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Im Anschluss an unseren letzten Bericht fir das erste Halbjahr 2018
setzen wir hiermit unsere Berichterstattung Uber Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs aus den Bereichen des Miet- und Wohnungseigen-
tumsrechts sowie des Maklerrechts, des Nachbarschaftsrechts und des
Immobilienrechts unter Einschluss der spezifischen Besonderheiten des
Verfahrens- und Vollstreckungsrechts fort.* Im Rahmen der Geschéftsver-
teilung? sind diese Rechtsgebiete verschiedenen Zivilsenaten des BGH
zugeordnet. Die folgende Gliederung orientiert sich dabei an den im § 14c
FAO aufgefuhrten Schwerpunktbereichen, die fur die Erlangung der
Fachanwalts-bezeichnung ,Fachanwalt fur Miet- und Wohnungseigen-

tumsrecht” erforderlich sind.
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1.
Wohnraummiete

Fur Entscheidungen aus dem Bereich der Wohnraummiete ist nach dem
Geschéftsverteilungsplan der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

zustandig.

1.1.
Mietvertragliche Abreden

In diesem Zusammenhang ist Uber Rechtsfragen zu berichten, die die
Vertragsauslegung nach 88 133; 157 BGB oder die Kontrolle von Formu-
larklauseln anhand der 88 305 ff. BGB betreffen. Ebenso stellten sich
Fragen im Zusammenhang mit der Auslegung zwingender gesetzlicher

Vorschriften.

a)

In einem der entschiedenen Revisionsverfahren ging es um die Instand-
haltungspflicht des Vermieters hinsichtlich eines in der Mietwohnung
vorhandenen Telefonanschlusses. Die Mieterin hatte den beklagten
Vermieter auf Instandsetzung der Telefonleitung in Anspruch genommen,
nachdem an der Zuleitung zum Hausanschluss zur Wohnung ein Defekt
aufgetreten war. Anders als das Berufungsgericht hat der Bundesge-
richtshof eine Verpflichtung des Vermieters zur Reparatur bejaht.® Der
auf 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB beruhende Anspruch des Vermieters auf
Gebrauchserhaltung beurteilt sich danach, was die Parteien als vertrags-
gemal vereinbart haben. Fehlt es an einer vertraglichen Vereinbarung,
beurteilt sich der vertragsgeméf3e Gebrauch gemal § 535 Abs. 1 BGB
nach den gesamten Umstanden des Mietverhaltnisses und den daraus in

— ggf. erganzender — Auslegung abzuleitenden Standards, insbesondere

Urteil vom 05. Dezember 2018 — VIII ZR 17/18 — MDR 2019, 283 f. = NJW RR 2019, 270 ff. =
NZM 2019, 140 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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nach der Mietsache und der beabsichtigten Nutzung sowie der Verkehrs-
anschauung unter Beachtung des § 242 BGB. Demgemald kann der
Mieter nach der allgemeinen Verkehrsanschauung eine Wohnung erwar-
ten, die der Ublichen Ausstattung vergleichbarer Wohnungen entspricht,
wobei insbesondere das Alter, die Ausstattung und die Art des Gebaudes,
aber auch die Hohe der Miete sowie eine eventuelle Ortssitte zu beriick-
sichtigen sind. Dieser vertragsgemale Gebrauch umfasst auch die
Uberlassung und die Instandhaltung eines funktionsfahigen Telefonan-
schlusses. Ggf. dann, wenn die Wohnung — wie vorliegend — mit einer
sichtbaren Telefonanschlussdose ausgestattet ist, ergibt sich zumindest
im Wege der erganzenden Vertragsauslegung, dass zu dem geschuldeten
vertragsgemallen Zustand auch ein funktionsfahiger Telefonanschluss
gehort. Soweit in der Rechtsprechung der Instanzgerichte eine gegenteili-
ge Auffassung vertreten wird, ist diese mit der gesetzlichen Regelung der
Gebrauchsgewéhrungs- und Erhaltungspflicht des Vermieters nicht zu
vereinbaren. Dies entspricht auch dem Interesse des Vermieters, da in
einem Mehrfamilienhaus Anschlussarbeiten zur Verbindung der in der
Wohnung gelegenen Telefonanschlussdose mit dem Hausanschluss im
Keller durchgefihrt werden missten. Hiermit wéare die Gefahr uneinheitli-
cher und nicht aufeinander abgestimmter Leitungsverlaufe verbunden.
Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob dem Mieter Anspriiche gegen das
Telekommunikationsunternehmen zustehen. Selbst wenn solche Anspri-
che bestinden, lage allenfalls ein Fall gesamtschuldnerischer Verpflich-

tung vor, der der Einstandspflicht des Vermieters nicht entgegensteht.

Demgemal ist es auch unerheblich, dass sich die defekte Leitung nicht
innerhalb der vermieteten Raumlichkeiten befindet, denn die Instandhal-
tungspflicht des Vermieters erstreckt sich auch auf nicht ausdrtcklich
mitvermietete Hausteile, sofern sie auch nur mittelbar dem Mietgebrauch

unterliegen.
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b)

Ein weiteres Revisionsverfahren betraf die Reichweite einer Vereinba-
rung udber ein lebenslanges Wohnrecht eines Mieters und einen in
einem Grundstiuckskaufvertrag vereinbarten Ausschluss der or-
dentlichen Kindigung des Mietverhéltnisses. Die Klager hatten ein
Siedlungshaus, in dem die Beklagten seit dem Jahre 1981 wohnten,
erworben, wobei der notarielle Kaufvertrag ein lebenslanges Wohnrecht
der Mieter vorsah und die Kindigung wegen Eigenbedarfs oder eine
Verwertungskindigung ausgeschlossen waren. Ferner hatte sich die
Verkéuferin — die Stadt Bochum - ein Wiederkaufsrecht einrdumen
lassen, sofern die Erwerber gleichwohl die Kiindigung aussprechen
sollten. Die Klager hatten das Mietverhaltnis gleichwohl nach § 573a Abs.
1 Satz 1 BGB mit Schreiben vom 25. Februar 2015 gekindigt. Der Senat
hat die Revision der Klager zuriickgewiesen.* Mit Recht hat das Oberlan-
desgericht in der notariellen Vereinbarung eines lebenslanges Wohn-
rechts der Beklagten einen echten Vertrag zugunsten Dritter (8 328
BGB) erblickt, der auch eine Kindigung nach § 573a BGB ausschliel3t.
Dieses Auslegungsergebnis unterliegt unabhéngig davon, ob man von
einer Individualvereinbarung oder einer Formularklausel ausgehen will,

keinen Bedenken.

Im Falle einer Individualvereinbarung halt die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts der rechtlichen Uberpriifung bereits Stand, weil nach dem
Wortlaut der Regelung den Beklagten eine gesicherte Rechtsposition
gegeniber den Klagern als Kaufern eingeraumt werden sollte, damit die
Mieter ihren bisherigen Wohnraum nicht verlieren. Fur eine unmittelbare
Wirkung des Kindigungsausschlusses spricht ferner die hohe Schutzbe-
durftigkeit der Beklagten als langjahrigen Mietern sowie die Verantwortung
der Verkauferin als kommunale Eigentimerin. Dieser Befund wird durch
das vereinbarte Wiederkaufsrecht bestatigt, sodass der notarielle Kaufver-

trag auf einen umfassenden Schutz der Mieter abzielte. Unerheblich war,

4 Urteil vom 14. November 2018 — VIII ZR 109/18 — MDR 2019, 154 f. = NZM 2019, 209 ff. =
ZMR 2019, 261 ff.
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dass eine Kindigung gemal § 573a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht explizit
ausgeschlossen wurde, denn aus der Formulierung ,insbesondere” ergab
sich, dass es sich dabei nicht um eine abschlieRende Aufzahlung handel-
te. Nachdem der Vertragstext lediglich eine Kindigung ,wegen der
erheblichen Verletzung der den Mietern obliegenden vertraglichen
Verpflichtungen“ erwdhnte, wurde auch daraus deutlich, eine Kindigung
gemal § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB vom Kindigungsausschluss mit umfasst

sein sollte.

Auch dann, wenn man die Vertragsklausel nach den Mal3stdben auslegen
wollte, die fur allgemeine Geschaftsbedingungen gelten, ergibt sich kein
anderer Befund. Ebenso wenig kann von einer tberraschenden Klausel
gemal 8 503c Abs. 1 BGB noch von einer unangemessenen Benachteili-
gung der Klager (8 307 Abs. 1 BGB) ausgegangen werden. Die Regelung
Uber ein lebenslanges Wohnrecht des Mieters und der Ausschluss der
ordentlichen Kiindigung, sofern sie nicht auf Vertragsverletzungen gestiitzt
ist, beinhaltet weder eine Abweichung vom gesetzlichen Leitbild, noch
eine Vertragszweckgefahrdung des Kaufgegenstandes. Hierin liegt eine
inhaltlich ausgewogene Regelung hinsichtlich des Verkaufs eines im
kommunalen Eigentum stehenden und von langjahrigen Mietern bewohn-

ten Siedlungshauses.

c)

Ein Hinweisbeschluss gemald § 552a ZPO, der zur Rucknahme der
Revision durch die Klager fuhrte, befasst sich mit den Reinigungspflich-
ten des Vermieters. Konkret ging es um eine Loftwohnung, die Uber
eine grol3flachige Fensterfront verfugt, die teilweise nicht getffnet werden
kann. Die Beklagte hat deshalb in der Vergangenheit die Fensterfassade
zwei Mal jahrlich durch ein Unternehmen reinigen lassen. Die Klager
sind der Auffassung, dass der Beklagte eine mindestens vierteljahrli-
che Reinigung schulde, da die Fenster witterungsbedingt schnell ver-
schmutzen und ihnen eine Reinigung nicht zumutbar sei. Das Landge-

richt hatte die Beklagte dazu verurteilt, einmal je Kalenderhalbjahr die
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Fensterfronten reinigen zu lassen. Der Senat hat dem dagegen gerichte-

ten Rechtsmittel der Klager die Zulassungsrelevanz versagt.®

Ein Grund fir die Zulassung der Revision gemalf 8 543 Abs. 2 Satz 1
ZPO lag nicht vor, denn er Frage, ob und wie oft ein Vermieter teilweise
nicht zu 6ffnende FensterauRenflachen einer Loftwohnung zu reinigen hat,
kommt weder grundséatzliche Bedeutung zu, noch erfordert die Fortbildung
des Rechts eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Das Rechtsmittel
der Klager hatte auch keine Aussicht auf Erfolg, denn ein Anspruch dem
Grunde nach auf eine Fensterreinigung durch die Beklagte bestand nicht.
Die Reinigung der Flachen einer Mietwohnung einschlief3lich der
Wohnungsfenster ist grundséatzlich Aufgabe des Mieters, sofern die
Parteien keine abweichende Vereinbarung getroffen haben. Der Vermieter
schuldet dem Mieter keine Erhaltung der Mietsache in einem jeweils
gereinigten Zustand; blo3e Reinigungsmalnahmen sind dementspre-
chend nicht Bestandteil der Instandhaltungs- oder Instandsetzungspflicht
des Vermieters. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter personlich zur
Reinigung der Fensterflachen aul3er Stande ist, denn in diesem Fall kann

er sich professioneller Hilfe bedienen.

d)

Ein weiterer Hinweisbeschluss, der ebenfalls zur Riicknahme der Revision
fuhrte, befasst sich mit einem formularmafiigen Ausschluss der Kauti-
onsverzinsung in einem Altvertrag. In diesem am 01. April 1966
geschlossenen Mietvertrag war maschinenschriftlich in dem ansonsten
vorgedruckten Vertragstext die Verpflichtung des Mieters zur Zahlung
eines Baukostenzuschusses von 2.000,00 DM und einer Mietkaution in
Hohe von 500,00 DM aufgenommen worden. Diese Betrage sollten
unverzinslich sein. Die Klage, mit der eine Verzinsung in HOhe von
670,02 € begehrt worden ist, war vorinstanzlich erfolglos geblieben. Auch

in dieser Rechtssache hat der Senat eine Zulassungsrelevanz des

Beschluss vom 21. August 2018 — VIII ZR 188/16 — NJW RR 20.018, 1356 = NZM 2018, 900
=ZMR 2018, 993 f.
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Rechtsstreits nicht erkennen kénnen.® Die vom Berufungsgericht formu-
lierte Rechtsfrage, ,ob Art. 229 § 3 Abs. 8 EGBGB eine entsprechende
Vereinbarung in einem Mietvertrag aus dem Jahre 1966 zulasst, liel3 sich
auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung beantworten. Zwar sind
seit dem 01. Januar 2003 gemafl} Art. 229 8§ 5 Satz 2 EGBGB auch
Altvertradge an 8§ 307 BGB zu bemessen. Die Frage, ob eine Klausel den
Vertragspartner des Verwenders unangemessen benachteiligt, ist im
Individualprozess jedoch nach den tatsachlichen und rechtlichen Verhalt-
nissen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beurteilen. Hiernach halt
die in Rede stehende Klausel aus dem Jahre 1966 einer Inhaltskontrolle
am Mal3stab des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB stand, da der Vermieter zu
diesem Zeitpunkt noch nicht zu einer Verzinsung der Kaution verpflichtet
war. Erst ab dem Jahre 1971 haben sich die Stimmen gemehrt, die eine
Verzinsungspflicht gefordert haben. Der Gesetzgeber hat die Verzins-
lichkeit der Mietkaution daher erst im Jahre 1980 angeordnet, wobei
dies zunachst nur den Teilbereich des sozialen Wohnungsbaus betraf. Fir
nicht preisgebundenen Wohnraum ist erstmals mit Wirkung zum
01. Januar 1983 in 8 550b Abs. 2 BGB a.F. eine Verzinsungspflicht
geschaffen worden. Hieran hat auch Art. 229 8§ 5 EGBGB nichts gean-
dert, da auf Schuldverhéaltnisse, die vor dem 01. Januar 2002 entstanden
sind, weiterhin das Burgerliche Gesetzbuch in der bis zu diesem Tag
geltenden Fassung anzuwenden ist. Dieser Regelung geht jedoch die
spezielle Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 3 Abs. 8 EGB vor, dessen
Auslegung aber ebenfalls nicht die Zulassung der Revision gebot. Auch
§ 551 Abs. 3 Satz 1 BGB fand keine Anwendung obgleich diese Bestim-
mung grundsatzlich auch auf zum 01. September 2001 bereits bestehen-
de Mietverhaltnisse anzuwenden war. Von dieser Ubergangsvorschrift
wird allerdings die Verzinsung der Kaution nicht erfasst, sofern sie
vor dem 01. Januar 1983 ausgeschlossen worden ist und diese

Vereinbarung weiterhin wirksam bleibt. Demgemal} hatte die Revision

Beschluss vom 21. August 2018 — VIII ZR 92/17 — NJW RR 2018, 1485 f. = NZM 2019, 212 ff.
=WuM 2018, 752 ff.
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auch keine Aussicht auf Erfolg, da der Klagerin kein Anspruch auf Verzin-

sung der Kautionsleistung zustand.

1.2.
Mietméangel

Weitere im Berichtszeitraum angefallene Verfahren haben Mietméangel

zum Gegenstand.

a)

In einem der drittinstanzlich anhangig gewordenen Rechtsstreite wurde
um Mietméngel wegen einer defekten Gastherme gestritten. Das
Landgericht hatte die Klage als unzuldssig angesehen, da die Mietwoh-
nung nicht von den Klagern bewohnt werde; aus diesem Grund sei die
Klage auch unbegriindet. Dieser Rechtsansicht ist der Bundesgerichtshof

nicht gefolgt.”

Anders als das Berufungsgericht gemeint hatte, ist es fur die Frage des
Rechtsschutzinteresses nicht von Bedeutung, ob die gemietete
Wohnung von den Klagern selbst bewohnt oder sie nahen Familien-
angehorigen uberlassen wird. Bei Leistungsklagen ergibt sich ein
Rechtsschutzbedirfnis bereits aus der Nichterflllung des behaupteten
materiellen Anspruchs, dessen Vorliegen fir die Prifung des Interesses
an seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterstellen ist. Anders wére dies
ausnahmsweise nur dann, wenn mit der Klage prozessfremde Ziele
verfolgt wirden, wozu im Streitfall keine Feststellungen getroffen wurden.
Sollte das Berufungsgericht gemeint haben, dem Anspruch der Klager
stehe der Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens (8 242 BGB)
entgegen, so ware damit nur ein materiell-rechtlicher Einwand eréffnet,

der das Rechtsschutzinteresse der Klager nicht entfallen lassen wirde.

Urteil vom 22. August 2018 — VIII ZR 99/17 — MDR 2018, 1237 f. = NJW RR 2018, 1285 ff. =
NZM 2018, 1020 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Der Anspruch des Mieters auf Instandsetzung entfallt auch nicht
dann, wenn die Wohnung an Dritte Uberlassen wird. Den Vermieter
trifft die Pflicht, die Wohnung ,zum vertragsgemaflien Gebrauch® zu
Uberlassen und sie fortlaufend in diesem Zustand zu erhalten (8 535 Abs.
1 Satz 2 BGB). Fur das Bestehen dieser Hauptleistungspflicht ist es
unerheblich, ob der Mieter die Sache tatsachlich nutzt und ihn der Mangel
subjektiv beeintrachtigt. Folglich sind die Klager auch nicht nach Treu und
Glauben (8 242 BGB) an der Geltendmachung des Instandsetzungsan-
spruches gehindert. Demgemal waren die Klager auch berechtigt, im
Wege der Feststellungklage die Mietminderung geltend zu machen, da die
essenziell notwendige Versorgung einer Wohnung mit warmen Wasser
einen Mietmangel darstellt, der eine nicht unerhebliche Minderung der
Gebrauchstauglichkeit nach sich zieht. Auch in dieser Hinsicht stand die
Uberlassung der Wohnung an Dritte einem Anspruch der Klager nicht
entgegen, da die Minderung nach 8§ 536 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes
eintritt. Dementsprechend konnte sich die Vermieterin nicht darauf

berufen, der Mieter hatte die Mietsache nicht genutzt.

b)

Ein Hinweisbeschluss nach 8§ 552a ZPO thematisiert den Kondiktions-
ausschluss nach § 814 BGB im Zusammenhang mit Minderungsan-
spruchen. Die beklagten Mieter hatten die Klagerin vorgerichtlich wieder-
holt um Zustimmung zu einer Mietminderung gebeten, da sich in ihrer
Mietwohnung wiederkehrender fauliger Geruch ausgebreitet hatte.
Gleichwohl hatten die Beklagten aufgelaufene Mietzinsrickstande voll-
standig ausgeglichen. Im vorliegenden Verfahren hatte die Klagerin
weitere Mietzinsanspriiche geltend gemacht, wahrend die Beklagten mit
Mietminderungsansprtchen in Hohe von 15 % aufgerechnet hatten. Das
Landgericht war davon ausgegangen, dass den Beklagten flr den Zeit-
raum von Januar 2015 bis Oktober 2015 und fiir Dezember 2015 aufre-
chenbare bereicherungsrechtliche Ruckforderungsanspriiche zustanden,

weil die Miete in diesen Monaten um 10 % gemindert sei und insoweit ein
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Ruckzahlungsanspruch auch nicht an § 814 BGB scheitere. Der Senat hat

eine Zulassungsrelevanz der Rechtssache verneint.®

Der vom Berufungsgericht angenommene Zulassungsgrund der grund-
satzlichen Bedeutung besteht nicht, da die vom Landgericht formulierte
Zulassungsfrage hdchstrichterlich geklart ist. Danach ist der Leistungs-
empfanger anerkanntermallen darlegungs- und beweisbelastet fur
die Voraussetzungen des § 814 BGB. Insoweit kommen Erleichterungen
hinsichtlich der Darlegungslast zugunsten des Leistungsempfangers nicht

in Betracht.

Die Revision hatte auch keine Aussicht auf Erfolg, da das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei aufrechenbare Mietminderungsanspriche
bejaht hatte. Die Vorinstanzen waren zutreffend davon ausgegangen,
dass die Geruchsbelastigungen eine nicht unerhebliche Gebrauchsbeein-
trachtigung darstellen. Dabei war auch nicht verkannt worden, dass der
Mangel nur periodisch aufgetreten war und die Miete daher nur fir die
Zeitrdume gemindert war, in denen es zu Geruchsbelastigungen gekom-
men war. Die angesetzte Minderungsquote von 10 % der Bruttomiete

konnte aus revisionsrechtlicher Sicht nicht beanstandet werden.

Zu Recht war das Landgericht auch davon ausgegangen, dass einem
bereicherungsrechtlichen Ruckforderungsanspruch nicht der Kondikti-
onsausschluss des § 814 BGB entgegensteht. Dies ware nur dann der
Fall, wenn der Leistende nicht nur die Tatumstande kennt, aus denen
sich ergibt, dass er zu einer Leistung nicht verpflichtet ist, sondern auch
weild, dass er nach der Rechtslage nichts schuldet. Dafir muss der
Leistende nach der mal3geblichen Parallelwertung in der Laienssphare
eine entsprechende im Ergebnis zutreffende rechtliche Schlussfolgerung
ziehen. Daruber, ob dies so ist, hat in erster Linie der Tatrichter anhand

der konkreten Umstande des Einzelfalles zu befinden.

Beschluss vom 04. September 2018 — VIII ZR 100/18 — NJW RR 2018, 1483 ff. = NZM 2018,
1018 ff. =WuM 2018, 712 ff.
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Angesichts des Umstands, dass die Minderungsquote von einem Laien
nur Gberschlagig ermittelt werden kann, steht einem Kondiktionsaus-
schluss noch nicht entgegen, dass sich der Mieter nur zu einer ungefahren
Bestimmung einer Minderungsquote in der Lage sieht. Ausweislich der
Emails der Beklagten war diesen jedoch ein wesentlicher rechtlicher
Aspekt nicht bewusst, dass sie fehlerhaft davon ausgegangen sind,
dass eine Minderung das Einverstandnis des Vermieters erfordert.

c)

In zwei Urteilen vom gleichen Tag hat sich der VIII. Zivilsenat mit der
Frage befasst, ob die Gefahr einer Schimmelpilzbildung aufgrund
Warmebricken in den AulRenwéanden einer Altbauwohnung einen
Mietmangel darstellt. Wahrend das Landgericht noch von einem Mietman-
gel ausgegangen war, weil der Mieter einen heutigen Mal3staben entspre-
chenden Mindeststandard erwarten konne, hat der Senat gegenteilig

entschieden.®

Der Mieter einer Wohnung kann nach der allgemeinen Verkehrsanschau-
ung erwarten, dass die von ihm angemieteten Raume einen Wohnstan-
dard aufweisen, der bei vergleichbaren Wohnungen ublich ist. Gibt es zu
bestimmten Anforderungen technische Normen, ist jedenfalls deren
Einhaltung geschuldet, weshalb — anders als das Berufungsgericht
gemeint hatte — grundséatzlich der bei Errichtung des Gebaudes gelten-
de Mal3stab anzulegen ist. Nach diesem Mal3stab entsprachen die
vorhandenen Warmebricken dem im Zeitpunkt der Errichtung in den
Jahren 1968 und 1971 damals Ublichen Bauzustand, da seinerzeit noch
keine Verpflichtung bestand, Geb&aude mit einer Warmedadmmung auszu-

statten.

Urteile vom 05. Dezember 2018 — VIII ZR 67/18 — Grundeigentum 2019, 113 ff. = BauR 2019,
664 ff. und — VIII ZR 271/17 — MDR 2019, 150 f. = NJW 2019, 507 ff. = NZM 2019, 136 ff.
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Das Berufungsgericht hatte gemeint, die Senatsrechtsprechung,® wonach
im Rahmen der Nutzung einer nicht modernisierten Altbauwohnung der
Einsatz der fur die Haushaltsfihrung allgemein Ublichen elektrischen
Gerate mdglich sein musse, sei auf den Streitfall Gbertragbar. Dem ist der
Bundesgerichtshof entgegengetreten. Die vom Berufungsgericht ange-
sprochene Rechtsprechung beruht darauf, dass bei der Verwendung von
Haushaltsgeraten ein grundliegender Wandel dahingehend eingetreten ist
und der Mieter deshalb erwarten kann, dass die Elektroinstallation die
Nutzung gangiger Haushaltsgerate grundsatzlich erméglicht. In Bezug auf
die Beschaffenheit einer Wohnung bezuglich der Warmedammung hat
eine solche Veréanderung der Lebensverhéltnisse jedoch nicht stattgefun-
den, sodass insoweit ein Anspruch auf ,zeitgemal3es Wohnen* nicht
besteht.

Soweit das Berufungsgericht erganzend darauf abgestellt hatte, dass den
Mietern ein zweimaliges tagliches Stolliuften mit einer Dauer von
jeweils 13 bis 17 Minuten unzumutbar sei, war dies ebenfalls rechtlich
nicht haltbar. Insoweit verbot sich eine allgemeine, abstrakte Sichtweise,
da es zum einen allgemein ublich ist (§ 291 ZPO), nach Vorgéngen, die
mit einer besonders starken Feuchtigkeitsentwicklung verbunden sind, die
betroffenen Raumlichkeiten zugleich zu luften. Zum anderen war die
Frage der Zumutbarkeit unter Bericksichtigung der Umstéande des
Einzelfalles zu bestimmen, sodass es auf die konkreten Anwesenheitszei-
ten in der Wohnung und den Umfang der dort ausgeibten Téatigkeit
ankam. Entsprechendes galt soweit das Berufungsgericht erganzend auf
die Aufstellung von Mdbeln und deren Abstand zu den baualtersgemaf

gedammten AuRenwanden abgestellt hatte.

10
Senatsurteil vom 17. Dezember 2014 — VIII ZR 88/13 — NJW 2015, 934 f.
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1.3.
Schonheitsreparaturen

Rechtsprobleme im Zusammenhang mit Schonheitsreparaturen gelangen

immer wieder in die dritte Instanz.

So wurde in einem Revisionsverfahren um die Wirksamkeit einer
formularméafRigen Schdnheitsreparaturklausel gestritten, wobei die
Besonderheit bestand, dass sich der beklagte Mieter mit der Vormieterin
dariiber geeinigt hatte, verschiedene in die Wohnung eingebrachte
Gegenstande — unter anderem einen Teppichboden — abzulésen sowie
anstelle der Vormieterin die erforderlichen Schonheitsreparaturen durch-
zufihren. Das Ubergabeprotokoll enthielt folgenden handschriftlichen,

vom Beklagten unterschriebenen Passus:

,Die Wohnung wurde mangelfrei und ohne
Stockflecken Ubernommen. Renovierungs-
arbeiten und Teppichboden werden (ber-
nommen. Auf Folgekosten wurde hinge-
wiesen.”

Die Klagerin hatte vorinstanzlich Schadensersatz begehrt, da die Renovie-
rungsarbeiten nach Auszug des Beklagten nicht zu ihrer Zufriedenheit
ausgefallen sind; der Beklagte hatte Widerklage erhoben. Die Revision
des Beklagten fuhrte zur vollstdndigen Klageabweisung sowie zur Statt-

gabe der Widerklage.*

Der Klagerin stand ein Schadensersatzanspruch wegen unterlassener
Schonheitsreparaturen nicht zu, da die Pflicht zur Durchfihrung von
Schonheitsreparaturen nicht wirksam auf den Beklagten abgewalzt

worden ist.

Urteil vom 22. August 2018 — VIII ZR 277/16 — MDR 2018, 1304 f. = NJW 2018, 3302 ff. =
NZM 2018, 863 ff.
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Die formularméRige Verpflichtung zur Vornahme laufender Schonheitsre-
paraturen hielt einer Inhaltskontrolle nach Mal3gabe des 8§ 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand, sofern dem Mieter eine unreno-
vierte oder renovierungsbedirftige Wohnung ohne einen angemes-
senen Ausgleich Uberlassen wird. Anders als das Berufungsgericht
gemeint hatte, finden diese Grundsatze auch dann Anwendung, wenn
sich der Beklagte gegenuber der Vormieterin zur Vornahme von
Renovierungsarbeiten verpflichtet hat. Die Wirkungen eines Schuldver-
haltnisses beschranken sich auf die daran beteiligten Parteien, weshalb
eine Renovierungsvereinbarung des Vormieters mit dem neuen Mieter
keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der im Mietvertrag enthaltenen
Schonheitsreparaturklausel hat. Insbesondere wird der Vermieter dadurch
nicht so gestellt, als hatte er dem Mieter eine renovierte Wohnung
Ubergeben. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts gebieten
auch die Interessen der Parteien keine andere Beurteilung, da diese nicht
zwangslaufig in die gleiche Richtung gehen. Selbst wenn der neue Mieter
ein Interesse daran haben kénnte, die Wohnung in anderen Farben zu
streichen, rechtfertigt es dieses Interesse nicht, die dem Vermieter
obliegende Renovierungsverpflichtung auf den Mieter abzuwalzen. Auch
das Interesse des Vermieters, die Wirksamkeit der von ihm verwendeten
Vornahmeklausel verlasslich beurteilen zu kdnnen, ist insoweit bedeu-
tungslos. Denn die Beurteilung der rechtlichen Wirksamkeit einer vom
Vermieter gestellten Vornahmeklausel ist unabhangig von der Existenz
zweiseitiger Renovierungsvereinbarungen zwischen altem und neuem
Mieter moglich. Hat der Vermieter einen Anspruch gegen den bisherigen
Mieter auf Vornahme von Schénheitsreparaturen, so geht dieser Anspruch
nicht durch eine Renovierungsvereinbarung zwischen dem neuen Mieter
und dem Vormieter unter. Umgekehrt besteht kein Anlass den Verwender
besser zu stellen, wenn der neue Mieter Verpflichtungen gegentiber dem
Vormieter eingeht, an denen der Vermieter nicht beteiligt ist und die ihm
gegeniber keine rechtlichen Wirkungen entfalten. Eine schuldbefreiende

Ubernahme einer im alten Mietvertrag enthaltenen Renovierungsverpflich-
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tung setzt nach 8§ 415 Abs. 1, Abs. 2 BGB eine Beteiligung des Vermieters
voraus. Damit liegt es im eigenen Interesse des der Schuldibernahme
zustimmenden Vermieters in geeigneter Weise sicher zu stellen, dass ein
im Vertragsverhaltnis Altmieter/Neumieter gewahrter finanzielle Vorteil als
angemessene Kompensation fir die Ubernahme der Renovierungsver-

pflichtung angesehen werden kann.

