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Im Anschluss an unseren letzten Bericht flr das zweite Halbjahr 2022 set-
zen wir unsere Berichterstattung' tGber Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs aus den Bereichen des Miet- und Wohnungseigentumsrechts so-
wie des Maklerrechts, des Nachbarschaftsrechts und des Immobilienrechts
unter Einschluss der spezifischen Besonderheiten des Verfahrens- und
Vollstreckungsrechts fort. Im Rahmen der Geschaftsverteilung? sind diese
Rechtsgebiete verschiedenen Zivilsenaten des BGH zugeordnet. Die fol-

gende

Gliederung

orientiert sich dabei an den im § 14c FAO aufgefuhrten Schwerpunktberei-

chen, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fur

Miet- und Wohnungseigentumsrecht erforderlich sind.

Abrufbar auf unserer Webseite "Aktuelles" unter dem Menulpunkt "Newsletter".
Der Geschaftsverteilungsplan der Zivil- Strafsenate des Bundesgerichtshofs fiir das Jahr 2023
ist hier im Internet einsehbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs kénnen hier auf dessen Internetseite kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur
Vereinfachung fur Sie haben wir in den FuBnoten séamtliche Aktenzeichen mit der Entschei-
dungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.
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1.
Wohnraummiete

FUr Entscheidungen aus dem Bereich der Wohnraummiete ist nach dem
Geschaftsverteilungsplan der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs zu-

standig.

1.1.
Mietvertragliche Abreden
und
Rechte im laufenden Mietverhaltnis

Hier ist Uber drei Entscheidungen zu berichten.

a)

Zum Recht des Vermieters, die Wohnung zu betreten und zu besichti-
gen hat der Bundesgerichtshof im Anschluss an seine Rechtsprechung
ausgesprochen, dass eine vertragliche, aus § 242 BGB herzuleitende
Nebenpflicht des Wohnraummieters besteht, dem Vermieter — nach ent-
sprechender Vorankindigung — den Zutritt zu seiner Wohnung zu gewah-
ren, wenn es hierfur einen konkreten sachlichen Grund (hier: beabsichtigte
VeraulRerung der Wohnung) gibt. Eine solche Pflicht kann sich zudem

aus einer entsprechenden Vereinbarung im Mietvertrag ergeben.3

Die Beklagte war Mieterin einer Wohnung der Klager. Im Mietvertrag hiel3
es zum Betreten der Mietrdume, dass ,dem Vermieter oder seinen Beauf-
tragten oder beiden aus besonderem Anlass (insbesondere im Fall der Be-
endigung des Mietverhaltnisses zwecks anderweitiger Vermietung oder bei

beabsichtigtem Verkauf der Mietsache) die Besichtigung der Mietraume zu

3 BGH, Urteil vom 26. April 2023 — VIII ZR 420/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 899 f. = NJW-RR
2023, 861 ff. = WuM 2023, 403 ff. = Grundeigentum 2023, 649 ff.
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verkehrsublicher Tageszeit nach vorheriger rechtzeitiger Ankindigung an
Werktagen (auch samstags) frei“ stehe. Das Verlangen der Klager, ihnen
wegen eines beabsichtigten Wohnungsverkaufs den Zutritt zur Wohnung in
Begleitung von Immobilienmaklern und Kaufinteressenten zu gestatten,
lehnte die Beklagte ab, weil sie schwerwiegend psychisch erkrankt sei. Die
Klager klagten auf Gewahrung von Zutritt zur Wohnung gemeinsam mit den
genannten Personen an einem Werktag zwischen 10:00 Uhr und 18:00 Uhr
nach mindestens drei Tage zuvor erfolgter Ankindigung. Die zunachst er-
folgreiche Klage wurde vom Berufungsgericht nach Einholung eines psychi-
atrischen Sachverstandigengutachtens als derzeit unbegriindet abgewie-
sen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgten die

Klager die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.4

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung konnte die Klage
nicht abgewiesen werden. Das Berufungsgericht hatte das von ihm einge-
holte psychiatrisches Sachverstiandigengutachten nicht vollstandig
gewirdigt (Verstold gegen § 286 Abs. 1 ZPO). Zwar besteht grundsatzlich
das alleinige und uneingeschrankte Gebrauchsrecht des Mieters an
der Wohnung: Dieses ist aber zugleich durch die wirksame vertragliche
Vereinbarung eingeschrankt sowie durch die Pflicht des Mieters, dem
Vermieter Zutritt zur Mietwohnung zu gewahren, wenn es dafur einen kon-
kreten sachlichen Grund gibt. Die Besichtigung der Mietwohnung anlasslich
ihres beabsichtigten Verkaufs mit Immobilienmaklern, Gutachtern und Kauf-
interessenten kann ein ausreichender konkreter sachlicher Grund sein.
Dabei sind das Eigentumsrecht des Vermieters (Art. 14 Abs. 1 GG) und das
Recht des Mieters, in den Mietraumen ,in Ruhe gelassen® zu werden (Art.
13 Abs. 1 GG) und sein Besitzrecht (Art. 14 Abs. 1 GG) in einen angemes-
senen Ausgleich zu bringen. Bei beabsichtigter VerauBerung der Woh-
nung ist dem Vermieter grundsatzlich ein Recht auf Betreten der ver-

mieteten Wohnung zuzubilligen. Ausnahmsweise kann dieses Recht

4 aa.0, juris, Rn. 1 ff.
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beschrankt sein, wenn der Mieter durch die Besichtigung der Wohnung der
Gefahr schwerwiegender Gesundheitsbeeintrachtigungen oder gar einer
Lebensgefahr ausgesetzt ist (Grundrecht des Mieters aus Art. 2 Abs. 2 Satz
1 GG). Das zur Klarung dieser Frage zum Vortrag der Beklagten eingeholte
psychiatrische Sachverstandigengutachten dariber, ob und inwieweit sich
die gesundheitlichen Folgen einer Zutrittsgewahrung fir die Beklagte min-
dern lassen, hatte das Berufungsgericht verfahrensfehlerhaft nicht vollstan-
dig gewurdigt. Zwar hatte es die Folgen einer Zugriffsverweigerung fur die
Klager gesehen und zugleich erkannt, dass die Beklagte nicht auf eine Un-
terbringung (Art. 5 Bayerisches Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz) verwie-
sen werden konnte. Das Verlangen, die Beklagte solle fachliche Hilfe in An-
spruch nehmen, half nicht weiter, zumal die Beklagte sich langjahrig in
psychiatrischer Behandlung befand und Medikamente erhielt. Das Beru-
fungsgericht hatte aber den Inhalt des psychiatrischen Sachverstandigen-
gutachtens nicht vollstandig zur Kenntnis genommen, indem es sich nicht
mit den Ausfuhrungen des Sachverstandigen zu den gesundheitlichen Aus-
wirkungen einer moglichen Vertretung der Beklagten bei einer Wohnungs-
besichtigung auseinandergesetzt hatte. Da nicht auszuschliel’en war, dass
das Berufungsgericht zu einem anderen Ergebnis gekommen ware, wenn
es diese Ausfuhrungen des Sachverstandigen in seiner Wurdigung mit ein-
bezogen hatte, wurde das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zu-
rickverwiesen (§§ 562 Abs. 1; 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).5

b)

Zum Verhaltnis zwischen dinglichen Vorkaufsrechten und dem Vor-
kaufsrecht des Mieters hat der Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass
das dingliche Vorkaufsrecht jedenfalls dann Vorrang vor dem Vor-

kaufsrecht des Mieters genieft, wenn es von dem Eigentiimer zu-

5 a.a.0.,juris, Rn. 14 ff. m.w.N.
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gunsten eines Familienangehorigen i.S.v. § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB be-

stellt wurde.6

Zugrunde lag eine Grundbuchsache. 2016 wurde der Ehemann als Woh-
nungseigentimer im Wohnungsgrundbuch eingetragen und zugleich fur
seine zwischenzeitlich geschiedene Ehefrau (kunftig: Ehefrau), ein vererb-
liches und nicht Ubertragbares Vorkaufsrecht, aufldésend bedingt flr den
ersten das Vorkaufsrecht auslosenden Verkaufsfall. Der Ehemann ver-
kaufte 2019 die Wohnung an Dritte (Kaufer), worauf die Ehefrau und der
Wohnungsmieter jeweils die Austbung ihres Vorkaufsrechts erklarten. Der
Ehemann liel3 die Wohnung mit Genehmigung der Kaufer an den Woh-
nungsmieter auf, der danach als Eigentimer ins Grundbuch eingetragen
wurde. Die Ehefrau klagte gegen den Ehemann unter anderem auf Auflas-
sung des Wohnungseigentums; die Klageabweisung war noch nicht rechts-
kraftig. Das zugunsten der Ehefrau im Grundbuch eingetragene Vorkaufs-
recht wurde geloscht. Das Verlangen der Ehefrau, das Vorkaufsrecht
wieder einzutragen, war erfolglos, wogegen sie mit der vom Oberlandesge-
richt zugelassenen Rechtsbeschwerde vorging, um die Eintragung eines

Amtswiderspruchs zu erreichen.”

Die Rechtsbeschwerde war aufgrund der Zulassung statthaft und im Ubri-
gen zulassig (§§ 71 Abs. 2 Satz 1; 78 Abs. 1 GBO i.V.m. 70 Abs. 1 FamFG;
78 Abs. 3 GBO i.V.m. 71 FamFG). § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO, wonach die
Beschwerde gegen eine Eintragung im Grundbuch unzuldssig ist, stand
nicht entgegen, weil die Beschwerde dahin auszulegen war, dass sie auf
Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen die Loschung des Vorkaufs-

rechts gerichtet war.8

6 BGH, Beschluss vom 27. April 2023 — V ZB 58/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 975 f. = NJW-
RR 2023, 863 ff. = Grundeigentum 2023, 651 ff. = FamRZ 2023, 1247 f.

7 a.a.0., juris, Rn. 1f.
8 a.a.0,, juris, Rn. 5.
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Das Beschwerdegericht hatte es zu Unrecht abgelehnt, das Grundbuchamt
zur Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen die Léschung des Vorkaufs-
rechts anzuweisen. Die Loschung einer Eintragung kann nur verlangt wer-
den, wenn die vorgenommene Eintragung inhaltlich unzulassig ist (§§ 71
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. 53 Abs. 1 Satz 2 GBO). Die Beschwerde konnte des-
halb nur Erfolg haben, wenn ein Amtswiderspruch einzutragen war, was vo-
raussetzt (§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO), dass das Grundbuchamt die Léschung
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen hatte und das
Grundbuch dadurch unrichtig geworden ist. Hier hatte das Grundbuchamt
unter Verstol gegen Art. 103 Abs. 1 GG die Ehefrau nicht angehért, obwohl
sie als Betroffene der Léschung des zu ihren Gunsten eingetragen Vor-
kaufsrechts anzuhoren gewesen ware. Aul3erdem hatte es das Vorkaufs-
recht geldscht, ohne dass die Unrichtigkeit des Grundbuchs in der vorge-
schriebenen Form nachgewiesen war (Verstold gegen §§ 22; 29 GBO). Der
Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit ist durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden zu fuhren (§ 29 Abs. 1 GBO). Daran fehlte es. Das
Grundbuch ware unrichtig gewesen, wenn das fur die Ehefrau eingetragene
Vorkaufsrecht materiellrechtlich erloschen ware. Da die Ehefrau ihr Vor-
kaufsrecht ausgeltibt hatte, konnte es nur erloschen sein, wenn der Woh-
nungsmieter ein ihm zustehendes Vorkaufsrecht wirksam ausgeubt hatte
und dieses vorrangig gewesen ware. Die Voraussetzungen eines Mieter-
vorkaufsrechts (§ 577 Abs. 1 Satz 1 BGB) waren hier nicht in der gebotenen
Form (§ 29 GBO) nachgewiesen. Der notariell beurkundete Vertrag brachte
Beweis nur fir die Abgabe der beurkundeten Erklarungen, nicht fir die ob-
jektive Rechtslage. Auch das Urteil aus dem Prozess der Ehefrau gegen
den Ehemann genugte nicht zum Nachweis der Unrichtigkeit des Grund-
buchs. Es war kein die nach § 19 GBO erforderliche Bewilligung ersetzen-
des Urteil und enthielt keinen hinreichenden Nachweis, zumal es schon
nicht rechtskraftig war und au3erdem nur dortige Vorfragen betroffen wa-

ren.® Die Ehefrau hatte glaubhaft gemacht, dass das Grundbuch unrichtig

9 a.a.0,, juris, Rn. 6 ff. und Orientierungssatz 3.

7
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geworden war (§ 899 Abs. 2 Satz 2 BGB analog), wofur Uuberwiegende
Wabhrscheinlichkeit der Unrichtigkeit unter freier Wirdigung der nach § 294
ZPO zugelassenen Beweismittel gentigt. Die Auslegung des Inhalts des
dinglichen Vorkaufsrechts konnte hier offen bleiben.'® Das dingliche Vor-
kaufsrecht geniet jedenfalls dann Vorrang vor dem Mietervorkaufs-
recht, wenn es von dem Eigentiimer zugunsten eines Familienange-
horigen i.S.v. 577 Abs. 1 Satz 2 BGB bestellt wurde. Ehegatten sind
auch dann Familienangehorige (§ 577 Abs. 1 Satz 2 BGB), wenn sie
geschieden sind (vgl. §§ 383 Abs. 1 Nr. 2 ZPO; 52 Abs. 1 Nr. 2 StPO).
Die Ausnahmeregelung des § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB fand hier keine un-
mittelbare Anwendung, weil der Ehemann die Wohnung nicht an die Ehe-
frau verkauft hatte, sondern ihr lediglich ein dingliches Vorkaufsrecht einge-
raumt hatte. Der Rechtsgedanke das § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB ist jedoch
auch auf die Einraumung eines dinglichen Vorkaufsrechts dahinge-
hend anzuwenden, dass dem vom Vermieter zugunsten eines Fami-
lienangehorigen bestellten dinglichen Vorkaufsrecht Vorrang gegen-
tiber dem gesetzlichen Vorkaufsrecht des Mieters zukommt. Daher war
das Grundbuchamt unter Aufhebung der angefochtenen Entscheidung an-
zuweisen, einen Widerspruch gegen die Léschung des Vorkaufsrechts der

Ehefrau in das Grundbuch einzutragen.

c)

Zum Auskunftsanspruch des Gebaudeversicherers gegen den Mieter
uber den Inhalt eines von diesem abgeschlossenen Haftpflichtversi-
cherungsvertrages (hier: Versicherungsverhaltnis einer Gemeinde mit
dem kommunalen Schadensausgleich) hat der unter anderem fur Rechts-
streitigkeiten Uber Versicherungsverhaltnisse zustandige IV. Zivilsenat des

Bundesgerichtshofs entschieden.2

10 a.a.0., juris, Rn. 22 ff. m.w.N.
1 a.a.0., juris, Rn. 30 ff. m.w.N. und Orientierungssatze 1 und 2.

12 BGH, Urteil vom 07. Juni 2023 — |V ZR 252/22 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2023, 928 ff. = WM
2023, 1366 ff. = VersR 2023, 977 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Geklagt hatte der Gebaudeversicherer eines Mehrfamilienhauses, der ei-
nen Brandschaden reguliert hatte und von der beklagten Gemeinde als Mie-
terin Auskunft tber die Ausgestaltung ihres Versicherungsverhaltnisses im
kommunalen Schadensausgleich (KSA) verlangte. Die Beklagte hatte das
Gebaude vom Versicherungsnehmer der Klagerin angemietet und dort Ge-
flichtete und Asylbewerber untergebracht. Der Brand war im Kinderzimmer
einer Wohnung ausgebrochen, wo der sechsjahrige Sohn der dort unterge-
brachten Familie gemeinsam mit einem sechsjahrigen Nachbarsjungen mit
einem Feuerzeug gespielt hatte. Ungeklart blieb, welcher der Jungen das
Feuer entzindet hatte. Die Beklagte war Mitglied des KSA, eines nicht
rechtsfahigen, nicht mit Gewinnerzielungsabsicht arbeitenden Vereins kom-
munaler Gebietskorperschaften zum solidarischen Ausgleich von Aufwen-
dungen seiner Mitglieder fur Schadensfalle. Die Klage ging auf Auskunft der
Beklagten tber deren Rechtsverhaltnis zum KSA und Uberreichung einer
Abschrift der maligeblichen Satzung. Die Klagerin berief sich darauf, es
konne ein Innenausgleich bei Mehrfachversicherung stattfinden. Die Be-
klagte meinte, der KSA sei kein Versicherer in diesem Sinne; auch schliel3e
dessen Satzung durch eine Subsidiaritatsklausel eine Haftung des KSA

aus. Die Klage drang in der Berufungs- und Revisionsinstanz durch.'3

Im Ergebnis hat der Bundesgerichtshof eine Auskunftspflicht der Beklag-
ten bestatigt. Diese ergab sich unabhangig von der Frage einer entspre-
chenden Anwendbarkeit der §§ 31; 77 VVG jedenfalls aus Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB). Zwischen den Parteien bestand eine rechtliche
Sonderbeziehung. Diese ergab sich aus dem der Gebaudeversicherung
im Wege erganzender Vertragsauslegung enthommenen stillschweigenden
Regressverzicht der Klagerin fir Falle leicht fahrlassiger Schadensverursa-
chung des Mieters. Infolgedessen wird der Mieter so behandelt, als sei er
versichert. Dieses Rechtsverhaltnis ist in Verbindung mit § 242 BGB hinrei-

chende Grundlage eines Auskunftsanspruchs des Gebaudeversicherers.4

13 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
14 a.a.0., juris, Rn. 19 ff. m.w.N.
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1.2.
Mieterhdhungen

Hier lag der Fokus auf Modernisierungsmieterhhungen. Ein Zurlckwei-
sungsbeschluss betraf die richterliche Uberzeugungsbildung tiber die Hohe

der ortsublichen Vergleichsmiete.

a)
Eine Leitsatzentscheidung verhalt sich zu den formellen Anforderungen
an eine Mieterhohungserklarung nach der Durchfilhrung von Moder-

nisierungsmaBnahmen gemaR § 569b BGB.15

Die beklagte Vermieterin der preisfreien Wohnung hatte nach einer schrift-
lich angekundigten Modernisierung der an den Klager vermieteten Woh-
nung und des Gebaudes mitgeteilt, die vom Klager zu zahlende Grundmiete
erhohe sich infolge der Modernisierungsmaflinahmen ab Oktober 2019 um
179,25 € auf 569,13 €. Beigefugt war eine Anlage (,Kostenzusammenstel-
lung und Berechnung der Mieterhdéhung ...“) mit weitgehend tabellarischen
Angaben unter anderem der einzelnen Modernisierungsmalinahmen (ge-
trennt nach MalRhahmen an gemeinschaftlich genutzten Gebaudeberei-
chen bzw. allen Wohnungen und solchen nur hinsichtlich der Wohnung des
Klagers), der Gesamtkosten nebst separat ausgewiesenen Baunebenkos-
ten und Abzuigen und des bei den allgemeinen Modernisierungsmafl3nah-
men anhand der Wohnflache ermittelten Modernisierungskostenanteils.
Daraus ergab sich die Berechnung der Mieterhdhung. Der Klager klagte auf
Feststellung, er sei nicht verpflichtet, aufgrund des Mieterhdhungsschrei-
bens im Zusammenhang mit den darin angefihrten MalRnahmen die er-

hohte Miete zu bezahlen.16

15 BGH, Urteil vom 25. Januar 2023 — VIII ZR 29/22 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2023, 371 ff. =
WuM 2023, 285 ff. = NZM 2023 282 ff. = Grundeigentum 2023, 294 f.

16 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Anwendbar war das bis zum 31. Dezember 2018 geltende Recht. Die Miet-
erhéhung nach Durchflihrung bestimmter Modernisierungsmalinahmen ist
in Textform zu erklaren und zu erlautern (§§ 555b; 559 ff. BGB). Dies soll
dem Mieter — ggf. unter Zuziehung sachkundiger Personen — die Uberpri-
fung der geforderten Mieterhdhung ermdglichen. Formell sind keine Uber-
héhten Anforderungen zu stellen. Es genugt, wenn der Mieter den Grund
und den Umfang der Mieterhdhung anhand der Erlauterung als plausibel
nachvollziehen kann. Erfiillt eine bauliche Veranderung die Kriterien so-
wohl einer ModernisierungsmaRnahme (§§ 555b Nr. 1, 3, 4, 5 oder 6;
559 BGB) als auch einer ErhaltungsmaBnahme (§ 555a Abs. 1 BGB)
— sogenannte modernisierende Instandsetzung — hat der Vermieter bei
der Ermittlung der umlagefahigen Kosten eine entsprechende Kiir-
zung vorzunehmen (§ 559 Abs. 2 BGB). Aus der Mieterhdhungserklarung
muss hervorgehen, in welchem Umfang durch die MaRnahmen Instandset-
zungskosten erspart wurden; dazu reicht es aus, den ersparten Instandset-
zungsaufwand (zumindest) durch die Angabe einer Quote der aufgewende-
ten Gesamtkosten nachvollziehbar darzulegen. Dem genilgte die Miet-
erhdhungserklarung. 7 Darzulegen ist, inwiefern die durchgefiihrten
baulichen MaBnahmen den Gebrauchswert nachhaltig erhdhen, die
allgemeinen Wohnverhaltnisse auf Dauer verbessern oder eine nach-

haltige Einsparung von Energie und Wasser bewirken.18

b)

Ein Hinweisbeschluss (§§ 552 Satz 2; 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO) betraf den
Streit um die Wirksamkeit einer von der Vermieterin (Klagerin) gegentber
der zwischenzeitlich verstorbenen Mutter und Rechtsvorgangerin des Be-

klagten als Mieterin einer Wohnung in einem Mehrfamilienhaus geltend

17 a.a.0., juris, Rn. 10 ff. m.w.N.
18 a.a.0., juris, Orientierungssatz.

11
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gemachten Modernisierungsmieterhohung, wegen einer an der Aulien-

fassade des Gebaudes durchgefihrten Warmedammung.®

Die Revision war teilweise unzulassig. Das Berufungsgericht hatte die Zu-
lassung der Revision wirksam auf die Frage beschrankt, ob die Mieterho-
hungserklarung der Klagerin den formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen
(§ 559b BGB) entspricht.20 Soweit die Revision zugelassen war, fehlte ein
Zulassungsgrund, weil die maf3gebliche Rechtsfrage sich ohne weiteres an-
hand der bereits ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs be-
antworten liel3, insbesondere, dass bei mit einer Modernisierungsmal}-
nahme ersparten Instandsetzungsmalinahmen aus der Modernisierungs-
mieterhdhungserklarung hervorgehen muss, in welchem Umfang
durch die durchgefiuihrten MaBnahmen Instandhaltungskosten erspart
wurden. Dazu kann die Angabe einer Quote ausreichen.2! Die Mieterho-
hungserklarung der Klagerin genugte in Verbindung mit der Modernisie-
rungsankundigung den erforderlichen Voraussetzungen (§ 559b Abs. 1
BGB). Bei BaumalRnahmen, fur deren Beurteilung es umfangreicher techni-
scher Darlegungen bedlirfte, reicht es aus, wenn der Vermieter die durch-
gefuhrte bauliche MalRhahme so genau beschreibt, dass der Mieter allein
anhand dessen, wenn auch unter Zuhilfenahme einer sachkundigen Per-
son, beurteilen kann, ob die Baumal3inahme die Anforderung des § 559 Abs.
1 BGB (a.F.) erfullt. Bei baulichen Mallinahmen zur Einsparung von Heiz-
energie muss der Vermieter in der Erhdhungserklarung neben einer schlag-
wortartigen Bezeichnung der MaRnahme und einer Zuordnung zu den Po-
sitionen der Berechnung diejenigen Tatsachen darlegen, anhand derer
Uberschlagig beurteilt werden kann, ob die bauliche Anderung eine nach-
haltige Einsparung von Heizenergie bewirkt. Dazu sind lediglich Tatsachen
darzulegen, aus denen sich als Folge der durchgefihrten BaumalRnahmen

eine dauerhafte Energieeinsparung ergibt. Fur die in der

19 BGH, Beschluss vom 21. Februar 2023 — VIII ZR 106/21 — juris, Rn. 1 ff. = Grundeigentum 2023,
745 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

20 3.a.0., juris, Rn. 5 ff.
21 a.a.0,, juris, Rn. 10 ff. m.w.N.
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Modernisierungsmieterhdohung erforderliche Berechnung des Erhéhungs-
betrags konnte auf die Ausfiihrungen im Anklindigungsschreiben zurtickge-
griffen werden, und zwar auch hinsichtlich der Angabe der tatsachlich ent-
standenen  Gesamtkosten der  Modernisierungsmalinahme.  Die
AufschlUsselung in einzelne Rechnungspositionen war nicht erforderlich.
Ebenfalls formell unschadlich war, dass die Klagerin der Modernisierungs-
mieterhdhung die Kosten einer ausschliel3lichen Modernisierung zugrunde
gelegt hatte, ohne einen Abzug fur dabei ersparte Erhaltungsaufwendungen
vorzunehmen, weil in der Mieterh6hungserklarung hinreichend deutlich zum
Ausdruck gebracht wurde, die Klagerin sehe die BaumalRnhahme als reine
Modernisierungsmallnahme an und sehe deshalb von einem Abzug fir In-
standhaltungsaufwendungen ab; ob dies zutraf, betraf nicht die formelle
Wirksamkeit (§ 559b Abs. 1 Satz 2 BGB), sondern die materielle Begrin-
detheit der Mieterhéhung (§ 559 Abs. 1 BGB a.F.), die wegen der wirksa-
men Beschrankung der Revisionszulassung nicht Gegenstand der revisi-

onsrechtlichen Prufung war.22

c)

Die Wirksamkeit einer Modernisierungsmieterhohung nach § 559 Abs.
1 BGB a.F. (entsprechend aktuell § 559 Abs. 1 Satz 1 BGB) fuhrte zur Bil-
dung von Leitsatzen:23 Anders als deren erstmaliger Einbau stellt die Er-
neuerung von Rauchwarnmeldern grundsatzlich keine Modernisie-
rung im Sinne von § 555b BGB dar, wenn mit ihr eine technische
Verbesserung oder sonstige Aufwertung nicht verbunden ist.24 Der
Vermieter ist aufgrund einer solchen Erneuerungsmal3nahme deshalb auch
dann nicht zu einer Erhdhung der Miete nach §§ 559 ff. BGB berechtigt,

wenn die zu einem friheren Zeitpunkt erfolgte erstmalige Ausstattung mit

22 3.a.0., juris, Rn. 17 ff. m.w.N.

23 BGH, Urteil vom 24. Mai 2023 — VIII ZR 213/21 — juris = MDR 2023, 898 f. = WuM 2023, 416, ff.
= Grundeigentum 2023, 693 ff.

24 a.a.0,, juris, Leitsatz 1.
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Rauchwarnmeldern weder zu einer zusatzlichen Belastung des Betriebs-

kosten noch zu einer Mieterhéhung gefuhrt hat.25

Der Klagerin gehorte ein Mehrparteienhaus. Die Beklagten hatten eine der
Wohnungen angemietet. Bereits 2012/2013 hatte die Klagerin im Haus von
ihr angemietete Rauchwarnmelder einbauen lassen, deren Kosten sie als
Betriebskosten umlegte, worauf die Beklagten allerdings keine Zahlungen
leisten. 2019 wurde der Vertrag Uber die Miete der Rauchwarnmelder be-
endet, wonach die Klagerin nach schriftlicher Ankindigung von ihr erwor-
bene neue Rauchwarnmelder in der Wohnung der Beklagten unter Ver-
wendung der bereits vorhandenen Halterungen einbauen liel3. Danach teilte
sie den Beklagten schriftlich mit, dass sich die monatlich zu zahlende Miete
infolgedessen um 0,79 € erhdhe. Da die Beklagten den Erhéhungsbetrag in
der Folgezeit nicht leisteten, machte die Klagerin Zahlung in Hohe der Er-
héhungsbetrage nebst Zinsen gerichtlich geltend. Sie war in den Vorinstan-
zen erfolgreich, unterlag aber vor dem Bundesgerichtshof.26 Die formellen
Anforderungen der Mieterh6hungserklarung (§ 559b Abs. 1 BGB) waren er-
fullt. Die materiellen Voraussetzungen fur eine Mieterhhung nach § 559
Abs. 1 BGB in der hier anwendbaren bis zum 30. November 2021 geltenden
Fassung (a.F.) fehlten. Der (erneute) Einbau von Rauchwarnmeldern in der
Wohnung der Beklagten erfullte nicht die Voraussetzungen, weil es sich
nicht um die erstmalige Ausstattung einer Mietwohnung mit Rauch-
warnmeldern durch den Vermieter handelte (dies kann eine Moderni-
sierungsmaBnahme im Sinne von § 555b Nr. 4 bzw. Nr. 6 darstellen),
sondern um eine Erneuerung der Gerate, mit denen eine technische
Verbesserung oder sonstige Aufwertung nicht verbunden war. Die vor-
handenen Rauchwarnmelder wurden lediglich durch gleichwertige Gerate
ersetzt. Es fehlte an einer baulichen Veranderung und damit an einem fir
eine Modernisierungsmafnahme erforderlichen Wesensmerkmal. Auch

dass die vorhandenen Rauchwarnmelder noch einwandfrei funktioniert

25 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
26 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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hatten, verhalf der Klage nicht zum Erfolg, weil nicht deshalb der Gerateaus-
tausch als (reine) ModernisierungsmalRnahme (dann gegebenenfalls nach
§ 555b Nr. 6 BGB) einzuordnen ware. Es kam auch nicht darauf an, dass
die erstmalige Ausstattung der Wohnung der Beklagten mit Rauchwarnmel-
dern 2012/2013 weder zu einer zusatzlichen Belastung der Beklagten mit
Betriebskosten noch zu einer Mieterh6hung geflhrt hatte, weil die Klagerin
nicht berechtigt war, nunmehr ,stattdessen” die Kosten fiir den 2019 erfolg-
ten Austausch der Rauchwarnmelder nach § 559 Abs. 1 BGB a.F. auf die
Beklagten umzulegen. Schlie3lich konnte auch nicht zulasten der Beklagten
berticksichtigt werden, dass das Gesetz flur die Erklarung einer Mieterho-
hung nach §§ 559 ff. BGB keine Frist vorsieht; denn die Klagerin machte
nicht etwa aufgewendete Kosten des Ersteinbaus, sondern Kosten fur den

Austausch der Rauchwarnmelder geltend.??

d)

Ein Zurickweisungsbeschluss (§ 552a ZPO) thematisiert, dass die ortsub-
liche Vergleichsmiete im Prozess nur auf der Grundlage von Erkenntnis-
quellen bestimmt werden darf, die die tatsachlichen und Ublicherweise ge-
zahlten Mieten fir vergleichbare Wohnungen in einer fir die freie
tatrichterliche Uberzeugungsbildung (§ 286 ZPO) hinreichenden Weise er-
mittelt haben. Es bestanden keine rechtlichen Bedenken gegen das Vorge-
hen der Vorinstanzen, die ihre Uberzeugungsbildung nicht unmittelbar
auf den Mietspiegel der Stadt Koln gestitzt, sondern ein Gutachten zur
Ermittlung der ortsuibliche Vergleichsmiete eingeholt und die Heranzie-
hung der Mietspannen des Mietspiegels durch den beauftragten Sachver-
standigen sowie dessen Einordnung der streitgegenstandlichen Wohnung
innerhalb dieser Mietspannen gebilligt und ihrer Entscheidung zugrunde ge-

legt hatten.28

27 a.a.0., juris, Rn. 14 ff. m.w.N.
28 BGH, Beschluss vom 24. Januar 2023 — VIl ZR 223/21 — juris, Rn. 1 ff. m.w.N.
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1.3.
Mietpreisbremse

Erneut hat sich der Bundesgerichtshof zur Wirksamkeit der Bevollméach-
tigung eines registrierten Inkassodienstleisters fiir die Erhebung einer
Riige gemaR § 556g Abs. 2 BGB a.F. im Zusammenhang mit der Gel-
tendmachung und Abtretung von Anspriichen des Mieters aus der so-
genannten Mietpreisbremse (hier: Abgrenzung der einem registrierten In-
kassodienst nach § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RDG; § 2 Abs. 2 Satz 1 RDG
a.F. gestatteten Forderungseinziehung von unzulassigen Ma3nahmen der

Anspruchsabwehr) geaullert.29

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung konnten die Anspru-
che der Klager auf Ruckzahlung zu viel gezahlter Miete nicht verneint wer-
den (§§ 556g Abs. 1 Satz 3; 556 Abs. 2 BGB (in der bis zum 31. Dezember
2018 maligeblichen Fassung = a.F.; Art. 229 § 49 Abs. 2 EGBGB). Der
Bundesgerichtshof hat wiederum bestatigt, dass die MietenbegrenzungsVO
fur das Land Berlin vom 28. April 2015 wirksam war und hat ein weiteres
Mal klargestellt, dass die von der Zessionarin (GmbH) als registrierte Inkas-
sodienstleistern fur die Klager erbrachten Tatigkeiten durch die Befugnis zur
Erbringung von Rechtsdienstleistungen im Bereich der Inkassodienstleis-
tungen (noch) gedeckt waren. Auch war damit eine unzulassige Umgehung

des anwaltlichen Berufs- und Vergutungsrechts nicht verbunden.30

29 BGH, Urteil vom 24. Mai 2023 — VIII ZR 373/21 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2023, 988 ff.
30 a.a.0., juris, Rn. 16 ff. m.w.N. und Orientierungssatz.
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1.4.
Nebenkosten

Bezlglich der Nebenkosten hat der Bundesgerichtshof seine Rechtspre-

chung zum Wirtschaftlichkeitsgebot fortgefuhrt:3

Wenn ein die Betriebskosten auslosender Dienstleistungsvertrag be-
reits vor Abschluss des Wohnraummietvertrages geschlossen wurde,
kann eine mogliche Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebotes als Ne-
benpflicht des Vermieters schon wegen einer zu diesem Zeitpunkt
noch nicht bestehenden mietvertraglichen Riicksichtnahmepflicht
nicht in der Eingehung dieser Verbindlichkeit gesehen werden. Eine
Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebotes kommt im Falle eines nicht an-
gemessenen Kosten-Nutzen-Verhaltnisses nur in Betracht, soweit dem Ver-
mieter eine Korrektur der zu Uberhdhten Kosten fihrenden MalRnahme
wahrend des Mietverhaltnisses (beispielsweise durch Kindigung eines Ver-
trages mit ungunstigen Bedingungen) maglich und wirtschaftlich zumutbar
gewesen ware und er diese Madglichkeit nicht ergriffen hat.32 Aus der Ein-
ordnung des Wirtschaftlichkeitsgebotes als vertragliche Nebenpflicht des
Vermieters folgt nach allgemeinen Grundsatzen, dass der Mieter, der we-
gen einer solchen Pflichtverletzung Anspriche erhebt, die Darlegungs-

und Beweislast fiir ein pflichtwidriges Verhalten des Vermieters tragt.33

Betroffen waren Wohnungen in einem Mehrparteienhaus als Teil eines Ge-
samtkomplexes, fur den nach der Abfallentsorgungssatzung der Stadt
(Dusseldorf) rund 5000 | als Mindestrestmullvolumen zur Verfugung stan-

den. Das Volumen wurde nie ausgeschopft. 2010 beauftragte die Beklagte

31 BGH, Urteil vom 25. Januar 2023 — VIII ZR 230/21 — juris = MDR 2023, 488 f. = NJW-RR 2023,
373 ff. = WuM 2023, 204 ff. = NZM 2023, 322 ff. = ZMR 2023, 535 ff. = Grundeigentum 2023,
237 f.

