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Die Rechtsprechung des BGH zum Miet- und WEG-Recht
im
2. Halbjahr 2022

von
Dr. Siegfried Mennemeyer, Rechtsanwalt beim Bundesgerichthof,
und
Udo Reichenbacher, Rechtsanwalt

Im Anschluss an unseren letzten Bericht fir das erste Halbjahr 2022 setzen
wir unsere Berichterstattung! Uber Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs aus den Bereichen des Miet- und Wohnungseigentumsrechts sowie
des Maklerrechts, des Nachbarschaftsrechts und des Immobilienrechts un-
ter Einschluss der spezifischen Besonderheiten des Verfahrens- und Voll-
streckungsrechts fort. Im Rahmen der Geschaftsverteilung? sind diese
Rechtsgebiete verschiedenen Zivilsenaten des BGH zugeordnet. Die fol-
gende
Gliederung

orientiert sich dabei an den im 8 14c FAO aufgefiihrten Schwerpunktberei-
chen, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fur

Miet- und Wohnungseigentumsrecht® erforderlich sind.

Abrufbar auf unserer Webseite "Aktuelles" unter dem MenUpunkt "Newsletter".

Der Geschaftsverteilungsplan der Zivil- Strafsenate des Bundesgerichtshofs fur das Jahr 2022
ist hier im Internet einsehbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs kénnen hier auf dessen Internetseite kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur
Vereinfachung fir Sie haben wir in den FuBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entschei-
dungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.
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1.
Wohnraummiete

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

standig.

1.1.
Mietvertragliche Abreden und
Rechte im laufenden Mietverhaltnis

Hierzu sind zwei Entscheidungen ergangen.

a)
Die Nutzung einer Waschkiche in einem Mehrfamilienhaus in Berlin

war Streitpunkt in einer Revisionssache.3

Der Klager hatte eine im Erdgeschoss liegende Wohnung der Beklagten
angemietet, die durch den Garten erreichbar war. Die anderen Wohnungen
und eine fir alle Mieter zugangliche Waschkiiche mit einer Waschmaschine
und einem Trockner, waren nur Uber das Haupthaus zugéanglich, zu dem
der Klager bei Einzug gemal Mietvertrag einen Schlissel erhalten hatte.
Bei Mietbeginn erfolgte der Hinweis, das Waschen und Trocknen von Wa-
sche sei in den Wohnungen nicht erwiinscht; nach der Anlage zum Mietver-
trag war Waschen und Trocknen von Wasche in der Wohnung aber nur
nicht gestattet, soweit es zu Schaden an der Mietsache fuhren kann. Im Juli
2020 kundigte die Beklagte schriftlich an, den Mietern werde die Waschku-

che kinftig nicht mehr zur Verfigung stehen, da sich aul3er dem Klager seit

3 BGH, Beschluss vom 04. Oktober 2022 — VIl ZR 394/21 —juris, Rn. 1 ff. = NJW-RR 2023, 81 ff.
= Grundeigentum 2023, 85 ff.
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Monaten niemand mehr in das Waschbuch eingetragen habe. Nachfolgend
hatte der Klager keinen Zugang zur Waschkiiche mehr. Der Klager ver-
langte einen Schlussel fur das ausgetauschte Turschloss, was die Beklagte
ablehnte, ihm aber anbot, in der Wohnung des Klagers Anschlussméglich-
keiten fur den Betrieb einer Waschmaschine einzurichten. Der Klager be-
gehrte, ihm wieder einen Zugang zu der Waschkiiche als mitvermietete Ge-
meinschaftsflache zu verschaffen und dort eine Waschmaschine und einen
Waschetrockner zur Verfigung zu stellen. Auf3erdem wollte er einen Haus-
turschlissel, um jederzeitigen Zugang zu dem dortigen, seine Wohnung be-
treffenden Stromzahler zur regelmafiigen Stromverbrauchskontrolle zu ha-

ben. Der Klager hatte in keiner Instanz Erfolg.4

Weder lag ein Revisionszulassungsgrund (8 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) vor
noch war die Entscheidung des Berufungsgerichts inhaltlich zu beanstan-
den. Das Berufungsgericht hatte den Mietvertrag dahingehend ausge-
legt, dass die Waschkuche nicht an den Klager mitvermietet war, son-
dern dem Klager der Zugang zu ihr und die Nutzung der dort
befindlichen Gegenstande lediglich gestattet waren. Nach der vertrag-
lichen Regelung in der Anlage zum Mietvertrag war es dem Klager von An-
fang an grundsatzlich erlaubt, Wéasche in der Wohnung zu waschen und zu
trocknen. Ein Mangel der Mietwohnung lag fern. Die Bezeichnung von Flur,
Treppenhaus und Keller als gemeinschatftlich genutzte Flachen und Raume
im Mietvertrag anderte nichts. Der Klager konnte sich auch nicht darauf be-
rufen, ein Anspruch auf Ubergabe eines Haustiirschliissels ergebe sich aus
dem vertraglichen Recht auf tagliche Ablesung des im Haupthaus befindli-
chen Stromzahlers. Auch dass der Klager Betriebskosten flr die Reinigung
und Beleuchtung der Gemeinschaftsflache zu zahlen hatte, &nderte nichts.
Das Berufungsgericht hatte zutreffend einen sachlichen Grund fir den Wi-
derruf der einseitigen Gestattung der Nutzung der Waschkiche darin

4 aa.0, juris, Rn. 1ff.
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gesehen, dass deren Weiterbetrieb allein fir die Nutzung durch den Klager

unwirtschaftlich war.5

b)
Eine Streitsache betraf den Ersatz von Aufwendungen fir den Aus-

tausch einer Gasetagenheizung in einer Mietwohnung.6

Die in einem Mehrfamilienhaus in Berlin gelegene Wohnung hatten die Kla-
ger seit 2008 angemietet. Die Wohnung verfligte Uber eine Gasetagenhei-
zung mit Warmwasserversorgung. 2015 wurde eine Zentralheizung mit
Warmwasserversorgung im Haus eingebaut, woran aber die Wohnung der
Klager nicht angeschlossen wurde. Danach zeigten die Kléager einen nicht
mehr zu reparierenden Defekt der Gastherme und den Ausfall der Heizung
an. Sie forderten die Beklagte unter Fristsetzung auf, die Beheizbarkeit der
Wohnung und die Warmwasserversorgung wieder herzustellen; andernfalls
erfolge Ersatzvornahme. Die Beklagte bot den Anschluss der Wohnung an
die vorhandene zentrale Warmeversorgung an, was die Klager ablehnten.
Nach Fristablauf lieRen die Klager die Gastherme austauschen und mach-
ten die Kosten gerichtlich als Aufwendungsersatz zuziiglich Zinsen geltend.
Wahrend des Prozesses kiindigte die Beklagte schriftlich die Durchfiihrung
von Modernisierungsmaf3nahmen, darunter den Anschluss der Wohnung
an die zentrale Warmwasserversorgungsanlage, an und verlangte im Wege
der Widerklage unter anderem von den Klagern die Duldung des Anschlus-
ses der Wohnung an die zentrale Heizungsanlage, den Einbau von neuen
Heizkorpern u.a. Die Klage war in den Vorinstanzen erfolgreich, die Wider-
klage nicht. Hiergegen wandten sich die Beklagte mit ihrer vom Berufungs-
gericht beschrankt auf den Klageanspruch auf Zahlung von Aufwendungs-

ersatz (8 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB) zugelassenen Revision.”

5 a.a.0.,juris, Rn. 12 ff.

6 BGH, Beschluss vom 19. Juli 2022 — VIl ZR 194/21 — juris = NJW-RR 2023, 84 ff. = NZM 2023,
30 ff. = ZMR 2023, 27 ff. = Grundeigentum 2022, 950 ff.

a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Soweit die Revision zugelassen war, lag mangels Grundsatzbedeutung ein
Zulassungsgrund nicht vor (88 552a Abs. 1; 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Die
Frage einer konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung im Hinblick
auf die Beheizungsart einer Mietwohnung ist einer abstrakten und all-
gemeinen Klarung nicht zuganglich.® In der Sache hat der Bundesge-
richtshof den Anspruch der Klager auf Aufwendungsersatz (8§ 536a Abs. 2
Nr. 1 BGB) bestétigt. Die Beklagte befand sich zum Zeitpunkt des von
den Klagern in Auftrag gegebenen Austauschs der Gastherme mit der
Beseitigung des Mangels der Mietsache in Verzug. Der mal3gebliche
vertragsgemale Gebrauch umfasste die Uberlassung und Instandhaltung
einer funktionsfahigen Gasetagenheizung. Eine Pflicht zur Ausstattung
der Wohnung mit einer funktionsfahigen Gasetagenheizung ergab
sich aus den Gesamtumstanden des Mietverhaltnisses und dem dar-
aus abzuleitenden Standard. Die Mietwohnung war von Anfang an mit
einer Gasetagenheizung ausgestattet. Dies unterliegt im Laufe des Miet-
verhaltnisses selbst dann nicht der einseitigen Bestimmung durch den Ver-
mieter, wenn eine Pflicht des Mieters zur Duldung von Modernisierungs-
maf3nahmen bestiinde. Die Vornahme von Modernisierungsarbeiten
fuhrt nicht zu einer Anderung der nach dem Mietvertrag geschuldeten
Sollbeschaffenheit der Mietsache. Vom Mieter zu duldende Moderni-
sierungsmalnahmen, die zu einer fur den Mieter nachteiligen Veran-
derung des vertraglich geschuldeten Zustands der Mietsache fihren,
kdnnen vielmehr Mangelrechte des Mieters ausldsen. AulRerdem ware
ein etwaiger Duldungsanspruch zum Zeitpunkt des Austausches der Gas-
therme keinesfalls fallig gewesen, weil die Fristen (88 555d Abs. 3 Satz 1;
555e Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht eingehalten waren. Das Anerbieten eines
Anschlusses an die zentrale Warmwasserversorgungs- und Heizungs-

anlage des Mietobjekts stand dem Verzug der Beklagten nicht ent-

8 a.a.0., juris, Rn. 25 f.
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gegen. Die Beklagte hatte den Klagern damit nicht die Wiederherstellung

einer funktionsfahigen Gasetagenheizung angeboten.®

1.2.
Mieterh6hungen

Zu Mieterh6hungsverlangen liegen mehrere Entscheidungen vor.

a)

In weitgehend parallel liegenden Féllen hat sich der Bundesgerichtshof zu
den formellen Anforderungen eine Mieterhéhungserklarung nach der
Durchfihrung von Modernisierungsmaf3hahmen (8 559b BGB) geéau-
Rert. Zugrunde lagen Mietverhéltnisse tber Wohnungen in Bremen und

Berlin.10

aa)

Danach genugt die Erklarung Uber eine Modernisierungsmieterho-
hung (8 559 BGB) regelmaRig den formellen Anforderungen (8 559b
BGB), wenn sie —im Hinblick auf die Angabe der entstandenen Kosten
—die Gesamtkosten fur die durchgefiuihrte Modernisierungsmaflinahme
und im Fall der Durchfihrung mehrerer verschiedener Modernisie-
rungsmaflnahmen die jeweiligen Gesamtkosten flr die einzelnen Mal3-
nahmen ausweist.!! Dies gilt nicht nur, wenn es sich bei der betreffenden
Mafllnahme um eine reine ModernisierungsmalRnahme handelt, sondern

auch dann, wenn eine sogenannte modernisierende Instandsetzung

9 a.a.0, juris, Rn. 27 ff. m.w.N.

10 BGH, Urteile vom 20. Juli 2022 — VIII ZR 361/21, VIl ZR 339/21 und VIII ZR 337/21 — juris =
MDR 2022, 1145 ff. = NJW-RR 2022, 1455 = WuM 2022, 542 ff. = NZM 2022, 795 ff. = ZMR
2022, 951 ff. = Grundeigentum 2022, 893 ff.; vom 28. September 2022 — VIIl ZR 336/21, VIl ZR
338/21, VIl ZR 340/21, VIII ZR 344/21 — juris = NJW 2022, 3705 ff. = NZM 2023, 33 ff. = ZMR
2023, 192 f.; Versaumnisurteile vom 09. November 2022 — VIII ZR 331/21, VIII ZR 335/21,
VIl ZR 347/21 — juris.

11 BGH, Urteil vom 20. Juli 2022 — VIII ZR 361/21 — juris, Leitsatz 1.
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durchgefiuhrt wurde und der Vermieter sich deshalb nach § 559 Abs. 2
BGB einen Instandsetzungsanteil anrechnen lassen muss.12 Eine Auf-
schlisselung der fur eine bestimmte Modernisierungsmafinahme ent-
standenen Gesamtkosten nach den einzelnen angefallenen Gewerken
oder anderen Bauleistungsbereichen ist grundsatzlich auch dann
nicht erforderlich, wenn umfangreiche und entsprechend kostentrachtige
bauliche Verédnderungen oder MalRnahmen aufRerhalb der betroffenen

Wohnung oder an mehreren Geb&uden ausgefuhrt wurden.13

Die beklagte Vermieterin der nicht preisgebundenen Wohnung hatte nach
schriftlich angekundigter Modernisierung der Mieterin schriftlich mitgeteilt,
dass sich die monatliche Grundmiete infolge der Modernisierungsmalfinah-
men um den berechneten und geltend gemachten Betrag erhdhe; beigefugt
war eine Anlage (,Kostenzusammenstellung und Berechnung der Mieterho-
hung“) mit weitgehend tabellarischen Angaben zu einzelnen Modernisie-
rungsmalnahmen, getrennt nach solchen, die gemeinschaftlich genutzte
Gebaudebereiche oder alle Wohnungen gleichermal3en betreffen und sol-
chen, die allein die Wohnung der Klagerin betrafen. Angegeben waren die
angefallenen Gesamtkosten und separat ausgewiesene Baunebenkosten
mit den jeweils abzuziehenden, im Einzelnen erlauterten Instandhaltungs-
kosten, der verbleibende umlagefahige Modernisierungskostenanteil und
nahere Einzelheiten, eine Darstellung der Anrechnung von Tilgungen und
Zinsermafligung wegen Inanspruchnahme eines KfW-Darlehens, und die
sich daraus ergebende Berechnung der Mieterh6hung. Die Mieterin hielt die
Mieterh6hung aus formellen Grunden fur unwirksam und bezahlte den ver-
langten Erhohungsbetrag nicht, sondern klagte auf Feststellung, der Be-

klagten stehe nicht die begehrte erhbhte Miete zu.14

12 3.a.0., juris, Leitsatz 2 (Anschluss an bestehende Rechtsprechung) m.w.N.
13 a.a.0., juris, Leitsatz 3.
14 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Die Mieterh6hungserklarung war formell wirksam. Anwendbar war die bis
31. Dezember 2018 geltende Fassung des 8 559 Abs. 1 BGB (Art. 229 § 49
EGBGB). Der Bundesgerichtshof hat auf seine zu § 559b BGB ergangenen
Urteile abgestellt, wonach es grundsatzlich gentgt, wenn der Mieter den
Grund und den Umfang der Mieterhdhung anhand der Erlauterung als plau-
sibel nachvollziehen kann. Erflllt eine bauliche Veranderung die Krite-
rien sowohl einer von 8 559 BGB erfassten Modernisierungsmal3-
nahme (8 555b Nr. 1, 3, 4, 5 oder 6 BGB) als auch einer Erhaltungs-
maflnahme (8 555a Abs. 1 BGB; modernisierende Instandsetzung), ist
bei der Ermittlung der umlagefahigen Kosten (8 559 Abs. 2 BGB) eine
entsprechende Kirzung vorzunehmen, weshalb aus der Mieterho-
hungserklarung hervorgehen muss, in welchem Umfang durch die
durchgefuhrten Arbeiten Instandsetzungskosten erspart wurden.
Uberhohte Anforderungen an das Begrundungserfordernis sind nicht zu
stellen; es bedarf keiner umfassenden Vergleichsrechnung zu den hypothe-
tischen Kosten einer blof3en Instandsetzung, sondern reicht aus, den er-
sparten Instandsetzungsaufwand (zumindest) durch die Angabe einer
Quote von den aufgewendeten Gesamtkosten nachvollziehbar darzule-
genls Die Mieterh6hungserklarung der Beklagten genltgte dem. Der Bun-
desgerichtshof ist im Einzelnen auf die entsprechenden Angaben und deren
Darstellung durch die Beklagte eingegangen. Fehlende Feststellungen zur
materiellen Berechtigung der Mieterh6hung fuhrten zur Aufhebung der Be-
rufungsentscheidung und Zuriickverweisung der Sache (88 562 Abs. 1; 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO).16

bb)

Im Anschluss daran hat sich der Bundesgerichtshof noch einmal zu den
formellen Anforderungen an eine Mieterhdhungserklarung nach der
Durchfihrung von Modernisierungsmal3ihahmen gemaR § 559b BGB

15 a.a.0., juris, Rn. 15 ff. m.w.N.
16 a.a.0., juris, Rn. 19 ff.
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geaulert.1” Das Formerfordernis nach § 559b Abs. 1 Satz 2 BGB ist kein
Selbstzweck. Entscheidend ist, ob fir den Mieter mit der geforderten Infor-
mation — ebenso wie im Rahmen eines Mieterh6hungsverlangens nach
8§ 558 ff. BGB oder einer Betriebskostenabrechnung (8§ 556 Abs. 3 BGB) —

ein maf3geblicher Erkenntniswert verbunden ist.18

cc)

In einigen der Parallelverfahren hatten die Mieter den verlangten Erho-
hungsbetrag gezahlt und daher neben Feststellungsklage, dass der Beklag-
ten kein Anspruch auf die Zahlung der erhdéhten Miete zustehe, die Rlck-
zahlung der nach ihrer Auffassung zu viel gezahlten Miete und Erstattung
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen eingeklagt.1® Der Bun-
desgerichtshof hat betont, dass es fur die formelle Wirksamkeit des Erho-
hungsverlangens nicht darauf ankommt, ob die mitgeteilten Gesamtkosten
plausibel sind, weil dies allein die Richtigkeit der H6he der vom Vermieter
angegebenen Betrage betrifft.20 Auch in diesem Fall bedurfte es weiterer
tatsachlicher Feststellungen zur materiellen Berechtigung der streitgegen-
standlichen Mieterhéhung, weshalb die Berufungsurteile aufgehoben und
die Sachen zuriuckverwiesen wurden (88 562 Abs. 1; 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Dabei war das in Streit stehende Rechtsverhéltnis (Anspruch der
Beklagten auf die geforderte Mieterhohung) auch nicht dadurch wirk-
sam zustande gekommen, dass die Klager im Anschluss an die Erho-
hungserklarung der Beklagten die erhéhten Mieten (vorbehaltlos) geleis-
tet hatten. Die Ruckzahlungsanspriiche (8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB)
der geleisteten Erh6hungsbetrdge waren auch nicht ausgeschlossen (88
814 BGB oder § 818 Abs. 3 BGB) oder verwirkt.2!

17 BGH, Urteil vom 23. November 2022 — VIII ZR 59/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 220 f. =
NJW 2023, 360 ff. = WuM 2023, 34 ff. = NZM 2023, 213 ff. = Grundeigentum 2023, 137 ff.

18 a.a.0., juris, Leitsatz 2 m.w.N.

19 BGH, Urteil vom 20. Juli 2022 — VIl ZR 339/21 — juris, Rn. 1 ff. = Grundeigentum 2022, 897 ff.;
und Urteile vom 28. September 2022 — VIII ZR 336/21, VIII ZR 338/21, VIII ZR 340/21, VIIl ZR
344/21 — juris.

20 BGH, Urteil vom 20. Juli 2022 — VIII ZR 339/21 — juris, Rn. 22 ff., 44 ff.
21 a.a.0., juris, Rn. 57 ff.
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dd)

In einem weiteren Fall hatte das Berufungsgericht bereits die diesbezugli-
che, aus der Kostenaufstellung hervorgehende Erlauterung der Beklagten
Ubersehen. Auch hier hat der Bundesgerichtshof auf seine vorstehend ge-
schilderte Rechtsprechung hingewiesen. Die vorhandene, grundsatzlich
nicht erforderliche hypothetische Vergleichsrechnung erleichterte eine
Uberprifung der Plausibilitat des von der Beklagten beriicksichtigten In-
standhaltungsanteils zusatzlich.22 Es mangelte der in der Erh6hungserkla-
rung enthaltenen Kostenzusammenstellung und darauf basierenden Be-
rechnung der Mieterhbhung nicht deshalb an der erforderlichen
Nachvollziehbarkeit, weil die Beklagte die Kosten derjenigen Malinahmen,
die sie der ,allgemeinen Modernisierung“ zugeordnet hatte, mit der Begrin-
dung, es handle sich dabei um ,Gesamtgewerke, die fur alle Wohnungen
gleichermal3en zutreffen®, nach dem jeweiligen Anteil der Wohnflache der
Wohnung des Mieters an der Gesamtwohnflache der sanierten Geb&ude
auf die Mieter umgelegt hatte. Denn daraus ging unmissverstandlich hervor,
dass es sich dabei aus Sicht der Beklagten um MalRnahmen handle, die
keinen einzelwohnungsspezifischen Charakter aufweisen, weshalb eine
Aufteilung der Kosten nach Wohnflache vorgenommen worden sei. Aus
den genannten Angaben war der Umlageschlissel ausreichend deutlich
zu erschlieen. Auch alle tbrigen nach MalRgabe von § 559b Abs. 1 Satz 2
BGB erforderlichen Angaben waren in der Mieterh6hungserklarung enthal-

ten.23

b)

Die grundsatzlichen Fragen dazu, nach welchem Mal3stab die ortstb-
liche Vergleichsmiete (8 558 Abs. 1 BGB) im Prozess zu bestimmen
ist, sind hochstrichterlich geklart. Eine Uberzeugungsbildung des

22 BGH, Versdumnisurteile vom 09. November 2022 — VIII ZR 316/21, VIl ZR 333/21 — juris, Rn.
18 ff. m.w.N.

23 BGH, Versaumnisurteil vom 09. November 2022 — VIII ZR 316/21 — juris, Rn. 26 ff.
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Tatrichters auf Grundlage einer durch einen Sachverstandigen vorge-
nommenen Einordnung einer Wohnung in einen (einfachen) Mietspie-
gel begegnet keinen grundsatzlichen Bedenken.24 Auch inhaltlich war das
Berufungsurteil beanstandungsfrei. Die Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens und die Verwendung eines Mietspiegels schlie3en sich
nicht aus. Weder die Wahl der Bewertungsmethode zur Ermittlung der Ein-
zelvergleichsmiete noch deren konkrete Anwendung stiel3 auf Bedenken.
Die sich an die Ermittlung einer Mietspanne anschlie3ende Spanneneinord-
nung der betreffenden Wohnung zur Bestimmung der Einzelvergleichs kann
bei Vorliegen einer geeigneten Schatzungsgrundlage im Wege der richter-
lichen Schatzung (8 287 Abs. 2 ZPO) vorgenommen werden oder — wie hier
— durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens, dessen Ergebnis
das Gericht im Rahmen seiner freien Uberzeugungsbildung (§ 286 ZPO)
verfahrensfehlerfrei gewdirdigt hatte. Die Heranziehung von zehn Ver-
gleichswohnungen stellte — auch im Zusammenhang mit der Heranziehung

des Kolner Mietspiegels — keine zu geringe Tatsachengrundlage dar.2>

1.3.
Mietpreisbremse

Hinsichtlich der Geltendmachung von Rechten der Mieter einer in Berlin
gelegenen Wohnung durch eine registrierte Inkassodienstleisterin
(8 10 RDG) aus abgetretenem Recht wegen eines behaupteten Versto-
Res gegen die Begrenzung der Miethohe (8 556d BGB i.V.m. der Berli-
ner Mietenbegrenzungsverordnung) hat der Bundesgerichtshof Leitsatze
zur Wirkung der Zustimmung eines Mieters zu einem Mieterhéhungs-

verlangen und zur Anwendbarkeit der Regelungen der sogenannten

24 BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2022 — VIl ZR 223/21 — juris, Rn. 1 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

25 a.a.0., juris, Rn. 9 ff. m.w.N.
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Mietpreisbremse aufgestellt.26 Danach kommt durch die Zustimmung ei-
nes Mieters zu einem Mieterh6hungsverlangen des Vermieters in der Regel
eine Vereinbarung uber die Erh6hung der Miete auf die neue Miethohe zu-
stande, die den Rechtsgrund fir die daraufhin erbrachten erhéhten Miet-
zahlungen darstellt.2” Die Regelungen tber die Miethhe bei Mietbeginn
in Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten (88 556d ff. BGB)
finden auf eine Mieterh6hungsvereinbarung wahrend eines laufenden

Mietverhaltnisses keine Anwendung.28

Die klagende Inkassodienstleisterin machte nach Abtretung die Rechte der
Mieter aus behauptetem VerstoR gegen die Vorschriften zur Begrenzung
der Mieth6he geltend. Die Mieter hatten zuvor einer verlangten Mieterho-
hung zugestimmt.29 Der Klagerin standen die geltend gemachten Anspri-
che nicht zu. Denn die beanstandete Miete beruhte nicht auf der bei Miet-
beginn geschlossenen Vereinbarung, sondern auf einer nachtraglichen,
einvernehmlich vereinbarten Mieterhdhung. Daflir gelten die Regelun-
gen der 88 556d ff. BGB nicht. Die auf den Abschluss der Mieterhéhungs-
vereinbarung gerichteten Willenserklarungen betrafen nicht nur den Erho-

hungsbetrag, sondern auch den neuen Gesamtbetrag.3°

1.4.
Kundigungen

Die Rechtsprechung zu Kindigungen hat der Bundesgerichtshof fortge-
fuhrt.

26 BGH, Urteil vom 28. September 2022 — VIII ZR 300/21 — juris.
27 a.a.0., juris, Leitsatz.

28 3.a.0., juris, Leitsatz.

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

30 a.a.0., juris, Rn. 10 ff. m.w.N.
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a)

Zur Kindigungsbeschrankung bei Wohnungsumwandlung (8 577a
BGB) hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass die vom Land Berlin
erlassene ,Verordnung im Sinne des § 577a Abs. 2 BGB uber den ver-
langerten Kindigungsschutz bei Umwandlung einer Mietwohnung in
eine Eigentumswohnung“ (Kindigungsschutzklage-Verordnung vom
13. August 2013, GVBI. S. 488), welche die Kundigungssperrfrist nach
Bildung und Ver&duf3erung von Wohnungseigentum im Sinne des
§ 577a Abs. 1 BGB fur das gesamte Gebiet von Berlin auf zehn Jahre

festlegt, wirksam ist.3!

Zugleich wurde Kklargestellt, dass eine die Kiundigungssperrfrist des
§577a Abs. 1, 2 BGB ausldsende Veraulerung des Wohnungseigen-
tums an einen Erwerber regelmalig nicht vorliegt, wenn ein Miteigen-
tumsanteil an einen bisherigen (vermietenden) Miteigenttiimer Gbertra-
gen wird.32 Ist in der Person eines von mehreren Mietern einer
Wohnung der Kiundigungsschutz aus § 577a Abs. 1, 2 BGB bereits an-
gelegt, war also diesem Mitmieter die Wohnung zum Zeitpunkt der Bil-
dung des Wohnungseigentums schon tberlassen, und wird das Miet-
verhéltnis nach dessen Ableben mit dem tUberlebenden Mieter gemali
8§ 563a Abs. 1 BGB fortgesetzt, tritt dieser (auch) beztuglich des Kiindi-
gungsschutzes an die Stelle des Verstorbenen und kann sich — nach der
(erstmaligen) VerauR3erung des Wohnungseigentums — gegeniber einer Ei-
genbedarfs- bzw. Verwertungskindigung des Erwerbers auf die — hier
zehnjahrige — Kiindigungssperrfrist aus 8 577a Abs. 1, 2 BGB berufen.33

Die Schwester der Beklagten hatte gemeinsam mit einer weiteren Person

im Jahr 1985 von der damaligen Grundstiickseigentimerin eine in einem

31 BGH, Urteil vom 22. Juni 2022 — VIl ZR 356/20 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2022, 1147 ff. = NJW
2022, 3631 ff. = WuM 2022, 495 ff. = NZM 2022, 653 ff. = ZMR 2022, 865 ff. = Grundeigentum
3022, 833 ff.

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

32
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Mehrfamilienhaus gelegene Wohnung in Berlin angemietet. Die Beklagte
wohnte als Untermieterin in der Wohnung, was im Mietvertrag geregelt war.
Nachfolgend wurden Miteigentumsanteile des Grundstiicks auf einen Drit-
ten Ubertragen, im Ubrigen gingen sie aufgrund Erbschaft an eine andere
Person. Schlie3lich wurde Wohnungseigentum gebildet. Das Wohnungsei-
gentum an der mietgegenstandlichen Wohnung ging nach einem weiteren
Erbfall durch Auflassung auf eine GmbH Uber, von der die Klager das Woh-
nungseigentum an dieser Wohnung im Jahr 2018 erwarben. Bereits 2014
war mit der Beklagten eine Zusatzvereinbarung zum Mietvertrag getroffen
worden, wonach diese alleinige (Haupt-)Mieterin der Wohnung war. Die
Klager kindigten nach Erwerb des Wohnungseigentums wegen Eigenbe-

darfs das Mietverhaltnis und klagten auf RAumung.34

Anhand der getroffenen Feststellungen konnte ein Anspruch der Kla-
ger auf Raumung nicht verneint werden. Es kam darauf an, ob die Be-
klagte in der gemieteten Wohnung mit ihrer Schwester zum Zeitpunkt
deren Ablebens (noch) einen gemeinsamen Hausstand gefiihrt hatte.35
Die Kiundigungssperrfrist (§ 577a Abs. 2 Satz 1 BGB) betrug aufgrund der
wirksamen Verordnung des Landes Berlin zehn Jahre.36 Die Sperrfrist war
bei Zugang der Eigenbedarfskiindigung an die Beklagte noch nicht abge-
laufen. Denn die Ubertragung des Miteigentumsanteils auf den weite-
ren Miteigentiimer war keine VerauBerung an einen ,,Erwerber“ und
|6ste deshalb die Frist nicht als erste Ubertragung aus. Allerdings war
aufzuklaren, ob die in 8 577a Abs. 1 BGB vorausgesetzte zeitliche Abfolge
beziiglich der Uberlassung der Wohnung und der anschlieRenden Bildung
von Wohnungseigentum in der Person der Beklagten vorlag. 8 577a Abs. 1
BGB setzt voraus, dass die Wohnung der betreffenden Person aufgrund
eines Mietvertrages ,Uberlassen” wurde. Dazu genugte nicht, dass der

(Haupt-)Mietvertrag die Beklagte als Untermieterin erwahnte. Durch

34 a.a.0., juris, Rn. 1.
35 a.a.0., juris, Rn. 16 ff., 69.
36 a.a.0., juris, Rn. 17 ff.
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Untervermietung entstehen zwischen Hauptvermieter und Untermieter
grundsatzlich keine vertraglichen Beziehungen. MalRgeblich war der er-
kennbare Wille der urspringlich (im Jahr 1985) VertragschlieRenden. Als
bloe Untermieterin unterfiel die Beklagte nicht dem Schutzbereich des
§ 577a Abs. 1 BGB. Die Beklagte konnte sich aber auf den in der Person
ihrer Schwester entstanden Kiindigungsschutz aus § 577a Abs. 1, 2 BGB
berufen, wenn sie aufgrund der Fortsetzung des Mietverhaltnisses nach
§ 563a Abs. 1 BGB nach dem Tod ihrer Schwester in deren Rechtsstellung
eingetreten ware, d.h. wenn die Beklagte als Eintretende mit der Verstorbe-
nen noch bis zu deren Tod einen gemeinsamen Hausstand in der Wohnung

gefuhrt hatte. Das war noch aufzuklaren.37

b)

Bekraftigt hat der Bundesgerichtshof die Anwendbarkeit der Schon-
fristregelung (8 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB) nur auf die fristlose Kiin-
digung eines Mietverhdaltnisses, nicht jedoch auf eine aufgrund des-
selben Mietriickstands hilfsweise auf 8 573 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB
gestitzte ordentliche Kindigung.38 Der an Gesetz und Recht gebundene
Richter (Art. 20 Abs. 3 GG) darf diese gesetzgeberische Entscheidung nicht
aufgrund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verandern und durch eine
judikative Losung ersetzen, die so im Gesetzgebungsverfahren (bisher)

nicht erreichbar war.39

Das Berufungsgericht hatte in ausdriicklichem Widerspruch zur Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs angenommen, auch fir die ordentliche Kiin-
digung sei die unmittelbare Anwendung der Regelung tber die Schonfrist-
zahlung (8 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB) gerechtfertigt.4© Der Bundesgerichtshof

hat seine Rechtsprechung ausdricklich bestétigt. Die fristgerechte

37 a.a.0., juris, Rn. 34 ff. m.w.N.