1.4.
Mieterhéhungen

Zur rechtlichen Problematik von Mieterhéhungen ist tber zwei Verfahren

ZU berichten.

a)

Zur formellen Wirksamkeit eines Modernisierungsmieterhéhungsver-
langens hat der Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass es hinsichtlich
der Nichtangabe eines Abzugs ersparter Instandhaltungskosten genugt,
wenn der Vermieter in der Modernisierungsmieterhéhungserklarung
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat, dass er die streitgegen-
standlichen BaumalRhahmen als reine Modernisierungsmal3inahmen
ansieht und deshalb von einem Abzug der Instandhaltungsaufwendungen

abgesehen hat.*?

Fur die ausreichende Erlauterung der durch bauliche Malihahmen an
der Hausfassade bewirkten Energieeinsparung geniigt es, wenn der
Vermieter in dem Ankindigungsschreiben mitgeteilt hat, im Bereich der
gesamten Hausaul3enflache auf die bis dahin ungeddmmte Wand eine
Thermoisolierung von 140 mm aufbringen zu wollen, um die Warme-

durchgangsverluste in einem erheblichen Umfang zu reduzieren, entspre-

12
Beschluss vom 25. September 2018 — VIII ZR 121/17 — juris, Orientierungssatz 3 = WuM

2018, 723 ff. = NJW-RR 2018, 1357; = NZM 2018, 948 ff.; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.
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chende Energiekosten einzusparen und den CO2-Ausstol3 zu vermindern.
Denn diese Angaben versetzten den Mieter in der Lage, den Grund der
Mieterhhung als plausibel nachzuvollziehen.®® Fiir die formelle Wirk-
samkeit des Mieterhohungsverlangens bei baulichen Mal3hahmen zur
Einsparung von Heizenergie ist ausreichend, dass der Vermieter neben
einer schlagwortartigen Bezeichnung der MalRnahme und der Zuord-
nung zu den Positionen der Berechnung diejenigen Tatsachen darlegt,
anhand derer iberschlagig beurteilt werden kann, ob die bauliche Ande-

rung eine nachhaltige Einsparung von Energie bewirkt.'*

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat der Bundesgerichtshof darauf
hingewiesen, dass die Zulassung der Revision in einem Mietrechtsstreit
um die Wirksamkeit einer Modernisierungsmieterhbhung wirksam auf die
Frage beschrankt werden kann, ob die Modernisierungsmieterhéhungs-
erklarung den formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen des 8 559b BGB in
der Fassung vom 02. Januar 2002 entspricht und dass diese Beschran-
kung sich bei erforderlicher Eindeutigkeit auch allein aus den Entschei-
dungsgriinden ergeben kann.® Hochstrichterlich ausreichend geklart ist
die Frage der formalen Mieterhohungserklarung im Hinblick auf einen
fehlenden Abzug ersparter Instandhaltungskosten sowie hinsichtlich des
Umfangs einer Darstellung der Energieeinsparung durch die geplante
Modernisierung. Ob dem im Einzelfall genlgt ist, ist in erster Linie eine
Frage der tatrichterlichen Wirdigung, fr welche der rechtliche Rahmen in

der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats bereits ausreichend geklart ist.*®

b)
Um die Wirksamkeit eines Mieterh6hungsverlangens ging es auch in
einem weiteren Revisionsverfahren. Die Klagerin hatte die Beklagte auf

Zustimmung zur Erh6hung der Miete in Anspruch genommen und sich in

13
Beschluss vom 25. September 2018 — VIII ZR 121/17 — juris, Orientierungssatz 4.

Beschluss vom 25. September 2018 — VIII ZR 121/17 — juris, Rn. 4 mit Hinweis auf Urteil vom
25. Januar 2006 — VIII ZR 47/05 — juris, Rn. 9 = NJW 2006, 1126.

Beschluss vom 25. September 2018 — VIII ZR 121/17 — juris, Rn. 4 ff.
Beschluss vom 25. September 2018 — VIII ZR 121/17 — juris, Rn. 9 ff., 11.
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ihrem Mieterhdhungsschreiben auf ein beigefligtes Sachverstandi-
gengutachten berufen. In diesem Gutachten hatte die Sachverstandige
ausgefuhrt, dass die Wohnung nicht besichtigt werden konnte und
deshalb auf frihere Besichtigungen vergleichbarer Wohnungen der
Klagerin Bezug genommen werde. Wahrend das Berufungsgericht das
Mieterh6hungsverlangen zuriickgewiesen hatte, hat die Revision der

Klagerin zur Aufhebung und zur Riickverweisung gefiihrt.*’

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung durfte der von der
Klagerin geltend gemachte Anspruch auf Zustimmung zur Mieterh6hung
nicht verneint werden. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
genugte die Bezugnahme auf das Gutachten eines offentlich bestellten
und vereidigten Sachverstandigen den formellen Anforderungen des
§ 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB.

Die Wirksamkeit eines Mieterhdhungsverlangens, welches auf ein
Sachverstandigengutachten gestitzt ist, hAngt nicht von der Besich-
tigung der Mietsache durch den Sachverstandigen ab. Insoweit
verlangt 8§ 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB lediglich ,ein mit Grinden versehenes
Gutachten”, weshalb nach dem Wortlaut und auch nach der Zweckbe-
stimmung dem Mieter nur die zur Prifung der Mieterhbhung bendtigten
Tatsachen mitgeteilt werden mussen. Das Begrundungserfordernis dient
folglich nicht dazu, bereits den Nachweis der ortstiblichen Vergleichsmiete
zu fuhren oder den Mietern ein etwaiges Prozessrisiko abzunehmen. Ein
Sachverstandigengutachten reicht damit aus, wenn es eine Aussage Uber
die tatsachliche ortsuibliche Vergleichsmiete trifft und die zu beurteilende
Wohnung in das ortliche Preisgefiige einordnet. Hierflr bedarf es nicht
zwingend einer vorherigen Besichtigung der betreffenden Wohnung durch
den Sachverstandigen, weil es fiir die Uberprifung des Mieters allein
darauf ankommt, welche Angaben das Gutachten zu der konkreten

Wohnung enthélt, nicht aber auf welchem Wege der Sachverstandige die

Urteil vom 11. Juli 2018 — VIII ZR 136/17 — MDR 2018, 1178 f. = NJW 2018, 2792 ff. = NZM
2018, 742 ff.
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tatsachlichen Grundlagen fiir seine Angaben gewonnen hat. Auch aus den
vom vormaligen Bundesministerium der Justiz herausgegebenen ,Hinwei-
sen fur die Erstellung eines Sachverstandigengutachtens zur Begriindung
des Mieterh6hungsverlangens nach 8§ 2 Abs. 2 MHG* ergibt sich nichts
anderes. Damit kommt es nicht darauf an, ob der Sachverstandige die
betreffende Wohnung bereits friiher aus anderen Grinden besichtigt hat.
Ebenso wenig ist es von Bedeutung, ob das Anwesen der Beklagten
vergleichbare Wohnungen ausweist, die Grundlage eines sogenannten

Typgutachtens sein kénnten.

Rechtsfehlerhaft hatte das Berufungsgericht auch darauf abgestellt, dass
das Gutachten der Sachverstandigen die Modernisierung der Badezimmer
nur ungenau beschreibe und die Mietsache nicht in einer Nebenstral3e
liege. Hierin lagen allein etwaige Mangel des Gutachtens, die nicht in
formeller Hinsicht zur Unwirksamkeit des Mieterh6hungsverlangens
fuhren, sondern allein im Rahmen der Begrindetheit der Klage zu prifen

waren.

Diese Grundsatze hat der Senat in einer Entscheidung vom gleichen Tag

bestétigt.*®

1.5.
Kundigungen

Kindigungsrechtsstreite bilden einen Schwerpunkt der Tatigkeit des VIIV.

sowie des XllI. Zivilsenats.

a)
In einem Rechtsstreit wurde Uber die Wirksamkeit einer Eigenbedarfs-

kiindigung zum Zweck der Nutzung der Wohnung als Ferien- oder

18
Urteil vom 11. Juli 2018 — VIl ZR 190/17 — ZMR 2019, 109 ff.
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Zweitwohnung gestritten. Der Senat hat mitgeteilt, dass er beabsichtige,
die Revision teilweise als unzulassig zu verwerfen und im Ubrigen nach §

552a ZPO zurlickzuweisen.®

Die Revision war insoweit unzuldssig, als sich die Beklagten vorinstanzlich
auf die Harteregelung nach § 574 BGB berufen hatten, da insoweit die
Revision vom Berufungsgericht nicht zugelassen worden war. Das
Berufungsgericht hatte die Revisionszulassung namlich darauf be-
schrankt, ob eine Eigenbedarfskindigung nach
§ 573a Abs. 2 Nr. 2 BGB auch zum Zwecke der Nutzung als Ferienwoh-
nung in Betracht kommen kann. Insoweit war das Berufungsgericht von
einer grundsatzlichen Bedeutung der Rechtsache (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1 ZPO) ausgegangen, da die Frage einer Eigenbedarfskiindigung zum
Zweck der Nutzung als Ferienwohnung in der Rechtsprechung noch nicht

ausdricklich entschieden worden sei.

Soweit die Revision wirksam zugelassen worden war, lag kein Zulas-
sungsgrund vor, da durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
und des Bundesverfassungsgerichts die wesentlichen Fragen der Eigen-
bedarfskiindigung nach 8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB geklart sind. Danach
haben die Gerichte den Entschluss des Vermieters, die vermietete
Wohnung nunmehr selbst zu nutzen, grundsatzlich zu respektieren.
Ebenso ist es die Entscheidung des Vermieters, welchen Wohnbedarf er
fur sich und seine Angehorigen als angemessen erachtet. Auch in dieser
Hinsicht sind die Gerichte nicht berechtigt, ihre Vorstellungen vom ange-

messenen Wohnen an die Stelle des Vermieters zu setzen.

Den Eigennutzungswunsch des Vermieters konnen die Gerichte
allerdings daraufhin Uberprtfen, ob dieser Wunsch ernsthaft verfolgt
wird, ob er von vernunftigen und nachvollziehbaren Griinden getra-

gen wird, oder ob er rechtsmissbrauchlich ist. Ebenso ist hochstrich-

Beschluss vom 21. August 2018 — VIII ZR 186/17 — NJW RR 2019, 130 ff. = NZM 2018, 983
ff. = ZMR 2019, 118 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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terlich geklart, dass auch ein zeitlich begrenzter Bedarf hinsichtlich der
Wohnung die Voraussetzungen einer Eigenbedarfskiindigung nach § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB erfullen kann. Folglich kann auch die beabsichtigte
Nutzung als Zweitwohnung eine Eigenbedarfskiindigung rechtfertigen,
weil der Vermieter darin nicht seinen Lebensmittelpunkt begriinden muss.
Ebenso hat der Senat bereits entschieden, dass das Tatbestandsmerkmal
des ,Bendtigens” im Sinne des 8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht in Gestalt
einer konkreten ,Mindestnutzungsdauer” definiert werden kann. Die auf
die angestrebte Nutzung als Ferienwohnung gestlitzte Eigenbedarfskiin-
digung lasst sich unter Heranziehung dieser Grundsatze unschwer

beurteilen.

Demgemald hatte die Revision auch keine Aussicht auf Erfolg, da das
Berufungsgericht den dargestellten rechtlichen Maf3staben entsprochen
hatte. Die Vorinstanz hatte aufgrund des Ergebnisses der Beweisaufnah-
me verfahrensfehlerfrei festgestellt, dass eine ernsthafte Nutzung zwei
Mal pro Jahr fur ein bis zwei Wochen beabsichtigt ist. Verfahrensfehlerfrei
hatte das Landgericht auch einen rechtsmissbrauchlichen Erlangungs-
wunsch des Klagers verneint, da nach den getroffenen Feststellungen
eine besondere Verbundenheit des Klagers und seiner Familie mit
Wiesbaden besteht. Ebenso ist die tatrichterliche Beurteilung in Bezug auf
die GroRRe der Familie und deren wirtschaftlichen Verhltnisse nicht zu

beanstanden.

b)

Eine Eigenbedarfskiindigung war auch Gegenstand eines weiteren
drittinstanzlichen Verfahrens, in dem die 79-jahrige beklagte Vermieterin
geltend gemacht hatte, dass die gegenwartig im Anwesen genutzte
Zweizimmerwohnung zu klein geworden sei und deshalb die vom Klager
bewohnte Dreizimmerwohnung fir Aufenthalte in der Stadt bendtigt
werde, um den Kontakt zur Tochter zu intensivieren und wieder verstarkt
am Kulturleben teilnehmen zu kdnnen. Das Amtsgericht hatte die Eigen-
bedarfskiindigung nach Beweiserhebung und Anhorung der Beklagten fur
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begriindet erachtet und die auf Feststellung des Fortbestehens des
Mietverhéltnisses gerichtete Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hatte das Landgericht die Entscheidung des Amtsgerichts abge-
andert und der Klage stattgegeben, ohne zuvor die Anhérung der Beklag-
ten und die Vernehmung der Zeugen zu wiederholen. Die Nichtzulas-
sungsbeschwerde der Beklagten war erfolgreich, und fuihrte gemaf § 544
Abs. 7 ZPO zur Aufhebung des Berufungsurteils, da das Landgericht
gehorswidrig entschieden hatte.?°

Das Berufungsgericht hatte rechtsfehlerhaft entschieden, da es auf die
Wiederholung der Beweisaufnahme (8 529 Abs. 1 Nr. 1, § 398 Abs. 1
ZPO) und eine Anhorung der Beklagten in zweiter Instanz verzichtet
und damit den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehdor verletzt
hatte.

Das Berufungsgericht ist nach 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO grundsétzlich an
die Tatsachenfeststellungen der ersten Instanz gebunden, weshalb bei
Zweifeln an der Richtigkeit und Vollstandigkeit getroffener Feststellungen
eine erneute Beweisaufnahme zwingend geboten ist. Demgemal ist nach
§ 398 Abs. 1 ZPO auch die Vernehmung von in der ersten Instanz
vernommenen Zeugen zu wiederholen, wenn das Berufungsgericht deren
Aussagen anders wuirdigen will als die Vorinstanz. Eine solche wiederhol-
te Vernehmung eines Zeugen kann allenfalls dann unterbleiben, wenn
sich das Berufungsgericht auf solche Umstande stitzt, die weder die
Urteilsfahigkeit, das Erinnerungsvermoégen oder die Wahrheitsliebe des
Zeugen noch die Vollstandigkeit oder Widerspruchsfreiheit der Aussage
betreffen. Diesen Anforderungen hat die Entscheidung des Landgerichts
nicht entsprochen, da sich das Amtsgericht von dem Nutzungswunsch der
Beklagten Uberzeugt hatte und auch angesichts der Entfernung des
Hauptwohnsitzes und des Alters der Beklagten den Nutzungswunsch fir

realisierbar angesehen hat. Demgegentber meinte das Berufungsgericht

Beschluss vom 23. Oktober 2018 — VIII ZR 61/18 — NJW RR 2019, 134 ff. = NZM 2018, 988 f.
=WuM 2018, 780 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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aus Erwéagungen der allgemeinen Lebenserfahrung heraus zu einem
anderen Ergebnis zu gelangen, womit die Wabhrheitsliebe und/oder
Urteilsfahigkeit der Zeugen und der Beklagten abweichend beurteilt

wurde.

Eine nochmalige Beweisaufnahme und Anhérung der Beklagten war auch
nicht deshalb entbehrlich, weil die Beklagte zu einem friheren Zeitpunkt
eine groéRere Wohnung aufgegeben und die nunmehr als zu klein empfun-
dene Wohnung freiwillig bezogen hat. Dieser Umstand mag zwar bei der
Frage, ob der Nutzungswunsch von der Beklagten ernsthaft verfolgt wird,
von Bedeutung sein. Im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung kann
dies jedoch erst nach Anhérung der Vermieterin und der Vernehmung von
Zeugen beurteilt werden. Von daher durfte das Berufungsgericht den
Aspekt der Wohnungsgrof3e auch nicht als ,bereits objektiv nicht nachvoll-
ziehbar“ beurteilen. Zu der aus dem Eigentumsrecht ergebenden Befugnis
gehort auch die Entscheidung dartber, von welchem Zeitpunkt an ein
Wohnbedarf Anlass fir eine Eigenbedarfskindigung sein soll. Der
Waunsch, eine bestimmte Wohnung zu nutzen, lasst sich dabei nicht an
objektiven Kriterien messen, sondern ist eng mit dem bisherigen Lebens-
weg eines Menschen, seinen Zukunftsplanen und seinen personlichen
Vorstellungen verbunden. Demgemal3 kann der Beklagten der frihere
Auszug aus einer grél3eren Wohnung nicht auf unabsehbare Zeit entge-

gengehalten werden.

c)

In zwei weiteren Revisionsverfahren hat sich der Senat mit der Frage
befasst, ob eine wegen Zahlungsverzugs ausgesprochene fristlose
Kundigung mit einer ordentlichen Kindigung verbunden werden
kann. Das Berufungsgericht war davon ausgegangen, dass die ordentli-
che Kindigung ins Leere gehe, weil das Mietverhdltnis aufgrund der
wirksam ausgesprochenen fristlosen Kindigung sein sofortiges Ende
gefunden habe. Die rechtzeitig erfolgte Schonfristzahlung gemafld § 569
Abs. 3 Nr. 2 BGB habe nur zur Unwirksamkeit der fristlosen Kindigung
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gefuhrt, aber nichts daran geandert, dass bis zum Eingang der Schonfrist-
zahlung ein Mietverhaltnis nicht mehr bestanden habe. Dieser Rechtsan-

sicht ist der Senat nicht gefolgt.?*

Die Revisionen der Klager hatten jeweils Erfolg, da das Berufungsgericht
den Inhalt der ausgesprochenen ordentlichen Kindigungen nicht hinrei-
chend erfasst hatte und zudem der Regelungsgehalt des 8 569 Abs. 3 Nr.
2 BGB grundlegend verkannt wurde. Das Berufungsgericht hatte die
Kindigungserklarungen nur unzureichend ausgelegt, da ein Vermieter,
der neben einer fristlosen Kindigung hilfsweise eine ordentliche Kindi-
gung ausspricht damit regelmé&fig zum Ausdruck bringt, dass die ordentli-
che Kindigung auch dann zum Zuge kommen soll, wenn die zunachst
wirksam erklarte fristlose Kiindigung nachtraglich unwirksam wird. Im Falle
einer fristlosen Kindigung wegen Zahlungsverzugs gemald § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB steht bei Zugang der Kindigungserklarung noch nicht
endgultig fest, ob das Mietverhdltnis tatsachlich sein Ende gefunden hat.
Das Gesetz sieht jedoch verschiedene Tatbestande vor, nach denen eine
wirksame fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs nachtraglich
unwirksam werden kann. Indem das Berufungsgerichts allein darauf
abstellt, dass eine in materieller formeller Hinsicht wirksam erklarte
Kindigung das Mietverhaltnis aufgeldst hat, lasst es diese rechtlichen
Zusammenhange aufRer Acht und spaltet den einheitlichen nattrlichen
Lebenssachverhalt kinstlich auf. Auch die Rechtsnatur als Gestaltungs-
recht andert daran nichts, weil es dem Gesetzgeber im Rahmen seines
Gestaltungsspielraumes freisteht, die Gestaltungswirkung ruckwirkend
entfallen zu lassen. Diese Erwagung liegt 8 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB zugrun-
de, mit dem der Gesetzgeber davon Gebrauch gemacht hat, dass das
ausgeubte Gestaltungsrecht und die ausgeldste Rechtswirkung der
Beendigung des Mietverhéltnisses im Wege einer gesetzlichen Fiktion
rackwirkend als nicht eingetreten anzusehen sind. Dass mit 8 569 Abs. 3

Nr. 2 BGB eine gesetzliche Fiktion beabsichtigt ist, ergibt sich zudem aus

21
Urteile vom 19. September 2018 — VIII ZR 261/17 — NZM 2018, 1017 f. = WuM 2018, 758 ff. =

ZMR 2019, 13 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt und — VIII ZR 231/17 —
MDR 2018, 1364 ff. = NJW 2018, 3517 ff. = NZM 2018, 941 ff.
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dem Regelungszweck und der Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung
und findet im systematischen Zusammenhang zu 8 543 Abs. 2 Satz 3
BGB eine Stitze. Die Verknupfung einer fristtosen mit einer hilfsweise
ausgesprochenen ordentlichen Kundigung ist auch rechtlich zuléassig. Die
hilfsweise ausgesprochene Kiindigung wird unbedingt erklart und beide
Kindigungserklarungen gleichzeitig abgegeben. Der Vermieter macht nur
deutlich, dass die ordentliche Kindigung erst nachrangig gepruft werden
soll.

1.6.
Nebenkosten

Zum Themenkreis der Nebenkosten ist Uber eine Entscheidung zu

berichten.

Das Berufungsgericht war rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die
im Mietvertrag vereinbarte Verwaltungskostenpauschale wegen
VerstoRes gegen 8 556 Abs. 4 BGB unwirksam ist und den Klagern

deshalb ein Anspruch auf Riickzahlung zusteht.?

Gemal § 556 Abs. 1, 2 BGB bedarf es einer Umlagevereinbarung, weil
nach dem Konzept des 8§ 535 Abs. 1 Satz 3 BGB an sich der Vermieter die
auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen hat und die Miete daher als
Inklusivmiete ausgestaltet ist. Eine gesonderte Umlage bestimmter
Betriebskosten dient daher einer vereinfachten Anpassung bei Kosten-
steigerungen, da andernfalls der Vermieter auf das aufwandigere Verfah-
ren einer Mieterhbhung angewiesen ware. § 556 BGB dient daher dem
Schutz des Mieters vor Vereinbarungen, in denen zu dessen Nachteil von
den Bestimmungen des 8 556 Abs. 1 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 BGB

abgewichen wird. Dies gilt sowohl fur Individualvereinbarungen als auch

Urteil vom 19. Dezember 2018 — VIII ZR 254/17 — MDR 2019, 215 f. = NJW-RR 2019, 721 ff.
=WuM 2019, 92 ff. = NZM 2019, 253 ff. = ZMR 2019, 328 ff. = Grundeigentum 2019, 248 f.
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fur allgemeine Geschéaftsbedingungen, weshalb nur die enumerativ in der
Betriebskostenverordnung aufgezahlten Bewirtschaftungskosten als
Nebenkosten vereinbart werden kdnnen. Insoweit sind aber (allgemeine)
Verwaltungskosten nach der Regelung des 8 1 Abs. 2 Nr. 1 Betriebskos-
tenverordnung (BetrKV) nicht umlagefahig. Die Vereinbarung hinsichtlich
der Verwaltungskosten stellt sich auch nicht als eine ,zusatzliche Preis-
hauptabrede Uber die Nettomiete* dar. Zwar steht es dem Vermieter frei,
einen belanglosen Hinweis auf seine interne Kalkulation zu geben, mit der
Folge, dass der Gesamtbetrag die Ausgangsmiete bildet. Das Landgericht
ist jedoch zutreffend davon ausgegangen, dass die hier formularmafig
vereinbarte ,Verwaltungskostenpauschale keine blof3e Offenlegung als
Bestandteil der Nettomiete darstellt.

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind objektiv auszulegen und damit die
Verstandnismaoglichkeiten eines durchschnittlichen, rechtlich nicht vorge-
bildeten Vertragspartners des Verwenders zu Grunde zu legen. Nach dem
Grundsatz der kundenfeindlichsten Auslegung kann die im Streitfall
vereinbarte Verwaltungskostenpauschale nicht als weiterer Mietbestand-
teil angesehen werden. Bereits die Bezeichnung zeigt eine Néhe zu den
Betriebskosten, da der Grundmiete die Bezeichnung als ,Pauschale“ oder
als ,Vorschuss” fremd ist. Verwaltungskosten sind ferner ihrer Natur nach
ebenfalls Betriebskosten (8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV) werden. Dass die
Verwaltungskosten von den umlageféahigen Betriebskosten ausgenommen
werden, dient lediglich dazu, dass diese dem Wohnraummieter nicht als
sonstige Kosten nach 8§ 2 Nr. 17 BetrKV auferlegt werden kénnen,
wahrend in der Geschaftsraummiete insoweit eine Umlage grundsatzlich
zulassig und weit verbreitet ist. Die Berechnung der Mietkaution spricht
ebenfalls gegen eine Einordnung als Teil der Grundmiete, da vorliegend
die vereinbarte Kaution genau dem dreifachen Betrag der im Mietvertrag
ausgewiesenen Nettokaltmiete entspricht. Es kommt hinzu, dass sich die
Vermieterin im Mietvertrag eine Erhdhung der Betriebskostenpauschale

vorbehalten hat. Auch dies spricht aus Sicht eines verstandigen Mieters
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daflr, dass sich der Vermieter die Erh6hungsmaoglichkeit des 8 560 Abs. 1

BGB eroffnen wollte.

1.7.
Preisgebundener Wohnraum

Details des preisgebundenen Wohnraumrechts spielten in zwei Entschei-

dungen eine Rolle.

a)

In einem Hinweisbeschluss hat sich der Bundesgerichtshof zur Zulassig-
keit von einmaligen Leistungen bei Zustandekommen des Mietver-
trages im Bereich des preisgebundenen Wohnraummietrechts und
zur Moglichkeit der Abwalzung von Schonheitsreparaturen auf den

Mieter geaul3ert.

Der Bundesgerichtshof hat in dem ihm vorgelegten Fall einen Revisions-
zulassungsgrund verneint, weil die Frage der Wirksamkeit einer individu-
alvertraglichen Ubertragung einer Renovierung auf den Mieter im preisge-
bundenen Wohnraum mangels praktischer Bedeutung und kontroverser
Diskussion in der Literatur keine tGber den konkreten Einzelfall hinausge-
hende mal3gebliche Bedeutung habe. Das Berufungsgericht hatte die
Revision wegen Grundsatzbedeutung (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO)
und zur Rechtsfortbildung (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alternative 1 ZPO)

zugelassen.?®

Im Bereich des preisgebundenen Wohnraummietrechts ist nach dem
Wohnungsbindungsgesetz eine Vereinbarung, nach welcher der Mieter
oder fir ihn ein Dritter mit Ricksicht auf die Uberlassung der Woh-

nung eine einmalige Leistung zu erbringen hat, regelméaRiig unwirk-

23
Beschluss vom 22. August 2018 — VIl ZR 287/17 — juris, Rn. 8 ff.
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sam. Dadurch soll verhindert werden, dass der Mieter im Wege einer
Einmalleistung fur die Anmietung der Wohnung einen (Kosten) Aufwand
erbringen muss, der Uber die hochstzuldssige (Kosten-) Miete hinaus-
geht.?* § 9 Abs. 1 WoBIndG fihrt vorbehaltlich der § 9 Abs. 2 bis 6
WoBIindG zur Unwirksamkeit einer solchen Vereinbarung, um die Umge-
hung zwingender Mietpreisvorschriften nach dem Wohnungsbindungsge-
setz zu verhindern.” Der Wohnberechtigte soll nicht unter dem Druck, ein
Mietvertrag wirde sonst nicht geschlossen, eine Wohnung nur unter
wirtschaftlichen Belastungen anmieten mussen, die aus einer missbrauch-

lichen Verkniipfung mit einer anderweitigen Leistung entstehen kénnen.

Allerdings ist es auch bei der Kostenmiete im preisgebundenen
Wohnraum dem Vermieter gestattet, die Schonheitsreparaturen dem
Mieter aufzuerlegen oder alternativ einen Zuschlag fur die Kosten der
von ihm zu tragenden Schénheitsreparaturen zu nehmen, der sich ab
01. Januar 2014 auf bis zu 10,32 € je Quadratmeter Wohnflache im Jahr

belaufen kann.?’

Eine unzuldssige Einmalleistung des Mieters hat der Bundesge-
richtshof im dortigen Fall verneint. Auch war die Schwelle der zulassi-
gen Belastung des Mieters durch die Uberwéalzung von Schonheitsrepara-
turen nicht dberschritten. Der Mieter des dortigen preisgebundenen
Wohnraumes hatte sich im Zusammenhang mit dem Zustandekommen
des Mietvertrages durch eine schriftliche Erklarung verpflichtet, in der
Wohnung die Schonheitsreparaturen und Sauberungsarbeiten selbst
auszufuhren, wofur ihm die Miete fur den ersten Monat (317,46 €) nach
Beginn des Mietverhéaltnisses erlassen wurde. Die laufenden Schénheits-
reparaturen wurden nicht auf den Mieter (ibertragen.?® Der Mieter lieR die
Schonheitsreparaturen bei Beginn des Mietverhaltnisses durchfuhren,

24

»s Beschluss vom 22. August 2018 — VIII ZR 287/17 — juris, Orientierungssatz 1

26 Beschluss vom 22. August 2018 — VIII ZR 287/17 — juris, Rn. 12.

» Beschluss vom 22. August 2018 — VIII ZR 287/17 — juris, Rn. 13.

’ Beschluss vom 22. August 2018 — VIII ZR 287/17 — juris, Rn. 14.

Beschluss vom 22. August 2018 — VIII ZR 287/17 — juris, Rn. 1 f.
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wofiir er 3063,12 € aufwandte.? Nach dem Tod des Mieters machte
dessen Alleinerbin die Rickzahlung des aufgewandten Betrages abzig-
lich der Miete fur den ersten Monat geltend. Die darauf gerichtete Klage
wurde in beiden Vorinstanzen abgewiesen.*® In seinem Hinweisbeschluss
fuhrte der Bundesgerichtshof aus, dass die dagegen gerichtete Revision
der Klagerin keinen Erfolg haben konnte, weil dem Mieter bei der gebote-
nen wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung mit der Ubernahme der Renovie-
rung keine Leistungen auferlegt wurden, die Verbund mit seinen sonstigen
Pflichten den Rahmen der Kostenmiete tbersteigen.®! Das Revisionsver-

fahren wurde durch Revisionsricknahme erledigt.

b)

Nach zwei vom VIII. Zivilsenat abgesetzten Revisionsentscheidungen ist
im Rahmen der Umlage der Betriebskosten einer preisgebundenen
Wohnung nach Mal3gabe von § 20 Abs. 2 Satz 1 NMV 1970 — ebenso
wie im Geltungsbereich des § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB* — auf die
tatsachlichen Flachenverhéltnisse abzustellen.® Bei der Ermittlung der
Wohnflache sind 6ffentlich-rechtliche Nutzungsbeschrankungen vermiete-
ter Wohnraume weder im Rahmen einer Mietminderung noch bei der
Abrechnung der Betriebskosten zu beriicksichtigen, sofern die Nutzbarkeit
der Raume mangels Einschreitens der zustandigen BehoOrden nicht
eingeschrankt ist.** Im dortigen Fall hatten die Mietvertragsparteien eine
Wohnflache von 120,05 m? vereinbart, wobei die Grundflache der Man-
sarde von 16,95 m? vollstandig einbezogen war, wahrend tatsachlich
wegen der unter 2 m liegenden lichten Deckenhthe der Mansarde diese
nur eingeschrankt als Wohnraum zu betrachten war. In den Vorinstanzen
war die auf Zahlung einer Betriebskostennachforderung gerichtete Klage

jeweils erfolgreich, wahrend die Widerklage der Beklagten auf Riuckzah-
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Beschluss vom 22. August 2018 — VIl ZR 287/17 — juris, Rn. 3.

