam, in denen es jeweils um die Zahlung der Miete ging.® Ob damals auch bereits die Rau-
mung und Herausgabe der Wohnung Gegenstand der Klagen war, bleibt unklar, da die bei-
den (rechtskraftigen) Berufungsurteile des LG Dresden* nicht verdffentlicht sind. Jedenfalls
hat das LG Dresden in beiden Falle die Zahlungsklage der Vermieter mit der Begrindung
abgewiesen, die von den Mietern geltend gemachte Minderung sei berechtigt gewesen. Ein
Zuruickbehaltungsrecht stand damals offensichtlich noch nicht im Raum. Verfahrensrechtlich
zusatzlich kompliziert wurde der Komplex durch den standigen Wechsel auf der Vermieter-
seite, seit 1998 insgesamt sechsmal, davon jeweils einmal in den beiden hier interessieren-

den vorausgegangenen Prozessen und im vorliegenden Verfahren.

Der Fall:5

Das Mietverhaltnis besteht seit 1998. Im vorliegenden Verfahren geht es um die Miete von
Méarz 2014 bis Mai 2017, die sich auf monatlich 785 € einschlieRlich der Betriebskostenvor-
auszahlung belief. Die Mieter zahlten in diesem Zeitraum auf die Nettomiete lediglich 56,76 €
und zusatzlich 196,67 € als Betriebskostenvorauszahlung. Unter Berucksichtigung der vom
LG Dresden im vorausgegangenen Verfahren mit rechtskraftigen Urteil vom 1. Februar 20176

als begrundet anerkannten Minderung — u. a. wegen der eingeschrankten Beheizbarkeit der

TWuM 2019, 309 = Grundeigentum 2019, 790 (Stand 5. Juli 2019)

2 auBBer dem hier besprochenen: Urteil vom 10. April 2019 - VIII ZR 39/18 (hier bereits besprochen)
SRn.2und 3

4 vom 10. Dezember 2010 — 4 S 224/10 und vom 1. Februar 2017 — 4 S 290/14

5 der Sachverhalt ist hier etwas vereinfacht dargestellt
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Wohnung — von 10 % fur die Monate Mai bis September und 20 % fur die Monate Oktober
bis April verblieb noch ein ,offener* monatlicher Betrag 256,82 € in den Sommermonaten und

99,82 € in den Wintermonaten.”

Wegen des ihrer Auffassung nach vorliegenden Zahlungsverzugs seit Marz 2014 kindigte
die Vermieterin mit Schreiben vom 29. Dezember 2015 das Mietverhaltnis fristlos und hilfs-
weise ordentlich. Im Laufe des vorliegenden Verfahrens folgten nicht weniger als sechs wei-

tere derartige Kindigungen wegen Zahlungsverzugs.

In ihrer Klageerwiderung vom 2. Marz 2016 erklarten die Mieter, sie seien wegen des vo-
rausgegangenen, damals noch nicht abgeschlossenen Berufungsverfahren 4 S 290/14 beim
LG Dresden — einschliellich der Beweisaufnahme — zu einer Duldung der Mangelbeseiti-
gung nicht verpflichtet, da dies einer ,Vernichtung von Beweissachverhalten“ und einer ,Be-
weisvereitelung® gleichkomme; dabei blieben sie auch in der mundlichen Verhandlung vor
dem Amtsgericht am 8. April 2016, erklarten sich allerdings mit einer Besichtigung der Man-

gel im Termin vom 18. April 2016 einverstanden.

Das Amtsgericht hat die fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs gem. § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 a) und b) BGB fir begriindet erachtet und die Mieter zur Rdumung und Herausgabe
der Wohnung verurteilt. Auf die Berufung der Mieter hat das LG Dresden das erstinstanzliche
Urteil abgeandert und die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, keine der
insgesamt sieben in der Zeit vom 29. Dezember 2015 bis zum 15. Mai 2017 ausgesproche-
nen Kundigungen habe das Mietverhaltnis beendet. In den Entscheidungen der beiden vo-
rangegangenen Verfahren — jeweils gegen eine andere Rechtsvorgangerin der jetzigen Ver-
mieterin — sei eine Minderung von 35 % in den Monaten Mai bis September und 55 % in den
Monaten Oktober bis April festgestellt worden. Diese rechtskraftigen Entscheidungen wirkten

gem. §§ 265, 325 ZPO auch gegeniber der (jetzigen) Vermieterin.?