38 BGH, Urteil vom 05. Oktober 2022 — VIII ZR 307/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 284 f. =
NJW-RR 2023, 20 ff. = NZM 2023, 28 ff. = ZMR 2023, 101 f. =Grundeigentum 2022, 1308 ff.

39 a.a.0., juris, Leitsatz 2 m.w.N.
40 a.a.0., juris, Rn. 10 f.
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Schonfristzahlung andert nichts daran, dass nach § 574 Abs. 1 Satz 2
BGB ein Fortsetzungsanspruch bei Vorliegen eines zur fristlosen Kiin-

digung berechtigenden Zahlungsverzugs nicht besteht.4

c)

Erneut war der Bundesgerichtshof mit den Voraussetzungen einer nicht
zu rechtfertigenden Harte im Sinne von 8§ 574 Abs. 1 Satz 1 BGB bei
der ernsthaften Gefahr eines Suizids des Mieters im Falle einer Verur-
teilung zur RA&umung beschaftigt.#2 Er hat seine Rechtsprechung fortge-
fuhrt, dass sowohl bei der Feststellung des Vorliegens einer Harte im Sinne
von 8 574 Abs. 1 BGB als auch bei deren Gewichtung im Rahmen der Inte-
ressenabwagung im Einzelfall zu bertucksichtigen ist, ob und inwieweit sich
die mit einem Umzug einhergehenden Folgen durch die Unterstutzung des
Umfelds des Mieters bzw. durch begleitende arztliche und/oder therapeuti-
sche Behandlungen mindern lassen.43 Die Ablehnung einer mdglichen
Therapie durch den suizidgefahrdeten Mieter fihrt nicht grundsatzlich
dazu, dass das Vorliegen einer Harte abzulehnen oder bei der Interes-
senabwagung den Interessen des Vermieters der Vorrang einzurau-
men ware. Vielmehr ist dieser Umstand im Rahmen der umfassenden
Wirdigung der gesamten Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen,
bei der auch die Grinde fir die Ablehnung, etwa eine krankheitsbedingt
fehlende Einsichtsfahigkeit in eine Therapiebedurftigkeit sowie der Erfolg-

saussichten einer Therapie zu bewerten sind.44

Das Angebot einer Ersatzwohnung durch den Vermieter und dessen Ableh-

nung durch den Mieter sowie die Grunde hierfir sind ebenfalls

41 a.a.0., juris, Rn. 12 ff., 21 m.w.N.

42 BGH, Urteil vom 26. Oktober 2022 — VIII ZR 390/21 — juris, Leitsatz; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

43 a.a.0,, juris, Leitsatz m.w.N.
44 a.a.0,, juris, Leitsatz.
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einzelfallbezogen sowohl bei der Beurteilung, ob eine Harte vorliegt, als

auch bei der Interessenabwagung zu beriicksichtigen.4>

AulRerdem hat sich der Bundesgerichtshof zur Fortsetzung des Mietver-
haltnisses auf unbestimmte Zeit nach 8§ 574a Abs. 2 Satz 2 BGB bei

unabsehbar fortbestehender Suizidgefahr geauf3ert.46

Die beklagte Mieterin (Jahrgang 1942) wohnte seit Juli 1977 in der Etagen-
wohnung. Der Klager war Eigentimer dieser Wohnung und einer anderwei-
tig vermieteten weiteren Wohnung mit ca. 50-55 m2 auf der gleichen Etage
(fortan: Wohnung Nr. 11). Der Klager bewohnte eine Wohnung (ca. 123 m?)
auf demselben Stockwerk, die seinem Lebenspartner gehorte. Dem Leben-
spartner gehorte auRerdem eine in einem anderen Geschoss des Hauses
liegende vermietete Wohnung (112 m2). Im April 2017 kindigte der Klager
den Mietvertrag der Beklagten zum Jahresende wegen Eigenbedarfs, weil
er die Wohnung fir sich und seinen Lebenspartner benotige, um sie mit der
bereits genutzten Wohnung zusammenzulegen und einen Direktzugang zu
dem bereits installierten Aufzug im Gebaude zu schaffen. Das sei aus ge-
sundheitlichen Griinden des 75-jahrigen Lebensgefahrten erforderlich. Die
Beklagte widersprach der Kiindigung wegen Hartegriinden und fuhrte eine
schwere rezidivierende Depression bis hin zu Suizidideen an. Der Klager
bot ihr eine Alternativwohnung zur Anmietung an, was die Beklagte ab-
lehnte.4” Der Klager beantragte Raumung, hilfsweise die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses befristet fir maximal ein Jahr zu einer bestimmten Miete.
Das Amtsgericht vernahm den Lebenspartner des Klagers und die behan-
delnde Arztin der Beklagten als Zeugen und erhob ein Sachverstandigen-
gutachten mit Erganzungsgutachten und erganzender Anhérung des Sach-
verstandigen zu einer Suizidgefahr der Beklagten. Das Amtsgericht wies
die Klage ab und bestimmte die Fortsetzung des Mietverhaltnisses auf

45 a.a.0., juris, Leitsatz.
46 3.a.0, juris, Leitsatz.
47 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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unbestimmte Zeit, jedoch unter Erh6hung der Miete. Die Berufung des Kla-
gers fuhrte zu einer Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung (nur)
insoweit, als die in dem auf unbestimmte Zeit fortgesetzten Mietverhaltnis
zu zahlende monatliche Nettomiete geandert wurde. Das Berufungsgericht
lied die Revision beschrankt auf die Fortsetzung des Mietverhaltnisses
nach 88 574 ff. BGB zu. Mit der Revision verfolgte der Klager sein Begehren

weiter.48

Die Beschrankung der Revisionszulassung war wirksam, da die zulas-
sungsbegrindende Rechtsfrage allein die Voraussetzungen einer Har-
teregelung (88 74 ff. BGB) betraf. Nicht zugelassen war die Revision hin-

sichtlich der Wirksamkeit der Eigenbedarfskiindigung.4®

Der Bundesgerichtshof hat bestatigt, dass die Beklagte die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses auf bestimmte Zeit verlangen konnte (88 574; 574a BGB).
Die von der Beklagten geltend gemachte Harte (8 574 Abs. 1 BGB) lag
vor, weil sich die fur die Beklagte drohenden Nachteile von den normalen
mit einem Wohnungswechsel verbundenen Unannehmlichkeiten deutlich
abhoben, was auch unter Berucksichtigung der Ablehnung einer stationa-
ren Therapie sowie der vom Klager angebotenen Ersatzwohnung durch die
Beklagte aufgrund ihrer bestehenden sehr hohen Suizidgefahr bei Erlass
eines Raumungsurteils der Fall war. Die Beklagte war aufgrund ihrer volli-
gen Fixierung auf ihre Wohnung auch krankheitsbedingt nicht in der Lage,
die ihr angebotene Ersatzwohnung anzunehmen und lehnte auch krank-
heitsbedingt eine stationdre therapeutische Behandlung ab. Die Aussicht
auf eine erfolgreiche therapeutische Behandlung war gering. Die Ablehnung
einer stationdren Therapie durch die Beklagte stand hier nicht entgegen. Es
bedarf auch bei mangelnder Therapiebereitschaft einer umfassenden Wir-
digung der gesamten Umstande des Einzelfalls. Dies gilt erst recht, wenn

die Ablehnung einer Therapie krankheitsbedingt ist. Die Feststellung einer

48 3.a.0.,juris, Rn. 5 ff.
49 a.a.0,, juris, Rn. 17 ff.
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sehr hohen Suizidgefahr und der krankheitsbedingten Ablehnung einer sta-
tiondren Therapie wegen der vélligen Fixierung der Beklagten auf die Woh-
nung, reichte fur die Bejahung einer Harte (8 574 Abs. 1 BGB) aus. Auch
die Ablehnung einer Therapie, deren Erfolg nicht vollkommen ausgeschlos-
sen ist, schlief3t nicht grundsatzlich einen Hartefall aus; die Erfolgsaussicht
einer moglichen Therapie ware im Rahmen der Gesamtwirdigung zu be-
ricksichtigen.50 Hier war ein Anspruch auf Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses gegeben (8 574 Abs. 1 BGB). Das Berufungsgericht hatte die im Rah-
men der Prufung des Fortsetzungsanspruchs (8 574 BGB) erforderliche
umfassende einzelfallbezogene Wirdigung und Gewichtung der beidersei-
tigen Belange vorgenommen. Angesichts der festgestellten ernsthaften Su-
izidgefahr der Beklagten bestand ein deutliches Ubergewicht der Belange
der Beklagten gegeniber den zu bertcksichtigenden Interessen des Kla-

gers.s?

Gebilligt hat Bundesgerichtshof auch die Fortsetzung des Mietverhalt-
nisses auf unbestimmte Zeit (8 574a Abs. 2 Satz 2 BGB). Es war unge-
wiss, ob und wann voraussichtlich die Umstadnde wegfallen wirden, auf-
grund derer die Beendigung des Mietverhaltnisses eine Harte bedeutete.
Das Berufungsgericht hatte beriicksichtigt, dass im Regelfall die Fortset-
zung des Mietverhaltnisses nur auf bestimmte Zeit erfolgen soll. Sofern sich
die Umsténde, etwa wegen einer unvorhergesehenen Besserung der Situ-
ation der Beklagten oder wegen Veranderung im Nutzungsbedarf des Kla-
gers bzw. der Dringlichkeit dieses Bedarfs, nachtraglich wesentlich &ndern
sollten, kAme eine erneute Kiindigung in Betracht, bei der eine Fortsetzung
des Mietverhaltnisses nur nach 8 574 BGB unter Beriicksichtigung und
Wirdigung der dann bestehenden, wesentlich veranderten Umstéande zu
berticksichtigen waren (8 574c Abs. 2 Satz 2 BGB).52

S0 a.a.0., juris, Rn. 22 ff.
51 a.a.0., juris, Rn. 32 ff.
52 a.a.0., juris, Rn. 48 ff. m.w.N.
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d)

Die Missachtung der Grundséatze der Wahrunterstellung durch das Beru-
fungsgericht in einer Ra&umungs- und Herausgabesache aufgrund einer Ei-
genbedarfskindigung hat in einem Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
zur Aufhebung der Berufungsentscheidung und Zurtickverweisung der Sa-
che gefuhrt (§ 544 Abs. 9 ZPO).53

Das Berufungsgericht hatte den Anspruch der Beklagten auf Gewahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) entscheidungserheblich ver-
letzt. Es hatte den angebotenen Beweis der Einholung eines neurologi-
schen Sachverstandigengutachtens nicht erhoben und dabei die Grund-
séatze der Wahrunterstellung missachtet. Bei der Prifung geltend gemach-
ter Hartegriinde (8 574 Abs. 1 Satz 1 BGB) ist der Tatrichter gehalten, sich
durch grindliche und sorgfaltige Sachverhaltsfeststellung vom Vorliegen
der vom Mieter geltend gemachten Hartegriinde (hier: Folgen der Multiple
Sklerose-Erkrankung der Beklagten) gegeniiber den berechtigten Interes-
sen des Vermieters zu uberzeugen. Hartegrund kann ein gesundheitli-
cher Zustand sein, der fur sich genommen einen Umzug nicht zulasst
oder die ernsthafte Gefahr einer erheblichen Verschlechterung der ge-
sundheitlichen Situation des (schwer) erkrankten Mieters im Falle ei-
nes Wohnungswechsels darstellt. Die beiderseitigen Belange sind zu
wirdigen und zu gewichten. Die Beklagte hatte fur den Fall eines erzwun-
genen Wohnungswechsels substantiierte, ihr drohende schwerwiegende
Gesundheitsgefahren geltend gemacht. Das Berufungsgericht durfte es
nicht bei dem erstinstanzlich eingeholten Sachverstandigengutachten be-
wenden lassen, weil darin ausgefuhrt war, der Sachverstandige kdnne zur
konkreten Prognose der multiplen Sklerose eine ausreichende fachliche
Einschéatzung nicht treffen. Gehoérsverletzend hatte das Berufungsgericht

darauf abgestellt, ,insbesondere Beeintrachtigungen beim Gehen“ kdnnten

53 BGH, Beschluss vom 30. August 2022 — VIII ZR 429/21 — juris = NJW-RR 2022, 1453 ff. = 1453
ff. = NZM 2002 20, 831 ff. = Grundeigentum 2022, 1051 f.; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.
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,als Folge einer multiplen Sklerose durchaus angenommen werden, so
dass es diesbezlglich keiner weiteren Begutachtung® bedurfe. Jedoch ge-
hort es zu den Voraussetzungen einer zulassigen Wahrunterstellung,
die Behauptung der Partei so zu ibernehmen, wie sie diese aufgestellt
hat. Das Berufungsgericht hatte lediglich pauschal ,Beeintrachtigungen
beim Gehen” festgestellt, was besorgen liel3, es habe sich vom Tatsachen-
vortrag der Beklagten zu ihrem Krankheitsbild, das sich nach ihrer Behaup-
tung nach der Begutachtung durch den gerichtlichen Sachverstandigen
noch verschlechtert habe, ein allenfalls an der Oberflache haftendes Bild
verschafft und insbesondere auch die behauptete umzugsbedingte Ver-
schlechterung des Gesundheitszustandes der Beklagten Gibergangen. Dies
war fur das Verfahren von zentraler Bedeutung und begrindete den ent-
scheidungserheblichen Gehorsverstol3.54

e)

Im Hinblick auf geltend gemachte Hartegriinde (88 574 f. BGB) erfolg-
reich war die Nichtzulassungsbeschwerde einer Mieterin zur Zulassung
der Revision gegen ihre Verurteilung zur Raumung und Herausgabe der
von ihr seit 1999 angemieteten Zweizimmerwohnung. Die Klage richtete
sich nach einer im Marz 2020 erklarten Eigenbedarfskiindigung auf Rau-
mung und Herausgabe. Die Beklagte hatte der Kiindigung widersprochen.
Sie begehrte Klageabweisung und hilfswiderklagend die Verurteilung der
Klager zur Fortsetzung des Mietvertrages auf unbestimmte Zeit. Die Be-
klagte berief sich auf eine seelische Belastung durch den Verlust eines Ba-
bys wahrend der Schwangerschaft im Jahr 2020. Krankheitsbedingt sei die
Wohnung ein Ruckzugsort, der ihr letzte Sicherheit gebe; ohne diesen
Ruckzugsort verloére sie auch den letzten psychischen Halt und wirde sich
die Depression derart verstarken, dass die Beklagte Gefahr laufe, ein eige-
nes Leben nicht mehr fihren zu kdnnen. Das Amtsgericht verurteilte die

Beklagte ohne Beweisaufnahme und wies die Hilfswiderklage ab. In zweiter

54 a.a.0., juris, Rn. 9 ff. m.w.N.
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Instanz trug die Beklagte weiter vor, sie sei krankheitsbedingt nicht in der
Lage, sich in facharztliche Behandlung zu begeben. Sie behauptete eine
seit langerem bestehende und wiederkehrende rezidivierende depressive
Stoérung in derzeit schwergradiger depressiver Episode, wozu sie einen
arztlichen Befundbericht vorlegte. Dies drohe durch einen Wohnungswech-
sel verstarkt zu werden. Die Klager bestritten dies. Das Berufungsgericht
horte die Beklagte personlich an und wies ihre Berufung ohne Beweiserhe-
bung unter Gewahrung einer weiteren R&umungsfrist zurtick. Das Beru-
fungsgericht hielt die ordentliche Kindigung fur wirksam. Die Hilfswider-
klage sei unbegrindet, weil die Voraussetzungen (8 574 Abs. 1 Satz 1 BGB)
nicht schlissig dargelegt seien. Die Beklagte habe weder substantiiert zu
ihren gesundheitlichen Beeintrachtigungen vorgetragen noch aussagekraf-
tige facharztliche Atteste vorgelegt; der vorgelegte arztliche Befundbericht

sei unverstandlich und unschlissig und habe keine Aussagekraft.5s

Das Berufungsgericht hatte den Anspruch der Beklagten auf Gewahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) entscheidungserheblich verletzt.
Das Vorliegen einer Harte (8 574 Abs. 1 Satz 1 BGB) ware bereits im
Rahmen der Prifung des Bestehens des Raumung- und Herausgabe-
anspruchs (8 546 Abs. 1 BGB) im Anschluss an die Bejahung der Wirk-
samkeit der Eigenbedarfskindigung (8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB) und nicht
erst im Rahmen der (Hilfs-)Widerklage zu prifen gewesen. Auch im Er-
gebnis durfte das Berufungsgericht das Vorliegen einer Harte nicht ver-
neinen, ohne den angebotenen Sachverstandigenbeweises zu dem
behaupteten Beschwerdebild sowie zu den gesundheitlichen Auswir-
kungen eines erzwungenen Umzuges fiur die Beklagte zu erheben. Er-
forderlich sind nicht nur Feststellungen zu der Art und dem Ausmal} der
Erkrankungen sowie den damit konkret einhergehenden gesundheitlichen

Einschrdnkungen, sondern auch zu den konkret feststellbaren oder

55 BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2022 — VIl ZR 96/22 —juris, Tenor und Rn. 1 ff. = NJW-RR
2023, 229 ff. = NZM 2023, 210 ff. = Grundeigentum 2023, 187 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.
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zumindest zu befirchtenden Auswirkungen eines erzwungenen Woh-
nungswechsels. Dabei ist auch Schwere und Grad der Wahrscheinlichkeit
der zu befurchtenden gesundheitlichen Einschrankungen zu klaren. Der er-
forderliche hinreichend substantiierten Vortrag des Mieters kann
durch Vorlage eines (ausfuhrlichen) fachéarztlichen Attestes untermau-
ert werden; von einem Mieter als medizinischen Laien ist Uber die Vorlage
eines solchen facharztlichen Attests hinaus nicht zu verlangen, noch wei-
tere Angaben zu den gesundheitlichen Folgen zu tatigen. Unschadlich war,
dass die Beklagte in ihrem Widerspruchsschreiben das Vorliegen einer De-
pression noch nicht ausdricklich geltend gemacht hatte. MaRgeblicher Be-
urteilungszeitpunkt hinsichtlich der Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses (8574 a BGB) ist die letzte mundliche Verhandlung. Das
Berufungsgericht hatte nicht ohne eigene, von ihm auch aufgezeigte Sach-
kunde das vorgelegte facharztliche Attest als unverstandlich und unschlis-
sig beurteilen und ihm Aussagekraft absprechen dirfen. Aul3erdem hatte
das Berufungsgericht die Ausfiilhrungen des Facharztes in dem Attest teil-
weise aus ihrem Zusammenhang gerissen. Die Gehorsverletzung war ent-
scheidungserheblich. Dies fuhrte hinsichtlich der Harteregelung (88 574 ff.
BGB) zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zurtickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht (8§ 544 Abs. 9 ZPO).56

1.5.
Nebenkosten

Die Nebenkostenabrechnungen fur eine in Berlin befindliche, friher preis-
gebundene Wohnung haben den VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

beschaftigt.>” Die Vermieterin, eine Wohnimmobiliengesellschaft, hatte die

56 a.a.0., juris, Rn. 12 ff. m.w.N.

57 BGH, Urteil vom 05. Oktober 2022 — VIII ZR 117/21 —juris, Rn. 1 ff. = MDR 2021, 221 f. = NJW-
RR 2022, 1593 ff. = WuM 2022, 733 ff. = NZM 2022, 949 ff. = ZMR 2023, 102 ff. = Grundeigen-
tum 2022, 1205 ff. = DWW 2023, 24 ff.
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Wartung der vorgeschriebenen Rauchwarnmelder und das sogenannte Be-
haltermanagement, bei dem der Restmdill der Mieter auf fehlerhafte Mull-
trennung Uberprift und gegebenenfalls von Hand nachsortiert wurde, an
externe Dienstleister vergeben und die dafir entstehenden Kosten auf die

Mieter umgelegt. Dies war zuldssig und wirksam.58

Die Kosten eines externen Dienstleisters flr die regelmaRige Kontrolle
der Restmullbehéalter des Mietobjekts auf Einhaltung der satzungsma-
Rigen Vorgaben fur die Malltrennung und fur die bei fehlerhafter Ab-
falltrennung erfolgende Nachsortierung von Hand im Wohnraummiet-
verhdltnis sind gemaR 8§ 2 Nr. 8 BetrKV auf den Mieter umlegbare

Betriebskosten.s®

Die Kosten fur die regelméafige Prifung und Sicherstellung der Be-
triebsbereitschaft von in den Mietraumen angebrachten Rauchwarn-
meldern sind im Wohnraummietverhaltnis als ,,sonstige Betriebskos-
ten” im Sinne von § 2 Nr. 17 BetrKV auf den Mieter umlegbar. Sie
werden von einer vertraglichen Umlagevereinbarung erfasst, welche die
Umlage der Kosten des Betriebs von Brandschutz- und Brandmeldeanla-
gen auf den Mieter vorsieht. Dem stehen Regelungen in den Bauordnungen
der Lander (hier: § 48 Abs. 4 Satz 4 BauO Berlin), nach denen (6ffentlich-

rechtlich) die Wartung dem Mieter obliegt, nicht entgegen.60

1.6.
Anspriche nach Beendigung des Mietverhaltnisses

Hierzu konnte sich der Bundesgerichtshof in mehreren Fallen &uf3ern.

58 a.a.0., juris, Rn. 1 ff., 18 ff.
59 a.a.0., juris, Leitsatz 1.
60 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
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a)

Eine Leitsatzentscheidung ist zur Verjahrung der Ersatzanspriiche des
Vermieters wegen Veranderungen oder Verschlechterungen der Miet-
sache ergangen. 8 548 Abs. 1 BGB enthaélt fur die davon erfassten An-
spriche des Vermieters eine abschlieRende Sonderregelung, die der
allgemeinen Regelung des § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB vorgeht, so dass
keine Anspruchsverjahrung vor Rickgabe der Mietsache an den Ver-
mieter eintreten kann, auch wenn die in der vorgenannten Vorschrift be-
stimmte Frist von 30 Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflicht-
verletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Ereignis an

bereits im laufenden Mietverhéaltnis verstrichen ist.6!

Die Klager waren Eigentiimer und Vermieter einer seit 1981 an die Beklag-
ten vermieteten Etagenwohnung. Diese hatten das urspriinglich mit Holz-
dielen ohne FuBbodenentwasserung versehene Badezimmer noch vor
1984 mit einem Fliesenboden und Bodenabfluss ausgestattet, jedoch die
Arbeiten ohne Dichtung unterhalb der Fliesen und damit nicht fachgerecht
ausgefuhrt. Deshalb drang im Juli 2016 schwallartig Wasser durch die De-
cke des Badezimmers der darunterliegenden Wohnung. Es ergab sich,
dass die Decke einsturzgefahrdet war, weil mehrere Deckenbalken durch
jahrelang eingedrungene Feuchtigkeit beschadigt worden waren. Noch
wahrend des Bestehens des Mietverhaltnisses im Jahr 2017 machten die
Klager Zahlung von 37.643,09 € nebst Zinsen und die Feststellung geltend,
dass die Beklagten alle weiteren Kosten der Schadensbeseitigung durch
eindringendes Wasser aufgrund nicht sach- und fachgerechter Ausfiihrung
und Umbaumal3nahmen im Badezimmer der Wohnung zu tragen hatten.
Sie behaupteten, die auf den Rollstuhl angewiesene Beklagte habe wah-
rend der letzten 20 Jahre regelmaRig aulRerhalb der Badewanne geduscht;
das Wasser sei durch den unzureichend abgedichteten FufRRboden

61 BGH, Urteil vom 31. August 2022 — VIl ZR 132/20 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 1336 ff. = NJW
2022, 3419 ff. = WuM 2002 und 20, 668 ff. =NZM 2002 und 20, 908 ff. = ZMR 2023, 24 ff. =
Grundeigentum 2022, 1049 ff.
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eingedrungen. Die Beklagten redeten Verjahrung ein. Gegen die vo-

rinstanzliche Klageabweisung richtete sich die Revision der Klager.62

Die geltend gemachten Schadensersatzanspriiche der Klager (88 280
Abs. 1; 1967 BGB) waren nicht verjahrt. Die Anwendung der Verjahrungs-
hochstfrist des 8 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB scheidet neben der vor-
rangigen abschlielenden Sonderregelung des § 548 Abs. 1 BGB aus.
Die sechsmonatige Verjahrung nach 8§ 548 Abs. 1 Satz 1 BGB beginnt un-
abhangig von der Anspruchsentstehung mit dem Zeitpunkt in dem der Ver-
mieter die Mietsache zurlickerhalt (88 548 Abs. 1 Satz 2; 200 Satz 1 BGB).
Deshalb kann die Verjahrung der von 8§ 548 Abs. 1 BGB erfassten Anspru-
che nicht vor Rickgabe der Mietsache eintreten.63 Die Sache war nicht ent-
scheidungsreif. Anhand der getroffenen Feststellungen war auch nicht zu
beurteilen, ob die Klager gemaR den Grundsétzen der sogenannten ver-
sicherungsrechtlichen Lésung verpflichtet waren, die Gebaudeversiche-
rung und nicht die Mieter auf Schadensausgleich in Anspruch zu nehmen.
Das fuhrte zur Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung der Sache.64

b)

Im Streit um die Rickzahlung eines Kautionsguthabens und Nebenfor-
derungen ging es um die Geltendmachung von Mieterrechten aus ab-
getretenem Recht durch eine Inkassodienstleisterin. Die beklagte Ver-
mieterin hatte das Kautionsguthaben wegen nach ihrer Ansicht ge-
schuldeter, aber nicht durchgefiihrter Schonheitsreparaturen am Ende des
Mietverhaltnisses nicht ausgekehrt.8> Ein Revisionszulassungsgrund lag
nicht vor. Die Rechtsfrage, ob eine Rechtsdienstleistung (8 2 Abs. 2 Satz 1
RDG) vorliegt, die ein im Rechtsdienstleistungsregister eingetragener In-

kassodienstleister erbringen durfe, soweit es um eine

62 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
63 a.a.0., juris, Rn. 19 ff. m.w.N.
64 a.a.0., juris, Rn. 39 f.

65 BGH, Beschluss vom 09. August 2022 — VIl ZR 298/20 — juris, Rn. 1 ff. = NJW-RR 2022, 1525
ff. = NZM 2022, 871 ff. = Grundeigentum 2022, 1149 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.
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Kautionsrickforderung und damit zusammenhangende, moéglicherweise im
Vordergrund stehende Abwehr von Gegenanspriichen des Vermieters we-
gen der Verpflichtung des Mieters zur Durchfuhrung von Schénheitsrepara-
turen geht, war nicht entscheidungserheblich. Die Abtretungserklarung
hatte sich auf ,,etwaige sich aus dem (auch konkludenten) Festhalten
des Vermieters an der Geltendmachung meiner/unserer mutmallichen
Anspriche auf Durchfiuhrung der Schdnheitsreparaturen ergebende
Schadensersatz-, Herausgabe- oder sonstige Erstattungsanspriche
gegen den Vermieter, die Hausverwaltung, Rechtsschutzversicherun-
gen und/oder Dritte“ bezogen. Damit war der Anspruch auf Kautions-
rickzahlung nicht abgetreten worden und ging auch eine nachfolgende
Bestéatigung einer solchen Abtretung ins Leere.%¢ Daher war die Klagerin
nicht aktivlegitimiert und stand ihr kein Anspruch zu.67

c)
Die Klage auf Ruckzahlung von Miete nach Widerruf der auf Abschluss
des Mietvertrags gerichteten Willenserklarung des klagenden Mieters

war Gegenstand eines Revisionsverfahrens.¢8

Die Parteien hatten im Januar 2019 per E-Mail einen Mietvertrag uber
eine Wohnung der Beklagten in Berlin geschlossen, ohne dass eine Woh-
nungsbesichtigung stattgefunden hatte. Im Januar 2020 erklarte der Klager
den Widerruf seiner auf Abschluss des Mietvertrags gerichteten Willenser-
klarung und forderte die Beklagte zur Erstattung der von ihm gezahlten
Miete auf. Dies lag seiner Klage zugrunde. Die Beklagte erklarte hilfsweise
die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Wertersatz fiir die Uberlassung
der Wohnung in Hohe des vom Klager geltend gemachten Riickzahlungs-
betrags sowie mit einer Betriebskostennachforderung. Der Klager berief
sich auf Mietminderung wegen Schaden am Parkett der Wohnung sowie

66 a.a.0., juris, Rn. 4, 9 ff.
67 a.a.0., juris, Rn. 22 ff.