Beschluss vom 22. August 2018 — VIl ZR 287/17 — juris, Rn. 4.
Beschluss vom 22. August 2018 — VIII ZR 287/17 — juris, Rn. 14 f.

Urteil vom 30. Mai 2018 — VIl ZR 220/17 —juris, Rn. 23 = NJW 2018, 2317;

an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Urteil vom 16. Januar 2019 — VIl ZR 173/17 — juris, Leitsatz 1 = WuM 2019, 144 f. = NZM
2019, 288 ff. = ZMR 2019, 326 ff. = Grundeigentum 2019, 313 f.

Urteil vom 16. Januar 2019 — VIII ZR 173/17 — juris, Leitsatz 2.
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lung Uberzahlter Miete ohne Erfolg blieb. Der Bundesgerichtshof hat der
Revision — soweit sie zulassig war — stattgegeben. Dabei hat er klarge-
stellt, dass die nach dem Mietvertrag zu Wohnzwecken, also als Wohn-
raum, vermietete Mansarde bei der Wohnflache grundséatzlich zu berick-
sichtigen ist, weil — obwohl sie wegen ihrer zu geringen Raumhdhe
aufgrund offentlich-rechtlicher Nutzungsbeschrankungen nicht als Aufent-
haltsraum gelten kann — mangels Einschreitens der zustandigen Behotrden
die Nutzung tatsachlich nicht eingeschrankt ist. Das fuhrt nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch nicht zu einer Mietminde-
rung. FUr die Abrechnung von Betriebskosten gilt nichts anderes, weil die
Anforderungen des Bauordnungsrechts von der mietrechtlichen Frage zu
unterscheiden sind, ob die Vertragsparteien die betreffenden Raume so in
den Mietvertrag einbezogen haben, dass sie diese als Wohnraum anse-
hen und die Raume entsprechend nutzbar sind.*® Abzustellen ist fir die
Abrechnung jedoch auf die tatsachliche Wohnflache, fur die es nicht auf
die vollstandige Flache der Mansarde ankommt, sondern wegen der
eingeschrankten lichten Hohe dieses Raumes nur anteilig. % Fir die
Abrechnung der Betriebskosten gilt — anders als fir die Frage einer
Mietminderung, die erst nach Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle
eintritt®’ — nach den gesetzlichen Vorgaben die tatsachliche Wohnflache
der betreffenden Wohnung und ihr Verhéltnis zur tatsachlichen Gesamt-
wohnflache der Wirtschaftseinheit. ®® Die Aufklarung der tatsachlichen
Wohnflache hatte das Berufungsgericht im betreffenden Fall nicht ab-
schlieBend vorgenommen, weshalb das Berufungsurteil insoweit aufgeho-

ben und zurtickverwiesen wurde.*®
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Urteil vom 16. Januar 2019 — VIII ZR 173/17 — juris, Rn. 20 f.

Urteil vom 16. Januar 2019 — VIII ZR 173/17 — juris, Rn. 23 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

Urteile 30. Mai 2018 — VIIl ZR 220/17 —juris, Rn. 16.
und vom 18. November 2015 — VIII ZR 266/14 — juris, Rn. 9.

Urteil vom 16. Januar 2019 — VIl ZR 173/17 — juris, Rn. 26.
Urteil vom 16. Januar 2019 — VIII ZR 173/17 — juris, Rn. 28.
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2.
Gewerbliches Miet- und Pachtrecht

Fur diese Materie ist der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs zustandig,
der sich im Berichtszeitraum mit folgenden Problemstellungen befassen

musste.

a)

In einem Revisionsverfahren wurde um die Einrede der Verjdhrung
gestritten. Die Beklagte hatte mit Mietvertrag vom 28. Mai 2010 Gewerbe-
raume angemietet, die sich tber zwei Etagen erstreckten. Die Vermietung
ist zum Zweck des Betriebs eines Rechtsanwaltsbiros erfolgt; gleichwohl
hat die Beklagte das Obergeschoss seit Bezug der Immobilie zu Wohn-
zwecken genutzt. Vorinstanzlich ist die Beklagte zur Unterlassung der
Nutzung des ersten Wohngeschosses zu Wohnzwecken verurteilt worden.

Die dagegen gerichtete Revision der Beklagten war ohne Erfolg.*

Zurecht hatte das Oberlandesgericht einen Unterlassungsanspruch aus
8§ 541 BGB bejaht, da diese Vorschrift fur alle Mietverhaltnisse gilt und
sich die tatsachliche Nutzung nicht im Rahmen des vertraglich vereinbar-
ten Nutzungszweckes hielt. Rechtsfehlerfrei war das Berufungsgericht
auch davon ausgegangen, dass der Anspruch des Vermieters aus 8§ 541
BGB nicht verjahrt war, da fur den Beginn der Verjahrungsfrist nach § 199
Abs. 5 BGB grundsatzlich auf den Zeitpunkt der Zuwiderhandlung abzu-
stellen ist. Im Einklang hiermit hat sich der XIl. Zivilsenat der Auffassung
angeschlossen, dass der aus 8 541 BGB folgende Anspruch des
Vermieters wahrend des laufenden Mietverhaltnisses nicht verjdhren

kann, solange die zweckwidrige Nutzung andauert.

Im Wohnungseigentumsrecht ist anerkannt, dass der Unterlassungsan-
spruch der tbrigen Wohnungseigentiimer aus 8 1004 Abs. 1 BGB bzw.

Urteil vom 19. Dezember 2018 — XII ZR 5/18 — MDR 2019, 342 f. = NJW 2019, 1062 ff. = NZM
2019, 143 ff.
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8§ 15 Abs. 3 WEG nicht verjahrt, solange die Nutzung andauert. Dieser
Erwagung liegt der Gedanke zugrunde, dass der Schwerpunkt der
Storung in der dauerhaften Aufrechterhaltung der zweckwidrigen Nutzung
liegt. Diese Erwagung gilt auch im Mietrecht, da der Mieter aufgrund § 531
Abs. 1 BGB dauerhaft verpflichtet ist, die Mietsache nur im Rahmen des
vertraglich vereinbarten Verwendungszwecks zu nutzen. Auch Sinn und
Zweck der Verjahrungsvorschriften stehen diese Rechtsansicht nicht
entgegen, da der Gedanke des Schuldnerschutzes nicht beriihrt wird. Bei
einer andauernden vertragswidrigen Nutzung macht der Vermieter
namlich keinen Anspruch geltend, der in der Vergangenheit entstanden
ist. Da Anknupfungspunkt des Unterlassungsanspruchs die gegenwartige
Nutzung durch den Mieter ist, bestehen keine Schwierigkeiten, die
Voraussetzungen des 8§ 541 BGB aufzuklaren. Ferner wirde die Einrede
der Verjdhrung dem Vermieter die Mdglichkeit nehmen, die Fortsetzung
des vertragswidrigen Gebrauchs der Mietsache zu verhindern und er
musste diese bis zur Beendigung des Mietverhaltnisses dulden. Damit
hatte es der Mieter in der Hand, das Mietverhéaltnis inhaltlich umzugestal-

ten.

Ebenso hatte das Berufungsgericht fehlerfrei eine Verwirkung des
Anspruchs verneint, da es hierflr neben eines langeren Zeitablaufs auch
eines Umstandsmoments bedirfe, das das Vertrauen des Verpflichteten
rechtfertige, der Berechtigte werde seinen Anspruch nicht mehr geltend
machen. Die tatrichterliche Wurdigung hinsichtlich der Verneinung des
Umstandsmoments ist nach MalRgabe des § 242 BGB im Streitfall nicht zu

beanstanden.

b)

Eine weitere Entscheidung enthélt im Zusammenhang mit der Frage, ob
ein Vertrag uber die Anbringung von Werbung auf mobilen Werbefla-
chen als Mietvertrag anzusehen ist, die Bestatigung bereits bekannter
Rechtsprechungsgrundsatze. Insoweit ist anerkannt, dass nicht die — als
Werkleistung anzusehende — Anbringung der Werbung, sondern die
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nachfolgend dauerhafte Bereitstellung der Werbeflachen als vertragscha-

rakteristische Leistung im Vordergrund steht.**

c)

In gleicher Weise hat der Bundesgerichtshof in einem — auf umfassender
Wiirdigung des Sach- und Streitstandes beruhenden — Versaumnisurteil*?
entschieden, dass auf einen Vertrag tber die Anbringung von Werbung
auf einem Kraftfahrzeug gegen Entgelt die Vorschriften tber den

Mietvertrag anzuwenden sind.*?

Das Berufungsgericht hatte wie schon das Amtsgericht die auf Zahlung
des vereinbarten Entgelts nebst Zinsen und Nebenkosten gerichtete Klage
abgewiesen. Es hatte den Vertrag als Werkvertrag angesehen, weil die
erwartete Werbewirksamkeit als geschuldeter Erfolg im Vordergrund
stehe. Die Werbewirksamkeit als wesentlicher Bestandteil des Vertrages
sei aber mangels Angaben uUber den zeitlichen und rdumlichen Einsatz
des Fahrzeugs nicht hinreichend charakterisiert und bestimmbar, weshalb
der Vertrag mangels Bestimmbarkeit der geschuldeten Werkleistung

unwirksam sei.*

Dem ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt. In der Zurverfigungstellung
einer konkreten Werbeflache auf dem der Klagerin gehérenden Fahrzeug
liegt eine Gebrauchsiuberlassung gemall § 535 BGB, bei der es einer
Besitzverschaffung ausnahmsweise nicht bedarf Die Uberlassung einer
Werbeflache auf einem in Benutzung der Bildungseinrichtung stehenden
Kraftfahrzeug unterscheidet sich rechtlich nicht von der Reklame an
Stral3enbahnen, die in der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung als
Mietverhaltnis qualifiziert worden ist. Soweit der Senat ahnlich gelagerte
Werbegestattungen als Rechtspacht eingestuft hatte, fuhrt dies gemali

a1
Urteil vom 19. Dezember 2018 — XII ZR 14/18 — MDR 2019, 214 f. = WuM 2019, 74 f. = ZMR

2019, 332 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Versaumnisurteil vom 07. November 2018 — XII ZR 109/17 — juris, Rn. 3 = MDR 2019, 88 f. =
ZMR 2019, 335 f.

Versdumnisurteil vom 07. November 2018 — XII ZR 109/17 — juris, Leitsatz.
Versaumnisurteil vom 07. November 2018 — XII ZR 109/17 — juris, Rn. 4 f.
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§ 581 Abs. 2 BGB ebenfalls zur Anwendung von Mietrecht. *° Bei der dem
Urteil des X. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 19. Juni 1984
(- X ZR 93/83 -)* zu Grunde liegenden Fallgestaltung lag der Schwer-
punkt demgegenuber ersichtlich auf werkvertraglichen Leistungen, so

dass diese Entscheidung nicht entgegenstand.*’

d)

Ein weiteres Revisionsverfahren rankte sich um die AusUbung einer
Verlangerungsoption gegentber dem Zwangsverwalter. Das Options-
recht war dabei dem Zwangsverwalter per Computer-FAX Ubermittelt
worden, welches keine Unterschrift trug. Der Senat ist — ebenso wie das
Berufungsgericht — von einer wirksamen Ausibung der Verlangerungsop-

tion ausgegangen.”®

Der Zwangsverwalter war der richtige Adressat fur den Zugang der
Optionsaustbung, da er die Rechte des Schuldners im Rahmen der ihm
nach 8 152 ZVG obliegenden Aufgaben wahrzunehmen hatte. Damit war
er auch fir einseitige, den Vertrag betreffende Willenserklarung des
Mieters allein empfangszustandig. Die fehlende Unterschrift unter dem
Computer-FAX stellte auch keinen Verstol3 gegen das Schriftformer-
fordernis des § 550 BGB dar, da es sich bei dieser Option um ein bereits
im Ausgangsvertrag eingeraumtes Gestaltungsrecht handelt. Insoweit
greift die Vorschrift des § 550 BGB deshalb nicht ein, weil sich allein
die urspringliche vertragliche Bestimmung am Schriftformerfordernis des
§ 550 Satz 1 BGB messen lassen muss. Diese wirkt unmittelbar nur auf
das bereits bestehende Mietverhéltnis ein, indem sie die urspringlich
vereinbarte Vertragslaufzeit andert. Auch Sinn und Zweck des § 550 BGB
werden nicht berthrt, da dieser in erster Linie dem Informationsbedurfnis

und dem Schutz des in den Vertrag eintretenden Erwerbers dient (8 566

45
Versaumnisurteil vom 07. November 2018 — XII ZR 109/17 — juris, Rn. 10, m.w.N.

Urteil vom 19. Juni 1984 — X ZR 93/83 — NJW 1984, 2406 f.
Versdumnisurteil vom 07. November 2018 — XII ZR 109/17 — juris, Rn. 11.

Urteil vom 21. November 2018 — XII ZR 78/17 — MDR 2019, 151 ff. = NJW 2019, 990 ff. =
NZM 2019, 172 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Abs. 1 BGB). Enthélt die Mietvertragsurkunde eine Verlangerungsoption,
so kann sich der Grundstickswerber unschwer beim Mieter erkundigen,

ob diese Option ausgelbt worden ist.

e)

Rein verfahrensrechtliche Fragen behandelt ein Streitfall, in dem der
Beklagten als Vertragshandlerin der B AG ein Sonderkindigungsrecht
far den Fall eingerdumt worden war, dass der Handlervertriebsvertrag
beendet wurde oder die B. AG eine Standortdnderung vom Mieter
verlangte. Die Beklagte hatte ein eigenes Grundstick erworben und auf
diesem einen neuen Betriebsstandort errichten lassen. Zur Begrindung
ihrer Kiindigung hatte die Beklagte auf zwei Schreiben der B. AG verwie-
sen, nach deren Inhalt die Verlagerung der Betriebsstatte an einen
anderen Standort verlangt wurde. Die Klagerin war vorinstanzlich der
Ansicht, dass es sich bei diesen Schreiben um reine , Gefalligkeitsbe-
scheinigungen“ handle und die Beklagte die Voraussetzungen fir das
Sonderkindigungsrecht treuwidrig selbst herbeigefiihrt habe. Die Vo-
rinstanzen waren davon ausgegangen, dass die Kuindigung wirksam
ausgesprochen wurde. Dieser Auffassung ist der Senat nicht gefolgt und
hat die angefochtene Entscheidung nach 8 544 Abs. 7 ZPO aufgeho-

ben.*

Das Berufungsgericht hatte den Anspruch der Klager auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt, weil die Klager vorinstanzlich
vorgetragen hatten, dass der Handlervertrag der Beklagten verlangert
worden ware, wenn sie eine den ,Standards 2013+“ entsprechende neue
Betriebsstatte in Betrieb genommen hatte. Der durch Vernehmung des
Zeugen K angetretene Beweisantrag war weder unzulassig, noch fehlte es
an der Eignung des Beweismittels. Ein Beweiseintrag ist nur unter sehr
engen Voraussetzungen als rechtsmissbrauchlich anzusehen, wobei

im Streitfall nicht erkennbar ware, dass der Beweisantritt ,ins Blaue hinein®

Beschluss vom 12. Dezember 2018 — Xl ZR 99/17 — MDR 2019, 302 f. = NJW RR 2019,
380f.=NZM 2019, 255f.
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gemacht worden ware. Diesbeziglich hatten die Klager aber vorgebracht,
dass im malgeblichen Zeitraum noch zahlreiche Autohduser von Ver-
tragshandlern der B. AG den neuen Standards noch nicht entsprochen
hatten.

Auch eine Ungeeignetheit des Beweismittels ist nicht erkennbar, da dies
nur dann der Fall ware, wenn vollig ausgeschlossen erscheint, dass die
Vernehmung sachdienliche Erkenntnisse erbringen wirde. Weder die
Unwahrscheinlichkeit der Tatsache noch die Unwahrscheinlichkeit der
Wahrnehmung der Tatsache durch den benannten Zeugen berechtigen
dazu, von einer Beweisaufnahme abzusehen. Demgemal hatte das
Berufungsgericht die Vernehmung des von den Klagern angebotenen
Zeugen nicht ablehnen durfen.

Dieser Gehdrsverstold ist auch entscheidungserheblich, denn nach dem
Rechtsgedanken des § 562 BGB muss das Verlangen der B. AG nach
Verlagerung des Standortes ernsthaft gewesen sein und der dafir
gesetzte zeitliche Rahmen hatte nicht ernsthaft zur Disposition stehen

darfen.

3.
Wohnungseigentumsrecht

Zustandig fur das Wohnungseigentumsrecht ist der V. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs, der im Berichtszeitraum die folgenden mafgeblichen

Entscheidungen getroffen hat.
a)

Nach einem Revisionsurteil kann ein Beschlussergebnis nicht unter der

Bedingung festgestellt werden, dass kein Wohnungseigentimer
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innerhalb einer bestimmten Frist widerspricht. Geschieht dies den-

noch, ist ein Beschluss nicht zu Stande gekommen.*°

Die Beklagten hatten in ihrer zur Wohnungseigentumsanlage gehdrenden
Wohnung den FulRbodenaufbau verandert, der aus einer Balkenlage mit
Einschub von Sand, Asche und Lehm, darauf gelagerten Holzbrettern,
einer darauf verschraubten Pressspannplatte, einem PVC- oder Linole-
umbelag und darauf verlegtem Laminat bestand, indem sie die Press-
spannplatte, den PVC- bzw. Linoleumbelag sowie das Laminat durch
Eichenparkett ersetzten. Aufl3erdem wollten sie die zu ihrer Wohnung
gehorenden Dachgauben durch eine andere Dachgaube mit vorgelagerter
Loggiaflache sowie ein Dachflachenfenster ersetzen, wozu der Verwalter
den Wohnungseigentimern eine Beschlussvorlage zur Abstimmung mit
Fristsetzung zum 08. Marz 2013 Ubersandte. Vor Fristablauf stimmte ein
Wohnungseigentimer mit Nein, was er jedoch nach Fristablauf zurtickzog
und mit Ja stimmte. Der Verwalter teilte danach mit Schreiben vom
15. Méarz 2013 den Wohnungseigentimern mit, der Beschluss sei eigent-
lich abgelehnt, jedoch werde der Beschlussantrag als angenommen
gelten, wenn bis zum 24. Marz 2013 kein Wohnungseigentimer wider-
spreche. Ein Widerspruch wurde nicht erhoben. Die Beklagten fuhrten die
UmbaumaRnahmen entsprechend der Beschlussvorlage durch. ® Die
Klager — Eigentimer der unter derjenigen der Beklagten liegenden
Wohnung - verlangten danach die Schaffung einer Schalldammung
gemald DIN 4109 in der Ausgabe von 1989 sowie Beseitigung der neu
geschaffenen Dachgaube mit vorgelagerter Loggiaflache und Wiederher-
stellung des vorherigen Zustands. Die darauf gerichtete Klage hatte in

keiner Instanz Erfolg.>?

50
Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2019, 73 ff. = MDR 2018,

1432 f. = WuM 2018, 802 ff. = ZMR 2019, 55 ff. = NZM 2019, 94 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 — juris, Rn. 2 ff.
Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 — juris, Rn. 4.

51

52

36


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4315aeb5af610a55bc901a24ffa9cbe3&nr=88837&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4315aeb5af610a55bc901a24ffa9cbe3&nr=88837&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4315aeb5af610a55bc901a24ffa9cbe3&nr=88837&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Ein Anspruch der Klager aus 88 1004 Abs. 1 BGB; 15 Abs. 3 WEG in
Verbindung mit 14 Nr.1 WEG bestand nicht.>® Die Klager konnten keine
Verbesserung des Schallschutzniveaus verlangen, weil die Beklagten
nicht in den zum Gemeinschaftseigentum gehérenden FulRbodenaufbau
eingegriffen hatten und es sich Uberdies selbst dann, wenn die Holz-
spannplatte im Gemeinschaftseigentum gestanden haben sollte, nicht um
grundlegende Um- und Ausbauarbeiten, sondern um typische Sanie-
rungsmaRnahmen handelte.®® Der nach § 14 Nr. 1 WEG zu gewahrende
Schallschutz richtet sich grundséatzlich nach der zur Zeit der Errich-
tung geltenden Ausgabe der DIN 4009, wenn ein vorhandener Boden-
belag durch einen anderen ersetzt und dabei nicht in den Estrich und die
Geschossdecke eingegriffen wird. Wird demgegentiber bei grundlegenden
Um- oder Ausbauten in das gemeinschaftliche Eigentum eingegriffen, sind
die im Zeitpunkt der Baumalinahme geltenden Anforderungen an den

Schallschutz maRgeblich.>®

Auch eine Entfernung der neu errichteten Gaube und Wiederherstellung
des vorherigen Zustands nach 88 1004 Abs. 1 BGB; 15 Abs. 3 WEG in
Verbindung mit 14 Nr. 1 WEG hatte das Berufungsgericht im Ergebnis zu
Recht verneint.”® Durch die Errichtung der Gaube mit vorgelagerter
Loggiaflache hatten die Beklagten eine bauliche Veranderung des
gemeinschaftlichen Eigentums im Sinne von § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG
vorgenommen, die Uber die ordnungsgemafle Instandhaltung oder
Instandsetzung hinausgeht. Dies bedurfte der Zustimmung derjenigen
Wohnungseigentimer, denen dadurch Uber das bei einem geordneten
Zusammenleben unvermeidliche Mal3 hinaus ein Nachteil im Sinne von
8§ 14 Nr. 1 WEG erwéchst, und damit im vorliegenden Fall aller Woh-
nungseigentumer, weil durch die Errichtung einer zuvor nicht vorhande-

nen Loggia aus der Dachflache regelmallig die Instandsetzung des
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Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 — juris, Rn. 8.

Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 — juris, Rn. 10 ff.

Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 — juris, Rn. 9.
unter Bezugnahme auf BGH, Urteile vom 16. Méarz 2018 — V ZR 276/16 — juris, Rn. 5, 9 =
NJW 2018, 2123 und vom 01. Juni 2012 — V ZR 195/11 — juris, Rn. 9 ff. = NJW 2012, 2725.

Urteil vom 06. Juli 2018 — V ZR 221/17 —juris, Rn. 13 ff.
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gemeinschaftlichen Eigentums erschwert wird, woraus sich ein Nachteil
fur alle Wohnungseigentiimer ergibt. AuRerdem stellt die MaRnahme eine
erhebliche optische Veranderung des gesamten Geb&udes dar, die
ebenfalls die Zustimmung aller Wohnungseigentiimer erforderlich macht.*’

Im schriftlichen Verfahren nach § 23 Abs. 3 WEG hatten nicht alle Woh-
nungseigentimer dem Beschluss zugestimmt, weil ein Wohnungseigen-
tumer innerhalb der gesetzten Frist mit Nein gestimmt hatte. Ob der
Eigentiimer sein Stimmverhalten andern und der Verwalter die Anderung
zum Anlass fur eine erneute Abstimmung nehmen dirfte, konnte der
Bundesgerichtshof offen lassen, weil es bereits an einer wirksamen
Verkindung eines auf dieser Grundlage gefassten Beschlusses fehit.
Denn im schriftlichen Verfahren kommt ein Beschluss erst mit der Fest-
stellung und einer an alle Wohnungseigentiimer gerichteten Mitteilung des
Ergebnisses zu Stande.®® Anders als vom Berufungsgericht angenommen
kann das Schreiben des Verwalters vom 15. Marz 2013 nicht als eine
durch den Widerspruch eines Wohnungseigentiimers auflosend bedingte
Feststellung eines Ergebnisses angesehen werden, weil wegen der
konstitutiven Wirkung dieser Feststellung aus Grinden der Rechtssicher-
heit, auf welche die Wohnungseigentiimer wegen der nur einmonatigen
Anfechtungsfrist (8 46 Abs. 1 Satz 2 WEG) angewiesen sind, eine verbind-
liche Feststellung erforderlich ist. Dadurch ist die Feststellung eines unter
einer Bedingung stehenden Ergebnisses ausgeschlossen. Steht ein
Beschlussergebnis daher unter der Bedingung, dass kein Wohnungsei-
gentumer innerhalb einer bestimmten Frist widerspricht, ist ein Beschluss

nicht zu Stande gekommen.>®
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Im Ergebnis war das Berufungsurteil aber trotzdem richtig, weil auch
ohne das Zustandekommen eines Beschlusses die Zustimmung aller
Wohnungseigentimer vorlag, weshalb die Klager nicht die Ruckgéan-
gigmachung der BaumaRnahme verlangen konnten. ® Insbesondere
hatten auch die Klager zugestimmt, indem der Klager zu 2 die Beschluss-
vorlage unterschrieb, wobei aufgrund der Gestaltung des Vordrucks von
seiner Bevollmachtigung auch fir die Klagerin zu 1 oder zumindest von
der nachtraglichen Billigung durch die Klagerin zu 1 auszugehen war.%
Die Frage, ob den Anforderungen des § 22 Abs. 1 WEG bereits aufgrund
der Zustimmung aller Wohnungseigentiimer geniige getan ist oder ob
grundsétzlich eine Entscheidung durch férmlichen Beschluss erforderlich
ware, konnte offen bleiben, weil es jedenfalls unter dem Gesichtspunkt
widersprichlichen Verhaltens gegen Treu und Glauben (8§ 242 BGB)
verstollt, dass die Klager die Rickgangigmachung einer Baumali-
nahme verlangen, der sie und alle anderen Wohnungseigentimer
zugestimmt hatten.® Die erforderliche Abwagung aller Umstande des
Einzelfalls fuhrt vorliegend zu dem Ergebnis, dass die Interessen der
einen Seite im Hinblick auf das Verhalten der anderen Seite als schutz-
wurdig erscheinen und deshalb ein Abweichen von der an sich bestehen-

den Rechtslage geboten ist.?®

b)

In einem weiteren Revisionsverfahren wurde die Rechtsprechung zur
Beschlussfassung Uber den einheitlichen Einbau und die einheitliche
Wartung und Kontrolle von Rauchwarnmeldern in Wohnungseigen-

tumsanlagen fortgefuhrt.

Ein auf der Grundlage einer entsprechenden landesrechtlichen Pflicht
gefasster Beschluss der Wohnungseigentiimer Uber den einheitlichen

Einbau und die einheitliche Wartung und Kontrolle von Rauchwarnmeldern
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in allen Wohnungen durch ein Fachunternehmen entspricht regelméanig
auch dann ordnungsgemafer Verwaltung, wenn er auch Wohnungen
einbezieht, in denen Eigentimer bereits Rauchwarnmelder angebracht

haben.®

Die Wohnungseigentiimer der aus 32 Einheiten bestehenden Wohnungs-
eigentimergemeinschaft in Nordrhein-Westfalen beschlossen vor dem
Hintergrund der nach der Landesbauordnung bestehenden Pflicht zur
Nachristung vorhandener Wohnungen mit Rauchwarnmeldern, den
Einbau, die Wartung und Kontrolle von Rauchwarnmeldern fir samtliche
Wohnungen der Anlage durch eine Fachfirma, wobei die Anschaffungs-
kosten je Gerat aus der Instandhaltungsricklage finanziert und die
jahrlichen Wartungskosten uber die Jahresabrechnung nach Miteigen-
tumsanteilen umgelegt werden sollten. Die Klager hatten ihre Wohnungen
bereits selbst mit Rauchwarnmeldern ausgestattet und wollten von dieser
Regelung ausgenommen werden, weshalb sie den Beschluss angefoch-
ten haben. Sie hatten in keiner Instanz Erfolg.®

Die Wohnungseigentimer haben die Beschlusskompetenz {ber den
Einbau von Rauchwarnmeldern in alle Wohnungen der Anlage.®® Der
Bundesgerichtshof hat nunmehr klargestellt, dass die Wohnungseigentu-
mer nicht grundséatzlich gehindert sind, den Einbau von neuen Rauch-
warnmeldern auch fir Raume zu beschlieRen, in denen Wohnungseigen-
tumer Dbereits eigene Rauchwarnmelder angebracht haben. Ein
unzulassiger Eingriff in das Sondereigentum ist nach der bestehenden
Rechtsprechung mit dem Einbau von Rauchwarnmeldern nicht verbunden.
Ob Riucksichtnahme darauf geboten ist, dass einzelne Eigentimer ihrer

Einbaupflicht bereits nachgekommen sind, ist keine Frage der Beschluss-
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kompetenz, sondern eine solche der ordnungsméaRigen Verwaltung. ®’
Auch die Entscheidung Uber eine regelméafiige Kontrolle und Wartung der
aufgrund eines Beschlusses angebrachten Rauchwarnmelder, die nicht im
Sondereigentum stehen, unterliegt gemaf § 21 Abs. 1, 3 und Abs. 5 Nr. 2
WEG der Beschlusskompetenz.®® Dem steht nicht entgegen, dass nach
der einschlagigen Landesbauordnung (hier: 8 49 Abs. 7 Satz 4 BauO
NRW) grundsatzlich der unmittelbare Besitzer zur Sicherstellung der
Betriebsbereitschaft der Rauchwarnmelder verpflichtet ist, weil damit (nur)
eine sachgerechte Kosten- und Lastenverteilung zwischen Eigentiimer
und unmittelbaren Besitzer sichergestellt werden sollte. Einem Beschluss
der Wohnungseigentimer, die einheitliche Wartung der neu eingebauten
Rauchwarnmelder durch eine Fachfirma zu beschlieR3en, steht dies nicht

entgegen.®

Wie der Bundesgerichtshof nunmehr entschieden hat, entspricht ein auf
der Grundlage einer entsprechenden landesrechtlichen Pflicht gefasster
Beschluss der Wohnungseigentimer tber den einheitlichen Einbau sollte
die einheitliche Wartung und Kontrolle von Rauchwarnmeldern in allen
Wohnungen durch ein Fachunternehmen regelméRig auch dann ord-
nungsmafniger Verwaltung (8 21 Abs. 3 WEG), wenn er auch Wohnungen
einbezieht, in denen Eigentimer bereits Rauchwarnmeldern angebracht
haben.”® Die berechtigten Interessen der Wohnungseigentiimer an einer
einheitlichen Regelung von Einbau und Wartung von Rauchwarnmelder in
allen Wohnungen der Anlage ergeben sich daraus, dass damit auch der
Schutz aller Bewohner und Besucher der Wohnanlage und des gemein-
schaftlichen Eigentums und damit auch die Instandhaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums gemaR 8 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG bezweckt werden.
So kann die Gemeinschaft sicherstellen, dass die Rauchwarnmelder von
guter Qualitat sind, den einschlagigen DIN-Normen entsprechen und
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durch qualifiziertes Fachpersonal installiert und gewartet werden.
AulRerdem hat die Wohnungseigentimergemeinschatft ein schutzwirdiges
Interesse daran, durch die einheitliche Regelung versicherungsrechtliche
Risiken zu minimieren.’? Ein Anspruch einzelner Wohnungseigentiimer,
von der mehrheitlich beschlossenen Regelung ausgenommen zu werden,
weil sie eine individuelle Lésung vorziehen, besteht demgegeniber nicht
wegen der andernfalls erforderlichen Kontrolle der individuellen Erflllung
der bestehenden Verpflichtungen, die mit Unsicherheiten und insbesonde-
re in grolBeren Wohnungseigentumsgemeinschaften mit Undbersichtlich-
keit und erheblichem Mehraufwand verbunden wére. Die einheitliche
Losung stellt daher — auch in kleineren Gemeinschaften — den praktika-
belsten und sichersten Weg zur Erfillung der bestehenden Pflicht zum
Einbau und zur Wartung von Rauchwarnmeldern dar und halt sich im
Rahmen des den Wohnungseigentimern eingeraumten Ermessens,
zumal die finanzielle Mehrbelastung der Wohnungseigentimer, die ihre
Wohnung bereits mit Rauchwarnmeldern ausgestattet haben, gering ist.
Sofern ein solcher Wohnungseigentimer meint, seine individuell ange-
schafften Rauchwarnmelder seien qualitativ hdherwertig, steht es ihm frei,

diese weiterhin neben denjenigen der Gemeinschaft beizubehalten.”

c)
Um die nachtragliche Anbringung von Verschattungsanlagen durch

Wohnungseigentiimer ging es in einem weiteren Revisionsverfahren.’