32 aao0, juris, Leitsatz 1 m.w.N.
33 a.a.0,, juris, Leitsatz 2 m.w.N.
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eine externe Dienstleisterin mit Leistungen eines sogenannten Mullmana-
gementsystems (unter anderem: Nachsortierung des Abfalls, Betrieb ei-
nes Chipsystems zur Erfassung der Restabfallmenge pro Haushalt, Reini-
gung der Mulltonnenstandplatze, Entfernung von Beistellungen). Danach
mieteten die Klager die Wohnung von der Beklagten an. Nach den verwen-
deten Formularmietvertragen waren die Kosten fur die Abfallentsorgung so-
wohl nach der Quadratmeterzahl als auch dem individuellen Verbrauch pro
Wohneinheit und mit einer wochentlichen Mindestmenge von 20 | Restmull
fur jeden Haushalt in Anlehnung an die Abfallentsorgungsatzung der Stadt
auf die Klager umgelegt. Nach Erteilung der Abrechnungen klagten die Kla-
ger auf Feststellung, dass die Kosten fir das Muillmanagement nicht als
Betriebskosten im Rahmen der Mietverhaltnisse auf sie umgelegt werden
konnen, sowie auf Rickzahlung der Ihnen gegenuber fur das Millmanage-
ment fur die Jahre 2016 bis 2018 abgerechneten Kosten. Die Klage war in

beiden Vorinstanzen erfolgreich.34

Die Feststellungsklage und die von einigen der Klager erhobene Leistungs-
klage waren zulassig. Die hier zu bejahende Frage der Zulassigkeit einer
einfachen Streitgenossenschaft (§§ 59; 60 ZPO) wirkte sich nicht aus. Indes
konnte mit der Begrindung der Berufungsentscheidung ein Schadenser-
satzanspruch der Klager gegen die Beklagte (§ 280 Abs. 1i.V.m. § 241 Abs.
2 BGB) auf Ruckzahlung der aus der Beauftragung der externen Dienstleis-
terin mit dem Mullmanagement resultierenden Betriebskosten nicht bejaht
werden. Die Kosten fir das Miillmanagement waren grundsatzlich als
Betriebskosten (§ 556 Abs. 1 Satz 1 BGB; § 2 Nr. 8 BetrKV) auf die Klager
umlegbar, und zwar auch die Kosten fur die Reinigung der Milltonnen-
standplatze (nach § 2 Nr. 9 oder 10 BetrKV). Die Beklagte hatte die Ne-
benpflicht, bei Malinahmen und Entscheidungen mit Einfluss auf die Hoéhe
der von den Mietern zu tragenden Betriebskosten auf ein angemessenes

Kosten-Nutzen-Verhaltnis Rucksicht zu nehmen (Wirtschaftlichkeits-

34 a.a.0, juris, Rn. 1 ff.
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grundsatz; § 556 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 BGB); andernfalls kam ein Scha-
densersatzanspruch des Mieters auf Rickzahlung der unnétigen Kosten
bzw. Freihaltung von diesen in Betracht (§§ 280 Abs. 1; 241 Abs. 2 BGB).
Eine mogliche Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebotes lag nicht im Ab-
schluss des Vertrags mit der externen Dienstleisterin, da seinerzeit die
Wohnraummietvertrage mit den Klagern noch nicht geschlossen waren.
Dazu, ob wie erforderlich der Klagerin wegen eines nicht angemessenen
Kosten-Nutzen-Verhaltnisses eine Korrektur der zu iberhdhten Kosten fuh-
renden Malinahme wahrend des Mietverhaltnisses moglich und wirtschaft-
lich zumutbar gewesen ware und sie diese Mdglichkeit nicht ergriffen hatte,
fehlten Feststellungen. Es reichte nicht aus, dass im Gesamtkomplex das
durch die Abfallentsorgungssatzung zugewiesene wochentliche Min-
destrestmullvolumen bislang nicht ausgeschopft worden war. Die Nachsor-
tierungs- und Reinigungskosten waren als solche ebenfalls nicht zu bean-
standen. Da es sich um eine vertragliche Nebenpflicht des Vermieters
handelte, trugen die Mieter die Darlegungs- und Beweislast fiir ein

pflichtwidriges Verhalten des Vermieters.35

Der Feststellungsantrag war hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO), weil er eindeutig lediglich die Kosten fur das von der Klagerin als
uberflissig angesehene Mullmanagementsystem betraf und dies nicht le-
diglich die Klarung einer Vorfrage betraf. Feststellungsinteresse und Ge-
genwartigkeit des Rechtsverhaltnisses waren gegeben. Unzulassig waren
die Zwischenfeststellungsklagen einiger Klager, weil es an der erforderli-
chen Vorgreiflichkeit des Rechtsverhaltnisses fur die Entscheidung des
Rechtsstreits fehlte (§ 256 Abs. 2 ZPO).36

35 a.a.0., juris, Rn. 18 ff. m.w.N.
36 a.a.0,, juris, Rn. 43 ff.
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1.5.
Anspriiche nach Beendigung des Mietverhaltnisses

Zwei Entscheidungen betrafen Schadensersatzanspriiche nach Vertrags-

ende.

a)
Der Bundesgerichtshof hat seine standige Rechtsprechung zur ,,fiktiven*

Schadensbemessung im Mietrecht fortgefuhrt.37

Die beklagten Mieter hatten vom Klager eine Wohnung in einem Mehrpar-
teienwohnhaus angemietet. Das Mietverhaltnis endete am 31. Dezember
2017. Die Wohnungsruckgabe erfolgte im Januar 2018. Der Klager forderte
die Beklagten mit Anwaltsschreiben vom 08. Januar 2018 zur Durchfihrung
naherer bezeichneter Schénheitsreparaturen, zur Erneuerung von Wand-
fliesen in der Kliche, zum Streichen der Wand im Treppenhaus des Anwe-
sens, zu Ruckbauarbeiten bezuglich verlegter Fliesen und eines PVC-Be-
lags sowie zur Reparatur der Zarge der Wohnungseingangsture auf. Da die
Beklagten dem nicht nachkamen, verlangte der Klager Zahlung fir die in
Teilen durchgefihrten Rickbauarbeiten sowie bestimmte noch nicht durch-
gefuhrte Arbeiten unter Zugrundelegung der Netto-Preise gemal eines
Kostenvoranschlags; fur weitere Arbeiten verlangte er Vorschuss in Hohe
der Brutto-Preise nach Kostenvoranschlag, hilfsweise Zahlung des im Kos-
tenvoranschlag ausgewiesenen (Netto-)Betrages. Die Klage hatte in den
Vorinstanzen keinen Erfolg. Die vom Berufungsgericht zugelassene Revi-
sion war teilweise unzuldssig, im Ubrigen aber begriindet und flhrte zur
teilweisen Aufhebung der Berufungsentscheidung und Zurtckverweisung

der Sache.38

37 BGH, Urteil vom 19. April 2023 — VIl ZR 280/21 — juris, Leitsatz und Orientierungssatze m.w.N.
= MDR 2023, 901 = NJW-RR 2023, 991 ff. = WuM 2023, 466 ff. = NZM 2023, 209 f. = Grundei-
gentum 2023, 654 ff. = DWW 2023, 209 f..; vgl. dazu unseren Newsletter tUber die Rechtspre-
chung des BGH zum Miet- und WEG-Recht im 1. Halbjahr 2022 unter 1.8.

38 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Die Revisionszulassung durch das Berufungsgericht (nur) wegen grund-
satzlicher Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) der Frage, ob ebenso
wie im Werkvertragsrecht auch im Mietrecht eine fiktive Schadensberech-
nung nicht mehr vorzunehmen sei, erfasste lediglich die vom Klager fiktiv
bemessenen Anspriche auf Schadensersatz mit Ausnahme eines Scha-
densersatzanspruchs wegen Beschadigung der Wohnungseingangsture
(insoweit lag schon kein wirksamer Berufungsangriff vor). Die Revision
konnte darauf beschrankt werden. Davon nicht erfasst waren die Kosten-

vorschussansprliche, da diese keine Schadensersatzanspriche sind.39

Die vom Klager im Rahmen der Revisionszulassung geltend gemachten
Kosten betrafen Schaden an der Mietsache (Schadensersatzanspruch
neben der Leistung; § 280 Abs. 1 BGB), Schadensersatzanspriiche we-
gen unterlassener Schonheitsreparaturen und Riickbauten. Diese
konnte der Klager anhand der voraussichtlich erforderlichen, aber
noch nicht aufgewendeten (,,fiktiven*) Kosten bemessen. Auch soweit
der Klager Teile der Arbeiten bereits ausgefiihrt hatte, konnte er sei-
nen Schaden ohne Bezug zu den tatsachlich getatigten Aufwendun-
gen auf Grundlage des von ihm eingeholten Kostenvoranschlags fiktiv
abrechnen. Erneut hat der Bundesgerichtshof bestatigt, dass die gean-
derte Rechtsprechung des VII. Zivilsenats zum Werkvertragsrecht auf das
Mietrecht nicht Ubertragbar ist. 40 Bezliglich des Schadensersatzan-
spruchs kann der Vermieter neben der Leistung wahlweise Naturalre-

stitution oder Geldersatz verlangen.41

b)
Die Frage der Schadensersatzpflicht eines Vermieters (hier nach
§§ 536a Abs. 1; 536 Abs. 3 BGB), der schuldhaft nicht mehr in der Lage

39 a.a.0., juris, Rn. 15 ff. m.w.N.
40 3.2.0,, juris, Rn. 23 ff. m.w.N.
41 a.a.0., juris, Rn. 30 f. m.w.N.
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ist, dem Mieter den vertragsgemaRen Gebrauch der Wohnung zu ge-
wahren, wenn der Mieter hiernach zur Vermeidung sonst drohender
Obdachlosigkeit in einer 6ffentlichen ,,Notunterkunft“ untergebracht

wird, fuhrte zu einer Leitsatzentscheidung.+2

Die Klagerin, eine gemeinsame Einrichtung zur einheitlichen Durchflhrung
der Grundsicherung fur Arbeitssuchende (§ 44b Abs. 1 SGB Il), machte aus
ubergegangenem Recht Anspriuche des ehemaligen Untermieters (kunftig:
Untermieter) der Beklagten auf Ersatz von Unterbringungskosten und auf
Ruckzahlung von Betriebskostenvorauszahlungen geltend. Die Beklagte
hatte die Wohnung angemietet und diese an ihren Untermieter weiterver-
mietet. Die Zahlungen fur ihn und seine insgesamt vierkopfige Familie leis-
tete die Klagerin (Unterkunftskosten; § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il). Der Haupt-
vermieter kundigte gegenuber der Beklagten das Mietverhaltnis wegen
unerlaubter Untervermietung und Zahlungsruckstanden. In einem gerichtli-
chen Vergleich verpflichtete sich die Beklagte, die untervermietete Woh-
nung an den Hauptvermieter herauszugeben. Danach klndigte die Be-
klagte gegenliber dem Untermieter fristlos, hilfsweise fristgerecht das
Untermietverhaltnis und verlangte den Auszug. Auch der Hauptvermieter
machte vom Untermieter unter Hinweis auf die Beendigung des Hauptmiet-
verhaltnisses die Herausgabe der Wohnung geltend. Der Untermieter kam
dem nach und wurde in einer von einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts ge-
stellten Unterkunft untergebracht. Die fur diese ,Notunterbringung* anfallen-
den Kosten Ubernahm die Klagerin (fur die Zeit 26. Oktober 2018 bis 15.
August 2020 insgesamt 53.909,60 €). Diese machte die Klagerin neben
Ruckzahlung von Betriebskostenvorauszahlungen flir den gesamten Zeit-
raum des Untermietverhaltnisses (4.912,00 €) jeweils nebst Zinsen gegen
die Beklagte geltend. Sie hatte in erster Instanz Gberwiegend Erfolg, in zwei-
ter Instanz wurde nur die Verurteilung der Beklagten zur Ruckzahlung der

Betriebskostenvorauszahlungen nebst Zinsen aufrechterhalten. Das Beru-

42 BGH, Urteil vom 21. Juni 2023 — VIII ZR 303/21 — juris, Leitsatz.
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fungsgericht lie die Revision zu. In der Revisionsinstanz machte die Kla-
gerin nur noch 37.423,60 € an Unterbringungskosten geltend. Die Beklagte

begehrte mit der Anschlussrevision vollstandige Klagabweisung.43

Die Revision der Klagerin war erfolgreich. Die Beklagte haftete dem Unter-
mieter dem Grunde nach auf Schadensersatz (§§ 536a Abs. 1; 536 Abs. 3
BGB), weil aufgrund der mit gerichtlichem Vergleich bewirkten Beendigung
des Mietverhaltnisses zwischen Beklagter und dem Hauptvermieter Letzte-
rer einen Herausgabeanspruch (§§ 546 Abs. 2; 985 BGB) gegen den Un-
termieter hatte (Recht eines Dritten i.S.v. § 536 Abs. 3 BGB). Der Dritte
hatte sein Recht geltend gemacht, wodurch dem Untermieter der vertrags-
gemale Gebrauch der gemieteten Sache ganz oder teilweise entzogen
wurde. Die Notunterbringung des Untermieters und seiner Familie in einer
offentlichen Unterkunft war adaquat kausale Folge des durch die Pflichtwid-
rigkeit der Beklagten bedingten Wohnungsverlustes, weil es dem Untermie-
ter danach nicht gelungen war, fur sich und seine Familie eine Wohnung zu
finden. Die daraus folgenden Kosten waren vom Schutzzweck der verletz-
ten Vertragspflicht der Beklagten (§§ 536a Abs. 1; 536 Abs. 3 BGB) erfasst.
Der gebotene innere Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung der Be-
klagten und Schaden des ehemaligen Untermieters bestand, obwohl der
Untermieter infolge seiner Notunterbringung nicht mehr die Rechte und
Pflichten eines Mieters (§§ 535 ff. BGB) hatte. Dass die Unterbringungskos-
ten eine Miete deutlich Uberstiegen, war erst bei der Schadensbemessung
zu berlcksichtigen. Auch dass die Klagerin die Unterkunftskosten nach
§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il tbernommen und direkt getragen hatte, beseitigte
einen Schaden des Untermieters nicht, weil auch die Belastung mit einer
Verbindlichkeit (hier: Pflicht zur Tragung der Unterbringungskosten) ein zu
ersetzender Schaden ist; das gilt auch, wenn der Untermieter nicht leis-
tungsfahig ist. Der Schadensersatzanspruch war auf die Klagerin Uberge-
gangen (§ 33 Abs. 1 Satz 1 SGB Il).44 Da noch Feststellungen zur

43 a.a.0, juris, Rn. 1 ff.
44 3.a.0, juris, Rn. 19 ff. m.w.N.
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Bemessung der Schadenshohe erforderlich waren, wurde die Berufungs-
entscheidung im entsprechenden Umfang aufgehoben und die Sache an
das Berufungsgericht zurickverwiesen (§§ 562 Abs. 1; 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Der Bundesgerichtshof wies noch darauf hin, dass nach seiner stan-
digen Rechtsprechung die Schadensersatzpflicht des Vermieters fur die
Mehrkosten einer neuen Unterkunft zeitlich begrenzt ist (Zeitraum bis
zum Ablauf der vereinbarten Vertragsdauer oder bis zur Wirksamkeit der
ersten moglichen Kindigung durch den Vermieter). Insoweit konnen fur ei-
nen begrenzten Zeitraum die erforderlichen Mehrkosten fur die Unterbrin-
gung in einer Notunterkunft als erforderlich angesehen werden, zumal der
Untermieter auf dem freien Wohnungsmarkt eine Wohnung nicht finden
konnte. Auch bei erforderlicher Anmietung einer teureren Wohnung erge-
ben sich Begrenzungen, da die neue Wohnung angemessen sein muss.
Aulerdem wird zu beachten sein, dass in Zeiten allgemein steigender Mie-
ten die sogenannten Neuvertragsmieten regelmaRig hoher liegen als die
Bestandsmieten. Auch war zu prifen, inwieweit die von der Klagerin er-
brachten Leistungen im gesamten Umfang oder nur bezlglich der fur den
Untermieter selbst erbrachten Leistungen nach SGB Il ibergegangen sind;
§ 33 Abs. 1 Satz 1 SGB Il setzt Personenidentitat zwischen Leistungsemp-

fanger und dem Inhaber eines Anspruchs gegen einen Dritten voraus.4®

Die Anschlussrevision der Beklagten war unzulassig, weil die Zulassung der
Revision wirksam beschrankt war. Der erforderliche unmittelbare rechtliche
oder wirtschaftliche Zusammenhang mit dem Gegenstand der Hauptrevi-

sion fehlte.46

45 a.a.0, juris, Rn. 47 ff. m.w.N.
46 a.a.0., juris, Rn. 41 ff. m.w.N.
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1.6.
Prozessuales

In prozessualer Hinsicht ist Uber diese Entscheidungen zu berichten:

a)

Uber die Verzinsung vorgelegter Kosten auch im Hinblick auf einen ma-
teriell-rechtlichen Erstattungsanspruch fiir verauslagte Gerichtskos-
tenvorschisse hat der Bundesgerichtshof anhand der Klage eines Woh-
nungsmieters, der gegen den Vermieter mit verschiedenen Zahlungs- und
Feststellungsantragen gerichtlich vorgegangen war, eine Leitsatzentschei-
dung getroffen. Eine Verzinsung eines materiellrechtlichen Erstat-
tungsanspruchs fiir verauslagte Gerichtskostenvorschiisse gemaR
§§ 286 Abs. 1; 288 Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht, soweit dieser
materiellrechtliche Erstattungsanspruch wegen des Vorrangs des pro-
zessualen Kostenerstattungsanspruchs nicht durchgesetzt werden

kann.47

In die Revisionsinstanz ging es um den Antrag des Klagers auf Feststellung,
dass der Beklagte verpflichtet sei, auf die vom Klager verauslagten Ge-
richtskosten Zinsen in Héhe von flunf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz nach Maligabe der ausgeurteilten Kostenquote zu zahlen.
Die Gerichtskostenvorschisse hatte der Klager zu den angegebenen Zeit-
punkten im Prozess vorgelegt. Die Klage war insofern durchgehend ohne
Erfolg.48 Der Bundesgerichtshof hat darauf abgestellt, dass der vom Klager
primar gestellte Zahlungsantrag schon mangels hinreichender Be-
stimmtheit (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) unzulassig war, weil er auf die ge-
richtliche Kostenquote Bezug nahm. Mit der vermeidbar ungenauen For-

mulierung (,nach Malgabe der ausgeurteilten Kostenquote des Tenors des

47 BGH, Urteil vom 26. April 2023 — VIII ZR 125/21 - juris, Leitsatz = MDR 2023, 1005 f. = NJW
2023, 2716 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

48 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Urteils“) hatte der Klager das Risiko eines Unterliegens auf den Beklagten
abgewalzt. Bei Zinsansprichen sind der Kapitalbetrag, der Zinssatz (wobei
der Verweis auf den Basiszinssatz als variable Gro3e ausreicht), der Be-
ginn und gegebenenfalls das Ende des Zinszeitraums anzugeben. Dass der
Klager nicht von vornherein wissen konnte, in welcher Hohe ihm letztendlich
ein Kostenerstattungsanspruch zugesprochen wurde, anderte nichts; diese
Unsicherheit durfte der Klager nicht auf den Beklagten abwalzen.4® Der gel-
tend gemachte Anspruch auf Verzinsung eines materiell-rechtlichen Erstat-
tungsanspruchs fur verauslagte Gerichtskostenvorschisse aus §§ 286
Abs. 1; 288 Abs. 1 BGB bestand nicht, weil mangels Durchsetzbarkeit eines
materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruchs schon kein Verzug ein-

getreten war und Verzugszinsen nicht geltend gemacht werden konnten.50

b)
Drei Beschliisse hatten die Versdumung der Rechtsmittelfrist bzw. Rechts-

mittelbegriandungsfrist zum Gegenstand.

aa)

Die klagende Vermieterin hatte die Mieterin grofitenteils erfolgreich auf
Nachzahlung von Betriebskosten in Anspruch genommen, wogegen diese
durch Berufung vorgehen wollte. Der Bundesgerichtshof hatte Anlass zu
einer Leitsatzentscheidung zur Frage des Verschuldens eines Rechts-
anwalts an einer Fristversaumnis bei Nichtbeachtung der Pflicht zur
elektronischen Ubermittlung eines Schriftsatzes an das Gericht
(§ 130d Satz 1 ZPO) infolge einer unvolistiandigen bzw. fehlerhaften
Rechtsbehelfsbelehrung.5! Die Rechtsbehelfsbelehrung zum erstinstanz-
lichen Urteil lautete: ,Die Berufung muss mit Schriftsatz durch eine Rechts-
anwaltin oder einen Rechtsanwalt eingelegt werden. ... Rechtsbehelfe kon-

nen auch als elektronisches Dokument eingereicht werden. ...“. Ein Hinweis

49 a.a.0,, juris, Rn. 16 ff. m.w.N.
50 a.a.0,, juris, Rn. 23 ff. m.w.N.

51 BGH, Beschluss vom 10. Januar 2023 — VIII ZB 41/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 383 f. =
NJW-RR 2023, 427 ff. = WuM 2023, 359 ff. = FamRZ 2023, 627 ff.
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auf die seit 01. Januar 2022 fir einen Rechtsanwalt bestehende Pflicht, vor-
bereitende Schriftsatze, schriftlich einzureichende Antrage und Erklarungen
als elektronisches Dokument an das Gericht zu Gbermitteln (§ 130d Satz 1
ZPO) enthielt die Rechtsbehelfsbelehrung nicht. Der Rechtsanwalt reichte
die Berufungsschrift postalisch beim Landgericht ein. Die Berufungsbegrin-
dung reichte er formgerecht ein. Danach wies das Berufungsgericht auf Be-
denken hinsichtlich der formgerechten Berufungseinlegung hin. Der Beklag-
tenvertreter beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und
Ubermittelte eine Berufungsschrift als elektronisches Dokument. Die Wie-
dereinsetzung wurde nicht gewahrt, die Berufung als unzulassig verwor-
fen.52 Die dagegen gerichtete Rechtsbeschwerde der Beklagten war unzu-
lassig (§ 574 Abs. 2 ZPO), weil keine Zulassungsgrunde vorlagen. Die
Berufung der Beklagten war nicht wirksam fristgerecht eingereicht worden.
Die Pflicht zur elektronischen Einreichung durch den Prozessbevollmach-
tigten galt, weil eine Anderung des Verfahrensrechts grundséatzlich auch an-
hangige Rechtsstreitigkeiten erfasst (stand. Rspr.). Daher war die Beru-
fung gegen das amtsgerichtliche Urteil nicht wirksam eingelegt
worden. Ein Ausnahmefall (§ 130d Satz 2 ZPO) lag nicht vor. Der Beklag-
ten war auch nicht Wiedereinsetzung in die versaumte Frist zur Einlegung
der Berufung (§ 233 ZPO) zu gewahren, weil ein der Beklagten zuzurech-
nendes (§ 85 Abs. 2 ZPO) Verschulden ihres Prozessbevolimachtigten
zugrunde lag. Die Vermutung fehlenden Verschuldens (§ 233 Satz 2 ZPO)
war vorliegend widerlegt. Bei anwaltlicher Vertretung fehlt es in der Re-
gel am ursachlichen Zusammenhang zwischen einem Belehrungs-
mangel und der Fristversaumung. Die erteilte Rechtsbehelfsbelehrung
war auch nicht geeignet, bei einem Rechtsanwalt einen nachvollziehbaren
oder gar unvermeidbaren Rechtsirrtum Uber die Art der Einreichung der Be-

rufungsschrift hervorzurufen.53

52 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
53 a.a.0., juris, Rn. 10 ff. m.w.N. und Orientierungssitze.
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bb)
Ebenfalls um Fristversaumung bei Einreichung eines Schriftsatzes
tiber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) ging es in ei-

nem Raumungsverfahren nach Zahlungsverzugskundigung.54

Der Beklagte hatte fristgerecht Berufung eingelegt und mit Schriftsatz vom
11. Januar 2022, den er am 12. Januar 2022 per beA an das Berufungsge-
richt gesandt hatte, um Mitteilung gebeten, ob die mit der Berufungsschrift
gestellten Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist stattge-
geben worden sei. Das Berufungsgericht hatte die Frist zur Berufungsbe-
grindung antragsgemalf bis zum 02. Marz 2022 verlangert. Nachfolgend
kam es in der Rechtsanwaltskanzlei zu Verwechslungen bei Einreichung
der fristgebundenen Schriftsdtze. Die Berufung des Beklagten war zu
Recht als unzulassig verworfen worden (§ 522 Abs. 1 Satz 2 ZP0O).55 Die
Kontrolle der ordnungsgeméiBen Ubermittlung eines fristgebundenen
Schriftsatzes (hier: Berufungsbegriindung) liber das besondere elekt-
ronische Anwaltspostfach erfordert auch die Priifung anhand des zuvor
sinnvoll vergebenen Dateinamens, ob sich die erhaltene automatisierte
Eingangsbestatigung gemaly § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO auf die Datei mit

dem Schriftsatz bezieht.56

cc)

Anlasslich des Streits einer Mieterin gegen die beklagte Vermieterin um
Schadensersatz wegen einer behaupteten Pflichtverletzung aus dem
Wohnraummietverhaltnis hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass nach
§ 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO auch einem wiederholten Antrag auf Verlan-
gerung der Berufungsbegrindungsfrist ohne Einwilligung des Geg-

ners stattgegeben werden kann, solange dadurch die in dieser

54 BGH, Beschluss vom 21. Marz 2023 — VIII ZB 80/22 — juris = MDR 2023, 796 f. = NJW 2023,
1668 ff. -

55 a.a.0., juris, Rn. 14 ff. m.w.N.
56 a.a.0,, juris, Leitsatz und Rn. 1 ff., 14 ff. m.w.N.
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Vorschrift genannte Monatsfrist insgesamt nicht tiberschritten wird.57
Im entschiedenen Fall nitzte das nichts, weil die erbetene Verlangerung
den einwilligungsfrei zulassigen Zeitraum von bis zu einem Monat (§ 520
Abs. 2 Satz 3 ZPO) teilweise Uberschritt .58

c)

Zur Einheitlichkeit eines Rechtsmittels trotz Einreichung von Beru-
fungsschriften bei verschiedenen Gerichten erging anlasslich der Klage
einer Vermieterin auf Zahlung rickstandiger Miete und Betriebskostennach-
forderungen, jeweils nebst Zinsen, fur eine Mietwohnung in Heidelberg eine

Leitsatzentscheidung.5®

Das Landgericht Mannheim hatte im Widerspruch zur gefestigten hochst-
richterlichen Rechtsprechung entschieden, indem es die Berufung der Be-
klagten zu 1 nach § 522 Abs. 1 ZPO verworfen hatte, obwohl es vom Land-
gericht Heidelberg zuvor von der auch dort eingelegten Berufung in
Kenntnis gesetzt worden war. Der unterlegenen Partei steht gegen ein erst-
instanzliches Urteil allein das Rechtsmittel der Berufung zu. Das Rechts-
mittel als solches ist von den durch den einzelnen Rechtsmittelschrift-
satz eingeleiteten Verfahren zu unterscheiden. Da Berufung bei zwei
Landgerichten eingelegt worden war, kam eine Verwerfung nur in Betracht,
wenn sich erwies, dass die verschiedenen Einlegungen des Rechtsmittels
samtlich unzulassig waren. Dann war Uber das Rechtsmittel als solches ein-
heitlich zu entscheiden und auszusprechen, dass es unzulassig ist. Das gilt
auch bei Einlegung des Rechtsmittels bei unterschiedlichen Gerichten. Er-
langt das Rechtsmittelgericht Kenntnis von einer weiteren Rechtsmittelein-
legung in derselben Sache bei einem anderen Gericht, missen die zeit-

gleich anhangigen Rechtsmittelverfahren koordiniert werden, indem die

57 BGH, Beschluss vom 07. Februar 2023 — VIl ZB 55/21 — juris, Leitsatz und Rn. 1 ff. = MDR
2023, 720 ff. = NJW 2023, 1812 ff.

58  a.a.0., juris, Rn. 17 ff.

59 BGH, Beschluss vom 21. Februar 2023 — VIlI ZB 75/22 — juris, Leitsatz und Rn. 1 ff. = MDR
2023 591 = NJW-RR 2023, 585 f. = WuM 2023, 367 f.
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angerufenen Gerichte zunachst ihre Zustandigkeit prifen. Halt sich eines
der Gerichte fiir unzustindig, hat es die Sache unter Ubersendung der
Prozessakten an das andere Gericht abzugeben. Die Sache war an das
Landgericht Heidelberg zu verweisen, das auch Uber die durch die Anrufung
des Landgerichts Mannheim entstandenen Kosten und die Kosten des

Rechtsbeschwerdeverfahrens zu entscheiden hatte.0

d)

Klargestellt wurde die Bemessung des Werts des Beschwerdegegen-
standes bei Abweisung der Volilstreckungsabwehrklage gegen einen
auf Gewdhrung des Zutritts zur Mietwohnung und auf Duldung der
Durchfiihrung von Prif- und Reparaturarbeiten (hier: vermuteter Rohr-

bruch) gerichteten Vollstreckungstitel.5'

Die Klagerin wohnte in einer angemieteten Wohnung der Beklagten. Wegen
eines Wasserschadens in den darunterliegenden Raumen verlangten die
Beklagten Zutritt zur Wohnung der Klagerin, um priufen zu kénnen, ob der
Wasserschaden auf einen Rohrbruch in einem dortigen WC-Raum zurlck-
ging. Die Klagerin verweigerte den Zutritt. Sie wurde in einem Vorprozess
verurteilt, den Beklagten in Begleitung von mindestens zwei Handwerkern
nach Vorankindigung von funf Werktagen in der Zeit von 8:00 Uhr bis 17:00
Uhr Zugang zur Wohnung zu verschaffen und die Uberpriifung und gege-
benenfalls Reparatur zu dulden. Die Klagerin verweigerte weiter den Zutritt
zur Wohnung und erhob Vollstreckungsabwehrklage auf Unzulassigerkla-
rung der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Vorprozesses. Sie fuhrte
vor allem mdgliche Gesundheitsgefahrdungen infolge der COVID-19-Pan-
demie und Vorrang des Schutzes ihrer Gesundheit an. AuRerdem berief sie
sich auf Prifverfahren, die ein Betreten der Wohnung nicht erforderten. Das

Amtsgericht wies die Klage ab, setzte den Streitwert ohne Begrindung auf

60 a.a.0,, juris, Rn. 7 fi. m.w.N. und Orientierungssatze.
61 BGH, Beschluss vom 23. Mai 2023 — VIII ZB 16/22 — juris, Leitsatz.
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600,00 € fest und lieR die Berufung nicht zu. Das Berufungsgericht verwarf
die Berufung der Klagerin als unzulassig (§ 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO).62

Die Rechtsbeschwerde der Klagerin war zulassig und begrindet. Sie war
statthaft (§§ 574 Abs. 1 Nr. 1; 520 Abs. 1 Satz 4 ZPO), weil die Annahme
des Berufungsgerichts, die Berufung sei im Hinblick auf die Wertgrenze
(§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) unzulassig, die verfassungsrechtlichen Rechts-
schutzgarantien der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103
Abs. 1 GG) und wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip) verletzte.63 Das Berufungsgericht hatte die materielle
Beschwer der Klagerin bei der Vollstreckungsabwehrklage ohne weiteres
mit nicht mehr als 600,00 € angenommen; eine abweichende Bewertung
sei auch nicht im Hinblick auf die erfolgte Verhangung eines Zwangsgeldes
gegen die Klagerin in Héhe von 1.000,00 € geboten.%4 Die Rechtsbe-
schwerde war begrindet. Der Wert des mit der Berufung geltend gemach-
ten Beschwerdegegenstandes uberstieg die Wertgrenze von 600,00 €. Das
Berufungsgericht hatte bei der Austibung seines Ermessens rechtsfehler-
haft nicht mit gebotenem Gewicht beachtet, dass sich die Duldungsver-
pflichtung der Klagerin nach dem rechtskraftigen Vor-Urteil nicht auf eine
bloRe Zutrittsgewahrung beschrankte, sondern vor allem auf die Vornahme
von in ihrem Ausmal} noch nicht absehbaren Pruf- und Reparaturarbeiten.
Zur Bewertung der Duldungspflicht bei der unbeschrankten Personenzahl
(,mindestens® zwei Handwerker) und der nicht eingegrenzten Dauer der
MaRnahmen, hat der Bundesgerichtshof weitere Ausfihrungen gemacht.
Auf die Gefahren vor dem Hintergrund der COVID-Pandemie kam es nicht
mehr an. Der angefochtene Beschluss wurde aufgehoben und die Sache

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen (§ 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO).65

62 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.

63 a.a.0,, juris, Rn. 8 ff.

64 a.a.0,, juris, Rn. 6.

65 a.a.0,, juris, Rn. 9 ff. m.w.N.
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e)
Auch mit ZwangsvollstreckungsmafBnahmen im Wohnungsmietrecht war

der Bundesgerichtshof wieder befasst.

aa)

Der Antrag eines zur Raumung und Herausgabe der von ihm bewohnten
Mietwohnung verurteilten Beklagten auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung wurde abgelehnt. Die Berufung des Beklagten gegen
seine Verurteilung hatte das Landgericht im Beschlusswege (§ 522 Abs. 2
ZPO) zurickgewiesen und diese Entscheidung ohne Sicherheitsleistung flr
vorlaufig vollstreckbar erklart ohne eine Abwendungsbefugnis (§ 711 ZPO)
auszusprechen. Der beim Bundesgerichtshof gestellte Antrag auf einstwei-
lige Einstellung der Zwangsvollstreckung stand in Zusammenhang mit ei-
nem Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung eines
beim Bundesgerichtshof zugelassen Rechtsanwalts fir eine Nichtzulas-

sungsbeschwerde.66

Der Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
(§ 522 Abs. 3; 544 Abs. 7 Satz 2; 719 Abs. 2 ZPO) war bereits unzulas-
sig, weil er entgegen § 78 Abs. 1 Satz 3 ZPO nicht von einem beim
Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt gestellt wurde. Es
konnte offenbleiben, ob die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung Uber den Wortlaut der gesetzlichen Regelungen hinaus zur Gewah-
rung effektiven Rechtsschutzes bereits wahrend der Dauer des Verfahrens
auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur eine von einem beim Bundesge-
richtshof zugelassenen Rechtsanwalt noch einzulegende Nichtzulassungs-
beschwerde zulassig sein kann. Der Antrag war auch unbegriindet, weil
der Beklagte in der Berufungsinstanz keinen Vollstreckungsschutzan-
trag (§ 712 ZPO) gestellt hatte und die Voraussetzungen des § 719 Abs.