68 BGH, Beschluss vom 06. Dezember 2022 — VIII ZR 401/21 — juris, Rn. 1 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.
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wegen eines Wasserschadens. In erster Instanz wurde die Beklagte in
Hohe eines Minimalbetrages (1,74 €) nebst Zinsen verurteilt; im Ubrigen
wurde die Klage aufgrund der erklarten Aufrechnung abgewiesen, wobei
eine Kirzung wegen des geltend gemachten Wasserschadens erfolgte. Die
Berufung des Klagers fiuhrte zur Verurteilung der Beklagten auf Zahlung
weiterer 10.363,35 € nebst Zinsen, weil das Berufungsgericht hinsicht-
lich der Aufrechnung die Voraussetzungen des § 357 Abs. 8 Satz 1, 2
und 3 BGB in der bis zum 27. Mai 2022 geltenden Fassung (a.F.) ver-
neinte.5? Die Revision der Beklagten war unzulassig. Soweit sie die Aus-
Ubung des fernabsatzrechtlichen Widerrufsrechts (88 312c Abs. 1; 312g
Abs. 1 BGB) durch den Klager als treuwidrig ansah und sie deshalb einen
darauf gestitzten Rickzahlungsanspruch bekampfte, war die Revision
nicht statthaft (88 542 Abs. 1; 543 Abs. 1 Nr. 1, 2 ZPO), weil die Revisions-
zulassung — wirksam beschrankt — allein die im Wege der Aufrechnung ver-
folgten Gegenforderungen der Beklagten betraf; insoweit fehlte allerdings
eine Revisionsbegrindung (8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO).70

1.7.
Prozessuales

Prozessuale Fragen waren in mehreren Fallen entscheidend.

a)

Zum Vorliegen der Voraussetzungen einer Klage auf kiinftige Leistung
(8 259 ZPO) fir eine Raumungs- und Herausgabeklage bei Geltendma-
chung eines Hartegrundes durch den Mieter (88 574 ff. BGB) hat der
Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass die Besorgnis, der Mieter werde

sich der Verpflichtung zur Raumung und Herausgabe von Wohnraumen im

69 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
70 a.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
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Sinne des § 259 ZPO entziehen, nach den Umsté&nden des Einzelfalls auch
dann gerechtfertigt sein kann, wenn der Mieter seinen Widerspruch gegen
die Kiindigung des Mietverhaltnisses damit begrindet, seine seit der Kin-
digung unternommene Suche nach Ersatzwohnraum sei bislang erfolglos
geblieben, weshalb eine Raumung und Herausgabe der Wohnraume bei
Beendigung des Mietverhaltnisses fur ihn wegen drohender Obdachlosig-
keit eine nicht zu rechtfertigende Harte (8 574 Abs. 2 BGB) darstelle.”?

Nach ubereinstimmender Erledigungserklarung war nur noch tber die Kos-
ten zu entscheiden. Der Beklagte hatte der Eigenbedarfskindigung der Kla-
ger mit Anwaltsschreiben fristgerecht widersprochen, weil seine Wohnungs-
suche bis dahin erfolglos gewesen sei. Da er nach aktuellem Stand zum
Ende des Mietverhaltnisses obdachlos werde, liege eine nicht zu rechtferti-
gende Harte (8 574 Abs. 2 BGB) vor. Wenn sich etwas anderes ergebe,
werde er dies mitteilen. Die Klager beantragten, den Beklagten zur Rau-
mung und Herausgabe der Wohnung ,spatestens am 31. Marz 2021 zu
verurteilen. Die Klage wurde dem Beklagten am 16. Marz 2021 zugestellt.
Am 30. Marz 2021 zeigte er seine Verteidigungsbereitschaft an und teilte
gleichzeitig mit, zwischenzeitlich eine geeignete Wohnung gefunden zu ha-
ben. Die Wohnungsrickgabe erfolgte. Nach Ubereinstimmender Erledi-
gungserklarung mit widerstreitenden Kostenantragen erlegte das Amtsge-
richt dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits auf. Auf die sofortige
Beschwerde des Beklagten wurden die Klager mit den Kosten des Rechts-
streits belastet. Wegen unterschiedlicher Beurteilung der Anwendbarkeit
von 8 259 ZPO bei einem Mieterwiderspruch (8 574 Abs. 2 BGB) in der

Instanzrechtsprechung wurde die Rechtsbeschwerde zugelassen.??

Der Bundesgerichtshof sah sich an die Zulassung der Rechtsbeschwerde
gebunden (8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO), obwohl es nicht

71 BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2022 — VIl ZB 58/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 93 ff. =
NJW 2022, 3778 ff. = WuM 2023, 105 ff. = NZM 2023, 155 ff. = ZMR 2023, 184 ff.

72 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Zweck einer Kostenentscheidung nach 8§ 91a ZPO ist, Rechtsfragen von
Grundsatzbedeutung zu klaren oder das Recht fortzubilden.”3 In der Sache
trugen die Erwagungen des Beschwerdegerichts eine Kostenentscheidung
(8 91a Abs. 1 Satz 1 ZPO) allein zulasten der Klager nicht.74 Die umstrit-
tene Frage, ob es fur die Zulassigkeit der Klage auf den Zeitpunkt des
erledigenden Ereignisses oder auf den Zeitpunkt der zustimmenden
Erklarung des Prozessgegners ankam, konnte offen bleiben, weil die
Klage in beiden Fallen zulassig war. Im zweiten Fall wéare die Leistung
fallig geworden. Im erstgenannten Fall kam es auf § 259 ZPO an, weil die
Klage dann auf eine noch nicht fallige, kinftige Leistung gerichtet war. Fur
die Besorgnis der nicht rechtzeitigen Leistung im Sinne von § 259 ZPO
gilt kein besonderer Mal3stab, wenn es sich beim Schuldner um einen
Wohnraummieter handelt, der unter Verweis auf die bislang erfolglose
Suche nach Ersatzwohnraum den weiteren Verbleib in den Mietréau-
men auch fur die Zeit nach Beendigung des Mietverhéaltnisses ankin-
digt. Der Beklagte hatte eindeutig zu erkennen gegeben, gegenwartig und
bei weiterer Erfolglosigkeit seiner Wohnungssuche nicht zu einem Auszug
aus der Wohnung der Klager bereit zu sein. Das reicht fuir § 259 ZPO aus.’>
Da das Berufungsgericht bei seiner Ermessensentscheidung (8 91a Abs. 1
Satz 1 ZPO) lediglich auf die rechtsfehlerhaft angenommene Unzul&assigkeit
der RAumungsklage abgestellt hatte, war eine weitergehende summarische

Prufung nachzuholen.¢

73 a.a.0., juris, Rn. 6 m.w.N.

74 a.a.0., juris, Rn. 7 ff.

75 a.a.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N.
76 a.a.0., juris, Rn. 39
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b)
Eine Leitsatzentscheidung ist zur Anzeige des Erldschens der Prozess-
vollmacht des bisherigen Prozessbevollmé&chtigten vor Veranlassung

der Urteilszustellung im Parteiprozess ergangen.’?

Zugrunde lag eine Klage auf Raumung und Herausgabe eines gemieteten
Reihenhauses sowie auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nach
Zahlungsverzugskindigung. Zwei Tage vor dem Verkiundungstermin des
Amtsgerichts, gingen dort zwei Schriftstlicke ein: Zum einen war dies per
Telefax ein maschinenschriftliches, an die Kanzlei ihres Prozessbevoll-
machtigten adressiertes und auf einige Wochen vorher (04. Oktober 2021)
datierendes Schreiben der Beklagten; das Schreiben war handschriftlich mit
dem Aktenzeichen des amtsgerichtlichen Verfahrens versehen und enthielt
die Kindigungserklarung der Beklagten hinsichtlich ,ihres Vertrages” und
den Hinweis, ,eine Kontaktaufnahme zum Zwecke der Ruckwerbung® sei
nicht erwtinscht. Zum anderen handelte es sich um einen Schriftsatz des
Beklagtenvertreters, in dem dieser mitteilte, die Beklagte habe mit Schrei-
ben vom 04. Oktober 2021, bei ihm eingegangen per Telefax am Vortag
(19. Oktober 2021), das Mandat gekundigt; er vertrete die Beklagte nicht
mehr. Er bat die Urteilszustellung und weitere Zustellungen direkt an die
Beklagte vorzunehmen. Dieser Schriftsatz gelangte am 21. Oktober 2021
um 11:30 Uhr zur Geschaftsstelle des Amtsgerichts. Die Verkiindung des
amtsgerichtlichen Urteils war bereits um 11:00 Uhr erfolgt. Der Klage wurde
in vollem Umfang stattgegeben. Die Geschéftsstelle veranlasste am 22. Ok-
tober 2021 die Zustellung der Urteilsabschrift an die Beklagte personlich;
die Beklagte erhielt die Zustellung am 23. Oktober 2021. Mit am 24. No-
vember 2021 beim Landgericht eingegangenen Schriftsatz legte die Be-
klagte vertreten durch einen anderen Rechtsanwalt Berufung gegen das

amtsgerichtliche Urteil ein und meinte, die Berufung sei nicht verfristet. Die

7 BGH, Beschluss vom 08. November 2022 — VIl ZB 21/22 — juris = MDR 2023, 318 f. = FamRZ
2023, 296 ff.
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Zustellung des Urteils an sie sei entgegen 8 172 Abs. 1 Satz 1 ZPO erfolgt
und der Lauf der Berufungseinlegungsfrist nicht ausgeldst worden, weil trotz
der Mandatskindigung die Prozessvollmacht ihres friiheren Rechtsanwalts
nicht erloschen gewesen sei. Das Berufungsgericht wies den Wiedereinset-
zungsantrag der Beklagten zuriick und verwarf die Berufung als unzulassig,

wogegen die Beklagte mit der Rechtsbeschwerde vorging.78

Die Rechtsbeschwerde war unzuldssig. Die Voraussetzungen des 8§ 574
Abs. 2 ZPO lagen nicht vor. Der Beschluss des Berufungsgerichts verletzte
die Beklagte nicht in ihren Anspriichen auf wirkungsvollen Rechtsschutz
(Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) oder auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG). Das Berufungsgericht
hatte richtig erkannt, dass die einmonatige Berufungsfrist (§ 517 Halbs. 1
ZPO) bei Eingang der Berufungsschrift der Beklagten bereits abgelaufen
war. Die Zustellung des amtsgerichtlichen Urteils an die Beklagte hatte
die Berufungsfrist ausgelost. Die Notwendigkeit einer Zustellung an
den Prozessbevollméachtigten endet im Parteiprozess mit der Anzeige
des Erléschens der Prozessvollmacht gegentber dem Gericht. § 87
Abs. 1 Alt. 1 ZPO gilt im Rahmen des § 172 ZPO auch dann, wenn es nur
noch um die Zustellung eines den Rechtszug abschliel3enden Urteils geht.
Allerdings bedeutet dies nicht, dass ab diesem Zeitpunkt Zustellungen
ausschlie3lich an die Partei persdnlich vorgenommen werden durften
und eine an den empfangsbereiten und gemalf § 87 Abs. 2 ZPO vertre-
tungsberechtigten Anwalt vorgenommene Zustellung unwirksam
ware. Hier war die Anzeige des Erldschens der Prozessvollimacht des
friheren Rechtsanwalts der Beklagten noch vor Veranlassung der Zustel-
lung des erstinstanzlichen Urteils erfolgt. Die Anzeige (8 87 Abs. 1 Alt. 1
ZPO) konnte zwar mangels Eindeutigkeit nicht schon in dem beim Amtsge-
richt noch vor der Urteilsverkiindung eingegangenen Schreiben der Beklag-

ten gesehen werden. Demgegentuber war der am selben Tage

78 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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eingegangene Schriftsatz des friheren Prozessbevollmachtigten der Be-
klagten eindeutig in Richtung eines Erléschens der Prozessvollmacht. Da-
her konnte die Zustellung wirksam an die Beklagte direkt erfolgen.” Eine
Unwirksamkeit der Zustellung des amtsgerichtlichen Urteils an die Beklagte
ergab sich auch nicht wegen wesentlicher Abweichungen der zugestellten
Abschrift von der Urteilsurschrift. Die zunachst zugestellte Entscheidung
muss insgesamt klar genug sein, um die Grundlage fiir die EntschlieBungen
und das weitere Handeln der Parteien sowie fur die Entscheidung des
Rechtsmittelgerichts zu bilden. Das war gegeben. Eine sprachliche Unvoll-
standigkeit des Entscheidungstextes, in dem die Satze teilweise Uber den
Seitenrand hinausliefen und damit nicht vollstandig abgedruckt wurden, lag
sowohl bei der Abschrift als auch bei der Urschrift vor. Diese Unvollstandig-
keit bezog sich allein auf eine Passage des amtsgerichtlichen Tatbestan-

des. Das Verstandnis wurde dadurch nicht vereitelt.8°

c)

Anhand einer Streitigkeit Gber die Raumung und Herausgabe einer Miet-
wohnung hat der Bundesgerichtshof noch einmal ausgesprochen, dass ein
die Berufung nach 8§ 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO verwerfender Beschluss
jedenfalls die die Verwerfung tragenden Feststellungen enthalten muss,
weil andernfalls dem Rechtsbeschwerdegericht die Uberpriifung der Ent-
scheidung nicht mdglich ist.81 Der Beschluss genigt nicht den gebotenen
Anforderungen, wenn das Gericht in dessen Grinden lediglich ausfihrt,
dass die Berufungsbegriindung nicht fristgerecht eingegangen sei, ohne die
prozessualen Vorgange, aufgrund derer es zu dieser Wirdigung gelangt ist,

wiederzugeben.82

79 a.a.0., juris, Rn. 10 ff. m.w.N.
80 a.a.0., juris, Rn. 32 ff. m.w.N.

81 BGH, Beschluss vom 22. November 2022 — VIII ZB 28/21 — juris, Leitsatz und Rn. 1 ff. m.w.N.
=NJW-RR 2023, 208 f. = WuM 2023, 49 f. = FamRZ 2023,369; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.

82 a.a.0., juris, Orientierungssatz und Rn. 7 m.w.N.
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d)

In einem Verfahren Uber die Zahlung ruckstandiger Miete bzw. widerkla-
gend geltend gemachter Rickzahlung tberzahlter Miete hatte das Amtsge-
richt der Klage Uberwiegend stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.
Das Landgericht hatte die Berufung des Beklagten als unzulassig ver-
worfen. Sie sei nicht fristgerecht in der gebotenen Form begriindet worden,
weil es an der eigenhandigen Unterschrift des Rechtsanwalts fehle
(88 520 Abs. 5; 130 Nr. 6 ZPO). Die Berufungsbegriindung war von einem
Rechtsanwalt unterschrieben, jedoch mit dem Zusatz versehen ,,unter-
zeichnend fur den vom Kollegen verfassten und verantworteten
Schriftsatz als Kammervertreter®. Damit sei zum Ausdruck gebracht wor-
den, dass der unterzeichnende Rechtsanwalt den Inhalt des von ihm unter-
zeichneten Schriftsatzes nicht verantworten wollte, so dass es im Ergebnis
an der Unterschrift eines Rechtsanwalts fehle, der fir den Inhalt der Beru-
fungsbegrindungsschrift die Verantwortung tbernehme.83 Hiergegen be-
antragte die Beklagte erfolglos beim Bundesgerichtshof Bewilligung von
Prozesskostenhilfe fir die beabsichtigte Rechtsbeschwerde (8§ 522 Abs. 1
Satz 4 ZPO). Es fehlte hinreichende Aussicht auf Erfolg der beabsichtigten
Rechtsverfolgung (8 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Die Berufungsbegriindung
hatte nicht den Anforderungen der 88 520 Abs. 5; 130 Nr. 6 ZPO genugt,
weil sich der unterzeichnende Rechtsanwalt von dem unterschriebenen

Schriftsatz distanziert hatte.84

e)
Zwei Falle betrafen den Wert der Beschwer

aa)
Am Nichterreichen des Wertes der mit der Revision geltend zu ma-
chenden Beschwer von mehr als 20.000,00 € scheiterte die

83 BGH, Beschluss vom 06. Dezember 2022 — VIII ZA 12/22 — juris, Rn. 1 ff. = MDR 2023, 183 f. =
NJW 2023, 614 = NJW-RR 2023, 209 f. = FamRZ 2023, 369 f. = AnwBI 2023, 176.

84 a.a.0., juris, Rn. 4 ff. m.w.N.
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Nichtzulassungsbeschwerde eines wegen eines behaupteten Versto-
Res gegen die Begrenzung der Miethéhe (8 556d BGB i.V.m. der Berli-
ner Mietenbegrenzungsverordnung vom 28. April 2015) in Anspruch
genommenen Vermieters.85 Das Wohnraummietverhéltnis bestand seit
November 2017. Die Wohnung lag nach der anzuwendenden Berliner Mie-
tenbegrenzungsVO in einem Gebiet mit angespanntem Wohnungsmarkt.
Nach der getroffenen Staffelmietvereinbarung war eine Erh6hung der Miete
ab November 2019 auf 838,00 € und ab November 2021 auf 877,00 € vor-
gesehen. Im vorangegangenen Mietverhaltnis hatte die Miete ab Februar
2016 562,00 € und ab Februar 2018 586,00 € betragen. Nach vorprozessu-
aler Rlge des Klagers gegeniber dem Beklagten (88 556d ff.; 556g Abs. 2
BGB) klagte er auf Feststellung, dass die geschuldete Miete ab Februar
2020 einen Betrag von monatlich 562,00 € netto nicht Ubersteige. Die Klage
war in erster Instanz erfolgreich. Nach dem Hinweis des Berufungsgerichts,
es beabsichtige die Berufung des Beklagten durch Beschluss (8§ 522 Abs.
2 Satz 2 ZPO) zuruckzuweisen, reichte der Beklagte innerhalb der Stellung-
nahmefrist Widerklage auf Feststellung, dass die vom Klager geschuldete
Miete fur die streitgegenstandliche Wohnung ab November 2021 877,00 €
betrage, ein. Das Berufungsgericht stellte die Widerklage dem Klager nicht
zu und wies die Berufung des Beklagten mit Beschluss zurtick. Hiergegen
richtete sich die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten.86

Der erforderliche Wert (Gber 20.000,00 €) der mit der Revision geltend zu
machenden Beschwer (8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) war nicht erreicht, weshalb
die Nichtzulassungsbeschwerde unzuldssig war. Das mal3gebliche Inte-
resse des Beklagten an der Abanderung der Entscheidung des Berufungs-
gerichts ergab sich aus seinem Ziel, das Klageabweisungsbegehren und
die Widerklage in vollem Umfang weiterzuverfolgen. Der dreieinhalbfache
Wert des einjahrigen Differenzbetrags (88 3; 9 ZPO) belief sich auf
13.230,00 €. Dass der Beklagte sich auRerdem dagegen wenden wollte,

85 BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2022 — VIII ZR 362/21 — juris = Grundeigentum 2022, 1307 ff.
86 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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dass das Bundesgericht Gber die von ihm eingereichte Widerklage
nicht entschieden hatte, fihrte nicht zu einer bericksichtigungsfahi-
gen eigenen Beschwer, weil Klage und Widerklage wirtschaftlich iden-
tisch waren, weshalb keine Wertaddition erfolgte. Lediglich erganzend
wies der Bundesgerichtshof darauf hin, dass auch ein Revisionszulas-

sungsgrund nicht ersichtlich sei.8”

bb)

Ebenfalls nicht erreicht war der erforderliche Mindestwert der Beschwer
(8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) im Falle der Nichtzulassungsbeschwerde der Mie-
ter eines Einfamilien-Reihenhauses in einer unter Denkmalschutz stehen-
den Wohnanlage in Berlin, die sich gegen ihre Verurteilung unter Andro-
hung von Ordnungsmitteln, verschiedene Modernisierungs- und
Instandsetzungsarbeiten zu dulden und den Handwerkern Zutritt zur
Ausfuhrung dieser Arbeiten zu gewahren, zur Wehr setzen wollten. Der

Streitwert fur das Berufungsverfahren hatte 16.322,28 € betragen.88

Der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer betrug ma-
ximal 10.458,36 €. Hinsichtlich der Verurteilung zur Duldung von Moderni-
sierungsmafinahmen war die Beschwer nach dem dreieinhalbfachen des
infolge der Modernisierung zu erwartenden Jahresbetrages der Mieterh6-
hung zu bemessen (8 3 ZPO i.V.m. den Grundsatzen von § 9 ZPO). Eine
Erhéhung im Hinblick auf die Einsparung ohne die Modernisierung falliger
Instandsetzungsmalnahmen und eine ohne die Instandsetzung anzuneh-
mende fiktive Mietminderung trat nicht ein, weil ein diesbeztiglicher Kosten-
anteil nicht auf den Mieter umgelegt werden kann. Fir die Duldung von In-
standsetzungsmalRnahmen war die Beschwer im Wege der Schatzung
angesichts der mit den Arbeiten voraussichtlich einhergehenden Unbe-
wohnbarkeit des Hauses fiur ca. dreieinhalb Monate unter Zugrundelegung

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

88 BGH, Beschluss vom 06. Dezember 2022 — VIl ZR 30/22 — juris, Rn. 1 ff., parallel liegend: BGH,
Beschlusse vom 06. Dezember 2022 — VIII ZR 33/22 und VIl ZR 36/22 — juris sowie Beschluss
vom 15. November 2022 — VIII ZR 26/22 — juris, Rn. 1 ff. m.w.N.
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einer monatlichen Nettokaltmiete von 556,10 € (nebst Nebenkosten) mit
nicht mehr als 3.000,00 € zu bemessen. Dass die Klagerin den Beklagten
die Beschaffung von Ersatzwohnraum fir diesen Zeitraum angeboten hatte,

wirkte sich nicht aus.89

f)

In einer Kostenentscheidung nach Gbereinstimmender Erledigungser-
klarung (8 91a ZPO) in einem Raumungsrechtsstreit hat der Bundesge-
richtshof die Kosten des Rechtsstreits gegeneinander aufgehoben, well
nach der gebotenen summarischen Prifung offen war, welche Partei im
Rechtsstreit voraussichtlich unterlegen ware.?° Die Parteien hatten Uber
die Wirksamkeit einer Befristung ihres Wohnraummietverhéltnisses
gestritten, wofir es darauf ankam, ob der erwachsene Sohn der klagenden
Vermieterin nach Auszug der Beklagten in die Wohnung einziehen wollte.
Die beklagten Mieter machten mit Hilfswiderklage einen Anspruch auf Zu-
stimmung zur Verlangerung des Mietverhaltnisses geltend. Das Amtsge-
richt hatte den Sohn der Klagerin dazu als Zeugen vernommen und danach
die Klage mit der Begriindung abgewiesen, es habe keine wirksame Befris-
tung des Mietvertrages vorgelegen, weil die Befristungsgrinde im Mietver-
trag nur formelhaft wiedergegeben seien. Nach Zustellung des Urteils kin-
digte die Klagerin das Mietverhaltnis vorsorglich wegen Eigenbedarfs ihres
Sohnes. Die Berufung der Klagerin fihrte zum Erfolg der Raumungs- und
Herausgabeklage; die Widerklage wurde abgewiesen. Dabei hatte das Be-
rufungsgericht ohne erneute Vernehmung, aufgrund der in erster Instanz
protokollierten Zeugenaussage des Sohnes dessen eigenen Nutzungs-
wunsch angenommen. In der Revisionsinstanz erklarten die Parteien tber-
einstimmend die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache.®! Auch
im Revisionsverfahren kann eine Erledigung der Hauptsache noch erklart
werden. Der Ausgang des Rechtsstreits war offen, weil das

89 BGH, Beschluss vom 06. Dezember 2022 — VIl ZR 30/22 —juris, Rn. 5 ff.
90 BGH, Beschluss vom 02. August 2022 — VIII ZR 314/20 — juris, Rn. 7 ff.
91 a.a.0.,juris, Rn. 1 ff.
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Berufungsgericht den erstinstanzlich bereits als Zeugen vernomme-
nen Sohn der Klagerin erneut hatte vernehmen mussen (8 398 ZPO).
Das Amtsgericht hatte eine Beweiswirdigung nicht vorgenommen, weil es
die Befristung des Mietvertrages aus anderen Grunden fur unwirksam ge-
halten hatte. Infolgedessen hatte es sich nicht mit der Glaubwurdigkeit des
Zeugen auseinandergesetzt, so dass das Berufungsgericht gehalten gewe-
sen ware, sich einen personlichen Eindruck von dem Zeugen zu verschaf-
fen. Da das Ergebnis der gebotenen erneuten Vernehmung des Zeugen
offen war, entsprach es biligem Ermessen, die Kosten des Rechtsstreits

gegeneinander aufzuheben.92

9)
Klargestellt hat der Bundesgerichtshof, dass die klageweise Geltend-

machung von Ansprichen als Mieter einer gemeinsam genutzten Ehe-
wohnung gegen den Vermieter auf Schadensersatz, Aufwendungser-
satz, Mangelbeseitigung und Feststellung einer Mietminderung eine
»personliche Angelegenheit” im Sinne von § 1360a Abs. 4 BGB betrifft.
Der Ehemann (Klager zu 1) konnte die maf3geblichen voraussichtlichen
Kosten aufbringen (8 115 Abs. 1, 2 und 4 ZPO). Dies wirkte sich auch auf
die (fehlende) Berechtigung der Ehefrau (Klagerin zu 2) auf Prozesskosten-
hilfe aus, weil ihr ein Anspruch auf Prozesskostenvorschuss gegen ihren
Ehemann zustand (88 1360; 1360a Abs. 4 BGB).93

2.
Gewerbliches Miet- und Pachtrecht, Leasingrecht

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

92 3.a.0., juris, Rn. 8 ff. m.w.N.
93 BGH, Beschluss vom 04. Oktober 2022 — VIII ZA 9/22 — juris, Rn. 2 ff.
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2.1.
Gewerbliches Mietrecht

Zum gewerblichen Mietrecht sind mehrere Entscheidungen ergangen.

a)
Auch in diesem Berichtszeitraum war der Bundesgerichtshof mit den Fol-
gen der COVID-19-Pandemie fir das Mietrecht befasst.

aa)

Erneut hat er ausgesprochen, dass eine durch die COVID-19-Pande-
mie bedingte Betriebsbeschrankung eines Einzelhandelsgeschafts
nicht zu einem Mangel der Mietsache (8 536 Abs. 1 Satz 1 BGB) fuhrt.
Dem Vermieter wird dadurch die vertraglich geschuldete Leistung zu Uber-
lassung und Erhaltung der Mietsache in einem zum vertragsgemafen Ge-
brauch geeigneten Zustand auch nicht ganz oder teilweise unmdglich.%4 Im
Falle einer GeschaftsschlieBung, die auf einer hoheitlichen Ma3hahme
zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie beruht, kommt grundsatz-
lich ein Anspruch des Mieters von gewerblich genutzten Raumen auf
Anpassung der Miete wegen Stérung der Geschaftsgrundlage geman
§ 313 Abs. 1 BGB in Betracht.% Bei der Prifung, ob dem Mieter ein
Festhalten an dem unverédnderten Vertrag unzumutbar ist, sind auch
die finanziellen Vorteile zu berticksichtigen, die der Mieter aus staatli-
chen Leistungen zum Ausgleich der pandemiebedingten Nachteile er-
langt hat. Zudem ist zu beriicksichtigen, ob und in welchem Umfang
der Mieter in der Zeit der Nutzungsbeschréankungsaufwendungen,

etwa infolge geleisteter Kurzarbeit, erspart hat.%

94 BGH, Urteil vom 13. Juli 2022 — XII ZR 75/21 — juris, Leitsatz 1 m.w.N. = BGHZ 234, 229 ff. =
MDR 2022, 1209 ff. = NJW-RR 2022, 1303 ff. = NZM 2022, 802 ff. = ZMR 2022, 957 ff. = Grund-
eigentum 2022, 1002 = WM 2022, 1756 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

95 a.a.0., juris, Leitsatz 2 m.w.N.
9% a.a.0., juris, Leitsatz 3.
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Der Streit ging um restliche Gewerberaummiete fir Mai 2020 fur ein Laden-
lokal (Brot- und Backwaren-Filiale mit Kaffeebetrieb). Das zustéandige Lan-
desministerium hatte aufgrund 8§ 28 Abs. 1 IfSG die SchlieRung aller Cafés
angeordnet. Nach erlaubter Wiedereroffnung reduzierte die Beklagte die
vor Ausbruch der Pandemie vorhandenen Platze im Cafébereich wegen
geltender Abstandsregelungen. Das filhrte zu erheblichen Umsatzeinbu-
Ren. Deshalb kirzte die Beklagte fur diese Zeit die Miete um 20% und ver-
langte die Anpassung des Mietvertrages (8 313 BGB). Der Klager begehrte
die einbehaltene Miete und Nebenforderungen.9’

Der Klager hatte Anspruch auf Zahlung der restlichen Miete. Einschrankun-
gen der Nutzbarkeit einer Mietsache durch die zur Bekampfung der COVID-
19-Pandemie angeordneten hoheitlichen Mallnahmen begriinden keinen
Mangel der Mietsache (8§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dies gilt auch fir die
aufgrund der geltenden Abstandsregelungen nach Wiedereroffnung
reduzierte Nutzbarkeit. Auch dass die Nutzung des Cafébereichs nach
Wiedereroffnung mit erheblichen Gesundheitsgefahren verbunden gewe-
sen sei, drang nicht durch. Auch das betrifft allein die Verwendung des Mie-
tobjekts durch die Beklagte und hatte keinen Bezug zur konkreten Beschaf-
fenheit, den Zustand oder der Lage der Mietsache. Der vereinbarte
Nutzungszweck der Mietsache anderte nichts. Fur 6ffentlich-rechtli-
che Gebrauchsbeschrankungen, Verbote oder Gebrauchshinder-
nisse, die sich aus betriebshezogenen Umstanden ergeben oder in der
Person des Mieters ihre Ursache haben, hat der Vermieter ohne an-
derslautende Vereinbarung nicht einzustehen. Dem Vermieter war es
auch in der Zeit, in der die Beklagte den Betrieb ihres Stehkaffees einstellen
musste, nicht unmaoglich, der Mieterin den Gebrauch der Mietsache ent-
sprechend dem vereinbarten Mietzweck zu gewahren; er hat seine geschul-
dete Leistung (8 535 Abs. 1 BGB) erbracht. Eine Einstandspflicht flr den

Fall hoheitlich angeordneter Betriebsuntersagungen und -beschrankungen

97 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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im Falle einer Pandemie hatte er mangels entsprechender Vereinbarung
nicht ibernommen. Die Verpflichtung der Beklagten zur Mietzahlung
entfiel auch nicht unter dem Gesichtspunkt, dass der Mietvertrag auf-
grund der hoheitlichen Mainahmen zur Pandemiebekdmpfung auf ei-
nen verbotenen Erfolg (8 134 BGB) gerichtet gewesen sei. Die Pande-
mieschutzregelungen knipften an die Nutzungsart und den damit ver-
bundenen Publikumsverkehr an, was allein das Verwendungsrisiko des
Mieters betraf. Der Bundesgerichtshof hat auch einen Anspruch der
Beklagten auf Vertragsanpassung wegen Storung der Geschafts-
grundlage 8 313 Abs. 1 BGB) verneint, weil der Klager nicht das alleinige
Verwendungsrisiko fur den Fall von pandemiebedingten Betriebsschliel3un-
gen oder Betriebsbeschrankungen des Geschafts tbernommen hatte. Nach
der umfassenden Einzelfallabwagung war der Mieterin nach der vertragli-
chen oder gesetzlichen Risikoverteilung das Festhalten am unveranderten
Vertrag nicht unzumutbar. Dabei waren auch die finanziellen Vorteile zu be-
rucksichtigen, die der Mieter aus staatlichen Leistungen zum Ausgleich
pandemiebedingter Nachteile erhalten hatte. Die Beklagte hatte zu den
staatlichen Leistungen und den Einsparungen (beispielsweise infolge von
Kurzarbeit eingesparte Lohnkosten) nicht hinreichend vorgetragen, son-
dern nur geltend gemacht, in der betroffenen Filiale sei ein Umsatzriickgang

von 20% zu verzeichnen gewesen.%8

bb)

Der Streit hinsichtlich eines Friseursalons mit Boutique und Raumen zur
Erbringung von Kosmetikdienstleistungen war &hnlich gelagert. Vor
dem Hintergrund der umfangreichen behoérdlichen Auflagen hatten die Be-
klagten die Mieten flr die von ihnen angemieteten Gewerberaume fur Mérz
2020 vollstandig gezabhlt, fur April 2020 unter Abzug einer Gutschrift aus der
Nebenkostenabrechnung fiir 2018/2019 entrichtet und fur Mai, Juni und Juli

2020 nicht gezahlt. Der Vermieter klagte auf Zahlung der ausstehenden

98  a.a.0., juris, Rn. 20 ff. m.w.N.

