Friedemann Sternel
Minderung und Zurtickbehaltung der Miete— Durchsetzung und Ausschlussim
bestehenden Mietver haltnis

|. EinfUhrung

Minderung der Miete und Ausilibung eines Zurlickbehaltungsrechts hieran haben un-
terschiedliche Funktionen. Zwar dienen beide dem Gerechtigkeitsgebot: Die Minde-
rung dem Aquivalenzgrundsatz , do ut des*, das Zuriickbehaltungsrecht als Ausdruck
der Arglisteinrede: der Glaubiger, der selbst nicht leisten will, handelt arglistig, wenn
er seinersaits die Leistung einfordern will. Die Minderung wirkt riickbezuglich: Sie
schafft einen endgultigen Ausgleich des L eistungsgefliges dadurch, dass die Gegen-
leistung des Mieters als Glaubiger dem geminderten Wert der von ihm zu fordernden
Leistung des Vermieters angepasst wird. Hingegen wirkt das Zurtickbehal tungsrecht
zukunftsgerichtet: Es dient als Druckmittel, um den Schuldner zur Gegenleistung zu
veranlassen. Abgesehen davon, kommt beiden Instituten Uber ihre rechtliche Bedeu-
tung hinaus ein erhebliches wirtschaftliches Gewicht zu; denn beide wirken spurbar
auf die Liquiditét des jeweiligen Vertragspartners ein. Der Mieter wird zumindest
voribergehend von Verbindlichkeiten freigestellt, wenn er sich auf eine Mietminde-
rung oder ein Zurtickbehaltungsrecht beruft: Bis zur gerichtlichen Klarung, ob ein
Mangel vorliegt, wird er nichts zahlen und ist insbesondere keinen Zwangsmal3nah-
men asgesetzt. Es ist keine Seltenheit, dass gerade ein zahlungsschwacher Mieter
sich wegen eines Teils der Miete auf eine Mietminderung beruft und wegen des Ubri-
gen Teils ein Zurtickbehaltungsrecht reklamiert. Andererseits verursacht ein solches
Vorgehen, dass ein Vermieter in Schwierigkeiten gerét, die laufenden Bewirtschaf-
tungs- und Kapitalkosten aufzubringen. Fir ihn ist es daher wichtig, rechtliche Hard-
haben zu kennen, mit denen er in einem friheren Stadium Mietkirzungen oder
Zuriickbehaltung wirksam begegnen kann.

Zu fragen ist, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang das Mietrechtsreformge-
setz vom 19.7.2001* die Position der einen oder anderen Vertragsseite beeinflusst
hat. Anlass fir eine solche Fragestellung ist, dass der Gesetzgeber die bisherige Fal-
ligkeitsregelung fir die Miete geéndert hat. War sie bisher postnumerando zu en-
richten (8 551 BGB aF.), so muss sie nunmehr praenumerando gezahlt werden (8
556 b Abs. 1 BGB). Durch die jetzt gegebene Vorleistungspflicht des Mieters wird
ein Zuruckbehaltungsrecht problematisch (8 320 Abs. 1 S. 1 BGB). Aus dem glei-
chen Grund kann die Automatik der Mietminderung in Frage gestellt werden, daan
die Stelle der bisher gesetzlich vorgegebenen Kirzung der Leistungspflicht nunmehr
die berei cherungsrechtliche Riickabwicklung tritt. Dies konnte zwar schon bisher
aufgrund vertraglicher Gestaltung (Vorleistungsklauseln) der Fall sein, war jedoch
nicht systemimmanent. Hinzu kommt, dass die Bemessung der Minderungsquote
nicht mehr mit den kaufrechtlichen Vorschriften in 88 472, 473 BGB a.F. verknipft
ist, sondern die ,, Angemessenheit der Mal3stab sein soll (§ 536 Abs. 1 BGB). Auch
das kann Auswirkungen auf das Zuriickbehaltungsrecht haben, was dessen Umfang
anbelangt.



I'1. Durchsetzung von Minderung und Zur tckbehaltung

1. Mietminderung

a) Wirkung der Minderung

Charakteristisch fur die Mietminderung ist ihr automatischer Eintritt. Anders a's bei
sonstigen Schuldverhdtnissen wie Kauf- oder Werkvertrag bewirkt das Vorliegen
eines Mangels, dass sich das Entgelt reduziert, ohne dass der Mieter sich hierauf be-
rufen miisste oder der Vermieter hieran mitwirken konnte.? Diese Automatik stand
nach bisherigem Recht im Kontext zur Falligkeitsregelung des 8 551 BGB aF. Aus
ihr ergab sich im Falle eines Mangels der Mietsache der jeweilige Mietsoll. Auch
wenn die Miete aufgrund einer Vereinbarung vorauszuzahlen war, anderte sich da-
durch das gesetzliche Leitbild nicht: Die aus einer Vorauszahlungsabrede folgende
Rickwirkung nach Bereicherungsvorschriften war lediglich Folgewirkung der Ver-
einbarung.

Das MRRG hat an der automatischen Wirkung der Minderung nichts andern wollen.
Allerdings erscheint es al's ein dogmatischer Widerspruch, einerseits durch 8 556 b
Abs. 1 BGB eine gesetzliche Vorlei stungspflicht des Mieters zu begriinden und an-
dererseits die Automatik beizubehalten, wobei die bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung bei nach Falligkeit eintretenden Méngeln von vornherein installiert ist. Da-
bei l&asst sichnicht etwa die Parallele zum Ruicktritt nach 88 346 ff. BGB ziehen;
denn dort treten die Wirkungen nicht automatisch, sondern aufgrund einer Willens-
erkléarung (8 349 BGB) ein. Sowohl aus Grinden der dogmatischen Vereinfachung
als auch zur Vereinheitlichung der Vertragstypen wére dartiber nachzudenken, Ab-
schied von der automatischen Wirkung der Minderung zu nehmen und die Minde-
rung als Gestaltungsrecht zu normieren.
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b) Die Minderung ist Ausdruck des das Schuldrecht pragenden Aquivalenzprinzips:
Eben dies sollte nach bisherigem Recht durch die Verweisung auf die kaufrechtli-
chen Regeln in 88 472, 473 BGB ausgedruickt werden. Gleichwohl bereitet es der
Praxis Schwierigkeiten, die Gleichung Ist-Zustand : Sollzustand = Minderungsquote
: Sollmiete umzusetzen.* Es handelt sich dabei um eine wertende Entscheidung, die
das Gericht zu treffen hat und die nur hinsichtlich der technischen Vorfragen eéinem
Sachverstandigen tiberlassen werden kann.® Sie betrifft namlich die Bestimmung des
vertraglich geschuldeten Entgelts und entfaltet somit unmittelbare Rechtswirkungen.
Die Methoden, die zur Ermittlung der Minderungsquote entwickelt worden sind,
konnen zur Transparenz des Wertungsvorganges beitragen, ohne indes fir ale Félle
gleichermallen geeignet zu sein.®

Die Neuregelung in 8§ 536 Abs. 1 S. 2 BGB sieht nunmehr im Fall einer teilweisen
Gebrauchsuntauglichkeit vor, dass der Mieter nur eine angemessen herabgesetzte
Miete zu entrichten hat. Diese Fassung geht bereits auf den Textvorschlag des Bund-
Lander-Arbeitskreises , Mietrechts-Vereinfachung* zuriick” und wurde mit gleichem
Inhalt in den Regierungsentwurf zum MRRG iibernommen?. Damit sollte der Rechts-
praxis, die den Minderungsbetrag (iblicherweise in Prozentsstzen ausweist?,
Rechnung getragen werden.'® Allerdings legt es der Wortlaut der Bestimmung nahe,
dass Kriterien in die Prifung der Angemessenheit einbezogen werden, die nicht al-



lein auf die objektive Eignung der Mietsache zum vertragsgemal3en Gebrauch bezo-
gen sind.*! So kénnte das MaR des Verschuldens des Vermieters, die Beeinflussbar-
keit oder Vermeidbarkeit des Mangels'? ebenso in die Angemessenheits-Bewertung
einflieRen wie die unmittelbare Betroffenheit des Mieters vom Mangel*®. Auch die
Versicherbarkeit des Risikos kénnte eine Rolle spielen.* VVor einer solchen Interpre-
tation ist der Gesetzgeber ausdriicklich gewarnt worden und es ist vorgeschlagen
worden®, die Vorschrift wie folgt zu fassen: , Firr die Zeit, wahrend die Tauglichkeit
gemindert ist, hat er (der Mieter) nur ein entsprechend dem Mietwert herabgesetzten
Miete zu entrichten®.