2 ZPO nicht ersichtlich waren. Daran anderte nichts, dass das Berufungs-

66 BGH, Beschluss vom 31. Januar 2023 — VIIl ZA 27/22 — juris, Rn. 1 ff. und Orientierungssatze
= WuM 2023, 303 f. = Grundeigentum 2023, 449
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gericht bereits in seiner Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
eine Abwendungsbefugnis (§ 711 ZPO) hatte vornehmen muissen, weil die
Entscheidung mit der Nichtzulassungsbeschwerde anfechtbar war (§ 522
Abs. 3 ZPO) und die Voraussetzungen des § 713 ZPO nicht vorlagen.5”

bb)

Die begehrte einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung der Verur-
teilung zur Rdumung einer Wohnung aus einem ohne Sicherheitsleistung
fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Urteil (§ 708 Nr. 10 ZPO) und ohne Ab-
wendungsbefugnis (§ 711 ZPO) wurde den beklagten Mietern versagt. Die
Voraussetzungen der einstweiligen Einstellung der Zwangsvollstreckung im
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren (§§ 719 Abs. 2 (entsprechend); 544
Abs. 7 Satz 2 ZPO) waren nicht dargetan. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs hatten sich die Beklagten nur dann auf ei-
nen ihnen entstehenden nicht zu ersetzenden Nachteil, den sie selbst nicht
vermeiden konnten, berufen konnen, wenn sie in der Berufungsinstanz
einen Volistreckungsschutzantrag (§ 712 ZPO) gestellt hatten. Ohne ei-
nen solchen Antrag kommt eine Einstellung der Zwangsvollstreckung nach
§ 719 Abs. 2 ZPO nur ausnahmsweise in Betracht, wenn es dem Schuldner
im Berufungsverfahren aus besonderen Griunden nicht moglich oder nicht
zumutbar war, einen Vollstreckungsschutzantrag zu stellen. Die Stellung ei-
nes Vollstreckungsschutzantrags (nur) in der ersten Instanz reicht nicht
aus.%8 Unbeachtlich war, dass das Berufungsgericht bei der Entscheidung
uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit eine Abwendungsbefugnis nach § 711

ZPO hatte einrAumen muissen.6®

cc)
Der dafur zustandige |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in einem Ver-
fahren Uber Vollstreckungsschutz (§ 765a Abs. 1 Satz 1 ZPO) uUber die

67 a.a.0., juris, Rn. 4 ff. m.w.N.
68 BGH, Beschluss vom 10. Mai 2023 — VIII ZR 23/23 — juris, Rn. 1 ff. m.w.N. = WuM 2023, 499.
69 a.a.0,, juris, Rn. 7 ff. m.w.N.
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Rechtsbeschwerde des Bewohners einer Wohnung (Einzimmer-Apart-

ment), der rechtskraftig zur Raumung verurteilt war, entschieden.”?

Eine dem Schuldner zunachst gewahrte Raumungsfrist hatte das Amtsge-
richt gekurzt, wogegen die sofortige Beschwerde des Schuldners erfolglos
blieb. Ein Antrag auf Raumungsschutz wurde zurickgewiesen. Danach
wies ihn die Stadt zunachst per Ordnungsverfigung in die Wohnung ein,
hob die Ordnungsverfigung aber wenig spater wieder auf. Der Schuldner
beantragte erneut Raumungsschutz, weil er gesundheitlich sehr stark be-
lastet sei, so dass er mehr Zeit brauche, um eine neue Wohnung zu finden.
Er legte Atteste Uber eine koronare Herzerkrankung vor, weshalb die mit
einer Wohnungsraumung einhergehende Aufregung ein nicht zu unter-
schatzendes Risiko fur ihn darstelle, sowie Uber seine fortlaufende Behand-
lung wegen einer exazerbierten Depression, die im Fall einer Raumung zu
einer eskalierenden Symptomatik und der Notwendigkeit einer Kranken-
hausbehandlung fuhren konne. Das Amtsgericht wies den Raumungs-
schutzantrag zurtick. Auf sofortige Beschwerde des Schuldners stellte die
Einzelrichterin des Beschwerdegerichts die Raumungsvollstreckung vorlau-
fig ein und beauftragte ein psychiatrisches Sachverstandigengutachten, in
dem eine schwere depressive Episode ohne psychotische Symptome diag-
nostiziert und bestatigt wurde, dass eine Raumung der Wohnung mit einer
konkreten, hohen Suizidgefahr bzw. einem schwerwiegenden Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit des Schuldners verbunden ware. Medizini-
sche MalRnahmen wie eine geschlossene Unterbringung seien nicht geeig-
net dem zu begegnen, weil nach statistischen Untersuchungen nach Ent-
lassung aus stationarer Behandlung vermehrt Suizidhandlungen auftraten;
auch die vom Schuldner begonnenen Behandlungen hatten zu keiner
durchgreifenden Verbesserung gefiihrt. Betreuungsrechtliche Mal3nahmen
seien nicht geboten. Die Einzelrichterin Ubertrug die Sache auf die Kammer,

die eine erganzende Stellungnahme des Sachverstandigen einforderte, der

70 BGH, Beschluss vom 01. Juni 2023 — | ZB 108/22 — juris, Rn. 1 ff.
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darin erklarte, mogliche Mallnahmen konnten nicht innerhalb eines Uber-
schaubaren Zeitraums zu einer durchgreifenden Besserung fuhren. Danach
bestellte das Beschwerdegericht einen weiteren psychiatrischen Sachver-
standigen, der eine paranoide (sensitiv-paranoische) Personlichkeitssto-
rung mit rezidivierender depressiver Symptomatik bzw. rezidivierenden
emotionalen Krisen diagnostizierte. Die angeklindigte Suizidalitat resultiere
weniger aus einer chronischen Depressivitat, die zum Untersuchungszeit-
punkt nicht vorgelegen habe, sondern aus erheblichen strukturellen Defizi-
ten mit hoher Krankbarkeit des Schuldners. Die Suizidalitat sei auch mani-
pulativ, aber krankheitswertig; sie sei zum Untersuchungszeitpunkt gering
ausgepragt gewesen, was sich aber rasch andern kénne, wenn der Schuld-
ner mit einer Realitat konfrontiert werde, die er nicht zu akzeptieren bereit
bzw. in der Lage sei, weshalb die Wahrscheinlichkeit einer parasuizidalen
oder versuchten suizidalen Handlung im Fall einer Raumung als hoch ein-
zuschatzen sei. Ein tatsachlicher Suizid oder schwerwiegende Verletzungs-
folgen seien nur wenig wahrscheinlich, aber moglich. Die Wahrscheinlich-
keit steige, wenn sich der Schuldner in die Enge getrieben flhle. Auch
kénne sich der aggressive Impuls nach aulen richten. Kurzfristige thera-
peutische Mallnahmen zur Gefahrenabwehr seien nicht erkennbar. Der
Schuldner sei quasi unheilbar, resistent und unantastbar und auch nicht
zwangsweise behandelbar. Die Einrichtung einer Betreuung sei nicht ange-
zeigt. Die Glaubigerin machte geltend, es komme regelmaRig zu Belasti-
gungen ihrer Mitarbeiterinnen und Bewohnern; es bestunden Zahlungsruck-
stande in Hohe von 5.057,48 €. Das Beschwerdegericht wies die sofortige
Beschwerde des Schuldners zurlick und setzte die Vollziehbarkeit der Ent-
scheidung bis zu ihrer Rechtskraft aus. Es lie® die Rechtsbeschwerde zu,
womit der Schuldner seinen Raumungsschutzantrag erfolgreich weiterver-

folgte.”"

7 a.a.0, juris, Rn. 1 ff.
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Die ZwangsvollstreckungsmalRnahme (§ 885 Abs. 1 Satz 1 ZPO) war nach
§ 765a Abs. 1 Satz 1 ZPO zu prufen. Auch bei mit der Fortsetzung der
Zwangsvollstreckung verbundener Lebens- oder Gesundheitsgefahr
muss nicht ohne weiteres Vollstreckungsschutz (§ 765a Abs. 1 Satz 1
ZPO) gewahrt werden, wenn der Gefahr durch geeignete MaBnahmen
begegnet werden kann; dies ist durch die Fachgerichte sorgfaltig zu pru-
fen und die Vornahme der MalRnahmen sicherzustellen. Eine erforderliche
Einstellung der Zwangsvollstreckung ist in der Regel zu befristen und
mit Auflagen zu versehen mit dem Ziel der Wiederherstellung der Gesund-
heit des Schuldners. Dies gilt auch bei geringen Aussichten auf eine Bes-
serung des Gesundheitszustands des Schuldners, dem im Glaubigerinte-
resse zuzumuten ist, auf die Verbesserung seines Gesundheitszustandes
hinzuwirken und den Stand seiner Behandlung dem Vollstreckungsgericht
nachzuweisen.”2 Zur Aufhebung der Beschwerdeentscheidung flihrte die
Prognose des Beschwerdegerichts zur Suizidgefahr des Schuldners, welil
eine vollstandige Auseinandersetzung mit der Beurteilung des zweiten
Sachverstandigen fehlte. Auch hatte das Beschwerdegericht Uber die Gren-
zen der freien Beweiswlrdigung (§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO) hinaus zusatz-
liche Umstande berlcksichtigt, ohne eigene Sachkunde oder Beratung
durch einen Sachverstandigen darzustellen, namentlich, dass der Schuld-
ner der Kammer eine freundliche Weihnachtskarte geschrieben und sich
infolge Arbeitsaufnahme positiv entwickelt habe. AuRerdem hatte das Be-
schwerdegericht den zweiten Sachverstandigen erganzend telefonisch be-
fragt und die so gewonnenen Erkenntnisse zulasten des Schuldners ver-
wertet, ohne diesem zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.
Zugleich hatte das Beschwerdegericht seine Beurteilung des Gesundheits-
zustands rechtsfehlerhaft auf die Frage einer Suizidgefahr verengt und das
vom zweiten Sachverstandigen erkannte Risiko einer parasuizidalen oder
versuchten suizidalen Handlung und die daraus resultierenden Gefahren

fur die korperliche Unversehrtheit des Schuldners nicht erkennbar in die

72 a.a.0., juris, Rn. 12 ff. m.w.N.
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Abwagung einbezogen. Auch hatte das Beschwerdegericht die vorgetra-
gene und durch Attest belegte koronare Herzerkrankung in die Gesamtwur-
digung einbeziehen und gegebenenfalls dariiber Beweis erheben mussen.
Dass der Schuldner dies im Beschwerdeverfahren nicht mehr ausdricklich
geltend gemacht hatte, anderte nichts, weil grundsatzlich der gesamte erst-
instanzliche Verfahrensstoff in die Beschwerdeinstanz gelangt. Auch der
Subsidiaritatsgrundsatz stand nicht entgegen, wonach ein Beteiligter zwar
alle nach Sachlage gegebenen prozessualen Moglichkeiten auszuschopfen
hat, um eine Korrektur einer geltend gemachten Gehdrsrechtsverletzung zu
verhindern, weil sich das Beschwerdegericht Uber die psychiatrische Begut-
achtung hinaus nicht anderweitig zum Umfang der von ihm geplanten Be-
weisaufnahme geaulert und auch nicht mundlich zum Ergebnis der Be-
weisaufnahme verhandelt hatte. Verfahrensfehlerhaft hatte das Be-
schwerdegericht berlcksichtigt, dass der Schuldner regelmafig weitere
Konfliktsituationen ausgeldst habe, ohne konkrete Ereignisse festzustellen
oder Beweis daruber zu erheben, obwohl der Schuldner dies bestritten
hatte. Das fuhrte zur Aufhebung der Beschwerdeentscheidung und Zuruck-
verweisung der Sache (§ 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO).73 Fur das weitere Ver-
fahren wies der Bundesgerichtshof unter anderem darauf hin, dass eine
Einstellung der Zwangsvollstreckung auf unbestimmte Zeit in derarti-

gen Fallen auf absolute Ausnahmefalle beschrankt ist.74

2,
Gewerbliches und sonstiges Miet- und Pachtrecht, Leasingrecht

Zustandig hierfur ist der XII. Zivilsenat, fur Leasingrecht der VIII. Zivilsenat.

73 a.a.0., juris, Rn. 21 ff. m.w.N.
74 a.a.0., juris, Rn. 37 ff. m.w.N.
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2.1.
Gewerbliches Mietrecht

Zum gewerblichen Mietrecht liegen mehrere Judikate vor.

a)

Die Klage des Mieters auf Rlickzahlung geleisteter Mieten flr die zeitweise
Nutzung einer Sporthalle hatte das Landgericht abgewiesen und den Klager
auf Widerklage der Beklagten zur Zahlung ausstehender Mieten nebst Zin-
sen verurteilt. Die Berufung des Klagers blieb erfolglos. Dass der Klager
wahrend des Berufungsverfahrens eine Zahlung fiir einen gewissen
Zeitraum auf die Widerklageforderung geleistet hatte, hatte das Beru-
fungsgericht durch Erganzung des Zuriickweisungsbeschlusses im
Sachverhalt beriicksichtigt. In Hohe des gezahlten Betrages erklarte
die Beklagte in der Nichtzulassungsbeschwerdeerwiderung (einseitig)
den Rechtsstreit fur erledigt.”> Insoweit hatte die Nichtzulassungsbe-
schwerde des Klagers wegen Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches
Gehor Erfolg (Art. 103 Abs. 1 GG; § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO), im
Ubrigen lag kein Zulassungsgrund (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) vor. Das Be-
rufungsgericht hatte den klagerischen Vortrag, er habe auf die Widerklage-
forderung fur den betreffenden Zeitraum einen Betrag gezahlt, Ubergangen,
was wegen der Erfullungswirkung der Zahlung (§ 362 Abs. 1 BGB) entschei-
dungserheblich war. Nur hinsichtlich dieses abgrenzbaren Teils der ange-

fochtenen Entscheidung war die Revisionszulassung gerechtfertigt.”s

b)
Zur Verpflichtung der beklagten Vermieterin, der Klagerin nach Schei-

tern eines Mietvertrags die Mehrkosten fiir die Anmietung einer

75 BGH, Beschluss vom 08. Februar 2023 — Xl ZR 93/21 — juris, Rn. 1 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

76 a.a.0., juris, Rn. 4 ff.
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Ersatzimmobilie zu erstatten, hatte das Berufungsgericht von der Klage-
rin angebotenen Sachverstandigenbeweis zu Unrecht nicht erhoben (Ver-
stol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG), was zur Zulassung der Revision und Auf-
hebung der Berufungsentscheidung sowie Zuruckverweisung der Sache
fihrte.77

Die Klagerin hatte 2018 von der Beklagten noch herzustellende Gewerbe-
raume (283 m?) nebst zwei Pkw-Stellplatzen fur die Zeit ab Juli 2019 auf
funf Jahre befristet angemietet. Die Nettomiete sollte 4.115,59 € betragen
(10,99 € pro Quadratmeter) zzgl. 70,00 € monatlich fur die Stellplatze. Die
Herstellung des Gebaudes misslang mangels Finanzierung. Die Klagerin
lehnte eine angebotene Aufhebung des Mietvertrages ab und mietete im
Februar 2019 fur die Zeit ab Oktober 2019 auf funf Jahre befristet andere
Raumlichkeiten (454 m?) an; dafir zahlte sie 12,00 €/ m?, wobei ein Teilbe-
trag (fur 50 m?) auf die Mitbenutzung einer Gemeinschaftsflache entfiel. Au-
Rerdem mietete sie vier Tiefgaragenstellplatze fur weitere 200,00 € monat-
lich an. Ende Juli 2019 kundigte die Klagerin fristlos den mit der Beklagten
geschlossenen Mietvertrag wegen Nichtgewahrung des vertragsgemalien
Gebrauchs und verlangte Schadensersatz in Hohe der Mietdifferenz
(410,41 € monatlich). In erster Instanz drang sie durch. Die Berufung der

Beklagten fuhrte zur Klageabweisung.’®

Allerdings hatte das Berufungsgericht entscheidungserheblich ohne Stitze
im Prozessrecht den Beweisantrag der Klagerin auf Einholung eines
Sachverstandigengutachtens dazu, dass die urspringlich angemieteten
Raumlichkeiten mit den schlieBlich angemieteten Gewerberaumen nach Art
und Lage gleichwertig waren, Ubergangen. Das Berufungsgericht hatte den
dazu angebotenen Sachverstandigenbeweis erheben missen.”® Ist der

Vermieter nicht in der Lage, dem Mieter die angemieteten Raumlich-

77 BGH, Beschluss vom 26. April 2023 — XII ZR 83/22 — juris,Rn. 1 ff. = WuM 2023, 471 ff. = NZM
2023, 501 f.

78 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
79 a.a.0., juris, Rn. 9 ff. m.w.N.
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keiten wie geschuldet zur Verfligung zu stellen, kann der Mieter zur
Anmietung von Ersatzraumen berechtigt sein und gegebenenfalls die
Mehrkosten als Schadensersatz geltend machen. Voraussetzung ist,
dass der Mieter angemessene Raume anmietet. Dem entsprechenden
Vortrag der Klagerin war nachzugehen. Daher wurde die Sache unter Auf-

hebung der Berufungsentscheidung zuriickverwiesen (§ 544 Abs. 9 ZPO).80

c)
Erneut war Uber die Klarung der Folgen der COVID-19-Pandemie zu ent-

scheiden.

aa)

Dabei hat der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zu den miet-
rechtlichen Folgen der COVID-19-Pandemie fortgesetzt.8' Er hat ausge-
sprochen, dass dem Vermieter fiir eine Hochzeitsfeier gemieteter Raum-
lichkeiten die von ihm geschuldete Leistung nicht deswegen unmaglich
wird, weil eine Hochzeitsfeier aufgrund der zu diesem Zeitpunkt zur Be-
kampfung der COVID-19-Pandemie geltenden MalRnahmen nicht wie ge-
plant durchgefiihrt werden kann.82 Der Umstand, dass die Durchflihrung ei-
ner Hochzeitsfeier mit der geplanten Bewirtung von bis zu 120 Personen
aufgrund verschiedener Regelungen in der zu diesem Zeitpunkt geltenden
Corona-Schutzverordnung nicht zulassig war, fuhrt nicht zu einem Man-
gel des Mietgegenstands i.S.v. § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB.83 Fur einen
Mieter, der Raume zur Durchfihrung einer Veranstaltung gemietet hat,
kommt grundsatzlich ein Anspruch auf Vertragsanpassung wegen Sto-
rung der Geschiftsgrundlage gemaBl § 313 Abs. 1 BGB in Betracht,
wenn die Veranstaltung aufgrund von hoheitlichen MaRnahmen zur Be-

kampfung der COVID-19-Pandemie nicht in der geplanten Form stattfinden

80 a.a.0., juris, Rn. 14 ff. m.w.N.

81 BGH, Urteil vom 11. Januar 2023 — XII ZR 101/21 — juris = MDR 2023, 349 ff. = NJW-RR 2023,
514 ff. = NZM 2023, 243 ff. = WM 2023, 352 ff. = VersR 2023, 464 ff.

82 a.a.0, juris, Leitsatz 1 m.w.N.
83 a.a.0,, juris, Leitsatz 2.
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kann.t4 Nur wenn eine Anpassung des Vertrages nicht moglich oder
einem Teil nicht zumutbar ist, kann nach § 313 Abs. 3 BGB der benach-
teiligte Teil vom Vertrag zurlicktreten oder bei Dauerschuldverhaltnis-
sen den Vertrag kundigen. Dafur genugt es nicht, dass ein weiteres
Festhalten am Vereinbarten nur fiir eine Partei unzumutbar erscheint;
vielmehr muss das Abgehen vom Vereinbarten der anderen Partei

auch zumutbar sein.85

Die Beklagten hatten Raumlichkeiten zur Durchfihrung einer fur den 08.
August 2020 geplanten Hochzeitsfeier angemietet. Die Hochzeitsfeier
musste wegen der COVID-19-Pandemie abgesagt werden. Die Klagerin
machte die vereinbarte Miete zuzuglich Bearbeitungsgebihr und Umsatz-
steuer abzlglich einer geleisteten Anzahlung gerichtlich geltend. Nach den
AGB der Klagerin sollte bei Ricktritt des Veranstalters in der Zeit von ,0-24
Wochen vor dem Veranstaltungstermin“ 100% des vereinbarten Mietprei-
ses zu zahlen sein; bei anderweitiger Vermietung dieses Termins sollten
die Einnahmen angerechnet werden. Der Veranstalter habe aber eine Be-
arbeitungsgebuhr (500,00 € zuzlglich Umsatzsteuer) fur die bereits geleis-
teten Verwaltungsaufwendungen zu zahlen. Wegen der aufgrund der
Coronaverordnung zum Veranstaltungstermin geltenden Personenbe-
schrankung erklarten die Beklagten, dass die Hochzeitsfeier am vereinbar-
ten Termin nicht stattfinde.8® Die Klagerin konnte ihren Zahlungsanspruch
nicht auf die AGB-Regelung stiitzen. Die Vertragsklausel war unwirksam
(§§ 308 Nr. 7; 309 Nr. 5 BGB), weil darin den Beklagten nicht der Nachweis
gestattet wurde, keine oder eine nur wesentlich geringere Vergutung als die
festgelegte Pauschale zu schulden. Die Beklagten waren aber auch nicht
gemaR §§ 326 Abs. 1; 275 Abs. 1 BGB von ihrer Verpflichtung zur Miet-
zahlung befreit. Durch die Verordnung wurde es der Klagerin nicht unmaog-

lich, den Beklagten die gemieteten Raumlichkeiten zum vorgesehenen

84 a.a.0., juris, Leitsatz 3 m.w.N.
85 a.a.0., juris, Leitsatz 4.
86 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Zeitpunkt zu Uberlassen. Die Beklagten hatten auch kein auf3erordentliches
Klndigungsrecht des Mietvertrages (§§ 543 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 N
Nr. 1 BGB), weil die Mietsache nicht mangelhaft im Sinne von § 536 Abs. 1
Satz 1 BGB war. Ebenso auf seine Rechtsprechung zuruckgreifen konnte
der Bundesgerichtshof hinsichtlich einer Kundigungsmadglichkeit der Be-
klagten wegen Stérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 Abs. 1, 3 BGB). Es
fehlte neben den — gegebenen — realen und hypothetischen Elementen das
ebenfalls erforderliche normative Element fur ein solches Kundigungsrecht.
Die Storung der Geschaftsgrundlage (§ 313 Abs. 1 BGB) berechtigt fur
sich genommen noch nicht zu einer Vertragsanpassung, sondern
setzt weiter voraus, dass dem betroffenen Vertragspartner unter Be-
riicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der ver-
traglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am un-
veranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. Das erfordert eine
umfassende Abwagung samtlicher Umstande des Einzelfalls (§ 313 Abs. 1
BGB). Die Anpassung darf in die Vereinbarung der Parteien nicht weiter
eingreifen, als es durch die veranderten Umstande geboten ist. Daher
kommt nur ausnahmsweise eine vollige Beseitigung des Vertragsverhalt-
nisses in Betracht. RegelmaRig ist der Vertrag an die veranderte Sach-
lage anzupassen.8” Das Berufungsgericht hatte rechtsfehlerhaft ein Ruck-
trittsrecht bejaht und dabei verkannt, dass ein solches als Form der
Vertragsanpassung nur als Ultima Ratio in Betracht kommt. Das fuhrte zur
Aufhebung der Berufungsentscheidung und Zurlckverweisung der Sache
an das Berufungsgericht (§§ 562 Abs. 1; 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).88

bb)
Die Nichtzulassungsbeschwerde des beklagten Mieters einer Gaststatte

mit Biergarten war teilweise erfolgreich.8°

87 a.a.0., juris, Rn. 14 ff. m.w.N.
88 a3.a.0., juris, Rn. 31 ff. m.w.N.

89 BGH, Beschluss vom 03. Mai 2023 — Xll ZR 46/22 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.
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Der Beklagte war in erster Instanz zur Raumung und Herausgabe des
Grundsticks sowie zur Zahlung ruckstandiger Pacht nebst Zinsen verurteilt
worden. Gegen die Zurlckweisung seiner Berufung gemal § 522 Abs. 2
ZPO erhob er Nichtzulassungsbeschwerde. Der Beklagte hatte die Gast-
statte und den Biergarten aufgrund behordlicher MaBnahmen zur Be-
kampfung der COVID-19-Pandemie ab November 2020 schlieBen miis-
sen. Unter Hygieneauflagen konnte er ab 18. Mai 2021 den Biergarten
wieder betreiben und ab 25. Mai 2021 auch die Innengastronomie. Die ver-
traglich vereinbarten Pachtzahlungen (3.808,00 € monatlich) leistete er von
Januar bis Oktober 2021 nicht. Die Klagerin (Verpachterin) kindigte das
Pachtverhaltnis aul3erordentlich wegen der Zahlungsrickstande. Im Okto-
ber 2021 erhielt der Beklagte staatliche Corona-Hilfen, worauf er die Pacht-
riickstande am 13. Oktober 2021 vollstandig beglich. Bereits mit Urteil
vom 11. Oktober 2021 hatte ihn das Landgericht zur Raumung und Her-
ausgabe des Grundstiicks und Zahlung von 15.232,00 € nebst Zinsen ver-
urteilt. Seine Berufung wurde durch Beschluss (§ 522 Abs. 2 ZPO) zurtck-
gewiesen. Im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren erklarte die Klagerin

einseitig die Erledigung des Rechtsstreits hinsichtlich der Zahlungsklage.0

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten hatte betreffend die Zah-
lungsklage nebst Zinsen Erfolg; insoweit wurde der angegriffene Beschluss
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Der
Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)
war verletzt, weil das Berufungsgericht den unbestrittenen Beklagtenvor-
trag, er habe die riickstandige Pacht vollstandig gezahlt, Gbergangen
hatte. Dies war wegen der Erfullungswirkung der Zahlung (§ 362 Abs. 1
BGB) entscheidungserheblich. Dass nur ein abgrenzbarer Teil der ange-
fochtenen Entscheidung betroffen war, fihrte zur Beschrankung der Revi-
sionszulassung. Im Ubrigen war die Nichtzulassungsbeschwerde mangels
Zulassungsgrundes (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) unbegrindet.®"

0 za0, juris, Tenor und Rn. 1 ff.
91 a.a.0., juris, Rn. 7 ff.

43



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

d)
Prozessuale Fragestellungen in Verfahren des gewerblichen Mietrechts
betrafen die Veranlassung zur Klageerhebung (§ 93 ZPO) und die Berech-

nung der Hohe der Beschwer des Beklagten.

aa)

Der auf kiunftige Raumung verklagte Mieter von Gewerberaumen ist
zur Vermeidung der Kostenfolge des § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht ge-
halten, sich auf eine Aufforderung des Vermieters zu seiner Bereit-
schaft zu erklaren, die Mietraume bei Vertragsende an den Vermieter
herauszugeben. Allein durch sein Schweigen auf eine solche Auffor-
derung des Vermieters gibt er noch keine Veranlassung zur Klageer-
hebung im Sinne von § 93 ZP0.92

Die Beklagten hatten ab August 2018 die von ihnen als Arztpraxis genutzten
Raumlichkeiten der Klager angemietet. Die Klager kindigten im Marz 2022
fristgerecht zum 30. September 2022. Auf wiederholte Aufforderungen mit
Fristsetzung, sich zu erklaren, reagierten die Beklagten nicht. Daher reich-
ten die Klager Klage auf kinftige Raumung ein, mit der sie zugleich Frei-
stellung von vorgerichtlichen Anwaltskosten verlangten. Erst danach teilten
die Beklagten dem Klager zu 2 geflihrte Gesprache und eine Einigung mit
der Nachmieterin iber die Ubernahme von Mobiliar mit und schlugen einen
Termin fur die Rickgabe der Raumlichkeiten vor. Nach folgender Klagezu-
stellung erkannten die Beklagten die Klageanspriiche unter Protest gegen

die Kostenlast an.®3

Die Voraussetzungen des § 93 ZPO lagen vor. Der Schuldner ist im

Allgemeinen vor Falligkeit des Anspruchs grundsatzlich nicht

92 BGH, Beschluss vom 28. Juni 2023 — XII ZB 537/22; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt — juris, Leitsatz.
93 a.a.0, juris, Rn. 1 ff.
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verpflichtet oder zur Vermeidung eigener Kostennachteile gehalten,
sich zu seiner Leistungsbereitschaft zu erklaren. Dies gilt auch im ge-
werblichen Mietrecht. Im Verfahren nach § 257 ZPO kann es fur die Frage,
ob der Beklagte Veranlassung zur Klageerhebung (§ 93 ZPO) gegeben hat,
nur auf das Verhalten des Beklagten vor Falligkeit des Anspruchs ankom-
men. Das setzt aus der ex-ante-Sicht des Glaubigers (Klagers) konkrete,
aus dem Verhalten des Schuldners abzuleitende Anhaltspunkte dafur
voraus, dass der Schuldner bei Falligkeit nicht leisten werde. Dazu reicht
allein ein Schweigen des Mieters auf eine Aufforderung des Vermie-
ters, sich uiber seine kiinftige Vertragstreue und Leistungsbereitschaft

zu erklaren, grundsatzlich nicht aus.%4

bb)

Eine Gegenvorstellung fuhrte zur Zusammenrechnung (§ 45 Abs. 1 Satz
1 GKG) der Beschwer der Beklagten durch die Verurteilung zur Zahlung
ruckstandiger Gewerberaummiete nach dem Klageantrag (129.535,74 €)
und durch die (Teil-)Abweisung der auf Rickzahlung Uberzahlter Minde-
rungsbetrage gerichteten Hilfswiderklage (41.927,95 €). Mal3geblich war
der Wert der vollen Beschwer der Beklagten durch die angefochtene Ent-
scheidung (§ 47 Abs. 1 und 3 GKG). Es lag kein Fall wirtschaftlicher Iden-
titat (§ 45 Abs. 1 Satz 3 GKG) vor; dies hatte vorausgesetzt, dass die in
einem Eventualverhaltnis gestellten Anspruche nicht in der Weise nebenei-
nander bestehen kdnnen, dass allen stattgegeben werden konnte, sondern
die Verurteilung gemal dem einen Antrag notwendigerweise die Abwei-

sung des anderen Antrags nach sich zdge.%

94 a.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.

95 BGH, Beschluss vom 26. April 2023 — XII ZR 83/21 —juris, Rn. 1 ff. m.w.N.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.
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2.2
Sonstiges Mietrecht, Leihe und typengemischte Vertrage

Drei Entscheidungen haben Bezug zu Vertragen in diesen Bereichen.

a)
Entsprechend seinen Judikaten aus dem zweiten Halbjahr 20229 hat der
Bundesgerichtshof ein weiteres Mal Uiber die Zahlung einer Maut fiir die

Benutzung ungarischer Autobahnen entschieden. 7

Klagerin war wieder eine ungarische Gesellschaft, deren Geschaftszweck
die Eintreibung der ungarischen Autobahnmaut ist. Der Beklagte war Halter
dreier Kraftfahrzeuge, mit denen von Mai bis September 2018 an verschie-
denen Tagen Autobahnabschnitte in Ungarn befahren wurden, fur die eine
Strallenmaut zu entrichten ist (ungarisches Gesetz Nr. | von 1988 lber den
Strallenverkehr i.V.m. Verordnung des ungarischen Ministers fur Wirtschaft
und Verkehr Nummer 36/2007 (l1l.26. GKM Uber die Mauer von Autobah-

nen, Autostra’en und Hauptstralden).98

Der Bundesgerichtshof hat die Zulassigkeit der Klage und die internationale
Zustandigkeit deutscher Gerichte bestatigt.?® Anwendbar war ungarisches
Sachrecht, das bei unterbliebenem Erwerb einer virtuellen Vignette fur die
Nutzung des betreffenden Strallenabschnitts die Zahlung einer erhdhten
Grundersatzmaut innerhalb von 60 Tagen nach Zahlungsaufforderung bzw.
einer weiter erhOhten Zusatzgebuhr bei spaterer Zahlung vorsieht. Der Bun-
desgerichtshof hat seine Rechtsprechung fortgefuhrt, dass ein ordre-public-
Verstol} nicht vorliegt. Allerdings hatte das Landgericht den Beklagten nicht

wie von der Klagerin beantragt zur Zahlung einer Geldschuld in inlandischer

96 Vgl. unseren Newsletter tber die Rechtsprechung des BGH zu Miet- und WEG-Recht im 2.Halb-
jahr 2022 unter 2.2. a).

97 BGH, Versaumnisurteil vom 08. Marz 2023 — XII ZR 37/22 — juris, Rn. 1 ff.
98  3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
99 a.a.0,, juris, Rn. 10 m.w.N.
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Wahrung verurteilen durfen, weil es sich um Fremdwahrungsschulden
handelte, die in fremder Wahrung einzuklagen sind. Aus der vom Landge-
richt herangezogenen ungarischen Mautverordnung ergab sich nur eine
Zahlungspflicht in ungarischen Forint. Da aber vom Landgericht nicht ermit-
telte Vorschriften im allgemeinen ungarischen Schuldrecht denkbar waren,
die einen Wechsel in eine andere Wahrung erlauben oder eine Ersetzungs-
befugnis (ahnlich § 244 BGB) enthalten, waren noch Feststellungen zum
auslandischen Recht zu treffen, was zur Aufhebung der angegriffenen Ent-

scheidung und Zuruckverweisung der Sache fuhrte.100

b)

Auch hier spielte die COVID-19-Pandemie eine Rolle. Unabhangig von der
rechtlichen Einordnung eines Fitnessstudiovertrags als Miet-, Dienst- oder
typengemischter Vertrag 19" hat der Bundesgerichtshof ausgesprochen,
dass die auBerordentliche Kiindigung eines Fitnessstudiovertrags
durch den Kunden mit der Begriindung, er konne wegen pandemiebe-
dingten BetriebsschlieBungen und -beschrankungen das Fithessstu-
dio nicht in dem vertraglich vereinbarten Umfang nutzen, nur im Aus-

nahmefall in Betracht kommt.102

Die Parteien hatten den Vertrag Uber die Mitgliedschaft der Klagerin im Fit-
nessstudio der Beklagten im Dezember 2019 fir die Laufzeit von 100 Wo-
chen geschlossen. Mit den MalRnahmen zur Bekampfung der COVID-19-
Pandemie musste die Beklagte das Fitnessstudio von Marz bis Mitte Mai
2020 (erster Lockdown) schlieen. Sie zog die Mitgliedsbeitrage fur diesen
Zeitraum vom Konto der Klagerin ein, bot ihr aber kostenlose Trainingswo-
chen nach Wiedererdffnung an. Ende Mai 2020 unterzeichnete die Klagerin
einen von der Beklagten vorbereiteten Antrag Uber eine Unterbrechung der

Mitgliedschaft fur zehn Wochen. Auch nach Wiedereroffnung bestanden

100 5.a.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N.

101 BGH, Urteil vom 19. April 2023 — XII ZR 24/22 — juris, Rn. 11 = MDR 2023, 759 f. = NJW-RR
2023, 965 ff. = VersR 2023, 846 ff. = ZIP 2023, 1249 ff. = BB 2023, 1819 ff.