42



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Mieten, wahrend die Beklagten meinten, diese wegen Wegfalls der verein-
barten Nutzungsmaoglichkeit nicht zu schulden sowie einen Rickzahlungs-
anspruch fur die von 23. Marz 2020 bis Ende April 2020 bezahlte Mieten zu
haben.?® Die Miete war wegen der Einschrankungen durch die Corona-
Schutzverordnungen weder gemindert (8 536 Abs. 1 BGB) noch waren
die Beklagten nach 8§ 326 Abs. 1 BGB wegen Unmadglichkeit der vom
Klager geschuldeten Leistung (8 275 Abs. 1 BGB) teilweise von ihrer
Zahlungsverpflichtung freigeworden. Auch ein Anspruch auf Anpas-
sung des Mietvertrages (8 313 Abs. 1 BGB) auf Befreiung von der Ver-

pflichtung zur Zahlung der vereinbarten Miete bestand nicht.100

b)

Erfolgreich war die Nichtzulassungsbeschwerde einer in zweiter Instanz mit
ihrem Raumungs- und Herausgabeverlangen unterlegenen Gewerberaum-
Vermieterin. Sie hatte sich auf zwei aufRerordentliche Kindigungen ge-
stutzt. Die vermieteten Raume wurden seit 2008 zum Betrieb einer Privat-
klinik fur kosmetische Behandlungen genutzt, und zwar bis Februar 2014
durch die Beklagte zu 2 als Mieterin; danach hatte die Beklagte zu 1 die
Raume angemietet und diese an die Beklagten zu 2 und 3 untervermietet.
Die Beklagte zu 1 verfugte anders als die Beklagte zu 3 nicht Uber eine
gewerbliche Erlaubnis (8 30 Abs. 1 Satz 1 GewO) zum Betrieb einer Klinik.
Wegen des Fehlens einer gewerberechtlichen Erlaubnis und aul3erdem ei-
nes angeblichen Verstol3es gegen eine Unterlassungserklarung und Nicht-
zahlung einer angeblich verwirkten Vertragsstrafe kiundigte die Klagerin im
August 2019 das mit der Beklagten zu 1 bestehende Mietverhaltnis fristlos.
Die in erster Instanz gegen die Beklagten erfolgreiche Raumungs- und Her-
ausgabeklage wurde in zweiter Instanz abgewiesen, nachdem die Klagerin

in der Berufungserwiderung erneut die auf3erordentliche Kindigung

99 BGH, Urteil vom 23. November 2022 — Xll ZR 96/21 —juris, Rn. 1 ff. = MDR 2023, 155 f. = NJW-
RR 2023, 164 ff. = Grundeigentum 2023, 185 ff. = WM 2023, 348 ff.

100 3.a.0., juris, Leitsatze 1 — 3 und Rn. 13 ff. m.w.N.
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erklarte, weil die Beklagte zu 1 ab Juni 2020 keinerlei Miete mehr gezahlt

habe.101

Das Berufungsgericht hatte einen wichtigen Kindigungsgrund (8 543 Abs.
1 BGB) nicht darin gesehen, dass die Beklagte zu 1 keine Konzession (§ 30
GewO) gehabt habe, weil sie zur Einholung einer solchen Konzession nach
dem Mietvertrag nicht verpflichtet gewesen sei, sondern lediglich zur Ein-
haltung baurechtlicher Vorschriften. Die Nichtzulassungsbeschwerde
war erfolgreich, weil die Berufungsentscheidung auf einer Gehdrsver-
letzung der Klagerin (Art. 103 Abs. 1 GG) beruhte. Das Berufungsgericht
hatte zugrunde gelegt, dass die Mietzahlungen erst nach Erlass des erstin-
stanzlichen Urteils und zu einem Zeitpunkt eingestellt wurden, als die
Raume bereits weitgehend geraumt waren, weshalb darauf geschlossen
werden musste, dass das Berufungsgericht das Vorbringen der Klagerin
nicht zur Kenntnis genommen hatte, die Mietzahlungen seien bereits
im Juni 2020 eingestellt worden. Fir diese Zeit war allerdings nicht fest-
gestellt, dass die Gewerberaume schon weitgehend geraumt gewesen wa-

renlloz

c)

Anlasslich des Streits um Schadensersatz hat der Bundesgerichtshof be-
kraftigt, dass von einer erneuten mindlichen Anhdrung des Sachver-
standigen nicht abgesehen werden kann, wenn das Berufungsgericht
dessen Ausfihrungen abweichend von der Vorinstanz wirdigen will.
Das gilt grundsatzlich auch bei vom Tatrichter in Anspruch genomme-

ner eigener Sachkunde.103

101 BGH, Beschluss vom 24. August 2022 — XII ZR 76/21 —juris, Rn. 1 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

102 3 a.0., juris, Rn. 9 ff.

103 BGH, Urteil vom 19. Oktober 2022 — XII ZR 97/21 — juris, Leitsatz = NJW-RR 2023, 297 ff. =
ZMR 2023, 187 ff.
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d)

Die unzureichende Begrundung der Berufung innerhalb der Berufungs-
begrundungsfrist fuhrte zum Scheitern einer Rechtsbeschwerde gegen die
Verwerfung der Berufung der auf R&umung und Herausgabe einer Woh-
nung in Anspruch genommenen beklagten Mieterin. Das Berufungsgericht
hatte zwar Verfahrensgrundrechte der Beklagten (Gewahrung rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG); Recht auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art.
2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip)) verletzt, weil es das Vorbrin-
gen der Beklagten nicht hinreichend beachtet hatte. Indem das Berufungs-
gericht gar nicht in Erwdgung gezogen hatte, der Schriftsatz der Beklagten
zur Begrundung konnte sowohl hinsichtlich des Vollstreckungsschutzan-
trags als auch der Berufung bestimmt gewesen sein, hatte es sich einer
zutreffenden Auslegung dieses Vorbringens verschlossen. Indessen stellte
sich die Entscheidung des Berufungsgerichts aus anderen Grinden als
richtig dar. Die Ausfihrungen der Beklagten innerhalb der Berufungs-
begrundungsfrist erfullten nicht die Anforderungen an eine Beru-
fungsbegrindung (8 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 3 ZPO). Die Beklagte hatte
lediglich ihren Krankheitszustand beschrieben und ihre daraus folgende
Handlungsunfahigkeit geltend gemacht. Ein inhaltlicher Bezug zu den tra-

genden Grunden des angegriffenen Urteils fehlte.104

e)

Zum Wert des Beschwerdegegenstands im Fall der Klage eines Mie-
ters auf Erteilung einer ordnungsgemalen Nebenkostenabrechnung
hat der Bundesgerichtshof eine Leitsatzentscheidung getroffen.105 Die
Rechtsbeschwerde der Klager war unzulassig (8 574 Abs. 2 ZPO). Das flr
die Bemessung des Werts des Beschwerdegegenstands (8 511 Abs. 2 Nr.
1 ZPO) malR3gebliche Interesse des Rechtsmittelklagers am Erfolg seines

104 BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2022 — VIIl ZB 43/22 — juris, Rn. 1 ff. = Grundeigentum
2023, 1889 ff.

105 BGH, Beschluss vom 24. August 2022 — XII ZB 548/20 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 1298 f. =
NJW-RR 2022, 1379 f. = WuM 2022, 628 f. = NZM 2022, 833 ff. = ZMR 2022, 956 f. = Grundei-
gentum 2022, 1052 f. = DWW 2022, 327 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Rechtsmittels richtet sich nach dem wirtschaftlichen Interesse am Erfolg
des Rechtsmittels. Begehrt ein Mieter mit dem Rechtsmittel eine Verur-
teilung des Vermieters zur Erteilung einer ordnungsgemafien Neben-
kostenabrechnung, ist sein Interesse an einem sich moglicherweise
aus der Abrechnung ergebenen Rickzahlungsanspruch entschei-
dend. Da allerdings nur ein vorbereitender Anspruch auf Rechnungs-
legung und damit auf Auskunft geltend gemacht wird, ist lediglich ein
Bruchteil des Zahlungsanspruchs in Ansatz zu bringen. Insoweit gilt fur
Mietverhaltnisse Uber Gewerberdume derselbe Mal3stab wie bei Wohnréu-

men.106

2.2.
Sonstiges Mietrecht

Auch mit sonstigem Mietrecht war der Bundesgerichtshof befasst.

a)

Zu berichten ist Uber Entscheidungen des XIll. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs Uber Bezahlung einer Maut fur die Benutzung ungarischer
Autobahnen.107

aa)

Die nicht vorab entrichtete ungarische StraRenmaut kann gegen einen
inlandischen Halter des Fahrzeugs vor den deutschen Zivilgerichten
geltend gemacht werden.108 Die Bestimmungen des ungarischen Rechts

verstoRen weder hinsichtlich der in 8 15 Abs. 2 des ungarischen

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

107 BGH, Urteil vom 28. September 2022 — XIl ZR 7/22 — juris = MDR 2023, 89 ff. = NJW 2022,
3644 ff. = ZIP 2022, 2393 ff. = DAR 2022, 692 ff. = AnwBIl 2023, 112; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt und Urteil vom 07. Dezember 2022 — XII ZR 34/22 — juris = MDR 2023,
289 ff. D

108 BGH, Urteil vom 28. September 2022 — XII ZR 7/22 — juris, Leitsatz 1.
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Stral3enverkehrsgesetzes angeordneten alleinigen Schuldnerschaft des
Fahrzeughalters noch hinsichtlich der in 8§ 7/A Abs. 10 und Anlage 1 der
Mautverordnung bestimmten Grundersatzmaut sowie der erhohten Zusatz-

gebuhr gegen den deutschen ordre public.109

Zugleich hat der Bundesgerichtshof im Anschluss an bestehende
Rechtsprechung ausgesprochen, dass Fremdwéahrungsschulden als
solche, also in fremder Wahrung, einzuklagen sind und eine auf die
falsche Wahrung gerichtete Zahlungsklage abzuweisen ist.110

Klagerin war die ungarische Gesellschaft, deren Geschéaftszweck die Ein-
treibung der ungarischen Autobahnmaut ist. Mit Fahrzeugen der Beklagten,
einer im Inland ansassigen Autovermietung, wurde im Jahr 2017 insgesamt
funfmal ein Abschnitt der ungarischen Autobahn befahren, wofir nach un-
garischen Recht eine Strallenmaut zu entrichten ist. Schuldner der Maut ist
nach ungarischem Recht der Fahrzeughalter. Sofern nicht vor Nutzung eine
virtuelle Vignette erworben wird, ist eine Grundersatzmaut von 14.875 un-
garischen Forint (HUF) zu entrichten bzw. bei Zahlung spéater als 60 Tage
nach Zahlungsaufforderung 59.500 HUF. Vor den deutschen Gerichten
machte die Klagerin die Zahlung von 958,95 € nebst Zinsen und aul3erge-

richtlichen Inkassokosten geltend.111

Zu Unrecht hatten die Vorinstanzen keine Feststellungen zur Berechtigung
der Klagerin getroffen, die Zahlungen in inlandischer Wahrung zu fordern.
Die Klage war zulassigerweise am Sitz der Beklagten erhoben worden (Art.
1 Abs. 1; 4 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1215/2012 des européaischen Par-
laments und des Rates Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-

chen/EuGVVO). Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten war

109 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
110 3.a.0., juris, Leitsatz 3 m.w.N.
111 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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erdffnet. Es handelte sich nach mafigeblichem inlandischem Rechtsver-
standnis nicht um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit. Die Beitreibung der
ungarischen Strallenmaut betrifft ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis
im Sinne der EuGVVO. Das nach Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO zu bestimmende
anwendbare ungarische Recht enthielt keinen Verstol3 gegen den deut-
schen ordre public.112 Erfolgreich war die Revision allerdings, weil das
Landgericht die Beklagte antragsgemald zur Zahlung einer Geldschuld in
inlandischer Wahrung verurteilt hatte. Fremdwéahrungsschulden sind als
solche, also in fremder Wahrung einzuklagen. Eine auf falsche Wahrung
gerichtete Zahlungsklage ware deshalb abzuweisen. Die Frage, in welcher
Wahrung vertragliche Zahlungsanspriche geschuldet sind, richtet sich
nach dem Vertragsstatut. Dazu hatten die Vorinstanzen keine Feststellun-
gen getroffen. Zur Aufklarung wurde die Berufungsentscheidung aufgeho-

ben und die Sache zurickverwiesen.113

bb)
Die Bestimmungen des ungarischen Rechts uber die Erhebung einer Stra-
Renmaut verstolRen auch hinsichtlich der Regeln fir die Angabe eines fal-

schen Landerkennzeichens nicht gegen den deutschen ordre public.114

Der rechtsgultige Erwerb der Stralenbenutzungsberechtigung setzte nach
8 4 Abs. 2a ungarische MautVO die Eingabe sowohl des Kennzeichens als
auch des Landerkennzeichen des berechtigten Fahrzeugs voraus. Das ein-
gegebene Landerkennzeichen stimmte nicht mit dem des Fahrzeugs des
Beklagten uberein. Somit durfte der Beklagte die betreffenden Straf3enab-
schnitte nicht berechtigt befahren. Der Anwendung der Vorschriften des un-
garischen Rechts stand nicht Art. 21 Rom |-VO entgegen, weil ein ordre
public-Verstol3 nicht vorlag. Dafir kommt es auch darauf an, dass der zu
prufende Sachverhalt GUberhaupt einen Inlandsbezug hat, und wie stark

112 3.a.0., juris, Rn. 7 ff.
113 3.a.0., juris, Rn. 37 ff. m.w.N.
114 BGH, Urteil vom 07. Dezember 2022 — XII ZR 34/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 289 ff.
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dieser ausgepragt ist. Hier bestand ein starker Auslandsbezug, indem das
Vertragsverhaltnis in Ungarn begriindet und die charakteristische Leistung
in Ungarn erbracht worden war. Ein Inlandsbezug bestand nur gering durch
Zulassung des Fahrzeugs auf einen Halter im Inland. Daher fiihrte die An-
wendung des auslandischen Rechts nicht zu einem Ergebnis, das mit we-
sentlichen Grundsatzen des inlandischen Rechts offensichtlich unvereinbar
ware. Es lag ein gewohnliches Vertragsentgelt im nachtraglichen Bezahl-
modus vor, nicht aber ein Strafschadensersatz in Form einer (zweiten) Ver-
tragsstrafe. Der Beklagte wurde auch nicht dadurch ordre public-widrig be-
nachteiligt, dass er Vignetten vorab erworben und dabei lediglich das
Landerkennzeichen falsch angegeben hatte, zumal bereits die Mdglichkeit
zur Korrektur des Landerkennzeichens innerhalb von 60 Kalendertagen
nach Beginn der Giiltigkeitsdauer der Stral3ennutzungsberechtigung bzw.
nach Erhalt der Aufforderung zur Zahlung der Zusatzgebiuhr bestand. Die
Korrektur war auch nicht unzumutbar erschwert.115 Da ein Fahrzeug erst
durch Kombination von Kennzeichen und Landerkennzeichen eindeutig in-
dividualisiert wird, entspricht es berechtigtem Interesse, die Stral3enbenut-
zungsberechtigung nur fir dergestalt eindeutig individualisierte Fahrzeuge
zu erteilen.116 Die Vervielfachung der betragsmallig geringen Ausgangs-
maut um das Zwanzigfache widersprach nicht offensichtlich hiesigen
Rechtsgrundsatzen, sondern hielt sich noch im Rahmen der von inlandi-
schen Befdrderungsunternehmen geltend zu machenden erhéhten Befor-
derungsentgelten.11” Im Ubrigen folgte die Entscheidung der vorangehend
dargestellten Linie hinsichtlich der Behandlung von Fremdwahrungsschul-

den.118

115 3.2.0., Rn. 17 ff. m.w.N.

116 3.a.0., juris, Orientierungssatz 1 und Rn. 23.
117 a.a.0., juris, Orientierungssatz 2 und Rn. 27.
118 3.a.0., juris, Rn. 33 ff.
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b)

Zur Vermietung einer Autobatterie hat der Bundesgerichtshof entschie-
den, dass eine Klausel in AGB, die dem Vermieter einer Autobatterie
nach aullerordentlicher Kindigung des Mietvertrages die Fernsper-
rung der Auflademaoglichkeit erlaubt, wegen unangemessener Benach-
teiligung des Mieters als Verbraucher unwirksam ist, wenn dieser die Wei-
terbenutzung der Batterie und seines — gesondert erworbenen, geleasten
oder gemieteten — E-Fahrzeugs im Streitfall nur durch gerichtliche Geltend-

machung einer weiteren Gebrauchsuberlassung erreichen kann.119

Die Unwirksamkeit der Klausel ergab sich aus § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB. Offenbleiben konnte, ob die Sperrung der Auflademdglichkeit
eine verbotene Eigenmacht (§ 858 BGB) ist, so dass dem Mieter Besitz-
schutzanspriche (88 861; 862 BGB) zustehen. Dazu hat der Bundesge-
richtshof Zweifel gedul3ert, ob allein die Sperrmdglichkeit, von der die Be-
klagte nur nach Vertragsbeendigung Gebrauch machen wollte, Besitz
begriindet. Die maf3gebliche Klausel stellte auch ohne Ricksicht auf einen

etwaigen Besitzschutz eine einseitige Vertragsgestaltung dar.120

c)
Mehrere Félle betrafen den gewerbsmafigen Ankauf von Kraftfahrzeu-
gen und deren anschlieRende Vermietung an den Kaufer (,,sale and

rent back“) durch eine staatlich zugelassene Pfandleiherin.121

aa)
Dazu hat der Bundesgerichtshof eine Leitsatzentscheidung zur Frage des

Vorliegens eines nach § 34 Abs. 4 GewO verbotenen Ruckkaufshandels

119 BGH, Urteil vom 26. Oktober 2022 — XII ZR 89/21 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 1536 ff. = NJW
2022, 3575 ff. = NZM 2023, 41 ff. = WM 2022, 2402 ff. BB 2022, 2895 ff. = ZIP 2022, 2391 ff.
DAR 2023, 145 ff.

120 3.a.0., juris, Rn. 14 ff.

121 BGH, Urteile vom 16. November 2022 — VIII ZR 221/21; VIl ZR 288/21; VIl ZR 290/21 und
VIII ZR 436/21 — juris = MDR 2023, 163 ff. = DAR 2023, 81 ff., 85 ff. = BB 2023, 396 ff.; an diesen
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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gefallt.122 Er hat zur der buRgeldbewehrten Verbotsnorm des § 34 Abs. 4
GewO ausgesprochen, dass sich deren Auslegung und Anwendung an den
aus Art. 103 Abs. 2 GG; § 3 OWIG ergebenden Grenzen einer zulassigen

richterlichen Interpretation ausrichten missen.123

Beklagte war eine staatlich zugelassene Pfandleiherin, die Kraftfahrzeuge
ankauft, die sie den Verkaufern zur weiteren Nutzung vermietet; am Ende
des Mietverhéltnisses verwertet die Beklagte die Kraftfahrzeuge. Die Kla-
gerin hatte das Kraftfahrzeug (Verkehrswert: 4.500,00 €) zum Preis von
1.500,00 € an die Beklagte veraufRert. Die Parteien schlossen gleichzeitig
einen Mietvertrag Uber sechs Monate. Die monatliche Miete (255,47 €), er-
maRigte sich wegen Ubernahme der fiir das Fahrzeug anfallenden Kosten
durch die Klagerin auf monatlich 148,50 €. Nach Beendigung des Mietver-
trages sollte das Fahrzeug durch o6ffentliche Versteigerung eines staatlich
zugelassenen und vereidigten Auktionators (8 34b GewO) verwertet wer-
den, wobei die Klagerin mitbieten durfte. Nach dem Mietvertrag sollte die
Vermieterin das Fahrzeug ohne Ankiindigung sicherstellen dirfen, wenn
der Mieter mit der Zahlung seiner Miete mehr als zwei Tage in Verzug geréat
und sollte der Mieter zur Ruckgabe des Fahrzeugs nebst Zulassungsbe-
scheinigung Teil | und Fahrzeugschliussel verpflichtet sein. Nach Unter-
zeichnung der Vertrage ubergab die Klagerin den Zweitschliissel und die
Zulassungsbescheinigung Teil Il an die Beklagte; die Klagerin erhielt von
der Beklagten einen Barscheck tiber 1.500,00 €, den die Klagerin nicht ein-
|6ste. Die Klagerin zahlte auch keine Miete an die Beklagte und klagte auf
Feststellung ihrer Eigentimerstellung an dem Fahrzeug sowie darauf, dass
der Beklagten aus dem ,Rickvermietungsvertrag“ keine Anspriche fur die
Vermietung des Fahrzeugs zustehen. Die Klage war in den Vorinstanzen

erfolgreich.124

122 BGH, Urteile vom 16. November 2022 — VIII ZR 221/21; VIII ZR 290/21 — juris, Leitsatz 1.
123 BGH, Urteil vom 16. November 2022 — VIII ZR 221/21 — juris., Leitsatz 2.
124 3 a.0., juris, Rn. 1 ff.
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Die zwischen den Parteien geschlossenen Kauf- und Mietvertrage waren
nicht nichtig (8 134 BGB i.V.m. 8 34 Abs 4 GewO). § 34 Abs. 4 GewO ist
auf die Sachverhaltskonstellation weder direkt noch analog anwendbar. Es
lag kein verbotener Rickkaufhandel im Sinne von § 34 Abs. 4 GewO
vor. Hier wurde der Klagerin weder ein Riuckkaufs- noch ein Rucktrittsrecht
gewahrt, sondern lediglich die Mdglichkeit, nach Ablauf der Mietzeit im
Wege der Teilnahme an der o6ffentlichen Versteigerung das Fahrzeug zu-
rick zu erwerben. Der Ruckerwerb beruhte somit nicht allein auf ihrem
Willensentschluss. Auch war fur die Verwertung lediglich ein ,Mindest-
preis” festgelegt, kein ,Rickkaufspreis®.125 Auch eine analoge Anwendung
von § 34 Abs. 4 GewO kam nicht in Betracht. Ungeachtet der Frage einer
planwidrigen Regelungslicke stand dem Art. 103 Abs. 2 GG entgegen, well
das Verbot des Ruckkaufshandels buf3geldbewehrt ist (§ 144 Abs. 2 Nr. 2
GewO) und eine analoge Anwendung von BufRgeldvorschriften ausge-
schlossen ist (Art. 103 Abs. 2 GG; § 3 OWIG). Obwohl es nicht um die
Verhangung eines Bul3geldes ging, ergab sich aus dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung, dass ein objektiv gleiches Verhalten nicht
einerseits im Wege der analogen Anwendung der Norm zivilrechtliche
Nichtigkeitsfolgen nach sich zieht und andererseits eine grundsatzlich
vorgesehene Bul3geldandrohung aufgrund des Analogieverbots aus-
scheidet. 126 Die Berufungsentscheidung wurde daher aufgehoben und
dies Sache zur noch erforderlichen Klarung des Vorliegens eines wucher-

ahnlichen Rechtsgeschafts (8 138 BGB) zurtickverwiesen.127

bb)
In paralleler Sache hat sich der Bundesgerichtshof zum Vorliegen eines
wucherahnlichen Rechtsgeschafts im Falle des gewerbsmaéafigen An-

kaufs von Kraftfahrzeugen und anschlieRender Vermietung an den

125 3.a.0., juris, Rn. 2 ff. m.w.N.
126 3.a.0., juris, Rn. 56 ff. m.w.N.
127 3.a.0., juris, Rn. 61 f.
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Verkaufer im Rahmen eines sogenannten ,sale and rent back“ geédu-
Bert.128 Die Konstellation entsprach im Wesentlichen derjenigen des voran-
gehend dargestellten Falles. Der Verkauf des Fahrzeugs an die beklagte
Pfandleiherin betrug hier 5.000,00 €; das Fahrzeug hatte einen Handlerein-
kaufswert von 13.700,00 €. Die vereinbarte Miete (900,21 €) war wegen
Ubernahme der laufenden Kosten fiir das Fahrzeug durch den Klager auf
495,00 € ermafigt; aulRerdem sollte der Klager eine einmalige Bearbei-
tungsgebuhr (99,00 €) entrichten. Insgesamt zahlte der Klager 4.455,00 €
an Miete. Die Miete fur Oktober 2018 entrichtete er nicht, weshalb die Be-
klagte das Mietverhaltnis kiindigte und Ubergabe des Fahrzeugs verlangte.
Das ihr Uberlassene Fahrzeug liel3 die Beklagte im November 2018 o6ffent-
lich versteigern. An der Versteigerung nahm sie selbst teil und erwarb das
Fahrzeug, das sie an ein anderes Unternehmen veraul3erte. Der Wiederbe-
schaffungswert des Kraftfahrzeugs betrug seinerzeit 16.000,00 €. Der Kla-
ger machte Schadensersatz in Hohe des von ihm angenommenen Fahr-
zeugwerts (16.900,00 €), der gezahlten Bearbeitungsgebuhr sowie der
Mieten nebst Nebenforderungen (Zinsen) geltend.129

Dem Klager stand Schadensersatz in Hohe des Wiederbeschaffungswertes
des Fahrzeugs abzlglich des Kaufpreises zu (88 990 Abs. 1; 989; 249 Abs.
1; 251 Abs. 1 BGB). Der Kaufvertrag war sittenwidrig (8 138 Abs. 1 BGB).
Auf eine (zu verneinende) Unwirksamkeit der Vertrdge aus 8§ 134 BGB
i.V.m. 8 34 Abs. 4 GewO kam es daher nicht an. Der Klager hatte sein Ei-
gentum nicht durch Verauf3erung an die Beklagte verloren. Die Unwirksam-
keit der Ubereignung des Fahrzeugs (88 929; 930 BGB) folgte aus der Sit-
tenwidrigkeit des Kaufvertrages. Der Kaufvertrag war als wucherahnliches
Rechtsgeschéft nichtig (8 138 Abs. 1 BGB). Der Einwand, der Klager sei
selbst im Handel mit Kraftfahrzeugen bzw. Kraftfahrzeugteilen tatig, drang
mangels entsprechender Feststellungen des Berufungsgerichts nicht

128 BGH, Urteil vom 16. November 2022 — VIII ZR 436/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 164 f. =
DAR 2023, 85 ff.