Unter Berucksichtigung der zuerkannten Minderungsquoten und der von den Mietern geleis-
teten Zahlungen verbleibe zwar noch ein offener, zunehmender Saldo von zunachst
rd. 3.766 € im Zeitpunkt der ersten Kindigung (29. Dezember 2015) und 6.404,60 € bei der
letzten (siebten) Kiindigung (15. Mai 2017). Dennoch seien die Kiindigungen nicht begrin-
det, weil den Mietern neben der Minderung ein Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich der Miet-
zahlungen zustehe und ein Zahlungsverzug deshalb nicht vorliege. Auch wenn das Zuriick-
behaltungsrecht nach der Rechtsprechung des BGH nicht zeitlich unbegrenzt gelte, sei die
Vielzahl der Wohnungsmangel hier jedoch gravierend, zumal keiner der bisherigen sechs
Vermieter auf die Mangelanzeigen mit einer Beseitigung der Mangel reagiert habe, sie viel-

mehr stets die Mangel bestritten hatten. Schlielllich sei auch die Ablehnung der Mangelbe-

"Rn. 3,4
8Rn. 11
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seitigung in der mindlichen Verhandlung vor dem AG am 8. April 2016 nicht unberechtigt
erfolgt.

Die Entscheidung:

Auf die Revision der Mieter hat der BGH das Berufungsurteil insgesamt aufgehoben und das
amtsgerichtliche Urteil wieder hergestellt. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ist das Mietverhaltnis durch die von der Vermieterin in der Berufungserwiderung am 27. Juli
2016 ausgesprochene (vierte) fristlose Kiindigung beendet worden, weil sich die Mieter zu
diesem Zeitpunkt in einem Zeitraum, der sich ber mehr als zwei Monate erstreckte, mit der
Entrichtung der Miete fir zwei Monate in Verzug befanden (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 b)
BGB), und zwar unabhangig davon, ob die von ihnen geltend gemachte Minderung begrin-
det war oder nicht. Auch das Zuriickbehaltungsrecht, auf das sich die Mieter berufen haben,
andert an diesem Ergebnis nichts, weil es jedenfalls durch die im Marz 2016 erklarte Verwei-

gerung der Duldung der Mangelbeseitigung entfallen ist.®

(1) Zum Begriff der ,Miete fur zwei Monate" i.S.d. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 b) BGB

Einleitend stellt der BGH — unter Bezugnahme auf sein Grundsatzurteil vom 27. September
2017'° — zunachst klar, dass es fur das Tatbestandsmerkmal der ,Miete fur zwei Monate"
nicht auf die (zu Recht) geminderte, sondern auf die vertraglich vereinbarte Gesamtmiete
ankommt' — was sich im Ergebnis zwangslaufig zugunsten des Mieters auswirkt, weil dann
erst ein Zahlungsverzug Uber einen Zeitraum von mehr als zwei Monaten den Betrag der

vollen Miete fur zwei Monate erreicht und die Kindigung rechtfertigt.

(2) Vollstandiges Erloschen des Zurlckbehaltungsrechts (8§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB) bei Ab-

lehnung der M&ngelbeseitigung

Nachdem die Mieter bereits in einem Schriftsatz vom 2. Marz 2016 und erneut in der mandli-
chen Verhandlung vor dem Amtsgericht am 8. April 2016 eine Beseitigung der gerltgten
Mangel aus Griinden der ,Beweissicherung“ abgelehnt hatten'?, war jedenfalls seit dem Marz
2016 ihr Leistungsverweigerungsrecht sowohl fir die Vergangenheit als auch fur die Zukunft
vollstéandig erloschen — konkret: die zunachst einbehaltenen Betrage wurden sofort zur Zah-
lung fallig, ein weiterer Einbehalt war unzulassig. Insgesamt belief sich die von Marz 2014
bis zur Kiindigung vom 27. Juli 2016 zurtickbehaltene Miete auf rd. 4.935 €. Damit war allein
schon mit diesem Ruckstand ein die fristlose Kindigung rechtfertigender Zahlungsverzug
i.S.d. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 b) BGB gegeben. Auf den weiteren Gesichtspunkt, dass mit