102 a.a.0,, juris, Leitsatz.
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aufgrund hoheitlicher Mallnahmen verschiedene Nutzungseinschrankun-
gen (Duschen, Sauna). Im Spatjahr 2020/Fruhjahr 2021 kam es wieder zu
einer pandemiebedingten hoheitlich angeordneten BetriebsschlieRung
(zweiter Lockdown); in dieser Zeit zog die Beklagte keine Mitgliedsbeitrage
ein. Im November 2020 kindigte die Klagerin ihre Mitgliedschaft, was die
Beklagte zurtickwies. Die Klagerin klagte auf Feststellung, dass das Ver-
tragsverhaltnis der Parteien infolge ihrer Kiindigung zum Ablauf des No-
vember 2020 geendet habe, hilfsweise mit Ablauf des 16. November 2021,
weiter hilfsweise mit Ablauf des 25. Januar 2022. In den Vorinstanzen war

der zweite Hilfsantrag erfolgreich.103

Nach den fur das vorliegende Dauerschuldverhaltnis im Wortlaut im we-
sentlichen Ubereinstimmenden Vorschriften (§§ 626 Abs. 1; 543 Abs. 1 BGB
und § 314 Abs. 1 BGB) setzt das Recht zur auBerordentlichen Kiindi-
gung eines Dauerschuldverhéltnisses voraus, dass dem Kiindigenden
unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis
zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kindigungsfrist
nicht zugemutet werden kann. Das ist im Allgemeinen nur anzunehmen,
wenn die Grunde, auf welche die Kindigung gestutzt wird, im Risikobereich
des Kundigungsgegners liegen. Liegen Vorgange zugrunde, die dem Ein-
fluss des Kindigungsgegners entzogen sind, ist eine fristlose Kindigung
nur in Ausnahmefallen gerechtfertigt. Die Abgrenzung der Risikobereiche
ergibt sich aus dem Vertrag, dem Vertragszweck und den anzuwendenden
gesetzlichen Bestimmungen. Der Bundesgerichtshof hat auf seine Ent-
scheidungen zu den Auswirkungen der Pandemie im Gewerberaum-
mietrecht hingewiesen; fur Fitnessstudiovertrage gilt nichts anderes. 104
Das Berufungsgericht hatte zu Recht maf3geblich darauf abgestellt, dass
die Klagerin bei Abgabe der Kundigungserklarung fur die Zeit der Schlie-

Rung des Fitnessstudios anlasslich des zweiten Lockdowns keine

103 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
104 5.a.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N.
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wirtschaftlichen Belastungen beflrchten musste. Zwar konnte der Vertrags-
zweck (regelmafige sportliche Betatigung) zur Zeit der Kindigungserkla-
rung wegen der erneuten MalRnahmen zur Pandemie nicht erreicht werden
und war es nicht absehbar, wann eine Wiedereroffnung des Fitnessstudios
erfolgen werde. Es war aber nicht erkennbar, inwieweit die Bindung der Kla-
gerin an den abgeschlossenen Vertrag wahrend der zweiten SchlieRungs-
zeit einem Erreichen ihrer Fitnessziele oder einer Umorientierung auf an-
dere sportliche Aktivitaten entgegengestanden hatten. Dass die Beklagte
entgegen der Rechtslage eine Verlangerung des Vertrags um die Dauer
des zweiten Lockdowns verlangt hatte, stellte keine so schwerwiegende
Verletzung vertraglicher Pflichten dar, die der Klagerin ein Festhalten am
Vertrag unzumutbar gemacht hatte. Mogliche Einschrankungen des Trai-
ningsbetriebs nach der Wiedereroffnung aufgrund pandemiebedingter Hy-
giene- und Abstandsregeln reichten nicht zur Begrindung einer aul3eror-
dentlichen Kindigung aus, zumal bei der Kundigungserklarung noch nicht
absehbar war, ob oder inwieweit die Nutzung des Fitnessstudios nach Wie-
dererdffnung eingeschrankt ware. Auch das Risiko einer Ansteckung mit
dem Corona-Virus bei einer weiteren Nutzung des Fitnessstudios war kein
Grund flr eine aul3erordentliche Kindigung; diese Gefahr gehérte im No-

vember 2020 zum allgemeinen Lebensrisiko.105

c)
Vor einem insolvenzrechtlichen Hintergrund hat sich der IX. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs unter anderem zur Behandlung von Mietzah-

lungen geauBert und auf die bereits geklarte Rechtslage abgestellt.106

Er hat bestatigt, dass die Unentgeltlichkeit einer Erfullungshandlung nach
dem Grundgeschéaft zu beurteilen ist. Ob eine Kaufpreiszahlung — oder

entsprechend Mietzahlungen - eine (teilweise) unentgeltliche

105 3.a2.0., juris, Rn. 15 ff.

106 BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023 — IX ZR 17/22 — juris = MDR 2023, 529 f. = NZM 2023,
460 ff. = WM 2023, 527 f. = DB 2023, 701 ff. = ZIP 2023, 598 ff.
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Leistung darstellen, ist in erster Linie nach dem Umfang der vertrag-
lich vereinbarten Rechte und Pflichten zu bestimmen. Solche Zahlun-
gen sind nicht allein deshalb unentgeltlich, weil die Gegenleistung
ausgeblieben ist. Im entschiedenen Fall waren die Voraussetzungen des
§ 134 InsO nicht erfullt. Die Schuldnerin hatte eine feste Tagesmiete in
einer bestimmten Hohe unabhangig von tatsachlich erzielten Gewin-
nen versprochen und bezahlt. Eine wirksam erklarte Anfechtung der Miet-
zahlungen wegen eines Scheingewinns lag nicht vor. Hierfur war auch nicht
allein das Betreiben eines Schneeballsystems durch die Schuldnerin ent-
scheidend. Der Umstand, dass die Vertrage Uber Kauf, Vermietung und
Ruckkauf der Container wirksam waren, und die vereinbarte Gegenleistung
ausblieb, machte die Zahlungen nicht zu unentgeltlichen Leistungen, und
zwar auch dann nicht, wenn der Anspruch der Schuldnerin auf die ihr im
Mietvertrag und im Kaufvertrag versprochenen Leistungen gemaly § 275
Abs. 1 BGB ausgeschlossen gewesen sein sollte. Zahlungsanspriiche des
Beklagten waren nicht nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallen. Der Be-
klagte behielt seinen Anspruch auf die Gegenleistung auch dann, wenn die
Schuldnerin fur den Umstand, aufgrund dessen der Beklagte nach § 275
Abs. 1 BGB nicht zu leisten brauchte, allein oder weit Uberwiegend verant-
wortlich war. Allein aus § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt sich nicht, dass eine
gleichwohl erbrachte Gegenleistung eine unentgeltliche Leistung im Sinne
von § 134 Abs. 1 InsO darstellt. Vielmehr kann nach § 326 Abs. 4 BGB das
Geleistete nach §§ 346 bis 348 BGB zuruckverlangt werden, soweit eine
nach § 326 BGB nicht geschuldete Gegenleistung bewirkt ist. Die Belastung
aus § 346 Abs. 1 BGB steht der Unentgeltlichkeit entgegen. § 814 BGB st
im Rahmen des Rucktrittsrechts nicht anwendbar.197 Daraus ergibt sich,
dass dann, wenn der Schuldner die ihm bei einem gegenseitigen Ver-
trag obliegende Gegenleistung bewirkt, obwohl der Anspruch des
Glaubigers auf die Gegenleistungen entfallen ist, weil die dem Glaubi-

ger obliegende Leistung unmoglich ist, der Schuldner das geleistete

107 a.a.0., juris, Rn. 2 ff. m.w.N.
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auch dann nach Riicktrittsrecht zurickverlangen kann, wenn die Ge-
genleistungspflicht bereits zum Zeitpunkt der Rechtshandlung des
Schuldners entfallen war.1%8 |[nsolvenzrechtlich gilt, dass dann, wenn dem
Schuldner bei einem gegenseitigen Vertrag hinsichtlich der von ihm er-
brachten Gegenleistungen ein Ruckgewahranspruch nach Rucktritts-
recht zusteht, die von ihm erbrachte Gegenleistung auch dann nicht als
unentgeltliche Leistung anfechtbar ist, wenn der Schuldner wusste,

dass die Leistung des anderen Teils unmoglich war.109

2.3.
Pachtrecht

Im Prozess wegen der Raumung eines verpachteten Kleingartens war
die Rechtsbeschwerde der beklagten Pachter erfolglos, weil die auch flr
eine Rechtsbeschwerde gegen einen die Berufung als unzulassig ver-
werfenden Beschluss geltenden Voraussetzungen des § 574 Abs. 2
ZPO nicht erfillt waren.110

Der Pachtvertrag von 1992 betraf einen Kleingarten mit 387 m?; die Jah-
respacht betrug 0,15 DM/gm. Der Klager begehrte die gesamtschuldneri-
sche Verurteilung der Beklagten, aus dem Kleingarten die Sichtschutz-
wande, den Kamin, den Brunnen, den Schuppen sowie die Terrassen-
Uberdachung zu entfernen und ihm den Kleingarten in einem ordnungsge-
mafRen Bewirtschaftungszustand, geraumt von persénlichen Sachen und
Inventar, nebst samtlichen Schlusseln fur Laube, Kleingarten und Kleingar-
tenanlage herauszugeben. Die Berufung der Beklagten gegen ihre Verur-
teilung hatte das Landgericht als unzulassig verworfen (§ 522 Abs. 1 ZPO)
und den Streitwert flr das Berufungsverfahren auf die Gebuhrenstufe bis

108 a.a.0., juris, Leitsatz 1.
109 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
110 BGH, Beschluss vom 25. Mai 2023 — |11 ZB 106/22 — juris, Rn. 1 ff.

51


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2e57d9fba3f1233d8d8a3e0759941074&nr=133979&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

zu 500,00 € festgesetzt (§§ 8; 9 ZPO).1"1" Der Bundesgerichtshof hat dies
bestatigt. Der Beschwerdewert richtete sich nach §§ 8; 9 ZPO (dreiein-
halbfacher Jahrespachtzins). § 8 ZPO gilt auch fiir Kleingartenpachtver-
haltnisse im Sinne des Bundeskleingartengesetzes. Der Kostenaufwand
zur Erfiullung der Raumungspflicht ist ohne Bedeutung (§ 8 ZPO); fur
die Anwendung von § 3 ZPO besteht daneben kein Raum. Eine andere
Beurteilung ware im Falle einer objektiven Klagehaufung (§ 260 ZPO),
aufgrund derer der Beklagte sowohl zur Herausgabe eines Grundsticks als
auch zur Beseitigung von Bauwerken oder Einrichtungen verurteilt wird,
mdglich (§ 5 ZPO). Im entschiedenen Fall lag keine objektive Klagehaufung
vor, sondern ein (einziger) Klageantrag mit einheitlichem Streitgegenstand,
der auf denselben Sachverhalt gestutzt war; die Entfernung einzelner Ge-

genstande konkretisierte lediglich das Herausgabebegehren.112

24,
Leasingrecht

In zwei Verfahren hat der flr das Leasingrecht zustandige VIII. Zivilsenat
die Unzulassigkeit der jeweiligen Nichtzulassungsbeschwerde wegen
Nichterreichens des erforderlichen Beschwerdewertes ausgesprochen. Ein
Verfahren hat er bis zu einer Entscheidung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union ausgesetzt. In einem Prozess, der seinen Ausgangspunkt in
einem Leasingvertrag hatte, hat der fur das Notarhaftungsrecht zustandige

Ill. Zivilsenat entschieden.

a)
Unzulassig war die Nichtzulassungsbeschwerde eines Klagers, derim Marz

2017 als Verbraucher einen Kraftfahrzeug-Leasingvertrag geschlos-

1M1 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
112 a.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
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sen hatte, den er im Juni 2019 widerrief. Der Klager hatte 21 Leasingraten
(insgesamt 14.065,59 €) gezahlt; offen waren noch 18.084,33 €. Der Klager
hatte klargestellt, nicht das primare Interesse zu verfolgen, seine geleiste-
ten Leasingraten zurickzuerhalten, sondern die Feststellung, dass er die
laufenden Ratenzahlungen einstellen kdnne. Gegen die erstinstanzliche
Klageabweisung legte er Berufung ein, die durch Beschluss zurlickgewie-
sen wurde (§ 522 Abs. 2 ZPO); der Streitwert wurde auf die Gebuhrenstufe
bis 19.000,00 € festgesetzt. Der Klager erhob Nichtzulassungsbeschwerde
und meinte, seine Beschwer betrage 32.149,92 €, weil bei Erfolg des nega-
tiven Feststellungsantrags implizit auch feststehe, dass er aufgrund des Wi-
derrufs samtliche bis dahin erbrachten Leasingraten zurickfordern kénne.
Dem hat sich der Bundesgerichtshof nicht angeschlossen und entschieden,
dass der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer
20.000,00 € nicht Ubersteigt (§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Bewertung der
Beschwer einer Nichtzulassungsbeschwerde richtet sich nach den tatsach-
lichen Angaben zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht; bei Beschlusszurickweisung nach § 522 Abs. 2 ZPO ist
der Zeitpunkt malgeblich, bis zu dem das Berufungsgericht Vortrag der
Parteien bei seinem Beschluss berucksichtigen musste. Die negative Fest-
stellungsklage war Spiegelbild einer Leistungsklage des Leasingge-
bers auf Zahlung der weiteren Leasingraten, so dass die Beschwer mit
dem Gesamtbetrag der ab dem Widerruf zu zahlenden Leasingraten zu
bemessen war (§ 9 Satz 2 ZP0O).113

b)

Ebenfalls das Nichterreichen der mit der Revision geltend zu machen-
den Beschwer stand in einem Fall Uber einen Leasingvertrag mit Kilome-
terabrechnung der Zulassigkeit der Nichtzulassungsbeschwerde entge-

gen_114

113 BGH, Beschluss vom 14. Februar 2023 — VIII ZR 268/21 — juris, Rn. 1 ff. m.w.N.
114 BGH, Beschluss vom 18. April 2023 — VIII ZR 421/21 — juris, Rn. 1 ff.
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Der Klager hatte mit der Beklagten 2017 den Leasingvertrag mit Kilometer-
abrechnung geschlossen, der eine Sonderzahlung (6.000,00 €) und 36 mo-
natliche Raten von 342,00 € vorsah. Nach etwa einem Jahr erklarte der
Klager den Widerruf des Leasingvertrags und kundigte an, die Raten nur
noch unter Vorbehalt der Ruckforderung zu entrichten. Nach Ablauf der ver-
einbarten Laufzeit gab der Klager das Fahrzeug zurlck. Urspringlich hatte
der Klager einen Feststellungsantrag angekundigt, wonach der Beklagten
aus dem Leasingvertrag ab dem Zugang der Widerrufserklarung kein An-
spruch mehr auf die vereinbarte Leasingraten zustehe; auRerdem hatte er
angekundigt, die Ruckzahlung bereits geleisteter Leasingraten sowie der
Sonderzahlung (insgesamt 11.813,98 € nebst Zinsen) nach Herausgabe
des Fahrzeugs zu beantragen sowie die Feststellung, dass sich die Be-
klagte mit der Ricknahme des Fahrzeugs in Annahmeverzug befinde. Den
Streitwert hatte der Klager mit rund 18.312,00 € (samtliche Leasingraten
zuzlglich Sonderzahlung) angegeben. Nach Beendigung des Leasingver-
trags und Fahrzeugrickgabe beantragte der Klager die Zahlungsverurtei-
lung der Beklagten uber 18.311,98 € nebst Zinsen und Freistellung von vor-
gerichtlichen Rechtsverfolgungskosten; im Ubrigen wurde der Rechtsstreit
Ubereinstimmend fir erledigt erklart. In erster Instanz wurde die Klage ab-
gewiesen. In der Berufungsinstanz erweiterte der Klager die Klage auf Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung von 25.260,20 € nebst Zinsen und Frei-
stellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten, weil die Beklagte nach
der erstinstanzlichen mundlichen Verhandlung wegen gefahrener Mehrkilo-
meter und angeblicher Rickgabeschaden des Fahrzeugs 6.948,22 € von
seinem Konto eingezogen habe. Die Berufung des Klagers wurde durch
Beschluss zuriuckgewiesen (§ 520 Abs. 2 ZPQO).115

Nach dem Hinweis des Bundesgerichtshofs reichte der Wert der mit der
Revision geltend zu machenden Beschwer fur die Zulassigkeit der Nichtzu-
lassungsbeschwerde nicht aus (§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). MaRgebend war

115 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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nur das Unterliegen des Klagers mit dem erstinstanzlich zuletzt ge-
stellten Antrag, weil nur in dieser Hohe der Klager durch die Zurickwei-
sung seiner Berufung beschwert war. Die mit dem Berufungsantrag vor-
genommene Klageerweiterung blieb bei der Ermittlung des Werts der
Beschwer auBer Betracht; bei der Bemessung des Streitwerts war sie zu
berticksichtigen (§ 47 Abs. 3, Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 GKG).116

c)

Im Streit einer klagenden Leasingnehmerin, die als Verbraucherin im Sep-
tember 2018 mit der Beklagten einen Leasingvertrag mit Kilometerabrech-
nung Uber einen neuen Pkw Renault geschlossen hatte, hat der Bundesge-
richtshof das Revisionsverfahren bis zu einer Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union in den dort anhangigen Verfah-
ren (C-617/21; C- 117/22) ausgesetzt (§ 148 ZPO entsprechend). Davon
betroffen war der Antrag, festzustellen, dass aufgrund des erfolgten Wi-
derrufs die Beklagte aus dem streitgegenstandlichen Leasingvertrag
keine Rechte, insbesondere keinen Anspruch auf Zahlung der Lea-

singraten, mehr herleiten kann.”

d)

In einem weiteren Fall, dem ein Leasingvertrag zugrunde lag, hat der fur
Notarhaftungsrecht zustandige Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
uber die Beweislastverteilung bei der Geltendmachung von Schadens-
ersatzansprichen wegen notarieller Amtspflichtverletzung entschie-

den.118

Die Klagerin betrieb Leasinggeschafte. Die Leasingnehmerin richtete eine
Leasinganfrage an die Klagerin zur Finanzierung einer Maschine. Die Kla-

gerin teilte der Vermittlerin mit, der Leasingvertrag sei unter der Auflage

116 a.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.
117 BGH, Beschluss vom 25. April 2023 — VIII ZR 93/22 — juris, Tenor und Rn. 1 ff.

118 BGH, Urteil vom 16. Februar 2023 — |1l ZR 210/21 — juris = MDR 2023, 699 f. = NJW-RR 2023,
834 ff. = RuS 2023, 410 ff.
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genehmigt, dass der geschéaftsfuhrende Gesellschafter der Leasingnehme-
rin burge und eine Briefgrundschuld auf einem naher bezeichneten Wohn-
haus des Sohnes (kinftig: Zeuge) des geschaftsfihrenden Gesellschafters
der Leasingnehmerin eingetragen werde gemal} einer Zweckerklarung. Die
Leasingnehmerin bestellte die Maschine und unterzeichnete am selben Tag
ein Vertragsformular der Klagerin. Es wurden Dokumente unterzeichnet,
darunter die Zweckerklarung zur Grundschuld. Die Leasingnehmerin erhielt
die Maschine. Die Verkauferin stellte der Klagerin den Kaufpreis fur die Ma-
schine (129.000,00 € netto) in Rechnung. Die Klagerin teilte der Leasing-
nehmerin mit, sie nehme den Leasingvertrag an und unterzeichnete diesen.
Der beklagte Notar beglaubigte die Unterschrift des Zeugen auf der Zwe-
ckerklarung und teilte der Klagerin per E-Mail mit, er Ubersende als Anlage
eine beglaubigte Kopie der ,,Grundschuldbestellungsurkunde®, das Original
habe er dem Amtsgericht zum Vollzug eingereicht. Tatsachlich waren der
E-Mail und dem Schreiben lediglich eine Kopie der Zweckerklarung mit Un-
terschriftsbeglaubigung sowie das Eintragungsersuchen an das Amtsge-
richt beigefugt. Die Klagerin zahlte den Restkaufpreis an die Verkauferin
aus. Danach teilte das Grundbuchamt den Beklagten mit, eine Eintragung
der Grundschuld auf der Grundlage der vorgelegten Zweckerklarung sei
nicht moglich, weil ein entsprechender Antrag und eine Bewilligung der Ei-
gentumer fehle. Der Zeuge lehnte die Grundschuldbestellung ab. Nachfol-
gend geriet die Leasingnehmerin mit der Zahlung der Leasingraten in Ver-
zug, die Klagerin kundigte den Leasingvertrag und verlangte
Schadensersatz. Uber das Vermdgen der Leasingnehmerin wurde das In-
solvenzverfahren eroffnet, der Burge verstarb. Die Klagerin nahm den Zeu-
gen aus dem in der Zweckerklarung enthaltenen Schuldanerkenntnis erfolg-
los gerichtlich in Anspruch. Die Klagerin verwertete die Druckmaschine und
verlangte vom Notar Schadensersatz mit der Begriindung, dessen Ver-
saumnisse seien kausal fur den eingetretenen Schaden, weil sie bei erfolg-
ter Eintragung der Grundschuld sich in Hohe von mindestens 100.000,00 €
hatte befriedigen kénnen. Die Klage war in erster Instanz erfolglos, flhrte

aber in der Berufungsinstanz zur Verurteilung des Notars zur Zahlung von
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100.000,00 € nebst Zinsen an die Klagerin. Auf die Revision des Beklagten
hob der Bundesgerichtshof das angefochtene Urteil auf und verwies die Sa-

che zurick.119

Das Berufungsgericht hatte die Beweislast fur die haftungsausfillende
Kausalitat notarieller Amtspflichtverletzungen verkannt. Hier lag eine
notarielle Amtspflichtverletzung allein in Gestalt eines pflichtwidrigen Unter-
lassens vor, und zwar der unterbliebenen Prufung, ob die Zweckerklarung
alle fUr die Eintragung einer Grundschuld in das Grundbuch notwendigen
Erklarungen enthielt, und damit der Umsetzung des Auftrags des Zeugen,
eine Grundschuld zu bestellen, dienen konnte. In solchen Fallen genugt fir
den vom Geschadigten zu beweisenden Kausalzusammenhang nicht die
amtspflichtwidrige Handlung (hier eine Unterlassung) selbst. Maldgeblich ist
weiter, ob der Zeuge nach Kenntnis des Ergebnisses einer — unterstellt
amtspflichtgemaf durchgefihrten — Prifung und der gegebenenfalls erfor-
derlichen Belehrung Uber die rechtliche Tragweite einer Grundschuld diese
bestellt hatte.'20 Wenn die Kausalitat fur den Eintritt eines Schadens
nicht nur von der notariellen Amtspflichtverletzung, sondern auch von
weiteren Umstanden abhangt, tragt der Geschadigte hierfiir die Be-
weislast.121 Die mal3geblichen Umstande waren noch aufzuklaren. Auch
aus anderen Grunden stellte sich das Berufungsurteil nicht im Ergebnis als
richtig dar (§ 561 ZPO). Die Klagerin hatte gegen den Beklagten keinen
Schadensersatzanspruch wegen der unrichtigen Mitteilungen, weil es inso-

weit an einem kausalen Schaden fehlte.122

119 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.

120 3.a.0., juris, Rn. 14 ff. m.w.N.
121 a.a.0., juris, Leitsatz.

122 3.a.0., juris, Rn. 28 ff.
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3.
Wohnungseigentumsrecht

Zur Entscheidung in diesen Fallen berufen ist der V. Zivilsenat.

(Die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer wird jeweils mit GAWE be-

zeichnet.)

a)

Zum Schadensersatzanspruch des Grundstiickskaufers (hier: Woh-
nungseigentum) wegen Mangeln hat der Bundesgerichtshof ausgespro-
chen, dass der Kaufer, der vom Verkaufer im Rahmen des kleinen Scha-
densersatzes gemal} §§ 437 Nr. 3; 280; 281 Abs. 1 BGB Ausgleich des
mangelbedingten Minderwertes der Kaufsache verlangt, jedenfalls
dann nicht auf wesentlich geringere Mangelbeseitigungskosten ver-
wiesen werden kann, wenn der Mangel damit nicht ohne Zweifel beho-

ben werden kann.123

Der Klager hatte von der Beklagten einen Miteigentumsanteil an einem
Grundstick verbunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung im Dach-
geschoss nebst Spitzboden zum Kaufpreis von 469.300,00 € gekauft. Die
Beklagte hatte eine Bauverpflichtung Gbernommen, dass der Kaufgegen-
stand neu ausgebaut Ubergeben werde. Als Anlage zum notariellen Kauf-
vertrag mit beurkundet wurde ein dem Klager ausgehandigtes Expose, wo-
rin das Kaufobjekt als Maisonette mit zwei Ebenen (Wohnflache 103,50 m?,
davon 26,89 m? im Spitzboden) angeboten war. Nach Kaufvertragsab-
schluss wurde die von der Beklagten beantragte Baugenehmigung mit der
Nebenbestimmung erteilt, dass der Spitzboden wegen Fehlens eines Ret-

tungsweges nicht als Aufenthaltsraum geeignet und bestimmt sei. Der

123 BGH, Urteil vom 25. Mai 2023 — V ZR 134/22 — juris, Leitsatz 2 = NJW 2023, 2484 ff. = ZIP 2023,
1594 ff.
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Klager forderte die Beklagte erfolglos zur Nacherflullung auf und verlangte
danach Schadensersatz wegen des sich aus der fehlenden Genehmigung
des Spitzbodens zu Wohnzwecken ergebenden Minderwertes. Die erstin-
stanzliche Verurteilung der Beklagten auf 54.000,00 € wurde in zweiter In-
stanz auf 11.000,00 € jeweils nebst Zinsen reduziert, die Klage im Ubrigen
abgewiesen. Das Berufungsgericht liel3 die Revision hinsichtlich der Hohe
des Schadensersatzes zu. Damit begehrte der Klager die Wiederherstel-

lung des landgerichtlichen Urteils.124

Die Revision war zulassig und begrtindet.25 Sie war vom Berufungsgericht
wirksam auf die Anspruchshéhe beschrankt worden. Die Anspruchsgrund-
lage (§§ 437 Nr. 3; 280; 281 Abs. 1 BGB) stand nicht in Streit.126 Die An-
nahme des Berufungsgerichts, der kaufvertragliche Anspruch des Klagers
auf Schadensersatz statt der Leistung (kleiner Schadensersatz) kdnne nur
anhand der voraussichtlich erforderlichen Mangelbeseitigungskosten und
nicht anhand des Minderwertes der Kaufsache bemessen werden, weil die
Mangelbeseitigungskosten weniger als die Halfte des Minderwertes der
Kaufsache ausmachten, hatte keinen Bestand: Der Kaufer hat bei Vorliegen
eines Mangels einen Anspruch auf Nacherflllung, die nach seiner Wahl in
Form der Beseitigung des Mangels oder der Lieferung einer mangelfreien
Sache erfolgen kann (§§ 437 Nr. 1; 439 Abs. 1 BGB). Unterbleibt die Nach-
erfillung, kann der Kaufer nach Ablauf einer dem Verkaufer erfolglos ge-
setzten Frist Schadensersatz verlangen. Die Primarleistung kann dann
nicht mehr verlangt werden, sondern Ersatz in Geld (§ 281 Abs. 4 BGB),
und zwar nach gefestigter Rechtsprechung bei kleinem Schadensersatz
entweder Ausgleich des mangelbedingten Minderwertes der Kaufsache
oder Ersatz der voraussichtlich erforderlichen Mangelbeseitigungskosten.
Der Glaubiger kann verlangen, wirtschaftlich so gestellt zu werden, wie er

stehen wurde, wenn der Schuldner den Vertrag ordnungsgemalfd erfullt

124 2.a.0., juris, Rn. 1 ff.
125 3.a.0., juris, Rn. 5 ff.
126 a.a.0,, juris, Rn. 12 m.w.N.
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hatte (positives Interesse). Entscheidet sich der Kaufer fur den Ausgleich
des mangelbedingten Minderwertes, ist der Schadensersatzanspruch auf
den Ausgleich des Wertunterschieds zwischen der mangelfreien und der
mangelhaften Sache gerichtet. Die Problematik, ob der Kaufer in einem sol-
chen Fall den Ausgleich des mangelbedingten Minderwertes der Kaufsache
nicht verlangen kann, wenn die Mangelbeseitigungskosten weniger als die
Halfte des Minderwertes der Kaufsache ausmachen, hat der Bundesge-
richtshof fur die vorliegende Konstellation entschieden, wie im Leitsatz aus-
gedrlckt. MaBgeblich war, dass der Schadensersatzanspruch das Aus-
bleiben der Nacherfilllung kompensieren soll und dass der Mangel
hier durch entsprechende MaBRnahmen nicht ohne Zweifel behoben
werden konnte. Hier stellten die Mangelbeseitigungskosten keine volle
Kompensation dar, weil die Nutzung des Spitzbodens zu Wohnzwecken
eine Anderung der Teilungserklarung erforderte, die fiir den Klager nicht
rechtssicher zu erreichen war. Dass eine Mangelbehebung mdglich ist, hat

der Schuldner darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen.127

In prozessualer Hinsicht gilt nach der Entscheidung, dass § 130d Satz 2
ZPO auf die voriuibergehende technische Unmaoglichkeit im Zeitpunkt der
beabsichtigten Ubermittlung des elektronisch einzureichenden Dokuments
abstellt. Der Prozessbevollméchtigte, der aus technischen Grunden gehin-
dert ist, einen fristwahrenden Schriftsatz elektronisch einzureichen, ist
nachdem er die zulassige Ersatzeinreichung veranlasst hat nicht mehr
gehalten, sich vor Fristablauf weiter um eine elektronische Ubermittlung zu
bemuhen. 128 Hier waren die Voraussetzungen fur eine Ersatzeinrei-
chung (§ 130d Satz 2 und 3 ZPO) erfiillt.'2°

127 a.a.0., juris, Rn. 13 ff. m.w.N.
128 a.a.0., juris, Leitsatz 1.
129 a.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
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b)

Zum neuen Wohnungseigentumsrecht hat der Bundesgerichtshof ent-
schieden, dass der in der Gemeinschaftsordnung enthaltenen schlich-
ten Verweisung auf die Gesetzeslage oder der bloRen Wiederholung
des Gesetzes sich in Ermangelung anderer Anhaltspunkte nicht entneh-
men lasst, dass es auch nach einer Gesetzesanderung bei der Anwendung
alten Rechts verbleiben soll. Vielmehr ist dies grundsatzlich als dynami-
sche Verweisung auf die jeweils aktuellen gesetzlichen Regelungen zu

verstehen. 130

Zum Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinander wurde ausgespro-
chen, dass es Sache des Wohnungseigentiimers ist, fiir eine von ihm
beabsichtigte, nicht in der Gemeinschaftsordnung gestattete bauliche
Veranderung einen Gestattungsbeschluss gegebenenfalls im Wege
der Beschlussersetzungsklage herbeizufiihren, ehe mit der BaumaR-
nahme begonnen wird. Handelt er dem zuwider, haben die ubrigen
Wohnungseigentimer einen Unterlassungsanspruch, der durch die
GdWE ausgeiibt wird. Diesem Unterlassungsanspruch kann der bauwil-
lige Wohnungseigentimer nicht unter Berufung auf Treu und Glauben ent-

gegenhalten, dass ihm ein Gestattungsanspruch zusteht. 31

Die — prozessfuhrungsbefugte (§ 48 Abs. 5 WEG analog) — Klagerin hatte
einen Unterlassungsanspruch (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB i.V.m. § 20
WEG), weil ein Beschluss gemaB § 20 Abs. 1 WEG fehlte. Der am
01. Dezember 2020 wahrend des laufenden Verfahrens in Kraft getretene
§ 20 Abs. 1 WEG war mangels Ubergangsvorschrift anwendbar, da es sich
nicht um einen abgeschlossenen Sachverhalt handelte. Das Erfordernis ei-
ner Gestattung durch Beschluss (§ 20 Abs. 1 WEG) war weder in der

130 BGH, Urteil vom 17. Marz 2023 — V ZR 140/22— juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 619 f. = NJW-RR
2023, 791 ff. = WuM 2023, 306 ff. = NZM 2023, 370 ff. = ZMR 2023, 556 ff. = Grundeigentum
2023, 602 ff. = ZWE 2023, 211 ff. = DNotZ 2023, 524 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.