129 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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durch.130 Auch die Vereinbarungen zur Anmietung standen der Bejahung
einer verwerflichen Gesinnung der Beklagten im Hinblick auf den Kaufver-
trag nicht entgegen. Dies hatte bei einer Mietvertragsgestaltung der Fall
sein konnen, die den aul3ergewdhnlich niedrigen Kaufpreis teilweise aus-
geglichen hatte. Jedoch setzte sich das im Kaufvertrag begriindete wirt-
schaftliche Ungleichgewicht zu Lasten des Klagers auch im Mietverhaltnis
fort. Entgegen der gesetzlichen Regelung (8 535 Abs. 1 Satz 2, 3 BGB)
hatte der Klager als Mieter die mit der Nutzung des Kraftfahrzeugs verbun-
denen (Unterhaltungs-)Kosten zu tragen; andernfalls hatte er eine deutlich
hdhere Miete zu entrichten gehabt. Auch war die nicht unerhebliche Miete
nicht allein die Gegenleistung des Klagers fiir die Nutzungsmaoglichkeit des
Kraftfahrzeugs, sondern in der Sache auch eine ,Vergitung* fur die Uber-
lassung des dem Klager durch die Kaufpreiszahlung zur Verfiigung gestell-
ten Kapitals. Das ergab sich aus einer Gesamtbetrachtung von Miethéhe
und Mietzeit, weil der Klager innerhalb der urspringlich vereinbarten Miet-
dauer etwa 59% des erhaltenen Kaufpreises an Miete zahlen musste. Auch
sonstige Gesichtspunkte standen der Vermutung der verwerflichen Gesin-
nung der Beklagten nicht entgegen.131 Die Nichtigkeit eines Rechtsge-
schafts wegen Sittenwidrigkeit (8 138 Abs. 1 BGB) erfasst zwar in der Regel
nicht eine in Erfullung des nichtigen Verpflichtungsgeschéfts vorgenom-
mene Verfliigung. Hier erschdpfte sich die sittenwidrige Benachteiligung des
Klagers aber nicht darin, dass er fur einen deutlich zu geringen Kaufpreis
die Verpflichtung tibernommen hatte, der Beklagten sein Kraftfahrzeug zu
Ubereignen, sondern es war die Ubertragung des Eigentums am Kraftfahr-
zeug, welche die Beklagte in die Lage versetzen sollte, sich sowohl durch
die anschlieRende mietweise Uberlassung an den Klager als auch durch
die spatere Verwertung des Kraftfahrzeugs (weitere) unrechtmaflige Vor-
teile zulasten des Klagers zu verschaffen. Unter anderem waren auf3erdem

das Verpflichtungs- und das Verfigungsgeschaft zu einer Einheit (8 139

130 a.a.0., juris, Rn. 24 ff. m.w.N.
131 3.a.0., juris, Rn. 40 ff.
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BGB) zusammengefasst.132 Der Klager hatte sein Eigentum auch nicht
durch den Zuschlag an die Beklagte im Rahmen der offentlichen Versteige-
rung verloren. Denn die Beklagte war dabei nicht in gutem Glauben gewe-
sen (8 932 Abs. 2 BGB). Nach der revisionsrechtlich einwandfreien Beur-
teilung des Berufungsgerichts war der Beklagten wenigstens aufgrund
grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben, dass die Ubereignung an sie
unwirksam gewesen war. Der Klager hat sein Eigentum am Kraftfahrzeug
somit erst mit dessen VeraufRerung durch die Beklagte an die andere, gut-
glaubige Unternehmung verloren (88 929; 932 Abs. 2 BGB).133 Der nach
88 990 Abs. 1; 989; 249 Abs. 1; 251 Abs. 1 BGB ersatzfahige Schaden
umfasst samtliche Vermégensschéaden, die dem Eigentimer daraus
entstehen, dass der Besitzer die Sache nicht herausgeben kann. Dem
Klager stand somit zu, was er zur Beschaffung eines vergleichbaren
Kraftfahrzeugs aufwenden musste. Es war nicht festgestellt, dass die Be-
klagte zur Wiederbeschaffung des gegenstandlichen Fahrzeugs noch in der
Lage ware (8 251 Abs. 1 BGB). Infolge der Nichtigkeit des Mietvertrages
konnte der Klager von der Beklagten auch die Riuckzahlung der wahrend
der Dauer des Mietvertrags fur das Kraftfahrzeug entrichteten Miete sowie
die Bearbeitungsgebihr verlangen (8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB).
Rechtshangigkeitszinsen (8§ § 291; 288 Abs. 1 BGB; 253 Abs. 1; 261 Abs.
1 ZPO) standen dem Klager erst ab dem Folgetag nach dem Tag der Kla-
gezustellung zu (8 187 Abs. 1 BGB entsprechend).134

2.3.
Pachtrecht

Der Bundesgerichtshof hat ausgesprochen, dass es in einer Landpachtsa-

che erst dann einen Verhinderungsfall im Sinne von § 6 Abs. 1 Satz 3

132 3.a.0., juris, Rn. 50 ff. m.w.N.
133 a.a.0., juris, Rn. 54 ff. m.w.N.
134 3.a.0., juris, Rn. 61 ff. m.w.N.
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LwVG darstellt, wenn nach der von dem Vorsitzenden aufgestellten Beset-
zungsliste zwei Landwirte zur Mitwirkung berufen waren, die nach der Liste
— abgesehen von einer gegebenenfalls zusatzlichen Eigenschatft als selbst-
wirtschaftender Eigentumer — entweder nur Verpachter oder nur Pachter
sind. Die Mitwirkung zumindest eines Richters, der nach der Liste zugleich
Verpachter und Péachter und gegebenenfalls zusatzlich selbstwirtschaften-

der Eigentimer ist, schlief3t einen Verhinderungsfall aus.13>

Zugrunde lag der Streit Uber den Kauf von Grundsticken durch die kla-
gende Stadt. Die Grundstiicke lagen im Gebiet eines Bebauungsplans. Die
Klagerin wollte samtliche im Plangebiet liegende Grundstiicke erwerben.
Sie fuhrte dazu seit 2002 Kaufverhandlungen unter anderem mit dem Vater
des Beklagten. Der Vater des Beklagten lief3 im Oktober 2007 ein Ver-
kaufsangebot fur sein Grundstiick zum Preis von 29.700,00 € beurkunden,
das bis 30. September 2010 bindend war. An diesem Tag nahm die Klage-
rin das Angebot an. Nach ihrer Eintragung als neue Eigentiimerin im August
2011 legte der Beklagte der Klagerin einen Pachtvertrag vom 30.0Oktober
2009 vor, mit dem er von seinem Vater das Flurstick zur landwirtschaftli-
chen Nutzung von November 2009 bis Ende Oktober 2039 fur 67,50 € jahr-
lich gepachtet hatte. Der Pachtvertrag war dem Amt fur landlichen Raum im
August 2010 angezeigt worden. Der Beklagte zahlte den Pachtzins an die
Klagerin und Uberlie3 die Nutzung des Grundsticks unentgeltlich seinem
Vater. Die Klagerin kindigte im September 2014 schriftlich das Pachtver-
haltnis zum Ende Dezember 2014 und erneut im Dezember 2017 zu Ende
Dezember 2017. Sie klagte auf Herausgabe des Grundstuicks, weil der
Pachtvertrag unwirksam sei. Der Beklagte erhob Hilfswiderklage fur den
Fall des Erfolgs der Klage, womit er die Verurteilung der Klagerin zur Zah-

lung einer Pachtaufhebungsentschadigung von 6.168,30 € verfolgte. Die

135 BGH, Urteil vom 25. November 2022 — LwZR 5/21 — juris, Leitsatz; parallel liegend: BGH, Urteil
vom 20. November 2022 — LwZR 6/21 — juris.
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Klage drang in den beiden Vorinstanzen durch, die Widerklage blieb erfolg-

los.136

Entgegen der Ruge des Beklagten war das Berufungsgericht vorschrifts-
mafig besetzt. Auf die Besetzung des erstinstanzlichen Landwirtschafts-
gerichts kam es nicht an (kein absoluter Revisionsgrund; § 547 Nr. 1 ZPO).
Maf3geblich ist die Besetzung des erkennenden Gerichts bei der letzten
mindlichen Verhandlung, auf die das Urteil ergangen ist. Zu der Geschafts-
verteilung des Berufungsgerichts zu diesem Zeitpunkt hatte der Beklagte
nichts vorgetragen. Die Besetzung mit den ehrenamtlichen Richtern war

nicht zu beanstanden, wie dem Leitsatz zu entnehmen ist.137

Die Klage war begrindet (8§ 985 BGB), weil der Beklagte kein Recht zum
Besitz (8 986 Abs. 1 Satz 1 BGB) hatte. Es bestand kein Pachtvertrag zwi-
schen den Parteien mehr. Die Klagerin war mit dem Zeitpunkt ihres Eigen-
tumserwerbs in die Rechte und Pflichten des zwischen dem Beklagten und
seinem Vater im Oktober 2009 geschlossenen Pachtvertrags eingetreten
(88 566 Abs. 1; 593b BGB). Die Klagerin hatte das Pachtverhaltnis
durch Kindigungserklarung wirksam beendet. Der Beklagte konnte sich
auf die Laufzeit von 30 Jahren nicht berufen, sondern musste sich so be-
handeln lassen, als wenn die Pachtzeit nicht bestimmt ware (8 242
BGB). Dabei war auch das treuwidrige Verhalten des Vaters des Beklagten
zu berlcksichtigen, der durch zielgerichtetes und der Klagerin gegentber
verdecktes und widersprichliches Verhalten eine Vertragslage ge-
schaffen hatte, die unter Missachtung der schutzwuirdigen Interessen der
Klagerin ausschliel3lich seinem eigenen Vorteil diente. Der Pachtvertrag un-
terlag zwar keiner Anzeigepflicht (8 3 Abs. 1 Nr. 1 LPachtVG); allerdings
sprach der spate Zeitpunkt der gleichwohl erfolgten Anzeige fur ein ver-
decktes Verhalten des Verkaufers. 138 Dass die Klagerin nicht bei

136 3.a.0., juris, Rn. 1 f.
137 a.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
138 3.a.0., juris, Rn. 15 ff. und Orientierungssatz 1.
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Vertragsschluss erfragt hatte, ob ein Pachtverhaltnis bestehe, anderte
nichts am treuwidrigen Verhalten des Vaters des Beklagten. Die Klagerin
musste angesichts ihres erkennbaren Interesses am Erwerb zur Bebauung
der Flachen nicht damit rechnen, dass der Verkaufer zeitnah zum Ab-
schluss des Kaufvertrags noch einen Pachtvertrag — zumal mit einer maxi-
malen Laufzeit von 30 Jahren (8 594b BGB) — abschliel3t. Anlass, auf eine
rechtsgeschatftliche Sicherung ihrer Interessen hinzuwirken, hatte die Kla-
gerin nicht. Das Vertrauen der Klagerin war schutzwirdig. Sie konnte dem
Beklagten das unredliche Verhalten seines Vaters entgegenhalten. Zwar
hat der Vorwurf rechtsmissbrauchlichen Verhaltens im Allgemeinen grund-
satzlich keine Drittwirkung. Hier traten aber zuséatzliche Umstande hinzu,
die die Rechtsaustbung durch den Beklagten als jetzige Vertragspar-
tei ebenfalls rechtsmissbrauchlich machten. Dazu kann schon die
Kenntnis des unredlichen Verhaltens eines Dritten im Einzelfall ausreichen.
Infolgedessen war der Pachtvertrag anzupassen. Dem Verstol3 gegen
Treu und Glauben konnte ausreichend dadurch begegnet werden, dass der
Pachtvertrag als ordentlich kindbar anzusehen war.13° Der Beklagte
hatte auch nicht aus der Fortsetzung des alten Pachtvertrags oder einem
danach geschlossen Pachtvertrag ein Recht zum Besitz. Mangels abwei-
chender Regelung gilt als Pachtjahr das Kalenderjahr (8§ 594a Abs. 1 Satz
2 BGB). Somit wurde die Kindigung zum Ende Dezember 2019 wirksam.
8 545 BGB findet auf Landpachtvertrage keine Anwendung. Es sprach
nichts dafir, dass die Parteien das Pachtverhaltnis konkludent verlangern
wollten. Dazu reichte die Fortentrichtung des Pachtzinses durch den Be-
klagten an die Klagerin nicht.140

Die Eventualwiderklage war erfolglos. Ein Entschadigungsanspruch
nach 8§ 596a Abs. 1 BGB schied aus. Ausgeglichen wird nur der Wert der
nicht getrennten Frichte, die bis zum Ende des Pachtjahres hétten getrennt

werden konnen. Damit lie3 sich eine Entschadigung fir den Zeitraum bis

139 a.a.0., juris, Rn. 24 ff. und Orientierungssatz 2.
140 3.a.0., juris, Rn. 32 ff.
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2039 nicht begriinden. Ein Schadensersatzanspruch (8 717 Abs. 2 ZPO
oder 88 280; 281 BGB) schied aus, weil die Besitzentziehung im Wege der

Zwangsvollstreckung rechtmaflig war.141

2.4,
Leasingrecht

Die Zustandigkeit flr das Leasingrecht liegt beim VIIl. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs.

a)

Eine Entscheidung vor dem Hintergrund des Diesel-Abgasskandals betraf
die Unzuléssigkeit einer Feststellungsklage (8 256 Abs. 1 ZPO) des (aus
abgetretenem Recht des Kaufers/Gebers vorgehenden) Leasingnehmers
gegen den Verkaufer mit dem Ziel der Feststellung, dass sich der Kaufver-
trag zwischen dem Verk&ufer und dem Leasinggeber aufgrund des vom
Leasingnehmer erklarten Rucktritts in ein Riickgewahrschuldverhaltnis um-

gewandelt habe.142

Weiter hat der Bundesgerichtshof bestatigt, dass gemalR § 440 Abs. 1
Satz 1 Alt. 3 BGB dem Kaufer (bzw. dem aus abgetretenem Recht des
Kéaufers/Leasinggebers vorgehenden Leasingnehmer) eines vom so-
genannten Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs eine Fristsetzung zur
Nacherfullung vor der Erklarung des Rucktritts vom Kaufvertrag un-
zumutbar sein kann, wenn der Verkéaufer erklart hat, dass eine Soft-
wareldsung zur Beseitigung einer unzulassigen Abschalteinrichtung

erst in mehreren Monaten zur Verfigung stehen werde.143

141 3.a.0., juris, Rn. 36 ff.

142 BGH, Urteil vom 09. November 2022 — VIII ZR 272/20 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 166 ff. =
WM 2023, 143 ff. = ZIP 2023, 640 ff.

143 a.a.0., juris, Leitsatz 2 m.w.N.
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Klargestellt hat der Bundesgerichtshof zugleich, dass im Hinblick auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH, Urteil
vom 14. Juli 2022 — C-145/20 — juris, Rn. 95 ff.), die auch bei der Auslegung
und Anwendung des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB zu berticksichtigen ist, eine
derartige Abschalteinrichtung nicht als geringfligige Vertragswidrig-
keit im Sinne von Art. 3 Abs. 6 der Richtlinie 1999/40/EG des européi-
schen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspek-
ten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter und
damit grundsaétzlich nicht als eine unerhebliche Pflichtverletzung nach
§ 323 Abs. 5 Satz 2 BGB angesehen werden kann.144

In einem weiteren Leitsatz hat der Bundesgerichtshof bestatigt, dass
strenge Anforderungen an das Vorliegen eines stillschweigenden Ver-
zichts auf Rechte zu stellen sind und daher fir die Annahme eines still-
schweigenden Verzichts des Verkaufers auf die im kaufmannischen Ge-
schéaftsverkehr geltende Rigeobliegenheit des Kaufers gemald § 377
Abs. 2, 3 HGB bzw. auf die dem Verkaufer ginstigen Rechtsfolgen einer
nach der vorgenannten Vorschrift bereits eingetretenen Genehmigungswir-

kung eindeutige Anhaltspunkte vorliegen missen.145

Der Klager schloss im Mai 2015 als Existenzgrinder auf Vermittlung der
Beklagten zu 1 (fortan: Beklagte), einer Kraftfahrzeughandlerin, mit der Lea-
singgeberin einen Leasingvertrag Uber einen von der am Revisionsverfah-
ren nicht beteiligten Beklagten zu 2 hergestellten Neuwagen VW Caddy mit
einem 1,6 | TDI-Motor. Die Leasinggeberin erwarb das Fahrzeug von der
Beklagten und trat nach ihren Leasingbedingungen ,samtliche Ansprtche
und Rechte aus dem Kaufvertrag wegen der Mangelhaftigkeit des Fahr-
zeugs“ an den Klager ab. Nach den Leasingbedingungen war der Klager

zur unverzuglichen Mangelrtige gegentber dem Verkaufer des Fahrzeugs

144 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
145 3.a.0., juris, Leitsatz 4 m.w.N.
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ermachtigt und verpflichtet, die Rechte und Anspriiche im eigenen Namen
und mit der Mal3gabe geltend zu machen, dass im Falle des Rucktritts und
der Kaufpreisminderung etwaige Zahlungen des Lieferanten direkt an den
Leasinggeber zu leisten sind. Der Dieselmotor des Fahrzeugs (Typ EA 189,
Abgasnorm Euro 5) verfugte Uber eine Motorsteuerungssoftware, die er-
kannte, ob sich das Fahrzeug auf einem Prufstand befindet und dann eine
hohere Abgasrickfihrungsrate und einen geringeren Stickoxid Ausstol3 als
im Normalbetrieb bewirkt. Dies wurde im September 2015 offentlich be-
kannt und als unzuléassige Abschalteinrichtung gewertet. Der Klager erklarte
hierauf mit Anwaltsschreiben vom Februar 2016 gegenuber der Beklagten

den Rucktritt vom Kaufvertrag, dessen Rickabwicklung er verlangte146

Der Feststellungsantrag, dass sich der Kaufvertrag zwischen der Leasing-
geberin und der Beklagten durch die Rucktrittserklarung des Klagers in ein
Abwicklungsverhaltnis umgewandelt habe, war unzulassig, weil dem Klager
die Erhebung einer Leistungsklage méglich und zumutbar war. Denn bei
wirksamem Rucktritt vom Kaufvertrag standen der Leasinggeberin von An-
fang an keine Anspriiche auf Zahlung von Leasingraten zu. Auch aus pro-
zesswirtschaftlichen Grinden ergab sich kein Feststellungsinteresse des
Klagers unter dem Gesichtspunkt, dass zur Zeit der Klageerhebung die
Moglichkeit einer Verwertung des Fahrzeugs durch die Leasinggeberin im
Raum gestanden habe und der Beklagten gegebenenfalls Wertersatz
(8 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB) zu leisten ware, weil eine Herausgabe des
Fahrzeugs an sie unter Umstanden nicht mdglich gewesen ware, wozu ge-
gebenenfalls ein Sachverstadndigengutachten einzuholen gewesen ware.
Auch eine mogliche Umdeutung in eine Zwischenfeststellungsklage (8 256
Abs. 2 ZPO) half nicht weiter. Dafiir ware es erforderlich, dass das zu kla-
rende Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien noch tber den gegenwarti-

gen Streitgegenstand hinaus Bedeutung erlangen kann. Daran fehlte es.147

146 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
147 a.a.0., juris, Rn. 29 ff. m.w.N.
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Der hiernach zum Zug kommende Hilfsantrag auf Rickabwicklung des
Kaufvertrags war unbegriindet. Das Fahrzeug war zwar zum Zeitpunkt der
Ubergabe wegen des Vorhandenseins einer unzulassigen Abschalteinrich-
tung mit einem Sachmangel behaftet. Auch konnte der Klager den Rucktritt
vom Kaufvertrag erklaren, obwohl er der Beklagten nicht die grundsatzlich
erforderliche Frist zur Nacherfillung (88 437 Nr. 2; 323 Abs. 1 BGB) gesetzt
hatte. Die getroffenen Feststellungen trugen die Beurteilung des Berufungs-
gerichts nicht, die Nacherfillung sei unzumutbar, weil die Beklagte als Ver-
kauferin den Mangel nicht gekannt habe und ein Arglistvorwurf nicht sie
selbst treffe. Dabei wére zu berticksichtigen, ob aus Sicht eines objek-
tiven Kaufers zum Zeitpunkt des malgeblichen Rucktritts noch die
Gefahr erneuter Tauschungshandlungen der Fahrzeugherstellerin be-
stand. Indes ergab sich die Unzumutbarkeit einer Nachfristsetzung dar-
aus, dass die Beklagte erklart hatte, dass mit der Umsetzung der Ruck-
rufaktion erst in mehreren Monaten begonnen werden kdnne. Die in der
mangelhaften Lieferung des mit einer unzuléssigen Abschalteinrichtung
ausgestatteten Fahrzeugs liegende Pflichtverletzung war nicht unerheblich
(8 323 Abs. 5 Satz 2 BGB). Der Klager war aber aufgrund einer nach
§ 377 Abs. 1, 3 HGB eingetretenen Genehmigung der Kaufsache an
einem wirksamen Rucktritt vom Kaufvertrag gehindert.148 Die Rigeob-
liegenheit gilt auch im Rahmen des zwischen einem Leasinggeber und des-
sen Lieferanten abgeschlossenen Kaufvertrages. Darauf, ob der aus abge-
tretenem Recht klagende Klager Kaufmann war, kam es nicht an, weil sich
die Anwendbarkeit von 8 377 BGB nach dem zwischen der Beklagten
und der Leasinggeberin geschlossenen Kaufvertrag richtete (beidersei-
tiger Handelskauf; 88 343 Abs. 1; 344 Abs. 1 HGB). Dafur kommt es allein
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses und die daran beteiligten Perso-
nen an. Der Kaufvertrag verliert seine Eigenschaft als beiderseitiges
Handelsgeschéft nicht, wenn tber die Kaufsache zusatzlich ein Lea-

singvertrag mit einem nicht kaufmannischen Leasingnehmer

148 3.a.0., juris, Rn. 36 ff. m.w.N.
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geschlossen wird. Deshalb entfallt dadurch auch nicht die Riigeoblie-
genheit aus 8 377 HGB. Die weiteren Voraussetzungen des 8§ 377 Abs. 1,
3 HGB lagen vor. Weder der Klager noch die Leasinggeberin hatten den
Sachmangel des Fahrzeugs unverziglich angezeigt, sondern erst Monate
spater. Die Anzeige des Mangels war auch nicht deshalb entbehrlich, weil
er der Beklagten bekannt und aufgrund drohenden Widerrufs der Fahrzeug-
zulassung klar gewesen sei, dass sich der Klager mit der unzulassigen Ab-
schalteinrichtung nicht abfinden werde. Eine Mangelrtge ist nicht schon
dann entbehrlich, wenn der Verkaufer von einem Mangel der Kaufsa-
che Kenntnis hat. Eine Rigeobliegenheit war auch aus anderen Grinden
nicht entfallen. Somit standen dem Klager die geltend gemachten Anspru-

che nicht zu.149

b)

Zuruckgewiesen hat der Bundesgerichtshof die Nichtzulassungsbe-
schwerde eines Leasingnehmers. Die Zulassung der Revision war nicht ge-
boten (8 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Die Rechtsfrage, ob Leasingvertrage
Uber Kraftfahrzeuge mit Kilometerabrechnung in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 2008/48/EG (Verbraucherkreditrichtlinie) fallen, bei
denen weder in dem Vertrag selbst noch in einer gesonderten Verein-
barung eine Verpflichtung des Mieters/Leasingnehmers zum Erwerb
des Miet- oder Leasinggegenstands vorgesehen ist, ist angesichts des
Wortlauts, der Regelungssystematik und des Regelungszwecks der
Richtlinie offenkundig und bereits entschieden. Fir die richtige Ausle-
gung dieser Norm bleibt fir verniinftige Zweifel kein Raum (acte clair), well
Art. 2 Abs. 2 Buchst. d Verbraucherkreditrichtlinie Miet- und Leasingver-
trage, bei denen keine Verpflichtung des Mieters/Leasingnehmers zum Er-
werb des Miet- oder Leasinggegenstands vorgesehen ist, ausdriicklich vom
Geltungsbereich der Richtlinie ausnimmt. Auch die Voraussetzungen einer

analogen Anwendung der Richtlinie sind eindeutig nicht gegeben. Der

149 3.a.0., juris, Rn. 58 ff. m.w.N.
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Umstand, dass ein niedrigeres einzelstaatliches Gericht (hier: Landgericht
Ravensburg) die vorstehend genannten Fragen dem Gerichtshof zur Vor-
abentscheidung (Art. 267 Abs. 1 des 3 AEUV) vorgelegt hat, verpflichtet
den Bundesgerichtshof weder zur Anrufung des Gerichtshofs noch dazu,

die Antwort des Gerichtshofs auf diese Frage abzuwarten.150

c)

Wegen der noch anstehenden Klarung der entscheidungserheblichen Aus-
legung der Finanzdienstleistungsfernabsatzrichtlinie (Richtlinie
2002/65/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Sep-
tember 2002 Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Ver-
braucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und
der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG) durch den EuGH hat der Bundes-
gerichtshof die Aussetzung (8 148 ZPO analog) von Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahren angekindigt, in denen ebenfalls die fir die Auslegung
des § 356 Abs. 3 Satz 3 BGB entscheidungserhebliche Frage, ob generell
ein Leasingvertrag mit Kilometerabrechnung einen Vertrag uber eine
Finanzdienstleistungen nach Art. 2 b) Finanzdienstleistungen dar-

stellt, maR3geblich ist.151

d)

In einem leasingrechtlichen Fall hat sich der Bundesgerichtshof im An-
schluss an seine Rechtsprechung zur Erstattungsfahigkeit der fir die Be-
auftragung eines Unterbevollmachtigten anfallenden Kosten bei Hin-
zuziehung eines weder am Gerichtsort noch am Sitz der Partei

ansassigen Hauptbevollméchtigten geaul3ert.152

150 BGH, Beschluss vom 14. Juni 2022 — VIII ZR 409/21 — juris, m.w.N.; entsprechend: BGH, Be-
schliisse vom 22. November 2022 — VIII ZR 227/21; VIl ZR 259/21 — juris.

151 BGH, Hinweisbeschliisse vom 30. August 2022 — VIII ZR 305/21 — juris, Rn. 1 ff.; an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt und vom 08. Mérz 2022 — VIII ZR 149/21 — juris.

152 BGH, Beschluss vom 30. August 2022 — VIII ZB 87/20 — juris, Leitsatz m.w.N. = MDR 2023, 63
= NJW-RR 2023, 205 ff. = FamRZ 2023, 151 ff. = JurBlro 2023, 26 f.
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Die klagende Leasinggesellschaft mit Sitz in Minchen machte vor dem
Landgericht Miinchen | Anspriiche aus beendetem Leasingvertrag geltend,
woflr sie eine in KdIn ansassige Rechtsanwaltskanzlei beauftragte. Im
mundlichen Verhandlungstermin wurde die Klagerin durch einen Unterbe-
vollmachtigten aus Firstenfeldbruck vertreten. Gegen die Beklagte erging
Versaumnisurteil. Der Einspruch der Beklagten war erfolglos. Die Beklagte
wurde auch zur Tragung der weiteren Kosten des Rechtsstreits verurteilt.
Im Kostenfestsetzungsverfahren wurden der Klagerin statt der Kosten fur
den Unterbevollméchtigten lediglich fiktive Reisekosten ihrer Hauptbevoll-
machtigten zuerkannt.153 Der Bundesgerichtshof hat dies anders gesehen.
Wenn die Hinzuziehung eines weder am Gerichtsort noch am Sitz der
Partei ansassigen Rechtsanwalts notwendig im Sinne von 8 91 Abs. 2
Satz 1 Halbsatz 2 ZPO war, kénnen die erstattungsfahigen Reisekos-
ten des Prozessbevollmachtigten und damit auch die Kosten fir die
Beauftragung eines Unterbevollmachtigten nicht auf die Kosten be-
schrankt werden, die einem in dem vom Gericht am weitesten entfern-
ten Ort im Gerichtsbezirk ansassigen Rechtsanwalt entstanden waren.
Im entschiedenen Fall war die Hinzuziehung des nicht am Ort des Prozess-
gerichts niedergelassenen oder wohnenden Anwalts zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig. § 91 Abs.
2 Satz 1 Halbsatz 2 ZPO verlangt in einem solchen Fall keine zuséatzli-
che Prifung, ob im konkreten Einzelfall die Wahrnehmung des Ver-
handlungstermins gerade durch diesen Rechtsanwalt unbedingt erfor-

derlich war.154

153 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
154 3.a.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N. und Orientierungssatze 1 und 2.
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3.
Wohnungseigentumsrecht

Es sind Entscheidungen zum alten und neuen Wohnungseigentumsrecht

ergangen.

a)
Mit den Pflichten und Befugnissen der Gemeinschaft der Wohnungseigen-

tumer beschaftigen sich die folgenden Entscheidungen.

aa)

Der Bundesgerichtshof hat klargestellt, dass nach dem seit dem 01.
Dezember 2020 geltenden Wohnungseigentumsrecht die Pflicht zur
Durchfihrung von Beschlissen der Wohnungseigentimer nicht mehr
den Verwalter, sondern die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
trifft.155

Geklagt hatte der Eigentimer einer Wohnung gegen die tbrigen Mitglieder
der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (GdWE). Die Terrassentur zur
Wohnung des Klagers war erneuerungsbedurftig, wozu die Wohnungsei-
gentimerversammlung im Jahr 2017 beschlossen hatte, den Verwalter zu
beauftragen, drei Angebote fiir die Erneuerung der Tir einzuholen. Der op-
tische Eindruck sollte erhalten bleiben. Der seinerzeitige Verwalter hatte
eine neue Terrassentlr einbauen lassen, die anders als die bisherige Tur
mit einer 10 cm hohen Turschwelle versehen war und die nicht von auf3en
abgeschlossen werden konnte. Damit war der Klager nicht einverstanden.
Er beantragte zu beschliel3en, dass der Verwalter den Auftrag zum Einbau
einer ebenerdigen und abschlieBbaren Aul3entlr erteile, wofir drei Ver-

gleichsangebote vorlagen; der Antrag wurde in der

155 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2022 — V ZR 263/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 284 = NJW-
RR 2023, 226 ff. = Grundeigentum 2023, 195 ff. = ZWE 2023, 139 ff. = DWW 2023, 68 ff.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Eigentimerversammlung 2018 abgelehnt. Hiergegen ging der Klager ge-
richtlich vor, um zu erreichen, dass anstelle der Eigentimerversammlung
aus den vorliegenden Vergleichsangeboten ein Angebot ausgewéhlt und
der Verwalter mit der Umsetzung beauftragt werde. Hilfsweise beantragte
er eine in das Ermessen des Gerichts gestellte Entscheidung tber die not-
wendigen und gebotenen Schritte zum Ersatz der eingebauten Tur. Die
Klage war in beiden Vorinstanzen erfolglos, wogegen der Klager mit seiner

Revision hinsichtlich des Hilfsantrags erfolgreich vorging.156

Die Beschlussersetzungsklage (8 44 Abs. 1 Satz 2 WEG) war zulassig.
Sie war gegen den richtigen Klagegegner gerichtet, weil fir die bis zum
30. November 2020 anhangig gewordene Klage nach 8§ 21 Abs. 8 WEG a.F.
das bisherige Verfahrensrecht anzuwenden (8 48 Abs. 5 WEG analog) und
die Klage weiterhin gegen die Ubrigen Wohnungseigentiimer zu richten war.
Erst fir die spater anhangig gewordenen Verfahren ist die GAWE der
richtige Klagegegner (8 44 Abs. 2 Satz 1 WEG in der Fassung des am
01. Dezember 2020 in Kraft getretenen WEMo0G). Rechtsschutzbeddrfnis
lag vor, weil der Klager sich in der Eigentimerversammlung erfolglos um
die Beschlussfassung bemuht hatte. Allerdings hatte der Klager keinen An-
spruch auf die Beschlussersetzung. Auch nach dem aktuell geltenden
Wohnungseigentumsrecht ist eine gerichtliche Beschlussersetzung
grundsatzlich ausgeschlossen, wenn die verlangte MaBhahme bereits
Gegenstand einer positiven Beschlussfassung ist, die von dem Woh-
nungseigentumer nicht angefochten wurde. Hier hatten die Wohnungs-
eigentimer bereits 2017 beschlossen, wie die Terrassentir der Wohnung
des Klagers zu erneuern ist. Dem entsprach die tatsachlich eingebaute Tur
nicht. Daher hatte der Klager einen Anspruch darauf, dass der Beschluss
ordnungsgemal vollzogen wird. Vollzieht der Verwalter einen gefassten
Beschluss nicht oder fehlerhaft, muss ein Wohnungseigentiimer die
GdWE in Anspruch nehmen. Der GdAWE wird grundsétzlich ein

156 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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pflichtwidriges Verhalten des Verwalters zugerechnet (§ 31 BGB analog).
Allerdings war die Umsetzung des Beschlusses von 2017 nicht Gegenstand
des Hauptantrags, sondern eine gerichtliche Ersetzung des 2018 mehrheit-
lich abgelehnten Beschlusses. Auf eine derartige geanderte Beschlussfas-
sung hatte der Klager keinen Anspruch.157 Erfolgreich war der Hilfsantrag.
Auch damit verfolgte der Klager das Ziel, eine Tur zu erhalten, die entspre-
chend der friheren Tir ebenerdig und von auf3en abschlie3bar ist. Soweit
die Wohnungseigentumer bereits 2017 den Einbau einer solchen Tur durch
den Verwalter beschlossen hatten, bestand zwischen dem Klager, den Be-
klagten und dem Verwalter Streit, ob damit der Einbau einer von auf3en
nicht abschlieBbaren Tur mit Schwelle beschlossen worden ware. Somit
war das Rechtsschutzziel des Klagers mit dem Hilfsantrag zu errei-
chen, wenn der Streit Uber den Inhalt des Beschlusses von 2017 be-
seitigt und klargestellt wird, dass die erneuerte Tur ebenerdig und von
aullen abschlieBbar sein soll. Dies war vom weit gefassten Hilfsantrag
erfasst. Der Hilfsantrag war zuldssig und gegen den richtigen Klage-
gegner erhoben. Dass die GAWE nicht mit dem Hilfsantrag vorbefasst
wurde, schloss das Rechtsschutzinteresse nicht aus. Fur den Klager be-
stand ein Bedurfnis, den Beschluss von 2017 dahingehend klarstellen zu
lassen, dass die zu erneuernde Terrassentir ebenerdig und von aul3en ab-
schlie3bar sein soll. Nach alledem war das den Wohnungseigentimern zu-
stehende Ermessen bei der Beschlussfassung dahingehend auszuliben,
dass der Inhalt des in der Eigentimerversammlung 2017 gefassten Be-

schlusses, soweit Unklarheit bestand, klarstellend festgestellt wird.158

bb)

Zu den Befugnissen der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
(GAWE) hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass die Eigentimerge-
meinschaft, die unter Geltung des WEG in der bis zum 30. November

2020 geltenden Fassung InstandsetzungsmalBnahmen  am

157 3.a.0., juris, Rn. 15 ff. m.w.N.
158 3.a.0., juris, Rn. 29 ff. m.w.N.
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gemeinschaftlichen Eigentum beschliel3t, die notwendig Substanzein-
griffe auch am Sondereigentum erfordern, befugt ist, zugleich diejeni-
gen MalBhahmen zu beschliel3en, die zur Wiederherstellung des Son-

dereigentums erforderlich sind.159

In der Eigentiimerversammlung wurde Uber die notwendige Erneuerung der
im Gemeinschaftseigentum stehenden Rohrleitungen fir die Be- und Ent-
wasserung eines der zugehorigen Hochh&auser unter Einschluss der im Ge-
meinschaftseigentum stehenden Rohrleitungen, die sich im r&umlichen Be-
reich des jeweiligen Sondereigentums befinden, beschlossen. Die
Malnahmen sollten auch die Wiederherstellung des Sondereigentums
(8 14 Abs. 4 WEG) umfassen, soweit dieses in Anspruch genommen wer-
den muss. Hiergegen wurde Beschlussméangelklage gefuhrt.160

Das Berufungsgericht hatte die Revision wirksam beschrankt nur im Hin-
blick auf die Frage der Beschlusskompetenz der Eigentimergemeinschaft
hinsichtlich der Wiederherstellung des Sondereigentums, zugelassen.161
Das Berufungsgericht hatte die Beschlusskompetenz der Eigentimerge-
meinschaft zu Unrecht verneint. Maf3geblich war das zum Zeitpunkt der Be-
schlussfassung geltende Recht. Danach war jeder Wohnungseigentimer
verpflichtet, das Betreten und die Benutzung der im Sondereigentum ste-
henden Gebaudeteile zu gestatten, soweit dies zur Instandhaltung und
Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums erforderlich ist (§ 14
Nr. 4 Halbsatz 1 WEG a. F.). Das umfasst im Einzelfall die Duldung von

substanzverletzenden Eingriffen in das Sondereigentum.162

159 BGH, Urteil vom 08. Juli 2022 — V ZR 207/21 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 1471 f. = NJW-RR
2002 20, 1598 f. = WuM 2022, 629 ff. = NZM 2022, 806 ff. = ZMR 2022, 983 f. = Grundeigentum
2022, 961 ff. = BauR 2022, 1778 ff.