Die Klager hatten die Beseitigung von Jalousien verlangt. In der Teilungs-
erklarung wurde auf die als Anlage beigefligte Baubeschreibung Bezug
genommen, in welcher keine Verschattungsanlagen erwahnt waren. Zu
der Baugenehmigung gehorte eine allgemeine Baubeschreibung, in

welcher Jalousien zur Verschattung vorgesehen waren. Der Einbau von

71
Urteil vom 07. Dezember 2018 — V ZR 273/17 — juris, Rn. 18.

Urteil vom 07. Dezember 2018 — V ZR 273/17 — juris, Rn. 19, m.w.N.
Urteil vom 07. Dezember 2018 — V ZR 273/17 — juris, Rn. 21 f.

Urteil vom 20. Juli 2018 — V_ZR 56/17 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2018, 1165 ff. = MDR 2018,
1366 f. = WuM 2018, 596 ff. = NZM 2018, 794 ff = ZMR 2019, 47 ff. = Grundeigentum 2018,
1065 ff.

72
73

74

42


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=fa909d249c1122952df90397c56057ad&nr=91671&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=fa909d249c1122952df90397c56057ad&nr=91671&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0c5f2508ee50b7dc0d34fc4b1413d039&nr=91671&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=57aa6d8f3e20ed5d9c01098629eaae48&nr=86817&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Jalousien unterblieb zunéchst.”® In diesem Zustand hatten die Klager ihre
Wohneinheit im Jahr 2004 erworben.’® Im Jahr 2012 fasste die Eigentii-
merversammlung einen Mehrheitsbeschluss, der den Eigentimern
gestattet, hofseitig fach- und sachgerechte Jalousien, Lamellen und feste
Verschattungen zu installieren. Der Verwalter sollte Angebote zur techni-
schen Ldsung einholen, wonach Uber die Ausfihrung und Realisierung
durch Beschluss entschieden werden sollte. Im September 2013 liel3en
die Beklagten an ihrer Wohnung aufRen Jalousien anbringen.”” Die Klager
hatten mit ihrem Beseitigungsverlangen in beiden Tatsacheninstanzen
keinen Erfolg.”® Der Bundesgerichtshof hat das Berufungsurteil aufgeho-

ben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.”

Den Klagern kann ein Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruch nach
§ 1004 Abs. 1 BGB bzw. § 15 Abs. 3 WEG zu stehen, wenn ein Verstol3
gegen die in § 23 Abs. 1 in Verbindung mit § 14 Nr. 1 WEG geregelten
Pflichten vorliegt. Die Anbringung der Aul3enjalousien ist eine bauliche
MaRnahme, welche das gemeinschaftliche Eigentum betrifft.>°

Die Klager sind als Wohnungseigentimer flr den geltend gemachten
Beseitigungsanspruch aktivlegitimiert und mangels entgegenstehenden
Beschlusses der Eigentiimergemeinschaft auch prozessfiihrungsbefugt.®*

Zum Vorliegen eines Nachteils im Sinne von § 22 Abs.1 Satz 1 in Verbin-
dung mit 8 14 Nr. 1 WEG hatte das Berufungsgericht allerdings keine
Feststellungen getroffen, weshalb zu Gunsten der Klager revisionsrecht-
lich vom Vorliegen eines solchen Nachteils auszugehen war.®? Rechtsfeh-

lerhaft war das Berufungsurteil, weil die Feststellungen des Berufungsge-
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richts dessen Annahme nicht getragen haben, die Anbringung der Ver-
schattunganlage stelle eine Mal3Bhahme zur Herstellung eines ordnungs-
gemaRen Erstzustandes dar.®® Eine gemaR § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG die
Zustimmung jedes durch die MalBhahme Uber das in 8 14 Nr. 1 WEG
bestimmte MalR hinausgehend betroffenen Wohnungseigentimers
erfordernde bauliche Veranderung liegt nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs nicht vor, wenn die MalRhahme der
erstmaligen plangerechten Herrichtung des Gemeinschaftseigentums
dient. Diese kann jeder Wohnungseigentimer nach 8 21 Abs. 4 in Verbin-
dung mit Abs. 5 Nr. 2 WEG von den ubrigen Mitgliedern der Wohnungsei-
gentiumergemeinschaft verlangen. Ein Beseitigungsanspruch gemafn
§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB ist diesbeziiglich ausgeschlossen (BGH, Urteil
vom 20. Juli 2018 — V ZR 56/17 — juris, Rn. 11 m.w.N.). Der ordnungsge-
mafle Anfangszustand des Gemeinschaftseigentums ist hierzu in erster
Linie anhand des Teilungsvertrags (8 3 WEG) bzw. der Teilungserklarung
(8 8 WEG) in Verbindung mit dem gemaf § 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG in Bezug
genommenen Aufteilungsplan zu bestimmen. Erforderlichenfalls missen
tatsachliche Bauausfihrung und Aufteilungsplan zur Ubereinstimmung
gebracht werden. ® Auch die offentlich-rechtlichen Anforderungen an
einen Aufenthaltsraum mussen erfillt sein, um den plangerechten Zustand
einer Teileigentumseinheit herbeizufihren. Allerdings war anhand der vom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht abschlieBend zu
beurteilen, ob die Anbringung der Jalousien offentlich-rechtlich vorge-
schrieben ist.® Dafiir geniigt nicht, dass eine "allgemeine Baubeschrei-
bung”, in der Jalousien zur Verschattung erwahnt sind, Bestandteil der
Baugenehmigung ist, weil die bloRe Ausfihrung eines in den Anlagen zum
Bauantrag aufgefihrten Ausstattungsmerkmals nicht die 06ffentlich-
rechtliche Zulassigkeit des Bauvorhabens beeinflusst. Letztere hangt
allein davon ab, ob das Ausstattungsmerkmal nach den o&ffentlich-

rechtlichen Vorschriften erforderlich ist oder ob die Baugenehmigung eine
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entsprechende Auflage enthalt. ® Hierzu fehlten Feststellungen des

Berufungsgerichts.®’

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Wohnungseigen-
tumer untereinander Uber die der in der Teilungserklarung und dem
Aufteilungsplan vorgesehenen Abgrenzung des Gemeinschaftseigentums
von dem Sondereigentum und der Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Anforde-
rungen an das gemeinschaftliche Eigentum hinausgehend die Herstellung
bestimmter Ausstattungsmerkmale des gemeinschaftlichen Eigentums
verlangen konnen, konnte der Bundesgerichtshof mangels Entschei-

dungserheblichkeit offen lassen.®

Auf eine Duldungspflicht der Klager aufgrund eines wirksamen Beschlus-
ses der Wohnungseigentimer kam es im Ergebnis ebenfalls nicht an,
obwohl der im Jahr 2012 gefasste Mehrheitsbeschluss bereits eine
verbindliche Regelung tber die Durchfihrung der Mal3nahme enthielt und
es lediglich an einem Ausfuhrungsbeschluss zum "Wie" fehlte. Hieraus
hatte sich eine Duldungspflicht ergeben kénnen.® Auch wenn méglicher-
weise nicht alle Wohnungseigentimer zugestimmt hatten, fihrte dies nicht
zur Nichtigkeit, sondern lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses.
Da die Tatsacheninstanzen keine Feststellungen dazu getroffen hatten, ob
der Beschluss wirksam zustande gekommen und unanfechtbar geworden
ist, muss den Parteien hierzu Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
werden (Art. 103 Abs. 1 GG).**

Sofern sich aus dem Beschluss aus dem Jahr 2012 keine Duldungspflicht
der Klager ergeben sollte, kann sich eine Duldungspflicht aus der 6ffent-
lich-rechtlichen Erforderlichkeit der Anbringung der Jalousien ergeben,
wozu den Beklagten Gelegenheit zu erganzendem Sachvortrag zu geben
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ist. Ist die Anbringung der Jalousien o6ffentlich-rechtlich erforderlich, ist die
Abweisung der Klage zu Recht erfolgt.®? Ein Fehlen der bauordnungs-
rechtlichen Erforderlichkeit allein fihrt nicht zur Begriundetheit der Klage,
weil die Klager nicht schon deshalb geméal § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB die
Beseitigung der Jalousien verlangen kénnen. Ein solches Beseitigungs-
verlangen setzt auch hier nicht die Klarung der umstrittenen Frage voraus,
ob formelle Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer MalRnahme nach § 23
Abs. 1 WEG ein entsprechender Wohnungseigentimerbeschluss ist oder
eine formlose Zustimmung derjenigen Wohnungseigentiimer ausreicht,
deren Zustimmung gemaf § 22 Abs. 1 in Verbindung mit 8 14 Nr. 1 WEG
erforderlich ist, weil — wie auch im vorerwdhnten Fall — auch wenn ein
formlicher Beschluss erforderlich wéare, ein Beseitigungsverlangen
rechtsmissbrauchlich (8 242 BGB) ware, wenn es auf eine Leistung zielt,
die alsbald zurickzugewahren ware, weil der Wohnungseigentimer
Anspruch auf einen Gestattungsbeschluss nach § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG
zur Vornahme der MalRnahme hat. Ein solcher Anspruch besteht, wenn
die von der MalRnahme nachteilig betroffenen Eigentimer zugestimmt
haben oder es an einer Beeintrachtigung, die Uber das in § 14 Nr. 1 WEG
bestimmte MaR hinaus geht, fehlt.>® Feststellungen zum Ausmaf entste-
hender Nachteile hatte das Berufungsgericht von seinem Ausgangspunkt
her zutreffend nicht getroffen. Dies ware erforderlichenfalls nachzuholen,
wobei der Bundesgerichtshof darauf hingewiesen hat, dass eine erhebli-
che Beeintrachtigung nicht erforderlich ist, sondern nur ganz geringfigige
Beeintrachtigungen aul3er Betracht bleiben. Mal3geblich ist, ob sich nach
der Verkehrsanschauung ein Wohnungseigentiimer in der entsprechen-
den Lage verstandlicherweise beeintrachtigt fuhlen kann. Der Nachteil
muss aber Uber das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidli-
che Mal3 hinausgehen, wobei auch bauliche Besonderheiten der Wohnan-

lage zu berlcksichtigen sein kénnen, wie vorliegend beispielsweise die
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grof3en, nach Sudosten ausgerichteten Fenster, welche ein besonderes

Interesse an einem Warmeschutz begriinden kénnen.**

Sofern die Anbringung der Jalousien eine Modernisierung im Sinne des
§ 22 Abs. 2 WEG darstellen und die Beklagten bis zum Schluss der neuen
mindlichen Verhandlung eine Genehmigung der Wohnungseigentimer
durch Beschluss mit der fir eine Modernisierung erforderlichen Mehrheit
herbeifiihren sollten, stiinde dies einem Erfolg der Klage nicht entgegen,
wenn die Klager durch die MaRnahme im Sinne des
8§ 22 Abs. 2 WEG bei der erforderlichen wertenden Betrachtung und
Abwagung mit den mit der Modernisierung verfolgten Vorteilen unbillig
beeintrachtigt werden.®

d)

Nach einer weiteren Revisionsentscheidung haben die Wohnungseigen-
timer die Kompetenz zu beschliel3en, dass ein konkreter Wirtschafts-
plan bis zur Beschlussfassung Uber den nachsten Wirtschaftsplan
fortgelten soll. Demgegeniber bedarf eine abstrakt-generelle Regelung
des Inhalts, dass jeder kinftige Wirtschaftsplan bis zur Verabschiedung
eines neuen fortgelten soll, der Vereinbarung.®® Der Verwalter wird weder
durch einen konkreten Fortgeltungsbeschluss noch durch eine generelle
Vergutungsvereinbarung von der Pflicht entbunden, auch fiir das folgende

Kalenderjahr einen Wirtschaftsplan aufzustellen.®’

In der Teilungserklarung der betreffenden Wohnungseigentimergemein-
schaft war geregelt, dass der Wirtschaftsplan jeweils fur ein Geschaftsjahr
im Voraus vom Verwalter von Jahresbeginn aufgestellt werden soll, der far
alle Eigentumer verbindlich ist und nur durch einen Mehrheitsbeschluss
der Wohnungseigentimer geandert werden kann. In der Wohnungseigen-
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tumerversammlung im Jahr 2014 beschlossen die Eigentimer auf Antrag
des Verwalters, den Gesamtwirtschaftsplan 2015 zu genehmigen, "der so
lange Gultigkeit hat, bis Uber einen neuen Wirtschaftsplan beschlossen
wird." Hiergegen wandte sich der klagende Wohnungseigentimer, der die
Feststellung erreichen wollte, dass dieser Beschluss nichtig ist, hilfsweise
das er insoweit nichtig ist, als er so lange Giltigkeit haben soll, bis tber
einen neuen Wirtschaftsplan beschlossen ist.”® Klage, Berufung sowie die
vom Berufungsgericht zugelassene Revision des Klagers blieben erfolg-

los.®®

Der Bundesgerichtshof hat die erforderliche Beschlusskompetenz der
Eigentiimergemeinschaft fiir den gefassten Beschluss bestatigt.'® Denn
zwar bedarf eine abstrakt-generelle Regelung des Inhalts, dass jeder
kinftige Wirtschaftsplan bis zur Verabschiedung eines neuen fortgelten
soll, der Vereinbarung (BGH, Urteii vom 14. Dezember 2018
—V ZR 2/18 — juris, Rn. 8 m.w.N.). Denn dadurch wirde die grundséatzlich
geltende gesetzliche Regelung, dass ein Wirtschaftsplan jeweils fir ein
Kalenderjahr aufzustellen ist und Giltigkeit beanspruchen kann (8 28 Abs.
1 Satz 1; Abs. 5 WEG), geandert.*®* Die streitige Frage, ob ein konkreter
Fortgeltungsbeschluss der Befristung bedarf, hat der Bundesgerichtshof
nunmehr verneint. ®* Mit einem konkreten Fortgeltungsbeschluss tber-
schreiten die Wohnungseigentiimer nicht ihre Beschlusskompetenz, weil
sie damit nicht fur die Zukunft auf die Vorlage von Einzelwirtschaftsplanen
verzichten. Sinn und Zweck einer solchen Fortgeltungsklausel ist vielmehr
die Vermeidung von Finanzierungslicken bis zur Beschlussfassung tber
den nachsten Wirtschaftsplan.'® Die Rechte der einzelnen Wohnungsei-
gentimer in Bezug auf kinftige Wirtschaftsplane werden dadurch nicht

beschrankt. %4
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Im entschiedenen Fall hatten die Wohnungseigentiimer einen zuldssigen
konkreten Fortgeltungsbeschluss gefasst.'®® Diesen konnte der Bundes-
gerichtshof selbst auslegen.!®® Der Beschluss war insbesondere nicht
deshalb als abstrakt-genereller Fortgeltungsbeschluss anzusehen, weil er
offen lie3, wann und ob Uberhaupt ein "neuer” Wirtschaftsplan beschlos-
sen werde. " Vielmehr war die Beschlussformulierung hinreichend
bestimmt, weil keine Anhaltspunkte dafir bestehen, dass mit dem Begriff
"neuer” nicht der nachste Wirtschaftsplan, d.h. derjenige fir das Jahr
2016, gemeint sein soll, sondern ein inhaltlich neuer, von den bisherigen
Ansatzen abweichender Wirtschaftsplan. *®® Auch das Fehlen einer
Befristung macht den Beschluss fiir sich genommen nicht unzuldssig, weil
die beschlossene Fortgeltung eines konkreten Wirtschaftsplans bis zur
Aufstellung eines neuen Wirtschaftsplans eine konkrete und keine abs-
trakt-generelle Regelung trifft, auch wenn seine Wirkungsdauer nicht von
vornherein beschrankt ist.'® SchlieRlich lag auch keine Abweichung von
der in der Teilungserklarung getroffenen Regelung vor, weil durch den
Beschluss die in § 28 Abs. 1 WEG und in der Teilungserklarung geregelte
Pflicht des Verwalters, fur jedes Kalender-bzw. Wirtschaftsjahr einen
Wirtschaftsplan aufzustellen, durch den Beschluss Uber die Fortgeltung
eines konkreten Wirtschaftsplans bis zur Beschlussfassung Uber den

nachsten Wirtschaftsplan nicht beriihrt wird.**°

e)

Zur Entziehung des Wohnungseigentums bei Bruchteilseigentum hat
der Bundesgerichtshof den Leitsatz aufgestellt, dass in Bruchteilseigentum
stehendes Wohnungseigentum insgesamt entzogen werden kann, wenn

auch nur einer der Miteigentimer einen Entziehungstatbestand nach
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§ 18 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 WEG verwirklicht.**! Der nicht stérende
Miteigentimer ist aber entsprechend § 19 Abs. 2 WEG berechtigt, die
Wirkungen des Entziehungsurteils bis zur Erteilung des Zuschlags
dadurch abzuwenden, dass er den Miteigentumsanteil des stérenden
Miteigentiimers selbst erwirbt, den stérende Miteigentimer dauerhaft und
einschrankungslos aus der Wohnanlage entfernt und dass er der Woh-
nungseigentimergemeinschaft alle Kosten ersetzt, die dieser durch die
Fuhrung des Entziehungsrechtsstreits und die Durchfihrung eines
Zwangsversteigerungsverfahrens zur Durchsetzung des Entziehungsan-

spruchs entstanden sind.**?

Nach vorangegangenen Abmahnungen durch die Verwaltung beschloss
die Eigentiumerversammlung die Einleitung eines gerichtlichen Eigen-
tumsentziehungsverfahrens gemal § 18 WEG gegen die beiden beklag-
ten Wohnungseigentimer, die je zur Halfte Miteigentimer der von ihnen
seit Jahrzehnten selbst bewohnten Wohnung waren, und forderte beide
auf, die Wohnung bis zum 15. November 2015 zu verduf3ern. Die Verwal-
tung forderte die Beklagten unter Fristsetzung erfolglos auf, ihre Wohnung
zu verauf3ern. Zu Grunde lag, dass der Beklagte zu 1 wiederholt das
Treppenhaus, eine Hinweistafel im Eingangsbereich der Anlage, eine
Wohnungstur und Briefkasten anderer Wohnungseigentimer mit be-
schimpfenden Schriftziigen beschmierte, er wiederholt andere Woh-
nungseigentimer lautstark in Fakalsprache mit rassistischem Vokabular
beleidigte und er mehrfach Korperverletzungen, auch an einem anderen
Wohnungseigentimer, beging. Eine Verhaltensanderung trat nicht ein.
Der Beklagte machte eine psychische Stérung geltend, ist aber nach den
getroffenen Feststellungen nicht schuldunfahig. '3 In erster Instanz
wurden beide Beklagte auf die Klage der Wohnungseigentimergemein-

schaft zur Veraul3erung ihres Wohnungseigentiimers verurteilt, worauf der
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Beklagte zu 1 sein Verhalten noch immer nicht anderte. Das Berufungsge-
richt hob (nur) die Verurteilung der Beklagten zu 2 auf und wies die
Entziehungsklage insoweit ab. Mit der vom Berufungsgericht zugelasse-
nen Revision begehrte die Klagerin die Wiederherstellung des erstinstanz-

lichen Urteils.***

Die Verurteilung des Beklagten zu 1 zur Veraul3erung seines Miteigen-

tumsanteils ist rechtskraftig.

Die umstrittene Frage, ob auch die Beklagte zu 2, die selbst einen Entzie-
hungstatbestand nach 8 18 WEG nicht verwirklicht hat, zur Veraul3erung
des ihr in Bruchteilseigentum zustehenden Miteigentumsanteils verpflich-
tet ist oder ob sich der Entziehungsanspruch der Gbrigen Wohnungseigen-
tumer auf die Entziehung des Miteigentumsanteils des stdrenden Mitei-
gentimers beschréankt, hat der Bundesgerichtshof im Sinne der
vorstehend genannten Leitséatze geklart. Kein Streit bestand dariiber, dass
ein entziehungsfahiges Fehlverhalten auch nur eines von mehreren
Eigentimern eines Wohnungseigentums samtliche gesamthanderischen
Wohnungseigentiimer zur VerauRerung verpflichtet.'*> Nach der nunmeh-
rigen Entscheidung des Bundesgerichtshofs gilt im Falle von Bruchteilsei-
gentum an einem Wohnungseigentumsanteil grundséatzlich das Gleiche,
so dass Bruchteilseigentum insgesamt entzogen werden kann, wenn auch
nur einer der Miteigentiimer einen Entziehungstatbestand nach § 18 Abs.
1 und Abs. 2 Nr. 1 WEG verwirklicht. Der nicht stérende Miteigentimer ist
aber entsprechend 8 19 Abs. 2 WEG berechtigt, die Wirkungen des
Entziehungsurteils bis zur Erteilung des Zuschlags dadurch abzuwenden,
dass der Miteigentumsanteil des stérenden Miteigentiimers selbst erwirbt,
den storenden Miteigentimer dauerhaft und einschrankungslos aus der
Wohnanlage entfernt und dass er der Wohnungseigentimergemeinschaft
alle Kosten ersetzt, die dieser durch die Fiihrung des Entziehungsrechts-

streits und die Durchfihrung eines Zwangsversteigerungsverfahrens zur
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Durchsetzung des Erziehungsanspruchs entstanden sind.'*® Dies ergibt
sich nicht schon aus dem Wortlaut des § 18 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
Nr. 1 WEG, jedoch aus Funktion und Zweck der Vorschrift, die den
Wohnungseigentimern — als letztes Mittel — eine effektive Moglichkeit
geben soll, den Gemeinschaftsfrieden wiederherzustellen, wenn er durch
das Verhalten eines Wohnungseigentiimers nachhaltig gestort ist. **’
Diesem Ziel stinde eine Beschrankung auf den Miteigentumsanteil des
Storenden entgegen, weil eine Zwangsversteigerung des Miteigentumsan-
teils regelmaf3ig auf geringes Interesse von Bietern stof3en wirde, wenn
sie sich mit den verbleibenden Miteigentimern bei Verwaltung und
Mitgebrauch des Wohnungseigentums verstandigen miissten.'*® Gebote
auf den Miteigentumsanteil des Storenden waren aullerdem erwartbar
durch die Aussicht motiviert, nach der Ersteigerung des Miteigentumsan-
teils die Teilungsversteigerung des gesamten Wohnungseigentums
betreiben zu konnen, wodurch die mit der Beschrdnkung des Entzie-
hungsanspruchs auf den Miteigentumsanteil des Stérenden beabsichtigte
Schonung des anderen Miteigentiimers im Ergebnis unterlaufen wiirde.**°
Schitzenswerten Interessen des nicht stérenden Miteigentimers am
Erhalt seines Miteigentumsanteils ist deshalb nur dadurch Rechnung zu
tragen, indem ihm die Befugnis eingeraumt wird, die Wirkung des auch
gegen ihn ergebenden Entziehungsurteils gemall 8 19 Abs. 1 WEG
abzuwenden.'® Hierzu hat der Bundesgerichtshof die Analogiefahigkeit
des § 19 Abs. 2 WEG bejaht.***

Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Abwendungsbefugnis des
nicht stérenden Miteigentiimers entsprechend 8§ 19 Abs. 2 WEG ist
regelmanig nicht im Entziehungsrechtsstreit, sondern im Rahmen einer
Vollstreckungsabwehrklage zu entscheiden, wo zu prifen ist, ob der nicht
storende Miteigentumer alles zur Abwendung der Vollstreckung des
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Entziehungsurteils Erforderliche veranlasst hat und ob er entsprechend
8§ 19 Abs. 2 WEG abwendungsberechtigt ist. Etwas anderes gilt, wenn die
Parteien im Interesse einer frihzeitigen Klarung bzw. einer Entlastung der
Vollstreckung des Entziehungsurteils in Erganzung der Entziehungsklage
oder widerklagend die Feststellung beantragt haben, dass der andere
Miteigentimer den Entziehungstatbestand auch verwirklicht hat und er
damit nicht entsprechend 8§ 19 Abs. 2 WEG abwendungsberechtigt ist,
oder, dass das Gegenteil zutrifft; dann ist im Vollstreckungsklageverfahren
lediglich noch zu prifen, ob alles fir die Abwendung der Vollstreckung
Erforderliche umgesetzt worden ist.*?> Danach konnte das Berufungsurteil

keinen Bestand haben.'®

f)

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat seine bisherige Rechtspre-
chung zur Austbungsbefugnis der Wohnungseigentimergemein-
schaft fir die Geltendmachung von Schadensersatzansprichen

teilweise aufgegeben.

Er hat nunmehr entschieden, dass fir Schadensersatzanspriiche, die auf
die Verletzung des Gemeinschaftseigentums gestutzt werden, aus-
nahmsweise keine geborene, sondern lediglich eine gekorene Aus-
Ubungsbefugnis der Wohnungseigentimergemeinschaft besteht, wenn
und soweit sie in Konkurrenz zu Beseitigungsanspriiche der Wohnungsei-
gentimer aus dem Miteigentum an dem Grundstick gemal
§ 1004 Abs. 1 BGB stehen, und zwar auch soweit der Beseitigungsan-
spruch die Wiederherstellung des vorherigen Zustands umfasst. ***
Zugleich hat er klargestellt, dass in Ausnahmeféllen ein Beschluss, mit
dem Individualanspriche der Wohnungseigentiimer vergemeinschaftet
werden, als rechtsmissbrauchlich und deshalb als nichtig anzusehen sein

kann. Das kommt etwa dann in Betracht, wenn ein einzelner Wohnungsei-
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gentimer seinen Individualanspruch bereits gerichtlich geltend gemacht
hat, eine Rechtsverfolgung durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft
nicht beabsichtigt ist und die Beschlussfassung allein dazu dienen soll,
den laufenden Individualprozess zu beenden.'® Zieht die Gemeinschaft
auf 8§ 1004 BGB gestutzte Individualanspriiche der Wohnungseigentiimer
durch Beschluss an sich, nachdem ein Wohnungseigentimer seinen
Individualanspruch gerichtlich geltend gemacht hat, und halt das Gericht
den Beschluss nicht fur nichtig, so kann es das Verfahren in entsprechen-
der Anwendung von 8§ 148 ZPO bis zur Erledigung eines auf die Verge-
meinschaftung bezogenen Beschlussmangelverfahrens aussetzen. In der
Regel wird das Ermessen dahingehend reduziert sein, dass die Ausset-

zung erfolgen muss.*?°

Die beklagte Wohnungseigentimerin hatte Dachflachenfenster in das
Satteldach des Hauses einbauen lassen. Ein nachtraglich gefasster
Genehmigungsbeschluss der Wohnungseigentimer wurde fir nichtig
erklart. Die klagenden Wohnungseigentumer verlangten die Beseitigung
der Dachflachenfenster und Wiederherstellung des vorherigen Zustands.
Nach Rechtshangigkeit der Klage beschloss die Eigentimergemeinschaft
zunachst die Vergemeinschaftung der Ruckbauanspriiche, hob diesen
Beschluss spater jedoch wieder auf. Nachdem Vergleichsverhandlungen
mit der Beklagten Uber eine Kompensation fur einen Verzicht auf den
Ruckbau gescheitert waren, beschloss die Eigentimerversammlung die
Geltendmachung der wegen des Einbaus von flnf Dachflachenfenstern
bestehenden Ruckbauanspriiche der ubrigen Eigentimer gegen die
Beklagte an sich zu ziehen. Die Klager erwirkten in einem gesonderten
Rechtsstreit erstinstanzlich die gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit
dieses Beschlusses; Uber die hiergegen gerichtete Berufung der Beklag-
ten wurde noch nicht entschieden.*®’ In dem vorliegenden Verfahren hatte

das Amtsgericht die Beklagte zur Beseitigung der Dachflachenfenster und
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Wiederherstellung des vorherigen Zustands verurteilt, das Berufungsge-
richt jedoch das Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Dies war
Gegenstand des vom Berufungsgericht zugelassenen Revisionsverfah-

rens.'?®

Die Revision der Klager fihrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und
Zuruckverweisung an das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht war im
Grundsatz von der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ausgegangen, dass eine geborene Austbungsbefugnis des Verbands
gemald § 14 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 1 WEG fur Anspriche aus dem
Miteigentum an dem Grundstiick dann besteht, wenn diese auf Scha-
densersatz gerichtet sind, nicht aber flr Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruche. Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gemaR § 1004
Abs. 1 BGB oder § 15 Abs. 3 WEG kdnnen daher von der Wohnungsei-
gentimergemeinschaft nur dann geltend gemacht werden, wenn sie diese
durch Mehrheitsbeschluss gemald § 14 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 WEG an
sich gezogen hat. Ein solcher Beschluss begriindet die alleinige Zustan-
digkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft fur die gerichtliche Gel-
tendmachung.*?® Das Berufungsgericht hatte gemeint, fiir einen Anspruch
auf Beseitigung einer baulichen Veranderung bestehe insgesamt eine
geborene Ausltbungsbefugnis des Verbands, wenn er sowohl auf § 1004
Abs. 1 BGB als auch auf § 843 Abs. 1 BGB gestitzt werden kann, weil es
sich um einen Fall der Konkurrenz handelt, bei dem samtliche Rechtsfol-
gen gleichrangig nebeneinander stehen. Eine solche Anspruchskonkur-
renz kann bei dem Verlangen nach Beseitigung einer rechtswidrig und
schuldhaft herbeigefuhrten baulichen Veranderung und Wiederherstellung
des vorherigen Zustands bestehen. Beide Anspriiche kdnnen sich partiell
iiberlappen.*® An seiner Rechtsprechung, dass (nur) beziiglich der
Wiederherstellung eine gekorene Ausubungsbefugnis der Woh-

nungseigentimergemeinschaft besteht, halt der Bundesgerichtshof
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nicht fest, sondern hat nun entschieden, dass fur Schadensersatzan-
spruche, die auf die Verletzung des Gemeinschaftseigentums
gestitzt werden, ausnahmsweise keine geborene Ausiubungsbefug-
nis, sondern lediglich eine geborene Ausibungsbefugnis der Woh-
nungseigentimergemeinschaft nach 8 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2
WEG besteht, wenn und soweit sie in Konkurrenz zu Beseitigungs-
anspruchen der Wohnungseigentimer aus dem Miteigentum an dem
Grundstick gemall 8 1004 Abs. 1 BGB stehen. Das gilt auch, soweit
der Beseitigungsanspruch die Wiederherstellung des vorherigen Zustands
umfasst.**! Dabei muss von vornherein feststehen, wem die Prozessfiih-
rungsbefugnis fur einen einheitlichen Anspruch, der hinsichtlich Beseiti-
gung und Wiederherstellung des vorherigen Zustands sowie Geldersatz

vorliegt, zusteht.*®?