°Rn. 17, 18

0Vl ZR 193/16, Grundeigentum 2017, 1333 = WuM 2017, 644 = DWW 2017, 373 = NZM 2018, 28 =
ZMR 2018, 17 = NJW 2018, 939
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2 naher zur Auslegung der entsprechenden Erklarungen der Mieter: Rn. 46 ff; die Einzelheiten kon-
nen hier ausgeklammert bleiben.
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der Ablehnung der Mangelbeseitigung grundsétzlich eine Minderung fir die Zukunft entfallt,

kommt es deshalb nicht mehr an.3

(3) Keine Bindung an die rechtskraftigen Feststellungen zum Vorliegen eines Mangels und

zur Minderung in einem vorausgegangenen Verfahren

Das Berufungsgericht hat angenommen, sowohl die Feststellungen zu den Méngeln als auch
zu der dadurch verursachten Mietminderung in den beiden vorausgegangenen, rechtskraftig
abgeschlossenen Verfahren seien auch fur die jetzige Vermieterin als Rechtsnachfolgerin
bindend geman §§ 265, 325 Abs. 1 ZPO. Dies trifft nicht zu; denn Gegenstand jener Verfah-
ren war nicht eine Klage auf Feststellung (8 256 Abs. 1 ZPO) von Mangeln der Wohnung und
einer darauf beruhenden Minderung, sondern jeweils eine (Leistungs-)Klage auf Zahlung
ruckstandiger Miete: Auch eine sog. Zwischenfeststellungsklage i.S.d. § 256 Abs. 2 ZPO)

war in jenen Verfahren nicht erhoben worden.

(a) Grundsétze der Rechtskrafterstreckung (8§ 322 Abs. 1 ZPO)

Fir die Erstreckung der Rechtskraft haben die Zivilsenate des BGH folgende Grundsatze

entwickelt, die an dieser Stelle am besten wortlich aus dem aktuellen Urteil zitiert werden:

Nach § 322 Abs. 1 ZPO sind Urteile der Rechtskraft nur insoweit féhig, als Giber den durch
die Klage oder durch die Widerklage erhobenen Anspruch entschieden ist. Die Rechts-
kraft wird hiernach auf den unmittelbaren Streitgegenstand, das heif3t auf die Rechtsfolge
beschrankt, die aufgrund eines bestimmten Lebenssachverhalts am Schluss der mundli-
chen Verhandlung den Gegenstand der Entscheidung bildet. Nicht in Rechtskraft er-
wachst die Feststellung der der Entscheidung zugrunde liegenden prgjudiziellen Rechts-
verhaltnisse oder sonstiger Vorfragen, aus denen der Richter den Schluss auf das Beste-
hen oder Nichtbestehen der von der Klagepartei beanspruchten Rechtsfolge zieht.'4

(b) Die Konsequenzen fur den vorliegenden Fall: Keine Bindung an die friiheren Feststellun-

gen zu Mangeln und Minderung

Fir den vorliegenden Fall folgt aus diesem Grundsatz: Bei den in den beiden Urteilen des
LG Dresden vom 10. Dezember 2010%* und vom 1. Februar 20176 getroffenen Feststellun-

gen zu den Mangeln der Wohnung und der daraus folgenden Mietminderung handelt es sich

lediglich um Vorfragen, die von der Rechtskraft der dortigen Zahlungsklagen nicht erfasst

werden.'” Im jetzigen Verfahren war das LG Dresden mithin — entgegen seiner Annahme —
an seine friheren Feststellungen nicht gebunden, sondern es hatte hierzu erneut Feststel-

lungen zu den von den Mietern geltend gemachten Méangeln einschliel3lich einer daraus fol-

B Rn. 23

4 Rn. 30; Unterstreichung hinzugefligt
54 S 224/10

64 S 290/14

7 Rn. 31
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genden Minderung treffen missen. Schon aus diesem Grund konnte das Berufungsurteil

keinen Bestand haben.

Zur Klarstellung weist der Senat allerdings im unmittelbaren Anschluss darauf hin, dass es
auf diesen Punkt nicht ankommt; denn selbst bei Bertcksichtigung der geltend gemachten
Méangel und der entsprechenden Mietminderung hat ein die fristiose Klindigung vom 27. Juli
2016 rechtfertigender Zahlungsverzug jedenfalls deshalb bestanden, weil das von den Mie-
tern neben der Minderung geltend gemachte Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich eines erheb-
lichen Teils der Miete (4.935,40 €) entfallen war, nachdem die Mieter die Duldung der Man-

gelbeseitigung bereits im Marz und erneut im April 2016 verweigert hatten.'®

(4) Eine weitere Frage: Wirksamkeit der erst in der Berufungsinstanz erklarten Kindigung
vom 27. Juli 20167