Dass der Gesetzgeber dem nicht gefolgt ist, konnte darauf schlief3en lassen, dass er
ein derart weites Gesetzesverstandnis (zumindest) billigend in Kauf genommen hat,
zuTGaI der Bericht des Rechtsausschusses auf die Frage nicht (mehr) eingegangen
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Gegen die durchaus mdgliche weite Gesetzesausegung ergeben sich allerdings Be-
denken, die auf dem Wesen der Minderung fulen. Dieses liegt darin, einen Aquiva-
lenzausgleich zwischen Leistung und Gegenleistung herbeizufiihren, wenn es zu ei-
ner Storung im Leistungsverhdtnis gekommen ist. Setzt man zum einen das Gewicht
der Stérung ins Verhdtnis zum Inhalt der geschuldeten Leistung, so kann es nicht
auf die Betroffenheit des Mieters ankommen. Was zum anderen das Ausmal? der
Entgeltminderung im Verhaltnis zum vereinbarten Entgelt anbelangt, fallen weder
auBerer Anlass noch Verschulden des Vermieters ins Gewicht. Daher wird weiter an
die bisherigen Bewertungsmalistdbe angekntipft werden kénnen, zumal eine Herab-
setzung der Miete, die der objektiven Tauglichkeitsminderung proportional ert-
spricht, ebenfalls den Begriff der Angemessenheit ausfiillt.’

Im Zusammenhang mit der Bemessung der Minderungsguote ist umstritten, welches
Mietentgelt zugrunde zu legen ist. Zu fragen ist, ob Nebenkosten mit einzubeziehen
sind und bejahendenfalls in welchem Umfang und welche. In der bisherigen Rechts-
praxis hat sich bislang keine einhellige Meinung herausgebildet. Zum Teil wird die
Bruttomiete einschliefdlich der Heizkosten oder ohne diese’®, zum Teil nur die Netto-
Katmiete as das,, eigentliche Entgelt” fir die Gebrauchsiiberlassung zugrunde ge-
legt.*® Nach einer im Vordringen befindlichen Meinung sollen diejenigen Betriebs-
kosten in die Berechnung des Minderungsbetrages einbezogen werden, die die Ver-
mieterleistungen abdecken, auf die sichder Mangel bezieht.?° Es hétte nicht viel ge-
fehlt und der Gesetzgeber hétte die Rechtsfrage verbindlich geklart: Noch im Regie-
rungsentwurf 2! lautete § 556 Abs. 1: , Die Miete umfasst die Grundmiete und den
Betrag fir Betriebskosten im Sinne des 8§ 27 11. BV*. Dies entsprach bereits dem
Textvorschlag der Bund-Lander-Arbeitsgruppe.?> Wenn noch im Regierungsentwurf
(§ 536 BGB) ebenso wie in den Vorentwiirfer” von der Herabsetzung ,, der Miete
die Rede war, so konnte dies nur in dem Sinne zu verstehen sein, dass awch die Be-
triebskosten an der Miete partizipierten.?* Der Gesetzgeber hatte jedoch erkennbar
Bedenken, ein derart hell3es Eisen anzufassen: Der Rechtsausschuss gab dem § 556
Abs. 1 die jetzt geltende Fassung; in der Begriindung fuhrte er aus, dass eine Legal-
definition der Miete zwar viele Vorteile habe, da dadurch bisher bestehende Strett-
fragen z.B. Uber die BerechnungsgroiRe bei der Mietminderung geklart wiirden.® Er
beflrchtete jedoch, dass die Regelung daflir in anderen Bereichen wie etwa dem
Mieterhohungsverfahren neu Streitfragen aufwerfen wirde.



Danach lasst das Gesetz — wie bisher — alle Interpretationsmoglichkeiten zu. Der
richtige Losungsansatz hangt von der Bewertung ab, was als Mietentgelt einerseits
und was als Gegenleistung der Gebrauchsgewahr andererseits anzusehen ist. Begreift
man die Miete as die gesamte Gegenleistung, die der Mieter aufbringen muss, um
die Leistung des Vermieters zu erhalten, so rechnen hierzu auch die Betriebs und
Heizkosten?®. Das wird evident bei Vereinbarung einer Brutto-M iete. Daran dndert
die Aufspaltung in einzelne Kalkul ationsfaktoren, wie sie insbesondere bei Bildung
der Kostenmiete ausgepragt ist, nichts. Die Gewadhrung des Mietgebrauchs etwa zu
Wohnzwecken hat zum Inhalt, dass der Mieter die R&ume a's existenziellen Lebens-
mittelpunkt zu seiner Lebensfihrung mit allen ihren Ausgestaltungen und ihren Be-
diirfnissen nutzen kann.?” Dazu gehdrt mangels abweichender Vereinbarung die
Versorgung mit Energie, Wasser und Helzung sowie die Entsorgung etwa von Mull.
Die Vermieterleistung l&sst sich nicht in eine Fiille von isolierten Einzelleistungen
zerlegen, die gleichsam um die Raumiberlassung herum gruppiert sind. Vielmehr
sind sie mit dieser unlésbar vernetzt; es handelt sich um eine komplexe Leistung.
Auch dienen die vom Mieter erbrachten Leistungsentgelte fur die Bewirtschaftung
(z.B. Betriebskostenvorauszahlung) der Gewahrung des Mietgebrauchs und lassen
sich von dieser Gewahrpflicht nicht abldsen. Gewdahrleistungsrechtlich ist daher von
einer Bruttomiete auszugehen, so dass die Betriebskostenvorauszahlungen ungekirzt
in die Berechnung der Mietminderung einzubeziehen sind. Dass nicht von der Netto-
Kaltmiete auszugehen ist, zeigt sich im Falle vollsténdiger Gebrauchsuntauglichkeit:
Hier misste man folgerichtig zu dem Ergebnis gelangen, dass der Mieter zwar nicht
mehr das Entgelt fur die Gebrauchsiberlassung, wohl aber die Betriebskostenvoraus-
zahlungen schul det.

¢) Auch wenn die Minderung automatisch eintritt, muss der Mieter sich auf diese
Rechtsfolge berufen, sofern sie sich nicht schon aus dem Vorbringen des Vermieters
ergibt. Seine Darlegungslast soll sich aber darauf beschranken, dass die Tauglichkeit
zum vertragsgemal¥en Gebrauch in nicht nur unerheblicher Welse beeintréchtigt
wird.?® Allerdings wird zu fordern sein, dass der Mieter auch digjenigen Ankniip-
fungstatsachen darlegt, die Grundlage fir die Ermittlung der Minderungsquote sind -
welche Anforderungen man auch immer hieran stellen mag.?® Die Mietrechtsreform
hat hieran nichts geéndert. Allerdings wird das Gericht den Mieter aufgrund der
durch die ZPO-Reform ausgeweiteten Hinweispflicht nach § 139 ZPO n.F. auf Be-
denken aufmerksam machen mussen, die sich aufgrund eines unzureichenden Vor-
trages ergeben kdnnen.