Die Abgrenzung zwischen der geborenen (8 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz
1 WEG) und die gekorene Austbungsbefugnis (8 10 Abs. 6 Satz 3
Halbsatz 2 WEG) der Wohnungseigentumergemeinschaft erfordert eine
wertende Betrachtung. Eine geborene Austibungsbefugnis kommt nur
dann in Betracht, wenn schutzwiirdige Belange der Wohnungseigentimer
oder des Schuldners an einer einheitlichen Rechtsverfolgung das grund-
satzlich vorrangige Interesse des Rechtsinhabers seine Rechte selbst und
eigenverantwortlich auszuiiben und prozessual durchzusetzen, deutlich
Uberwiegen, so dass nach der Interessenlage ein gemeinschaftliches
Vorgehen erforderlich sein muss. Dagegen genigt bei der gekorenen

Ausiibung, dass die Rechtsausiibung durch den Verband forderlich ist.**®

Im Falle der Konkurrenz von § 1004 Abs. 1 BGB und Schadensersatzan-
spruchen war die Klarung erforderlich, wer die Anspriiche der Wohnungs-
eigentimer geltend machen darf. Fir eine nur gekorene Ausiibungsbe-

fugnis des Verbands in diesem Fall entscheidend ist, dass andernfalls die
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an sich erwinschte Moglichkeit der Rechtsverfolgung des einzelnen
Wohnungseigentimers erheblich beeintrachtigt wére. Dabei betreffen
bauliche Veranderungen oder ein rechtswidriger Gebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums haufig nicht alle Wohnungseigentiimer gleicher-
mafien, so dass es nicht erforderlich und auch nicht winschenswert ist,
dass von vornherein der Verband mit der Durchsetzung solcher Anspri-
che und dem damit verbundenen Kostenrisiko belastet wird. Interessenge-
recht ist deshalb, dass einzelne Wohnungseigentimer die ihnen zu-
stehenden Anspriiche so lange durchsetzen kbénnen, wie eine
gemeinschaftliche Rechtsverfolgung nicht mehrheitlich beschlossen
worden ist.*** Deshalb ist im Gegensatz zur frilheren Rechtsprechung des
XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs der einzelne Wohnungseigentimer
auch insoweit prozessfilhrungsbefugt, als er die von § 1004 Abs. 1 BGB
umfasste Wiederherstellung des vorherigen Zustands erreichen will, well
er andernfalls nicht die vollstandige Beseitigung der Beeintrachtigungen

reichen konnte.1%®

Das Berufungsurteil war auch nicht aus anderen Grinden richtig. Zwar
hatte der zuletzt gefasste Beschluss der Wohnungseigentimergemein-
schaft die Vergemeinschaftung der Beseitigungsanspriiche zum Inhalt.
Deshalb war zunachst zu prufen, ob dieser nichtig ist, was das Berufungs-
gericht ausgehend von seiner Rechtsauffassung nicht getan hatte. Diese
Uberprifung war ungeachtet der gegen den Beschluss gerichteten
Anfechtungsklage vorzunehmen, weil die Nichtigkeit fur und gegen alle
wirken wirde und keiner Geltendmachung bedurfte, sondern in jedem
gerichtlichen Verfahren von Amts wegen zu beriicksichtigen ist. **
Allerdings kann ein Beschluss, mit dem Individualanspriiche der Woh-
nungseigentimer vergemeinschaftet werden, nur in Ausnahmefallen als
rechtsmissbrauchlich und deshalb nichtig angesehen werden, beispiels-

weise wenn ein einzelner Wohnungseigentimer seinen Individualan-
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spruch bereits gerichtlich geltend gemacht hat, eine Rechtsverfolgung
durch die Wohnungseigentimergemeinschatft nicht beabsichtigt ist und die
Beschlussfassung allein dazu dienen soll, den laufenden Individualpro-
zess zu beenden, weil dadurch Sinn und Zweck der Vergemeinschaftung,
die Rechtsverfolgung zu eréffnen und nicht etwa zu verhindern, unterlau-
fen wirde.™®” Wenn keine Nichtigkeit vorliegen sollte, wére das Verfahren
bis zur Entscheidung Uber die gegen den Beschluss gerichtete Be-
schlussmangelklage in entsprechender Anwendung von 8§ 148 ZPO
auszusetzen.'*® Eine direkte Anwendung von § 148 ZPO scheidet aus,
weil ein nicht nichtiger Beschluss gemal § 23 Abs. 4 Satz 2 WEG wirk-
sam ist, solange er nicht durch rechtskraftiges Urteil fur ungultig erklart
wird und die Beschlussmangelklage keine aufschiebende Wirkung hat, so
dass das Ergebnis des Beschlussméangelverfahrens nicht vorgreiflich far
die Beseitigungsklage ist.'*® Die analoge Anwendung des § 148 ZPO ist
jedoch geboten und das Ermessen des Gerichts in derartigen Fallkonstel-
lationen regelmé&fig dahingehend reduziert, dass die Aussetzung erfolgen
muss, sofern der Beschluss nicht ohnehin als nichtig angesehen wird, weil
die Abweisung der Klage gegen das Gebot effektiven Rechtsschutzes
verstoRen wiurde, weil nach erfolgreicher Anfechtung des Vergemein-
schaftungsbeschlusses gegebenenfalls erneut Klage auf Beseitigung der

baulichen Veranderungen erhoben werden miisste.*°

9)
Zur Haftung des Wohnungseigentimers gemal3 8 10 Abs. 8 Satz 1

WEG fur Verbindlichkeiten des Verbands ist die Entscheidung ergan-
gen, nach der eine solche Haftung ausscheidet, wenn es sich um Anspri-
che anderer Wohnungseigentimer handelt, die aus dem Gemeinschafts-
verhaltnis herrihren (so genannte Sozialverbindlichkeiten). Dazu
gehoren Aufwendungsersatzanspriche, die einem Wohnungseigentimer

wegen der Tilgung einer Verbindlichkeit des Verbands zustehen, und zwar
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auch dann, wenn die Tilgung eine NotgeschaftsfiuhrungsmalRnahme im
Sinne von 8§ 21 Abs. 2 WEG ist. Dies gilt unabhéangig davon, ob eine
Befriedigung aus dem Gemeinschaftsvermdgens zu erwarten ist oder

nicht.**

Der Klager war Inhaber eines Miteigentumsanteils von 8/100 verbunden
mit dem Sondereigentum an der Dachgeschosswohnung in der betreffen-
den Wohnungs- und Teileigentumsanlage. Die weiteren Teil- und Woh-
nungseigentumseinheiten gehorten der Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GbR), die bis 01. vom Mai 2010 bzw. bis 2015 aus den beiden Beklagten
bestand. Die laufenden Kosten der Gemeinschaft, die urspringlich nicht
Uber ein eigenes Konto verfugte, wurden Uber das Geschéftskonto der
Beklagten abgewickelt. Im Jahr 2009 bis Anfang 2012 gab es keinen
Verwalter und es wurden weder Wohnungseigentimerversammlungen
abgehalten noch Wirtschaftsplane und Jahresabrechnungen erstellt. Eine
vom Klager angeregte Beschlussfassung im Umlaufverfahren kam nicht
zu Stande. Aufgrund der unterbliebenen Zahlung einer Pramie fur die
Haus- und Gebaudeversicherung erlosch der Versicherungsschutz im
Dezember 2009 und kiindigte der Versicherer den Versicherungsvertrag
fristlos. Durch die Zahlung der ausstehenden Pramie von 3703,92 € durch
den Klager wurde die Kindigung wirkungslos und der Versicherungs-
schutz lebte fur die Folgezeit wieder auf. Im Jahr 2007 beglich der Klager
auch die Pramie fur die Gebaudehaftpflichtversicherung. Auf einem fir die
Wohnungseigentimergemeinschaft gefihrten Konto befand sich Anfang
des Jahres 2015 ein Guthaben von 161,28 €. Der Klager machte mit
seiner in beiden Tatsacheninstanzen erfolglosen Klage nach dem Verhalt-
nis des Miteigentumsanteils der GbR Ersatz in Hohe von 92 % seiner
Aufwendungen geltend. Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision
bestatigte die Klageabweisung.*
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AulRer Streit steht im Ergebnis ein Aufwendungsersatzanspruch des
Wohnungseigentumers, der Verbindlichkeiten der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft tilgt.'** Zutreffend erkannt hatte das Berufungsgericht aber,
dass dem Wohnungseigentiimer — vorliegend dem Klager —, grundsatzlich
kein Erstattungsanspruch gegen die udbrigen Wohnungseigentimer
zusteht, weil er fur den Verband tatig wird, der gemaR § 10 Abs. 6 Satz 2
WEG Schuldner der Verbindlichkeit ist.***

Auch ein etwaiger bereicherungsrechtlicher Ausgleich hatte im Verhaltnis
zwischen dem Klager und der Wohnungseigentimergemeinschaft zu

erfolgen.*®

Auch die Voraussetzungen des 8§ 10 Abs. 8 Satz 1 WEG, wonach jeder
Wohnungseigentimer einem Glaubiger nach dem Verhéltnis seines
Miteigentumsanteils fur Verbindlichkeiten der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer haftet, die wahrend seiner Zugehorigkeit zur Gemein-
schaft entstanden oder wéahrend dieses Zeitraums fallig geworden sind,
liegen nicht vor. Die Streitfrage, ob § 10 Abs. 8 WEG auf Forderungen von
Wohnungseigentimern gegen die Gemeinschaft anwendbar ist, hat der
Bundesgerichtshof in der vorliegenden Entscheidung gemaR seinem
vorstehend wiedergegebenen Leitsatz fir so genannte Sozialverbindlich-
keiten verneint.**® Denn § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG, erfasst zwar Anspriiche
des Wohnungseigentimers gegen den Verband, die in keinem Zusam-
menhang mit seiner Stellung als Wohnungseigentimer stehen, sondern in
gleicher Weise auch von Dritten erworben werden kénnen; nach Sinn und
Zweck der Vorschrift jedoch nicht solche Anspriche des Wohnungseigen-
tumers gegen den Verband, die ihre Grundlage in dem Gemeinschafts-
verhdltnis haben, also untrennbar mit der Stellung als Wohnungseigentu-
mer zusammenhangen.'*’ Andernfalls wiirde durch die in § 10 Abs. 8
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WEG erfolgte Bezugnahme auf den Miteigentumsanteil und nicht auf den
tatsachlichen Verteilungsschlissel die im Innenverhéltnis der Wohnungs-
eigentimer getroffenen Regelungen und das im Gesetz vorgesehene

Finanzsystem der Wohnungseigentiimergemeinschaft unterlaufen.'*®

Klargestellt hat der Bundesgerichtshof, dass ein Durchgriff des Woh-
nungseigentimers gegen die anderen Wohnungseigentiimer ungeachtet
der im Innenverhéltnis geman 88 16; 28 WEG zu beachtenden Regelun-
gen bei einer Sozialverbindlichkeit auch dann nicht in Betracht kommt,
wenn das Verbandsvermogen nicht ausreicht, den Aufwendungsersatzan-
spruch des leistenden Wohnungseigentiumers zu erftllen. Vielmehr muss
der Wohnungseigentimer in einem solchen Fall eine entsprechende
Beschlussfassung des Verbandes herbeifiihren oder im Wege des § 21

Abs. 8 WEG durch Beschlussersetzungsklage erzwingen.**

Offen lassen konnte der Bundesgerichtshof, ob entsprechend einer
Rechtsprechung und Literatur teilweise vertretenen Auffassung im Fall
einer zerstrittenen Zweier-Wohnungseigentimergemeinschaft, in der ein
Verwalter nicht bestellt ist und wegen des Kopfstimmrechts nach § 25
Abs. 2 WEG keine Mehrheitsbeschlisse mdglich sind, etwas anderes gilt.
Denn nach den mal3geblichen Feststellungen war im vorliegenden Fall
das Stimmrecht abweichend von § 25 Abs. 2 WEG geregelt, so dass eine

Stimmengleichheit ausgeschlossen war.**

Da somit eine Haftung der GbR und damit auch der Beklagten als deren
ehemalige Gesellschafter (§ 128 Abs. 1 HGB analog) gemaf 8§ 14 Abs. 8

Satz 1 WEG ausscheidet, hatte die Revision keinen Erfolg.*>*
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4,
Maklerrecht, Nachbarrecht und Grundziige des Immobilienrechts

Fur diese Rechtsgebiete sind verschiedene Zivilsenate des Bundesge-

richtshofs zustandig.

4.1.
Maklerrecht

In zwei Entscheidungen hat sich der Bundesgerichtshof mit der Entste-

hung des Provisionsanspruchs des Verkaufermaklers befasst.

a)

Zum Provisionsanspruch des Immobilienmaklers hat der Bundesgerichts-
hof den Leitsatz aufgestellt, dass bei besonders engen personlichen
Bindungen zwischen dem Maklerkunden und dem Erwerber eines
Objekts der Maklerkunde dem Makler zur Provisionszahlung ver-
pflichtet sein kann, wenn ihm der Vertragsschluss im wirtschaftli-
chen Erfolg ahnlich zugutekommt wie ein eigener. Der Umstand,
dass der Maklerkunde mit dem Erwerber personlich verbunden ist,
reicht fur sich allein jedoch nicht aus, um die Provisionspflicht zu

begriinden.'?

Die Klagerin, eine Immobilienmaklerin, hatte eine Immobilie zum Verkauf
angeboten, worauf die Beklagte das Objekt besichtigte und danach einen
Maklervertrag mit der Klagerin unterzeichnete, in dem er sich verpflichtete,
der Beklagten bei Kauf der Immobilie eine Maklerprovision in Hohe von 5
% zuzuglich Mehrwertsteuer zu zahlen. Aul3erdem war vertraglich festge-

legt, dass die Informationen des Maklers zum Kaufangebot vertraulich zu

Urteil vom 17. Oktober 2018 — | ZR 154/17 — juris, Leitsatz = NJW 2019, 1226 ff. = MDR 2019,
540 f.
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behandeln sind und nicht an Dritte weitergegeben werden diirfen.**® An
einem weiteren Besichtigungstermin nahm neben der Beklagten deren
Sohn teil, der Interesse am Erwerb des Objekts zeigte und nachfolgend
mit der Klagerin verhandelte, worauf er jedoch mitteilte, der Kaufpreis sei
zu hoch und er nicht mehr am Erwerb der Immobilie interessiert.*>* Sechs
Monate spater erwarb der Sohn der Beklagten die Immobilie zu einem
niedrigeren Kaufpreis, nachdem ein anderer Makler eingeschaltet worden
war. Die Klagerin machte gegenuber der Beklagten einen Betrag in Hohe
von 5 % aus dem von ihr angenommenen Kaufpreis des schlie3lich
zustande gekommenen Kaufvertrages mit Zinsen und Kosten geltend. In
erster Instanz wurde die Klage abgewiesen, hatte hinsichtlich der Provisi-
on und darauf entfallender Zinsen in der Berufungsinstanz jedoch Er-
folg.*>> Der Bundesgerichtshof hat das Berufungsurteil aufgehoben.

Zwischen den Parteien war ein Maklervertrag zu Stande gekommen, in
welchem sich die Beklagte zur Zahlung einer Provision in Hohe von 5 %
des Kaufpreises zuziglich Mehrwertsteuer bei Kauf der Immobilie ver-
pflichtet hatte. **® Die Klagerin hatte gegeniiber der Beklagten eine
Nachweistatigkeit erbracht, indem sie zwei Besichtigungen mit der
Beklagten durchfiihrte und dabei den unmittelbaren Kontakt zwischen der
Verkauferin und der Beklagten herstellte.*®’ Die Tatigkeit der Klagerin war
fur den Abschluss des Kaufvertrags zwischen der Verkauferin und dem
Sohn der Beklagten ursachlich.**® Zum einen war der der Zeitraum von bis
zu einem Jahr bis zum Kaufvertragsabschluss nicht Gberschritten, so dass
die Vermutung fur die Ursachlichkeit der Maklerleistung fir den Vertrags-
schluss greift.**® Zum anderen steht dem die zwischenzeitliche Mitteilung
des Sohnes der Beklagten, er habe kein Interesse mehr am Erwerb des

Objekts, nicht entgegen, weil einem nur voribergehenden Sinneswandel
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des Maklerkunden bei der notwendigen einzelfallbezogenen Gewichtung
der Nachweisleistung fur das Zustandekommen des Vertrags nur aus-
nahmsweise ausschlaggebende Bedeutung zukommt. Die Annahme des
Berufungsgerichts, dass Kausalitat anzunehmen sei, hielt sich deshalb im

tatrichterlichen Beurteilungsspielraum.*°

Dem Provisionsanspruch stand auch nicht entgegen, dass die Klagerin
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht mehr mit der Vermarktung des
Objekts betraut war. Denn die Klagerin hatte den als Maklerleistung

lediglich geschuldeten Nachweis erbracht.®*

Jedoch wurde nicht der Hauptvertrag geschlossen, mit dessen
Herbeifiilhrung die Beklagte die Klagerin beauftragt hatte. ®? Der
geschlossene Vertrag war zwar trotz des niedrigeren erzielten Kaufpreises
als im Maklervertrag zu Grunde gelegt wirtschaftlich gleichwertig. *®3
Anders als vom Berufungsgericht angenommenen war der vom Sohn
der Beklagten abgeschlossene Grundstiuckskaufvertrag aber nicht
mit dem Kaufvertrag wirtschaftlich identisch, den die Klagerin der
Beklagten nachgewiesen hatte.'®* Dem stand zwar nicht entgegen, dass
nicht die Beklagte als Maklerkunde selbst Partner des Hauptvertrages
wurde. **® Jedoch rechtfertigten die vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen nicht die Annahme, dass der Beklagten der Vertrags-
schluss durch ihren Sohn im wirtschaftlichen Erfolg ahnlich zugutekommt,
wie ein eigener und deshalb fur die Verpflichtung zur Zahlung einer
Maklerprovision einem eigenen Geschaft gleichzusetzen ist. Die Voraus-
setzungen fur die Annahme eines solchen Ausnahmetatbestandes
ergeben sich anders als vom Berufungsgericht angenommen nicht schon

aus der nahen verwandtschaftlichen Beziehung zwischen der Beklagten
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und ihrem Sohn, weil daraus noch nicht folgt, dass sich das Geschaft
wirtschaftlich im Ergebnis wie ein eigenes Geschéaft der Beklagten dar-
stellt. Dazu muss der Maklerkunde eigene Vorteile aus dem Geschaft
ziehen. Feststellungen dazu, dass der abgeschlossene Kaufvertrag
wirtschaftlich wie ein eigenes Geschaft der Beklagten zu werten ist, hat
das Berufungsgericht nicht getroffen.*®® Darauf, ob der Sohn der Beklag-
ten mit der Klagerin einen Maklervertrag geschlossen hat und er ihr eine
Maklerprovision schuldet, kommt es nicht an, weil unabhangig davon die
Beklagte nicht nach dem dafir maf3geblichen Grundsatz von Treu und
Glauben als wirtschaftlich bevorteilt und damit ihrerseits provisionspflichtig

angesehen werden kann.*®’

Der Maklervertrag zwischen den Parteien kann auch nicht als Vertrag zu
Gunsten des Sohns der Beklagten nach § 328 Abs. 1 BGB angesehen
werden. Dahingehender Vortrag fehlte und dem Vertrag lasst sich nicht
entnehmen, dass der Sohn der Beklagten berechtigt sein sollte, die
Maklerdienste anstelle der Beklagten in Anspruch zu nehmen.*®®

Auch als Schadensersatz schuldet die Beklagte die Zahlung nicht.
Eine Verletzung der Vertraulichkeitsabrede begrindet dies im vorliegen-
den Fall nicht. Es ist bereits zweifelhaft, ob der Maklerkunde den Nach-
weis des Maklers fur jedermann, insbesondere auch vor mit ihm zusam-
menlebenden Familienangehdrigen geheim halten muss. Es fehlte
Uberdies die schlussige Darlegung, dass ein Verstol3 gegen die Vertrau-
lichkeitsabrede dazu gefuhrt hat, dass die Klagerin die geltend gemachte
Provision durch Nachweis dieses Objekt an einen anderen Kunden

verdient hatte.®®
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b)

Der Leitsatz der zweiten Entscheidung lautet, dass dann, wenn der
Verkaufermakler seinem Kunden einen Kaufinteressenten nachweist
und der Hauptvertrag mit einem Dritten zu Stande kommt, kein
Provisionsanspruch gegen den Verkdufer entsteht, auch wenn
zwischen dem Erwerber und dem nachgewiesenen Kaufinteressen-
ten eine feste, auf Dauer angelegte gesellschaftsrechtliche Bindung
besteht.!”

Im diesem Fall war zwar ein Maklervertrag zwischen der Verkauferin und
der Maklerin zu Stande gekommen, nach dem die Verkauferin verpflichtet
war, der Maklerin eine Provision zu zahlen, wenn die Maklerin ihr einen
Verkauf des Objekts vermittelt.!’* Eine solche Vermittlungsleistung des
Maklers liegt vor, wenn dieser auf den potentiellen Vertragspartner mit
dem Ziel des Vertragsschlusses einwirkt, indem er bewusst und final die
Abschlussbereitschaft des Vertragspartners des zukunftigen Hauptver-
trags herbeiftihrt. Dafiir reicht die Zusendung eines Exposés grundsatzlich
noch nicht aus, weil dieses regelmalf3ig nur eine Werbung fur das Objekt
darstellt, die fir eine unbestimmte Vielzahl von Interessenten konzipiert
und an diese gerichtet ist, und grundsatzlich nur der Information im
Vorfeld von Verhandlungen dient. Es hat noch keinen unmittelbaren
Einfluss auf die EntschlieBung eines potentiellen Kaufers. Auch die
Ermdglichung einer Besichtigung der Immobilie fir den Kaufinteressenten
ist regelmé&Rig noch keine Vermittlungstétigkeit.*’? Die im Streitfall erfolgte
Teilnahme der Maklerin an einem Besichtigungstermin mit dem spateren
Kaufer, der diesen Termin allerdings in seiner Funktion als Geschaftsfuh-
rer einer GmbH wahrnahm, welche die Maklerin zuvor kontaktiert hatte,
reichte nicht als vermittelnde Einflussnahme der Maklerin auf die Ab-

schlussbereitschaft des spateren Kaufers aus, weil auch wenn dieser zu
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dem Zeitpunkt moglicherweise bereits selbst ein Interesse an einem
eigenen Erwerb der Immobilie hatte, der Kauf erst aufgrund von auf
Veranlassung des spateren Kaufers selbst mit der Verkéuferin aufge-
nommenen Verhandlungen beruhte, an denen die Maklerin nicht beteiligt
war. Die Maklerin hatte lediglich der GmbH das Exposee lbersandt und
mit dieser den Besichtigungstermin durchgefiihrt. Die Ubersendung
weiterer Informationen an die GmbH nach der Besichtigung war lediglich
Weitergabe von Einzelinformationen und damit reiner Botendienst, was
nicht als Einwirken auf die Abschlussbereitschaft angesehen werden
kann.'” Der Bundesgerichtshof hat in diesem Zusammenhang klarge-
stellt, dass dann, wenn der Makler mit dem Vertragsgegner Uberhaupt
nicht verhandelt hat, sondern dieser durch Mitteilung eines Erstinteressen-
ten oder des Maklers selbst zum Vertragsschluss motiviert worden ist, der
Zusammenhang zwischen Vermittlertatigkeit und Abschluss ein rein
zufalliger ist und die Provision daher nicht auslést. Ausnahmen gelten nur,
wenn zwischen dem Vorinteressenten und dem spéteren Vertragsgegner
besonders enge personliche (nahe Familienangehdrige) oder besonders
ausgepragte wirtschaftliche Beziehungen bestanden (handelsrechtliche
oder gesellschaftsrechtliche Zusammenhange), wodurch der Makler auf
den Erstinteressenten und hierdurch zugleich auf den Vertragsgegner
selbst vermittelnd einwirkt.*”* Ein solcher Ausnahmefall lag nicht vor, weil
es bereits an einer Vermittlungstatigkeit der Maklerin gegeniber der
GmbH fehlte.*"

Auch eine die Provisionspflicht der Verkauferin ausldsende Nachweisleis-
tung wurde nicht erbracht. Eine solche konnte zwar in Betracht kommen,
obwohl in der Provisionsvereinbarung lediglich von einer Vermittlungsleis-
tung die Rede war, weil dies nicht ausschliel3t, dass nach dem Parteiwillen
auch fur eine Nachweisleistung des Maklers eine Provision geschuldet
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sein sollte.*’® Die Maklerin hatte zwar die GmbH als potentielle Kauferin
nachgewiesen. Sie hatte den spateren Kaufer jedoch lediglich als Ge-
schéaftsfuhrer der GmbH, nicht dagegen als Kaufinteressenten benannt.
Der Nachweis der GmbH flihrte nicht zum Abschluss des Hauptvertrages.
Die Maklerleistung konnte nicht als kausal oder wesentlich fir den
Vertragsschluss angesehen werden.*’” Auch die Priifung, ob ein mit dem
nach der Provisionsvereinbarung bezweckten Kaufvertrag wirtschaftlich
identischer Hauptvertrag geschlossen wurde, begriindete keinen Provisi-
onsanspruch der Maklerin.'”® Dies betrifft die Tatigkeit eines Kaufermak-
lers, der Nachweistatigkeit entfaltet, wonach jedoch nicht der Maklerkunde
selbst, sondern ein Dritter das in Rede stehende Objekt erwirbt; in diesen
Fallen wird das nachgewiesene mit dem tatsachlich abgeschlossenen
Geschatft als personlich und wirtschaftlich identisch angesehen, weil es
dem Maklerkunden wie ein eigenes Geschéft zugutekommt.*” Vorliegend
hatte die Maklerin zwar eine Nachweistatigkeit erbracht, war sie jedoch
anders als in den vom Bundesgerichtshof im vorgenannten Sinne ent-
schiedenen Falle nicht Kaufer-, sondern Verk&ufermaklerin. Aul3erdem
hatte die Maklerkundin selbst das Geschéft abgeschlossen. Enge wirt-
schaftliche Beziehungen zwischen der GmbH und dem Kéaufer waren im
Streitfall unerheblich.*®® Die Maklerin hatte zwar die GmbH als Kauferin
nachgewiesen; dies hatte jedoch nicht zum Abschluss eines Kaufvertrags
mit diesem Unternehmen geflihrt, so dass es an einer vergutungspflichti-

gen Maklerleistung fehlte.*®*

c)
Zu den vertraglichen Nebenpflichten der Makler hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass einen Makler grundsatzlich keine vertragliche Neben-

pflicht trifft, steuerrechtliche Fragen zu prufen, die sich im Zusam-
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menhang mit dem Vertrag stellen, den er vermittelt oder flr dessen
Abschluss er eine Gelegenheit nachweist, und seinen Auftraggeber Uber
die in diesem Zusammenhang relevanten Umstande aufzuklaren. *#2
Abweichendes kann im Einzelfall ausnahmsweise dann gelten, wenn der
Makler sich hinsichtlich bestimmter Steuerfragen als Fachmann geriert,
beispielsweise indem er in seiner Werbung eine langjahrige Tatigkeit und
Erfahrung behauptet, der Auftraggeber hinsichtlich vertragsrelevanter
Umstande erkennbar Rechtlicher Belehrung bedarf oder wenn der Makler
den Auftraggeber zu einem riskanten Vorgehen veranlasst oder ihn sonst
zu einem unvorteilhaften und tiberstiirzten Vertragsschluss verleitet.'®* Ein
Makler, der einen Grundstickskauf vermittelt, ist nur dann gehalten, auf
maogliche steuerrechtliche Folgen des vermittelten Geschéfts hinzuweisen,
wenn er aufgrund besonderer Umstdnde des Einzelfalls Anlass zu der
Vermutung haben muss, seinem Kunden drohe ein Schaden, weil er sich
der Gefahr des Entstehens einer besonderen Steuerpflicht wie etwa
geman §§ 22 Nr. 2; 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht bewusst ist.*®*