Relativ ausfuhrlich befasst sich der Senat anschlieRend mit der Frage, ob die von der Ver-
mieterin erst in der Berufungsinstanz erklarte Kiindigung tberhaupt wirksam war oder ob
insoweit verfahrensrechtliche Bedenken bestehen — was er verneint. Die Einflihrung dieser
Kindigung ist, kurz gesagt, als zulassige nachtragliche Klageadnderung (§ 260 ZPO), und
zwar im Wege einer Anschlussberufung nach der Berufung der Mieter, anzusehen.'® Die

weiteren prozessualen Details kdnnen hier ausgeklammert bleiben.

(5) Zum Abschluss: Voraussetzungen, Zweck und Grenzen des Zuriickbehaltungsrechts

(Leistungsverweigerungsrechts) des Mieters; weitere Rechte des Mieters

Nach dieser verfahrensrechtlichen Abklarung kehrt der Senat zu der materiell-rechtlichen
Kernfrage, den Voraussetzungen und dem Zweck des Zuruckbehaltungsrechts des Mieters,

zurlick.?°
(a) Voraussetzungen, Zweck und Grenzen des Zuruckbehaltungsrechts des Mieters

Dieses Zurlickbehaltungsrecht, eine besondere Form des Leistungsverweigerungsrechts bei
einem gegenseitigen Vertrag (§ 320 BGB), hat den Zweck, den Vertragspartner zur Erflllung
seiner vertraglichen Verpflichtungen anzuhalten, indem durch die — vollstandige oder teilwei-
se — Zurlckbehaltung der ihm zustehenden Leistung Druck auf ihn ausgelbt wird. Damit ist
es nicht vereinbar, die dem Vermieter zustehende Miete zurlickzubehalten, wenn der Zweck
verfehlt wird oder nicht (mehr) erreicht werden kann — hier: wenn der Mieter die angebotene
Mangelbeseitigung, aus welchen Griinden auch immer, ablehnt. Dann entfallt das Zurlickbe-
haltungsrecht sofort und vollstdndig mit der weiteren Folge, dass die einbehaltenen Betrage

der Miete sofort zur Zahlung fallig werden.

Aus dem Zweck der Mangelbeseitigung durch den Vermieter folgt weiter eine Zweck-Mittel-

Relation, konkret: eine zeitliche und betragsméalRige Begrenzung durch die Bedeutung des

8 Rn. 32
9 Rn. 33-36
20 Rn. 39 ff
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Mangels fiir den Mieter oder die Kosten fur die Beseitigung des Mangels, zumal — worauf der
Senat an dieser Stelle, aber auch in der Parallelentscheidung vom selben Tag?' — ausdriick-
lich hinweist, der Vermieter bereits durch die Minderung der Miete einem erheblichen Druck

zur Wiederherstellung des vertragsgemafen Zustandes der Wohnung ausgesetzt ist.

(b) Beschrankung des Zurtickbehaltungsrechts macht den Mieter nicht rechtlos

In dem Urteil vom 17. Juni 201522 hat der BGH bereits darauf hingewiesen, dass die Be-
schrankungen des Zurlckbehaltungsrechts den Mieter nicht rechtlos stellen: Neben der Min-
derung kann er auf Mangelbeseitigung klagen, Schadensersatz geltend machen oder ggf.
den Mangel auf Kosten des Vermieters selbst beseitigen, einschliel3lich des Anspruchs auf
Zahlung eines Kostenvorschusses (§ 536a BGB). Im duRersten Fall kann er fristlos kiindigen
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB) und zusatzlich seinen Kindigungsfolgeschaden (Umzugs-
kosten, héherer Mietaufwand u.a.) geltend machen. — Auf diese Ausfihrungen nimmt er in

der aktuellen Entscheidung ausdriicklich Bezug.?