131 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
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erganzten Gemeinschaftsordnung noch konkludent abbedungen. Die Ge-
meinschaftsordnung enthielt keine Regelung zum vorgenommenen Bau ei-
nes Swimmingpools. Da sie aufgrund der Verweisung auf die Gesetzeslage
oder bloRen Wiederholung des Gesetzes ohne weitere Anhaltspunkte als
dynamische Verweisung auf den jeweils aktuellen gesetzlichen Regelungs-
stand anzusehen war, war das neue Recht anwendbar.’32 Auch soweit die
Beklagten grundsatzlich einen Anspruch auf Gestattung (§ 20 Abs. 3
WEG) hatten, bestiinde der Unterlassungsanspruch der librigen Woh-
nungseigentimer, solange die Beklagten nicht einen entsprechenden
Gestattungsbeschluss, gegebenenfalls im Wege der Beschlusserset-
zungsklage (§ 44 Abs. 1 Satz 2 WEG), herbeigefiihrt hatten. Die Beklag-
ten konnten einen eventuellen Anspruch auf Gestattung der baulichen
Veranderung (§ 20 Abs. 2 WEG) dem Unterlassungsanspruch der Klagerin
nicht nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) entgegenhalten. Dahinge-
stellt blieb, ob dies in vollig eindeutig gelagerten Fallen, in denen ganz of-
fensichtlich kein anderer Wohnungseigentimer ernsthaft beeintrachtigt ist,
ebenso gilt. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Klagerin wegen von
ihr selbst in der Vergangenheit angeblich ohne Einverstandnis vorgenom-

menen baulichen Veranderungen war nicht festgestellt.33

c)

Nach der Entscheidung in einer Grundbuchsache wird der Berechtigte ei-
nes dinglichen Vorkaufsrechts an einem Wohnungseigentum durch die Re-
alteilung des Grundstiicks vor Eintritt des Vorkaufsrechts in seiner
dinglichen Rechtsstellung nicht beruhrt, da sich das Vorkaufsrecht an dem
abgeschriebenen, neuen Grundstiick fortsetzt. Infolgedessen erfordert die
Realteilung fiir sich genommen nicht die Zustimmung des dinglich

Vorkaufsberechtigten. 134 Die Aufhebung des Sondereigentums vor

132 3.a.0., juris, Rn. 7 ff. m.w.N.
133 a.a.0., juris, Rn. 20 ff. m.w.N.
134 BGH, Beschluss vom 15. Juni 2023 — V ZB 5/22 — juris, Leitsatz 1a.
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Eintritt des Vorkaufsfalls bedarf nicht der Zustimmung des dinglich

Vorkaufsberechtigten.135

Die Anderung einer Vereinbarung der Wohnungseigentiimer (hier:
Aufhebung des Sondernutzungsrechts) bedarf ebenfalls nicht der Zu-
stimmung des Berechtigten eines dinglichen Vorkaufsrechts an einem

Wohnungseigentum.136

Der betroffene Grundbesitz bestand aus einer Teil- und drei Wohnungsei-
gentumseinheiten. Den Beteiligten zu 1 bis 3 gehorte jeweils ein Woh-
nungseigentum und das Teileigentum gemeinsam. Zum Teileigentum ge-
horte ein Sondernutzungsrecht an einer Gartenflache. Fur den teilenden
Eigentiumer war in den Wohnungsgrundbuchern jeweils ein Vorkaufsrecht
eingetragen. Mit notariellem Vertrag verauRerten die Beteiligten zu 1 bis 3
an die Beteiligten zu 4 und 5 einen noch zu vermessenden Teil der Garten-
flache zu halftigem Miteigentum; das umfasste einen Teil der Sondernut-
zungsflache. Das urspringliche Flurstick wurde entsprechend zerlegt. Die
Wohnungsgrundbucher verzeichneten danach jeweils zwei Flursticke mit
entsprechendem Grélenanteil. Die Beteiligten beantragten zum Vollzug
der VeraulRerung der Teilflache die Aufhebung des Sondereigentums an
dem neuen Flurstick, woflr ihnen das Grundbuchamt mit Zwischenverfu-
gung aufgab, die Zustimmung des Vorkaufsberechtigten vorzulegen. Hier-
gegen wandten sich die Beteiligten erst vor dem Bundesgerichtshof erfolg-

reich.137

Zwar erfolgt die Eintragung der Aufhebung des Sondereigentums nur, wenn
derjenige sie bewilligt, dessen Recht davon betroffen ist (§ 19 GBO). Hier
war die Zustimmung des dinglich Vorkaufsberechtigten nicht erforderlich,

weil — trotz Inhaltsanderung des Eigentums — seine dingliche Rechts-

135 a.a.0., juris, Leitsatz 1b.
136 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
137 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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stellung durch die Anderung nicht beriihrt wurde. Die Belastungen setzten

sich an dem abgeschriebenen Flurstiick fort.138

d)
Zum Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinander hat der Bun-

desgerichtshof Leitlinien vorgegeben.

aa)

Dazu hat der Bundesgerichtshof auch vor dem Hintergrund des Inkrafttre-
tens des Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetzes am 01. De-
zember 2020 ausgesprochen, dass dann, wenn ein Wohnungseigentiumer
im Wege der einstweiligen Verfugung die vorubergehende Aussetzung ei-
nes Beschlusses erwirkt hat, die Ubrigen Wohnungseigentimer, gegen die
die einstweilige Verfugung unter Geltung des bis zum 30. November 2020
anwendbaren Rechts ergangen ist, den der GAWE durch die Beschluss-
aussetzung entstandenen Schaden aufgrund eines Anspruchs auf
§ 945 ZPO im Wege der Drittschadensliquidation ersetzt verlangen

konnen. 139

Seit Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetzes am
01. Dezember 2020 ist eine auf Suspendierung eines Wohnungseigen-
tumerbeschlusses abzielende einstweilige Verfigung gegen die GAWE
zu richten. Damit ist diese auch selbst Inhaberin eines Anspruchs aus
§ 945 ZPO.140

Ein der GAWE in ihrem Verwaltungsvermogen entstandener Schaden

entfallt nicht dadurch, dass der Schadensbetrag in die Jahresabrechnung

138 a.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.

139 BGH, Urteil vom 21. April 2023 — V ZR 86/22 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 971 f. = NZM 2023,
561 ff. = Grundeigentum 2023, 703 ff. = DWW 2023, 217 ff.

140 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
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eingestellt und auf die einzelnen Wohnungseigentumer nach dem im Innen-

verhaltnis unter ihnen gelten Kostenverteilungsschlissel verteilt wird.141

Die beklagte Wohnungseigentiumerin hatte gegen die beauftragte und ein-
geleitete Durchfuhrung von in der Wohnungseigentiumerversammlung be-
schlossenen Sanierungsarbeiten eine einstweilige Verfligung gegen die lb-
rigen Wohnungseigentumer erwirkt, mit der ein Baustopp angeordnet
wurde. Nachfolgend hob das Amtsgericht die einstweilige Verfligung durch
Urteil auf, wogegen die Beklagte vergeblich mit der Berufung vorging. Nach
Durchfihrung der Arbeiten machten die Gbrigen Wohnungseigentimer ge-
gen die Beklagte die Mehrkosten (11.198,69 €) nebst Zinsen geltend, die
die GAWE getragen hatte. Die Beklagte wurde erstinstanzlich zur Zahlung
an die Klager zu Handen der GAWE verurteilt. Die Berufung der Beklagten
fuhrte zur Abanderung der Verurteilung dahin, dass die Klage von 80 der
insgesamt 186 klagenden Wohnungseigentliimer wegen fehlender Prozess-
vollmacht als unzuldssig abgewiesen wurde, der Zahlungsanspruch im Ub-
rigen erst ab einem spateren Zeitpunkt zu verzinsen sei. Mit der vom Beru-
fungsgericht — wirksam auf den Anspruchsgrund beschrankt — zuge-
lassenen Revision wollte die Beklagte die vollstandige Klageabweisung er-

reichen.142

Infolge der beschrankten Revisionszulassung war die Revision unzulassig,
soweit die Beklagte Einwendungen erhob, die durch Erlass eines Grundur-
teils zulassigerweise in das Betragsverfahren hatten verwiesen werden
konnen. Das galt fur den von der Beklagten erhobenen Einwand eines Mit-
verschuldens, der zwar grundsatzlich zum Anspruchsgrund gehort, nicht je-
doch, wenn feststeht, dass die geltend gemachte Verletzung der Schaden-
minderungspflicht nicht zum Haftungsausschluss fihrt, sondern jedenfalls
ein Anspruch des Geschadigten bleibt. Die Beklagte wollte durch ihren Ein-

wand lediglich eine Anspruchsreduzierung erreichen. Auch die Einwen-

141 a.a.0., juris, Leitsatz 3.
142 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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dungen der Beklagten gegen die Hohe des der GAWE entstandenen Scha-
dens bzw. gegen die Kausalitat des Baustopps flur die Schadenspositionen
konnten in das Betragsverfahren verwiesen werden. Gleiches galt hier fur

den Einwand gegen die Zuerkennung des Zinsanspruches.43

Im Ubrigen war die Revision unbegriindet. Die klagenden Wohnungseigen-
timer konnten Inhaber eines Schadensersatzanspruchs nach § 945 ZPO
sein und waren daher aktivlegitimiert, auch wenn der Schaden nicht bei
ihnen, sondern bei der GAWE eingetreten sein sollte. Die Anordnung der
einstweiligen Verfligung hatte sich im Sinne von § 945 ZPO als von Anfang
an ungerechtfertigt erwiesen; das Fehlen eines Verfigungsanspruchs der
Beklagten folgte zumindest aus der Bindungswirkung der Hauptsacheent-
scheidung fur den Schadensersatzprozess. Es stand zwischen den Par-
teien rechtskraftig fest, dass der Beschluss Uber die Sanierungsarbeiten
insgesamt wirksam war. Die Klager konnten dem Grunde nach einen der
GdWE infolge der Vollziehung der einstweiligen Verfugung entstandenen
Schaden nach den Grundsatzen einer sogenannten Drittschadensliquida-

tion geltend machen.44

bb)

Nachdem ein Beschluss wegen eines immateriellen Beschlussman-
gels rechtskraftig fur ungliltig erklart worden ist, darf ein inhaltsgleicher
Zweitbeschluss nur dann gefasst werden, wenn besondere Umstande die
Annahme rechtfertigen, dass dies ordnungsmafiger Verwaltung entspricht.
Das kommt regelmaRig nur in Betracht, wenn der in dem Vorprozess be-
nannte Beschlussmangel behoben worden ist oder wenn sich die darauf
bezogenen tatsachlichen oder rechtlichen Umstande geandert haben.145 st

ein Beschluss wegen eines materiellen Beschlussmangels rechtskraftig fur

143 a.a.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N.
144 3.a.0., juris, Rn. 15 ff. m.w.N.

145 BGH, Urteil vom 10. Februar 2023 — V ZR 246/21 —juris, Leitsatz 1a = MDR 2023, 763 f. = NJW
2023, 2190 ff. = WuM 2023, 501 ff. = NZM 2023, 462 ff. = Grundeigentum 2023, 598 ff. = ZWE
2023, 261 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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ungultig erklart worden, besteht eine tatsachliche Vermutung dafiir, dass
ein anschlieBend gefasster und im Kern inhaltsgleicher Zweitbe-
schluss ordnungsmaBiger Verwaltung widerspricht. Nur wenn die
GdWE nachweist, dass besondere Umstande die zweite Beschlussfassung
erlaubten, ist die Vermutung erschittert, sodass das Gericht die gertgten
Beschlussmangel in der Sache prifen kann.46 Wird ein nach diesen Mal3-
staben unzulassiger Zweitbeschluss gefasst, hat dies nicht die Nichtigkeit
des Beschlusses, sondern in der Regel lediglich dessen Anfechtbarkeit zur

Folge.147

Ist in einer Wohnungseigentumsanlage mit einer verbundenen Anlage die
auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge
entgegen § 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV nicht mit einem separaten
Warmemengenzahler erfasst worden, entspricht die Abrechnung der
Heizkosten in der Regel ordnungsmalliger Verwaltung, wenn die auf die
zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge an-
hand der Form des § 9 Abs. 2 Satze 2 und 3 HeizkostenV ermittelt wird; in
Ausnahmefallen kann eine derartige Abrechnung gleichwohl ordnungsma-
Riger Verwaltung widersprechen, und zwar dann, wenn die Anwendung der
Formel dazu fuhrt, dass das tatsachliche Nutzerverhalten im Einzelfall

nicht wenigstens annahernd abgebildet wird.148

Hinsichtlich der Heizkostenabrechnungen hat der Bundesgerichtshof er-
neut darauf hingewiesen, dass nach standiger Rechtsprechung grundsatz-
lich allein eine den Anforderungen der Heizkostenverordnung genigende
Abrechnung ordnungsmafiger Verwaltung entspricht. Die Ermittlung der
auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallenden Warme-

menge durch die Formel des § 9 Abs. 2 Satz 2 und 3 HeizkostenV

146 3.a.0., juris, Leitsatz 1b.
147 a.2.0., juris, Leitsatz 1c.
148 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
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widersprach dem. Die Voraussetzungen der Anwendbarkeit dieser Formel

lagen nicht vor.149

cc)
Der Streit zwischen Wohnungseigentimern um den Zugang zu einem
Pkw-Stellplatz (Sondernutzungsrecht) und dem Gemeinschaftsgarten

tiber einen Hof flhrte zu einer Leitsatzentscheidung.150

Die Verurteilung zu einer Entschadigung nach § 510b ZPO setzt voraus,
dass materiell-rechtlich nach Fristablauf Schadensersatz verlangt werden
kann. Die Vorschrift selbst begriindet einen solchen Anspruch nicht.151 Ob
der Anspruch auf Vornahme der Handlung bei einer Verurteilung nach
§ 510b ZPO nach Fristablauf erlischt, richtet sich ebenfalls nach dem ma-

teriellen Recht. Eine solche Erldschensvorschrift ist § 281 Abs. 4 BGB. 52

Die Rechtskraft eines nach § 510b ZPO ergangenen Urteils, das zu Un-
recht eine Entschadigungsleistung zuspricht, hindert ein Gericht in einem
Folgeprozess nicht daran, den Anspruch auf Vornahme der Handlung als

fortbestehend anzusehen.153

Die Vorschrift des § 281 BGB findet auf die Anspriche der Wohnungsei-
gentimer auf Stérungsabwehr nach § 15 Abs. 3 WEG a.F. keine Anwen-

dung.15%4

Wendet sich ein Wohnungseigentumer mit der Anfechtungsklage gegen
die Ablehnung eines Beschlussantrages (sogenannter Negativbe-

schluss), hat er damit nur dann Erfolg, wenn lediglich die beantragte positive

149 a.a.0., juris, Rn. 19 ff. m.w.N.

150 BGH, Urteil vom 23. Juni 2023 — V ZR 158/22 — juris; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.

151 a.a.0., juris, Leitsatz 1a.
152 3.a.0., juris, Leitsatz 1b.
153 a.2.0., juris, Leitsatz 1c.
154 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
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Beschlussfassung ordnungsmaRiger Verwaltung entsprochen hatte, also

insoweit das Ermessen auf Null reduziert war.155

FiUr die Kostenentscheidung gilt, dass bei Anfechtung eines Negativbe-
schlusses, mit dem lediglich ein Beschlussantrag abgelehnt wird, bei der
Bewertung des Gesamtinteresses und des Einzelinteresses die gegen-
uber der Entscheidung Uber ein positives Beschlussergebnis zurtckblei-
bende Rechtskraftwirkung durch einen Abschlag von 50% zu berucksichti-

gen ist.156

Die von den Klagern gegen die GAWE gerichteten Klageantrage, die samt-
lich das Ziel hatten, das Hofeingangstor 6ffnen zu kdnnen und Zugang zum
Gemeinschaftsgarten und dem Pkw-Stellplatz der Klager zu erlangen, war
nicht bereits wegen des Urteils aus einem Vorprozess abzuweisen. Dieses
hatte schon objektiv keine entsprechende Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs.
1 ZPO); weder waren die Streitgegenstande identisch, noch griff eine Bin-
dung unter dem Gesichtspunkt sogenannter Prajudizialitat ein. Auch mate-
riell-rechtlich waren die Klager nicht an der (erneuten) Geltendmachung der

Anspriche auf Zugangsgewahrung gehindert.157

Im Vorprozess hatte das Amtsgericht eine Entscheidung gemall § 510b
ZPO getroffen. Die Antrage waren auf Vornahme einer Handlung gerichtet
gewesen, zwei Schlissel fur das Hofeingangstor fir die Zuwegung zum Ge-
meinschaftsgarten und den Pkw-Stellplatz zur Verfigung zu stellen. Da den
Verurteilten freigestellt blieb, wie sie dies erfullen (beispielsweise auch
durch Herstellung und Zurverfugungstellung von Ersatzschlisseln) betraf
dies keinen nach § 883 ZPO zu vollstreckenden und keinen von § 510b
ZPO erfassten Herausgabeanspruch. Auch hatten die Klager keine Leis-

tungsklage mit Fristsetzung unter Verbindung mit einer Schadensersatz-

155 a.a.0., juris, Leitsatz 3.
156 a.a.0., juris, Leitsatz 4.
157 a.a.0., juris, Rn. 5.
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klage gefuhrt (§§ 255; 259 ZPO). Zugleich schloss aber die Verurteilung zur
Zahlung der Entschadigungssumme (§ 510b ZPO) nicht aus, dass die Kla-
ger den Zugang zum Gemeinschaftsgarten und ihrem Pkw-Stellplatz ver-
langen konnten und steht nach Ablauf der Frist nicht rechtskraftig fest, dass
der Leistungsanspruch nicht bestehe. Die prozessualen Folgen ergeben
sich aus § 888a ZPO, so dass lediglich die Zwangsvollstreckung aufgrund
§§ 887; 888 ZPO ausgeschlossen ist. Die Moglichkeit der Zuerkennung ei-
nes Entschadigungsanspruchs in § 510b ZPO ist eine reine Verfahrensvor-
schrift, die selbst keinen materiell-rechtlichen Schadensersatzanspruch be-
grindet, sondern einen solchen voraussetzt. Ob der Anspruch auf
Vornahme der Handlung bei einer Verurteilung nach § 510b ZPO nach Frist-
ablauf erlischt, richtet sich deshalb nach materiellem Recht. Eine solche Er-
Ioschensvorschrift ist § 281 Abs. 4 BGB. Wenn ein Klager nicht den Weg
einer Klagehaufung (§§ 255; 259 ZPO) wahlt, sondern eine Verurteilung
des Beklagten nach § 510b ZPO zur Vornahme einer Handlung, Fristset-
zung und Leistung von Schadensersatz anstatt der Leistung nach §§ 280
Abs. 1, 3; 281 Abs. 1 BGB nach fruchtlosem Fristablauf erstrebt, erklart der
Klager bereits dadurch sein Schadensersatzverlangen (bedingt durch den
fruchtlosen Fristablauf), so dass der Anspruch auf die Vornahme der Hand-
lung nach § 281 Abs. 4 BGB nach Ablauf der Frist erlischt. Dies gilt aller-
dings nicht, wenn — wie hier — die Voraussetzungen eines Schadensersatz-
anspruchs statt der Leistung nach §§ 280 Abs. 1, 3; 281 BGB nicht
vorliegen, weil dann der Primaranspruch nicht gemal § 281 Abs. 4 BGB
nach Fristablauf erloschen sein kann. Daran anderte nichts, dass das Ge-
richt im Vorprozess die Voraussetzungen eines Anspruchs aus §§ 280 Abs.
1, 3; 281 Abs. 1 BGB zu Unrecht bejaht hatte, weil dies nicht in Rechtskraft
erwachst. § 281 BGB findet auf die in Vorprozess malRgeblichen Anspriiche
der Wohnungseigentimer auf Stérungsabwehr (§ 15 Abs. 3 WEG a.F.)
keine Anwendung. Anspruche aus § 15 Abs. 3 WEG a.F. und § 1004 Abs.
1 BGB laufen bezlglich zugrunde liegender Eigentumsbeeintrachtigungen
parallel, weshalb § 281 BGB hinsichtlich beider Anspruchsgrundlagen keine

Anwendung findet. Auch die schuldrechtliche Anspruchsgrundlage aus dem
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WEG dient lediglich der Wiederherstellung des dem Eigentumsrecht ent-
sprechenden Zustands (Rechtsverwirklichungsfunktion), was durch eine
Schadensersatzzahlung nicht beseitigt werden kann. Das Verhalten der
Klager war nicht treuwidrig (§ 242 BGB), indem diese trotz Erhalts der
Entschadigungssumme weiterhin ihren Anspruch auf Gewahrung von
Zutritt zu den streitgegenstandlichen Flachen erreichen wollten. Aller-
dings kénnen Bereicherungsanspriiche des Schuldners wegen Zweck-
verfehlung (§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB) in Betracht kommen, was
durch die Rechtskraft des Urteils aus dem Vorprozess nicht gehindert wird.
Ebenfalls berlcksichtigt werden missen dabei aber Gegenanspriche der

Klager wegen entgangener Nutzungen.158

Abzuweisen war die Klage hinsichtlich der Anfechtung des Negativbe-
schlusses. Der erstrebte Zugang zum Gemeinschaftsgarten und dem Pkw-
Stellplatz konnte durch verschiedene Mittel erreicht werden. Die Anfech-
tungsklage gegen die Ablehnung eines Beschlussantrags kann keinen Er-

folg haben, wenn es zuldssige Alternativen gibt.15°

Erfolgreich war die Revision damit lediglich hinsichtlich der beantragten Be-
schlussersetzung. Ein Rechtsschutzbediirfnis der Klager war gegeben,
da sie sich in der Eigentimerversammlung erfolglos um einen Beschluss
Uber den Austausch des Torschlosses und die Aufteilung der Schlissel be-
muht hatten. Eine entsprechende Beschlusskompetenz der Wohnungsei-
gentumer bestand (§ 19 Abs. 1 Fall 2 WEG). Die Klager konnten eine Be-
nutzung des gemeinschaftlichen Eigentums verlangen, die dem Interesse
der Gesamtheit der Wohnungseigentimer nach billigem Ermessen (ord-
nungsmanige Verwaltung und Benutzung) entspricht (§ 18 Abs. 2 Nr. 2
WEG). Dazu gehért auch der Zugang zum Gemeinschaftsgarten und dem

Stellplatz, an dem die Klager ein Sondernutzungsrecht hatten. Die Art und

158 a.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
159 a.a.0., juris, Rn. 20 ff. m.w.N.
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Weise, wie diese Moglichkeit gewahrt wird, blieb den Wohnungseigentu-

mern Uberlassen.160

e)

Die Jahresabrechnung betraf ein Verfahren, in dem die Rechtsbeschwerde
des Mitglieds einer GAWE mangels Zulassigkeitsgrundes unzulassig (§ 574
Abs. 2 ZPO) war.'%1 Es ging um die Ungultigerklarung des Beschlusses
uber die Jahresabrechnung 2020 soweit die Verwendung der Instandset-
zungsrucklage zur Begleichung bestimmter Positionen betroffen war. Nach
Hinweis des Amtsgerichts auf fehlende Erfolgsaussicht der Klage, weil es
fur den Erfolg einer Anfechtungsklage nicht gentige, dass lediglich einzelne
Teile der Jahresabrechnung fehlerhaft seien, solange sich dieser Fehler
nicht auf die Zahlungspflicht ausgewirkt habe, lie} der Klager Versaumnis-
urteil gegen sich ergehen, wogegen er Einspruch einlegte und beantragte,
den angefochtenen Beschluss der Jahreseinzelabrechnung insoweit fir un-
gultig zu erklaren, als der Betrag der Einzelposten 2.243,50 € Ubersteigt
und die anteilige Instandhaltungsricklage einen Betrag von 3.726,71 € un-
terschreitet. Das Versaumnisurteil wurde aufrechterhalten. In der Beru-
fungsinstanz griff der Klager seinen urspringlichen Klageantrag wieder auf,
ohne eine der betroffenen Rechnungen noch aufzufihren. Die Berufung
wurde als unzulassig verworfen, weil der Klager den in erster Instanz erho-
benen Anspruch nicht wenigstens teilweise weiterverfolgt habe; er habe in
der ersten Instanz nicht die ursprunglichen Klageantrage zur Entscheidung
gestellt.’62 Das war zutreffend. Eine Berufung ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zulassig, wenn der Berufungsklager mit inr die Be-
seitigung einer in dem angefochtenen Urteil enthaltenen Beschwer er-
strebt. Das ist nicht der Fall, wenn die Berufung den in erster Instanz
erhobenen Klageanspruch nicht wenigstens teilweise weiterverfolgt,

sondern lediglich im Wege der Klageanderung einen neuen, geltend

160 5.a.0., juris, Rn. 25 ff.

161 BGH, Beschluss vom 23. Februar 2023 — V ZB 35/22 — juris = Grundeigentum 2023, 507 f.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

162 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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gemachten Anspruch zur Entscheidung stellt. Das gleiche gilt, wenn mit
der Berufung ein Klageanspruch weiterverfolgt wird, Uber den das erstin-
stanzliche Gericht mangels Weiterverfolgung keine Entscheidung getroffen

hat. Insofern stellten sich keine zulassungsrelevanten Fragen.163

f)

Auch zu prozessualen Regelungen in wohnungseigentumsrechtlichen Ver-

fahren konnte sich der Bundesgerichtshof aufdern.

aa)

Die Frist zur Begriindung der wohnungseigentumsrechtlichen Anfech-
tungsklage kann grundsatzlich nur ein vor Fristablauf eingegangener, mit
einer Unterschrift versehener Schriftsatz wahren.184 Die Wahrung der Be-
grundungsfrist der Anfechtungsklage unterliegt nicht der Parteidisposition,
sondern ist von Amts wegen zu prifen.165 Ob die Frist zur Begriindung der
Anfechtungsklage gewahrt ist, kann das Gericht im Freibeweisverfahren

klaren.166

Das Unterschriftserfordernis bestimmender Schriftsatze gilt auch flr den
Begrundungsschriftsatz bei einer wohnungseigentumsrechtlichen Anfech-
tungsklage. Der rechtzeitige Eingang des vollstandigen Schriftsatzes liel3
sich der Akte nicht entnehmen, weshalb das Berufungsgericht Feststellun-
gen zur Rechtzeitigkeit der Klagebegrindung hatte treffen missen. Dies
geschieht nicht im Wege der Amtsermittlung, kann aber im Freibeweisver-

fahren erfolgen.167

163 a.a.0,, juris, Orientierungssatz und Rn. 5 ff. m.w.N.

164 BGH, Urteil vom 23. Juni 2023 — V ZR 28/22 —juris, Leitsatz 1; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.

165 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
166 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
167 a.a.0., juris, Rn. 4 ff. m.w.N.
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bb)

Zum Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetzes
hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass auch nach dem 01. Dezem-
ber 2020 Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage denselben Streitgegen-
stand haben und dass einzelne Beschlussmangel nur Teile des einheit-
lichen Streitgegenstandes sind.'%® Eine auf einzelne Anfechtungs- und
Nichtigkeitsgrinde beschrankte Rechtsmittelzulassung kommt jedenfalls
dann nicht in Betracht, wenn sich die geltend gemachten Anfechtung- und
Nichtigkeitsgrinde in tatsachlicher Hinsicht nicht voneinander trennen las-

sen.169

In derselben Entscheidung heil3t es zum neuen WEG-Recht, dass bei einer
nach dem 30. November 2020 bei Gericht eingegangenen Beschlussman-
gelklage, in der entgegen § 44 Abs. 2 Satz 1 WEG die Ubrigen Wohnungs-
eigentumer als Beklagte bezeichnet werden, die Klage nur dann als gegen
die GAWE gerichtet zu verstehen sein kann, wenn sich ein entsprechender
Wille zweifelsfrei aus dem Ubrigen Inhalt der Klageschrift ergibt. Dafir ge-
nagt nicht die Nennung des Verwalters im Anschluss an die Parteibezeich-
nung. 70 Das hatte in Abgrenzung zur bisherigen Rechtsprechung zur
Folge, dass eine Beschlussanfechtungsklage, die nach dem 30. No-
vember 2020 eingeht und gegen die Gibrigen Wohnungseigentimer ge-
richtet ist, die Klagefrist gemaR § 45 Satz 1 WEG nicht wahrt; eine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand gemal § 45 Satz 2 WEG i.V.m. §§ 233

ff. ZPO kommt bei einer anwaltlich vertretenen Partei nicht in Betracht.171

Hier war bei objektiver Wirdigung des Inhalts der Klageschrift auszuschlie-

Ren, dass die Klage gegen die GAWE gerichtet werden sollte. Infolgedes-

168 BGH, Urteil vom 13. Januar 2023 — V ZR 43/22 — juris, Leitsatz 1a = MDR 2023, 424 f. = NJW
2023, 1884 ff. = WuM 2023, 243 ff. = NZM 2023, 288 ff. = ZMR 2023, 380 ff. = Grundeigentum
2023, 302 ff. = ZWE 2023, 186 ff.

169 a.a.0., juris, Leitsatz 1b.
170 3.a2.0., juris, Leitsatz 2a.
171 a.a.0., juris, Leitsatz 2b.
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sen war die Frist des § 45 Satz 1 WEG nicht gewahrt. Daher waren nur

Nichtigkeitsgrinde zu prufen. Solche lagen nicht vor.172

cc)

Im Streit der Eigentimer einer Wohnungseigentumseinheit gegen die be-
klagte GAWE auf Schadensersatz aufgrund in einem Vorprozess rechts-
kraftig festgestellter Schadensersatzverpflichtung durch Inanspruchnahme
des Sondereigentums der Klager zur Sanierung von Gemeinschaftseigen-
tum fuhrte die Berufungszulassung durch die Einzelrichterin des Beru-
fungsgerichts zur Aufhebung des Berufungsurteils wegen VerstoRBes ge-
gen das verfassungsrechtliche Gebot des gesetzlichen Richters (Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG)."73 Der Einzelrichterin war der Rechtsstreit vom voll-
besetzten Berufungsgericht zur Entscheidung Ubertragen worden (§ 526
Abs. 1 ZPO). Die Einzelrichterin hatte die Revision zulassen kbnnen, wenn
sie von vornherein die grundsatzliche Bedeutung der Sache angenommen
hatte. Bei einer — wie hier — nach Ubertragung auf die Einzelrichterin einge-
tretenen wesentlichen Anderung der Prozesslage, die zur Annahme einer
Grundsatzbedeutung fuhrt, ist der Rechtsstreit dem Kollegium zur Entschei-
dung Uber eine Ubernahme vorzulegen (§ 526 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO).
Die alleinige Entscheidung der Einzelrichterin begrindete deshalb den ab-
soluten Revisionsgrund der fehlerhaften Gerichtsbesetzung (§ 547 Nr. 1
ZPO) und die Sache war ohne Sachprifung an das Berufungsgericht (Ein-
zelrichterin) zurickzuverweisen. Der Bundesgerichtshof wies darauf hin,
dass die Einzelrichterin nicht gehindert ist, die grundsatzliche Bedeutung
der Rechtssache (§ 526 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) nach erneuter Prufung

ZU verneinen.174

172 3.a.0., juris, Rn. 19 ff. m.w.N.

173 BGH, Urteil vom 17. Marz 2023 — V ZR 109/22 — juris, Rn. 1 ff. = NJW-RR 2023, 715 ff. = WuM
2023, 374 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

174 g.a.0., juris, Rn. 1 ff., 8 ff. m.w.N.
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dd)

Wird die Loschung einer Grunddienstbarkeit begehrt, die zugunsten ei-
nes in Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiicks besteht, ist die auf
§ 894 BGB gestutzte Klage gegen die Wohnungseigentumer als (ge-
meinschaftlich) Berechtigte zu richten; nur wenn es sich um Verwal-
tungsvermoégen, d. h. um ein im Eigentum der GAWE stehendes

Grundstiick handelt, ist diese die richtige Beklagte.'75

g)
Hinsichtlich der Kosten liegen zwei Beschlusse vor.

aa)

§ 50 WEG a.F. ist analog § 48 Abs. 5 WEG auch dann anzuwenden, wenn
die Kostenfestsetzung zwar nach dem 30. November 2020 beantragt
wurde, der Kostentitel aber aus einem vor dem 01. Dezember 2020 anhan-
gig gewordenen Beschlussklageverfahren herruhrt und deshalb gegen die

ubrigen Wohnungseigentimer gerichtet ist.176

bb)
Bei der Kostenerstattung stellte sich die Problematik, ob eine Vertretung
der beklagten Mitglieder der GAWE durch mehrere Prozessbevoll-

machtigte geboten im Sinne von § 50 WEG a.F. war.177

Parteien waren die Mitglieder der GAWE. Der Klager war auf3erdem Mitglied
einer Untergemeinschaft. Die Beklagten zu 10 und 11 waren zugleich Ge-
sellschafterinnen der Bautragerin. Die GAWE nahm die Bautragerin in ei-

nem anderen Verfahren wegen Gewahrleistung in Anspruch und machte

175 BGH, Urteil vom 20. Januar 2023 — V ZR 65/22 — juris, Leitsatz 2 und Rn. 8 ff. m.w.N. = MDR
2023, 695 f. = NJW-RR 2023, 521 ff. = WuM 2023, 298 ff. = NZM 2023, 373, ff. = DWW 2023,
144 ff. = BauR 2023, 1103 ff. = DNotZ 2023, 451 ff.; diese Entscheidung haben wir unter ,Grund-
zuge des Immobilienrechts naher dargestellt.

176 BGH, Beschluss vom 20. April 2023 — V ZB 56/22 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2023, 930 f. =
Grundeigentum 2023, 754 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

177 BGH, Beschluss vom 04. Mai 2023 — \ ZB 2/22 — juris.
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aulRerdem Hausgeldanspriche gegen die Beklagten zu 10 und 11 geltend.
Die Beklagten zu 10 und 11 hatten in der Vergangenheit mehrfach Be-
schlisse der GAWE angefochten. Der Klager hat im Hauptsacheverfahren
einen Beschluss der Untergemeinschaft angegriffen, mit dem sein Antrag,
Gewabhrleistungsanspruche der Untergemeinschaft gegen die Bautragerin
aulergerichtlich und gerichtlich zu verfolgen, von den Ubrigen Mitgliedern
der Untergemeinschaft abgelehnt wurde. Zur Verteidigung hiergegen hatte
der Verwalter der GdAWE denselben Prozessbevollmachtigten beauftragt,
der die GAWE bzw. die ubrigen Wohnungseigentumer in den anderen mit
der Bautragerin bzw. mit den Beklagten zu 10 und 11 geflhrten Verfahren
vertreten hatte. Die Beklagten zu 10 und 11 beauftragten einen eigenen
Rechtsanwalt. Nach Beendigung des Verfahrens stellten beide auf Beklag-

tenseite tatige Rechtsanwalte Kostenantrage.78

Die Rechtsbeschwerde der Beklagten zu 10 und 11 auf vollstandige Be-
rucksichtigung der geltend gemachten Kosten war unbegrindet, weil eine
Vertretung der Beklagten durch mehrere Anwalte nicht im Sinne von § 50
WEG a.F. (hier: bis zum 30. November 2020 geltende Fassung) geboten
war. Ein mit dem Gegenstand des Rechtsstreits zusammenhangender
Grund im Sinne von § 50 WEG a.F., der eine Vertretung der beklagten
Wohnungseigentimer durch mehrere Rechtsanwalte rechtfertigte, lag
nicht deshalb vor, weil die Beklagten zu 10 und 11 als Gesellschafte-
rinnen der Bautragerin kein Interesse an der Geltendmachung von Ge-
wahrleistungsansprichen gegen die Bautragerin hatten. Auch war
keine quotale Erstattung der den Beklagten zu 10 und 11 entstandenen
Rechtsanwaltskosten angezeigt, da es einer mehrheitlichen Einigung auf
die Beauftragung eines bestimmten Anwalts, der zumindest der Versuch

einer Verstandigung hatte vorausgehen missen, gerade nicht bedurfte.17°

178 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
179 a.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
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h)

Fragen zu Wert und Beschwer waren Gegenstand dieser Entscheidungen.

aa)

Beschliel’en die Wohnungseigentimer eine Erhaltungsmafnahme und
wird der Beschluss angefochten, richtet sich das Gesamtinteresse nach
den voraussichtlichen Gesamtkosten der MalRnahme. Diese Grundsatze
gelten auch fur die Anfechtung eines Grundlagenbeschlusses uber die

ErhaltungsmaBnahmen.80

bb)

Bei Anfechtung eines nach Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmoderni-
sierungsgesetzes gefassten Abrechnungsbeschlusses gemaf § 28 Abs.
2 WEG mit dem Ziel, den Beschluss insgesamt fiir ungultig erklaren zu
lassen, bemisst sich der Streitwert grundsatzlich nach dem Nennbetrag
der Jahresabrechnung. Das fir die Berechnung der Grenzen des § 49
Satz 2 GKG maldgebliche Individualinteresse des Klagers entspricht sei-
nem Anteil am Nennbetrag der Abrechnung.'®' In der Sache war die An-
fechtungsklage nicht erfolgreich, weil die materiellen Ausschlussfristen
(§ 45 Satz 1 WEG,; Einlegungs- und Begrindungsfrist) nicht gewahrt waren.
Die Klage war gegen die ubrigen Wohnungseigentimer gerichtet und nicht,
wie geboten (§ 44 Abs. 2 Satz 1 WEG n.F.) gegen die GdAWE. Das ergab
die Auslegung der Klageschrift. Die Bezeichnung der GAWE als Beklagte
war erstmalig in einem Schriftsatz nach Ablauf der Ausschlussfristen des
§ 45 Satz 1 WEG erfolgt. Die Beschlusse waren auch nicht nichtig.182

180 BGH, Beschluss vom 15. Juni 2023 — V ZR 222/22 — juris, Leitsatz.

181 BGH, Urteil vom 24. Februar 2023 — V ZR 152/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 693 f. = NJW
2023, 2111 ff. = WuM 2023, 506 ff. = NZM 2023, 421 ff. = ZMR 2023, 559 ff. = Grundeigentum
2023, 503 ff. = DWW 2023, 222 ff. = ZWE 2023, 284 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.