Im zu Grunde liegenden Fall hatte die Klagerin die beklagte Immobilien-
maklerin im Jahr 2013 durch schriftichen Makleralleinauftrag beauftragt,
den Verkauf eines von der Klagerin Anfang 2004 fur 170.000,00 € erwor-
benen Wohnanwesens zu vermitteln. Danach teilte die Beklagte der
Klagerin mit, es gebe zahlreiche Interessenten fur das Anwesen und
empfahl, dieses bald zu verdufRern, um das andernfalls drohende Ab-
springen von Interessenten zu vermeiden. Im Juli 2013 kam es dann zum
Verkauf des Anwesens durch von der Beklagten vorbereiteten notariellen
Kaufvertrag, in dem festgestellt wurde, dass der Notar keine steuerrechtli-
che Beratung durchgefiithrt hatte.'® Nachdem die Klagerin fir das Jahr
2013 Einkommensteuer, Kirchensteuer und Solidaritatszuschlag in Hohe
von 47.856,62 € nachzuzahlen hatte, nahm die Klagerin die Beklagte auf
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Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen und Kosten in Anspruch, weil sie
nicht auf dieses Risiko hingewiesen hatte. Die Beklagte hatte bei der
Auftragserteilung einen Grundbuchauszug erhalten und anlasslich der
Vorbereitung des Kaufvertrags Kenntnis vom Erwerb des Anwesens durch
die Klagerin Anfang 2004 erhalten. ¥ Die Klage wurde von beiden
Instanzgerichten abgewiesen.'®” Dies hat der Bundesgerichtshof besta-

tigt. %8

In seiner Begrindung hat der Bundesgerichtshof auf seine bestehende
Rechtsprechung abgestellt, nach der ein Makler zu seinem Auftraggeber
als dessen Interessenvertreter in einem besonderen Treueverhaltnis steht
und ihn bestimmte Aufklarungs- und Beratungspflichten treffen kdnnen.
Die Reichweite dieser Unterrichtungspflicht im Einzelnen hangt von den
Umstanden des jeweiligen Falls ab.'® Allerdinges besteht grundsatzlich
keine vertragliche Nebenpflicht des Maklers, steuerrechtliche Fragen zu
prufen, die sich im Zusammenhang mit dem Vertrag, den er vermittelt oder
fur dessen Abschluss er eine Gelegenheit nachweist, und seinen Auftrag-
geber Uber die in diesem Zusammenhang relevanten Umstande aufzukla-
ren.®® Nur ausnahmsweise gilt anderes. Dies kann beispielsweise der Fall
sein, wenn der Makler sich hinsichtlich bestimmter Steuerfragen als
Fachmann geriert oder er mit langjahriger Tatigkeit und Erfahrung auf
diesem Gebiet wirbt und er dadurch besonderes Vertrauen in Anspruch
nimmt. Auch wenn der Auftraggeber hinsichtlich vertragsrelevanter
Umstande erkennbar rechtlicher Beratung bedarf, muss der Makler die
Einholung fachmannischen Rates anraten. Aul3erdem bestehen gesteiger-
te Beratungs- und Aufklarungspflichten des Maklers, wenn er den Auftrag-
geber zu einem riskanten Vorgehen veranlasst oder zu sonst einem

unvorteilhaften oder tberstiirzten Vertragsschluss verleitet.'** Daran fehlte
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es im entschiedenen Fall.**? SchlieRlich war fiir die Beklagte auch nicht
erkennbar, dass die Klagerin einer steuerrechtlichen Beratung tUber die so
genannte Spekulationsfrist bedurft hatte. Dem Gedanken, dass wegen der
hohen Schadenstrachtigkeit eines Verkaufs innerhalb der Spekulationsfrist
zumindest ein allgemeiner Hinweis auf deren Existenz erforderlich sei,
wenn die vermakelte Immobilie vom Auftraggeber ersichtlich nicht eigen-
genutzt wird und die Zehnjahresfrist (8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) daher
einschlagig sein konnte, erteilte der Bundesgerichtshof eine Absage. Nur
bei besonderen Umsténden des Einzelfalls, die dem Makler Anlass zu der
Vermutung geben missen, seinem Kunden drohe ein Schaden, well
dieser sich nicht der Gefahr des Entstehens einer besonderen Steuer-
pflicht bewusst ist, ist der Makler gehalten, auf moégliche steuerrechtliche
Folgen des vermittelten Geschafts hinzuweisen. Davon war im Streitfall
nicht auszugehen, weil die Klagerin keine Umsténde vorgetragen hatte,
aus denen sich im Blick auf die steuerliche Beratung der geplanten
VeraulRerung des Anwesens ein fir die Beklagte erkennbar besonderer
Beratungsbedarf ergeben konnte.?® Eine solche Verpflichtung folgt auch
nicht aus dem Umstand, dass der Makler einen Grundstiickserwerb
innerhalb der Zehnjahresfrist durch — hier erfolgte — Einsichtnahme in das
Grundbuch erkennen kann. Denn ein Makler ist im allgemeinen nicht zu
einem solchen Hinweis und insbesondere auch nicht zu einer Nachfor-
schung, ob eine steuerliche Relevanz sich aus dem Grundbuch ergeben
kann, verpflichtet, weil er seinem Auftraggeber grundsatzlich keine
steuerrechtliche Beratung schuldet.’®® Eine Verpflichtung zur Aufklarung
des Sachverhalts in diese Richtung trifft den Makler grundsétzlich nicht.**°
Auch der Umstand, dass die Beklagte darauf hingewiesen hatte, die
Interessenten konnten wieder abspringen, kann als solches nicht als
Verleitung zu einem riskanten Vorgehen oder sonst zu einem unvorteilhaf-

ten Uberstlrzten Vertragsschluss angesehen werden und fiihrt deshalb
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ebenfalls nicht zu einer gesteigerten Beratungs- und Aufklarungspflicht

des Maklers.®®

d)

Anlasslich der gegen einen Versicherungsmakler gerichteten Schadenser-
satzklage hat der Bundesgerichtshof sich zur Zulassigkeit von Feststel-
lungsklagen geaul3ert. Danach setzt die Zulassigkeit der auf den Aus-
gleich eines Vermégensschadens gerichteten Feststellungsklage die
Darlegung von Tatsachen voraus, aus denen sich die Wahrscheinlichkeit
eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufihrenden Schadens ergibt.
Dazu muss aber nicht dargelegt werden, dass zu einem bestimmten
Zeitpunkt eine Differenz besteht. " Weil der Geschéadigte nach dem
Grundsatz der Schadenseinheit zur Hemmung der Verjdhrung seines
Ersatzanspruchs regelméaRig innerhalb von drei Jahren nach der ersten
EinbuRe eine Feststellungsklage erheben und die Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts darlegen muss, ist die Frage, ob der Geschadigte
die Wahrscheinlichkeit eines Vermodgensschadens hinreichend dargelegt

hat, groRziigig zu beurteilen.*%®

Die Beklagte, ein Finanzdienstleistungsunternehmen, hatte den Klager
und dessen Ehefrau im Jahr 2006 veranlasst, eine Absenkung der
monatlichen Beitrage zu deren im Jahr 1999 ebenfalls auf Vermittlung
durch die Beklagte abgeschlossenen Lebensversicherungen zu veranlas-
sen und zugleich einen Vertrag Uber eine fondsgebundene Basisrente (so
genannte Rirup-Rente) mit ebenfalls monatlicher Beitragsverpflichtung
einzugehen. In der Folge eines weiteren Gesprachs zwischen dem Klager
und einem Mitarbeiter der Beklagten einige Jahre spater, nahm der Klager
an, die Reduzierung der Beitrage zu den Lebensversicherungen und der
Abschluss der Rentenversicherung im Jahr 2006 sei fur ihn wirtschaftlich

nachteilig gewesen. Er erhob deshalb im Jahr 2013 Klage auf Schadens-
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ersatz in bezifferter Hohe nebst Feststellungsantrag, dass ihm die Beklag-
te jeden dartber hinausgehenden Vermdgensschaden fir die Zeit ab 01.
Dezember 2006 zu ersetzen hat, der im Zusammenhang mit der Vermitt-
lung der formgebundenen Basisrente steht.*®® Die Zahlungsklage hatte in
keiner Instanz Erfolg. Hinsichtlich des von den Vorinstanzen ebenfalls
abgewiesenen Feststellungsantrags flihrte die auf die Nichtzulassungsbe-
schwerde durch den Bundesgerichtshof zugelassene Revision des

Klagers zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zuriickverweisung.?*

Die beklagte Versicherungsmaklerin verletzte ihre aus dem Beratungs-
schuldverhaltnis resultierende Pflicht umfassender Beratung hinsichtlich
der vorgeschlagenen Rentenversicherung und der Beitragsreduzierung
der Altvertrage. Dazu hatte ein Vergleich des angeratenen neuen Modells
mit den bereits abgeschlossenen Lebensversicherungen hinsichtlich
Rentabilitdt oder Wirtschaftlichkeit oder zumindest ein Hinweis auf die
Moglichkeit einer solchen Betrachtung gehoért. Dies hatte der Berater

zumindest ansprechen missen.?**

Der bezifferte Zahlungsantrag war jedoch unbegriindet, weil der Klager die
bereits eingetretene Entstehung eines Teils des Schadens nicht schlissig
dargetan hatte. ?*? Ein solcher Schaden des Klagers bestiinde in der
Differenz zwischen der Vermdgenslage, die sich ohne die Verminderung
der Beitrdge zu den Lebensversicherungen ergeben hatte, und der
Vermogenslage, die sich nach der Verminderung der Beitrdge zu den
Lebensversicherungen und dem Abschluss der Rentenversicherung
ergibt. Dies wird nicht allein durch die Ersparnis und den Aufwand von
Kosten der Versicherungen bestimmt, sondern auch durch die Ablaufleis-
tungen der Versicherungen, Steuervorteile und andere Gesichtspunkte,
die auch von der individuellen Situation des Versicherungsnehmers
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abhangen.?® Der Klager hatte hiervon jedoch nur einzelne Umstande
(Abschlusskosten und Verwaltungskosten der Lebensversicherungen und
der Rentenversicherung sowie einen aus der Ersparnis solcher Kosten fir
die Lebensversicherungen folgenden Renditevorteil und dem Aufwand
solcher Kosten fiir die Rentenversicherung resultierenden Renditeausfall)
vorgetragen und deshalb nicht schlissig dargelegt, dass insgesamt
bereits mit Sicherheit ein Schaden in einer bestimmten HOhe entstanden
ist. 24

Als mdglicherweise begriindet hat der Bundesgerichtshof jedoch den
Feststellungsantrag angesehen, der jeden Vermégensschaden erfasst,
der dem Klager nicht bereits nach dem Zahlungsantrag zu ersetzen ist
und der deshalb insoweit zumindest teilweise auch ein Hilfsantrag zum
Zahlungsantrag darstellte. ?> Die Zuléssigkeit des Feststellungsantrags
hangt von der Wahrscheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung
zuruickzufihrenden Schadenseintritts ab, wofir der Klager die Darle-
gungs- und Beweislast tragt.?®® Die Zulassigkeit der auf den Ausgleich
eines Vermogensschadens gerichteten Feststellungsklage setzt lediglich
die Darlegung von Tatsachen voraus, aus denen sich die Wahrscheinlich-
keit eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufihrenden Schadens
ergibt. Dazu muss nicht dargelegt werden, dass zu einem bestimmten
Zeitpunkt eine Vermoégensdifferenz besteht, da andernfalls eine Scha-
densberechnung und damit eine bezifferte Zahlungsklage bereits mdglich
ware.?®” AuRerdem hatte das Berufungsgericht die Anforderungen an die
Darlegungslast des Klagers tUberspannt. Denn der Umfang der erforderli-
chen Darlegungen richtet sich auch danach, was einer Partei unter
Berlcksichtigung der Einlassung des Gegners an naheren Angaben
maoglich und zumutbar ist. Dabei war zu bertcksichtigen, dass die Beklag-
te im Rahmen ihrer Anlageberatung der dabei fur sie bestehenden
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Beratungspflicht nicht genigt hatte. Deshalb war dem Klager ohne eine
entsprechende Einlassung der Beklagten weitergehender Vortrag nicht

zumutbar.2%®

e)

In einem Fall, in dem der Klager Schadensersatzanspriiche wegen
fehlerhafter Beratung gegen den Versicherungsmakler gemal 88 61;
63 VVG geltend machte, die ihre Grundlage in dem zwischen dem Klager
und dem beklagten Versicherungsmakler geschlossenen Versicherungs-
maklervertrag haben, ist nach 8§ 63 Abs. 1 VVG der Versicherungsnehmer,
das heil3t der Kunde des Maklers, Glaubiger des Ersatzanspruchs. Wurde
eine Versicherung auch auf fremde Rechnung vermittelt, sind auch die
Vermogensinteressen der mitversicherten Person betroffen, die damit
eigene Anspriche gegen den Versicherungsmakler, der seine Vertrags-
pflichten aus dem Versicherungsmaklervertrag verletzt hat, erwirbt. Im
entschiedenen Fall konnte offen bleiben, ob es sich dabei um Anspriiche
aus einem Vertrag zu Gunsten Dritter oder aus einem Vertrag mit Schutz-
wirkung fir Dritte handelt, weil in beiden Féllen die mitversicherte Person
wegen der Pflichtverletzung des Beklagten als Versicherungsmakler
eigene Anspriche gegen diesen erworben hat. Will der Kunde des
Maklers diese Anspriiche geltend machen, muss er sich diese von der

mitversicherten Person abtreten lassen.?®®

Weitergehend hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass der Zulassig-
keit einer isoliert auf die Feststellung des Nichtbestehens von Anspriichen
des Zedenten gerichteten Widerklage nicht entgegensteht, das der
Schuldner im Falle ihrer rechtskraftigen Abweisung als unbegrindet
dieselbe Leistung zweimal zu erbringen hatte. Zwar wird mit der rechts-
kraftigen Abweisung einer negativen Feststellungsklage zugleich positiv
rechtskraftig ausgesprochen, dass dem Prozessgegner der Anspruch

zusteht, dessen Nichtbestehen der Feststellung Klager geltend gemacht
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hat. Dies fuhrt aber nicht dazu, dass der vom Zessionar erfolgreich auf
Leistung in Anspruch genommene Schuldner, dessen auf Feststellung des
Nichtbestehens von Ansprichen des Zedenten gerichtete Widerklage
abgewiesen wird, die Leistung sowohl an den Zessionar als auch an den

Zedenten zu erbringen hat.**°

Dazu hat der Bundesgerichtshof die Leitsatze aufgestellt, das dann, wenn
der Zessionar mit der Leistungsklage die Beitreibung einer abgetretenen
Forderung verfolgt und der Schuldner eine isolierte Widerklage gegen den
Zedenten erhebt, eine doppelte Inanspruchnahme des Schuldners durch
den Zessionar und den Zedenten ausgeschlossen ist, wenn der Leis-
tungsklage des Zessionars stattgegeben und die im Wege der isolierten
Widerklage erhobene negative Feststellungsklage abgewiesen wird. Der
Zedent ist infolge des zu Gunsten des Zessionars ergangenen Leistungs-
urteils gehindert, den Schuldner ein zweites Mal auf Leistung in Anspruch
zu nehmen.?! Bei der isolierten Widerklage geht der Streit der Beteiligten
regelmaldig nur darum, ob der Zedent abtretbare Anspriiche gehabt hat.
Dagegen hangt der Erfolg oder das Scheitern der isolierten Drittwiderklage
nicht von der Wirksamkeit der Abtretung ab.?*? Da der Klage des Zessio-
nars und der Widerklage gegen den Zedenten inhaltlich identische
Anspriche zugrunde liegen, folgt der Erfolg oder das Scheitern der
Widerklage grundsétzlich der Entscheidung tiber die Klageforderung.?*® Ist
es fur die Entscheidung tber die auf eigene und abgetretene Anspriiche
gestutzte Klage nicht erforderlich zu klaren, ob der Klager oder der Zedent
Anspruchsinhaber ist, muss diese Frage auch nicht im Rahmen der
Entscheidung Uber die Begrindetheit der Drittwiderklage gegen den

Zedenten entschieden werden. ?** Andernfalls wirde Prozessaufwand
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entstehen, der durch den mit der Erhebung der Widerklage verfolgten

Zweck nicht gerechtfertigt ist.?*

f)

Zur AuslUbung des Widerrufsrechts eines Maklerkunden hat der
Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass die Annahme eines auf die
vollstdndige Vertragserfullung gerichteten "ausdricklichen" Wunsches
eines Maklerkunden im Sinne von 8§ 312d Abs. 3 BGB a.F. voraussetzt,
dass der Maklerkunde vor Abgabe dieses Wunsches entweder Uber sein
Widerrufsrecht belehrt worden ist oder der Makler aufgrund anderer
Umstande davon ausgehen konnte, dass der Kunde das Widerrufsrecht
gekannt hat.?*® AuRerdem ist der Entscheidung zu entnehmen, dass wenn
der Makler eine Dienstleistungen erbringen hatte, das dem Verbraucher
bei einem Fernabsatzvertrag zustehende Widerrufsrecht auch dann
erloschen ist, wenn der Vertrag von beiden Seiten auf ausdricklichen
Wunsch des Verbrauchers vollstandig erftllt ist, bevor der Verbraucher

sein Widerrufsrecht ausgetibt hat.?*’

Die Klager hatten mit dem beklagten Immobilienmakler Gber dessen
online-Portal im Hinblick auf eine dort zur Vermietung angebotene Woh-
nung Kontakt aufgenommen. Es fand eine Besichtigung statt, nach der der
Mietvertrag geschlossen wurde. Die Klager zahlten eine Provision an den
Beklagten. Danach erklarten sie den Widerruf des Maklervertrags. Der
Beklagte hatte die Klager nicht Uiber ein Widerrufsrecht belehrt.?® Die
Klager machten die Rulckzahlung der Maklerprovision nebst Zinsen
geltend. In erster Instanz hatte die Klage Erfolg. Auf die Berufung des
Beklagten wurde die Klage abgewiesen. Auf die vom Berufungsgericht
zugelassene Revision hat der Bundesgerichtshof das Berufungsurteil

aufgehoben und damit das erstinstanzliche Urteil wiederhergestellt.?*®
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Die Entscheidung beruht auf der Anwendbarkeit der 88 346; 312d; 355;
357 BGB in der bis zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung.??° Zwischen
den Parteien war Uber ein Internetinserat des Maklers ein Maklervertrag
zustande gekommen, bei dem den Klagern gemald § 312d Abs. 1 BGB
a.F. ein Widerrufsrecht zustand, Uber das der Beklagte sie hatte belehren
muissen.??! Der Vertrag war ein Fernabsatzvertrag, so dass den Klagern
nach 8 312d Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. in Verbindung mit 8§ 355 BGB a.F. ein
Widerrufsrecht zustand.??> Der Maklervertrag war unter ausschlieRlicher
Verwendung von Fernkommunikationsmittel in Form von E-Mails und
gegebenenfalls von aus Anlass der Vereinbarung des Besichtigungster-
mins gefiihrten Telefonaten geschlossen worden.??® Die Klager hatten
rechtzeitig den Widerruf erklart, weil in Ermangelung einer Belehrung tber
das Widerrufsrecht eine Widerrufsfrist im Streitfall noch nicht zu laufen
begonnen hatte. ?** Auch war das Widerrufsrecht nicht nach
§ 355 Abs. 4 BGB a.F.; Art. 229 § 32 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB erloschen.*
Der Bundesgerichtshof hat sodann anders als das Berufungsgericht
geurteilt, dass zwar der Maklervertrag hinsichtlich der jeweiligen Haupt-
leistungspflichten von beiden Seiten auf Wunsch der Klager vollstandig
erfillt worden ist.?”° Dies ist aber nicht im Sinne von § 312d Abs. 3 BGB
a.F. auf "ausdrucklichen Wunsch" der Klager erfolgt, bevor sie ihr Wider-
rufsrecht ausgelbt hatten. Dem steht entgegen, dass keine Umstande
vom Berufungsgericht festgestellt oder vom Beklagten vorgetragen
worden sind, die auf eine Kenntnis der Klager von ihrem Widerrufsrecht
schlieRen lassen.”*’ Denn § 312d Abs. 3 BGB a.F. setzt voraus, dass vor
Erklarung des "ausdricklichen Wunsches" des Verbrauchers dieser
entweder Uber sein Widerrufsrecht belehrt worden sein muss oder er

zumindest Kenntnis vom Widerrufsrecht hatte oder er dieses kennen

220
Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 8.

Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 —juris, Rn. 8, 12 ff., 15
Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 16

Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 17 f.

Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 19 ff.

Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 22 f.

Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 27 ff.

Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 51/17 — juris, Rn. 32

221
222
223
224
225
226

227

78


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0def9126a7e45d9e2a60908df020b3dc&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58147bcc181f6a41f65b4c32f0e2784&nr=95759&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

musste.??® Eine Verwirkung des Widerrufsrechts durch die Klager hat der
Bundesgerichtshof verneint, weil es an Anhaltspunkten fur ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten der Klager fehlt und weil die Widerrufsbelehrung
ganzlich unterblieben war. ?° Infolge des wirksam erklarten Widerrufs
waren die Klager gemald § 355 Abs. 1 BGB a.F. nicht mehr an ihre auf
den Abschluss des Vertrages gerichteten Willenserklarungen gebunden
und hatte die Ruckabwicklung nach § 346 BGB zu erfolgen, so dass die
Vertragsparteien zur Ruckgewahr der empfangenen Leistungen verpflich-

tet waren.?°

9)
Anlasslich einer Klage auf Maklerprovision hat der |. Zivilsenat des

Bundesgerichtshofs in  einem Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
klargestellt, dass die Erklarung mit Nichtwissen in ihrer Wirkung dem
schlichten Bestreiten gleichsteht und die Zulassigkeit einer solchen
Erklarung die Verpflichtung der Partei zu einem substantiierten
Bestreiten ausschliel3t. Der Versuch, das Bestreiten né&her zu begrin-
den, fuhrt nicht zur Unbeachtlichkeit der Erklarung mit Nichtwissen, auch
wenn dabei eine Behauptung ins Blaue aufgestellt wird.?*! Fur die Beurtei-
lung der Berechtigung des Provisionsanspruchs kam es auf Umstande an,
die weder eigene Handlungen der Beklagten noch Gegenstand ihrer
eigenen Wahrnehmung waren, so dass die Erklarung mit Nichtwissen in
ihrer Wirkung dem schlichten Bestreiten gleichstand. Infolge der Zuléssig-
keit einer solchen Erklarung mit Nichtwissen war die Verpflichtung der
Partei zu einem substantiierten Bestreiten ausgeschlossen. Der Umstand,
dass die betreffende Partei gleichwohl den Versuch unternimmt, ihr
Bestreiten ndher zu begrinden, fihrt auch dann nicht zur Unbeachtlichkeit

der Erklarung mit Nichtwissen, wenn die Partei dabei eine Behauptung ins
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Blaue hinein aufstellt.?*? Indem das Berufungsgericht diese Grundséatze
verkannt und damit die Substantiierungsanforderungen an ein wirksames
Bestreiten Gberspannt hatte, hatte es § 138 Abs. 4 ZPO falsch angewandt,
wodurch das nach 8§ 138 Abs. 3 ZPO wirksame Bestreiten unbericksich-
tigt blieb. Dies findet in der Zivilprozessordnung keine Stiitze, so dass der
Anspruch der dortigen Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG) entscheidungserheblich verletzt wurde. Dies hat zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurickverweisung an das Berufungsgericht

gefuhrt.?*

4.2.
Nachbarrecht

Unter diesem Gliederungspunkt ist Uber verschieden Entscheidungen zu

berichten.

a)

Zur Hohe einer Uberbaurente hat der Bundesgerichtshof darauf hinge-
wiesen, dass die Uberbaurente nicht nach Art und AusmaR der EinbuRRe
bei der tatsédchlichen Nutzung des Uberbauten Grundstiicksteils zu
berechnen ist, sondern allein auf der Grundlage von dessen Verkehrswert

zur Zeit der Grenziiberschreitung.?**

Eine Uberbaurente nach § 912 Abs. 2 Satz 1 BGB ist beim vorliegenden
Fall geschuldet, weil die Klagerin den in ihr Grundstiick hineinreichenden
Teil der Bodenplatte des auf dem Grundstiick des Beklagten befindlichen
Gebaudes als unrechtmaBigen, aber entschuldigten Uberbau nach
88 1004 Abs. 2; 912 Abs. 1 BGB zu dulden hat. Dem steht nicht entgegen,
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dass ein Beseitigungsanspruch nach § 1004 Abs. 1 BGB nicht besttunde,
wenn die Einwirkung auf das Grundstiick und damit auch der Uberbau in
solcher Tiefe vorgenommen worden ware, dass der Grundstiickseigentu-
mer an der Ausschlieliung kein Interesse hatte, so dass er nach 8§ 905
Satz 2 BGB die in der Uberschreitung der Grenze liegende Einwirkung
schon nicht verbieten kdnnte. Es lasst sich aber nicht allgemein festlegen,
sondern ist anhand der konkreten Einzelfallumstande zu entscheiden, ab
welcher Tiefe oder HOhe das Interesse des Grundstiickseigentiimers an
der AusschlieBung der Einwirkung entfallt. Dabei sind auch etwaige
kinftig sich ergebende Ausschliel3ungsinteressen zu berlcksichtigen.
Vorliegend kann die Grenzuberschreitung die bauliche Nutzbarkeit des
klagerischen Grundstiicks bertihren, was fur ein Interesse im Sinne des
§ 905 Satz 2 BGB ausreicht, um die Einwirkung zu verbieten, auch wenn
sie gegenwartig nicht hinderlich ist. Eine Duldungspflicht der Klagerin
hinsichtlich der Uberschreitung ergibt sich deshalb nur aus § 912 Abs. 1
BGB. ?°> Dem Anspruch auf Zahlung einer Uberbaurente steht nicht
entgegen, dass der Uberbau die Nutzung des Grundstiicks im Zeitpunkt
der Grenziiberschreitung nicht beeintrachtigt hat. Die Uberbaurente wird
dafir gewahrt, dass der betroffene Nachbar die Entziehung des Ge-
brauchs der Nutzung an dem Uberbauten Teil seines Grundstticks dulden
muss. Es handelt sich nicht um einen schadensersatzrechtlichen An-

spruch.?%

Rechtsfehlerhaft hatte das Berufungsgericht jedoch die fir die Bemessung
der Uberbaurente maRgebenden Kriterien angewandt. Denn die Uberbau-
rente ist nicht nach Art und Ausmald der EinbulR3e bei der tatsachlichen
Nutzung des Uberbauten Grundstlicksteils, sondern allein auf der Grund-
lage von dessen Verkehrswert zur Zeit der Grenzlberschreitung zu
berechnen. Der Gesichtspunkt, dass die Klagerin nicht jegliche Nut-
zungsmoglichkeit an der von der Grenziuberschreitung betroffenen

Grundstiicksflache verloren hat, rechtfertigt keinen Abschlag bei der

Urteil vom 12. Oktober 2018 — V ZR 81/18 — juris, Rn. 5
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Uberbaurente.®” Es kommt somit nicht auf die konkreten Nutzungseinbu-
Ben des Uberbauten Grundstticks an. Allein maf3geblich nach § 912 Abs. 2
Satz 2 BGB ist der nach Maligabe der Wertermittlungsverordnung zu
ermittelnde Verkehrswert des Uberbauten Grundsticksteils zur Zeit der
Grenzuberschreitung. Aus diesem Wert ist eine angemessene Verzinsung
zu ermitteln.?*® Die darin liegende Pauschalierung soll méglichst klare und
feste Verhaltnisse schaffen.?*® Der betroffene Grundstiickseigentiimer soll
die Wahl haben, nach § 915 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen Ubereignung der
Uberbauten Flache Ersatz ihres Werts oder stattdessen eine Geldrente
nach 8 912 Abs. 2 BGB zu verlangen. Wahlt er die Geldrente, ermittelt
sich deren Hohe allein auf der Grundlage des Verkehrswerts der Gberbau-
ten Flache.**® Dadurch werden auch die Interessen des iiberbauten
Eigentiimers geschiitzt.*** Andererseits entfallt wegen des pauschalieren-
den Ansatzes des Gesetzgebers der Anspruch der Klagerin auf Uberbau-

rente auch nicht deshalb, weil die Beeintrachtigung geringfiigig ist.?*?

b)
Eine weitere Revisionsentscheidung betrifft das nachbarliche Gemein-

schaftsverhéaltnis.