(c) Das Ergebnis im vorliegenden Fall: Erléschen des Zurlickbehaltungsrechts bei Zweckver-

fehlung (Verweigerung der Méngelbeseitigung)

Die Frage, in welchem Umfang und fir welchen Zeitraum dem Mieter, der die mit Mangeln
behaftete Wohnung weiter nutzen kann und auch nutzt, danach ein Leistungsverweigerungs-
recht zusteht, ist vom Tatrichter aufgrund einer Gesamtwirdigung der Umsténde des jeweili-
gen Einzelfalls unter Berlicksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 320 Abs.
2, § 242 BGB) zu beantworten. Im vorliegenden Fall war dem Berufungsgericht ein revisions-
rechtlich beachtlicher, schwerwiegender und entscheidender Fehler insofern unterlaufen, als
es die Weigerung der Mieter, die Beseitigung der Mangel zu dulden, als ,unschadlich“ ange-
sehen hat. Die von den Mietern angefuhrte ,Beweissicherung“ konnte diese Haltung nicht
rechtfertigen, weil jener Zweck auch durch Lichtbilder oder das Zeugnis der beauftragten

Handwerker oder anderer Zeugen erreicht werden konnte.?*

War nach alledem die Ablehnung der Mangelbeseitigung nicht berechtigt, entfiel damit zu-
gleich — wie bereits erwahnt — das Zurtickbehaltungsrecht der Mieter mit der Folge, dass die
einbehaltene Miete sofort zur Zahlung féallig wurde und ein die fristlose Kiindigung rechtferti-

gender Zahlungsverzug gegeben war.?®

21 VIII ZR 39/18, hier bereits besprochen
22 aa0, Rn. 66

2 Rn. 44

24 Rn. 52

25 Rn. 53



Die Leitsatze lauten:

§ 322 Abs. 1 ZPO

a) Wird eine Klage auf Zahlung von Miete ganz oder teilweise mit der Begriindung ab-
gewiesen, die Miete sei aufgrund von Mangeln gemindert, erwachsen — als blof3e
Vorfragen — weder die Ausfihrungen zum Bestehen von Mangeln noch die vom Ge-
richt angesetzten Minderungsquoten in Rechtskraft.

§ 320 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB

b) Weigert sich der Mieter, die Beseitigung von Mangeln durch den Vermieter, dessen
Mitarbeiter oder von ihm beauftragte Handwerker zu dulden, ist er ab diesem Zeitpunkt
grundsatzlich zu einer weiteren Minderung nicht mehr berechtigt und entfallt ein etwai-
ges Zuriickbehaltungsrecht in der Weise, dass einbehaltene Betrdge sofort nachzuzah-
len sind und von den ab diesem Zeitpunkt falligen Mieten ein Einbehalt nicht mehr zu-
lassig ist. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter die Mangelbeseitigung unter Berufung
darauf verweigert, dass er im Hinblick auf einen anhdngigen Rechtsstreit Gber rickstan-
dige Miete (hier: Prozess mit dem Rechtsvorgénger des Vermieters) den bestehenden
mangelhaften Zustand aus Griinden der ,Beweissicherung" erhalten will.

Anmerkungen/Auswirkungen fiir die Praxis:

Auch das vorliegende Urteil bestatigt — wie die Entscheidung vom selben Tag in der hier be-
reits besprochenen Parallelsache VIII ZR 39/18 — die grundsatzlichen Aussagen des Urteils
vom 17. Juni 2015. Auf die Anmerkungen zu VIII ZR 39/18 kann deshalb Bezug genommen

werden.

Der Kern der Entscheidung: Weigerung des Mieters beziiglich der Mangelbeseitigung und

ihre Folgen

Von der Parallelsache unterscheidet sich der vorliegende Fall durch die Weigerung des Mie-
ters, die gerigten Mangel beseitigen zu lassen, und durch die geradezu zwangslaufigen Fol-

gen dieses Verhaltens:

o Eine wie auch immer begrindete Weigerung des Mieters lasst das Leistungsverwei-
gerungsrecht (Zurtickbehaltungsrecht) sowohl fur die Vergangenheit als auch fir die

Zukunft sofort entfallen;

e das Argument der ,Beweissicherung® greift nicht; hier verweist der BGH ausgespro-
chen lebensnah auf andere praktikable und zuverlassige Beweismittel wie Fotoauf-

nahmen oder das Zeugnis der beteiligten Handwerker.

¢ Mit dem Erléschen des Zurlickbehaltungsrechts werden samtliche vom Mieter einbe-
haltenen Betrage sofort zur Zahlung fallig; erfolgt dennoch keine oder keine ausrei-
chende Zahlung und erreicht der Rlckstand den in § 543 Abs. 2 Nr. 3 a) oder b) BGB

genannten Betrag, ist die fristlose Kiindigung begriindet.