182 a.a.0., juris, Rn. 7 ff.
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cc)

Unzulassig war die Nichtzulassungsbeschwerde der Klager zu 8, 9 und 23
einer 2018 anhangig gemachten Klage auf Ungultigerklarung des Beschlus-
ses einer aulRerordentlichen Eigentimerversammlung der GdAWE uber die

Finanzierung von Malinahmen der Notgeschaftsfuhrung der Verwalterin.183

Der Bundesgerichtshof hat bereits das Fortbestehen des Rechtsschutzinte-
resses der Beschwerdefuhrer bezweifelt, weil der angefochtene Beschluss
mit Urteil des Berufungsgerichts im Hinblick der Klagen der Klager zu 6 und
7 rechtskraftig fur ungultig erklart wurde. Das konnte aber offenbleiben, weil
der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer 20.000,00 €
nicht Uberstieg (§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Beschwer der beschwerde-
fuhrenden Klager stimmte nicht mit dem vom Berufungsgericht flr das Be-
rufungsverfahren festgesetzten Streitwert (338.358,50 €; § 49a Abs. 1 Satz
1 GKG a.F.) uberein. Der Streitwert fir wohnungseigentumsrechtliche
Beschlussanfechtungsklagen entspricht in der Regel nicht der fur die
Zulassigkeit eines Rechtsmittels maRgeblichen Beschwer. Mal3geblich
ist das Interesse des Rechtsmittelfiihrers an der Abanderung des an-
gefochtenen Urteils unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Danach

war der Mindestbeschwerdewert nicht erreicht.184

dd)

Die Beschlussanfechtungsklage von Mitgliedern der beklagten GdWE
gegen den Beschluss Uber eine Sonderumlage von 45.000,00 € und die
Erhdohung der jahrlichen Zufihrung der Instandhaltungsriicklage von
3.500,00 € auf 7.000,00 € war in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Die
Nichtzulassungsbeschwerde der Klager scheiterte am Nichterreichen der
mit der Revision geltend zu machenden Beschwer von tber 20.000,00 €
(§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Der Angriff gegen den Beschluss Uber die Erhe-

bung der Sonderumlage begrindete eine Beschwer der Klager lediglich in

183 BGH, Beschluss vom 23. Februar 2023 — V ZR 255/21 — juris, Rn. 1 ff. = WuM 2023, 510 f.
184 a.a.0,, juris, Rn. 4 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Hohe des Anteils der Klager an der Sonderumlage aufgrund ihrer Miteigen-
tumsanteile. Hinsichtlich der Anfechtung des Beschlusses Uber die Erho-
hung der Instandhaltungsriucklage war die durch den Beschluss unmittelbar
begrundete jahrliche Belastung zugrunde zu legen, und zwar weil es sich
um wiederkehrende Leistungen handelte, die alle Wohnungseigentimer
nach ihrem Anteil zu tragen haben, nach dem dreieinhalbfachen Wert des
einjahrigen Bezugs (§ 9 ZPO). Nicht maRgeblich war, dass die festge-
setzte Instandhaltungsriicklage der Vorfinanzierung weiterer Kosten
von etwa 70.000,00 € diente, weil dies der angefochtene Beschluss

nicht unmittelbar beinhaltete.185

4,
Maklerrecht, Nachbarrecht und Grundziige des Immobilienrechts

FUr diese Rechtsgebiete sind verschiedene Zivilsenate des Bundesge-

richtshofs zustandig.

4.1.
Maklerrecht

Das Maklerrecht fallt in die Zustandigkeit des I. Zivilsenats.

a)
Nach einer Entscheidung kdnnen Maklerreservierungsgebiihren in allge-
meinen Geschaftsbedingungen nicht wirksam vereinbart werden. 186

Denn ein  im Nachgang zu einem Dbereits bestehenden

185 BGH, Beschluss vom 30. Marz 2023 — V ZR 132/22 — juris, Rn. 1 ff. = WuM 2023, 511 f. = ZWE
2023, 287 f.

186 BGH, Urteil vom 20. April 2023 — 1 ZR 113/22 — juris = MDR 2023, 758 f. = WuM 2023, 355 ff. =
Grundeigentum 2023, 545 ff. = GRUR 2023, 907 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.
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Immobilienmaklervertrag geschlossener Reservierungsvertrag ist eine der
uneingeschrankten AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle unterliegende Neben-
abrede zum Maklervertrag, wenn zwischen den beiden in Form allgemei-
ner Geschaftsbedingungen geschlossenen Vertragen eine unmittelbare
Verbindung besteht und die Verpflichtung zum exklusiven Vorhalten der
Immobilie deshalb als maklerrechtliche Zusatzleistung anzusehen ist.187
Die in AGB vereinbarte Verpflichtung eines Maklerkunden zur Zahlung einer
Reservierungsgebuhr fur das zeitlich begrenzte exklusive Vorhalten einer
Immobilie zu seinen Gunsten stellt eine unangemessene Benachteiligung
des Kunden im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB dar, wenn
die Ruckzahlung der Reservierungsgebuhr ausnahmslos ausgeschlossen
ist und sich aus der Reservierungsvereinbarung fur den Kunden weder nen-
nenswerte Vorteile ergeben noch seitens des Immobilienmaklers eine geld-

werte Gegenleistung zu erbringen ist.188

Die beklagte Immobilienmaklerin hatte mit dem Klager einen Maklervertrag
geschlossen und danach den Klagern ein mit einem Einfamilienhaus be-
bautes Grundstick nachgewiesen. Maklerprovision sollten 6,96% des Kauf-
preises sein. Die Parteien schlossen einen ,Reservierungsvertrag” tber die
Reservierung der Immobilie zu einem Preis von 420.000,00. Die zu zah-
lende Reservierungsgebuhr (4.200,00 €) war bei Abschluss eines Kaufver-
trages auf die Maklerprovision anzurechnen, sollte aber bei Nichtzustande-
kommen eines Kaufvertrages nicht zurlickerstattet werden. Im Streit stand
die Rickerstattung der gezahlten Reservierungsgebihren nebst Zinsen. 189
Der Bundesgerichtshof hat den Klageanspruch zugesprochen. Die Revisi-
onszulassung durch den Einzelrichter war in Ordnung (kein Verstol3 gegen
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG), weil im Berufungsverfahren der Einzelrichter
der gesetzlich zur Entscheidung berufene Richter ist, wenn ihm das vollbe-

setzte Berufungsgericht die Sache zur Entscheidung ubertragen hat und

187 a.a.0., juris, Leitsatz 1.
188 2.a.0., juris, Leitsatz 2.
189 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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kein Ruckubertragungsgrund (§ 526 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) vorliegt.'90 Der Re-
servierungsvertrag war unwirksam (§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB),
weshalb die Reservierungsgebuhren ohne Rechtsgrund geleistet wurden
(§ 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB) und infolgedessen auch die Zinsen nicht
geschuldet waren (§§ 286 Abs. 2 Nr. 3; 288 Abs. 1 Satz 2 BGB).191

b)

Anlasslich eines Verfahrens wegen Schadensersatzes (entgangene Mak-
lerprovision) wegen der Verletzung von Pflichten aus einem Makleral-
leinauftrag hat der Bundesgerichtshof die Rechtsbeschwerde der in erster

Instanz zur Zahlung verurteilten Maklerkundin als unzulassig verworfen.192

Es lag kein Zulassigkeitsgrund (§ 574 Abs. 2 ZPO) flr die statthafte Rechts-
beschwerde vor (§§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; 522 Abs. 1 Satz 4; 238 Abs. 2
Satz 1 ZPO). Das Berufungsgericht hatte die Berufung zu Recht wegen
Versaumung der Berufungsfrist als unzulassig verworfen (§ 522 Abs. 1
Satz 2 ZPO) und die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
versagt (§ 233 Satz 1 ZPO). Unschadlich war, dass die Entscheidung Uber

die Wiedereinsetzung nur in den Beschlussgriinden erfolgt war.193

Die Beklagte hatte gegen das ihr am 10. Januar 2022 zugestellte Urteil des
Landgerichts mit am 07. Februar 2022 elektronisch beim unzustandigen
Landgericht eingereichten Schriftsatz Berufung eingelegt (Eingang:
12:20 Uhr). Der Geschéaftsstelle des Landgerichts wurde die Berufungs-
schrift am 08. Februar 2022 vorgelegt. Der zustandige Richter verfugte am
10. Februar 2022 die Weiterleitung an das fiir die Berufung zustandige
Kammergericht, wo die postalisch Ubersandte Berufungsschrift zusam-

men mit einem vom Landgericht gefertigten Abdruck des Urteils am

190 a.a.0., juris, Rn. 6 f.
191 a.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.

192 BGH, Beschluss vom 20. April 2023 — 1 ZB 83/22 — juris = MDR 2023, 932 f. = ZIP 2023, 1614
ff. = WRP 2023, 971 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

193 a.a.0., juris, Rn. 6 ff.
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11. Februar 2022 einging. Die Beklagte trug vor, ihr Prozessbevollmachtig-
ter habe die Einreichung beim Kammergericht verflgt, aber bei Unterzeich-
nung des Schriftsatzes nicht bemerkt, dass seine bis dahin zuverlassige
Mitarbeiterin die Weisung nicht befolgt hatte.194 Der Bundesgerichtshof hat
die Verwerfung der Berufung als unzulassig bestatigt: Reicht eine Par-
tei eine Rechtsmittelschrift beim unzustandigen Ausgangsgericht ein, so
entspricht es regelmallig dem ordentlichen Geschéaftsgang, dass die Ge-
schaftsstelle die richterliche Verfugung der Weiterleitung des Schriftsatzes
an das Rechtsmittelgericht am darauf folgenden Werktag ausfuhrt. Die Par-
tei hat darzulegen und glaubhaft zu machen, dass sie wegen eines davon
abweichenden Ublichen Geschaftsgangs am Ausgangsgericht darauf ver-
trauen durfte, die richterliche Verfugung werde noch am selben Tag umge-

setzt. 195

4.2.
Nachbarrecht

Zustandig fur das Nachbarrecht ist der V. Zivilsenat. Eine dargestellte Ent-

scheidung fiel allerdings in die Zustandigkeit des lll. Zivilsenats.

a)

Das Abprallen von Schnee an einer baurechtlich genehmigten Grenz-
wand stellt zwar wie eine von einer Grenzbebauung ausgehende Lichtrefle-
xion eine positive Einwirkung auf das Nachbargrundstiick dar, beein-
trachtigt es aber regelmaRig nur unwesentlich im Sinne von § 906 Abs.
1 BGB. Eine andere Beurteilung ist nicht deshalb angezeigt, weil das Dach

des auf dem Nachbargrundstiick errichteten Gebaudes nach den mal3geb-

194 2.a.0., juris, Rn. 1 f.
195 4.a.0., juris, Leitsatz und Rn. 14 ff. m.w.N.

83



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

lichen DIN-Normen erst infolge der Grenzbebauung einer statischen Er-

tichtigung bedarf.19

Der Klagerin gehorte ein Grundstuck, das an der Grenze zum Nachbar-
grundstiick des Beklagten mit einem eingeschossigen Tankstellengebaude
bebaut war. Der Beklagte hatte auf seinem Grundstiick an das Tankstellen-
gebaude direkt angrenzend unmittelbar neben dem dort bereits vorhande-
nen Bestandsgebaude ein mit einem Flachdach versehenes Zweifamilien-
haus errichtet, welches das Flachdach des Tankstellengebdudes ebenso
wie das Bestandsgebaude um mehr als 0,5 m Gberragte. Die Klagerin berief
sich auf die Einhaltung der nunmehr einschlagigen DIN-Vorschriften, wo-
nach wegen des Neubaus das Dach des Tankstellengebaudes statisch er-
tuchtigt werden musste, um veranderten Schneelastanforderungen infolge
des vom Neubau abfallenden Schnees zu entsprechen (Aufwand:
53.317,75 €). Die Klagerin verlangte vom Beklagten Ersatz dieser Kosten
nebst Zinsen sowie Feststellung der Ersatzpflicht fur die entstandenen und
noch entstehenden Kosten einer statischen Dachertlichtigung.197 Die Kla-
gerin hatte vorgetragen, dass die Statik allein aufgrund der baulichen Mal3-
nahme des Beklagten einer Ertiichtigung bedurfe. Allerdings stand der Kla-
gerin unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Anspruch auf
Zahlung der fiir die Dachertiichtigung notwendigen Kosten zu. Ein
Ausgleichsanspruch ergab sich nicht aus § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB. Das
Abprallen von Schnee war nur mittelbare Folge der zulassigen baulichen
Nutzung des Nachbargrundstucks. Ein Ausgleichsanspruch stand der Kla-
gerin nicht zu, weil vom Neubau des Beklagten abfallender Schnee die Be-
nutzung des Grundsticks der Klagerin nur unwesentlich beeintrachtigt. Die
Nutzung des Grundstiicks zum Betrieb einer Tankstelle wurde durch die
erhohte Schneelast nicht unmittelbar eingeschrankt. Die rechtlich zulas-

sige Bebauung eines Grundsticks gehort zu den sozialadaquaten

196 BGH, Urteil vom 23. Marz 2023 — V ZR 97/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 905 f. = WuM 2023,
496 ff. = DWW 2023, 193 ff.

197 a.a.0., juris, Rn. 1 f.
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Formen der Grundsticksnutzung, weshalb daraus herrihrende Einwir-
kungen jedenfalls in gewissen Grenzen zumutbar und als unwesentliche
Beeintrachtigung des benachbarten Grundstiicks (§ 906 Abs. 1 BGB) an-
zusehen sind. Die Klagerin musste die Errichtung des Neubaus dulden. Da-
her ergab sich auch keine wesentliche Beeintrachtigung aus den mittelba-
ren Folgen der Gebaudeerrichtung. Auch eine etwaig nach neueren DIN-
Normen erforderliche Dachertlichtigung war daher lediglich mittelbare
Folge der veranderten Schneelasten. Dies fallt jedenfalls dann allein in den
Risikobereich des die Anlage unterhaltenen Grundstickseigentimers,
wenn wie hier eine Beeintrachtigung allein durch physikalische Vorgange
eintritt, die auf naturgesetzlicher Wirkung beruhen. Die Ertlichtigung des
Daches oblag allein der Klagerin als Eigentumerin des Tankstellengrund-
sticks. Ein Anspruch der Klagerin ergab sich auch nicht aus § 906 Abs. 2
Satz 2 BGB analog.98 Auch der Gesichtspunkt der Unterhaltung einer ge-
fahrdrohenden Anlage (§§ 823 Abs. 3; 907 Abs. 1 BGB) verhalf der Klage
nicht zum Erfolg. Die Voraussetzungen des Schutzgesetzes (§ 907 Abs. 1
BGB) waren nicht gegeben, weil der Klagerin schon kein Abwehranspruch
zustand. Ebenso wenig ergab sich ein Ausgleichsanspruch der Klagerin aus
dem nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhaltnis, zumal die positiven Ein-
wirkungen gemaf § 906 Abs. 1 BGB geduldet werden mussten, weshalb

sie rechtmafig waren.19?

b)
§ 281 BGB findet auf die Beseitigung- und Unterlassungsanspriiche
des Eigentumers aus § 1004 Abs. 1 BGB keine Anwendung.200

Ausgangspunkt des Streits waren vom Beklagtengrundstiick auf das kla-
gerische Grundstiick hineingewachsene Wurzeln einer Pappel, wo-

durch in der Garageneinfahrt des Klagers Pflastersteine angehoben

198 a.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
199 a.a.0., juris, Rn. 24 ff. m.w.N.

200 BGH, Urteil vom 21. Marz 2023 — V ZR 67/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 9903 ff. = Grundei-
gentum 2023, 593 ff. = VersR 223, 792 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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wurden. Die Aufforderung des Beklagten innerhalb einer gesetzten Frist die
Pappel zu fallen bzw. die eingedrungenen Wurzeln zu beseitigen, lehnten
die Beklagten ab. Sie erklarten sich erst wahrend des Prozesses unter Vor-
behalt einer behordlichen Genehmigung dazu bereit, eine Wurzelsperre
einzubauen, was allerdings dann nicht geschah. Auch die Unebenheiten
des Pflasters wurden nicht beseitigt. Der Klager verlangte flr die Reparatur
des Pflasters und das Einbringen einer Wurzelsperre 2.040,00 € netto nebst
Zinsen, Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten und die Feststel-

lung der Ersatzpflicht der Beklagten fur zukunftige Kosten.201

Das Berufungsgericht hatte die Revisionszulassung wirksam auf die Frage
des Bestehens von Zahlungsansprichen wegen der Wurzeln der Pappel
beschrankt. Diese Frage betraf nur den Streitstoff der Hauptantrage (Zah-
lungsanspruch, Nebenforderungen und Feststellungsantrag), nicht aber
den Hilfsantrag auf Beseitigung der Wurzeln.202 Soweit die Revision zulas-
sig war, war sie unbegrundet. Ein Anspruch des Klagers gegen die Beklag-
ten auf Zahlung fur die Beseitigung der Unebenheiten des Pflasters bestand
nicht (§§ 683 Satz 1; 670; 684 Satz 1; 818 oder 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2;
818 BGB). Es fehlte an einer dafir erforderlichen Vornahme der Arbeiten
durch den Klager.203 § 1004 Abs. 1 BGB ist nur auf Beseitigung der Stérung
gerichtet, nicht auf Zahlung eines Kostenvorschusses.2% Auch stand dem
Klager kein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch (§ 906 Abs. 2 Satz 2
BGB analog) zu. Er hatte einen Anspruch auf Beseitigung der Beeintrachti-
gung (§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB).205 Ein Schadensersatzanspruch (§ 823
Abs. 1 BGB) scheiterte an einem schuldhaften Verhalten der Beklagten in
Bezug auf den Wurzeliberwuchs.206 §§ 280 Abs. 1 und 3; 281 BGB verhal-
fen dem Klager nicht zum Erfolg, weil § 281 BGB auf den Anspruch aus

201 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.

202 3 4.0, juris, Rn. 5 ff.

203 a.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.
204 5.a.0., juris, Rn. 11 m.w.N.
205 3.4.0., juris, Rn. 12 m.w.N.
206 a.a.0,, juris, Rn. 13.
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§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Beseitigung der Beeintrachtigung des
Eigentums keine Anwendung findet, wie der Bundesgerichtshof nunmehr
entschieden hat. Dies gilt auch fur einen Anspruch auf Unterlassung kuinfti-
ger Eigentumsbeeintrachtigung. Infolgedessen waren auch die Nebenan-

spruche nicht geschuldet und der Feststellungsantrag unbegrindet.207

c)
Um einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 37
Abs. 1 Satz 2 WHG geht es in einer Leitsatzentscheidung des lll. Zivilse-

nats des Bundesgerichtshofs.208

Die Klager machten Ersatz eines Uberschwemmungsschadens auf ihnrem
Grundstlick mit darauf errichtetem Mehrfamilienhaus geltend. Dieses lag
ca. 800 m unterhalb von Ackerflachen, die der Beklagte seit rund 22 Jahren
landwirtschaftlich nutzte. In unmittelbarer Nachbarschaft zum klagerischen
Grundstuck lag eine im Eigentum der Stadt stehende Wiese, an der ein von
den Ackerflachen kommender, ebenfalls abschussiger Wirtschaftsweg ent-
langflhrte. Der Beklagte hatte auf den Ackerflachen langere Zeit Getreide
angebaut, stellte 2014 aber erstmals wieder auf Kartoffelanbau um, wozu
er beim Getreideanbau nicht benotigte Ackerfurchen anlegte. Die Furchen
verliefen nach Vortrag der Klager in Langsrichtung des Gefalles. Im Som-
mer kam es zu starken Regenfallen, wovon ein Ereignis als Katastrophen-
regen zu qualifizieren war, weshalb Wasser von auf3en durch die Keller-
wande in das Haus der Klager eindrang. Die Klager verlangten daflr
Schadensersatz von dem beklagten Landwirt, weil es infolge der geander-
ten Agrarbewirtschaftung zu erhohtem Wasserabfluss Uber den Wirt-
schaftsweg, zur Bildung eines Teiches auf dem Wiesengrundstick der
Stadt und von dort zum Eindringen des Wassers in ihr Haus gekommen sei.
Die Ackerflachen seien fur Kartoffelanbau nicht geeignet. Der Beklagte be-

rief sich darauf, der Wassereintritt beruhe nicht ausschliellich auf der

207 3.2.0,, juris, Orientierungssatze 1 und 2 sowie Rn. 14 ff. m.w.N.
208 BGH, Urteil vom 20. April 2023 — Il ZR 92/22 — juris = MDR 2023, 837 f.
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Feldbewirtschaftung und kénne auRerdem ebenso auf das ,Jahrhunderter-

eignis” des Katastrophenregens zurtickgefuhrt werden.209

Die Klageabweisung der Vorinstanzen hatte keinen Bestand; auf Grundlage
der getroffenen Feststellungen war ein auf Stérung des Eigentums der Kla-
ger beruhender Schadensersatzanspruch (§§ 823 Abs. 2 i.V.m. 37 Abs. 1
Satz 2 WHG) nicht ausgeschlossen.210 § 37 Abs. 1 Satz 2 WHG ist — wie
einige seiner landesrechtlichen Vorgangerbestimmungen - ein-
schrinkend dahingehend auszulegen, dass jedenfalls solche Ande-
rungen der Starke oder Richtung des Wasserabflusses, die infolge ei-
ner lblichen landwirtschaftlichen Nutzung eintreten, grundsatzlich
keine unzulassige Veranderung darstellen.21 Einschrankungen kon-
nen sich aber aus der Verpflichtung zur gegenseitigen Ricksicht-
nahme im wasserrechtlichen Nachbarschaftsverhialtnis ergeben. 212
Anderungen des Ablaufs von wild abflieRendem Oberflachenwasser, die im
Rahmen der bestimmungsgemalen Nutzung eines Grundstucks erfolgen,
mussen von Eigentimern bzw. Nutzern tiefergelegener Grundstlcke grund-
satzlich hingenommen werden. Allerdings kann der Nutzer des Oberlieger-
grundstucks Einschrankungen aus dem nachbarlichen Rucksichtnahmege-
bot unterliegen. Maligeblich waren §§ 903 ff.; 1004 BGB i.V.m. § 37 WGH
i.d.F. des Gesetzes zur Neuregelung des Wasserrechts vom 31. Juli 2009
(BGBI. | S. 2585). § 37 Abs. 1 WHG ist Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2
BGB. Die Veranderung des natlrlichen Ablaufs, der sich nach den vorhan-
denen Boden- und Gelandeverhaltnissen richtet, ist verboten. Hier waren
die Ablaufverhaltnisse durch die landwirtschaftliche Nutzung der hoher lie-
genden Flachen gepragt. Der Beklagte hatte durch den Wechsel der An-
bauart Einfluss auf die bis dahin bestehenden Ablaufverhaltnisse genom-
men, indem er die flir den Kartoffelanbau charakteristischen

Pflanzenfurchen in Gefallerichtung anlegte. Der Bundesgerichtshof hat

209 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
210 3.a.0., juris, Rn. 8 ff.
211 a.a.0., juris, Leitsatz 1.
212 3.a.0,, juris, Leitsatz 2.

88



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

entschieden, dass die Anderung der landwirtschaftlichen Nutzung nach der
Neufassung des WHG ebenso wie nach der friheren Rechtslage zu beur-
teilen ist. § 37 Abs. 1 WHG ist einschrankend auszulegen, soweit die Ande-
rung der Abflussverhaltnisse auf einer ordnungsgemafien Bewirtschaftung
des betreffenden Grundstiicks beruht. Aber auch die bestimmungsgemalie
landwirtschaftliche Nutzung des Oberliegergrundstiicks kann nach dem ge-
genseitigen Rucksichtnahmegebot Einschrankungen unterliegen. Das gilt
auch im wasserrechtlichen Nachbarschaftsverhaltnis. Daher konnte es hier
geboten sein, aus Rucksicht auf den Unterlieger und zu dessen Schutz die
Ackerfurchen gegen die und nicht mit der Gefallerichtung anzulegen. Da-
rauf, ob der Hang flr den Kartoffelanbau geeignet war oder nicht, kam es
nicht an; ein diesbezugliches Verbot war nicht festgestellt.2'3 Nach Aufhe-
bung der Berufungsentscheidung und Zurtickverweisung der Sache war zu
klaren, ob Pflanzenfurchen in Gefallerichtung angelegt waren und dies ge-
gebenenfalls erforderlich war. Sofern ein Verstol3 gegen das nachbarliche
Rucksichtnahmegebot festgestellt wirde, ware ein Verschulden des Be-
klagten zu prufen. Auch die Kausalitat eines etwaig festgestellten Verstolies
gegen das Veranderungsverbot und die Kausalitat des Katastrophenereig-

nisses waren noch aufzuklaren.214

d)

Auch im Nachbarrecht spielten Streitwert und Beschwer eine Rolle.

aa)

Ein Beschluss, mit dem die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers we-
gen Fehlens eines Revisionszulassungsgrundes (§ 543 Abs. 2 ZPO) zu-
rickgewiesen wurde, enthalt Ausfihrungen zur Streitwertfestsetzung
(§8§ 3 ZPO; 47; 48 Abs. 1 Satz 1 GKG). Maligeblich sind die Antrage des
Rechtsmittelfuhrers (§ 47 Abs. 1 Satz 1 GKG). Die Zuruckweisung der

beantragten Unterlassung ist nach dem Wertverlust, den das Grund-

213 3.a.0., juris, Orientierungssatz und Rn. 10 ff. m.w.N.
214 3.a.0., juris, Rn. 33.
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stiick durch die Storung oder Einwirkung erleidet, zu bewerten. Zu-
gleich wird der Streitwert durch den Wert des Streitgegenstandes des ers-
ten Rechtszuges begrenzt (§ 47 Abs. 2 und 3 GKG).215

bb)

Zwei Grundstlicknachbarn hatten den Streit um die Inanspruchnahme des
Grundsticks des Beklagten fir den Anschluss des klagerischen Grund-
stucks an einen Schmutzwasserkanal in erster Instanz fur erledigt erklart.
In die dritte Instanz gelangte die Widerklage auf Feststellung, dass der Kla-
gerin aus einer eingetragenen Grunddienstbarkeit kein Geh- und/oder
Fahrtrecht liber die PrivatstraBe des Beklagten zustand. Insoweit war
zwar seitens der auf die Widerklage verurteilten Klagerin die erforderliche
Mindestbeschwer von Uber 20.000,00 € (§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) erreicht.
Die Nichtzulassungsbeschwerde war aber mangels Revisionszulassungs-
grundes (§ 543 Abs. 3 Satz 1 ZPO) unbegriindet.216

Der Streitwert fir die Widerklage wurde vom Berufungsgericht auf
2.500,00 € festgesetzt. Das war das Interesse des Widerklagers (Beklag-
ten) an der Feststellung, namentlich die Wertminderung des Beklagten-
grundstiticks durch die Grunddienstbarkeit. Dies entsprach aber nicht dem
Wert der Beschwer der Klagerin, der sich nach der Wertminderung ihres
Grundstiicks richtete, wenn sie es Uber diesen Weg nicht mehr anfahren
kann. Da die Beschwer aus der Verurteilung der Klagerin nicht dem
Streitwert der Widerklage entsprach, war die Klagerin im Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren nicht gehindert, sich zur Glaubhaftma-
chung ihrer erforderlichen Rechtsmittelbeschwer (§ 544 Abs. 2 Nr. 1
ZPO) auf neues Vorbringen zu stiitzen.2'” Der Beklagte ist regelmafig
nicht gehalten, zum Streitwert der Klage vorzutragen, der sich nach dem

klagerischen Interesse an der Verurteilung bemisst, und er hat in erster und

215 BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023 — V ZR 40/22 — juris, Rn. 1 ff. m.w.N.

216 BGH, Beschluss vom 27. April 2023 — V ZR 118/22 — juris, Rn. 1 ff., 14 = MDR 2023, 857 f. =
NJW-RR 2023, 839 f.

217 a.a.0., juris, Leitsatz und Rn. 3 ff.
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zweiter Instanz keine Veranlassung, zu seiner vom Wert der Klage abwei-
chenden Beschwer aus einer mdglichen Verurteilung vorzutragen, wenn
nicht ausnahmsweise das Erreichen der Erwachsenheitssumme fur seine

Berufung zweifelhaft ist.218

cc)

Am Nichterreichen des erforderlichen Mindestbeschwerdewerts von
uber 20.000,00 € (§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) ist die Nichtzulassungsbe-
schwerde der Beklagten gegen ihre Verurteilung zur Duldung gescheitert.
Die klagende Eigentimerin eines Gartengrundstiicks hatte mangels Verbin-
dung zu einem o&ffentlichen Weg und mangels Anschlusses an eine Versor-
gung mit Strom ein Notweg- bzw. Notleitungsrecht fur die Duldung der
Nutzung des mit einem Einfamilienhaus bebauten Grundstticks der Beklag-
ten geltend gemacht. Malgeblich flr die Beschwer der Beklagten war die
Wertminderung, die ihr Grundstlck durch die Pflicht zur Duldung des Not-
weges erleidet. Die ausgeurteilte Gegenleistung (Notwegrente) bleibt
dabei unbericksichtigt. Die Beklagten hatten nicht glaubhaft gemacht,
dass ihr Grundstick durch das Notwegerecht eine Wertminderung von
21.945,60 € erleidet. Auch eine weitergehende Wertminderung durch die
Notwegfuhrung war nicht dargelegt und eine tragfahige Schatzung durch

den Senat nicht moglich.21?

4.3.
Grundziige des Immobilienrechts

Im Immobilienrecht sind einige Entscheidungen ergangen.

218 3.2.0,, juris, Orientierungssatz.
219 BGH, Beschluss vom 22. Marz 2023 — V ZR 72/22 — juris, Rn. 1 ff. m.w.N.
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a)

In einer Grundbuchsache hat sich der Bundesgerichtshof zur Frage der Ein-
heitlichkeit von Gebiuden bei einem Uberbau geduRert.220 Dafiir maR-
geblich ist bei einem Uberbau immer die Verkehrsanschauung; die kor-
perliche bautechnische Beschaffenheit stellt nicht das allein entscheidende
Kriterium dar, sondern erlangt nur im Rahmen der festzustellenden Ver-
kehrsanschauung Bedeutung.22! Erstreckt sich eine Tiefgarage als recht-
maRiger Uberbau auf andere Grundstiicke, filhrt allein die bautechnische
und statische Verbindung der Tiefgarage mit auf den Gberbauten Grundstu-
cken aufstehenden Gebauden nicht dazu, dass die Tiefgarage kein einheit-
liches Gebaude ist.222 Auch Verbindungen der auf den Uberbauten Grund-
stucken aufstehenden Gebaude mit dem Tiefgaragenkorper durch
Treppenhauser, Aufzugsschachte, Fluchtwege und der Haustechnik die-
nende Versorgungseinrichtungen oder von den anderen Grundstlicken aus-
gehende weitere Zufahrten stehen der Einordnung der Tiefgarage als ein-

heitliches Gebaude nicht entgegen.223

Ist in grundbuchmafiger Form nachgewiesen, dass die im Wege des recht-
maRigen Uberbaus grenziiberschreitend errichtete Tiefgarage durch eine
Zufahrt von dem Stammgrundstick aus als Ganzes erreichbar ist, ist vom
Grundbuchamt aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung der Schluss zu
ziehen, dass der Tiefgaragenkorper unabhangig von einer aufstehenden
Bebauung auf dem Uberbauten Grundstick eigentumsahnlich dem Stamm-
grundstick zuzuordnen ist; dies setzt allerdings voraus, dass sich ein
Gebaudeteil der Tiefgarage (wie etwa eine Rampe) auf dem Stamm-

grundstiick befindet und dies grundbuchmaBig nachgewiesen ist.224

220 BGH, Beschluss vom 15. Juni 2023 — V ZB 12/22 — juris.
221 a.a.0., juris, Leitsatz 1a.

222 4.a.0., juris, Leitsatz 1b.

223 3.2.0,, juris, Leitsatz 1c.