d) Die Unabdingbarkeit der Mietminderung war bisher in § 537 Abs. 3 BGB aF.
geregelt; die Bestimmung ist in 8 536 Abs. 4 BGB wortlich tbernommen worden.
Daher kann davon ausgegangen werden, dass ihr der gleiche Bedeutungsgehalt zu-
kommt wie bisher. Danach kénnen Minderungsausschluss oder —einschrankungen
wie etwa eine Ankiindigung oder die Wahrung einer Wirkungsfrist bei der Wohn-
raummiete nicht vereinbart werden, und zwar auch nicht beziiglich einzelner Teile
des Mietgegenstandes™. Bei der Miete von Gewerberaum verbietet es das
Aquival enzprinzip, die Minderung ganzlich auszuschliefen. Zugelassen wird
alerdings, die automatische Wirkung abzubedingen, so dass der Mieter die Miete
zwar (zunéchst) ungekurzt zahlen muss, ihm jedoch ein Rickforderungsanspruch
verbleibt.3! Dagegen bestehen Bedenken, denn erfasst wiirden auch digjenigen Féle,



gen bestehen Bedenken, denn erfasst wirden auch digjenigen Félle, in denen die
Mietminderung nach Grund und Umfang unstreitig, gerichtlich festgestellt oder ernt-
scheidungsreif ware. Die Voraussetzungen des 8§ 309 Nr. 3 BGB (bisher 8 11 Nr. 3
AGBG) waren hier as Ausdruck des allgemeinen Gerechtigkeitsprinzips tber die
Generalklausel in § 307 Abs. 1, 2 BGB (8 9 AGBG) zu beachten. Zweifelhaft er-
scheint auch, ob eine Klausel, nach der eine Minderung nur bei vom Vermieter ver-
schuldeten Mangeln in Betracht kommt, einer Inhaltskontrolle nach der Generalklau-
sel standhalten kann®?; denn hierdurch wird das allgemeine Leistungsrisiko auf den
Mieter abgewdlzt, der zahlungspflichtig bleibt, auch wenn er keine Gegenleistung
erhélt. Das widerspricht nicht nur dem Aquivalenzprinzip, sondern bewirkt eine un-
angemessene Risikoverlagerung.

Die Unabdingbarkeit der Mietminderung bel der Wohnraummiete greift weit Uber
das Gewahrleistungsrecht hinaus. Soll sie nicht ausgehthlt werden, so muss sie sich
auch auf die vertragliche Uberbiirdung von Pflichten des Vermieters auf den Mieter
auswirken, sofern der Mieter nach der gesetzlichen Pflichtenverteilung im Falles
eines Mangels mindern konnte. Dies ist etwa fiir die Ubertragung kleiner Reparat u-
ren auf den Mieter selbst bei betragsméldiger Begrenzung dieser Pflicht bejaht wor-
den.®® Gleiches ist fiir die Ubertragung von Verkehrssicherungspflichten wie etwa
der Treppenreinigung oder der Schnee- und Eisbeseitigung angenommen worden. 3
Dieser Pflichtenkatal og lief3e sich noch erheblich erweitern. Insofern birgt die Unab-
dingbarkeitsregel eine Dynamik, die in der Praxis unterschétzt wird und noch nicht
ausgelotet ist. Auch die Uberbiirdung von laufenden Schénheitsreparaturen auf den
Mieter wére unter diesem Aspekt zu Uberprifen.

Eine Folge der Unabdingbarkeit der Minderung ist schliefdlich, dass Vorauszah
lungsklauseln dann unwirksam sind, wenn der Mietvertrag gleichzeitig einen
Aufrechnungsausschluss enthalt, der sich auf Rickforderungsanspriiche wegen
geminderter Miete bezieht.*® Dies ist damit begriindet worden, dass der Mieter bei
einer solchen Gestaltung gezwungen werden wiirde, die Mietminderung entgegen
ihrer automatischen Wirkung im Klagewege geltend zu machen. Ob das auch fir
Klauseln gilt, nach denen die Aufrechnung lediglich von einer befristeten
Ankiindigung abhangt, ist umstritten®®. Das MRRG hat die
Aufrechnungsbeschrankungen in 8 556 b Abs. 2 auf Ruckforderungsanspriiche von
Uberzahlter Miete aus ungerechtfertigter Bereicherung erstreckt. Damit hat sich das
Problem fir Neuabschltisse seit dem 1.9.2001 erledigt, bleibt jedoch im Hinblick auf
die Uberleitungsvorschrift in Art. 229 § 3 Nr. 7 EGBGB fiir Altvertrage weiterhin
bedeutsam®’.

2. Zurtickbehaltungsrecht

Im Folgenden ist allein vom Zurtickbehaltungsrecht des Mieters wegen seines An-
spruchs auf Gebrauchsgewahr — néamlich der Einrede des nicht erfillten Vertrages (8
320 Abs. 1 BGB — die Rede.

a) Das Reichsgericht hatte bereits in einer frilhen Entscheidung herausgestellt, dass
dem Mieter zur Durchsetzung seiner Erfullungsanspriiche die Einrede nach 8§ 320
BGB zusteht.®® Dasist in spéterer Zeit in Frage gestellt worden®: Die Gewéahrleis-
tungsvorschriften der 88 537 ff. BGB a.F. stellten eine Sonderregelung dar, aus der
zu folgern sal, dass dem Mieter wegen Méangeln der Mietraume nur Gewéahrleis-
tungsanspriiche zustiinden. Mit dem Mietverhdtnis sei es unvereinbar, dass wahrend



der Vertragszeit ein Vertragsteil seine Leistung verweigern konne, obwohl er die
Gegenleistung — wenn auch u.U. in vermindertem Umfang — empfange. Dem ist der
BGH*® durch Urteil vom 7.5.1982 in Ubereinstimmung mit der damals und heute
herrscherden Meinung™ entgegengetreten. Wenn der Mieter neben den Gewéhrleis-
tungsanspriichen Erfillungsanspruch behalte, sei nicht einzusehen, dass ihm das Zu-
riickbehaltungsrecht deswegen nicht zustehen solle. Dieses Ergebnis trifft zu: Schon
die unterschiedliche Funktion von Zuriickbehaltungsrecht und Minderung spricht
gegen eine Spezialitdt der Gewahrleistungsvorschriften. Die Minderung dient dem
Aquivalenzausgleich und ist vergangenheitsbezogen. Das Zuriickbehaltungsrecht
dient als Pressionsmittel zur Durchsetzung des Erfullungsanspruchs und ist mithin
zukunftsgerichtet.

b) Ein Zurtickbehaltungsrecht kommt nach § 320 Abs. 1 S. 1 fur digjenige Vertrags
partei nicht zum Zuge, die vorleistungspflichtig ist. Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob die Vorleistungspflicht auf Gesetz oder auf Vertrag beruht.*? War zwi-
schen den Mietparteien eine Vorauszahlungsklausel abweichend von 8 551 BGB a.F.
vereinbart, so konnte sich dies als Hinderungsgrund fir die Einrede des nicht erfll-
ten Vertrages erweisen. Unter diesem Aspekt schieren die Vorleistungsklauseln in
Konflikt mit § 11 Nr. 2 AGBG (jetzt: § 309 Nr. 2 aBGB) zu stehen®®. Nach Auffas-
sung des BGH sollen Vorleistungsklauseln dahin ausgelegt werden, dass sie nur den
Zahlungszeitpunkt festlegen, ohne eine Aussage darlber zu treffen, dass der Mieter
vorleistungspflichtig im Verhdtnis zu seinem Anspruch auf Herstellung einer man-
geIZrSeien Mietsache sein soll**. Dem hat sich die herrschende Meinung angeschlos-
sen™.

Durch das MRRG ist nunmehr die gesetzliche Pflicht des Mieters zur Vorleistung
der Miete begrtindet worden (8 556 b Abs. 1 BGB). Schon in einem frihen Stadium
der Reform war diese Anderung vorgesehen.“® Trotz hiergegen erhobener Beden
ken*’ hat sich der Reformgesetzgeber hiervon nicht abbringen lassen. Damit sollte
einer zur Verkehrssitte hochstilisierten Formularpraxis Rechnung getragen werden. *
Wie abzusehen, ist erneut die Kontroverse aufgebrochen, ob dem Mieter im Hinblick
auf die nunmehr gesetzlich normierte Vorle stungspflicht noch die Einrede des nicht
erfilllten Vertrages zugebilligt werden kann*®. Dagegen wird unter Hinweis auf die
Entscheidung des BGH vom 7.5.1982 geltend gemacht, dass durch die Neuregelung
lediglich der Zahlungszeitpunkt habe festgelegt werden sollen.*® Auch spreche die
Behandlung des Zuriickbehaltungsrechts in § 556 b Abs. 2 BGB im Zusammenhang
mit der Falligkeitsregelung in 8 556 b Abs. 1 BGB fir den Fortbestand des Zuriick-
behaltungsrechts; die Formulierung in 8 556 b Abs. 2 BGB mache nur Sinn, wenn
auch die Einrede aus § 320 Abs. 1 BGB erfasst werde.*!