160 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
161 3.a.0., juris, Rn. 8.
162 3.a.0., juris, Rn. 10 ff. m.w.N.
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cc)

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (GdWE) kann auch nach
der Reform des Wohnungseigentumsgesetzes die auf Beseitigung
von Mangeln am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte der Er-
ber von Wohneigentum weiterhin durch Mehrheitsbeschluss zur allei-
nigen Durchsetzung an sich ziehen; denn die auf Beseitigung von Man-
geln am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte der Erwerber von
Wohnungseigentum (hier: Nachbesserung nach § 439 Abs. 1 BGB) unter-
fallen nicht der Ausibungsbefugnis gemaf 8 9a Abs. 2 WEG. Die Kompe-
tenz fur einen solchen Mehrheitsbeschluss folgt aus 8§ 18 Abs. 1; 19 Abs.
2 Nr. 2 WEG.163

DarlUber hinaus hat sich der Bundesgerichtshof zu den Voraussetzungen
far eine Haftung des Verkaufers eines Grundsticks wegen Altlasten
bzw. eines Altlastenverdachtes geéduf3ert und diese Voraussetzungen
prazisiert. Er hat ausgesprochen, dass die vom Verkaufer wegen eines Alt-
lastenverdachts gemal § 439 Abs. 1 BGB geschuldete Nachbesserung zu-
nachst nur die Ausraumung des Verdachts durch Aufklarungsmafnah-
men umfasst. Die Beseitigung von Altlasten kann der Kaufer erst dann
verlangen, wenn sich der Verdacht bestatigt.164 Eine von der ublichen Be-
schaffenheit abweichende Belastung eines Grundsticks mit Schad-
stoffen ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn nach 6ffentlich-rechtli-
chen Kriterien eine schadliche Bodenveranderung oder eine Altlast im
Sinne des Bundesbodenschutzgesetzes vorliegt.165 Verschweigt der
Verkéaufer arglistig einen ihm bekannten Altlastenverdacht und besta-
tigt sich spéater der Verdacht, handelt er in aller Regel auch im Hinblick

auf die tatsachlich vorhandenen Altlasten arglistig.166

163 BGH, Urteil vom 11. November 2022 — V ZR 213/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 156 ff. =
NJW 2023, 217 ff. = WuM 2023, 167 ff. = NZM 2023, 117 ff. = ZWE 2023, 123 ff. = BauR 2023,
471 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

164 3.a.0., juris, Leitsatz 2a.
165 3.a.0., juris, Leitsatz 2b.
166 3.a.0., juris, Leitsatz 2c.
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Zum Umfang des Anspruchs des Kaufers einer gebrauchten Eigentums-
wohnung hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs seine Rechtspre-
chung fortgefuhrt, dass der Kaufer nach 8§ 439 Abs. 1 BGB einen An-
spruch auf volle Nacherfullung in Bezug auf Mangel des gemein-
schaftlichen Eigentums und nicht nur auf einen die Quote des Miteigen-
tumsanteils beschrénkten Anspruch auf Freistellung von den Méangelbesei-

tigungskosten hat.167

Geklagt hatte die GAWE. Beklagte war ein Immobilienunternehmen. Die
Wohnungseigentumsanlage befand sich in Minchen auf einem urspring-
lich der Beklagten gehdrenden Grundstiick mit einem Altbau, das die Be-
klagte 2012 in Wohnungs- und Teileigentum aufteilte. Die Beklagte begann
mit dem Verkauf der Einheiten. Der Bau einer Tiefgarage war beabsichtigt,
wozu die Beklagte ab Januar 2013 die Béden des Innenhofs, auf dem sich
unter anderem Kinderspielflachen befanden, und der AuRenflachen der An-
lage von einer Unternehmung auf die Tragféahigkeit untersuchen lief3. Dabei
wurde eine aufgefillte Kiesgrube gefunden, woriiber die Beklagte im Méarz
2013 unterrichtet wurde. Sie beauftragte eine fur erforderlich gehaltene Bo-
denanalyse auf Schadstoffe. Sie schloss auch danach zunachst weitere
Kaufvertrage Uber Einheiten unter Ausschluss der Sachméngelhaftung ab.
Der Baugrunduntersuchungsbericht ergab unterschiedliche Belastungen
der aufgefiihrten Boden mit Schadstoffen, worauf die Beklagte den Verkauf
von Wohnungen stoppte. Die Gesundheits- und Umweltbehérde ordnete
Bodenuntersuchungen an, die Belastungen des Oberbodens mit Schadstof-
fen (u. a. Benzo(a)pyren) feststellten. Eine von der Beklagten herangezo-
gene weitere Unternehmung schlug einen Bodenaustausch bis 30 cm Tiefe
vor. Der weitere Aul3enbereich misse nicht saniert werden. Die Beklagte
erhielt von der Behérde eine zusammenfassende Altlastenauskunft. Nach-
folgend setze sie den Verkauf von Wohnungen fort; in den Kaufvertragen

wies sie auf die Altlastenauskunft der Behorde hin und verpflichtete sich zur

167 a.a.0., juris, Leitsatz 3 m.w.N.
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Durchfihrung von SicherungsmalBhahmen nach den Vorgaben der Be-
horde. Die Haftung fur eine Altlastenfreiheit des Grundstiicks auRerhalb des
Innenhofs wurde ausgeschlossen. In der Folgezeit tauschte die Beklagte
den Oberboden des Innenhofs in einer Tiefe von 20 cm aus. In Eigenti-
merversammlungen fassten die Wohnungseigentimer mehrere Be-
schliisse Uber die gerichtliche Geltendmachung mdglicher Anspriiche we-
gen der Altlasten im Innenhof und in den stral3enseitigen Vorgarten. Die
Klagerin klagte auf Feststellung, dass ihr gegen die Beklagte wahlweise
volle und nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherfullungs-, Minde-
rungs- oder Anspriiche auf den sogenannten kleinen Schadensersatz im
Zusammenhang mit den in der Wohnungseigentumsanlage vorhandenen
Altlasten wie naher bezeichnet zustehen. Hilfsweise erhob sie Leistungs-
klage auf volle, nicht quotenbeschrankte kaufrechtliche Nacherfillung,
nachdem sie urspringlich auch insoweit nur eine entsprechende Feststel-
lung beantragt hatte. Der Feststellungsantrag war in erster Instanz erfolg-
reich, wurde in zweiter Instanz abgewiesen und die Beklagte auf den Hilfs-
antrag zur Beseitigung der vorhandenen Altlasten, soweit diese 0,5 mg/kg
Benzo(a)pyren Uberschreiten, verurteilt. Die Beklagte begehrte mit der zu-
gelassenen Revision die vollstandige Abweisung der Klage, wogegen die
Klagerin mit Anschlussrevision gegen die Abweisung des Hauptantrags und
gegen die Beschrankung der Verurteilung auf einen bestimmten Wert vor-

ging_168

Die Revision war erfolgreich. Uber den Hilfsantrag hatte der Bundesge-
richtshof zu entscheiden, weil der von der Klagerin mit der Anschlussrevi-
sion verfolgte Hauptantrag unzulassig war.169 Der Hilfsantrag war hinrei-
chend bestimmt (8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Es war es ausreichend, dass
die Klagerin von der Beklagten im Wege der Leistungsklage Nacherfullung
verlangte, was beim Kauf einer gebrauchten Eigentumswohnung seiner Na-
tur nach allein auf Mangelbeseitigung (8 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB) gerichtet

168 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
169 3.a.0., juris, Rn. 10 ff.
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ist. Es reicht aus, wenn neben dem Mangelbeseitigungsbegehren der zu
beseitigende Mangel zumindest durch hinreichende Bestimmung der Man-
gelerscheinungen bezeichnet wird. Letztlich begehrte die Klagerin von der
Beklagten die Beseitigung samtlicher festgestellter dortiger Kontaminatio-
nen. Ob bzw. inwieweit ungeachtet der Schadstoffkonzentration ein Mangel
vorlag, war eine Frage der Begrindetheit der Klage.170 Die Klagerin war
zur Geltendmachung des Nachbesserungsanspruchs prozessfih-
rungsbefugt. Dies ergab sich nicht aus § 9a Abs. 2 WEG, sondern aus
den in den Eigentumerversammlungen getroffenen Beschllissen. Al-
lerdings konnte die GAWE im Rahmen der ordnungsmafRigen Verwaltung
die Austibung der einzelnen Erwerbern aus den jeweiligen Vertrdgen mit
dem VeraulRerer zustehenden Rechte auf ordnungsgeméafe Herstellung
des Gemeinschaftseigentums durch Mehrheitsbeschluss an sich ziehen
(gekorene Ausibungsbefugnis), was geschehen war. Die damit begriindete
Prozessfuhrungsbefugnis der Klagerin bestand auch nach der inzwischen
in Kraft getretenen Neuregelung der Austibungsbefugnis der GAWE (8 9a
Abs. 2 WEG) fort. Die GAWE kann Rechte der Erwerber von Wohnungsei-
gentum auf Beseitigung von Mangeln am Gemeinschaftseigentum auch
weiterhin durch Mehrheitsbeschluss zur alleinigen Durchsetzung an sich
ziehen (88 18 Abs. 1; 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG). Dafir spielt es keine Rolle, ob
ein solcher Anspruch auf die kaufvertragliche Nachbesserungspflicht (8 439
Abs. 1 BGB) gestutzt wird oder sich aus dem Werkvertragsrecht ergibt. Die
Neuregelung der Austibung in § 9a Abs. 2 WEG hat die bisherige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Vergemeinschaftung der auf
das Gemeinschaftseigentum bezogenen Erfullungs- und Nacherfil-
lungsanspriche der Wohnungseigentimer unberthrt gelassen und

schliel3t eine Vergemeinschaftung solcher Ansprtiche auch nicht aus.171

Das Vorliegen eines Sachmangels beurteilte sich nach § 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BGB in der bis zum 31. Dezember 2021 geltenden Fassung (Art. 229

170 3.a.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N.
171 a.a.0., juris, Rn. 18 ff. m.w.N.
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§ 58 EGBGB). Das Grundstlck wies einen Mangel auf. Bereits das Beste-
hen eines Altlastenverdachts ist ein offenbarungspflichtiger Sach-
mangel. Ein Altlastenverdacht bestand hier objektiv bereits aufgrund des
Vorfindens einer aufgeflillten Kiesgrube. Bei verfiullten Kiesgruben han-
delt es sich grundsatzlich um altlastverdachtige Flachen. Bei Altlasten-
verdacht schuldet der Verkaufer Nachbesserung (8 439 Abs. 1 BGB) zu-
nachst nur in Form von Ausrdaumung des Verdachts durch
Aufklarungsmalnahmen, nicht aber bereits die Sanierung des Grund-
stucks, zu der die Beklagte vom Berufungsgericht verurteilt worden war.
Erst wenn sich der Verdacht bestatigt, kann der Kaufer die Beseitigung von
Altlasten verlangen. Geschuldet ist grundsatzlich als tGbliche Beschaffenheit
eines Grundsticks (8 434 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB a. F.) die Freiheit von
nicht nur unerheblichen Kontaminationen, die ein Kaufer in der Regel ohne
weiteres nicht hinzunehmen bereit ist. Das Uberschreiten der Erheblich-
keitsschwelle ist nicht mathematisch exakt zu bestimmen. Zur Konkre-
tisierung kann mangels vereinbarter bestimmter Beschaffenheit auf die of-
fentlich-rechtlichen Bestimmungen abgestellt werden. Allerdings war ein
Sachmangel nicht bereits deshalb ausgeschlossen, weil das Beru-
fungsgericht eine Uberschreitung der Werte der Bundes-Boden-
schutz- und Altlastenverordnung nicht festgestellt hatte, da diese nur
indizielle Bedeutung haben. Der Tatrichter kann davon bei seiner Beurtei-
lung abweichen, wenn dies besondere Umstande gebieten. Solche Um-
stande waren gegeben, weil es neue Priufwertevorschlage gab und dies
auch den von der hier zustandigen Gesundheits- und Umweltbehorde fir
verbindlich erklarten Prufwerten entsprach. Zu Unrecht allerdings hatte das
Berufungsgericht sich auf gutachterliche Stellungnahmen gestitzt, die al-
lein auf den festgestellten Uberschreitungen des (niedrigeren) Priifwerts be-
ruhten. Dadurch stand noch nicht fest, dass an den betreffenden Stellen
auch MalBnahmewerte nach § 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BBodSchG uberschrit-

ten werden. Entsprechende Detailuntersuchungen fehlten.172

172 3.a.0., juris, Rn. 38 ff. m.w.N.
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Die zulassige Anschlussrevision der Klagerin war erfolglos. Der damit von
der Klagerin weiterverfolgte Hauptantrag war unzulassig, weil sie nicht nach
ihrer Wahl Nacherfullung, Minderung oder sogenannten kleinen Scha-
densersatz verlangen konnte. Diese verschiedenen Klagebegehren
schlossen einander aus, so dass sie in ein Eventualverhéltnis zu stel-
len gewesen waren, um den Bestimmtheitsgebot (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO)
zu genigen.173 Das Berufungsurteil war daher hinsichtlich der Verurteilung
der Beklagten nach dem Hilfsantrag aufzuheben und die Sache insoweit
zurtckzuverweisen. Der Hilfsantrag war nicht abweisungsreif. Der vertrag-
lich vereinbarte Haftungsausschluss stand dem von der Klagerin geltend
gemachten Nacherfullungsanspruch nicht entgegen. Die Beklagte durfte
sich darauf nicht berufen, weil sie den Mangel arglistig verschwiegen hatte
(8 444 BGB). Die Altlastenerklarungen der Beklagten beinhalteten keine Of-
fenbarung des Umfangs der Bodenbelastung, sondern verwiesen nur auf

einen allgemein gehaltenen Verdacht.174

Hinsichtlich des Umfangs des Anspruchs auf volle Nachbesserung oder auf
die Quote des Miteigentumsanteils beschrankter Freistellung von Mangel-
beseitigungskosten hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass auch der
Kaufer einer gebrauchten Eigentumswohnung einen Anspruch auf
volle Nacherfillung in Bezug auf Mangel des gemeinschaftlichen Ei-
gentums hat und nicht nur einen auf die Quote des Miteigentumsanteils
beschrankten Anspruch auf Freistellung von Mangelbeseitigungskosten.
Die Nacherfiillung war der Beklagten auch nicht wegen einer fehlenden Be-
reitschaft der Wohnungseigentiimer, der Beklagten als Verk&uferin das
Grundsttck zur Durchfihrung der Nachbesserung zur Verfigung zu stellen,
unmdglich. Die Vergemeinschaftungsbeschliisse zeigten, dass die Mehr-
heit der Wohnungseigentimer die Nacherfiullung wiinschte. Der Beklagten

wurde auch lediglich eine Frist zur Nacherfillung gesetzt und bei einem

173 a.a.0., juris, Rn. 59 ff. m.w.N.
174 3.a.0., juris, Rn. 65 ff.
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ergebnislosen Verstreichen die Nacherfullung abgelehnt. Damit war der An-
spruch auf die Primarleistung noch nicht ausgeschlossen. Soweit der Hilfs-
antrag auf ein zu weitreichendes Ziel, namlich eine Sanierung anstelle der
zunéachst erforderlichen Gefahrerforschung, gerichtet war, musste den Par-
teien Gelegenheit zur Stellungnahme und die Mdglichkeit gegeben werden,
gegebenenfalls die Antrage umzustellen und ergédnzend Beweis anzubieten
(Art. 103 Abs. 1 GG).175

dd)

Seine Rechtsprechung zu gewerblicher bzw. Wohnnutzung von Woh-
nungs- bzw. Teileigentumseinheiten hat der Bundesgerichtshof fortge-
fuhrt. Nach der Entscheidung stdrt die Wohnnutzung einer Teileigen-
tumseinheit in dem der gewerblichen Nutzung vorbehaltenen
Gebéaudeteil bei typisierender Betrachtung regelmalig mehr als die
vorgesehene Nutzung, wenn die Teilungserklarung einer Anlage, zu
der sowohl Wohnungs- als auch Teileigentumseinheiten gehéren, in-
nerhalb eines Gebaudes eine rdumliche Trennung von Wohnen und

Gewerbe vorsieht.176

Gestritten hatten die Mitglieder einer Gemeinschaft der Wohnungseigenti-
mer (GAWE). Die Anlage umfasste zwei Baukorper mit 14 Einheiten. In den
Dachgeschossen befanden sich jeweils zwei Wohnungen. Die tbrigen Ein-
heiten dienten nicht zu Wohnzwecken. Nach der Gemeinschaftsordnung
durfte in den Wohnungen die Ausiibung eines Berufs oder Gewerbes nur
mit schriftlicher Zustimmung des Verwalters erfolgen; die nicht fur Wohn-
zwecke bestimmten, gewerblich nutzbaren Raume durften als Blro, Praxis,
Apotheke, Kiosk, Laden o. &. Zwecke genutzt werden. Die Beklagten hatten
in ihrer Teileigentumseinheit eine Zahnarztpraxis mit Labor betrieben, diese
jedoch im Jahr 2018 zu Wohnzwecken umgebaut und dariber die

175 a.a.0., juris, Rn. 73 ff.

176 BGH, Urteil vom 15. Juli 2022 — V ZR 127/21 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 1272 f. = NJW 2022,
3154 ff. = NZM 2022, 845 ff. = ZMR 2022, 900 ff. = Grundeigentum 2022, 915 f. = ZWE 2022,
446 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Verwalterin, nicht aber die Klagerin informiert. Die Klagerin machte Unter-
lassung der Wohnnutzung geltend. Das Berufungsgericht hatte der Klage
stattgegeben. Mit der Revisionsbegriindung reichten die Beklagten ein
Schreiben der Verwalterin ein, wonach die GAWE der weiteren Rechtsver-
folgung durch die Klagerin widersprach. Hierauf erklarte die Klagerin den
Rechtsstreit fur erledigt; die Beklagten traten der Erledigungserklarung ent-

gegen.177

Die Revision der Beklagten hatte mit der MalRgabe keinen Erfolg, dass die
Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache festzustellen war. Die Er-
ledigung der Hauptsache kann vom Klager im Revisionsverfahren je-
denfalls dann noch einseitig erklart werden, wenn das erledigende Er-
eignis (hier: Eingang der Revisionsbegrindung mit dem Widerspruch
der GAWE), als solches aul3er Streit steht. Die Klage wére ohne den Wi-
derspruch der GAWE zulassig und begrindet gewesen. Auf der Grundlage
des bis zum 30. November 2020 geltenden WEG konnte ein einzelner Woh-
nungseigentimer — die Klagerin — von einem anderen Wohnungseigentu-
mer oder dessen Mieter die Unterlassung einer zweckwidrigen Nutzung des
Wohnungseigentums verlangen (88 1004 BGB; 15 Abs. 3 WEG a. F.).
Diese Prozessfuhrungsbefugnis besteht Uber den Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des neuen Wohnungseigentumsrechts (01. Dezember 2020) hinaus
fort, bis dem Gericht eine schriftliche AuRBerung des nach § 9b WEG
vertretungsberechtigten Organs uber einen entgegenstehenden Wil-
len der GAWE zur Kenntnis gebracht wird. Die Klagerin hatte einen An-
spruch gegen die Beklagte auf Unterlassung der Wohnnutzung. Die Par-
teien waren jeweils aktiv- bzw. passivlegitimiert. Die mit der Zweck-
bestimmung der Teileigentumseinheit unvereinbare Wohnnutzung
stort bei typisierender Betrachtungsweise mehr als die vorgesehene
Nutzung, so dass die Klagerin Unterlassung der Wohnnutzung verlan-
gen konnte (8 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB). In einem nur beruflichen und

177 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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gewerblichen Zwecken dienenden Gebaude stort die Wohnnutzung bei ty-
pisierender Betrachtung regelméRig mehr als die vorgesehene Nutzung,
und zwar auch dann, wenn die Teilungserklarung einer Anlage, zu der so-
wohl Wohnung- als auch Teileigentumseinheiten gehoéren, innerhalb eines
Gebaudes eine raumliche Trennung von Wohnen und Gewerbe vorgibt. Die
Ausgestaltung der Teilungserklarung sprach fur eine abschlieende Rege-
lung der erlaubten Nutzungen.178 Mit der Einreichung des Widerspruchs
der GAWE ist die zuvor zulassige und begrindete Klage unzuléassig
geworden und die Prozessfuhrungsbefugnis und Aktivlegitimation der Kla-

gerin entfallen. Dies ist auch im Revisionsverfahren zu beachten.179

b)
Mit der Verteilung eines im Gebaudeversicherungsvertrag vereinbar-
ten Selbstbehalts auf die Wohnungseigentimer bei einem Leitungs-

wasserschaden befasst sich eine weitere Leitsatzentscheidung.180

Tritt in einer Wohnungseigentumsanlage aufgrund einer defekten Wasser-
leitung ein Schaden ein, ist ein von der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tumer (GAWE) in der verbundenen Geb&audeversicherung vereinbarter
Selbstbehalt, durch den der Versicherer einen bestimmten Teil des ansons-
ten versicherten Interesses nicht zu ersetzen hat, wie die Versicherungs-
pramie nach dem gesetzlichen bzw. vereinbarten Verteilungsschlissel zu
verteilen. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Leitungswasserschaden am
Gemeinschaftseigentum oder — ausschlie3lich oder teilweise — an Son-
dereigentum entstanden ist.181 Die Wohnungseigentimer kdnnen ge-

malk 8§ 16 Abs. 2 Satz 2 WEG eine von dem allgemeinen

178 3.a.0., juris, Rn. 4 ff.
179 a.a.0., juris, Rn. 13 ff. m.w.N.

180 BGH, Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 69/21 — juris = MDR 2022, 1538 ff. = NJW 2023,
63 ff. = WuM 2022, 753 ff. = NZM 2022, 974 ff. = ZMR 2023, 55 ff.= Grundeigentum 2022, 1214
ff. = DWW 2022, 386 ff. = ZWE 2023, 39 ff. = VersR 2022, 1523 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

181 3.a.0., juris, Leitsatz 2a.
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Umlageschlissel abweichende Verteilung des Selbstbehalts beschlie-
Ben.182 |In Fortsetzung seiner Rechtsprechung hat der V. Zivilsenat weiter
ausgesprochen, dass ein auf 8 16 Abs. 2 Satz 2 WEG gestutzter Anspruch
eines Wohnungseigentimers auf Anpassung der Kostenverteilung fur
einzelne Kosten oder bestimmte Arten von Kosten nur dann gegeben
ist, wenn zugleich diein § 10 Abs. 2 WEG genannten Voraussetzungen
vorliegen. Dies gilt auch bei einer Verteilung eines in der verbundenen Ge-

baudeversicherung vereinbarten Selbstbehalts.183

In derselben Entscheidung wurde geklart, dass dann, wenn es fur die
Frage, ob eine VerwaltungsmalRhahme ordnungsmafiger Verwaltung
entspricht, auf eine umstrittene und hochstrichterlich ungeklarte
Rechtsfrage ankommt (hier: Verteilung des Selbstbehalts in einer ver-
bundenen Gebaudeversicherung), die GAWE berechtigt ist, durch
Mehrheitsbeschluss zu entscheiden, welche Auffassung fur die kunf-
tige Verwaltungspraxis maf3geblich sein soll. Ein solcher Beschluss
kann mit einer Beschlussersetzungsklage gerichtlich erzwungen wer-

den.184

Im Bereich der beklagten Wohnungseigentiimerin war es zu einem Was-
serschaden wegen Mangeln des Leitungssystems gekommen. Da es be-
reits wiederholt zu Wasserschaden gekommen war, ging die GAWE gegen
das zustandige Unternehmen gerichtlich vor. Dieses Verfahren war noch
nicht abgeschlossen. Die klagende Sondereigentiimerin machte geltend, es
sei in ihrem Bereich noch nie zu einem Wasserschaden gekommen. Sie
wollte deshalb den im Hinblick auf die Schadenshaufung mit der Gebaude-
versicherung vereinbarten Selbstbehalt (7.500,00 € pro Schadensfall) so
verteilt wissen, dass bei einem Wasserschaden, der im Bereich des Son-

dereigentums entstanden ist, die Kosten der Instandsetzung und

182 3.a.0., juris, Leitsatz 2b.
183 a.a.0., juris, Leitsatz 2c.
184 3.a.0., juris, Leitsatz 1 und Rn. 15 m.w.N.

79



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Schadensbeseitigung einschlie3lich der Selbstbeteiligung von dem Son-
dereigentiimer der betroffenen Wohneinheit zu tragen sind und flihrte ent-

sprechende Beschlussersetzungsklage.185

Die beklagten Wohnungseigentiimer waren weiterhin die richtigen Klage-
gegner, weil hier noch das friher geltende Verfahrensrecht anzuwenden
war (8 48 Abs. 5 WEG analog).186

Das Rechtsschutzbedurfnis fir die Beschlussersetzung war gegeben, ob-
wohl die Wohnungseigentimer bislang tUber das Begehren der Klagerin
noch keinen Beschluss gefasst hatten. Denn es war mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass der Antrag in der Ei-
gentimerversammlung nicht die erforderliche Mehrheit finden werde, so
dass die Befassung der Versammlung eine unnétige Formelei ware.187 Bei
Beschlussersetzungsklagen zur Durchsetzung des Anspruchs des Woh-
nungseigentimers auf ordnungsmallige Verwaltung hat bei einem den
Wohnungseigentimern bei der Auswahl der zu treffenden Maflinahmen ver-
bleibendem Gestaltungsspielraum das Gericht dieses Ermessen auszu-
Uben ohne an die konkreten Klageantrdge gebunden zu sein. Die Klagerin
wollte mit ihren beiden Antragen die Verwaltungspraxis andern lassen und
am im Versicherungsfall verbleibenden Selbstbehalt bei Schdden im Be-
reich des Sondereigentums der Beklagten nicht mehr anteilig beteiligt wer-
den. Allerdings war die in der GAWE praktizierte Verteilung des Selbstbe-
halts nach Miteigentumsanteilen rechtmaflig und die Klagerin konnte keine
Beschlussersetzung durch das Gericht verlangen. Nicht entscheidend war,
in welchem Umfang die Wasserleitung im Sondereigentum oder im Ge-
meinschaftseigentum stand. Die Versicherung war fir das gesamte Ge-
baude abgeschlossen worden. Versicherungsnehmer war der rechtsfahige
Verband (8 9a Abs. 1 Satz 1 WEG); Versicherte waren die einzelnen

185 3.a.0., juris, Rn. 1 f.
186 a.a.0., juris, Rn. 5.
187 a.a.0., juris, Rn. 6.
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Wohnungseigentiimer, und zwar sowohl fur ihren ideellen Anteil am Ge-
meinschaftseigentum als auch fur ihr Sondereigentum. Der Selbstbehalt ist
grundsatzlich den Gemeinschaftskosten zuzuordnen. Er gehort wie die Ver-
sicherungspramie zu den Gemeinschaftskosten (8 16 Abs. 2 Satz 1
WEG).188 Die Wohnungseigentiimer kénnen eine von dem allgemeinen
Umlageschlissel abweichende Verteilung des Selbstbehalts beschlie-
Ben. Daraus ergibt sich aber kein Anspruch eines Wohnungseigentiimers
auf eine entsprechende Beschlussfassung. Dazu missten die Vorausset-
zungen vorliegen, nach denen der Abschluss oder die Anderung eine Ver-
einbarung geman 8§ 10 Abs. 2 WEG verlangt werden kann. Zur Entschei-
dung dieser Frage bedurfte es weiterer Feststellungen zum Vorliegen
schwerwiegender Grunde (8 10 Abs. 2 WEG).189

c)

Eine Entscheidung ist zur Abrechnung des Warmeverbrauchs ergangen.
Nach dem Leitsatz entspricht die Abrechnung der Heizkosten bei einer
Wohnungseigentumsanlage mit verschiedenen Ausstattungen zur
Verbrauchserfassung, bei welcher der anteilige Verbrauch einer oder
mehreren Nutzergruppe(n) entgegen 8 5 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV
nicht mit einem separaten Warmemengenzahler vorerfasst worden ist,
in der Regel dann ordnungsmalfiger Verwaltung, wenn die Ermittiung
des Verbrauchs im Wege einer rechnerisch zutreffenden Differenzbe-
rechnung unter Berlicksichtigung der ermittelten Verbrauchsdaten er-
folgt.190

In den Einheiten der Wohnungseigentumsanlage wurde der Warmever-
brauch zum Teil durch Warmemengenzahler, zum Teil durch Heizkosten-

verteiler ermittelt. Warmemengenzéahler erfassen den Warmeverbrauch

188 3.a.0., juris, Rn. 7 ff. m.w.N.
189 3.a.0., juris, Rn. 34 ff.