224 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
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b)

Zum Gegenstand eines Kaufvertrags uiber den Erwerb eines mit einem
Wohnhaus bebauten Grundstiicks, dem Zustandekommen und der Aus-
legung formbedurftiger Vertrage hat der Bundesgerichtshof Leitsatze auf-

gestellt.225

Danach gehort es nicht zur Beschaffenheit eines verkauften Grund-
stiicks, dass es sich auf ein Nachbargrundstuck erstreckt. Eine solche
Vereinbarung legt den Kaufgegenstand selbst und nicht lediglich dessen

Beschaffenheit fest.226

Zur Auslegung des notariellen Grundstuckskaufvertrags wurde klargestellt,
dass der Wortsinn einer in einem notariellen Grundstickskaufvertrag ent-
haltenen Erklarung mafigeblich ist, wenn feststeht, dass die Vertragspar-
teien in der Erklarung Begriffe anders als nach dem Wortsinn verstehen
oder mit Flurstick- oder Grundbuchangaben andere Vorstellungen uber
den verkauften Grundbesitz verbinden (sogenannte versehentliche
Falschbezeichnung bzw. falsa demonstratio). Eine solche Falschbe-
zeichnung andert nach § 133 BGB nichts daran, dass — wie auch sonst —
nicht das fehlerhaft Erklarte, sondern das wirklich Gewollte gilt.22” Aus
dem Umstand, dass die Kaufvertragsparteien die tatsachlichen Verhalt-
nisse des im Eigentum des Verkaufers stehenden Grundstlicks bei einer
Besichtigung zur Kenntnis genommen haben, kann, auch wenn dieses
Grundstick und das angrenzende Nachbargrundstiick scheinbar eine Ein-
heit bilden, nur im Ausnahmefall auf eine Einigung Uber den Mitverkauf des
nicht im Eigentum des Verkaufers stehenden Nachbargrundstiicks ge-

schlossen werden.228

225 BGH, Urteil vom 23. Juni 2023 — V ZR 89/22 — juris; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.

226 3.a.0., juris, Leitsatz 1.
227 3.a.0,, juris, Leitsatz 2a.
228 a.a.0,, juris, Leitsatz 2b.
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Weckt der Verkaufer eines Grundsticks bei dem Kaufer vor Vertrags-
schluss falsche — einseitige — Vorstellungen iiber den tatsachlichen
Umfang seines Eigentums oder erkennt er eine entsprechende Fehlvorstel-
lung Uber den Grenzverlauf, klart den Kaufer aber nicht dber den wahren
Grenzverlauf auf, fehlt es in aller Regel an einer Einigung uiber den Ver-
kauf eines scheinbar zu dem Grundstiick des Verkaufers zugehdrigen
fremden Grundstiicks. Der Verkaufer kann allerdings wegen Verschuldens

bei Vertragsschluss zum Schadensersatz verpflichtet sein.22°

Die Klager waren bei Vertragsschluss Uber das Grundsttck irrttimlich davon
ausgegangen, dass ein angrenzendes Grundstlck dazugehore. Dieses ver-
langte der tatsachliche Eigentimer schlieRlich von ihnen heraus. Die Klager
machten deshalb gerichtlich die Ruckabwicklung des notariellen Kaufver-
trages sowie die Feststellung geltend, dass die Beklagten sie von samtli-
chen sich im Zuge der Rickabwicklung ergebenden materiellen Schaden
freizustellen haben. Die Klage war in allen drei Instanzen erfolglos.230 Der
Bundesgerichtshof hat dies nach den in den Leitsatzen zum Ausdruck ge-
kommenen Grundsatzen entschieden. Allenfalls unter besonderen Umstan-
den kann die Tatsache, dass sich ein Verkauf des Grundstiicks nicht auf
ein Nachbargrundstulck erstreckt, dazu fihren, dass dem verkauften Grund-
stlck selbst eine vereinbarte Beschaffenheit fehlt; das war hier nicht gege-
ben. Hier lag keine Einigung nach den Grundsatzen der sogenannten
falsa demonstratio vor. Anhand der getroffenen Feststellungen stand nicht
fest, dass der geltend gemachte Rucktritt an der erhobenen Verjahrungs-
einrede gemal § 218 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB scheiterte; es war nicht festge-
stellt (§ 559 ZPO), wann der Eigentumsverschaffungsanspruch fallig gewor-
den und ob der Rucktritt ausgehend davon rechtzeitig erfolgt war. Den

Feststellungen war nicht zu entnehmen, dass die Vertragsparteien den

229 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
230 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Kaufgegenstand im notariellen Kaufvertrag nur versehentlich falsch be-

zeichnet hatten.231

c)
Die Nichtigkeit eines Grundstiuckskaufvertrags und deren Nieder-

schlag im Grundbuch waren Gegenstand einer Leitsatzentscheidung.232

Die rechtskraftige Entscheidung, mit der die Nichtigkeit eines Grund-
stiickskaufvertrages festgestellt wird, hat prajudizielle Bedeutung fiir
die Entscheidung liber die Berichtigung des Grundbuchs wegen Erlo6-
schens des durch Vormerkung gesicherten Anspruchs aus diesem
Vertrag; mit Rechtskraft des Feststellungsurteils steht fest, dass die Auf-
lassungsvormerkung nicht entstanden und das Grundbuch hinsichtlich de-
ren Eintragung unrichtig ist.233 Wenn in einem Vorprozess eine Klage auf
Bewilligung der Loschung der Auflassungsvormerkung im Wege der
Grundbuchberichtigung rechtskraftig abgewiesen wurde, ist ein mit
dem Klageantrag auf Feststellung der Nichtigkeit des Kaufvertrags verbun-
dener erneuter Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich
der Vormerkung nur dann zulassig, wenn die Klageantrage dergestalt
in ein Eventualverhaltnis gestellt werden, dass der auf Grundbuchbe-
richtigung gerichtete Antrag nur hilfsweise fur den Fall gestellt wird, dass

der Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit des Kaufvertrags Erfolg hat.234

Der Zulassigkeit der Klage auf Loschungsbewilligung der Auflassungsvor-
merkung stand nicht die materielle Rechtskraft des im Vorprozess ergange-
nen Urteils entgegen. Die Verfahren hatten verschiedene Streitgegen-
stande (hier: Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB; dort:

Zahlungsanspruch des Beklagten). Auch ein Urteil aus einem weiteren

231 a.a.0., juris, Rn. 4 ff.

232 BGH, Urteil vom 17. Februar 2023 — V ZR 22/22 — juris = MDR 2023, 832 ff. = NJW 2023, 2343
ff. = WM 2023, 871 ff. = ZIP 2023, 1369 ff.

233 3.a.0., juris, Leitsatz 1.
234 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
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Vorprozess anderte nichts. Darin war zwar der Ldschungsanspruch des
Klagers rechtskraftig aberkannt worden. Der Klager hatte aber eine isolierte
Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des Kaufvertrages erheben kdnnen,
weil dies einen anderen Streitgegenstand betrifft und bei Erfolg erneut auf
Ldschungsbewilligung der Auflassungsvormerkung klagen kénnen (§ 894
BGB).235 Auch aus anderen Grinden war das Berufungsurteil nicht richtig.
Es fehlte nicht das Rechtsschutzbediirfnis. Die Moglichkeit, im Grund-
buchverfahren (§ 22 GBO) oder im Beschwerdeverfahren (§ 71 GBO)
eine Berichtigung ohne Bewilligung des Anspruchsgegners zu errei-
chen, und ein Anspruch aus § 894 BGB stehen selbstandig nebenei-
nander. Allenfalls kénnte in Fallen, in denen das kostenglnstigere Grund-
buchverfahren  zweifelsfrei  zum Erfolg fuhren  wirde, das
Rechtsschutzbedurfnis fur ein Vorgehen nach § 894 BGB entfallen. Hier
hatte der Klager den Grundbuchberichtigungsantrag (§ 894 BGB) mit dem
Feststellungsantrag der Nichtigkeit des Kaufvertrags verbunden, sodass

das Rechtsschutzbedurfnis nicht zu verneinen war.236

d)

Der Streit GUber die Wirksamkeit des notariellen Kaufvertrages liber das
Wasserschloss Kalkum wurde durch Zurickweisung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde des Beklagten beendet. Ein Revisionszulassungs-
grund (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) lag nicht vor- Das klagende Land hatte auf
die Feststellung geklagt, dass der notarielle Kaufvertrag zwischen den Par-
teien Uber die Liegenschaft nicht wirksam zustande gekommen ist und der
Beklagte als Kaufer daraus keine Rechte und Anspriche geltend machen
kann. Der Beklagte hatte Widerklage auf Genehmigung des notariellen
Kaufvertrags durch das Land erhoben. In beiden Vorinstanzen war die
Klage erfolgreich und wurde die Widerklage abgewiesen. Dabei ist es ge-

blieben.237

235 3.a.0., juris, Rn. 22 ff.
236 3.a.0., juris, Rn. 39 ff.

237 BGH, Beschluss vom 29. Juni 2023 — V_ZR 155/22 —; Mitteilung der Pressestelle des BGH
Nr. 114/2023.
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e)

Erfolgreich war die Nichtzulassungsbeschwerde eines klagenden Grund-
stuckskaufers, der Schadensersatz wegen behaupteter Undichtigkeit
des Flachdaches der Immobilie geltend gemacht und sich auf arglistiges

Verschweigen durch die Verkauferin berufen hatte.238

Das Berufungsgericht hatte den Anspruch des Klagers auf Gewahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) entscheidungserheblich ver-
letzt. Gehorsverletzend war die Berufungsentscheidung, weil das Beru-
fungsgericht die Klageforderung fir unschlissig gehalten hatte, da der Kla-
ger die Hohe der Schadensersatzforderung nicht nachvollziehbar dargelegt
habe; das war offenkundig unrichtig. Schlissig und ausreichend sub-
stantiiert ist ein Sachvortrag, wenn die vorgetragenen Tatsachen in
Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend ge-
machte Recht zu begrinden. Wenn ein erfolgversprechender Parteivor-
trag fachspezifische Fragen betrifft und Sachkunde erfordert, darf sich die
Partei grundsatzlich auf den Vortrag von ihr zunachst nur vermuteter Tat-
sachen beschranken. Danach war der klagerische Vortrag zur Schadens-
hoéhe schliissig und hinreichend substantiiert. Uber die Schatzung des vom
Klager beauftragten Sachverstandigen hinaus durfte das Berufungsgericht
nicht die Darlegung der einzelnen notwendigen Reparaturschritte ein-
schliel3lich der verwendeten Materialien und des fir die Reparatur erforder-
lichen Zeitaufwands verlangen. 239 Dem Erfolg der Nichtzulassungsbe-
schwerde stand auch der Grundsatz der Subsidiaritat nicht entgegen. Die
Gehorsverletzung war entscheidungserheblich und fluhrte zur Aufhebung
des angefochtenen Beschlusses (§ 544 Abs. 9 ZPO) und zur Zurickverwei-

sung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.240

238 BGH, Beschluss vom 22. Marz 2023 — V ZR 128/22 — juris, Rn. 1 ff. = NJW-RR 2023, 718 ff. =
NZM 2023, 510 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

239 3.a.0., juris, Rn. 7 ff. m.w.N.
240 3.a.0., juris, Rn. 11 ff.
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f)

Ein dingliches Vorkaufsrecht, hier bei Teilungsversteigerung des

Grundsticks, betraf eine weitere Entscheidung im Berichtszeitraum.241

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers war erfolgreich, weil das Be-
rufungsgericht den Anspruch des Klagers auf Gewahrung rechtlichen Ge-
hors (Art. 103 Abs. 1 GG) entscheidungserheblich verletzt hatte. Zwar
hatte der Klager in erster Instanz nicht ausreichend unter Beweis ge-
stellt, das Vorkaufsrecht wirksam ausgelibt zu haben. Die Erklarung ist
gegenuber dem Verpflichteten abzugeben (§ 1098 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
§ 464 Abs. 1 Satz 1 BGB), somit hier gegentiber samtlichen fritheren Mit-
eigentimern. Den Zugang der Ausubungserklarung (§ 130 Abs. 1 BGB)
hatte der Klager als Vorkaufsberechtigter darzulegen und zu beweisen. Bei
einem Einwurfeinschreiben kann der Beweis des Zugangs nicht be-
reits durch Vorlage des Einlieferungsscheins gefiihrt werden, weshalb
der Klager erstinstanzlich nur die Absendung unter Beweis gestellt hatte.
Allerdings hatte der Klager in der Berufungsinstanz Beweise (Statusbe-
richte, Zeugen) flr den Zugang der Ausubungserklarung bei den Verpflich-
teten angeboten. Das Berufungsgericht hatte die Beweisangebote fehler-
haft fur ausgeschlossen gehalten (§ 531 Abs. 2 ZPO). Sie waren
zuzulassen (§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO), weil sie in Folge eines Versto-
Res des Landgerichts gegen die Hinweispflicht (§ 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO)
unterblieben waren. Ein gerichtlicher Hinweis war auch nicht wegen Vortra-
ges der Beklagten entbehrlich, weil diese sich nicht damit befasst hatten,
dass der Klager nur die Absendung und nicht den Zugang der Einschreiben
unter Beweis gestellt hatte. Da nicht auszuschliel3en war, dass das Beru-
fungsgericht bei der gebotenen Beweiserhebung zu einem anderen Ergeb-

nis gekommen war, hatte die Berufungsentscheidung keinen Bestand.242

241 BGH, Beschluss vom 11. Mai 2023 — V ZR 203/22 — juris, Rn. 1 f.
242 3.2.0., juris, Rn. 3 ff. m.w.N.
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Flr das weitere Verfahren hat der Bundesgerichtshof darauf hingewiesen,
dass bei wirksamer Ausuibung des Vorkaufsrechts durch den Klager er ge-
gen die Beklagten einen Anspruch auf Zustimmung zur Eigentumsum-
schreibung in der Form des § 19 GBO hat (§§ 1098 Abs. 2; 888 Abs. 1
BGB); einer gesonderten Zustimmung zur Auflassung bedarf es nicht. Die
Auflassung selbst kann der Klager nur von den Verpflichteten aus dem Vor-

kaufsrecht verlangen.243

g)
Das Eigentum an Baulichkeiten auf einem friheren VEB-Grundstiick

in Brandenburg war im Streit um die Auskehr von Pachteinnahmen und
Ubergabe der Baulichkeiten sowie Unterlassung von Beeintriachtigun-
gen der Besitzausiibung und Unterlassung der Verpachtung der Bau-
lichkeiten sowie Entgegennahme der Einnahmen hierfiir maligeb-

lich.244

Der Beklagte war seit August 2006 als Eigentimer des Grundstlcks einge-
tragen. Auf dem Grundstuck befanden sich 14 Bungalows, ein Wirtschafts-
hof und ein Sanitargebaude, die 1973 bis 1975 vom VEB errichtet worden
waren, als das Grundstuck als Eigentum des Volkes mit dem Rat der Stadt
als Rechtstrager gebucht war. Der Rat der Stadt hatte dem VEB das Grund-
stiick auf 20 Jahre zur Nutzung als ,Betriebscampingplatz® verpachtet. 1995
veraulerte die Rechtsnachfolgerin des VEB (§ 11 Abs. 1 Satz 2 TreuhG;
kinftig: Nachfolge-GmbH) die Baulichkeiten, die nach wiederholtem Eigen-
tumswechsel schlieBlich mit Vertrag vom Dezember 2001/August 2005 die
Klagerin erwarb, wahrend das Grundstick durch eine Tochtergesellschaft
der Treuhandgesellschaft im Juli 2003 an den Beklagten verkauft wurde.
Der Beklagte hinderte seit Dezember 2005 die Klagerin an der Besitzaus-
ubung an den Baulichkeiten und nutzte diese selbst zur Verpachtung, woflr

er von 2011 bis 2018 144.135,00 € vereinnahmte. Hiergegen ging die

243 3.a.0., juris, Rn. 14.
244 BGH, Beschluss vom 09. Februar 2023 — V ZR 93/22 — Rn. 1 ff.
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Klagerin vor und obsiegte in der Berufungsinstanz. Der Beklagte erhob

Nichtzulassungsbeschwerde.245

Die Nichtzulassungsbeschwerde war teilweise erfolgreich. Dabei bot es kei-
nen Zulassungsgrund (§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO), dass das Berufungsgericht
die Klagerin als Eigentumerin der Baulichkeiten angesehen hatte, was An-
spruchsvoraussetzung fiur alle vier Klageantrage war. Selbst wenn die
Nachfolge-GmbH nach § 11 Abs. 2 Satz 2 TreuhG neben dem Eigentum an
den Baulichkeiten auch das Eigentum an dem Grundstick erworben hatte,
hatten die Baulichkeiten ihre Eigenschaft als Scheinbestandteile des
Grundstiicks nicht verloren und konnten deshalb wirksam an die Klagerin
ubereignet werden (§§ 929 ff. BGB). Zwar ist in der Regel anzunehmen,
dass bei einer Vereinigung des Eigentums an einem Scheinbestandteil
und an dem Grundstiick in einer Hand die Absicht entfallen ist, die
Sache nur zu einem voriibergehenden Zweck verbunden zu halten, so
dass die Sache dann als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks
nicht langer Gegenstand besonderer Rechte sein kann. Anders ist es
aber, wenn — wie hier — es an einer Willensanderung des Eigentiimers
in diesem Sinne fehlt; dann behalt die Sache ihren Charakter als beweg-
liche Sache. Nach den Vertragen gingen die Vertragspartner Ubereinstim-
mend davon aus, dass an den Bungalows und den ErschlieBungsanlagen
sogenanntes Baulichkeitseigentum entstanden war, das wie bewegliche

Gegenstande weiterverauliert werden kdnne.246

Aufzuheben war das Urteil hinsichtlich eines Teiles der Klageantrage, so-
weit das Berufungsgericht den Anspruch des Beklagten auf Gewahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) entscheidungserheblich verletzt
hatte (§ 544 Abs. 9 ZPO). Insoweit wurde die Sache zurlckverwiesen. Das
Berufungsgericht hatte darauf hinweisen mussen (§ 139 Abs. 2 Satz 1

ZPO), dass es meinte, der Vortrag des Beklagten zu den Investitionen in

245 3.a.0., juris, Rn. 1 f.
246 3.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
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Bezug auf die Baulichkeiten sei nicht hinreichend und es komme nur eine
Saldierung mit dem Anspruch der Klagerin in Betracht. Das war in erster
Instanz nicht thematisiert worden. Soweit das Berufungsgericht die da-
rauf bezogene Darlegung des Beklagten fur unzureichend hielt,
musste es mitteilen, dass und in welcher Hinsicht es eine Ergénzung
des Vortrags fir erforderlich hielt. An der Hinweispflicht andert es
nichts, wenn der Gegner — wie hier — seinerseits die fehlende Substan-
tilerung rugt, weil eine Partei in aller Regel nicht wissen kann, ob die Ge-
richte diese Einschatzung des Gegners teilen. Den erforderlichen Hinweis
hatte das Berufungsgericht erstmals in der mindlichen Verhandlung vom
17. Marz 2022 erteilt, was nicht rechtzeitig war. Dem Beklagten war eine
sofortige Erklarung nicht zuzumuten. Die Sache wurde weder wie geboten
vertagt, noch ein beantragter Schriftsatznachlass (§ 139 Abs. 5 ZPO) ge-
wahrt. Dies war entscheidungserheblich. Wie der Beklagte in der Nichtzu-
lassungsbeschwerde dargelegt hatte, hatte er bei rechtzeitigem Hinweis
oder Gewahrung des Schriftsatzrechts erganzend zu den von ihm getatig-
ten Investitionen nebst Beweisantragen vorgetragen und den Bedenken
des Berufungsgerichts Rechnung getragen. Darauf kam es an, weil das Be-
rufungsgericht die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von Nutzungs-
ersatz vorrangig auf § 988 BGB vor dem Hintergrund stutzte, dass der
Beklagte den Besitz an den Baulichkeiten unentgeltlich erlangt hatte.
Infolgedessen ist Nutzungsersatz nach Bereicherungsrecht zu leisten und
ist die Zahlungspflicht des Besitzers grundsatzlich auf die Vorteile be-
grenzt, die noch in seinem Vermogen vorhanden sind (§ 818 Abs. 3
BGB). Der Beklagte hatte gegenuber dem Anspruch aus § 988 BGB ein
Zuruckbehaltungsrecht wegen getatigter Aufwendungen geltend ge-
macht. Maldgeblich war, ob diese Aufwendungen in innerem Zusammen-
hang mit den durch die Nutzung der Sache gezogenen Vorteilen stehen. Es
war nicht auszuschlie3en, dass der Beklagte sich zum Teil auf einen Weg-
fall der Bereicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) berufen konnte. Entscheidungs-
erheblich war das Vorbringen des Beklagten zu seinen Aufwendungen auch

hinsichtlich seiner Verurteilung zur Herausgabe der Baulichkeiten (§ 985
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BGB). Auch hiergegen konnte sich der Beklagte auf ein Zurickbehal-
tungsrecht berufen (§ 1000 BGB), soweit er einen Verwendungsersatz-
anspruch (§§ 994 ff. BGB) hatte, was in Betracht kam, soweit die Auf-
wendungen nicht bereits im Zusammenhang mit der Zahlung von
Nutzungsersatz beriicksichtigt werden mussten. Auf eine Falligkeit des
Anspruchs auf Verwendungsersatz (§ 1001 BGB) kam es nicht an, weil
§ 1000 BGB dem Besitzer das Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem
Herausgabeanspruch des Eigentimers unabhangig von den Voraus-
setzungen des § 1001 BGB zubilligt.24” Unbegrindet war die Nichtzulas-
sungsbeschwerde im Ubrigen; insoweit war das Vorbringen zu den Aufwen-

dungen nicht entscheidungserheblich.248

h)

Um ein Wohnungsrecht ging es in einem Revisionsverfahren.24° Nach der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs handelt es sich bei einem auf Leb-
zeiten eingeraumten Recht, ein Gebaude oder einen Teil eines Gebau-
des als Wohnung zu nutzen, das im Grundbuch und in der in Bezug ge-
nommenen Eintragungsbewilligung als ,,Wohnungsrecht* bezeichnet ist,
im Zweifel nicht um ein Wohnnutzungsrecht, sondern um ein Wohnungs-
recht im Sinne von § 1093 BGB.250 Der Eigentimer, der die von dem
Wohnungsrecht erfassten Raume anstelle des dort nicht wohnenden
Berechtigten als Wohnung benutzt, wird durch die damit verbundenen
Gebrauchsvorteile nicht auf Kosten des Wohnungsberechtigten berei-
chert. Der Wohnungsberechtigte kann von dem Eigentiimer auch nicht
uiber eine analoge Anwendung von § 1060 BGB Nutzungsersatz nach
§§ 987 ff. BGB verlangen.251

247 3.2.0., juris, Rn. 9 ff. und Tenor.

248 a.a.0., juris, Rn. 19.

249 BGH, Urteil vom 23. Marz 2023 — V ZR 113/22 — juris = MDR 2023, 766 f. = WuM 2023, 429 ff.
250 3.4.0., juris, Leitsatz 1.

251 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
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Die Parteien waren Geschwister. Deren danach verstorbene Mutter hatte
ein mit einem Wohnungsrohbau bebautes Grundstlck auf den Beklagten
ubertragen und sich und ihrer Tochter (Klagerin) im notariellen Vertrag ein
Wohnungsrecht nach naheren Mallgaben einraumen lassen. Das Woh-
nungsrecht wurde im Grundbuch eingetragen. Der Beklagte stellte den
Rohbau fertig. Das Wohnungsrecht wurde nicht genutzt. Der Beklagte ver-
mietete die betreffende Wohnung zunachst und zog schlieldlich selbst dort
ein. Die Klagerin hatte von der Mutter ein Nachbargrundstuck erhalten, blieb
aber auch nach dem Tod der Mutter im elterlichen Haus. Die Klagerin wi-
dersprach der Wohnungsnutzung durch den Beklagten und verlangte Rau-
mung, alternativ Nutzungsentschadigung. In einem Vorprozess wurde der
Beklagte rechtskraftig zur Raumung und Herausgabe der Wohnung verur-
teilt, worauf er auszog. Danach stand die Wohnung leer. Die Klagerin ver-
langte vom Beklagten Nutzungsersatz fur die Zeit seiner Wohnungsnutzung
sowie Nebenforderungen.252 Die Klagerin hatte gegen den Beklagten kei-
nen Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung. Eine vertragli-
che Beziehung zwischen den Parteien bestand nicht. Ein Zahlungsan-
spruch ergab sich auch nicht aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB. Es lag
keine Bereicherung in sonstiger Weise vor. Zwar hatte der Beklagte durch
die Eigennutzung den unmittelbaren Besitz an der Wohnung ohne Rechts-
grund erlangt und war er von der Nutzung der Raumlichkeiten aufgrund des
alleinigen Wohnungsrechts der Klagerin (§ 1093 BGB) ausgeschlossen.
Der Beklagte hatte die Gebrauchsvorteile aus dem rechtsgrundlosen Besitz
der Wohnung, nicht auf Kosten der Klagerin erlangt (§ 812 Abs. 1 Satz
1 BGB). Es kommt nicht darauf an, ob der Bereicherungsschuldner bei red-
lichem Vorgehen etwas fur die genannte Position hatte zahlen missen,
sondern darauf, ob der Bereicherungsglaubiger nur die Unterlassung der
erlaubten Nutzung des Rechtsguts verlangen kann oder ob er dartber hin-
aus selbst berechtigt ware, die Nutzungen zu ziehen. An letzterem fehlte
es, weil das Wohnungsrecht (§ 1093 Abs. 1 Satz 1 BGB) nur zu einer

252 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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eingeschrankten, namlich der personlichen Nutzung der umfassten
Raume durch den Wohnungsberechtigten unter Ausschluss des Ei-
gentiimers berechtigt, nicht aber zu einer alleinigen Uberlassung der
Raume an Dritte. Somit kann der zur personlichen Nutzung Berechtigte
weder vom Eigentumer infolge eigenmachtiger Vermietung vereinnahmte
Mieten verlangen, noch Zahlung fir den Gebrauchsvorteil durch eigene
Nutzung durch den Eigentimer.253 Auch aus §§ 1093 Abs. 1 Satz 2; 1065;
990 Abs. 1; 987 Abs. 1; 989 BGB folgte kein Anspruch der Klagerin gegen
den Beklagten auf Nutzungsersatz. Die Vorschriften des Eigentiimer-Be-
sitzer-Verhaltnisse sind hierauf weder unmittelbar noch analog an-
wendbar. Der Wohnungsberechtigte ist dadurch nicht schutzlos gestellt,
sondern kann Schadensersatz verlangen, wenn der Eigentiimer seine
Pflicht zur Herausgabe der vom Wohnungsrecht erfassten Raume ver-
letzt (§§ 280 Abs. 1 und 2; 823 Abs. 1 BGB).254

i)
Zu Beeintrachtigungen einer Grunddienstbarkeit durch eine vorhan-

dene Anlage wurde in zwei Fallen entschieden.

aa)

Danach begriundet es — vorbehaltlich einer schuldrechtlich vereinbarten
Duldungspflicht — einen Beseitigungsanspruch des Berechtigten, wenn
eine Grunddienstbarkeit bereits bei Bestellung durch eine auf dem be-
lasteten Grundstiick vorhandene Anlage beeintrachtigt wird. Auf einen
solchen Beseitigungsanspruch findet § 1028 BGB Anwendung; mit der
Verjahrung des Beseitigungsanspruchs erlischt die Dienstbarkeit, so-

weit der Bestand der Anlage mit ihr im Widerspruch steht.25

253 3.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
254 3.a.0., juris, Rn. 24 ff.
255 BGH, Urteil vom 28. April 2023 — V ZR 258/21 — juris, Leitsatz.
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Die Parteien waren Eigentumer benachbarter Grundstiucke. Zugunsten des
jeweiligen Eigentimers des Beklagtengrundstiicks war auf dem Klager-
grundstiick seit 1934 im Grundbuch eine Grunddienstbarkeit eingetragen,
nach der das Klagergrundstuck ,nicht anders als durch natirliche Hecken
eingefriedet und nicht bebaut werden® darf. Das Klagergrundstick war aber
seit 1900 vollstandig von einer Mauer eingefriedet, die durch einen Hecken-
bewuchs begleitet wurde. In den 1950er Jahren wurden auf dem Klager-
grundstuck ein Mehrfamilienhaus und eine Doppelgarage errichtet. Die Kla-
gerin machte geltend, die Grunddienstbarkeit sei erloschen, soweit der
Bestand der baulichen Anlage mit ihr in Widerspruch stehe und klagte auf
Bewilligung der Anderung der Grunddienstbarkeit, dass das Grundstiick
nicht bebaut werden darf, ausgenommen das auf dem Grundstlck befindli-
che Mehrfamilienhaus sowie die Doppelgarage. Nach erstinstanzlicher Kla-
geabweisung ging die Klagerin mit prazisiertem Hauptantrag und zwei Hilfs-
antragen in Berufung. Die Beklagten erkannten den ersten Hilfsantrag an
und das Berufungsgericht verurteilte sie nach dem zuletzt gestellten Haupt-
antrag zur Bewilligung der Anderung der Grunddienstbarkeit, dass das
Grundstick nicht bebaut werden darf, ausgenommen die Grundsticksfla-
che, auf welcher sich das Mehrfamilienhaus und die Doppelgarage befindet.
In der Revisionsinstanz wollten die Beklagten mit Ausnahme des anerkann-

ten Hilfsantrags die Klageabweisung erreichen.256

Dem Hauptantrag der Klagerin konnte in seiner letzten Form nicht stattge-
geben werden. Ein Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) im gel-
tend gemachten Umfang bestand nicht. Die Grunddienstbarkeit in Form des
Bauverbots war mit der Verjahrung des Anspruchs auf Beseitigung des
Mehrfamilienhauses und der Doppelgarage auch insoweit bestehen geblie-
ben, als eine Bebauung jeweils mit einem héheren Gebaude verboten blieb
und bleibt. Auch das in der Grunddienstbarkeit enthaltene Einfriedungsver-

bot war nicht wegen der auf dem belasteten Grundstlck errichteten Mauer

256 3.a.0., juris, Rn. 1f.
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insgesamt erloschen. Nach der Grunddienstbarkeit durfte das Beklagten-
grundstiicks nur mit einer Hecke (in unbegrenzter Hohe) eingefriedet wer-
den, muss es aber nicht. Dies ist zu behandeln wie ein Bauverbot, nach
dem bestimmte Anlagen erlaubt sind und andere nicht. Die vorhandene
Mauer verstiel3 gegen das Einfriedungsverbot; sie war eine Anlage, durch
welche die Grunddienstbarkeit beeintrachtigt wird (§ 1027 BGB), wogegen
dem jeweiligen Eigentimer des herrschenden Grundstlicks grundsatzlich
die Rechte aus § 1004 BGB zustehen. Anderes folgte nicht daraus, dass
die Mauer bereits im Jahr 1900, also vor Bestellung der Grunddienstbar-
keit, errichtet wurde. Dies begrundet, vorbehaltlich einer schuldrechtlich
vereinbarten Duldungspflicht, einen Beseitigungsanspruch des Berechtig-
ten (§§ 1027; 1004 Abs. 1 BGB). Das Vorliegen einer Beeintrachtigung
in diesem Sinne bestimmt sich nicht nach dem Zeitpunkt der Errichtung der
Anlage, sondern nach dem Inhalt der Grunddienstbarkeit, wie er sich aus
dem Grundbuch ergibt. Eine schuldrechtlich vereinbarte Duldung einer be-
stehenden Anlage bindet den Einzelrechtsnachfolger nicht. Auf den Besei-
tigungsanspruch findet § 1028 BGB Anwendung. Dafur kommt es nicht da-
rauf an, wann die Anlage errichtet worden ist, sondern ob die rechtmalige
Ausubung der Dienstbarkeit durch die Anlage gestort oder behindert wird.
Allerdings erlischt die Dienstbarkeit mit Verjahrung des Beseitigungs-
anspruchs des Berechtigten, soweit die Dienstbarkeit mit dem Bestand
der Anlage in Widerspruch steht (§ 1028 Abs. 1 Satz2i.V.m. § 197 Abs.
1 Nr. 2 BGB entsprechend). Der Anspruch der Klagerin auf Beseitigung
der Mauer war spatestens Ende 1964 verjahrt. Damit war das Einfriedungs-
verbot nicht insgesamt, sondern nur insoweit erloschen, als das Unterlas-
sen der Einfriedung, wenn sie anders als durch natirliche Hecken erfolgt,
in einem der Mauer entsprechenden Ausmal’ nicht mehr verlangt werden
kann.257 Die Sache wurde unter Aufhebung der Berufungsentscheidung zu-
ruckverwiesen (§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO). Der Hauptantrag war zu

weit gefasst und der Klagerin Gelegenheit zu geben, diesen anzupassen.258

257 3.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
258 3.a.0., juris, Rn. 20 ff. m.w.N.
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bb)

Ahnlich gelagert war eine weitere Entscheidung.259 Nach dieser erlischt
mit der Verjahrung des Beseitigungsanspruch die Grunddienstbarkeit
nach § 1028 Abs. 1 Satz 2 BGB nur dann insgesamt, wenn die Aus-
tibung der durch sie gewahrten Berechtigung aufgrund der Beein-
trachtigung durch die Anlage gar nicht mehr moglich ist; wird die
Dienstbarkeit durch die Anlage nur teilweise beeintrachtigt, dann erlischt sie
nur hinsichtlich des von der Beeintrachtigung betroffenen Teils.260 Dies gilt
auch dann, wenn die Grunddienstbarkeit ein Bauverbot zum Inhalt hat, ge-
gen das durch die Errichtung eines Gebaudes versto3en wurde. Verjahrt
der Anspruch auf Beseitigung des Gebaudes, erlischt die Dienstbarkeit
grundsatzlich nur insoweit, als das Unterlassen der Bebauung mit einem

Gebaude entsprechenden Ausmaldes nicht mehr verlangt werden kann.261

Mit dem erstinstanzlichen Urteil stand rechtskraftig fest, dass die Klagerin
von den Beklagten verlangen konnte, eine Anderung der Grunddienstbar-
keit sinngemaly dahingehend zu bewilligen, dass das klagerische Grund-
stick flachenmaflig nur in Umfang und der Hohe nach entsprechend der
ehemaligen Bebauung bebaut werden darf, weil die Beklagten dieses Urteil
nicht mit der Berufung angefochten hatten.262 Die Klagerin hatte aber kei-
nen Anspruch (§ 894 BGB) auf Bewilligung der Loschung der gesamten
Grunddienstbarkeit, weil diese mit Verjahrung des Beseitigungsanspruchs
nicht insgesamt, sondern nur im Umfang der Bebauung erloschen war, de-
ren Beseitigung vor der Verjahrung verlangt werden konnte (§§ 1027; 1004;
1028 Abs. 1 Satz 2 BGB).263

259 BGH, Urteil vom 20. Januar 2023 — V ZR 65/22 — juris = MDR 2023, 695 f. = NJW-RR 2023, 521
ff. = WuM 2023, 298 ff. = NZM 2023, 373, ff. = DWW 2023, 144 ff. = BauR 2023, 1103 ff. =
DNotZ 2023, 451 ff.

260 a.a.0., juris, Leitsatz 1a.

261 g.a.0., juris, Leitsatz 1b.
262 3.3.0., juris, Rn. 5.