Dagegen |l&sst sich anfiihren, dass der Gesetzgeber trotz der ausdrticklich erhobenen
Bedenken an der Vorleistungspflicht des Mieters festgehalten und von einer gefor-
derten Klarstellung abgesehen hat. Auf der anderen Seite kbnnen — wie auch in ande-
rem Zusammenhang ersichtlich — Zweifel bestehen, ob der Gesetzgeber die dogmati-
schen Folgen seiner Regelung abgesehen hat. Die Bezugnahme auf die Entscheidung
des BGH vom 7.5.1982 ist deshalb problematisch, well diese auf der Auslegung ei-
ner Vertragsklausel beruhte, die ohne weiteres auf das gesetzliche Leitbild der frihe-
ren Falligkeitsregelung in 8 551 BGB a.F. , aufgepfropft‘ werden konnte. Der Hin-
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weis auf die Regelung in 8 556 b Abs. 2 BGB gibt ebenfalls nicht viel her: Sie be-
zieht sich nach ihrem Wortlaut auf Geldforderungen des Mieters auf Schadens- oder
Verwendungsersatz nach 88 536 a, 539 BGB oder aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung wegen zuviel gezahlter Miete, nicht aber auf die hier in Rede stehenden Erfil-
lungsanspriiche und die Einrede aus 8 320 BGB. Aus der Gewahrung eines Zurtick-
behaltungsrechts nach § 273 BGB |&sst sich nicht auf die genannte Einrede schlief3en
— das Gegenteil 1&ge nach der Gesetzesgeschichte naher.

Die daraus folgende Versagung der Einrede des nicht erflllten Vertragesist nicht nur
unbefriedigend; sie bewirkt gegentber der bisherigen Rechtslage eine Schlechterstel
lung des Mieters, ohne das Anzeichen dafir bestehen, dass der Gesetzgeber dieses
Ergebnis gewollt hat. Beachtet man den Anlass fir die Regelung der Vorleistungs
pflicht des Mieters, ramlich der gangigen Formularpraxis Rechnung zu tragen, so
konnte man an ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers denken — waren da nicht
die kritischen Stimmen der Experten anldsslich der Anhérung im Rechtsausschuss.
Es bleibt die Vermutung, dass der Gesetzgeber die Tragwelite seiner Entscheidung
nicht Gbersehen hat. Legt man zugrunde, dass weder das Synallagma angetastet noch
die Position der Vertragsparteien Uber die gangige Formularpraxis hinaus verandert
werden sollte, bleibt angesichts des klaren Wortlauts der Vorschrift nur die Moglich
keit einer teleologischen Reduktion. Danach ist 8 556 b Abs. 1 BGB nicht als Vor-
leistungspflicht des Mietersim Sinne von 8 320 Abs. 1 S. 1 BGB zu verstehen, son-
dern beschrankt sich darauf, den Zahlungszeitpunkt zu regeln. Insoweit wird in der
Tat das gleiche Ergebnis erzielt, das der BGH in seiner Entscheidung vom 7.5.1982
fir Vorleistungsklauseln vorgegeben hat.>? Damit wird im Hinblick auf die Uberlei-
tungsvorschrift in Art. 229 8§ 3 Abs. 1 Nr. 7 EGBGB auch die Rechtskontinuitét zwi-
schen Bestandsmietverhaltnissen und NeuabschlUissen seit dem 1.9.2001 gewahrt.

c) Die Wirkung des mietrechtlichen Zurtickbehatungsrechts ist in zeitlicher Hinsicht
und nach seinem Umfang umstritten. Nach einer neueren Entscheidung des OLG
Frankfurt vom 23.4.1999 soll sich das Zurlckbehaltungsrecht nur fir den jeweiligen
Zahlungsmonat auswirken.>® Es konne seinen Zweck, Druck auf den Vermieter als-
zutiben nur so lange gerecht werden, wie es eine Verwirklichung des Erfillungsan
spruchs tatsachlich fordern kénne. Sei dies durch Zeitablauf unmdglich geworden, so
kénne ein im Ansatz begriindetes Zurlickbehal tungsrecht nicht mehr durchgreifen.
Andernfalls wirde sich sein Charakter von einer aufschiebenden zu einer faktisch
rechtsvernichtenden Einrede umwandeln.>* Diese Auffassung beriicksichtigt nicht,
dass der Erfullungsanspruch des Mieters nicht periodisch mit dem jeweiligen Miet-
zahlungsabschnitt entsteht und mit dessen Ablauf untergeht, sondern —einmal ert-
standen — bis zu seiner Erfiillung fortbesteht.>® Daran &ndert nichts, dass eine Erfiil-
lung fur die Vergangenheit infolge Zeitablaufs nicht mehr moglich ist. Es entspricht
vielmehr bei Dauerschuldverhaltnissen der Pressionswirkung des Zuriickbehaltungs-
rechts, auch das Zeitmoment einzusetzen, um den Druck auf den sdumigen Schuldner
zu erhohen. Die Verstarkung dieses Drucks andert nichts an der Rechtsnatur des Zu-
riickbehaltungsrechts al's eines einstweiligen Leistungsverweigerungsrechts: Die An
spriche des Vermieters auf die Gegenleistung fur die Vergangenheit werden nicht
vernichtet, sondern sind durchsetzbar, insbesondere sobald er erfillt hat. Der Ver-



mieter kann zudem seine Anspriiche Zug um Zug gegen das Angebot auf Erfillung
verfolgen (s. § 322 BGB).

Umstritten ist ferner, ob sich die Hohe des Zurlickbehaltungsrechts in Anlehnung an
der jeweiligen Minderungsquote oder an der Hohe der vorawssichtlichen Kosten fir
die Mangelbeseitigung orientiert. Zum Teil wird von ersterem ausgegangen™®. Ande-
rerseits wird darauf hingewiesen, dass der Erfillungsanspruch in keinem hinreichen-
den Zusammenhang mit dem Mal’ der Gebrauchsbeeintréachtigung stehe, wahrend ein
Sachbezug zu den Kosten der Mangel beseitigung zu bejahen sei.®>” Das (iberzeugt
nicht; vielmehr ist der ersteren Meinung zu folgen. Fir sie spricht, dass sich das Zu-
riickbehaltungsrecht auf die Gegenleistung bezieht, namlich auf denjenigen Teil, der
nicht geleistet ist. Damit ist die Verbindung zur Mietminderung gegeben®. Auch
kommt es fUr die Bewertung des Zuriickbehaltungsrechts auf das L eistungsinteresse
des Mieters an. Dieses Interesse wird prozessrechtlich nach dem Betrag der Minde-
rungsquote (fiir 42 Monate) berechnet.®>® Das Ergebnis entspricht auch der Rechtssi-
cherheit. Die HOhe der Méangelbeseitigungskosten 18sst sich nur individuell und ge-
gebenenfalls unter Einschaltung eines Sachverstandigen feststellen. Demgegentiber
bietet der drei- bis flinffache Minderungsbetrag einen Rahmen, der — bel aller Unge-
nauigkeit der Ermittlung von Minderungsquoten — insbesondere fir den Mieter leich-
ter abzuschétzen ist. Das MRRG trégt zur Kirung der hier ertrterten Streitfragen
nicht bei; sie werden weiterhin die Praxis befassen.