190 BGH, Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 214/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 25 ff. = WuM
2023, 58 ff. = ZMR 2023, 61 ff. =Grundeigentum 2022, 1203 ff. = ZWE 2023, 46 ff. = DWW 2023,
29 ff.
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mengenmalig; Heizkostenverteiler ermitteln (nur) den anteiligen Verbrauch
im Verhaltnis zum Gesamtverbrauch. Eine Vorrichtung zur Vorerfassung
des anteiligen Gesamtverbrauchs der jeweils gleich ausgestatteten Einhei-
ten war nicht vorhanden. In der Eigentumerversammlung vom Dezember
2017 wurde ein Beschluss uber die Genehmigung der Jahresabrechnung
fur das Jahr 2016 gefasst. Der klagende Wohnungseigentimer wandte sich

gegen die Verteilung der Heizkosten in den Einzelabrechnungen.191

Da die Beschlussméngelklage vor dem 01. Dezember 2020 erhoben war,
war § 46 Abs. 1 Satz 1 WEG a. F. weiterhin anzuwenden (8 48 Abs. 5
WEG). Deshalb waren die tbrigen Wohnungseigentiimer unverandert rich-

tige Klagegegner.192

Grundsatzlich entspricht unabhangig von der Vereinbarungs- und Be-
schlusslage allein eine den Anforderungen der Heizkostenverordnung
genugende Abrechnung den Grundsatzen ordnungsmalfiger Verwal-
tung.193 Die teilweise anhand des Verbrauchs vorgenommene Verteilung
der Heizkosten entsprach nicht 8 5 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV a. F./8 5 Abs.
7 Satz 1 HeizkostenV n. F.; die vorgeschriebene Vorerfassung war unter-
blieben. Die Verteilung der Heizkosten konnte den Anforderungen
schon deshalb nicht geniligen, weil eine Vorerfassung der Verbrauchs-
anteile der unterschiedlichen Nutzergruppen im Sinne des § 5 Abs. 2
Satz 1 HeizkostenV a. F. mangels separater Warmemengenzahler fur
die Vorerfassung der Verbrauchsmenge der unterschiedlichen Nutzer-
gruppen technisch nicht méglich war. Sie konnte wegen Zeitablaufs
auch nicht nachgeholt werden. Der Verstol3 war somit nicht heilbar.
Anders als vom Berufungsgericht angenommen hatte dies aber nicht zur
Folge, dass eine Abrechnung zu erstellen gewesen ware, bei der (sofern

eine Schétzung nach § 9a Abs. 1 HeizkostenV ausscheidet) die Heizkosten

191 3.2.0., juris, Rn. 1 f.
192 3.a.0., juris, Rn. 5 m.w.N.
193 a.a.0., juris, Rn. 6 stand. Rspr., m.w.N.
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nach dem Flachenmal3stab (§ 9a Abs. 2 HeizkostenV) zu verteilen wéren.
Nach dem Zweck der Heizkostenverordnung ist bei einem Verstol3 ge-
gen 8 5 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV eine Abrechnung grundsétzlich
durch eine rechnerische Ermittlung der Verbrauchsanteile vorzuneh-
men. Insofern besteht ein Unterschied zum Mietrecht. Gleichwohl kann
aber im Wohnungseigentumsrecht es ordnungsmaRiger Verwaltung ent-
sprechen, eine Abrechnung im Wege einer Differenzberechnung vorzuneh-
men. Nach dem Regelungszweck der Heizkostenverordnung ist im Ergeb-
nis davon auszugehen, dass bei einer Wohnungseigentumsanlage mit
verschiedenen Ausstattungen zur Verbrauchserfassung, bei welcher der
anteilige Verbrauch einer oder mehreren Nutzergruppe(n) entgegen 8 5
Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV a. F. nicht mit einem separaten Warmemengen-
zéhler voll erfasst worden ist, die Abrechnung der Heizkosten in der Regel
dann ordnungsmaéafRiger Verwaltung entspricht, wenn die Ermittlung des
Verbrauchs im Wege einer rechnerisch zu treffenden Differenzberechnung
unter Berucksichtigung der ermittelten Verbrauchsdaten erfolgt. Dies be-
deutet allerdings nicht, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer in
weiteren Punkten ihrer Pflicht zur ordnungsméaRigen Abrechnung enthoben
ware. Grundsatzlich missen im Verhaltnis der Wohnungseigentimer
untereinander entstandene Kosten zwingend nach dem zutreffenden
Schlussel verteilt werden. Eine Ausnahme ist nur insoweit und in dem
Umfang geboten, als die Vorerfassung des Verbrauchs der unter-
schiedlichen Nutzergruppen nicht nachholbar ist. Die Abrechnung
muss also im Ubrigen der Heizkostenverordnung entsprechen und die vor-
genommene Differenzermittlung ihre Grundlage in dem tatsachlich erfass-

ten Verbrauch haben sowie rechnerisch zutreffend sein.1%

194 3.a.0., juris, Rn. 7 ff. m.w.N.
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d)

Zu Prozessualem liegen mehrere Entscheidungen vor

aa)
In prozessualer Hinsicht hat sich der Bundesgerichtshof mit der Zulassig-
keit einer Beschlussfassung und der Vertretung der Gemeinschaft der

Wohnungseigentimer beim Fehlen eines Verwalters befasst.195

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass dann, wenn eine Be-
schlussersetzungsklage entgegen 8 44 Abs. 2 Satz 1 WEG nicht gegen
die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (GdWE), sondern gegen
die ibrigen Wohnungseigentimer erhoben wird, ein gewillkirter Par-
teiwechsel auf Beklagtenseite vorgenommen werden muss und an-
dernfalls die Klage als unzulassig abzuweisen ist.19 Hat die GAWE kei-
nen Verwalter, fuhrt der Ausschluss des oder der klagenden
Wohnungseigentimer in einem Beschlussklageverfahren von der
nach 8 9b Abs. 1 Satz 2 WEG angeordneten Gesamtvertretung dazu,
dass die Gemeinschaft in diesem Prozess durch die Ubrigen Woh-
nungseigentimer gemeinschaftlich vertreten wird. Verbleibt nur ein
Wohnungseigentimer, der keinem Vertretungsverbot unterliegt, ver-
tritt er den Verband im Prozess allein.197

Die GAWE mit zwei Einheiten bestand aus der Klagerin und dem Revisions-
beklagten zu 2. Ein Verwalter war nicht bestellt. Im Dezember 2020 erhob
die Klagerin Beschlussersetzungsklage gegen den Revisionsbeklagten zu
2 mit dem Ziel der Bestellung einer bestimmten Verwalterin.198 Ungeachtet
der moglicherweise nicht ordnungsgemalien Vertretung der GAWE war die

Revision insgesamt zulassig, weil in diesem Rahmen zu unterstellen war,

195 BGH, Versaumnisurteil vom 08. Juli 2022 — V_ZR 202/21 — juris = MDR 2022, 1273 ff. = NJW
2022, 3003 ff. = NZM 2022, 766 ff. = ZMR 2022, 902 ff. = Grundeigentum 2022, 910 ff. = DWW
2002 und 20, 307 ff. = ZWE 2022, 418 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

196 3.a.0., juris, Leitsatz 1.
197 a.a.0., juris, Leitsatz 2.
198 3.a.0., juris, Rn. 1 f.
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dass die GAWE durch den Revisionsbeklagten zu 2 wirksam vertreten
wurde. Er war im amtsgerichtlichen Urteil als Vertreter der GAWE bezeich-
net und konnte deshalb auch fir die GAWE Berufung einlegen. Dies setzte
sich im Revisionsverfahren fort.199 Die Berufung der GAWE war zuldssig,
da das erstinstanzliche Urteil formal gegen sie als Beklagte ergangen
war.290 Die Beschlussersetzungsklage war nicht deswegen unzulassig, weil
sie gegen den Revisionsbeklagten zu 2 und damit gegen den falschen Be-
klagten gerichtet war. Zwar sind Beschlussersetzungsklagen gegen die
GdWE zu richten (8 44 Abs. 2 Satz 1IWEG). Die Klage war indes durch
Parteiwechsel in der Berufungsinstanz nur noch gegen die GAWE ge-
richtet. Die Klagerin hatte fristgerecht eine dafur erforderliche An-
schlussberufung eingelegt (8 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO) und darin eine
Klageanderung in Form eines Parteiwechsels auf Beklagtenseite er-
klart. Ein Anschlussrechtsmittel kann auch konkludent eingelegt werden.
Allerdings muss sich der Wille zur Vornahme einer Prozesshandlung objek-
tiv unmissverstandlich aus dem Vorbringen der Partei ergeben, was der Fall
war. Sonstige Bedenken gegen die Wirksamkeit der Anschlussberufung
und des Parteiwechsels bestanden nicht. Der Klageanderung (Parteiwech-
sel) stand nicht entgegen, dass mit der Anschlussberufung mehr als die
Zuruckweisung des Rechtsmittels des Berufungsfihrers erstrebt werden
muss, weil die Klagerin durch die Erklarung des Parteiwechsels mehr errei-
chen wollte, als die blof3e Bestatigung der erstinstanzlichen Entscheidung.
Schlief3lich stand auch eine fehlende Zustimmung eines Prozessbeteiligten
nicht entgegen, weil wegen der engen Verbindung des Revisionsbeklagten
zu 2 als weiterem Wohnungseigentimer und der GAWE zum Rechtsstreit
die Verweigerung einer Zustimmung mangels schutzwirdigen Interesses

missbrauchlich und damit unbeachtlich wéare.201

199 3.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
200 3.a.0., juris, Rn. 10.
201 3.2.0., juris, Rn. 11 ff. m.w.N.
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Fur das weitere Verfahren hat der Bundesgerichtshof darauf hingewiesen,
dass die allein noch auf Beklagtenseite vorhandene GAdWE wirksam durch
den Revisionsbeklagten zu 2 vertreten wird (8 51 Abs. 1 Alt. 2 ZPO). Man-
gels Verwalters wird die GAWE durch die Wohnungseigentimer gemein-
schaftlich vertreten (8 9b Abs. 1 Satz 2 WEG). Die Klagerin konnte nicht als
Wohnungseigentimerin die GAWE mit vertreten, weil es prozessrechtlich
nicht zulassig ist, einen Rechtsstreit mit sich selbst zu flihren. Gel6st hat
der Bundesgerichtshof die sich daraus stellende Problematik, wie im Leit-
satz wiedergegeben.202 Aul3erdem hat der Bundesgerichtshof auf den An-
spruch der Wohnungseigentimer auf eine Verwaltung nach den Grundsat-
zen ordnungsmafiiger Verwaltung haben (8 18 Abs. 2 Nr. 1 WEG), wozu
ein Anspruch auf Bestellung eines tauglichen Verwalters gehdort. Im Rah-
men des Prozesses obliegt die Auswahl des Verwalters dem Gericht nach
billigem Ermessen (8 18 Abs. 2 WEG).203

bb)

Seine vorstehend dargestellte Rechtsprechung zur Vertretung der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentimer bei Fehlen eines Verwalters hat
der Bundesgerichtshof fortgefiihrt.204 In derselben Entscheidung hat er
klargestellt, dass die Erhebung einer gegen einen einzelnen Woh-
nungseigentimer gerichteten Klage auf anteilige Zahlung einer be-
schlossenen Sonderumlage in einer verwalterlosen GAWE keiner auf

die Klageerhebung bezogenen Beschlussfassung bedarf.205

Erhebt der Verwalter im Namen der GAWE Klage gegen einzelne Woh-

nungseigentimer, sind Beschrankungen seiner Vertretungsmacht im

202 3.3.0., juris, Rn. 29 ff. m.w.N.
203 3.2.0., juris, Rn. 51 ff. m.w.N.

204 BGH, Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 180/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2022, 1402 f.
NJW 2022, 3577 ff. = WuM 2023, 178 ff. = NZM 2022, 916 ff. = ZMR 2003 und 20, 52 ff.
Grundeigentum 2022, 1160 ff. = DWW 2022, 337 ff. = ZWE 2003 20, 28 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

205 3.2.0., juris, Leitsatz 2.
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Innenverhaltnis, die die Befugnis zur Klageerhebung betreffen, jeden-

falls im Grundsatz nicht zu Uberprifen.206

Klagerin zu 3 war die GAWE. Den Klagern zu 1 und 2 gehdrten gemeinsam
zwei Einheiten; sie verfugten Uber eine knappe Stimmenmehrheit. Die Be-
klagten waren bis zum April 2021 gemeinsame Eigentiimer der beiden an-
deren Einheiten. In einer Eigentimerversammlung wurde mit den Stimmen
der Klager zu 1 und 2 die Sanierung des Daches und Erhebung einer Son-
derumlage beschlossen. Gegen den Beschluss uber die Dachsanierung
gingen die Beklagten mit einer Anfechtungsklage vor. Im vorliegenden Ver-
fahren hatten die Klager zu 1 und 2 auf Auszahlung der Sonderumlage an
die GAWE geklagt. In der Berufungsinstanz erfolgte ein Parteiwechsel da-
hingehend, dass Klager die GAWE war. Danach veraufRerten die Beklagten

ihre beiden Einheiten.207

Der Parteiwechsel auf Klagerseite war sachdienlich und zulassig (88 533;
263 ZPO). Die Rechtsverteidigung der Beklagten war dadurch nicht beein-
trachtigt, weil unverandert Zahlung der anteiligen Sonderumlage auf das

Gemeinschaftsskonto verlangt wurde.208

Die GAWE war wirksam vertreten. Mangels Verwalters wurde die GAWE
von den nicht auf Beklagtenseite stehenden Ubrigen Wohnungseigenti-
mern vertreten. Ein Beschluss Uber die Erhebung der Zahlungsklage war
nicht erforderlich. Dass die zerstrittenen Parteien keinen Beschluss
Uber die Erhebung der Zahlungsklage gefasst hatten, beschrankte die
Vertretungsmacht der Klager im Innenverhaltnis schon deshalb nicht,
weil eine solche Beschlussfassung jedenfalls im Beitragsverfahren
entbehrlich ist. Einen solchen zu verlangen, ware in der vorliegenden

Fallgestaltung bloRRe Foérmelei, weil die mangels Verwalters

206 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
207 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
208 3 2.0, juris, Rn. 5
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vertretungsberechtigten anderen Eigentimer nur gemeinsam gegen die Be-
klagten vorgehen kdnnen.20° Die Klage war auch in der Sache begriindet
und die Beklagten zur anteiligen Zahlung verpflichtet. Die Sonderumlage
wurde aufgrund wirksamen Beschlusses wahrend der Dauer der Mit-

gliedschaft der Beklagten in der Eigentimergemeinschaft fallig.210

cc)

Im Streit eines Wohnungseigentimers, der von der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer (GdWE) auf Zahlung von Wohngeld und der Abrech-
nungsspitze aus der Jahresabrechnung 2019 in Anspruch genommen
wurde, hat der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung fortgefuhrt, dass
das Berufungsgericht bei einer Berufungseinlegung durch den Streithel-
fer auch dann prifen muss, ob der Beitritt den Anforderungen des 8 70
Abs. 1 Satz 2 ZPO genugt, wenn der Beitritt bereits erstinstanzlich mit der
Einlegung eines Einspruchs gegen ein Versaumnisurteil verbunden worden
ist.211 Da eine Berufung nur von Prozessbeteiligten eingelegt werden kann,
hangt ihre Zulassigkeit bei Einlegung durch einen Streithelfer davon ab, ob
dieser rechtzeitig — spatestens mit Einlegung der Berufung (8 66 Abs. 2

ZPO) — und wirksam dem Rechtsstreit beigetreten ist.212

dd)

In einem selbststandigen Beweisverfahren eines Wohnungseigentu-
mers (Antragsteller) gegen die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
(GAWE) daruber, ob in der Wohnung des Antragstellers Wassereintritt und
Probleme bei der Regenwasserableitung vorhanden sind, hatte das Amts-
gericht die Einholung eines schriftlichen Sachverstandigengutachtens an-
geordnet. Nach einem Ortstermin teilte der Sachverstandige mit, flr einen
weiteren Teil der Begutachtung seien noch Bauteil6ffnungen erforderlich,

wofur durch die Parteien Handwerker beauftragt werden mussten. Die

209 3.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.

210 3.a.0., juris, Rn. 16 ff. m. w. N.

211 BGH, Beschluss vom 24. November 2022 — V ZB 29/22 — juris, Leitsatz.
212 3.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
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Parteien erklarten, keine Handwerker zu stellen, worauf das Amtsgericht
beschloss, dass das selbststéandige Beweisverfahren nur noch fir den da-
von nicht betroffenen Teil des Gutachtenauftrags weitergefihrt werde und
im Ubrigen beendet sei. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde des
Antragstellers war erfolgreich, wogegen die Antragsgegner mit der zugelas-
senen Rechtsbeschwerde vorgingen.213 Die Rechtsbeschwerde war nicht
statthaft und deshalb unzulassig. Denn ein Beschluss, mit dem die
Durch- oder Fortfihrung eines selbststandigen Beweisverfahrens an-
geordnet wird, ist nicht anfechtbar; dies gilt auch dann, wenn die An-

ordnung durch das Beschwerdegericht erfolgt.214

4,
Maklerrecht, Nachbarrecht und Grundzige des Immobilienrechts

Fur diese Rechtsgebiete sind verschiedene Zivilsenate des Bundesge-

richtshofs zustandig.

4.1.
Maklerrecht

Fir das Maklerrecht ist der I. Zivilsenat zustandig.

a)
Der Streit um die Ruckforderung der von den klagenden Maklerkunden ge-

zahlten Maklercourtage nebst Nebenforderungen fihrte zu einer

213 BGH, Beschluss vom 15. September 2022 — V ZB 71/21 — juris, Rn. 1 ff. = MDR 2022, 1561 =
NJW-RR 2022, 1533 = ZMR 2023, 126 f. = Grundeigentum 2023, 199 f. = BauR 2023, 273 ff.

214 3.a.0., juris, Leitsatz und Rn. 4 ff.
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Leitsatzentscheidung Uber Informationspflichten tUber das gesetzliche

Widerrufsrecht.215

Mit der Begriindung des Berufungsgerichts konnte ein Anspruch der Klager
auf Rickgewahr der an die Beklagte gezahlten Maklerkaution (§ 355 Abs.
3 BGB) nicht verneint werden. Ein Maklervertrag war zustande gekommen.
Die Beklagte hatte einen Anspruch auf eine vertragsgemale Courtage ver-
dient. Der Vertragsschluss war unter alleiniger Verwendung von Fernkom-
munikationsmitteln erfolgt. Der Widerruf (88 312g Abs. 1; 355 BGB) der Kla-
ger war nicht verfristet, weil sich die Beklagte nicht auf die
Gesetzlichkeitsfiktion der Widerrufsbelehrung (Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 2
EGBGB) berufen konnte (Art. 246a 81 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EGBGB; 88 355
Abs. 2 Satz 1 und 2; 356 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB).216 Der Unternehmer
kann seine fur den Beginn der Widerrufsfrist maRRgebliche Informati-
onspflicht auf zwei Wegen erfiullen.2” Die Schutzwirkung der Gesetz-
lichkeitsfiktion gemaR Art. 246a 8 1 Abs. 2 Satz 2 EGBGB kommt nur
dem Unternehmer zugute, der die Muster-Widerrufsbelehrung nach
Anlage 1 zu dieser Bestimmung unverdndert verwendet und richtig
ausfullt.218 Der Unternehmer kann seine Informationspflichten auch
durch eine Belehrung erfullen, die von der Musterbelehrung abweicht,
aber inhaltlich den in 8 356 Abs. 3 Satz 1 BGB; Art. 246a 8 1 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 EGBGB geregelten Anforderungen gentigt. Dann tragt der Un-
ternehmer allerdings das Risiko, dass seine Information den allgemei-
nen Anforderungen an eine umfassende, unmissverstandliche und
nach dem Verstadndnis eines normal informierten, angemessen auf-
merksamen und verstandigen Verbrauchers eindeutige Belehrung ge-
nugt. 219 Die von der Beklagten gegebene Widerrufsinformation ent-

sprach nicht vollstandig dem Muster fur die Widerrufsbelehrung

215 BGH, Urteil vom 01. Dezember 2022 — | ZR 28/22 — juris, Rn. 1 ff. = ZIP 2023, 686 ff.
216 3.a.0., juris, Rn. 16 ff.

217 a.a.0., juris, Rn. 26 ff.

218 3.a.0., juris, Leitsatz 1 und Rn. 31 ff. m.w.N.

219 3.2.0., juris, Leitsatz 2.
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(Anlage 1 zu Art. 246a 8 1 Abs. 2 Satz 2 EGBGB), indem es anstelle der
gesetzlichen Formulierung ,des Vertragsabschlusses® dort ,des Vertrags-
schlusses” hiefl3. Auch hatte die Beklagte einen im Muster nicht vorgesehe-
nen Text eingefugt (,den Widerruf richten Sie bitte an: ... oder an ...“) und
es fehlte der Hinweis, dass die im Falle eines Widerrufs vorzunehmende
Ruckzahlung aller vom Kunden erhalten Zahlungen auch die dort naher be-
stimmten Lieferkosten umfasst.220 Auch aus anderen Griinden war das Be-
rufungsurteil nicht richtig. Die Beklagte konnte nicht damit durchdringen, sie
habe jedenfalls inhaltlich ihre Informationspflichten erfillt. Es fehlte die er-
forderliche Klarheit wegen widersprichlicher Angaben zum Widerrufsad-
ressaten und der damit verbundenen Gefahr einer Irrefiihrung Uber den
Vertragspartner, was der Bundesgerichtshof anlésslich der konkreten For-

mulierungen naher begrindet hat.221

b)

In einem Streit Uber Maklerprovision hat der Bundesgerichtshof zu Grunde
gelegt, dass es dann, wenn der Kaufer bei Abschluss eines Grund-
stickskaufvertrags durch einen vollmachtlosen Vertreter vertreten
wird, es fur seine Kenntnis vom Mangel im Sinne von § 442 Abs. 1 Satz
1 BGB auf den Zeitpunkt der Abgabe der Genehmigungserklarung an-
kommt; solange er die Genehmigungserklarung nicht in den Verkehr ge-
bracht hat, muss der Kaufer neu gewonnene Kenntnisse tber Mangel der

Kaufsache gegen sich gelten lassen.222

Der Klager, ein Makler, wurde von der Drittwiderbeklagten mit dem Verkauf
ihres Grundstiicks beauftragt. Er bot das Objekt im Marz 2019 der beklag-
ten Bautragerin an. Nach dem Ubersandten Exposé mit ndheren Angaben
sei das Objekt bislang als Burogebaude genutzt worden und eine Umnut-
zung in Wohnraum problemlos moglich. Im April 2019 wurde ein

220 3.a.0., juris, Rn. 37 f.
221 3.a.0., juris, Rn. 39 ff.

222 BGH, Urteil vom 06. Mai 2022 — V ZR 282/20 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 949 ff. = NJW 2022,
2843 ff. = Grundeigentum 2022, 785 f. = VersR 2022, 2843 ff. = ZIP 2022, 1546 ff.
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Kaufvertrag notariell beurkundet, wobei fur die Drittwiderbeklagten und die
Beklagte vollmachtlose Vertreter auftraten. Der Vertrag sah einen Aus-
schluss der Sachméngelhaftung vor. Die Drittwiderbeklagte genehmigte
den Vertrag. Nachdem die Beklagte ihre Genehmigung Mitte April 2019 no-
tariell beglaubigen lie3, erfuhr sie, dass die vermietbare Flache des Haupt-
gebaudes und die Flache des Hinterhofgebaudes geringer als im Exposé
angefuhrt waren. Danach Ubersandte die Beklagte dem beurkundenden
Notar die notariell beglaubigte Genehmigung mit dem Hinweis, diese sei
ohne jedes Prajudiz und unbeschadet etwaiger Anspriiche gegeniber Ver-
kaufer und/oder Makler u. a. wegen unzutreffender Angaben zum Kaufge-
genstand, deren Geltendmachung sie sich vorbehalte, erklart worden. Der
Klager klage auf Maklerprovision (95.200,00 €). Die Beklagte erhob Wider-
klage gegen den Klager und die Drittwiderbeklagte auf Zahlung von Scha-
densersatz (341.824,75 €) wegen der Minderflache. Wegen der Flachenab-
weichung im Nebengebaude stellte sie die Hohe des Schadens in das
Ermessen des Gerichts, verlangte aber daflir mindestens 60.000,00 €. Au-
Berdem begehrte sie weitere Betrage wegen Uberhohter Grunderwerb-
steuer und Notarkosten sowie die Feststellung, dass die Widerbeklagten

auch den Ersatz weiterer Schaden schuldeten.223

Der Bundesgerichtshof hat bestatigt, dass der Beklagten gegen die Drittwi-
derbeklagte kein Anspruch auf Schadensersatz (88 437 Nr. 3; 280 Abs. 1
und 3; 281 Abs. 1 BGB) und Zinsen (8§ 291 BGB) zustand. Nach der ein-
wandfreien Auslegung des Berufungsgerichts, wollte die Beklagte den
Vertrag genehmigen und sich dabei lediglich bestimmte gesetzliche
Rechte vorbehalten. Dies war keine Bedingung, die der Wirksamkeit
der grundsétzlich bedingungsfeindlichen Genehmigungserklarung
entgegenstehen kénnte. Anspriche der Beklagten scheiterten jedenfalls
daran, dass sie vor der Ubersendung der notariell beglaubigten Genehmi-

gungserklarung an den beurkundenden Notar  von den

223 3.2.0., juris, Rn. 1 ff.
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Flachenabweichungen Kenntnis erlangt hatte (§ 442 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Der Kaufvertrag kam zwar erst mit Zugang der notariell beglaubigten Ge-
nehmigungserklarung der Beklagten beim Notar zustande (8 177 Abs. 1
BGB). Es kommt auf das endgultige Wirksamwerden des zun&chst
schwebend unwirksamen Vertrags bei der Genehmigung eines durch
einen vollmachtlosen Vertreter abgeschlossenen Vertrags nicht an.
§ 442 Abs. 1 Satz 1 BGB ist insoweit teleologisch zu reduzieren. Malf3-
geblichistin einem solchen Fall die Kenntnis des Kaufers vom Mangel
bei Abgabe der Genehmigungserklarung. Solange der Kaufer die Ge-
nehmigungserklarung nicht in den Verkehr gebracht hat ((§ 130 Abs. 1 Satz
1 BGB), muss er neu gewonnene Kenntnisse tiber Mangel der Kaufsache
gegen sich gelten lassen.?24 Das gelte auch, wenn die Beklagte angenom-
men hétte, bereits an den Kaufvertrag gebunden zu sein. Dann ware ihr
Verhalten als widersprichlich anzusehen.225> Auch gegen den Klager hatte
die Beklagte keinen Anspruch auf Schadensersatz (§ 280 Abs. 1 BGB) we-
gen Verletzung von Pflichten aus dem Maklervertrag. Es war nicht erwie-
sen, dass die Beklagte den Kaufvertrag nicht zu denselben Bedingungen
abgeschlossen hatte, wenn ihr die Flachenabweichung bekannt gewesen
ware.226 Die Beklagte hatte daher den eingeklagten Maklerlohn nebst
Zinsen zu zahlen. Sie konnte sich demgegenuber weder auf Verwir-
kung berufen (8 654 BGB analog) noch ein dauerhaftes Leistungsver-
weigerungsrecht einwenden, weil erst sie nach Kenntnis aller Um-

stande die Wirksamkeit des Kaufvertrags herbeigefuhrt hatte.227

224 3.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
225 3.a.0., juris, Rn. 18 ff.

226 3.a.0., juris, Rn. 21.