Unter Bestatigung der standigen Rechtsprechung hat der Bundesgerichts-
hof betont, dass eine aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis
folgende Verpflichtung (hier: Versorgung des Nachbargrundstiicks
mit Wasser) mit Ricksicht auf die rechtlichen Sonderregelungen eine
eng begrenzte Ausnahme ist und nur dann angenommen werden
kann, wenn ein Uber die gesetzliche Regelung hinausgehender

billiger Ausgleich der widerstreitenden Interessen zwingend geboten
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erscheint.?*® AuRerdem hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass das
Vorhandensein von Leitungen, die Grundsticksgrenzen uberschrei-
ten und der Versorgung verschiedener Grundstiicke dienen, fur sich
genommen keine zwischen den Grundstickseigentimern bestehen-

de Rechtsgemeinschaft begriindet.?*

Die benachbarten Grundsticke der Parteien waren durch Teilung eines
Grundstiicks in drei Grundstiicke durch den GrolRvater des Klagers
entstanden, von denen eines mit einem Wohnhaus, die beiden anderen
jeweils mit einer Doppelhaushélfte bebaut sind. Der Vater des Klagers
erwarb ein Grundstiick mit einer Doppelhaushalfte, das dieser im Jahr
2007 an die Beklagte zu 1 weiterveraul3erte. Das andere Doppelhaus-
Grundstick erwarben die Beklagten zu 2 und 3 vom GrolR3vater des
Klagers. Die Wasserversorgung verlauft iber das mit dem Wohnhaus
bebaute Grundstiick. Bei den Doppelhaushélften sind Verbrauchszahler
eingebaut. Auch die mit den Doppelhaushélften bebauten Grundstiicke
grenzen an Offentlichen Stralenraum an. Die Parteien des Rechtsstreits
erwarben schliel3lich jeweils ein Grundstick mit einer Doppelhaushélfte. In
den Kaufvertragen tber die Doppelhaus-Grundsticke ist geregelt, dass
bei kiinftigen Anderungen der Wasserversorgung der jeweilige Kaufer
verpflichtet ist, sdmtliche dadurch entstehende Kosten zu tragen. Zugleich
wurde darauf hingewiesen, dass die Wasserversorgung bisher tber das
Grundstiick des Verkaufers erfolgt und Uber die Zwischenzahler einzeln
abgerechnet wird. Sollte der Wasserversorger kinftig einen gesonderten
Anschluss fur das verkaufte Grundstick verlangen, tragt der Kaufer die
dafiir entstehenden Kosten und Gebiihren.?* Eine dingliche Absicherung
der Wasserversorgung der Doppelhaushalften erfolgte nicht. Es erfolgten
jahrliche Abrechnungen Uber den Wasserverbrauch und die darauf
gezahlten Vorschisse. Nach dem Tod des Grol3vaters des Klagers erwarb

der Klager im Jahr 2013 das Hausgrundstiick, das bisher seinem Grol3va-
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ter gehort hatte. Die Beklagten leisteten weiterhin Vorschusszahlungen

auf die Wasserkosten. Eine Abrechnung nahm der Kléger nicht vor.?4®

Der Klager hatte auf Feststellung geklagt, dass er nicht verpflichtet ist, die
Grundstiicke der Beklagten durch die vorhandene Leitung mit Wasser zu
versorgen. Er hat in erster Instanz obsiegt, in der Berufungsinstanz ist er
unterlegen, wogegen er sich mit der vom Berufungsgericht zugelassenen

Revision gewendet hat.?*’

Der Bundesgerichtshof hat die Entscheidung des Berufungsgerichts

aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen.?*®

Zwar ist das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegangen, dass den
Beklagten kein Notleitungsrecht in Analogie zu § 917 BGB zusteht.?**
Eine solche Analogie kommt fur Versorgungsleitungen zur Verbindung
eines Grundstiucks mit den offentlichen Versorgungsnetzen in Betracht,
wenn entsprechende landesrechtliche Regelungen, wie im vorliegend
anwendbaren Nachbarrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, fehlen.?*°
An einem Erfordernis fiir eine Notleitung fehlt es jedoch, weil die Grund-
stiucke der Beklagten an einer oOffentlichen Stral3e liegen und ein An-
schluss an das oOffentliche Leitungsnetz ohne unzumutbare Belastung
moglich ist.>*! Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerhaft eine
Pflicht des Klagers, die Grundsticke der Beklagten mit Wasser zu
versorgen aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis abgelei-
tet.?*? Zur Beurteilung der Rechte und Pflichten von Grundstiicksnachbarn
sind insbesondere die ins Einzelne gehenden Sonderregelungen der
Vorschriften der 88 905 ff. BGB und die Bestimmungen der Nachbar-

rechtsgesetze der Lander mal3geblich. Diese sind unter Beachtung des
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allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben (8 242 BGB) anzuwen-
den. Aus diesem ergeben sich grundséatzlich im Rahmen eines nachbarli-
chen Verhaltnisses keine selbstédndigen Anspriche sondern hauptséachlich
eine Beschrankung der Rechtsaustibung. Eine aus dem nachbarlichen
Gemeinschaftsverhdltnis folgende selbstéandige Verpflichtung ist mit
Rucksicht auf die nachbarrechtlichen Sonderregelungen nur als eng
begrenzte Ausnahme anzunehmen, wenn ein Uber die gesetzliche
Regelung hinausgehender billiger Ausgleich der widerstreitenden Interes-
sen zwingend geboten erscheint.?® Eine Verpflichtung des Klagers, die
Beklagten mit Wasser zu versorgen, hatte der Bundesgerichtshof auf
dieser Grundlage verneint.?** Das Berufungsgericht hatte den anzulegen-
den Prifungsmalistab verkannt, indem es nicht beriicksichtigt hatte, dass
ein, unter Umstanden auch deutlich, tberwiegendes Interesse der Nach-
barn nicht ausreicht, sondern erforderlich wére, dass die in Rede stehende
Verpflichtung zum Ausgleich der im konkreten Fall widerstreitenden
Interessen zwingend geboten ist. ©°> Es fehlte ein schiitzenswertes
Vertrauen der Beklagten auf den unbefristeten Fortbestand der Wasser-
versorgung, weil diese Rechte nicht dinglich abgesichert wurden und es
grundsatzlich in den Risikobereich des Eigentimers des Nachbargrund-
stiicks fallt, die Anbindung an das &ffentliche Leitungsnetz herzustellen.?®
Anders als in der vom Berufungsgericht herangezogenen Entscheidung
des Bundesgerichtshofs®*’ liegt kein besonders gelagerter Ausnahmefall
vor, weil die Beklagten ihre Grundstiicke in Kenntnis des Umstandes
erworben haben, dass die Wasserversorgung uUber das klagerische
Grundstiick erfolgt und sie in Kauf genommen haben, dass sich diese

Form der Versorgung andern kann.*®

Auch aus § 743 Abs. 2 BGB (gegebenenfalls in Verbindung mit § 746)
ergab sich kein Anspruch der Beklagten auf Versorgung mit Frisch-
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wasser gegen den Klager. ?®° Der standigen Rechtsprechung des
Berufungsgerichts, die auch dem Berufungsurteil zu Grunde lag, dass
zwischen Eigentimern von Grundsticken eine Rechtsgemeinschaft im
Sinne des 8 741 BGB besteht, wenn sie uUber ein einheitliches, gemein-
same Grundsticksgrenzen Uberschreitendes Leitungssystem verflgen, ist
der Bundesgerichtshof in dieser Allgemeinheit entgegengetreten und hat
klargestellt, dass das Vorhandensein von Leitungen, die Grundsticks-
grenzen Uberschreiten und der Versorgung verschiedener Grundstiicke
dienen, fur sich genommen keine zwischen den Grundstiickseigentiimern
bestehende Rechtsgemeinschaft begriindet.?*® Voraussetzung wére ein
den Beteiligten gemeinschaftlich zustehendes Recht, woran es vorliegend
fehlt. ' Feststellungen, die das Bestehen eines gemeinsamen Besitz-
rechts der Parteien begrinden, hatte das Berufungsgericht nicht getroffen.
Mitbesitz an den Leitungen, die vom o6ffentlichen Anschluss zu dem Haus
des Klagers fuhren, hat der Bundesgerichtshof ebenso verneint, wie
Miteigentum an den Wasserleitungen.?*? Die Leitungen auf dem Grund-
stiick des Klagers sind dessen wesentliche Bestandteile und stehen im
Alleineigentum des Klagers als Grundstiickseigentiimer.?®® Die Leitung
von der Terrasse des zuerst errichteten Hauses auf dem Grundstiick des
Klagers zu den spéter errichteten Doppelhaushalften dient allein deren
Versorgung und ist deswegen deren Zubehor oder wesentlicher Bestand-
teil der Doppelhaushalften im Sinne von § 94 Abs. 2 BGB.?** Deshalb

konnte das Berufungsurteil keinen Bestand haben.?®®
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c)

Zu Larmeinwirkungen musste der Bundesgerichtshof anléasslich hausli-
chen Trompetenspiels eines Berufsmusikers entscheiden. Der Beklag-
te zu 1 war Berufsmusiker und Ubte im Erdgeschoss und in einem Proben-
raum des von ihm bewohnten Reihenhauses Trompete, und zwar nach
eigenen Angaben maximal 180 min pro Tag und regelmaRig nicht an mehr
als zwei Tagen pro Woche. Die Mittags- und Nachtruhe bericksichtigt er.
AulRerdem unterrichtet er zwei Stunden wochentlich externe Schiler. Die
Klager verlangten von den Beklagten (gemeinsame Eigentimer und
Bewohner der emittierenden Wohnung) geeignete Malinahmen zu
ergreifen, dass das Spielen von Musikinstrumenten auf dem Anwesen der
Klager nicht wahrgenommen werden kann. Das Amtsgericht hatte der
Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hatte das Urteil abgeandert
und die Beklagten gesamtschuldnerisch verurteilt, die Erteilung von
Musikunterricht an Dritte insgesamt zu unterlassen und es zu unterlassen,
in ihrem Anwesen Instrumentalmusik zu spielen mit Ausnahme des
Dachgeschosses, wo maximal 10 Stunden wochentlich werktags (Montag
bis Freitag) zwischen 10:00 Uhr und 12:00 Uhr sowie zwischen 15:00 Uhr
und 19:00 Uhr musiziert werden darf. An maximal acht Samstagen und
Sonntagen im Jahr darf der Beklagte zwischen 15:00 Uhr und 18:00 Uhr

jeweils maximal eine Stunde Trompete iiben.?®

Die Revision der Beklagten zu 2 hatte endgultig Erfolg, weil sie nicht
Storerin ist. Da die Storung nicht vom Zustand des Hauses ausgeht, war
sie nicht Zustandsstorerin. Sie spielt selbst kein Instrument und erteilte
auch keinen Musikunterricht, so dass sie nicht unmittelbare Handlungssto-
rerin war. Auch als mittelbare Handlungsstorerin haftete sie nicht, weil sie
nicht verpflichtet war, gegen das Musizieren ihres Ehemannes (des

Beklagten zu 1) einzuschreiten.?®’
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Hinsichtlich des Beklagten zu 1 fuhrte die Revision zur Aufhebung des
Berufungsurteils und Zurtckverweisung an das Berufungsgericht. Noch
richtig hatte das Berufungsgericht hinsichtlich des Beklagten zu 1 den
Klageantrag verstanden, der dahin ging, "die Beklagten zu verurteilen,
geeignete MalRnahmen zu ergreifen, dass das Spielen von Musikinstru-
menten auf dem Anwesen der Klager nicht wahrgenommen werden kann".
Die Klager begehrten somit die Unterlassung jeglicher Gerauscheinwir-
kung, also das zu erzielende Ergebnis. Indem das Landgericht das
Musizieren auf bestimmte Zeiten beschrankt und den Musikunterricht

untersagt hatte, hielt er sich im Rahmen dieses Antrags.?®®

Allerdings hatte das Berufungsgericht bei der Prifung der Wesentlichkeit
der vom Grundstick der Beklagten ausgehenden Immissionen rechtsfeh-
lerhaft einen zu strengen Mal3stab zu Grunde gelegt, indem es offenbar
darauf abgestellt hat, ob ein Durchschnittsmensch mit gutem Gehér die
von dem Beklagten-Grundstiick herrihrenden Gerdusche wahrnehmen
kann. Dabei hat das Berufungsgericht das Erfordernis einer wertenden
Betrachtung verkannt, bei der es auf das Empfinden eines verstandigen
Durchschnittsmenschen ankommt und darauf, was diesem unter Wrdi-
gung anderer Offentlicher und privater Belange zuzumuten ist. Dafur ist
nicht allein entscheidend, dass die Gerauscheinwirkung auf dem Nach-
bargrundstiick "als schwache Zimmerlautstarke" zu héren ist. Auch kommt
es nicht darauf an, dass sich eine Einwirkung durch nachtragliche Schall-
schutzmalBhahmen an dem Haus, von dem die Stérung ausgeht, verrin-
gern lieBe. 8 906 BGB bezieht sich auf das Grundstuck in seiner konkre-
ten Beschaffenheit. Viele der tUblichen Beschéftigungen und Tatigkeiten im
hauslichen Rahmen verursachen Gerdusche, die unvermeidlich auf dem
Nachbargrundstick zu vernehmen sind. Aus 8§ 1004 in Verbindung mit
§ 906 BGB konnen auch nicht schon deshalb Schallschutzmaflnahmen
verlangt werden, weil die Art der Stérungsbeseitigung dem Stdrer Uberlas-
sen ist. Allerdings kann die Verbesserung des Schallschutzes des Hauses

des musizierenden Nachbarn dazu fuhren, dass er mehr (oder sogar
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uneingeschréankt) musizieren darf. ?®® Hausliches Musizieren, auch von
Berufsmusikern, ist sozialadaquat und Ublich, so dass die Gerauschein-
wirkungen in gewissen Grenzen zumutbar und als unwesentliche Beein-
trachtigung des benachbarten Grundstiicks gemalR 8§ 906 Abs. 1 BGB
anzusehen sind. Ein Ausgleich der widerstreitenden nachbarlichen
Interessen muss durch tatrichterlich vorgegebene zeitliche Begrenzungen
herbeigefiihrt werden.?”® Auch die Méglichkeit des Beklagten zu 1 im
Dachgeschoss Trompete zu spielen, fuhrt nicht dazu, ihm das Musizieren
in den Hauptraumen seines Hauses ganzlich zu untersagen, sondern
kann allenfalls engere zeitliche Grenzen der Ausibung in den Hauptrau-
men rechtfertigen.?’* Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
die Musik aus dem Dachgeschoss nur im angrenzenden Schlafzimmer der
Klager leise zu horen ist, nicht dagegen in deren Wohnzimmer, so dass
eine Storung bzw. wesentliche Beeintrachtigung nur zu den ublichen
Ruhezeiten angenommen werden kann, hatte das Berufungsgericht durch
die zeitliche Beschrankung und regelmalRlige ganzliche Untersagung des
Musizierens im Dachgeschoss am Wochenende einen falschen rechtli-
chen Mal3stab angesetzt und nicht die gebotene wertende Betrachtung
vorgenommen.?’? AuRerdem hatte das Berufungsgericht keine Feststel-
lungen zu den besonderen Auswirkungen des Musikunterrichts auf das
Anwesen der Klager getroffen, so dass keine Grundlage fir ein vollstandi-

ges Verbot erkennbar war.?"

Fur die nachfolgende abschlieRende Feststellung der Zeiten, zu denen
musiziert werden darf, hat der Bundesgerichtshof darauf hingewiesen,
dass diese Beurteilung dem Tatrichter obliegt, der bei der Beurteilung der
Wesentlichkeit nicht in jedem Fall einen Sachverstandigen hinzuziehen

muss.?™*
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d)
Mit dem hessischen Nachbarrechtsgesetz befasst sich eine weitere

Revisionsentscheidung.

Die Klagerin verlangt von ihrem Grundsticksnachbarn die Beseitigung
einer zwei Meter hohen, aus glatten Metallplatten bestehenden
unmittelbar neben der gemeinsamen Grenze errichteten Wand. An

der betreffenden Stelle befand sich zuvor ein Maschendrahtzaun.?”

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass die Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht ausreichten, um einen Anspruch der Klagerin
nach 88 1004 BGB; 14; 15 Nachbarrechtsgesetz Hessen auf Beseitigung

der Metallwand zu bejahen.?"®

Ein Beseitigungsanspruch der Klagerin besteht nach § 1004 Abs. 1 BGB,
wenn die Beklagte bei Beibehaltung der Wand ihre gesetzliche Einfrie-
dungspflicht (§8 14; 15 Nachbarrechtsgesetz Hessen) verletzen wiirde.?”’
Nach den Regelungen des hessischen Nachbarrechtsgesetzes besteht
die Einfriedung, bei deren Errichtung die Eigentimer bebauter Grundsti-
cke mitzuwirken haben, aus einem ortsiiblichen Zaun; ist eine ortsiibliche
Einfriedung nicht festzustellen, ist ein 1,2 m hoher Zaun aus verzinktem

Maschendraht vorgegeben.?’®

Nach 8§ 1004 BGB kann ein Grundstiickseigentimer von dem Grund-
stiicksnachbarn die Beseitigung einer bereits vorhandenen Einfriedung
verlangen, wenn und soweit dies zur Erfullung seines gesetzlichen
Einfriedungsanspruchs erforderlich ist.?”® Bis zu diesem Verlangen kann

der Nachbar einen von den Vorgaben des Nachbarrechtsgesetzes
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abweichenden Zaun errichten.?®® SchlieRlich kann der Grundstiickseigen-
tumer verlangen, dass neben eine ortsubliche Einfriedung nicht eine
weitere, andersartige gesetzt wird, die das Erscheinungsbild der Einfrie-
dung vdllig verandern wirde. Das Nachbarrecht gestaltet insoweit die
Rechtsposition des Eigentimers hinsichtlich des Anspruchs auf eine
ortstibliche Einfriedung aus, so dass das Erfordernis der Ortsiblichkeit
nicht nur den Mal3stab dafur bildet, welche Art der Einfriedung die Nach-
barn kostenméafiig hinnehmen missen, sondern im beiderseitigen Interes-
se auch die zweckgerechte und dariiber hinaus die optisch-asthetisch
zumutbare Beschaffenheit vorgibt.?®! Dies gilt in Ermangelung entgegen-
stehender Anhaltspunkte auch fur das Nachbarrechtsgesetz des Landes

Hessen.?8?

Allerdings hatte das Berufungsgericht keine ausreichenden Feststellungen
Uber die Ortsublichkeit einer bestimmten Beschaffenheit von Einfriedun-
gen im mal3geblichen Vergleichsgebiet getroffen. Das ist erforderlich, weil
die (vollstandige) Beseitigung der Metallwand nur verlangt werden kann,
wenn dies zur Erfullung der gesetzlichen Einfriedung nicht nétig ist oder
weil die ortsiibliche Einfriedung nicht ohne Beseitigung der Metallwaren
errichtet werden koénnte, was die Klarung der ortstblichen Einfriedungen
erforderlich macht, zumal die Regelung des 8 15 Satz 1 Halbsatz 1
Nachbarrechtsgesetz Hessen nur eingreift, wenn sich eine ortsubliche
Einfriedung nicht feststellen lasst.?®® Deshalb hat der Bundesgerichtshof
das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung

und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickgewiesen.?*
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e)

In einem Rechtsbeschwerdeverfahren hat der V. Zivilsenat die Bemes-
sung der Rechtsmittelbeschwer bei Eigentumsstorungsklagen weiter
geklart. Danach richtet sich bei Abweisung einer Klage auf Beseitigung
einer Eigentumsstorung das fiur die Rechtsmittelbeschwer maRgebliche
Interesse des Eigentimers, wenn sich die Stérung nach Art bzw. Umfang
nicht in einer Wertminderung der Sache niederschlagt, ausnahmsweise
nach den Kosten, die dem Eigentimer durch die Storung entstehen und

die ohne diese nicht angefallen waren.?®

Die auf dem Grundsttick der Beklagten Anfang der 1970er Jahre errichtete
Garage uberragt das Grundstick des Klagers um 42-50 cm. Die Garage
des Klagers steht parallel dazu in einem Abstand von ca. 15 cm. Bei
Arbeiten an der Garage der Beklagten im Oktober 2013 wurde deren Dach
erhoht und an der Garage des Klagers gelegenen Seite des Daches eine
Attika mit Zinkblechabdeckung angebracht. Die darauf aufgebrachte
Dachpappe wurde mit einer Bitumenmasse auf der Zinkblechabdeckung
der Garage des Klagers fest verklebt. Auf der Stral3enseite der Garage
der Beklagten befindet sich nunmehr eine Dachrinne.?®® Die auf die
Entfernung der Attika und der Dachrinne gerichtete Klage, so dass beides
nicht mehr Gber die auf seinem Grundstlck liegende Seite des Daches der
Garage der Beklagten hinausragt, sondern btindig mit diesem abschliel3t,
hat das Amtsgericht abgewiesen. Das Amtsgericht setzte den Streitwert
auf 3000,00 € fest. Die Berufung des Klagers wurde als unzulassig

verworfen, wogegen sich die Rechtsbeschwerde des Klagers richtet.?®’

Der Bundesgerichtshof hat der Rechtsbeschwerde stattgegeben, weil das
Berufungsgericht zu Unrecht die Beschwer des Klagers als nicht tber
600,00 € liegend angesehen hat.?®® Der im Rechtsmittelverfahren maf-
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gebliche Wert der Beschwer ergibt sich aus dem Interesse des Klagers an
der Abanderung der angefochtenen Entscheidung. Allgemein wird der
Wert einer Beseitigungsklage durch das Interesse des Klagers an der
Beseitigung bestimmt, das sich bei der Stérung von Grundeigentum
grundsatzlich nach dem Wertverlust, den die Sache durch die Stérung
erleidet, bemisst. Demgegenuber ist der fur die Beseitigung der Besitzsto-
rung erforderliche Kostenaufwand fir die Bemessung der Beschwer eines
in seinem Eigentum gestorten Klagers grundsatzlich unerheblich und
allenfalls mittelbar flr die Bestimmung der Beschwer von Bedeutung,
wenn sich aus diesen Kosten ein Anhaltspunkt fur die Wertminderung der

Sache durch die Stérung ergibt.?®

Daher ist grundséatzlich der Wertverlust des Grundsticks des Klagers
infolge der von dem Beklagten im Jahr 2013 durchgefiihrten Baumal3-
nahme im Vergleich zum Verkehrswert des Grundstiicks vor dieser
Baumallnahme zu betrachten. Die vorliegend betroffene Flache ist so
gering, dass der Uberbau keine nennenswerten Auswirkungen auf den
Wert des Grundstiicks des Klagers hat.?*® Deswegen konnte der Wert der
Beschwer des Klagers nicht wie grundsatzlich geboten mit einem Bruchteil
des Grundstuckswerts bemessen werden, weil dies voraussetzt, dass eine
Eigentumsstorung tatséchlich zu einer Wertminderung des Grundsticks

fuhrt. 2!

Anders als das Berufungsgericht gemeint hatte, ist deshalb aber eine
600,00 € ubersteigende Beschwerde des Klagers im Sinne von 8§ 511 Abs.
2 Nr. 1 ZPO noch nicht zwingend zu verneinen. Denn bei Abweisung einer
Klage auf Beseitigung einer Eigentumsstorung richtet sich das fir die
Rechtsmittelbeschwer mafgebliche Interesse des Eigentiimers, wenn sich
die Stérung nach Art bzw. Umfang nicht in einer Wertminderung der

Sache niederschlagt, ausnahmsweise nach den Kosten, die dem Eigen-

9
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tumer durch die Stérung entstehen und die ohne diese nicht angefallen
waren.?*? Die reine Verkehrswertbetrachtung ist im Einzelfall zur Ermitt-
lung der Beschwer des Klagers ausnahmsweise ungeeignet, wenn die
Eigentumsstorung nach ihrer Art bzw. ihrem Umfang so ausgestaltet ist,
dass sie nicht zu einem Wertverlust der Sache fuhrt, der Eigentimer aber
gleichwonhl ein Interesse an der Beseitigung der Stérung hat, weil er in der
Nutzung der Sache beeintrachtigt ist. Dann kdénnen zur Bestimmung des
Interesses des Grundstiickseigentiimers an der Beseitigung der Stérung
andere Kriterien herangezogen werden; ein solches Kriterium kann die
Belastung mit Kosten sein, die der Eigentimer allein aufgrund der Stérung
erleidet. ** Das Fehlen der Wertminderung trotz Beeintrachtigung des

Eigentums muss hierzu evident oder glaubhaft gemacht sein.?*

Vorliegend hatte der Klager dargelegt, aufgrund der neu errichteten Attika
nicht mehr die Mdglichkeit zu Arbeiten an seiner eigenen Garage, insbe-
sondere an der bereits korrodierten Zinkblechabdeckung, zu haben,
wodurch weitere Schéaden drohten. Durch die Baumaflinahmen des
Beklagten entstiinden ihm dafir Mehrkosten von 1170,78 € brutto, was
der Klager glaubhaft gemacht hatte.?*®> Daher belief sich die Beschwer des
Klagers in Hohe der genannten Brutto-Kosten, die auf einmal anfallen

deshalb auch nicht auf mehrere Jahre umzulegen sind.**®

f)

In einem Rechtsstreit zwischen Nachbarn wegen der Blendwirkung einer
auf dem Hausdach angebrachten Fotovoltaikanlage hatten sich die
Parteien in einem Prozessvergleich darauf geeinigt, dass der damalige
Eigentimer des betreffenden Grundstiicks bestimmte Teile der Solarmo-
dule entfernt und nicht durch andere Module ersetzt. Dieser kam der
Verpflichtung nicht nach, so dass der Nachbar zur Ersatzvornahme
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ermachtigt wurde.?®’ Die Klagerin des vom Bundesgerichtshof entschie-
denen Verfahrens hatte das Grundstiick wahrend des vorangegangenen
Rechtsstreits von dem damaligen Eigentiimer, ihnrem Ehemann, geschenkt
erhalten, der sich den NielBbrauch vorbehielt. Der Eigentumsibergang
wurde im dortigen Rechtsstreit nicht offen gelegt.>*® Die Klagerin wollte die
Zwangsvollstreckung in die Solarmodule im Wege der Drittwiderspruchs-
klage fur unzuldssig erklaren lassen. Die Klage war in allen Instanzen

erfolglos.?*®

Der Bundesgerichtshof hat dazu entschieden, dass dann, wenn nach
Eintritt der Rechtshangigkeit die in Streit befangene Sache veraulRert wird,
der Rechtsnachfolger des Veraul3erers einen zwischen dem Veraulierer
und dem Prozessgegner geschlossenen gerichtlichen Vergleich gegen
sich gelten lassen muss, wenn und soweit der Inhalt des Vergleichs auch
das Ergebnis eines Urteils in dem anhangigen Prozess sein kénnte und
sich die Rechtskraft eines solchen Urteils auf den Rechtsnachfolger
erstreckt hétte; unter diesen Voraussetzungen kann dem Prozessgegner
gemald 88 795; 727 ZPO eine vollstreckbare Ausfertigung gegen den
Rechtsnachfolger des VerauRerers erteilt werden. 3 VerauRert der
Rechtsinhaber die streitbefangenen Sache nach Eintritt der Rechtshan-
gigkeit und ergeht gegen ihn ein Urteil, so erstreckt sich dessen Rechts-
kraft gemald 8§ 325 Abs. 1 ZPO auch dann auf den Rechtsnachfolger,
wenn dieser die Rechtshéngigkeit bei Rechtserwerb weder kannte noch
kennen musste. *** Weiter hat der Bundesgerichtshof ausgesprochen,
dass die in § 325 Abs. 2 ZPO angeordnete entsprechende Anwendung
der Vorschriften des birgerlichen Rechts zu Gunsten derjenigen, die
Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten, allein die VerdufRerung

durch einen Nichtberechtigten betrifft und sich insoweit die Rechtskraft
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eines nachteiligen Urteils nicht auf den Rechtsnachfolger erstreckt, wenn
sich dessen guter Glaube sowohl auf die Rechtsinhaberschaft des

VerauRerers als auch auf die fehlende Rechtshangigkeit bezieht.*%?

4.3.
Grundzige des Immobilienrechts

Um Grundzige des Immobilienrechts ranken sich die nachfolgenden

Entscheidungen.

a)

Derjenige, der wahrend eines Flurbereinigungsverfahrens ein in einem
Flurbereinigungsgebiet liegendes Grundstick rechtsgeschaftlich
oder im Weg der Zwangsversteigerung erwirbt, muss gemafl § 15
Satz 1 Flurbereinigungsgesetz die Belastung mit einer durch die
Flurbereinigung entstandenen Grunddienstbarkeit gegen sich gelten
lassen, auch wenn diese aus dem Grundbuch nicht ersichtlich ist
und im geringsten Gebot nicht aufgefiihrt ist.>* § 15 Satz 1 Flurberei-
nigungsgesetz steht dem Erléschen einer durch Flurbereinigung entstan-
denen, entgegen den 88 79-83 Flurbereinigungsgesetz nicht in das
Grundbuch eingetragenen Grunddienstbarkeit infolge gutglaubigen
lastenfreien Erwerbs (8 892 BGB) oder infolge Zuschlags in der
Zwangsversteigerung (88 52 Abs. 1 Satz 2; 91 Abs. 1 ZVG) aber nicht
(mehr) entgegen, wenn das Flurbereinigungsverfahren mit der
bestandskraftigen Schlussfeststellung nach 8 149 Abs. 3 Flurberei-

nigungsgesetz abgeschlossen ist.3*
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Die Klagerin ist seit 2016 Eigentimerin eines Hinterliegergrundstiicks, auf
dem sich ein Wohnhaus und friher landwirtschaftlich genutzte Gebaude
befinden. Ihr Grundsttick kann nur Uber das Grundstick erreicht werden,
welches der Beklagte im Jahr 2008 im Wege der Zwangsversteigerung
erwarb. Die Klagerin begehrte die Feststellung, dass zu Gunsten ihres
Grundsticks eine Grunddienstbarkeit entsprechend dem Flurbereini-
gungsplan und der Zuteilungskarte aus dem in den 1950er Jahren
durchgefuhrten Flurbereinigungsverfahren besteht, hilfsweise verlangte
sie die Duldung eines Notwegerecht vom Beklagten. Das Amtsgericht
hatte den Feststellungsantrag abgewiesen und den Beklagten auf den
Hilfsantrag zur Duldung eines Notwegerechts in bestimmtem Umfang
gegen Zahlung einer Geldrente zu dulden. Beide Parteien haben dagegen
Berufung eingelegt, worauf das Berufungsgericht dem Feststellungsantrag
stattgegeben und die erstinstanzliche Verurteilung des Beklagten und
dessen Berufung als wirkungslos angesehen hatte. Mit seiner vom
Landgericht zugelassenen Revision begehrt der Beklagte die Abweisung

der Klageantrage.*®

Anders als das Berufungsgericht hat der Bundesgerichtshof ent-
schieden, dass der Klagerin keine Grunddienstbarkeit am Grund-
stick des Beklagten zusteht, so dass der Feststellungsantrag

unbegriindet war.>%

Die Grunddienstbarkeit ist zwar im Zusammenhang mit dem Flurbereini-
gungsverfahren wirksam entstanden, weil sie im unanfechtbar geworde-
nen Flurbereinigungsplan als neue Belastung des Grundsticks des
Beklagten aufgefihrt ist und die Flurbereinigungsbehdrde eine Ausfih-
rungsanordnung nach § 61 Satz 2 Flurbereinigungsgesetz erlassen hat.*%’
Das Berufungsgericht hatte jedoch verkannt, dass die Grunddienstbarkeit

durch den dem Beklagten 2008 im Zwangsversteigerungsverfahren
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erteilten Zuschlag gemal 88 52 Abs. 1 Satz 2; 91 Abs. 1 ZVG erloschen
ist. Aus § 15 Flurbereinigungsgesetz ergibt sich nichts anderes. Denn § 15
Satz 1 Flurbereinigungsgesetz steht dem Erldschen einer durch Flurberei-
nigung entstandenen, entgegen den 88 79-83 Flurbereinigungsgesetz
nicht in das Grundbuch eingetragenen Grunddienstbarkeit infolge gutglau-
bigen lastenfreien Erwerbs (8 892 BGB) oder infolge Zuschlags in der
Zwangsversteigerung (88 52 Abs. 1 Satz 2; 91 Abs. 1 ZVG) aber nicht
mehr entgegen, wenn das Flurbereinigungsverfahren mit der bestands-
kraftigen Schlussfeststellung nach 8§ 149 Abs. 3 Flurbereinigungsgesetz
abgeschlossen ist.*® § 15 Satz 1 Flurbereinigungsgesetz soll nur Wirkun-
gen wahrend des laufenden Verfahrens entfalten.*® Dies steht im Ein-
klang mit 8 149 Abs. 3 Flurbereinigungsgesetz, wonach das Flurbereini-
gungsverfahren mit Zustellung der Schlussfeststellung endet. Wird eine
Schlussfeststellung getroffen, obwohl die gemaR 88 79 ff. Flurbereini-
gungsgesetz erforderliche Berichtigung der 6ffentlichen Blcher noch
aussteht, muss der Inhaber eines im Flurbereinigungsverfahren entstan-
denen dinglichen Rechts zur Vermeidung von Rechtsnachteilen gegen die
Schlussfeststellung Rechtsbehelfe einlegen. Andernfalls ist das Flurberei-
nigungsverfahren abgeschlossen und finden die diesbeziglichen Verfah-
rensregelungen einschlie3lich 8§ 15 Satz 1 Flurbereinigungsgesetz keine
Anwendung mehr.?'° Dies entspricht auch Sinn und Zweck der Regelung,
die als Korrektiv daftir wirken soll, dass die Grundstiickseigentimer trotz
der Durchfihrung eines Flurbereinigungsverfahrens tber ihre Grundsti-
cke frei verfugen konnen. Daflr besteht nach Abschluss kein Bedurfnis
mehr.3'! Eine unangemessene Benachteiligung des Grundstiickseigentii-
mers folgt daraus nicht, weil er Rechtsbehelfe einlegen bzw. die Eintra-

gung des Rechts in einem Grundbuchverfahren durchsetzen kann.3'
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b)

Zum Grundbuchverfahren hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass in
dem Loschungsverfahren gemald 8 53 Abs. 1 Satz 2 GBO das Grund-
buchamt an die Beurteilung zivilrechtlicher Vorfragen durch ein
rechtskraftiges Urteil des Prozessgerichts gebunden ist. Vorauszuset-
zen ist dabei, dass sich die Rechtskraft des Urteils auf das Recht, dessen
Loschung begehrt wird, erstreckt und gegentber allen an dem Grund-
buchverfahren Beteiligten wirkt. Nicht ausreichend ist es, wenn das
Bestehen des Rechts in dem Zivilprozess lediglich eine prajudizielle
Rechtsfrage darstellt.*"* Eine Grunddienstbarkeit kann als Gesamtbelas-
tung fur mehrere Grundsticke begrindet werden, wenn sich die Aus-
tbung der Dienstbarkeit notwendigerweise auf diese Grundstlcke er-
streckt und die Belastung dort die gleiche Benutzung sichert.>* Die nicht
naher eingegrenzte Nutzung einer auf dem dienenden Grundstiick
vorhandenen baulichen Anlage kann jedenfalls dann zulédssiger Gegen-
stand einer Grunddienstbarkeit sein, wenn sich die Anlage nur auf eine
Teilflache des dienenden Grundstiicks erstreckt und dem Eigentimer an
dem von der Austbungsbefugnis des Dienstbarkeitsberechtigten nicht

erfassten Teil des Grundstiicks die volle Nutzung verbleibt.?"