d) Das Zurtickbehaltungsrecht ist jedenfalls bei der Wohnraummiete formularméal3ig
nicht abdingbar und kann auch nicht eingeschrankt werden (s. 8 11 Nr. 2 aAGBG,
jetzt § 309 Nr. 2 aBGB)®°. Das gilt etwa firr Klauseln, die eine fristgebundene An-
kiindigung des Zuriickbehal tungsrechts vorsehen® oder das Zuriickbehal tungsrecht
auf die Netto-Kaltmiete beschranken. Dagegen soll dieses Recht bei einem Mietver-
haltnis unter Kaufleuten unter den gleichen Voraussetzungen wie die Aufrechnung
eingeschrankt werden konnen.®? Die Schranken firr Individualvereinbarungen erge-
ben sich bei der Wohnraummiete bisher aus § 552 a BGB aF.; sie betrafen allerdings
nur die dort genannten Zahlungsanspriiche, nicht dagegen die Einrede des nicht er-
fiillten Vertrages im Hinblick auf den Erfiillungsanspruch des Mieters.®® Die Rege-
lungistin 8 556 b Abs. 2 BGB tbernommen und auf ale Anspriiche des Mieters
wegen Uberzahlten Mietzinses erweitert worden. Damit sollen im Hinblick auf diein
§ 556 b Abs. 1 geregelte Vorfalligkeit der Miete Anspriiche auf Riickforderungen
geminderter Miete erfasst werden.®* Indes reicht die \VVorschrift weiter und erfasst
z.B. auch Ruckforderungsanspriiche des Mieters aus 88 812, 134 BGB, § 5 WiStG.
Die Regelung fihrt — moglicherweise ungewollt — dazu, die Position des Mieters zu
verschlechtern; denn seine Riickforderungsanspriiche wegen geminderter Miete un-
terliegen nunmehr in jedem Fall der Ankiindigungspflicht.®®

Begreift man denin § 556 b Abs. 2 BGB aufgestellten Katalog von Gegenforderun-
gen des Mieters a's abschlief3end, so wére hiervon die Einrede des nicht erfillten
Vertrages - wie bisher — nicht erfasst. Eine teleologische Auslegung sollte alerdings
zu einem gegenteiligen Ergebnis fuhren, da Zurtickbehaltungsrechte wegen Geldfor-
derungen eher bedeutungsl os sind, wahrend die Einrede nach § 320 Abs. 1 BGB
zentrale Bedeutung hat.



I11. Ausschlussvon Minderung und Zur tickbehaltungsr echten

1. Ausschluss der Minderung

Der Reformgesetzgeber hat den bisherigen Ausschlusstatbestand des § 539 BGB a.F.
in Gestalt des 8 536 b BGB tlbernommen. Er hat ihn jedoch erweitert, soweit er den
Haftungsausschluss fur Rechtsméngel anbelangt. War nach friiherem Recht die Ge-
waélrlestung wegen solcher Mangel nur ausgeschlossen, wenn der Mieter den Mar-
gel bel Vertragsabschluss kannte (88 541, 539 S. 1 BGB), so hat der Ausschluss
nunmehr den gleichen Umfang wie bel Sachmangeln, némlich auch bel grob fahrlés-
siger Unkenntnis vom Mangel und bel Annahme einer mangel haften Sache, obwonhl
der Mieter den Mangel kannte (§ 536 b S. 2, 3BGB, §539 S. 2, 3BGB aF.).

a) Problematisch ist nach wie vor, wann von einer Kenntnis des Mieters ausgegangen
werden kann bzw. worauf diese sich zu beziehen hat. Einerseits soll es ausreichen,
dass der Mieter das Gefahrdungspotential kennt und mit dem Eintritt von Stérungen
rechnen muss®®. Darauf, ob er von der Art und dem konkreten Umfang Kenntnis hat,
soll es nicht ankommen. Andererseits wird gerade auf eine solche Kenntnis abge-
stellt: Der Gewahrleistungsausschluss (nach 8 539 BGB aF.) soll nicht zum tragen
kommen, wenn der Mieter bel Abschluss des Vertrages zwar weil3, dassin
unmittelbarer Nahe der Wohnung alsbald eine Grof3baustelle errichtet wird, er aber
Dauer und Ausmal der Beeintrachtigung nicht (iberschauen kann®’. Der letzteren
Meinung ist zu folgen. Der Gewahrleistungsausschluss ist das Pendant zu den
Gewahrleistungsrechten des Mieters: Sie greifen nur ein, wenn eine konkrete
Gebrauchsbeeintrachtigung vorliegt und er diese konkret darzulegen vermag. Fir die
strengen Anforderungen an die Kenntnis des Mieters spricht auch der Normzweck:
Sieht man ihn darin, dass der Mieter, der eine mangelhafte Sache annimmt, sich
unzuldssig mit seinem eigenen Verhalten in Widerspruch setzen wiirde, wenn er sich
spéter auf Gewahrleistungsrechte beriefe,®® so 14sst sich ein solcher Vorwurf nur
rechtfertigen, wenn sich die Kenntnis gerade auf die Auswirkungen des Mangels
bezieht. Allerdings wird auch zu fragen sein, ob nicht der Mieter den vorgefundenen
Zustand als vertragsgemal3 akzeptiert hat, so dass ihm dartber hinaus auch der
Erfillungsanspruch zu versagen ware.®® Diesist durch Auslegung zu ermitteln; eine
diesbeziigliche Vermutung besteht nicht.

Umstritten ist des weiteren, ob der Mieter mit Gewahrle stungsrechten dann ausge-
schlossen ist, wenn er vor oder bei Abschluss des Mietvertrages vom Vermieter eine
bauliche Verénderung der Mietsache verlangt hat und sich daraus eine Beeintréacht i-
gung der Gebrauchstauglichkeit ergibt.”® Die Frage ist zu verneinen; dennwenn sich
der Vermieter auf das Verlangen des Mieters einlésst, schafft er durch sein Verhaten
den vertragsgemal3en Zustand, fir den er einzustehen hat. Will er das Risiko nicht
eingehen, so kann er dem Mieter gestatten, die gewtinschte Mal3nahme selbst durch-
zufhren, was fur ihn den Vorteil hat, dass er bel Beendigung des Mietverhaltnisses
den Ruckbau verlangen kann. Ihm steht in diesem Zusammenhang auch frel, fur den
Mieter unternehmerisch tétig zu werden, so dass er nur das Risiko eines Werkunter-
nehmers, nicht aber das Vermieterrisiko tragt.
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b) Es entsprach bis zur Mietrechtsreform einer lang tradierten, gesicherten Rechts-
meinung, dass der Mieter seine Gewahrle stungsanspriiche verliert, wenn er bei Auf-
treten von Mangeln nach Abschluss des Mietvertrages die Miete langere Zeit vorbe-
haltlos gezahlt hatte’ . Dies wurde aus einer analogen Anwendung des § 539 BGB
abgeleitet. Seit der Entscheidung des BGH vom 18.6.199772 schien geklart, dass ein
Zeitraum von 6 Monaten in der Regel ausreicht, um das Tatbestandsmerkmal ,,18nge-
re Zeit* auszufiillen®. Der Vorbehalt brauchte nicht ausdriicklich erklart zu werden;
es sollte jedes Verhalten gentigen, aus dem der Vermieter ersehen konnte, dass der
Mieter die Leistung nicht as vertragsgeméal’ anerkenne. An dieser Rechtsprechung
hat der BGH trotz zwischenzeitlicher Kritik " bis in die jiingste Zeit festgehalten™.
Der Referentenentwurf des BMJ vom 20.3.2000"° sah ebenso wenig wie die Vor-
entwurfe flr diese in der Praxis so wichtige Frage eine Regelung vor. Dies war An
lass zur Kritik: Aus dem Schweigen des Gesetzes konne gefolgert werden, dass eine
Regelungslticke nicht bestehe und deshalb kein Raum mehr fir eine Analogie zu §
539 BGB aF. sei’’. Daher wurde angeregt, der Méangelkenntnis des Mieters bei Ver-
tragsabschluss die Kenntnis spéterer Mangel und gleichzeitig vorbehaltdoser Zah-
lung gleichzustellen. Im Regierungsentwurf vom 19.7.2000 ,,entdeckte” der
Reformgesetzgeber nunmehr, dass die bisherige Rechtsauffassung und
jahrzehntelange hochstrichterliche Spruchpraxis unrichtig sei’®: Fir eine araloge
Anwendung des 8 539 BGB a.F. sei kein Raum, weil keine planwidrige
Regelungdlicke vorliege. Der Gesetzgeber des BGB habe namlich den Fall
nachtréglich erkennbar gewordener Mangel geregelt, indem er dem Mieter eine
Anzeigepflicht auferlegt habe, bel deren Verletzung er seine Gewélrle stungsrechte
nicht geltend machen kénne. Auch biete der Ausschluss von
Ruickforderungsanspriichen nach § 814 BGB eine Hardhabe, um das Problem zu
|6sen. Schliefdlich kdnne in besonders gelagerten Fallen der Einwand der Verwirkung
Platz greifen. Im Gesetzestext hat diese Auffassung allerdings keinen Niederschlag
gefunden; jedoch enthélt die Regelung Uber die Anzeigepflicht in 8 536 ¢ BGB, die
inhaltlich mit dem bisherigen 8§ 545 BGB a.F. Ubereinstimmt, die amtliche
Uberschrift , Wahrend der Mietzeit auftretende Mangel, Mangelanzeige durch den
Mieter“. Auch ist die Vorschrift Uber die Anzeigepflicht nunmehr unmittelbar hinter
der Regelung Uber den Gewahrleistungsausschluss platziert. Beide Umstéande sollen
deutlich machen, dass allein die Méngelkenntnis bel gleichzeitiger vorbehaltloser
Zahlung der Miete noch nicht zu einem Gewahrlei stungsausschluss fihrt, es sei
denn, dass der Mieter seine Anzeigepflicht verletzt hat. Die Vorschrift wurde noch
im Entwurfstadium begriit’®; die neuen Kommentierungen zu ihr schwenkten fast
ausnahmslos auf die Linie des Gesetzgebers ein; sie halten die bisherige Auffassung
zur analogen Anwendung des § 539 BGB aF. fiir tiberholt®. In der Rechtsprechung
ist die Auffassung vertreten worden, dass jedenfalls bis zum Inkrafttreten des MRRG
an der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten sei.
Dem Meinungsumschwung nach der neuen Literatur zum MRRG kann man nicht
folgen. Der Gesetzgeber hat zwar in der ministeriellen Begrindung, nicht aber im
Gesetz seinen Willen zum Ausdruck gebracht. Dass 8 536 ¢ BGB inhaltlich dem
bisherigen § 545 BGB a.F. entspricht, raumt der Gesetzgeber selbst ein®2. Es findet
sich dort keine Regelung zu wahrend der Mietzeit auftretenden Mangeln, die Gber die
bisherige in 8 545 BGB a.F. hinausgeht. Auch fehlt eine Klarstellung, wie sie von
Derleder 8 vorgeschlagen worden ist. Insofern verspricht die Uberschrift mehr, als
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der Inhalt der Bestimmung hergibt. Es bleibt die Anbindung an die Regelung des
Gewahrleistungsausschlusses nach § 536 b BGB. Sieist allein schon um der Rege-
lung der AnkUndigungspflicht und deren gewahrleistungsrechtliche Folgen bel
Nichtbeachtung sachgerecht, fir sich gesehen jedoch genau so sehr oder genau so
wenig aussagekraftig wie die systematische Stellung des § 545 BGB aF. zu § 539
BGB a.F. Nimmt man die erst spéter systemwidrig eingefligten 88 541 a, b BGB a.F.
aus, so lasst die frihere Gesetzed age nach 88 537 ff. BGB a.F. den nachstehenden
Aufbau erkennen:

- Sachmangel und ihre Folgen: 88 537, 538 BGB a.F.,

- Gewahrleistungsausschluss bei Sachmangeln: 88 539, 540 BGB a.F.,

- Rechtsméangel und Gewahrleistungsausschluss. § 541 BGB a.F.,

- Kindigung wegen Gebrauchshindernissen: 88 542 bis 544 BGB a.F.,

- Anzeigepflicht bel , nachtraglichen* Mangeln: § 545 BGB aF.
Diese formalen Aspekte kénnen also nicht al's zwingend zum Ausdruck gekommener
Wille des Gesetzgebers, sondern nur als subjektive Vorstellung aus dem BMJ gewer-
tet werden. Selbst wenn man zugrundelegt, dass der Gesetzgeber das hier in Rede
stehende Problem nicht geregelt hat, bliebe noch das Argument, dass keine planwid-
rige Gesetzed licke vorliegt, weil der Gesetzgeber die Rechtsfrage nicht Gbersehen
hat und dieser (negative) gesetzgeberische Wille nicht durch eine Analogie Ubergan-
gen werden kann®*.
Eine solche Betrachtungsweise greift zu kurz; denn die analoge Anwendung des 8§
539 BGB aF. war nur die sekundére Rechtsfolge aus dem Verhaten eines Mieters,
der trotz Kenntnis eines Mangels die Miete |angere Zeit vorbehaltlos zahlte, sowie
aus dem Verstandnis des Vermieters von einem solchen Verhalten. Primér greift hier
der Ubergeordnete Gedanke von Treu und Glauben ein, namlich entweder unter dem
Aspekt des widerspriichlichen Verhaltens oder dem Einwand der Verwirkung®®. Wi-
derspruichlich verhdt sich der Mieter, wenn er Uber 1&ngere Zeit einen Mangel hinge-
nommen hat, ohne von seinem Gewéahrleistungsrecht Gebrauch zu machen, dann
aber doch sich auf diese Rechte beruft. Er hat damit zundchst zu erkennen %egeben,
dass ihm die Mietsache trotz ihres Mangels den vereinbarten Preis wert ist.®® Damit
begriindet er zugunsten des Vermieters einen Vertrauenstatbestand dahingehend,
dass er sich mit dem Mangel abgefunden habe und jener auch in Zukunft auf der
Grundlage der ungeklrzten Miete disponieren konne. Eine ahnliche Wertung lag
auch dem § 539 BGB a.F. zugrunde, was sicher zu der Verkirzung gefuhrt hat, diese
Bestimmung analog anzuwenden. Dass eine solche Anwendung nur tber die aus
Treu und Glauben (8 242 BGB) abgeleiteten Institute moglich ist, riickte dabei in den
Hintergrund. Stets war auf den jeweiligen Einzelfall abzustellen, insbesondere ob der
Mieter auch ohne Vorbehalt Anlass hatte, darauf zu vertrauen, dass der Vermieter
Abhilfe schaffen werde®’. Auch ist zu Recht danach differenziert worden, ob die
Zahlung auf eigenem Verhalten des Mieters oder durch Lastschrifteinzug seitens des
Vermieters erfolgte®®. Die vom BGH als Regelfrist angesehene Spanne von sechs
Monaten, die dem Mieter eine angemessene Uberlegungsfrist gewahre®®, war nicht
starr zu handhaben, sondern konnte insbesondere bel ,, wachsenden* Méngeln grof3-
zligiger bemessen sein®. Esiist nicht nur tiberzogen, sie gleichsam als kurze sechs-
monatige Verjahrungsfrist zu qualifizieren®, sondern deutet auf ein Missverstandnis
Uber die Grundlagen des Gewahrleistungsausschlusses bei ,, nachtréglichen* Méangeln
hin.
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Dem letztlich aus Treu und Glauben abgeleiteten Gewahrlei stungsausschluss kann
nicht entgegengehalten werden, dass hierfir kein rechtliches Bedirfnis bestehe, weil
das Problem durch die speziellere Regelung der Ankuindigungspflicht und den Aus-
schluss eines Riickforderungsanspruchs nach § 814 BGB, ganz abgesehen von dem
Einwand der Verwirkung, befriedigend gelést werden kénne®2. Das ist indes nur ein-
geschrankt der Fall. Die Anzeigepflicht des Mieters gilt nicht fur Mangel jeder Art
sondern nur fir solche, die sich in seinem Wahrnehmungsbereich befinden und nicht
aulRerhalb seines Einflussbereichs liegen. Auch besteht diese Pflicht nicht, wenn der
Vermieter den Mangel kennt oder seine Pflicht zur Inspektion des allgemeinen Ge-
béaudezustandes nicht wahrnimmt®3. Es bleibt jedenfalls ein wesentlicher Teil von
Mangeln, die der Mieter nicht anzuzeigen braucht oder sich die unterlassene Anzeige
alenfalls bei einem Schadensersatzanspruch als Mitverschulden im Sinne von § 254
BGB niederschlagt. Auch bewirkt die Verletzung der Anzeigepflicht nur einen par-
tiellen Verlust der Gewahrleistungsrechte, namlich insoweit, als der Vermieter au-
Rerstande gesetzt wird, den Mangel zu beheben®. Der Gewahrleistungsausschluss
bleibt aso in mehrfacher Hinsicht hinter demjenigen, der Folge einer Verwirkung
von Gewahrleistungsrechten ist, zuriick. Zudem erfasst er auch nicht den Aufwen-
dungsersatzanspruch aus 8 536a Abs. 2 BGB. Das Argument aus 8§ 814 BGB erfasst
nur digenigen Félle, in denen ein Mieter zuviel gezahlte Miete zuriickfordert, weil er
hétte mindern konnen. In der Praxisist allerdings folgender Fall haufiger: Der Mie-
ter, der Mietriickstande hat, begriindet diese damit, zur Minderung berechtigt zu sein,
und macht zur Bestadrkung seines Rechts geltend, die Méangel bestlinden schon seit
langem, insbesondere auch schon zu der Zeit, a's er noch Miete zahlte. In solchen
Falen geht es um die Zukunftswirkung des Gewahrl ei stungsausschlusses.