263 a.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
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j)
Befasst war der Bundesgerichtshof zudem mit Fragen der Unterhaltung

einer zur Ausiibung einer Grunddienstbarkeit gehorenden Anlage.264

Hiernach kann dann, wenn zur Auslbung einer Dienstbarkeit eine Anlage
auf dem belasteten Grundstlick gehért, zwischen den Eigentimern des die-
nenden Grundstiicks mit dinglicher Wirkung vereinbart werden, dass die
Pflicht zur Unterhaltung der Anlage zwischen ihnen aufgeteilt wird.265 Mog-
lich ist auch eine Vereinbarung, die sich auf die — anteilige — Ubernahme
der zur Unterhaltung der Anlage erforderlichen Kosten beschrankt, ohne

eine Pflicht zur tatsachlichen Unterhaltung zu begriinden.266

Wenn sich eine Anlage auf zwei Grundstlicke erstrecken soll und beide Ei-
gentimer (auch) auf dem jeweils anderen Grundstiick berechtigt sein sollen
(hier: Tiefgarage), kbnnen wechselseitige Grunddienstbarkeiten bestellt
werden; die Grundstlcke sind dann zugleich herrschendes und dienendes
Grundstlck. Auch in diesem Fall ist es mdglich, die Unterhaltungskosten
der Anlage unter den beteiligten Eigentimern durch eine dinglich wirkende
Vereinbarung nach einer bestimmten Quote zu verteilen.26” Auch wenn der
Eigentimer des herrschenden Grundstlicks zur (anteiligen) Unterhaltung
der Anlage bzw. zur anteiligen Kostentragung verpflichtet ist, gentgt fur die
dingliche Wirksamkeit der Vereinbarung die Eintragung in das Grundbuch
des dienenden Grundstlicks. Einer zusatzlichen Eintragung auf dem Grund-

buchblatt des herrschenden Grundstiicks bedarf es nicht.268

Klagerin war eine GAWE. Zur Wohnungseigentumsanlage gehorten auch

Tiefgaragenstellplatze. Die Tiefgarage befand sich nicht ausschlielich auf

264 BGH, Urteil vom 27. Januar 2023 — V ZR 261/21 — juris = MDR 2023, 557 f. = NJW 2023, 1059
ff. = WuM 2023, 221 ff. = NZM 2023, 328 ff. = Grundeigentum 2023, 345 ff. = ZWE 2023, 206
ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

265 3.a.0., juris, Leitsatz 1.
266 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
267 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
268 a.a.0,, juris, Leitsatz 4.
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dem Gemeinschaftsgrundstick, sondern erstreckte sich unter anderem auf
die Grundstlicke des Beklagten und seiner Streithelferin. Die Tiefgarage
war 1995/96 auf Grundlage einer notariellen Urkunde errichtet worden, in
der die Eigentumer der betroffenen Grundstlcke wechselseitige Grund-
dienstbarkeiten vereinbarten. Die Unterhaltungskosten sollten von den be-
teiligten Eigentimern im Verhaltnis der angeschlossenen Tiefgaragen-
platze getragen werden. Die Grunddienstbarkeiten und wechselseitige
Reallasten wurden in das Grundbuch eingetragen. In der Tiefgarage traten
Abdichtungsprobleme auf. Sachmangelanspriche gegen das seinerzeit
ausfuhrende Unternehmen waren wegen dessen Insolvenz nicht durchsetz-
bar. Die Klagerin beauftragte ein Ingenieurbliro mit der Sanierungskonzep-
tion und lie® die Instandsetzungsarbeiten durchfuhren. Hierfur machte sie
anteilige Aufwendungen fir Verwaltungs- und Sanierungskosten zuzulglich
Nebenforderungen gerichtlich geltend. Gegen die zweitinstanzliche einen
groflien Teil der Klageforderung abweisende Entscheidung ging die Klagerin

mit der vom Bundesgerichtshof zugelassenen Revision vor.269

Die Klage war zulassig. Die Klagerin war prozessfihrungsbefugt und aktiv-
legitimiert (§ 9a Abs. 2 WEG).270 Mit der Begriindung des Berufungsgerichts
konnte die Klage nicht als unbegriindet abgewiesen werden. Die Klagerin
konnte aufgrund der wechselseitigen in der notariellen Urkunde bestellten
Grunddienstbarkeiten vom Beklagten Ausgleich fur die erforderlichen Erhal-
tungsmalnahmen nach der auf ihn entfallenden Quote verlangen (§§ 1108
Abs. 1i.V.m. 1021 Abs. 2 BGB).2""

k)
In einer Landwirtschaftssache hat sich der Bundesgerichtshof zur Zulas-
sigkeit der Beschwerde nach § 58 Abs. 1 FamFG geaullert. Danach ist

gegen den Beschluss des Landwirtschaftsgerichts, durch den die zur

269 g.a.0., juris, Rn. 1 f.
270 3.a.0., juris, Rn. 5 f.
271 a.a.0., juris, Rn. 7 ff. m.w.N.
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Erteilung eines Hoffolgezeugnisses erforderlichen Tatsachen fur fest-
gestellt erachtet werden, in Niedersachsen die Beschwerde nach § 58
Abs. 1 FamFG statthaft. Sie wird nicht durch § 72 Abs. 1 NJG ausge-

schlossen.272

Allerdings war die Rechtsbeschwerde unbegrundet. Die Voraussetzungen
fur die Erteilung des von der Beteiligten zu 1 beantragten Hoffolge-
zeugnisses lagen nicht vor, weil die Beteiligte zu 1 auf Grundlage der mal}-
geblichen tatrichterlichen Feststellungen des Beschwerdegerichts nicht
wirtschaftsfahig (§ 7 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1i.V.m. § 6 Abs. 7 H6feO) war.
Da zugleich der Beteiligte zu 2 wirtschaftsfahig war, griff die Ausnahme des
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 H6feO nicht ein.273

Der Gegenstandswert fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren ergab sich
aus §§ 61 Abs. 1 Satz1; 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 3; 46 GNotKG und
nicht aus § 48 GNotKG. Hier waren die Voraussetzungen des Bewer-
tungsprivilegs nicht erfiillt, weil bereits der Erblasser den Hof verpachtet
und nicht selbst bewirtschaftet hatte und auch die Beteiligte zu 1 nach den
getroffenen Feststellungen den Hof nicht selbst bewirtschaften, sondern
weiterhin verpachten wollte und die jahrliche Pacht von 2.000,00 € nur ein

unwesentlicher Teil ihrer Existenzgrundlage war.274

1)

Auch in Notarsachen wurde entschieden. Dazu hat der Ill. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs bezuglich der Beurkundung eines Kaufvertrags
tber ein Erbbaurecht seine Rechtsprechung zur Schadensersatzpflicht

des Notars wegen Verletzung von Amtspflichten bestatigt:

272 BGH, Beschluss vom 12. Mai 2023 — BLw 1/22 —juris, Leitsatz; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.

273 3.a.0., juris, Rn. 19 ff.
274 3.a.0., juris, Rn. 22 ff.
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Wenn ein Notar einen bestimmten Rat, Hinweis oder eine bestimmte
Warnung schuldet, spricht der erste Anschein dafiir, dass die Betei-
ligten dem gefolgt waren. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass bei
ordnungsgemafBem Verhalten nach der Lebenserfahrung lediglich ein
bestimmtes Verhalten nahegelegen hatte oder samtliche verniinftigen
Verhaltensmoglichkeiten identische Schadensbilder ergeben hatten.
Besteht dagegen nicht nur eine einzige verstindige Entschlussmog-
lichkeit, sondern kommen verschiedene Handlungsweisen ernsthaft
in Betracht und bergen samtliche gewisse Risiken in sich, ist fur einen

Anscheinsbeweis kein Raum.275

Die Klagerin hatte wollte ein Einfamilienhaus erwerben, um es selbst zu-
sammen mit ihrem Lebensgefahrten und ihrer Tochter zu bewohnen. Sie
interessierte sich deshalb fir ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Erb-
baurechtsgrundstiick, das zu einem Nachlass gehérte, flr den eine Pfleg-
schaft angeordnet war. Der Wert des Erbbaurechts betrug nach einem Ver-
kehrswertgutachten 200.000,00 € und es bestand Renovierungsaufwand
von 26.000,00 €. Erste Verhandlungen mit dem Nachlasspfleger Uber den
Kauf des Erbbaurechts blieben erfolglos. Nachdem die Klagerin erfahren
hatte, dass dann ein Kaufvertrag Uber das Erbbaurecht mit einem anderen
Interessenten zu einem Kaufpreis von 140.000,00 € durch einen anderen
Notar beurkundet worden war, bot sie 160.000,00 € und fihrte mit dem
Grundstickseigentumer Gesprache Uber den Erwerb des Eigentums.
Nachfolgend Ubersandte der beklagte Notar der Klagerin einen Vertrags-
entwurf, wonach der Kaufer sdmtliche Rechte und Verpflichtungen aus dem
Erbbaurechtsvertrag, der ihm bekannt sei und von dem er eine Kopie erhal-
ten habe, Ubernehme. Der Erbbaurechtsvertrag enthielt eine Instandhal-
tungsverpflichtung des Erbbauberechtigten und eine Heimfallklausel bei
nicht ordnungsgemafer Instandhaltung gegen Entschadigung in Hohe von

zwei Drittel des gemeinen Werts der errichteten Gebaude. Der Kaufvertrag

275 BGH, Urteil vom 15. Juni 2023 — [Il ZR 44/22 — juris, Leitsatz m.w.N. = WM 2023, 1450 ff. = DB
2023, 1858 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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wurde vom beklagten Notar zwischen der Klagerin und dem fur die unbe-
kannten Erben handelnden Nachlasspfleger beurkundet. Der Beklagte
hatte den Erbbaurechtsvertrag zuvor nicht beigezogen und die Klagerin
uber dessen Inhalt und die rechtliche Tragweite nicht belehrt. Das Nach-
lassgericht genehmigte den Vertrag mit der Klagerin. Der frihere Kaufver-
trag mit dem geringeren Kaufpreis wurde nicht genehmigt. Die Klagerin
wurde ins Grundbuch eingetragen. Verhandlungen mit dem Eigentimer
uber den Erwerb des Eigentums scheiterten an unterschiedlichen Preisvor-
stellungen. Der Eigentimer machte einen Heimfallanspruch geltend, weil
die Klagerin die Instandhaltungsverpflichtung verletzt habe. Die Klagerin
warf dem Beklagten vor, als Notar seine Amtspflichten zur Sachverhaltsauf-
klarung und Belehrung uber die rechtliche Tragweite des Geschafts (§ 17
Abs. 1 Satz 1 und 2 BeurkG) verletzt zu haben, indem er es unterlassen
habe, den Erbbaurechtsvertrag anzufordern und die Klagerin dartber zu
belehren. Eine Kopie des Erbbaurechtsvertrag habe ihr nicht vorgelegen.
Hatte sie von der Instandhaltungsverpflichtung und der Heimfallklausel ge-
wusst, hatte sie das Erbbaurecht nicht erworben. Sie habe mehr als
50.000,00 € fur die Trocknung des Gebaudes aufgewendet. Es sei zu er-
heblichen Verzogerungen der Arbeiten gekommen. Fur den Fall des Heim-
falls entstehe ihr weiterer Schaden. Sie begehrte in allen Instanzen erfolglos
die Feststellung der Pflicht des Beklagten zum Ersatz samtlicher Schaden,
die ihr im Zusammenhang mit dem Abschluss des Kaufvertrags Uber das

Erbbaurecht entstanden sind.276

Der Beklagte hatte es amtspflichtwidrig unterlassen, den Erbbaurechts-
vertrag anzufordern, einzusehen, auf seine Relevanz hin zu uberpru-
fen und die Klagerin liber den bedeutsamen Inhalt in Kenntnis zu set-
zen und zu belehren. Fir den Schaden infolge einer Amtspflichtverletzung
kommt es darauf an, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemalkem Ver-

halten genommen hatten und wie die Vermogenslage des Betroffenen dann

276 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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ware. Grundsatzlich hat der Geschadigte den haftungsausfillenden Ursa-
chenzusammenhang darzulegen und nachzuweisen (Beweismal}: § 287
Abs. 1 ZPO). Diesen Beweis hatte die Klagerin nicht gefuhrt. Eine Beweis-
lastumkehr kam nicht in Frage.2’” Es war sowohl moglich, dass die Klagerin
in Kenntnis des Vertragsinhalts den Kaufvertrag nicht unterschrieben hatte,
als auch dass sie aufgrund des beabsichtigten und von ihr erwarteten Ei-
gentumserwerbs die fehlende Vorlage des Erbbaurechtsvertrags und die
fehlende Belehrung als fur die Kaufentscheidung nicht entscheidend ange-
sehen hatte. Deshalb konnte sich die Klagerin nicht auf die Vermutung be-

ratungsgerechten Verhaltens berufen.278

m)

In einer Grundbuchsache hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass die
Bestellung eines Wohnungsrechts am eigenen Grundstiick zuldssig
ist.279 Fortgeflihrt wurde die Rechtsprechung, dass wenn Grundstiicksei-
gentumer und Wohnungsberechtigter personenidentisch sind, sei es durch
eine anfangliche Bestellung des Wohnungsrechts als Eigentimerrecht, sei
es durch eine nachtragliche (Wieder-)Vereinigung von Wohnungsrecht und
Eigentum in einer Person (§ 889 BGB), sich der Wohnungsberechtigte flr
die Pfandung so behandeln lassen muss, als habe er es gestattet, die Aus-
ubung des Wohnungsrechts einem anderen zu Uberlassen; infolgedessen
ist ein Eigentimerwohnungsrecht stets pfandbar. 280 Aufgrund der
Pfandbarkeit fallt das Eigentimerwohnungsrecht bei Insolvenz des
wohnungsberechtigten Grundstiickseigentiimers in die Insolvenz-
masse. Der Insolvenzverwalter ist befugt, im Rahmen der Verwertung die

Léschung des Wohnungsrechts zu bewilligen.281

277 a.a.0., juris, Rn. 13 ff. m.w.N.
278 g.a.0., juris, Rn. 10 ff.

279 BGH, Beschluss vom 02. Marz 2023 — V ZB 64/21 — juris, Leitsatz 1 und Rn. 1 ff. = MDR 2023,
623 ff. = NJW-RR 2023, 934 ff. = WuM 2023, 426 ff. = Grundeigentum 2023, 445 ff. = WM 2023,
776 ff. = DNotZ 2023, 518 ff.

280 3.2.0,, juris, Leitsatz 2a.
281 a.a.0,, juris, Leitsatz 2b.
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Das Beschwerdegericht hatte zu Recht die Anweisung an das Grundbuch-
amt zur Eintragung eines Widerspruchs gegen die Léschung des Woh-
nungsrechts abgelehnt (vgl. § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO). Das Grundbuchamt
hatte durch die Loschung des Wohnungsrechts keine gesetzlichen Vor-
schriften verletzt. Der Insolvenzverwalter war hier befugt, die Léschung
des Wohnungsrechts zu bewilligen (§ 19 GBO). Zwar gehdren be-
schrankte persoénliche Dienstbarkeiten wie das Wohnungsrecht (§ 1093
BGB) grundsatzlich nicht zur Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO). Das Woh-
nungsrecht des Beteiligten zu 1 war aber pfandbar und fiel in die In-
solvenzmasse, weil der Beteiligte zu 1 das Eigentum am Grundstiick
zurlickerlangt hatte und das Wohnungsrecht dadurch zum Eigentii-
merwohnungsrecht geworden war. Dies ergab sich aus der Rechtslage,
wie in den Leitsatzen wiedergegeben und wie vom Bundesgerichtshof in

der Entscheidung im Einzelnen begriindet.282

n)
Mit Zwangsvollstreckung, Zwangsversteigerung und Zwangsverwal-

tung hat sich der Bundesgerichtshof ebenfalls beschaftigt.

aa)

Den Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung zur
Raumung und Herausgabe eines Grundsticks vor dem Hintergrund der be-
absichtigten Nichtzulassungsbeschwerde der verurteilten Beklagten hat der
Bundesgerichtshof zurtickgewiesen (§§ 719 Abs. 2; 544 Abs. 7 Satz 2
ZPO). Offen blieb, ob eine einstweilige Einstellung im Prozesskostenhilfe-
verfahren ohnehin ausscheidet, weil der Antrag ein anhangiges Rechtsmit-
tel voraussetzt und ob die Vertretung durch einen beim Bundesgerichtshof
zugelassenen Rechtsanwalt erforderlich ist. Es fehlte bereits die erforderli-
che Erfolgsaussicht der beabsichtigten Nichtzulassungsbeschwerde, weil

die Begrindung des Prozesskostenhilfeantrags keinen

282 3.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
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Revisionszulassungsgrund (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) erkennen liel3.
AuBerdem ging aus dem Berufungsurteil nicht hervor, dass ein Antrag
nach § 712 ZPO gestellt worden war und auch nicht wie erforderlich (§
719 Abs. 2 Satz 2 ZPO) glaubhaft gemacht war, dass dies nicht moglich
oder nicht zumutbar gewesen ware. Schliel3lich hatte die Beklagte die

Behauptung, es bestehe Suizidgefahr, nicht glaubhaft gemacht.283

bb)

Eine Leitsatzentscheidung ist im Verfahren Uber die Zwangsversteigerung
eines Grundstiicks zur Durchsetzung von Entwasserungsbeitragen
und Saumniszuschlagen eines offentlich-rechtlichen Trink- und Ab-

wasserverbandes (Glaubiger) ergangen.284

Der Bescheid Uber die Entwasserungsbeitrage war gegen den vormaligen
Grundstickseigentimer ergangen; Falligkeit sollte in drei Monaten nach
Bekanntgabe eintreten. Das Thuringer Oberverwaltungsgericht erklarte die
Beitragssatzung fur unwirksam. Der Glaubiger setzte danach eine neue
Fassung der Beitragssatzung rickwirkend in Kraft und erlie® im Jahr 2020
auf der Grundlage des Bescheids aus dem Jahr 2009 gegen die Schuldne-
rin einen Duldungsbescheid Uber die Erhebung des Entwasserungsbei-
trags. Im diesbezuglichen Zwangsversteigerungsverfahren beantragte er
seinen Beitritt in der Rangklasse des § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG. Den Beitritt in
dieser Klasse wies das Amtsgericht zurlick, wogegen der Glaubiger erfolg-
los vorging.285 Entscheidend war nach dem vom Bundesgerichtshof aufge-
stellten Leitsatz, dass wenn ein zunachst rechtswidriger Beitragsbe-
scheid durch die riuckwirkende Satzung geheilt wird, die fur die
Ermittlung der 4-Jahres-Frist des § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG maRgebende
Falligkeit riickwirkend eintritt und dass dann, wenn der Bescheid nicht

vor, sondern nach dem riickwirkenden Inkrafttreten der Satzung

283 BGH, Beschluss vom 09. Februar 2023 — V ZA 3/23 — juris, Rn. 1 ff.

284 BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023 — V ZB 37/21 — juris = MDR 2023, 597 f. = NJW-RR 2023,
497 ff. = WM 2023, 571 ff.

285 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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erlassen worden ist, sich der Eintritt der Falligkeit nach den Vorgaben
des Bescheides richtet.286 Somit war die offentliche Last mit dem Zeit-
punkt des Erlasses des Beitragsbescheids ruckwirkend entstanden. Fur die
Entstehung der offentlichen Last ist die sachliche Beitragspflicht entschei-
dend; auf den Erlass eines Heranziehungsbescheides kommt es daflr nicht
an. Hier schuf zwar erst die neue Fassung der Beitragssatzung die Rechts-
grundlage flr die Beitragserhéhung; die Rickwirkung der Satzung war wirk-
sam. Infolgedessen war die offentliche Last mit Bescheid in der dort be-
stimmten HOohe fallig gestellt worden und somit im Zeitpunkt der
Antragstellung mehr als vier Jahre im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG
rickstandig. Maligeblich ist die Falligkeit des Beitragsbescheides; ein Dul-
dungsbescheid begrindet keine Falligkeit, sondern setzt diese voraus. Die
ruckwirkende Heilung der Satzung fuhrte auch zum rackwirkend eingetre-
tenen Falligkeitseintritt. Daher konnte die Frage der Zahlungsverjahrung of-
fenbleiben. Dass somit die Hauptforderung, wegen derer der Glaubiger die
Zwangsversteigerung des Grundstucks betrieb, nicht zur Rangklasse des
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG gehorte, wirkte sich auch auf die Sdumniszuschlage
aus, da diese somit ebenfalls keine Nebenleistung zu einer Hauptforderung

der Rangklasse 3 darstellten.287

cc)

Die Vergutung des Zwangsverwalters, der auf dem beschlagnahmten
Grundstiick einen Gewerbebetrieb fortfiihrt, bemisst sich gemaR § 19
Abs. 1 ZwVwV nach Zeitaufwand. Eine Abrechnung auf der Grundlage
eines Prozentsatzes der erzielten Einnahmen und der nicht eingezogenen
Forderungen scheidet aus. § 18 Abs. 1 ZwVwV gilt nur bei der Nutzung des
Grundsticks durch Vermieten und Verpachten und findet bei der Fortfih-

rung eines Gewerbebetriebs keine entsprechende Anwendung.288

286 g.a.0., juris, Leitsatz.
287 3.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.

288 BGH, Beschluss vom 11. Januar 2023 — V ZB 23/22 —juris, Leitsatz = MDR 2023, 390 f. = NJW-
RR 2023, 486 ff. = NZM 2023, 263 f. = WM 2023, 387 ff. = Rpfleger 2023, 303 ff.
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o)
Mit prozessualen Gesichtspunkten befassen sich die folgenden Entschei-

dungen.

aa)

In einer Baulandsache betreffend das Umlegungsverfahren 3306 in
Schwanewede (,Wohnpark Schwanewede-Nord“) hat der Bundesge-
richtshof auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin, der Eigentimerin
eines betroffenen Grundstucks, die Berufungsentscheidung des Oberlan-
desgerichts aufgehoben und die Sache zurtickverwiesen.289 Mit ihrem An-
trag auf gerichtliche Entscheidung hatte die Antragstellerin geltend ge-
macht, der Bebauungsplan beziehe sich nach seinem Begrindungstext auf
»2Ackerflachen®, zu denen das von ihr als Teil ihres Hausgartens genutzte
Grundstick nicht gehdre. Ihr Grundstlck sei deshalb nicht wirksam in den
insoweit wegen einer Divergenz zwischen seinen zeichnerischen Festset-
zungen und seiner Begrindung rechtswidrigen Bebauungsplan und den zu-
gehorigen Umlegungsplan einbezogen worden. Die durch die Umlegung
bewirkte Verkleinerung ihres Gartens, aus dem sie sich wegen ihrer gerin-
gen Rente selbst versorgen misse, stelle eine Enteignung dar. Aufderdem
sei die Wertermittlung, die dazu fuhre, dass sie noch einen Ausgleichsbei-
trag zahlen solle, fehlerhaft.2%0 Das Berufungsgericht hatte die Berufung als
unzulassig verworfen, weil deren Begriindung den inhaltlichen Anforderun-
gen (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 und 3 ZPO) nicht genlge. Die Berufungs-
entscheidung wurde aufgehoben, weil das Berufungsgericht die Anforde-
rungen an den Inhalt der Berufungsbegriundung (§§ 221 Abs. 1 Satz 1
BauGB; 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 und 3 ZPO) uberspannt hatte.291

289 BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023 — [Il ZB 57/21 — juris, an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.

290 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
291 a.a.0., juris, Rn. 6 ff.
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bb)

Nach dem Judikat in einem Rechtsstreit tiiber die Wirksamkeit eines
Grundstlickskaufvertrages stellt die rechtskraftige Verurteilung zur
Zahlung restlichen Kaufpreises in einem Vorprozess nicht das Beste-
hen des Kaufvertrages mit Bindungswirkung fiir einen Folgeprozess
fest. Insoweit handelt es sich nur um die Feststellung einer Vorfrage,

die nicht in Rechtskraft erwachst.292

Die Klagerin hatte von der Beklagten durch notariellen Kaufvertrag eine
noch zu vermessende Grundsticksflache zum Betrieb eines Hotels erwor-
ben und sich zur Errichtung des Bauwerks innerhalb von drei Jahren nach
MaRgabe einer Anlage zum Kaufvertrag verpflichtet. Nachdem sie festge-
stellt hatte, dass sich auf einen Teilbereich des erworbenen Grundstlcks
eine Mittelspannungsleitung der Stadtwerke befindet, erklarte sie bezlglich
dieser Flache den Teilrticktritt vom Kaufvertrag und nahm die Beklagte
auf Schadensersatz in Anspruch. Im Vorprozess verlangte die Beklagte wi-
derklagend Zahlung restlichen Kaufpreises und Erstattung von Vermes-
sungskosten. Die dortige Klage wurde abgewiesen, der Widerklage stattge-
geben. In einem zweiten Vorprozess klagte die Klagerin gegen die Beklagte
auf Feststellung der Einstandspflicht fur Schaden, die sie durch den Aus-
tausch der Anlage zum notariellen Kaufvertrag und einen behaupteten Ver-
stol3 des Notars gegen § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG erleidet. Auch diese
Klage wurde rechtskraftig abgewiesen. Auf dem nicht vom Teilrlcktritt be-
troffenen Grundstucksteil errichtete die Klagerin ein Hotelgebaude. Die Be-
klagte betrieb die Zwangsvollstreckung wegen einer Vertragsstrafe aus
dem notariellen Kaufvertrag, weil die Klagerin die Bepflanzung des Grund-
stiicks nicht wie dort vorgesehen vollstandig umgesetzt und nicht alle erfor-
derlichen Stellflachen errichtet habe, sowie aus dem Zahlungsurteil. Hier-

gegen wandte sich die Klagerin mit der Vollstreckungsabwehrklage, die sie

292 BGH, Versaumnisurteil vom 17. Februar 2023 — V ZR 212/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 654
f. = NJW 2023, 2281 ff. = WM 2023, 1339 ff.
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auf einen behaupteten Prozessbetrug der Beklagten und deren Kenntnis
von der Stromleitung stutzte; auch sei durch den Teilrlcktritt die Vertrags-
strafenregelung entfallen und habe der Notar ihr als Verbraucherin die Ver-
tragsunterlagen zwei Wochen vor Kaufvertragsschluss zur Verfugung stel-
len mussen, was sich die Beklagte zurechnen lassen misse. Gegen die
Abweisung der Vollstreckungsabwehrklage richtete die Klagerin ihre Revi-

sion.293

Der Bundesgerichtshof hat die Auffassung der Vorinstanz korrigiert, es
stehe aufgrund der rechtskraftigen Entscheidungen in den Vorprozessen
verbindlich fest, dass der notarielle Kaufvertrag wirksam und nicht wegen
etwaiger Tauschungshandlungen der Beklagten oder Pflichtverletzungen
des beurkundenden Notars ganz oder teilweise rickabzuwickeln oder nich-
tig sei. Dies waren von der Rechtskraft nicht erfasste Vorfragen. Die Klage-
rin war mit ihren Einwendungen auch nicht im Hinblick auf die Vorprozesse
prakludiert (§ 767 Abs. 2 ZPO). § 767 Abs. 2 ZPO betrifft nur das zu dem
Titel fuhrende Verfahren und nicht andere Prozesse.2?* Auch hinsicht-
lich der Zwangsvollstreckung aus dem im ersten Vorprozess ergangenen
Urteil war die Revision erfolgreich. Fur weitere Feststellungen wurde das

angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zurtckverwiesen.29

cc)

Ein Rechtsstreit, dem ein notarieller Grundstickskaufvertrag zugrunde lag,
fUhrte zu einer Leitsatzentscheidung Uber prozessuale Fragen.2% Es ging
um einen erstmals in zweiter Instanz schliissig dargelegten, aber be-
reits in erster Instanz geltend gemachten Hilfsanspruch. Der Klager,
der in erster Instanz mit seinem Hauptantrag obsiegt hat und als Berufungs-

beklagter seinen bereits erstinstanzlich in einer den Anforderungen des

293 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
294 3.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.
295 3.a.0., juris, Rn. 18 ff.

296 BGH, Urteil vom 28. April 2023 — V ZR 270/21 — juris = MDR 2023, 998 f.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.
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§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO genugenden Weise hilfsweise erhobenen Klagean-
spruch erstmalig im Berufungsrechtszug schlussig darlegt, muss sich dafur
nicht gemaR § 524 ZPO der Berufung des Berufungsklagers anschlie-
Ren.297 Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zur fehlenden Begrundetheit
des Hilfsantrags gelten als nicht geschrieben, wenn das Berufungsgericht
zugleich rechtsfehlerhaft annimmt, der erstinstanzlich mit dem Hauptantrag
erfolgreiche Klager hatte sich fur die Geltendmachung seines Hilfsantrags
in der Berufungsinstanz gemaly § 524 ZPO der Berufung des Beklagten

anschlieRen missen.29

dd)

In einem Fall hatte die Klagerin 2018 ein Grundstick erworben, hinsichtlich
dessen im Grundbuch noch vor ihrer Eintragung als Eigentumerin zuguns-
ten des Beklagten zu 1 und des wahrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens
verstorbenen Beklagten zu 2 als Gesamtberechtigte aufgrund einstweiliger
Verfugung eine Vormerkung zur Sicherung eines Anspruchs auf Eintra-
gung eines NieBbrauchs eingetragen worden war. Die Klagerin begehrte
Zustimmung zur Loschung der Vormerkung, weil sie das Grundeigen-
tum gutglaubig lastenfrei erworben habe und aullerdem der gesicherte
Anspruch nicht bestehe. Die Beklagten hatten ihrerseits in einem anderen
Prozess die Grundstlcksverkauferin auf Zustimmung zur Eintragung des

NielRbrauchrechts ins Grundbuch verklagt.29®

Gegen die Aussetzung des Verfahrens bis zum rechtskraftigen Abschluss
des anderen Prozesses gemal § 148 ZPO war die zugelassene Rechtsbe-
schwerde der Klagerin gerichtet. Sie war begrindet. Auf seine Entschei-

dung vom 22. September 2022300, wonach die Voraussetzungen flr eine

297 3.a.0., juris, Leitsatz 1.

298 3.a.0., juris, Leitsatz 2.

299 BGH, Beschluss vom 21. Juni 2023 — V ZB 22/21 — juris, Rn. 1 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

300 BGH, Beschluss vom 22. September 2022 — V ZB 22/21 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt; vgl. auch unseren Newsletter Die Rechtsprechung des BGH zu Miet- und WEG-
Recht im 2. Halbjahr 2022, S. 109.
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Aussetzung des Rechtsstreits nach § 148 Abs. 1 ZPO nicht vorliegen, weil
die im Rechtsstreit zwischen dem Glaubiger und dem ehemaligen Grund-
stliickseigentimer als personlichen Schuldner zu treffende Entscheidung,
ob ein durch Vormerkung gesicherter Anspruch besteht, nicht vorgreiflich
fur den Prozess ist, in dem der Erwerber des Grundstlcks den Glaubiger
auf Léschung der Vormerkung in Anspruch nimmt, und dass eine Ausset-
zung des Verfahrens allein wegen der Gefahr widersprechender Entschei-
dungen bei der Beurteilung der Rechtsfrage, ob den Beklagten der mit der
Vormerkung gesicherte Anspruch zusteht, angesichts des Justizgewahr-
leistungsanspruchs der Parteien nicht zulassig ist, hat der Bundesgerichts-

hof in einem Beschluss Bezug genommen.301

ee)

Die Klage auf Verurteilung zur Zustimmung zur Eintragung der Klagerin als
Eigentiimerin in das Grundbuch gab Anlass zur Formulierung des Leitsat-
zes, dass die Rechtskraft eines Urteils, mit dem eine Klage wegen des
fehlenden Eintritts von aufschiebenden Bedingungen als derzeit un-
begriindet abgewiesen wird, auch die Griinde des Urteils umfasst,
wenn in ihnen die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen positiv festgestellt
bzw. bejaht worden sind. Ist das der Fall, kann die Klage im Folgeprozess
nicht mit der Begrindung abgewiesen werden, der Anspruch habe bereits
im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung im Vorprozess aus ande-
ren Grunden als denen des fehlenden Eintritts der aufschiebenden Bedin-

gung nicht bestanden.302

ff)
Im Streit um wechselseitige Anspriiche aus einem Grundstiickskauf-
vertrag hatte der anwaltliche Beklagtenvertreter beim Berufungsgericht

uber das elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach (EGVP) eine

301 BGH, Beschluss vom 21. Juni 2023 — V ZB 22/21 — juris, Rn. 5 ff.

302 BGH, Urteil vom 09. Dezember 2022 — V_ZR 72/21 — juris, Leitsatz und Rn. 1 ff. = MDR 2023,
521 f. = NJW-RR 2023, 632 ff. = FamRZ 2023, 621 ff. = ZIP 2023, 1045 ff.
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Berufungsschrift als PDF-Dokument eingereicht, das nicht mit einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur versehen war; lediglich die der Beru-
fungsschrift als separates PDF-Dokument beigefiigte Anlage, die das an-
gefochtene Urteil enthielt, war qualifiziert elektronisch signiert. Der
Bundesgerichtshof hat die gegen die Zurickweisung des Antrags des Be-
klagten auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und die Verwerfung der
Berufung als unzulassig gerichtete Rechtsbeschwerde des Beklagten we-
gen Nichtvorliegens der besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen (§ 574
Abs. 2 ZPO) als unzulassig verworfen.303 Es wurde klargestellt, dass die
qualifizierte elektronische Signatur der als Anlage zur Berufungs-
schrift libersandten Abschrift des angefochtenen Urteils nicht die qua-
lifizierte elektronische Signatur der Uber das elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach tibersandten Berufungsschrift ersetzt.304 |st
eine nicht auf dem sicheren Ubermittlungsweg bei Gericht eingereichte Be-
rufung nicht mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen, ist
das Berufungsgericht — entsprechend den Grundsatzen Uber das Fehlen
der Unterschrift — lediglich im Rahmen des ordnungsgemaflen Geschafts-
gangs verpflichtet, die Partei darauf hinzuweisen und ihr gegebenenfalls
Gelegenheit zu geben, den Fehler vor Ablauf der Berufungsfrist zu behe-
ben. § 130a Abs. 6 ZPO gilt fiir Signaturfehler nicht.305

ag)
Zur Verwertung von Immobilienvermégen im Rahmen der Prozesskos-

tenhilfe ist eine Leitsatzentscheidung ergangen.306 Der Partei war die Auf-
bringung der Prozesskosten aus ihrem Vermogen (§ 115 Abs. 3 ZPO),
wenn auch erst nach Ablauf einer angemessenen Verwertungsfrist, moglich
und zumutbar. Sie war Eigentimer von sechs Eigentumswohnungen mit

einem Gesamtwert von 1.125.000,00 €, die mit Grundpfandrechten

303 BGH, Beschluss vom 19. Januar 2023 — V ZB 28/22 — juris, Rn. 1 ff. = MDR 2023, 381 f. = NJW
2023, 1587 ff. = FamRZ 2023, 624 f. = BB 2023, 1041 ff. = BRAK-Mitt 2023, 127 ff.

304 3.a.0., juris, Leitsatz 1.
305 3.4.0., juris, Leitsatz 2.

306 BGH, Beschluss vom 18. August 2022 — V ZR 3/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 804 = FamRZ
2023, 1137 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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(valutierend auf etwa 500.000,00 €) belastet waren. Die Partei hatte durch
Bankbescheinigungen glaubhaft gemacht, dass eine Beleihung der vermie-
teten Eigentumswohnung nicht moglich und zumutbar war und sie auch kei-
nen weiteren Uberziehungskredit erhielt. Der Bundesgerichtshof hielt es
aber fur moglich und zumutbar, jedenfalls eine Wohnung zu verauldern, um
aus dem Erlds die Kosten der Rechtsverteidigung aufzubringen. Beduirftig-
keit der Partei ergab sich auch nicht daraus, dass die Veraulterung gewisse
Zeit in Anspruch nimmt; dem war durch Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe zu begegnen unter gleichzeitiger Anordnung der Stundung der
Riickzahlungen bis zu dem Zeitpunkt, zu welchem bei entsprechender
Anstrengung mit dem Verkauf der Immobilie gerechnet werden
konnte. AuRerdem hatte die Partei vorgebracht, Ende Marz 2024 eine voll-
standige Tilgung der Immobiliendarlehen zu planen und ihre wirtschaftli-
chen Verhaltnisse ohnehin neu zu ordnen.307 Zugrunde lag, dass eine Par-
tei, die nach ihren persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die
Kosten der Prozessfuhrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen
kann, in einem hoheren Rechtszug auf Antrag Prozesskostenhilfe erhalt,
wenn — wie hier — der Gegner Rechtsmittel eingelegt hat.308 Wahrend die
vom Beklagten selbst bewohnte Eigentumswohnung zum Schonvermégen
gehort, hat er die Eigentumswohnungen, die vermietet sind, zur Finanzie-
rung der Prozesskosten einzusetzen.3%9 Es kann geboten sein, dem Be-

klagten die Zahlung der Verfahrenskosten zu stunden.310

307 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.

308 a.a.0., juris, Orientierungssatz 1.
309 a.a.0., juris, Orientierungssatz 2.
310 a.a.O., juris, Orientierungssatz 3.
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5.
Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Beziige zum o6ffentlichen
Recht

Diese Materie fallt primar in die Zustandigkeit der Sozial- oder Verwaltungs-

gerichte.

6.
Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Besonderheiten des Verfah-
rens- und Vollstreckungsrechts

Diesbezlgliche Entscheidungen haben wir jeweils im Rahmen der betref-

fenden Rechtsgebiete dargestellt.

Karlsruhe, den 12. Oktober 2023

Q@w%

Dr. Mennemeyer
Rechtsanwalt
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