Wie vom Grundbuchamt und Beschwerdegericht im Ergebnis zutreffend
erkannt, war eine Léschung der Grunddienstbarkeit abzulehnen, weil die
Eintragung nicht nach ihrem Inhalt unzulassig war.**° Inhaltlich unzuléssig
im Sinne von 8 53 Abs. 1 Satz 2 GBO ist eine Eintragung, die ihrem Inhalt
nach einen Rechtszustand oder Rechtsvorgang verlautbart, den es nicht
geben kann oder der einen gesetzlich nicht erlaubten Inhalt hat, oder

wenn sie etwas Widersprichliches verlautbart und ihre Bedeutung auch
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bei zulassiger Auslegung nicht ermittelt werden kann.3'” Die eingetragene
Grunddienstbarkeit ist nach diesen MaRstaben zulassig.®'® Ihr Inhalt war
auch mit § 1018 Alt. 1 BGB vereinbar.?"?

Die Grunddienstbarkeit beinhaltet vorliegend die dem jeweiligen Eigenti-
mer des herrschenden Grundstiicks eingerdumte Nutzungsmadglichkeit
einer Vitrine und des Kellers des dienenden Grundstlicks, wodurch die
Nutzung des dienenden Grundsticks in einzelnen Beziehungen hinrei-
chend beschrankt im Sinne des § 1018 Alt. 1 BGB ist.*° In diesem
Zusammenhang hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass Bezugspunkt
der vom Gesetz verlangten Einrdumung von Nutzungen "in einzelne
Beziehungen" das belastete Grundsttick ist, nicht jedoch ein sich darauf
befindliches Gebaude. Die Einradumung der Berechtigung zu jeder "denk-
baren Nutzungsform an den Raumlichkeiten”, die auf bestimmte bauliche
Anlagen beschrankt ist, gentigt dem.3** Damit ist der Bundesgerichtshof
der Auffassung entgegengetreten, es sei unzulassig, wenn dem Eigentu-
mer des herrschenden Grundstiicks ohne weitere Einschrankung das
Recht eingerdumt wird, bestimmte Raume oder Teile eines auf dem
dienenden Grundstick vorhandenen Geb&udes unter Ausschluss des

Eigentiimers zu nutzen.?*

Offen lassen konnte der Bundesgerichtshof die umstrittene Frage, ob die
Wirksamkeit einer Grunddienstbarkeit auch voraussetzt, dass dem
Eigentimer des dienenden Grundstiicks noch eine wirtschaftlich sinnvolle
Nutzung des Grundstiicks moéglich bleibt. Darauf kam es nicht an, weil fur
die hier allein zu klarende inhaltliche Unzuldssigkeit nur maf3geblich ist, ob
sich die Unzulassigkeit aus dem Eintragungsvermerk selbst oder den

zulassig in Bezug genommenen Eintragungsunterlagen ergibt.??®
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Auch 8§ 1019 BGB fihrt nicht zur inhaltlichen Unzuléassigkeit der Grund-
dienstbarkeit, weil die damit bewirkte Forderung des Gewerbebetriebs auf
dem herrschenden Grundstick einen — wenn auch nur mittelbaren —
wirtschaftlichen Vorteil flr die Benutzung des herrschenden Grundstiicks

bedeutet, was ausreicht.3?*

c)

In einem grundbuchrechtlichen Rechtsbeschwerdeverfahren hat der
Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass zu den nach 8§ 1069 Abs. 1
BGB auf die Bestellung eines Niel3brauchs an einem Ubertragbaren
Recht anwendbaren Vorschriften nur diejenigen Vorschriften geho-
ren, die allgemein fur die Ubertragung des mit dem NieRbrauch zu
belastenden Rechts gelten. Ob auch besondere Ausgestaltungen fur die
Ubertragung des Rechts auch die fiir Bestellung eines NieRBbrauchs
gelten, bestimmt sich nach den Vorschriften, die diese Ausgestaltungen
zulassen.*?® Bei dem Dauerwohn- und dem Dauernutzungsrecht kann der
Zustimmungsvorbehalt nach 88 42 Abs. 1; 35 Satz 1 WEG nur fur die
Ubertragung des Rechts, nicht dagegen fir die Belastung mit beschrank-
ten dinglichen Rechten vereinbart werden. Ein Zustimmungsvorbehalt fur
die Bestellung dinglicher Rechte am Dauernutzungsrecht, die — wie der
Niel3brauch — zum Gebrauch und zur Nutzung des zu belastenden Rechts
berechtigen, kann aber gemald § 33 Abs. 4 Nr. 1 WEG als Inhalt des

Rechts vereinbart werden.3?°

Das Grundbuchamt hatte mit einer Zwischenverfiigung das Fehlen der

Zustimmung der Erbbauberechtigten und der Eigentimerin fir die Ein-
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raumung eines Dauernutzungsrechts an dem Erbbaurecht beanstandet.>*’

Das Beschwerdegericht hatte das fiir richtig gehalten.3?®

Das Beschwerdegericht hatte zwar richtig angenommen, dass das
Grundbuchamt zuléassigerweise durch Zwischenverfiigung nach 8 18 GBO
die Beibringung von Zustimmungen nur mittelbar Betroffener, wie der
Inhaber des Erbbaurechts, an dem das zu belastende Nutzungsrecht

lastet, und der Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks, aufgeben konnte.3?°

Auch materiell-rechtlich war das Beschwerdegericht von dem zutreffenden
Ausgangspunkt ausgegangen, dass an einem Dauernutzungsrecht der
NieBbrauch bestellt werden kann und sich seine Bestellung gemaf § 1069
Abs. 1 BGB nach den fiir die Ubertragung des Rechts geltenden Vorschrif-
ten richtet.**° Die NieRbrauchsfahigkeit des Dauernutzungsrechts als ein
dem Wohnungsrecht gemafl? 8 1093 BGB nachgebildetes, jedoch verau-
Berliches und vererbliches Recht, folgt aus 88 1068 Abs. 1; 1069 Abs. 2
BGB; 42 Abs. 1; 33 Abs. 1 Satz 1 WEG.>** Fir die Bestellung eines
RechtsnieRbrauchs gelten die Vorschriften ber die Ubertragung des
Rechts; 8§ 1069 Abs. 1 BGB, wozu nur diejenigen Vorschriften gehéren,
die allgemein fiir die Ubertragung des mit dem NieRbrauch zu belastenden
Rechts gelten. Ob besondere Ausgestaltungen fiir die Ubertragung des
Rechts auch fur die Bestellung eines Niel3brauchs gelten, bestimmt sich
allein nach den Vorschriften, die diese Ausgestaltungen zulassen.**? Die
bis dahin ungeklarte Frage, ob ein fur die Verduf3erung eines Dauernut-
zungsrecht gemafld 88 42 Abs. 1; 35 Abs. 1 WEG vereinbarter Zustim-
mungsvorbehalt dazu fihrt, dass auch die Bestellung eines Niel3brauchs
zustimmungspflichtig ist, hat der Bundesgerichtshof — anders als das

Beschwerdegericht — verneint.**® Das hat der Bundesgerichtshof aus der
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systematischen Stellung von § 1069 Abs. 1 BGB einerseits und § 35 WEG

andererseits abgeleitet.3**

d)
Das Wohnungsgrundbuch betrafen weitere Rechtsbeschwerdeentschei-

dungen.

Danach wird dann, wenn als Inhalt des Sondereigentums vereinbart ist,
dass der Wohnungseigentimer zur Verauf3erung des Wohnungsei-
gentums der Zustimmung anderer Wohnungseigentimer oder eines
Dritten bedarf, die erteilte Zustimmung unwiderruflich, sobald die
schuldrechtliche Vereinbarung Uuber die VeraufRerung wirksam

geworden ist.?®

Die VeraufRerung von vier verkauften Eigentumswohnungen bedurfte nach
der Teilungserklarung der Zustimmung des Verwalters. Der Verwalter
hatte zunachst die Zustimmung zur VeraufR3erung erklart und das Grund-
buchamt die bewilligte Vormerkung zur Sicherung des Auflassungsan-
spruchs eingetragen. Danach widerrief der Verwalter seine Zustimmung
jedoch. Gleichwohl beantragte der Notar die Eintragung der Auflassung.
Mit Zwischenverfiigung beanstandete das Grundbuchamt das Fehlen der
Verwalterzustimmung. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das
Beschwerdegericht zuriickgewiesen, weil das vom Grundbuchamt aufge-
zeigte Eintragungshindernis bestehe. Der Verwalter habe seine Zustim-

mung wirksam widerrufen.33

Der Bundesgerichtshof hat die Beschwerdeentscheidung aufgehoben. Die
Zwischenverfugung des Grundbuchamts war zwar nach 8§ 18 GBO

zulassig, weil sie die Beibringung der Zustimmung eines nur mittelbar
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Betroffenen, namentlich des Verwalters, betraf.**’ Das Grundbuchamt hat
ein im Grundbuch eingetragenes Zustimmungserfordernis nach § 12 Abs.

1 WEG von Amts wegen zu beriicksichtigen.?*®

Allerdings sind diese Nachweise erbracht worden. Anders als vom
Beschwerdegericht angenommen, steht der Wirksamkeit der vom Verwal-
ter erklarten Zustimmung deren Widerruf nicht entgegen, weshalb das
Grundbuchamt keine erneute Zustimmungserklarung verlangen durfte.>*
Die Zustimmung zu der VerduRerung des Wohnungseigentums ist eine
einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung. Nach dem darauf
anwendbaren § 183 Satz 1 BGB ist die vorherige Zustimmung (Einwilli-
gung) bis zur Vornahme des Rechtsgeschafts widerruflich, soweit nicht
aus dem ihrer Erteilung zu Grunde liegenden Rechtsverhéltnis sich ein

anderes ergibt.>*

Die umstrittene Frage, ob und wenn ja bis zu welchem Zeitpunkt die
Zustimmung zu dem dinglichen Rechtsgeschaft, also zu der Verfligung
des Wohnungseigentimers Uber das Wohnungseigentum, deren Erfor-
dernis als Inhalt des Sondereigentums vereinbart ist, widerrufen werden
kann, hat der Bundesgerichtshof nunmehr dahingehend entschieden, dass
die erteilte Zustimmung unwiderruflich wird, sobald die schuldrechtliche
Vereinbarung tber die VerauRerung wirksam geworden ist.*** Die Mehr-
aktigkeit der Eigentumstbertragung vor dem Hintergrund des geltenden
Abstraktionsprinzips steht nicht entgegen, weil sich aus dem Rechtsver-
haltnis, das der Erteilung der Einwilligung zu Grunde liegt, also der
Vereinbarung des Zustimmungsvorbehalts gemaf 88 3; 8 und 12 WEG,
anderes ergibt.>* Bei der Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts fiir
die Verduferung von Wohnungseigentum nach 8§ 12 WEG ist nach der
Entstehungsgeschichte, Systematik sowie Sinn und Zweck der Zulassung
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des Zustimmungsvorbehalts davon auszugehen, dass die Zustimmung zu
der VeraufRerung des Wohnungseigentums nur einheitlich erteilt und nicht
mehr widerrufen werden kann, nachdem das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschaft wirksam geworden ist.*** Denn die Zustimmungspflichtig-
keit beider Rechtsgeschafte soll den Gleichlauf des rechtlichen Schicksals
des schuldrechtlichen Kausalgeschafts und des dinglichen Verfiigungsge-
schéaft trotz ihrer Trennung aufgrund des Abstraktionsprinzips erhalten.
Dem liefe es zuwider, wenn der Widerruf der Zustimmung zu dem Verfu-
gungsgeschaft gemal § 12 Abs. 1 und 3 WEG noch zu einem Zeitpunkt
maoglich ware, in dem das Verpflichtungsgeschéaft bereits wirksam und

bindend geworden ist.3**

5.
Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Bezlige zum 6ffentlichen
Recht

Diese Materie féllt primar in die Zustandigkeit der Sozial- oder Verwal-
tungsgerichte. Zu berichtende Entscheidungen des Bundesgerichtshofs

sind soweit ersichtlich nicht ergangen.

6.
Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Besonderheiten des
Verfahrens- und Vollstreckungsrechts

In Bezug auf die Berichtsperiode ist Gber die nachfolgenden Entscheidun-

gen zu berichten.
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a)

Der VIII. Senat hatte sich mit der Zulassigkeit einer sogenannten
Saldoklage zu befassen, in der die Vermieterin ihre Forderungen auf ein
fortgeschrittenes (tabellarisches) Mietkonto gestitzt hatte, in welches sie
Mietforderungen, Mahngebtihren sowie Mietminderungen, Zahlungen und
Gutschriften eingestellt hatte. Nach Auffassung des Bundesgerichtshof
war der Streitgegenstand i.S.d. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend

bestimmt.3*

Ein Klageantrag ist grundsatzlich hinreichend bestimmt gemaR 8§ 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wenn er den erhobenen Anspruch konkret bezeichnet.
Hierzu muss der malgebliche Sachverhalt nicht bereits vollstandig
beschrieben und der Klageanspruch nicht schliissig oder substantiiert
dargelegt werden. Ausreichend ist es vielmehr, wenn der Anspruch als
solcher identifizierbar ist. Demgemal kann von der Klagerin aus Rechts-
grunden nicht verlangt werden, dass sie die aus ihrer Sicht mal3gebliche
Verrechnungsreihenfolge nach 8§ 366 Abs. 2 BGB fiur jede einzelne
Rechnungsposition im Einzelnen selbst beschreibt. Entscheidend ist, ob
sich aus der Mietkontoaufstellung unter Heranziehung der erganzenden
Angaben der Klagerin zur Hohe der Nettomiete und der Betriebskostenvo-
rauszahlungen sowie unter Heranziehung der Verrechnungsgrundsatze
des 8§ 366 Abs. 2 BGB eine Zuordnung von Gutschriften und Zahlungen
auf die im Mietkonto aufgefiihrten Forderungen vornehmen lasst. Insoweit
kommt § 366 Abs. 2 BGB dann entsprechend in Betracht, wenn es um die
Verrechnung von dem Mieter erteilten Gutschriften geht. Werden danach
in ein Mietkonto neben der Grundmiete auch Nebenkostenvorauszahlun-
gen eingestellt, so bringt der Vermieter damit zum Ausdruck, dass er diese
Anspriiche und nicht Nachforderungen aus Abrechnungen zum Gegen-
stand seiner Klage macht. Folglich ist es fur die Zulassigkeit der Klage
ohne Bedeutung, ob die Abrechnungsfrist fir die aus dem Mietkonto
ersichtlichen Nebenkostenvorauszahlungen bereits abgelaufen ist, denn

dieser Gesichtspunkt ist erst auf der Ebene der Begruindetheit zu prifen.

345
Urteil vom 05. Dezember 2018 — VIII ZR 194/17 — NJW RR 2019, 398 f. = NZM 2019, 171 f..

106



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

b)

Ein Hinweisbeschluss, der nachfolgend zur Verwerfung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde als unzulassig fuhrte, befasst sich mit der Ermittlung
des Streitwertes bzw. Beschwerdewertes im Falle der Klage auf
Zustimmung zur Mieterh6hung wegen beabsichtigter Modernisie-
rungsmalnahmen. Konkret ging es um die nach 8 26 Nr. 8 Satz 1
EGZPO erforderliche Beschwer von mehr als 20.000,00 €.3*

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass auch bei
Klagen auf Mieterh6hung 8 9 ZPO anzuwenden ist und daher die
Beschwer der Partei bei einer Mieterhdhung im Rahmen eines
unbefristeten Mietverhéltnisses nach dem 3,5-fachen Jahresbeitrag
der streitigen Erh6hung anzusetzen ist. Diese Grundsatze gelten nicht nur
fur Klagen auf Zustimmung zu einer beabsichtigten Mieterhéhung geman
§ 558 BGB sondern auch fur Klagen auf Zahlung des nach der Moderni-
sierung auf dem Mieter umlagefahigen Mietaufschlags sowie fir eine im
Falle des Streits Uber die Duldung der beabsichtigten Modernisierungs-
maf3nahmen einer solchen Erhéhung vorgeschaltete Duldungsklage, denn
insoweit spielt die Klageart keine Rolle. Ebenso wenig kommt es darauf
an, ob durch die Modernisierung eine Wertsteigerung der Immobilie erzielt
wird, denn der Mieter ist nicht verpflichtet, dem Vermieter eine Wertsteige-
rung zu ermdglichen. Hierin liegt nur ein Reflex des eigentlichen Klagebe-
gehrens, das darauf gerichtet ist, den Mieter zu verpflichten, die Moderni-

sierungsmalflinahme hinzunehmen.

Bei einer Klage auf Duldung von Modernisierungsarbeiten, die auch einen
Antrag auf Zutrittsgewéhrung zur Mietwohnung enthalt, betragt der
Beschwerdewert gemal} 88 3, 9 ZPO das dreieinhalbfache des infolge

der Modernisierung zu erwartenden Jahresbetrag der Mieterh6hung.

Beschluss vom 20. November 2018 — VIII ZR 112/18 — Grundeigentum 2019, 122 f. = WuM
2019, 44 f..; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Die Wertsteigerung oder die voraussichtlichen Kosten der Modernisierung

bleiben unberticksichtigt.>*’

c)

Ebenfalls mit der Hohe der Beschwer des Klagers befasst sich ein
Beschluss des XII. Zivilsenats. Die Parteien stritten nach Beendigung
eines Pachtverhéltnisses um die Entschadigung nach dem Schuld-
rechtsanpassungsgesetz wegen verschiedener Bauwerke und
Anpflanzungen, die von den Pachter nach den Rechtsvorschriften
der friheren DDR auf dem Pachtgrundstick errichtet worden waren.
Die Klager hatten ihren Zahlungsanspruch zunachst nicht beziffert und im
weiteren Verlauf eine Entschadigung von mindestens 28.000,00 € geltend
gemacht. Erstinstanzlich hatten sie nach Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens Uber die Verkehrswerterhbhung des Pachtgrundsticks
13.788,00 € nebst Zinsen zugesprochen erhalten. Mit der Berufung
begehrten die Klager eine daruber hinausgehende Entschadigung, deren
Hohe durch ein weiteres einzuholendes (Ober-)Gutachten ermittelt werden
sollte, in Hohe von mindestens weiteren 14.212,00 € nebst Zinsen. Die
Berufung hatte keinen Erfolg. Das Amtsgericht hatte den Streitwert flr das
erstinstanzliche Verfahren auf 28.000,00 € festgesetzt, das Landgericht
jenen fiir das Berufungsverfahren auf 14.212,00 €.

Die beim Bundesgerichtshof gegen die Nichtzulassung der Revision
eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde war unzulassig, weil der nach
8 26 Nr. 8 Satz 1 EG ZPO erforderliche Mindestwert der mit der beabsich-
tigten Revision geltend zu machenden Beschwer von mehr als 20.000,00
€ nicht erreicht wurde.**® Der Bundesgerichtshof hat hierzu den Leitsatz
aufgestellt, dass wenn ein Klager einen unbezifferten Zahlungsan-
spruch unter Angabe eines Betrages geltend macht, fur seine

Beschwer als Rechtsmittelklager nicht von der tatséchlichen Hohe
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Beschluss vom 20. November 2018 — VIII ZR 112/18 — juris, Orientierungssatz.
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des Anspruchs, sondern von dem in der Vorinstanz angegebenen
Mindestbetrag auszugehen ist; eine Beschwer besteht nur, wenn und
soweit dieser Mindestbetrag durch den von der Vorinstanz zugesproche-

nen Betrag unterschritten wurde.**°

d)

Mit der Beschwer eines sich gegen die Zustimmung zur Veraul3erung
des Wohnungseigentums wendenden Wohnungseigentiimers sowie
mit dem Streitwert derartiger Klagen befassen sich die nachfolgenden

Entscheidungen.

aa)

Danach ist im Anschluss an bereits bestehende Rechtsprechung des
V. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zum Streitwert bei Verfahren
Uber die Zustimmung zur Veraufl3erung des Wohnungseigentums das
fur die Beschwer mal3gebliche Interesse eines Wohnungseigentimers,
der erreichen will, dass die Zustimmung zur Verauf3erung des Wohnungs-
eigentums versagt wird, in der Regel auf 20 % des Verkaufspreises des
Wohnungseigentums zu schatzen.®* In Streitigkeiten tiber die Zustim-
mung zur Veraul3erung des Wohnungseigentums belauft sich der Streit-
wert in der Regel auf 20 % des Verkaufspreises des Wohnungseigen-

tums. °%?

Im  Streitfall hatte der Beklagte, der zugleich
Wohnungseigentimer und Verwalter war, die nach der Teilungserklarung
erforderliche Zustimmung zum von der Klagerin zu 3 mit notariellem
Vertrag getatigten Verkauf an die Klagerin zu 1 versagt und hatte auch die
Eigentimerversammlung nach Feststellung des Beklagten gegen die
Erteilung der Zustimmung gestimmt, weil er bei Stimmengleichheit im

Ubrigen die Stimme der Klagerin zu 3 nicht mitzahlte, weil diese als
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Beschlisse vom 24. Marz 2016 — Ill ZR 52/15 — NZV 2016, 517 und vom 30. September 2003
— VI ZR 78/03 — NJW-RR 2004, 102.
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WuM 2018, 317.
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Verkauferin nicht stimmberechtigt sei.®*® Die Klagerinnen wandten sich mit
der Anfechtungsklage gegen den verkiindeten (ablehnenden) Beschluss
und beantragten festzustellen, dass der Beschluss uber die Erteilung der
Zustimmung zu Stande gekommen war. Die Klage war in beiden Tatsa-
cheninstanzen erfolgreich. Gegen die Nichtzulassung der Revision durch
das Berufungsgericht wandte sich der Beklagte mit der Nichtzulassungs-
beschwerde, um doch noch die Abweisung der Klage erreichen zu
kodnnen.** Die Nichtzulassungsbeschwerde war indessen unzuléssig, weil
der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer nicht den
Betrag von 20.000,00 € Uberstieg; § 26 Nr. 8 EGZPO. Dabei ist das
Interesse des Beschwerdefiihrers an der Abanderung der angefochtenen
Entscheidung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu bewerten. Fir
das Interesse eines Wohnungseigentiumers an der Erteilung der Zustim-
mung zur VerdulRerung des Wohnungseigentums hat der Bundesgerichts-
hof auf seine bereits bestehende Entscheidung abgestellt, wonach dies in
der Regel mit 20 % des Verkaufspreises des Wohnungseigentums zu
bewerten ist. *>> Auf dieser Grundlage ist auch das fir die Beschwer
malfdgebliche Interesse eines Wohnungseigentiimers, der erreichen will,
dass die Zustimmung zur Verau3erung des Wohnungseigentums versagt
wird, in der Regel auf 20 % des Verkaufspreises des Wohnungseigentums

zu schatzen.>®

bb)

Im gleichen Sinne hat der Bundesgerichtshof hinsichtlich des fur die
Beschwer maldgeblichen Interesses eines Wohnungseigentimers
entschieden, der erreichen will, dass in einem das Wohnungseigentum
betreffenden Zwangsversteigerungsverfahren der Erteilung des

Zuschlags zugestimmt wird. Dessen Interesse ist in der Regel auf
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Beschluss vom 19. Juli 2018 — V ZR 229/17 —juris, Rn. 2.

Beschluss vom 19. Juli 2018 — V ZR 229/17 —juris, Rn. 3; Bestétigung von BGH,
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20 % des Gebots zu schéatzen.*®’ In Streitigkeiten tber die Zustimmung
zur Erteilung des Zuschlags in einem das Wohnungseigentum betreffen-
den Zwangsversteigerungsverfahren beléduft sich der Streitwert in der
Regel auf 20 % des Meistgebots. **® Unter Zugrundelegung dieser
Grundsatze war die Nichtzulassungsbeschwerde des klagenden Woh-
nungseigentimers unzuldssig, der sich gegen die Verweigerung der
erforderlichen Zustimmung der beklagten Verwalterin zur Verauf3erung der
Wohnung des Klagers im Rahmen der Zwangsversteigerung gegen ein
Meistgebot von 49.500,00 € gewandt hatte. Denn der Wert der mit der
Revision geltend zu machenden Beschwer Uberstieg nicht den Betrag von
20.000,00 € gemaR § 26 Nr. 8 EGZPO.** Der Bundesgerichtshof besta-
tigte somit seine Entscheidungen Uber das Interesse eines Wohnungsei-
gentimers an der Erteilung der Zustimmung zu einer rechtsgeschaftlichen
VeraufRerung des Wohnungseigentums gemall § 12 Abs. 2 WEG und
Ubertrug diese auf die VeraufRerung des Wohnungseigentums im Wege
der Zwangsvollstreckung, die gemal § 12 Abs. 3 Satz 2 WEG einer

rechtsgeschaftlichen VerauRerung gleichsteht.*®

e)

Zum Vollstreckungsrecht hat der Bundesgerichtshof entschieden:

aa)

Hat es der Schuldner in der Berufungsinstanz versaumt, einen Schutz-
antrag gemall § 712 ZPO zu stellen, kommt eine Einstellung der
Zwangsvollstreckung nach § 719 Abs. 2 ZPO nur ausnahmsweise
dann in Betracht, wenn es dem Schuldner im Berufungsverfahren

aus besonderen Grinden nicht mdglich oder nicht zumutbar war,
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einen Schutzantrag zu stellen.*®* Denn in diesem Falle ist unersetzlicher
Nachteil des Schuldners zu verneinen, weil der Schuldner diesen durch

die Antragstellung im Berufungsverfahren vermeiden konnte.*%?

Eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung kommt dann nicht
in Betracht, wenn das Rechtsmittel keine Aussicht auf Erfolg hat, was sich
auch aus formalen Grinden, wie dem Nichterreichen der Wertgrenze fur

das Rechtsmittel ergeben kann.3%

AulRerdem hat sich der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung zum
Wert der Beschwer der Revision bei einem Streit Uber das Bestehen eines
Mietverhaltnisses dessen Dauer unbestimmt ist, geaul3ert. Dieser ist nach
dem dreieinhalbfachen Jahresbetrag der Nettomiete gemaf 88 8, 9 ZPO
zu bemessen.*** Dabei gilt ein Mietverhaltnis auch dann als auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen, wenn es nach den Angaben des Mieters
ohne Angabe eines Befristungsgrundes lber eine Laufzeit von 50
Jahren abgeschlossen wurde. Denn dann fehlt ein erforderlicher
Befristungsgrund nach 8§ 575 Abs. 1 Satz 1 BGB, so dass das Mietverhalt-
nis als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt; § 575 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Auch aus § 550 Satz 1 BGB folgt, dass ein Mietverhaltnis, das fur langere
Zeit als ein Jahr, jedoch nicht in schriftlicher Form eingegangen wurde, als

auf unbestimmte Zeit abgeschlossen gilt.*®°

bb)
Eine weitere Entscheidung befasst sich ebenfalls mit der einstweiligen

Einstellung der Zwangsvollstreckung in der Revisionsinstanz.>®
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Der Antrag der Beklagten war unbegriindet, da eine Einstellung der
Zwangsvollstreckung einen nicht zu ersetzenden Nachteil des Schuldners
erfordert und nach 8 719 Abs. 2 ZPO auch ein tUberwiegendes Interesse
des Glaubigers nicht entgegenstehen darf. Nicht unersetzlich sind
jedoch Nachteile, die der Schuldner selbst vermeiden kann, weshalb
eine Einstellung der Zwangsvollstreckung grundsatzlich nicht in
Betracht kommt, wenn der Schuldner in der Berufungsinstanz keinen
Vollstreckungsschutzantrag nach § 712 ZPO gestellt hat. Anderes gilt
nur ausnahmsweise dann, wenn ein solcher Vollstreckungsschutzantrag
dem Schuldner aus besonderen Grinden nicht mdglich oder zumutbar
war. Unerheblich ist, dass das Berufungsgericht keine Abwendungsbefug-
nis nach § 712 ZPO eingeraumt hat, da dessen Urteil mit der Nichtzulas-
sungsbeschwerde anfechtbar war und somit die Voraussetzungen des
§ 713 ZPO nicht vorlagen. Ein Vollstreckungsschutzantrag der Beklagten
nach 8§ 712 ZPO ware auch dann nicht entbehrlich gewesen, weil die
Abwendungsbefugnis des Schuldners nach § 711 ZPO entféllt, wenn der
Glaubiger seinerseits vor der Vollstreckung Sicherheit leistet. Der bei einer
Raumungsvollstreckung regelmafig unersetzliche Nachteil des Verlustes
der Wohnung koénne folglich durch eine Abwendungsbefugnis nach § 712

nicht verhindert werden.

Karlsruhe, den 24. Juli 2019

@Mw@

Dr. Siegfried Mennemeyer
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