Auch in der Gesetzesbegriindung wird nicht verkannt, dass die Verwirkung als
tbergeordnetes I nstitut aus Treu und Glauben beachtlich bleibt®. Dass hierunter
auch der Tatbestand fallen kann, dass ein Mieter langere Zeit die Miete vorbehaltlos
zahlt, durfte au3er Streit sein. Die Frage kann nur lauten, ob und unter welchen
weiteren Modalitéten der Verwirkungstatbestand zu definieren sein wird. Danach
steht eher zu erwarten, dass sich die Gerichtspraxis an der bisherigen
Rechtsprechung zur analogen Anwendung des § 539 BGB a.F. orientieren wird®,
mag dies nun offen ausgesprochen werden oder nicht.

Es Uberzeugt nicht, dass durch die bisherige Praxis der Mieter, der es nicht zum
Streit mit dem Vermieter kommen lassen wollte, benachteiligt worden sei®” und dass
demgegentiber die folgenlose Mietzahlung ohne Vorbehalt trotz Mangelkenntnis
streitvermeidend wirken wirde, well den Parteien ein langerer Zeitraum zur Verfu-
gung stiinde, in dem sie sich ber den Mangel und seine Ursachen austauschen konn-
ten®®. Benachteiligt wird nur der zogerliche Mieter. Kommt es zu einem Meinungs-
austausch tber die Méangel und kann der Vermieter deshalb nicht davon ausgehen,
dass der Mieter sich hiermit abfinden will, so stand das schon nach bisherigem Recht
einer Verwirkung entgegen. Auch wére mit einer Vergrof3erung des Streitpotentials
zu rechnen, wenn es dem Mieter moglich wére, vermehrt auf Méangel aus
zuriickliegender Zeit zuriickzugreifen. Das braucht aber nicht — da spekulativ - weiter
vertieft zu werden, well Ergebnisse einer hierauf bezogenen
Rechtstatsachenforschung nicht vorliegen.
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¢) Auch die Verletzung der Anzeigepflicht nach § 536 ¢ BGB kann zum Ausschluss
der Minderung fuhren. Da der Reformgesetzgeber den Inhalt des § 545 BGB a.F.
ohne sachliche Abweichungen in § 536 ¢ BGB ubernommen hat, ergeben sich ge-
gentiber dem bisherigen Rechtszustand keine Anderungen. Die Anforderungen an die
Anzeigepflicht sind mithin die gleichen wie zuvor. Sie soll sich nicht nur auf Mangel
beziehen, die die Gebrauchstauglichkeit betreffen, sondern auch auf andere Umstan-
de, die dem Vermieter Anlass zum Einschreiten geben™®. Damit wird der Kreis der
Obliegenheit des Mieters erweitert, insbesondere was das Risiko anbelangt, die Ge-
fahrverwirklichung abschétzen zu kdnnen. Andererseits trifft den Mieter kein Pri-
fungs- oder Nachforschungspflicht. Aber auch in diesem Zusammenhang ergibt sich
eine Einbruchstelle; denn der Mieter verletzt die Anzeigepflicht schon dann, wenn er
nahe liegende Feststellungen unterldsst, sich jedem aufdréngende Mangel nicht
wahrnimmt 1%°. Die Wertungen, was nahe liegt oder sich aufdrangt, kénnen durchaus
unterschiedlich sein. Problematisch ist auch die Wiederholung der Anzeigepflicht,
wenn die Besaltigungsbemiihungen des Vermieters keinen dauerhaften Erfolg ge-
bracht haben®!: Hier kann eine Kollision mit der Pflicht des Vermieters bestehen,
das Ergebnis seiner Bemuihungen von sich aus zu Uberprifen.

Der Verlust der Minderungsbefugnis (s. jetzt 8 536 ¢ Abs. 2 Nr. 1 BGB) greift nur
und auch lediglich in dem Umfang, as dem Vermieter bei rechtzeitiger Anzeige ein
Abhilfe méglich gewesen wére. Das muss er beweisen.*®? In diesem Zusammenhang
verfangt sich mancher Vermieter in seiner eigenen Argumentation: Bestreitet er das
Vorliegen eines Mangels oder seiner Verantwortlichkeit hierfur (z.B. bei Feuchtig-
keitsschaden, indem er sich auf das Wohnverhalten des Mieters als Ursache bezieht),
und beruft er sich nur in zweliter Linie auf die unterlassene Anzeige, so wird er schon
besonders begriinden missen, weshab er gleichwohl fur Abhilfe gesorgt hétte.

2. Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts

a) Das Zuriickbehaltungsrecht — hier in seiner Ausgestaltung als Einrede des nicht
erflllten Vertrages — ist insoweit ausgeschlossen, als dem Mieter ein Erflllungsan
spruch nicht zusteht. Vereinbaren die Vertragsparteien einen mangel haften Zustand
als vertragsgemal, so hat der Mieter von vornherein keinen Erfiillungsanspruch. 13
Eine solche Vereinbarung kann auch nachtraglich getroffen werden. Esist dann nur
ein kleiner Schritt zur Annahme einer schltissigen Vereinbarung, gemald der Mieter
durch die jahrelange Nutzung in Kenntnis des Bauzustandes des Mietgegenstandes
zum Ausdruck bringt, dass dieser Zustand al's vertragsgemal akzeptiert wird!%*. Da-
mit wird die bisherige Rechtsprechung zur analogen Anwendung des 8§ 539 BGB a.F.
Uberhoht: Der Mieter verliert nicht nur Gewahrlei stungsanspriiche, sondern auch den
Erflllungsanspruch. Diese Folge wird allerdings nicht aus Treu und Glauben (Ver-
wirkung oder widersprichliches Verhalten) abgeleitet, sondern tiber rechtsgeschéftli-
che Voraussetzungen begriindet. Das kann indes nur eingeschrankt zum Tragen kom:
men; denn auch die schllssige Vereinbarung setzt einen rechtsgeschéftlichen
Erkl&rungswillen voraus. Das gilt selbst dann, wenn man das Verhalten des Mieters
vom Empfangerhorizont — némlich des Vermieters — wertet; denn (zumindest) dieser
muss das Verhalten des Mieters als Angebot zur Vertragsdnderung verstanden haben.
Hinzu kommt, dass der sich aul3ernde Mieter, wenn er schon kein Erklérungsbe-
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wusstsein hatte, wenigstens falrlassig das Vertrauen des Vermieters auf einen be-
stimmten Erklarungsinhalt geweckt haben muss'®.

Die hier erorterte Rechtsfrage wird vom MRRG nicht behandelt. Im Zusammenhang
mit der einschrénkenden Auffassung zu Gewahrleistungsausschllissen bel sog. nach
tréaglichen Mangeln ist mit einer eher restriktiven Handhabung zu rechnen, soweit es
die Annahme von schitissigen Vereinbarungen anbelangt. Das ist der Sache nach zu
begrfZen; denn hier geht es nicht um Wertungsspielraume wie beim Verwirkungs-
einwand, sondern um Auslegungsgrenzen fir rechtsgeschéftlich zurechenbares Ver-
halten.

b) Es entspricht allgemeiner Meinung, dass das Zurtickbehaltungsrecht in gleicher
Weise wie die Einrede des nicht erflllten Vertrages nur dem vertragstreuen Ver-
tragspartner zusteht. Der Mieter, der sich selbst vertragswidrig verhélt, indem er etwa
erhebliche Mietriickstande hat auflaufen lassen, kann sich auf die Einrede nicht beru-
fen'%. Allerdings erscheint es tiberzogen, von ihm zu verlangen, substantiiert darzu-
legen und gegebenenfalls zu beweisen, die zuriickgehaltenen Mieten tatsachlich zu
rickgelegt zu haben, um Zweifel an seiner Zahlungsfahigkeit oder —willigkeit zu
beheben'®’. In der Regel wird sich der Mieter auf Mangel berufen, deren Beseitigung
er beansprucht. Deren Vorliegen muss gepriift werden, ohne dass es auf weitere VVor-
aussetzungen fur das Zurtickbehaltungsrecht ankommt. Steht dem Mieter ein solches
Recht zu, so bedeutet das, dass er einstweilen nicht zu leisten braucht. Ob er die Mit-
tel besitzt, um in dem Fall, dass der Vermieter erfillt, leisten zu kdnnen, ist nicht
erheblich; denn die von ihm zu erbringende Gegenleistung gehort bis zur Leistungs
vornahme zu seinem Vermadgen, Uber das er disponieren kann. Die Rechtsfolgen bei
Bedenken des Vermieters gegen seine Zahlungsfahigkeit richten sich nach § 321
BGB. Voraussetzung daflr wére, dass der Vermieter vorleistungspflichtig ist. Schon
an dieser Voraussetzung fehlt es. Dartiber hinaus tréfe den Vermieter die Beweidast
fir die Gefahr mangelnder Leistungsfahigkeit.%®

c) Der Verlust von Gewahrleistungsrechten — sei es wegen Kenntnis oder grob fahr-
lassiger Unkenntnis von Mangeln bei Vertragsabschluss, sei es infolge von Verwir-
kung bel spateren Mangeln — fuhrte nach bisherigem Recht grundsétzlich nicht zum
Verlust des Erfullungsanspruchs und damit auch nicht der Einrede des nicht erfillten
Vertrages'®. Auch die Verletzung der Anzeigepflicht bewirkte nur einen
eingeschrarkten Verlust der Gewahrleistungsrechte nach Mal3gabe des § 545 Abs. 2
BGB aF. und lief3 neben dem Erfullungsanspruch des Mieters insbesondere den
Anspruch auf Verwendungsersatz nach § 538 Abs. 2 BGB a.F. unberiihrt.° Die
Bestrebungen, die Rechtsfolgen fur den Erfillungsanspruch und die
Gewéhrleistungsrechte — hier speziell die Einrede des nicht erfillten Vertrages und
die Mietminderung - bei Kenntnis des Mangels und langerer, vorbehaltloser
Mietzahlung zu harmonisieren, wurden wie folgt begrindet: Zum einen ist aus der
Kenntnis des Mangels— ggfs. in Verbindung mit vorbehaltloser Mietzahlung Uber
einen langeren Zeitraum — auf eine Vereinbarung geschlossen worden, die entweder
auf eine Anderung des Vertragsgegenstandes in einen nunmehr mangelhaften
gerichtet war''?, oder einen Verzicht von Gewahrleistungsanspriichen beinhaltete
Das bewirkte (auch) den Ausschluss des Erfullungsanspruchs und damit der Einrede
des nicht erfiillten Vertrages. Zum anderen ist der Verlust dieser Einrede aus 8§ 320

112
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ren ist der Verlust dieser Einrede aus 8§ 320 Abs. 2 BGB unter Heranziehung des
Grundgedankens aus § 539 BGB abgeleitet worden'®3,

Der Reformgesetzgeber ist auf die aufgezeigte Divergenz hingewiesen worden™. Er
hat jedoch offenbar keinen Handlungsbedarf gesehen. Wertete er die Materie durch

8§ 536¢ Abs. 2 BGB als abgeschlossen geregelt, soweit es den Gewéhrlei stungsaLs-
schluss fiir nach Vertragsschluss aufgetretene Mangel anbelangt™'®, so bleibt es im
mer noch dabei, dass der Mieter zwar den Aufwendungsersatzanspruch nach 8§ 536a
Abs. 2 BGB uber § 536b BGB verlieren kann, jedoch den Erfillungsanspruch behélt.
Diese unterschiedliche Rechtsfolge wirkt sich verstérkt aus, wenn man die Verwir-
kung von Gewahrlei stungsanspriichen wegen nachtraglicher Mangel haftigkeit bejaht,
die auch der Reformgesetzgeber nicht ganzlich ausschlief3en will. Daher werden die
bisherigen Losungsansétze erneut herangezogen und auf ihre Eignung zu Uberprifen
sein. Rechtsgeschéftliche Losungsansétze (vertragsdndernde Vereinbarung, Gewalr-
leistungsverzicht) erscheinen fragwirdig, weil sie eine rechtsgeschéftliche Willens-
lage der Parteien voraussetzen, an der es mangels eines Erklarungsbewusstseins in
der Regel fehlen wird. Das gilt auch vom Empfangerhorizont des Vermieters her, der
moglicherweise nicht einmal Kenntnis von den Méangeln hat. Es bleibt der Ruckgriff
auf Treu und Glauben'*®. Im Hinblick darauf, dass der Verlust des Erfiillungsan
spruchs ungleich schwerer wiegt als der Verlust von Gewahrleistungsrechten, da
ersterer im Ergebnis vertragséndernde Wirkungen zeitigt, werden die Anforderungen
hieran hoher a's beim Verlust von Gewahrle stungsrechten sein miissen. In diesem
Zusammenhang ist es geboten, die Einrede des nicht erfullten Vertrages tiber § 320
Abs. 2 BGB vom Erflllungsanspruch abzukoppeln. Nur auf diese Weise lief3e sich
eine Harmonisierung mit Gewahrlei stungsausschltissen erreichen. Es bliebe dem
Mieter noch der einrede- unbewehrte Erfullungsanspruch, den er mit gerichtlicher
Hilfe durchsetzen konnte. Hat der Mieter (lediglich) seine Anzeigepflicht verletzt, so
behét er nach der eindeutigen Reglung in 8 536¢ Abs. 2 BGB (entsprechend wie
nach § 545 Abs. 2 BGB aF.) den Anspruch auf Aufwendungsersatz, was nur Sinn
macht, wenn er auch den Erfullungsanspruch und damit die Einrede aus 8 320 Abs. 1
BGB behdlt.

V. Abschliel3ende Wirdigung

Durch die Mietrechtsreform sind die Mietminderung und die Einrede des nicht erfull-
ten Vertrages im Kern nicht verandert worden. Die nunmehr in § 556b Abs. 1 BGB
geregelte Vorauszahlungspflicht des Mieters bertihrt weder die Automatik der Miet-
minderung noch die Einrede des nicht erfillten Vertrages, auch wenn dieses Ergeb-
nis sich nicht mehr mit der bisherigen Stringenz rechtfertigen lasst. Die Probleme,
die sich bel der Bemessung des geminderten oder zuriickzubehaltenden Betrages
ergeben, werden die Praxis weiter befassen. Ob in diesem Zusammenhang die Pri-
fung der Angemessenheit dazu fuhren wird, die mal3geblichen Kriterien auszuweiten,
bleibt abzuwarten. Auf jeden Fall wird der Aquivalenzausgleich maligebliches Ge-
wicht behalten. Der Reformgesetzgeber hat das fur die Praxis wichtige Problem, ob
und unter welchen Voraussetzungen der Mieter Gewahrlei stungsanspriiche wegen
nach Vertragsabschluss aufgetretener Mangel verliert, nur unzureichend geregelt.
Die sich hieraus ergebende Rechtsunsicherheit wirkt sich auch auf die Einrede des
nicht erfullten Vertrages aus. Griinde der Rechtskontinuitét und damit der Rechtssi-
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cherheit sprechen dafur, die bisherigen L6sungsansétze hierzu beizubehalten und
weiter zu entwickeln.
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