227 3.a.0., juris, Rn. 22.
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4.2.
Nachbarrecht

Zustandig fur das Nachbarrecht ist der V. Zivilsenat.

a)

Gegen seine zweitinstanzliche Verurteilung auf Unterlassung, in der Uber
sein Grundstick fuhrenden einzigen Durchfahrt zum benachbarten
Grundstiuck des Klagers mit Pkw zu parken oder seinen Mietern dort
ein Stellrecht einzuraumen, wandte sich der beklagte Grundstiickseigen-
tumer mit der Nichtzulassungsbeschwerde. Die Klage war in zweiter Instanz
aufgrund einer Grunddienstbarkeit in Form eines Wege- und Uberfahrts-
rechts erfolgreich. 228 Die Nichtzulassungsbeschwerde war mangels
Darlegung und Glaubhaftmachung des Erreichens der mit der Revi-
sion geltend zu machenden Beschwer (liber 20.000,00 €; § 544 Abs. 2
Nr. 1 ZPO) unzuléssig. Der Beschwerdefuhrer hatte den Wert seines Inte-
resses an der Abanderung der angefochtenen Entscheidung nicht hinrei-
chend dargetan. Ein geeigneter Anhaltspunkt war die Wertminderung des
Beklagtengrundstticks durch die zu unterlassende Handlung. Eine Wert-
minderung des Grundstiicks durch die Grunddienstbarkeit des Klagers be-
antwortete nicht die relevante Frage. Gegenstand der Unterlassungsver-
urteilung war lediglich das Parken auf dem dienenden Grundstiick, so
dass es allein auf die Wertminderung ankam, den das Grundstiick
durch den Wegfall eines Stellplatzes erleidet, woflr der Sachverstandige
lediglich eine Wertminderung von 17.170,00 € ermittelt hatte.229

228 BGH, Beschluss vom 10. November 2022 — V ZR 245/21 — juris, Rn. 1 f.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

229 3.a.0., juris, Rn. 3 ff. m.w.N. und Orientierungssatze 1 und 2.
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b)
Zwei Entscheidungen betrafen Notwegerechte.

aa)
Die Exklusivitat der Bestimmungen des BGB zum Notwegerecht hat

der Bundesgerichtshof betont;230

Gestritten hatten die Eigentiimer benachbarter Grundstiicke. Das klageri-
sche Grundstiick war mit einem friiher landwirtschaftlich genutzten Vierseit-
hof bebaut. Unmittelbar an diesem Grundstick endete eine offentliche
Stral3e. Die Zufahrt auf das Grundsttck erfolgte friher durch eine etwa 3 m
breite Bebauungslicke. Das Beklagtengrundstiick ragte in die Zufahrt hin-
ein. Das Klagergrundstiick war mit mehrspurigen Fahrzeugen nur noch un-
ter Inanspruchnahme des Beklagtengrundstiicks erreichbar. Der Beklagte
errichtete darauf im Bereich der Hofzufahrt eine Betonmauer mit Einzau-
nung und verringerte so die Breite der Durchfahrt zum klagerischen Grund-
stiick so, dass dort eine Zufahrt mit mehrspurigen Fahrzeugen nicht mehr
maoglich war. Die Klager nutzten den Hof vorwiegend zu Wohnzwecken, be-
trieben aber seit 2020 als Nebenerwerb eine Hasen- und Wachtelzucht. Die
Klager verlangten den Riickbau der Mauer der Beklagten auf eine Durch-

fahrtsbreite von 2,60 m.231

Ein Beseitigungsanspruch der Klager konnte sich aus § 1004 Abs. 1 Satz
1 BGB ergeben. Das Bestehen eines Notwegerechts ist anhand der Vo-
raussetzungen des 8 917 Abs. 1 BGB zu beurteilen. Hier konnte nach den
getroffenen Feststellungen eine andere zumutbare Zufahrtsmoglichkeit
nicht geschaffen werden. Auch 8§ 918 Abs. 1 BGB stand einem Notwege-
recht nicht entgegen. Auch im Neubau des Wohnhauses durch den

230 BGH, Urteil vom 06. Mai 2002 20 — V ZR 50/21 — juris, Leitsatz = MDR 2022, 953 f. = NJW-RR
2022, 1381 ff. = NZM 2022, 810 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

231 3.2.0., juris, Rn. 1 ff.
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Voreigentimer in den Jahren 1961/1962 lag keine derartige willkirliche
Handlung, selbst wenn die damalige BaumafRnahme die Zufahrtsmoglich-
keit geschmalert haben sollte.232 Allerdings trugen die Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht die Annahme, die bestehende Anbindung an eine
offentliche Stral3e reiche fir die ordnungsmalige Benutzung des klageri-
schen Grundstiicks nicht aus. Im Revisionsverfahren war davon auszuge-
hen, dass der landwirtschaftliche Nebenerwerb ein Befahren nicht erfor-
derte. Weshalb konkrete Umstande des Einzelfalls ein Anfahren zum
Zwecke der Wohnnutzung ausnahmsweise erforderlich machen sollten, war
nicht durch Tatsachenfeststellungen untermauert. Die besonderen bauli-
chen Verhaltnisse (Vierseithof) und die Lage im Ortskern einer frankischen
Gemeinde vermochten als solche die Notwendigkeit einer Zufahrt nicht zu
begriinden.233 Ein Notwegerecht kann sich auch weder aus dem nach-
barlichen Gemeinschaftsverhéltnis noch aus dem Schikaneverbot
(8 226 BGB) ergeben, sondern nur aus § 917 Abs. 1 BGB. Dieser ist
auch dafir maf3geblich, ob der Nachbar Hindernisse — wie eine Mauer
— beseitigen muss, die er auf seinem Grundstick errichtet hat, um die
Nutzung des Weges zu unterbinden. Voraussetzung eines Anspruchs auf
Beseitigung der Mauer war, dass die Klager zum Befahren des Grundstiicks
des Beklagten berechtigt waren (8 917 BGB). Dazu waren noch weitere
Feststellungen erforderlich, was zur Zurlickverweisung der Sache (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO) fuhrte. Dabei war auch das Bestehen einer altrechtli-

chen Dienstbarkeit zu prifen.234

bb)

Fehlt einem bebauten Grundstiick die zur ordnungsmaRigen Benut-
zung notwendige Verbindung mit einem offentlichen Weg deshalb,
weil die in der bestandskraftigen Baugenehmigung vorgesehene Zu-
wegung schon bei der Bebauung technisch nicht herstellbar war oder

232 3.a.0., juris, Rn. 6 ff. m.w.N.
233 3.a.0., juris, Rn. 13 ff.
234 3.a.0., juris, Rn. 16 ff. m.w.N. und Leitsatz.
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jedenfalls nicht (mehr) hergestellt werden kann, ist das Notwegerecht
nicht geman § 918 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.235

Wird durch den Notweg eine Dienstbarkeit an dem Nachbargrund-
stick beeintrachtigt, muss der Eigentimer des verbindungslosen
Grundstiicks die Duldung des Notwegs nicht nur von dem Eigentimer
des Nachbargrundstiicks, sondern auch von dem Dienstbarkeitsbe-

rechtigten verlangen.236

Ob eine Zuwegung zu einem bebauten Grundstick den Anforderun-
gen an eine zur ordnungsmafiigen Grundsticksnutzung notwendige
Verbindung mit einem 6ffentlichen Weg genutgt, beurteilt sich nach
den aktuellen technischen und rechtlichen Voraussetzungen und

nicht nach den Gegebenheiten bei Erteilung der Baugenehmigung.237

Das dem Klager gehdrende Hanggrundstick war mit einem Einfamilien-
haus bebaut. Es hatte keine eigene Anbindung an eine 6ffentliche Stral3e
(Hinterliegergrundstiick). Die Baugenehmigung war dem Rechtsvorganger
des Klagers 1956 erteilt worden mit der Bestimmung, dass Zugang und Zu-
fahrt Uber einen auf dem vorderen Grundstuck herzustellenden Weg mit
mindestens 2,50 m Breite erfolgen sollten, was dinglich zu sichern sei. Am
vorderen Grundstiick wurde eine entsprechende Grunddienstbarkeit in das
Grundbuch eingetragen, aber eine Zufahrt nicht geschaffen. Aktuell verlief
auf dem vorderen Grundstiick entlang des dort errichteten Wohnhauses ein
Fahrweg von der 6ffentlichen Stral3e bis zu der hinter dem Haus gelegenen
Stellplatzflache, von wo aus nur eine Treppe zum tiefer gelegenen Klager-
grundstlck fuhrte. Den Beklagten gehdrten seit 2011 weitere an das Kla-
gergrundstick anschlieRende Grundstiicke, die mit gewerblich genutzten
Gebauden bebaut waren. Diese Grundstiicke nutzte der Klager seit 1988

235 BGH, Urteil vom 13. Mai 2022 — V ZR 4/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2022, 1086 ff. = NJW-RR
2022, 1100 ff. = NZM 2022, 854 ff. = Grundeigentum 2022, 1155 ff.

236 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
237 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
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aufgrund einer schuldrechtlichen Vereinbarung mit der Rechtsvorgangerin
der Beklagten, um an sein Grundstiick heranzufahren. Diese Vereinbarung
kindigten die Beklagten. Der Klager verlangte von den Beklagten die wei-
tere Duldung der Nutzung der Grundstiicke als Zufahrt und Zugang.238

Einem Anspruch des Klagers auf EinrAumung eines Notwegerechts stand
nicht 8 918 Abs. 1 BGB entgegen. Der Klager bzw. sein Rechtsvorgéanger
hatte die Verbindung seines Grundsticks mit dem offentlichen Weg
nicht durch eine willktrliche Handlung aufgehoben. Das Grundsttick
des Klagers hatte zu keinem Zeitpunkt eine Verbindung zum o6ffentlichen
Stral3ennetz. Auch eine entsprechende Anwendung von 8§ 918 Abs. 1 BGB
schied aus. Die Wohnnutzung stellte eine ordnungsgemalfe Nutzung des
Grundstiicks des Klagers dar. Die erteilte Baugenehmigung war be-
standskraftig. Dass die Auflage, auf dem vorderen Grundstlick eine
Zufahrt zu erstellen, nicht erfullt wurde, dnderte nichts. Die Schaffung
der Zufahrt war keine auflosende Bedingung der Baugenehmigung. Ob die
Zufahrt Gber das vordere Grundstiick schon 1956 technisch nicht moglich
war oder jedenfalls heute nicht mehr hergestellt werden kann, war unbe-
achtlich.239 Das Berufungsurteil war auch nicht aus anderen Grunden rich-
tig. Die Duldungspflicht konnte nicht verneint werden, wenn die Beklagten
nicht Eigentimer des weiteren Flursticks waren, sondern nur Dienstbar-
keitsberechtigte. Auch als solche waren die Beklagten passiviegitimiert,
wenn ihre Dienstbarkeit beeintrachtigt sein sollte. Fur das weitere Verfahren
wies der Bundesgerichtshof auf die Voraussetzungen eines Notwegerechts

hin.240

238 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
239 3.a.0., juris, Rn. 5 ff.
240 3.2.0., juris, Rn. 12 ff.
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c)
Die Voraussetzungen der Zul&ssigkeit einer Grenziberschreitung
durch Anbringung einer Warmedammung war Gegenstand einer Leit-

satzentscheidung zum Berliner Nachbarrecht.241

Der gegen den Nachbarn gerichtete Anspruch des Grundstiickseigentl-
mers aus 8§ 16a NachbarG Berlin auf Duldung einer grenziberschreiten-
den Warmedammung hat einzig zur Voraussetzung, dass die Uberbau-
ung zum Zwecke der Dammung eines bereits bestehenden, an der
Grundstiucksgrenze errichteten Gebaudes erfolgt. Einschrankungen
des Duldungsanspruchs, wie sie die Nachbarrechtsgesetze anderer Bun-
deslander enthalten, kdnnen der Regelung nicht unter Ruckgriff auf ,allge-
meine Rechtsgrundsatze” oder im Wege der verfassungskonformen Ausle-
gung entnommen werden.242 Weiter hat sich der Bundesgerichtshof zur
materiellen Verfassungsmafigkeit von § 16a NachbarG Berlin ge&u-

Rert.243

Gestritten hatten zwei Eigentimer benachbarter Grundstiicke in Berlin. Die
Klagerin wollte ihr Geb&ude, welches das direkt angrenzende Gebé&ude der
Beklagten Uberragte, im Rahmen einer Fassadensanierung mit einer Dam-
mung versehen und dazu fur die Dauer der Arbeiten ein hangendes Gerust

Uber dem Dach des Gebaudes der Beklagten anbringen.244

Der Bundesgerichtshof hat einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte
auf Duldung der Uberbauung ihres Grundstiicks zum Zwecke der Warme-
dammung der grenzstandigen Giebelwand ihres Gebaudes bestatigt (§ 16a

NachbarG Berlin). Bedenken gegen die formelle Verfassungsmalfigkeit von

241 BGH, Urteil vom 01. Juli 2022 — V ZR 23/21 — juris = MDR 2022, 1016 ff. = NJW-RR 2022, 1095
ff. = WuM 2022, 522 ff. = NZM 2022, 890 ff. = DWW 2022, 272 ff. = WM 2023, 399 ff.; an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

242 3 a.0., juris, Leitsatz 1.
243 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
244 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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§ 16a NachbarG Berlin hat der Bundesgerichtshof verneint, allerdings Zwei-
fel an der materiellen VerfassungsmaRigkeit geaul3ert (mdglicher Ver-
stol3 gegen Art. 14 Abs. 1 GG), weil die grundrechtlich geschuitzten Interes-
sen des von dem Uberbau betroffenen Nachbarn nicht ausreichend
berticksichtigt sein kdnnten. Zu einer Vorlage an das Bundesverfassungs-
gericht (Art. 100 Abs. 1 GG) sah er sich gleichwohl nicht veranlasst, weil
dafur bloRe Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes nicht
ausreichen und er nicht von der Verfassungswidrigkeit der Norm Uberzeugt
war.245 Der Anspruch auf Anbringung eines hangenden Gerusts fur die
Dauer von drei Monaten und das Betreten des Gebaudedaches der Beklag-
ten zur Durchfihrung der MalRnahmen ergab sich aus dem Hammer-
schlagsrecht (§ 17 Abs. 1, 2 NachbarG Berlin).246

d)
Mit prozessualen Fragen beschaftigen sich die nachfolgenden Entschei-

dungen.

aa)

Im Streit der Eigentiimer zweier benachbarter Grundstiicke Uber wechsel-
seitige nachbarrechtliche Anspriche hat der Bundesgerichtshof die nach
seiner standigen und verfassungsrechtlich unbedenklichen Recht-
sprechung allgemeine Regel betont, dass die Berichtigung eines Ur-
teils gemafl § 319 ZPO wegen offenbarer Unrichtigkeit grundsatzlich
keinen Einfluss auf Beginn und Lauf der Rechtsmittelfrist hat. Gegen
das berichtigte Urteil findet nur das gegen das urspringliche Urteil zulas-
sige Rechtsmittel statt. Die Frist zur Einlegung des Rechtsmittels lauft be-
reits von der Zustellung der unberichtigten Urteilsfassung an. Nur aus-
nahmsweise, wenn die zunachst zugestellte Entscheidung insgesamt,
also einschliel3lich der Entscheidungsgrinde, nicht klar genug ist, um

die Grundlage fir die EntschlieBungen und das weitere Handeln der

245 3.a.0., juris, Rn. 5 ff. m.w.N.
246 3.a.0., juris, Rn. 43 ff.
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Parteien sowie fur die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts zu bil-
den, beginnt eine neue Rechtsmittelfrist erst mit der Bekanntmachung
des Berichtigungsbeschlusses. 247 Im entschiedenen Fall war das
Rechtsmittel fristgerecht eingelegt worden. Da ein Ausnahmefall nicht vor-
lag, war die Berufungsbegrindungsfrist ebenfalls in Gang gesetzt worden,

so dass die Berufungsbegrindung nicht rechtzeitig erfolgt war.248

bb)

In einem Nachbarstreit wegen heriiberwachsender Aste und der Ent-
fernung einer Regenrinne hatten die Klager nach Durchfihrung eines
Schlichtungsverfahrens (8 53 Abs. 1 JustG NRW) gegeniiber der Mutter
der Beklagten als seinerzeitige Eigentimerin Klage gegen die Mutter erho-
ben, wobei ihnen nicht bekannt war, dass zwischenzeitlich die Beklagte das
Eigentum am Grundstick erworben hatte. Der Bundesgerichtshof hat
klargestellt, dass der Parteiwechsel auf Beklagtenseite einen neuen

Schlichtungsversuch nicht erforderlich machte.249

cc)

Zur Unzulassigkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde fuhrte das
Nichterreichen der geltend zu machenden Beschwer (uber
20.000,00 €; 8 544 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) im Streit um die Nutzung von We-
geflachen. Der Beklagte fuhrte Nichtzulassungsbeschwerde gegen seine
Verurteilung zur Duldung. Seine Beschwer ergab sich aus der Wertminde-
rung seines Grundsticks durch die Pflicht zur Unterlassung der Er-
richtung von Hindernissen, wozu er nicht vorgetragen hatte. Sein Inte-
resse an der Beseitigung der Unterlassungspflicht war nicht gleich hoch zu
bewerten wie das mit 80.000,00 € bewertete Interesse der Klager an seiner

Verurteilung.250

247 BGH, Beschluss vom 15. September 2022 — V ZB 85/20 — juris, Rn. 1 ff., 5 ff., m.w.N.
248 3.2.0., juris, Rn. 8 ff.

249 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2022 — V ZR 34/22 — juris, Leitsatz und Rn. 1 ff.= NZM 2023,
221 ff.

250 BGH, Beschluss vom 22. September 2022 — V ZR 218/21 — juris, Rn. 3 ff.
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4.3.
Grundzige des Immobilienrechts

Mehrere Entscheidungen sind zum Immobilienrecht ergangen.

a)

Hinsichtlich der Sicherung von Rechten durch Vormerkung hat der Bun-
desgerichtshof seine Rechtsprechung fortgefuhrt und ausgesprochen,
dass bei der Abtretung einer durch Vormerkung gesicherten Forde-
rung der Inhalt des Grundbuchs analog 8 892 Abs. 1 Satz 1 BGB zu-
gunsten des Zessionars im Hinblick auf den Grundbuchstand unter
Einschluss des Ranges der Vormerkung sowie das Vorliegen ihrer sa-
chenrechtlichen Entstehungsvoraussetzungen unter Einschluss der
wirksamen Bewilligung als richtig gilt; der Schutz des 6ffentlichen
Glaubens erstreckt sich hingegen nicht auf den Bestand der gesicher-

ten Forderung.2s1

Bei einem abgeleiteten Erwerb der Vormerkung ist der Zeitpunkt der
Abtretung der gesicherten Forderungen entscheidend fir die Gutglau-

bigkeit des Zessionars.252

Tritt der Zedent seinen durch Vormerkung gesicherten, gegen den
Erstverkaufer gerichteten Auflassungsanspruch an einen in Anse-
hung eines nicht eingetragenen vorrangigen Rechts gutglaubigen
Zessionar ab und Ubereignet der Erstverkaufer das Grundstiick so-
dann mit Zustimmung des Zessionars an den Zedenten als Zwischen-

erwerber, so kommen die Wirkungen der Vormerkung dem Zedenten

251 BGH, Urteil vom 09. Dezember 2022 — V ZR 91/21 - juris, Leitsatz 1a m.w.N. = MDR 2023, 287 f.
252 3.a.0., juris, Leitsatz 1b.
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zugute; dies gilt auch dann, wenn der Zedent bei Erwerb der Vormer-

kung nicht gutglaubig im Sinne von 8§ 892 BGB war.253

Schliel3lich hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass Ziel des An-
spruchs auf Grundbuchberichtigung auch ein Amtswiderspruch sein

kann.254

Zugrunde lag der durch Auflassungsvormerkung im Grundbuch gesicherte
Kauf mehrerer Grundstucke durch den Beklagten von der seinerzeitigen Ei-
gentimerin (Erstverkauferin) im Jahr 1991.25 Zwar konnte sich der L6-
schungsanspruch aus der Stellung der Klagerin als eingetragene Eigenti-
merin ergeben. Die Klagerin erstrebte die Loschung der Widerspriiche mit
der Begrundung, sie habe ihr Eigentum hinsichtlich der Vormerkung des
Beklagten ,lastenfrei“ erworben. Das konnte sie grundséatzlich nach § 894
BGB (Grundbuchberichtigungsanspruch) erreichen. Ziel des Anspruchs auf
Grundbuchberichtigung kann auch ein nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO einge-
tragener Amtswiderspruch sein (8 894 BGB analog). Unerheblich ist, wie
die Unrichtigkeit des Grundbuchs entstanden ist. Die Méglichkeit, im Grund-
buchverfahren oder Beschwerdeverfahren (8 22 GBO bzw. § 71 GBO) eine
Berichtigung ohne Bewilligung des Anspruchsgegners zu erreichen, steht
selbststéandig neben § 894 BGB. Davon zu trennen ist die Frage, inwieweit
in Fallen, in denen das kostengunstigere Grundbuchverfahrens zweifelsfrei
zum Erfolg fuhren wirde, das Rechtsschutzbediirfnis fur die Durchsetzung
eines Anspruchs aus 894 BGB entfallen kann; eine solche Konstellation lag
hier aber nicht vor. Passivlegitimiert ist derjenige, zu dessen Gunsten der
Amtswiderspruch eingetragen ist. Rechtsfehlerhaft verneint hatte das Beru-
fungsgericht aber die Voraussetzungen des Grundbuchberichtigungsan-
spruchs. Die Klagerin war zum Zeitpunkt der Stellung des Eintragungsan-
trags zur Eintragung des Zwischenerwerbs nicht mehr gutglaubig, weil die

253 3.a.0., juris, Leitsatz 1¢ m.w.N.
254 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
255 3.2.0., juris, Rn. 1 f.

103



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Widerspriche gegen die Loschung der Vormerkung bereits eingetragen
waren. Ein gutglaubiger Zweiterwerb der Vormerkung ist grundsatzlich
moglich; der Bundesgerichtshof hat an seiner diesbezuglichen Rechtspre-
chung ausdrticklich festgehalten und dies ausfihrlich begrindet. Im ent-
schiedenen Fall anderte auch der Umstand, dass der gesicherte Anspruch
unter einer aufschiebenden Bedingung stand, nichts; auch bedingte An-
spriuche kénnen durch Vormerkung gesichert werden (883 Abs. 1 Satz
2 BGB). Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war von einer
Gutglaubigkeit der Klager bei dem Erwerb der Vormerkung im Mai
2017 auszugehen. Der Zeitpunkt der Abtretung der Forderung war ent-

scheidend.256

b)

Bezlglich des Streits um Schadensersatz wegen vom Grundsticks-
kaufer behaupteter arglistiger Tauschung hat sich der Bundesge-
richtshof zur Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der subjektiven
Voraussetzungen der Arglist und zum Begriff des vorzeitigen Bebau-

ungsplans geaullert.257

Die Klager hatten von der Beklagten ein Grundstuck unter Ausschluss der
Sachmangelhaftung zur Bebauung mit einem Einfamilienhaus gekauft. Im
notariellen Kaufvertrag hatte der Verkaufer darauf hingewiesen, dass es auf
dem Grundbesitz eine vorherige Bebauung mit Wohnblécken gegeben
hatte und es sich um eine Kampfmittelverdachtsflache handelte. In der
Planfassung fur den Satzungsbeschluss zu einem vorzeitigen Bebauungs-
plan fur das betreffende Gebiet hiel3 es, dass fir das Plangebiet kein Bau-
grundgutachten vorlag, jedoch davon auszugehen sei, dass die oberste
Schicht des Baugrundes in der Regel aus kunstlicher Auffillung bestand.
Unterlagen waren den klagenden Kaufern vor Abschluss des notariellen

Kaufvertrages Uberlassen worden. Bei Anlage des Gartens stellten die

256 3.a.0., Rn. 4 ff. m.w.N.
257 BGH, Urteil vom 23. September 2022 — V ZR 133/21 — juris = NZM 2023, 137 ff.
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Klager eine fur einen kleinen Bagger undurchdringliche Schicht und Beton-
reste fest und verlangten, dies bis zu einer bestimmten Tiefe zu beseitigen
und zu entsorgen sowie mit Erde aufzufullen. Die dafir voraussichtlich an-

fallenden Kosten waren Gegenstand des Rechtsstreits.258

Mangels Garantietibernahme im Kaufvertrag kam eine Haftung der Beklag-
ten nur aus Schadensersatz in Betracht, wenn sich die Beklagte wegen arg-
listigen Verschweigens nicht auf den vertraglich vereinbarten Haftungsaus-
schluss berufen konnte (88 437 Nr. 3; 280 Abs. 1; 281 Abs. 1 und 2; 444
BGB). Revisionsrechtlich war zu unterstellen, dass es sich bei dem im Bo-
den des verkauften Grundstiicks enthaltenen Material um einen offenba-
rungspflichtigen Mangel des Grundstiickes handelte, von dem die Beklagte
Kenntnis hatte und den sie nicht offenbart hatte. Die objektiven Vorausset-
zungen einer arglistigen Tauschung tUber den Mangel lagen vor. Demge-
genuber waren die subjektiven Voraussetzungen der Arglist nicht festge-
stellt. Bei vereinbartem Haftungsausschluss (8 444 BGB) tragt
grundsétzlich der Kaufer die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen
samtlicher Umsténde der Arglist. 259 Enthalt der Grundstiicksverkaufer dem
Kéaufer eine verkehrswesentliche Information Gber das Grundstiick vor, in-
dem er dem Kaufer tiber den von ihm zwischengeschalteten Makler nur ei-
nen Auszug aus den relevanten Planunterlagen tbermittelt, kommt im Hin-
blick auf einen im Grundsticksvertrag enthaltenen Haftungsausschluss
Arglist in Betracht.260 Hinsichtlich negativer Tatsachen, wie etwa der un-
terbliebenen Offenbarung bei der Tauschung durch Verschweigen
kommen dem Kaufer Beweiserleichterungen nach den Grundsétzen
der sekundaren Darlegungslast zugute. Es war somit Sache der Beklag-
ten (sekundare Darlegungslast) vorzutragen, weshalb sie davon ausgegan-
gen sei, die Klager hatten bei Vertragsschluss trotz unterbliebener Offenba-
rung durch die Beklagte Kenntnis vom Mangel gehabt. Die Erklarung im

258 3.a.0., juris, Rn. 1 ff.
259 3.a.0., juris, Rn. 12 ff. m.w.N.
260 3.a.0., juris, Orientierungssatz 1.
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notariellen Kaufvertrag, dass den Beklagten der flir das Baugebiet gultige
Bebauungsplan hinreichend bekannt war, &nderte nichts. Selbst wenn die
Beklagte den Klagern vor Vertragsschluss einen vollstandigen Bebau-
ungsplan Ubergeben hatte, konnte sie nicht davon ausgehen, den Kla-
gern sei auch der konkrete offenbarungspflichtige Mangel (das Vor-
handensein von Schutt auf dem Kaufgrundstiick) bekannt. Zur Frage,
ob es sich beim vorhandenen Schutt um einen offenbarungspflichtigen

Sachmangel handelte, waren weitere Feststellungen zu treffen.261

Fur das weitere Verfahren wies der Bundesgerichtshof noch darauf
hin, dass es sich bei einem vorzeitigen Bebauungsplan (8 8 Abs. 4 Satz
1 BauGB) nicht um einen vorlaufigen Plan handelt, der spater durch
einen endgultigen Bebauungsplan ersetzt wird. Vorzeitig ist ein solcher
Bebauungsplan nur in dem Sinne, dass er ungeachtet des Entwicklungsge-
bots (8§ 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB) erlassen werden kann, obwohl ein wirksa-

mer Flachennutzungsplan (noch) nicht vorliegt.262

c)

Schadensersatzanspriche des Erwerbers eines mit einem Wohnhaus
bebauten Grundstiicks gegenuber den durch den Nachlassverwalter ver-
tretenen unbekannten Erben des wahrend des Revisionsverfahrens ver-
storbenen Erblassers wegen behaupteten arglistigen Verschweigens,
dass in dem Wohnhaus in groRerem Umfang Asbest verarbeitet worden sei,
waren Gegenstand eines Revisionsverfahrens. Der Kaufvertrag hatte einen
Ausschluss der Sachmangelhaftung vorgesehen.263 Das Berufungsgericht
hatte rechtsfehlerfrei die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzan-
spruch der Klager dem Grunde nach (88 437 Nr. 3; 280 Abs. 1 und 3;
281 BGB) bejaht. Der Bundesgerichtshof hat unter Hinweis auf seine

inzwischen bestehende Rechtsprechung bestatigt, dass dieser

261 3.2.0., juris, Rn. 19 ff. und Orientierungssatze 2 und 3.
262 3.a.0., juris, Rn. 26 ff. m.w.N.
263 BGH, Urteil vom 11. November 2022 — V ZR 106/22 — juris, Rn. 1 ff.
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kaufvertragliche Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
(kleiner Schadensersatz) anhand der voraussichtlich erforderlichen,
aber (noch) nicht aufgewendeten (fiktiven) Mangelbeseitigungskosten
bemessen werden kann. Allerdings hatte das Berufungsgericht den Kla-
gern neben den vom Sachverstandigen ermittelten Nettokosten der Man-
gelbeseitigung auch einen entsprechenden Umsatzsteuerbetrag zugespro-
chen. Die Umsatzsteuer muss auch bezogen auf den kaufrechtlichen
Schadensersatzanspruch nur ersetzt werden, wenn und soweit sie tat-

sachlich angefallen ist.264

d)

Ein Fall, dem eine Nachlassverwaltung zugrunde lag, fuhrte zu einer Leit-
satzentscheidung uber die Ausibung des Riucktrittsrechts bei Leis-
tungsstérungen (8§ 323 Abs. 1 BGB).265

Nach dem Leitsatz der Entscheidung steht das Recht, im Falle von Leis-
tungsstorungen von dem Vertrag zurtckzutreten (hier: gemaf 8 323
Abs. 1 BGB), bei einem Vertrag zugunsten Dritter grundsatzlich dem
Versprechensempfanger und nicht dem Dritten zu. Auch eine Zustim-
mung des Dritten ist zur Wirksamkeit des Rucktritts nicht erforderlich,
selbst wenn das Recht des Dritten unwiderruflich ist.266 Nicht ausge-
schlossen ist allerdings eine Vereinbarung, zwischen Versprechensemp-
fanger und Versprechendem, dass das Rucktrittsrecht dem Dritten zu-
stehen soll. Mdglich ist es zudem, dass der Versprechensempfanger
sein Rucktrittsrecht an den Dritten abtritt oder diesen zur Ausibung
des Rucktrittsrechts ermachtigt.26” Die Sache musste zurlickverwiesen
werden. Zwar stand fest, dass der Klager wirksam vom Vertrag zuriickge-
treten und die Vormerkung damit erloschen war. Gegenuber dem sich dar-
aus ergebenden Anspruch (8 894 BGB) auf Zustimmung zur Loschung der

264 3.a.0., juris, Rn. 4 ff. m.w.N.

265 BGH, Urteil vom 09. Dezember 2022 — V ZR 68/22 — juris = MDR 2023, 281 f.
266 3.a.0., juris, Leitsatz 2a.

267 3.a.0., juris, Leitsatz 2b.
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Vormerkung hatte der Beklagte aber ein Zuriickbehaltungsrecht geltend ge-

macht und Hilfswiderklage erhoben, wozu Feststellungen fehlten.268

e)

Wenn der aus einer Grunddienstbarkeit Berechtigte durch Bezeich-
nung des herrschenden Grundstiicks im Grundbuch eindeutig be-
zeichnet ist, kommt eine abweichende Auslegung anhand der Eintra-
gungsbewilligung und der tatsachlichen Verhdaltnisse nicht in
Betracht. Dies gilt auch dann, wenn die Grunddienstbarkeit zugunsten ei-

ner noch wegzumessenden Teilflache bestellt worden war.269

Herrschendes Grundstiick im Sinne von 8§ 1018 BGB kann nur ein selb-
standiges Grundstuck im Sinne der Grundbuchordnung sein, also eine
raumlich abgegrenzte, auf einem besonderen Grundbuchblatt gebuchte
Flache. Ausreichend, aber auch erforderlich ist dabei, dass das Grund-
stick im Zeitpunkt der Eintragung der Dienstbarkeit rechtlich selbst-

standig ist.270

f)

Im Streit zweier Miteigentimer eines zur Auseinandersetzung der Gemein-
schaft versteigerten Grundsticks um die Freigabe des auf den Anteil des
Klagers hinterlegten Erléses hatte sich der Beklagte auf ein Zuriickbehal-
tungsrecht wegen Nutzungsentschadigungsanspriuchen und eines Scha-
densersatzanspruches wegen Verschlechterung des Grundsticks durch
den Klager berufen. Die Berufungsentscheidung wurde aufgrund der Nicht-
zulassungsbeschwerde des Beklagten aus prozessualen Grinden aufge-
hoben und die Sache zurlckverwiesen.2’1 Das Berufungsgericht hatte den
Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG)

268 3.2.0., juris, Rn. 34 f.

269 BGH, Urteil vom 11. November 2022 — V ZR 145/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2023, 288 f. =
DWW 2023, 70 ff.

270 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
271 BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2022 — Il ZR 117/21 — juris, Rn. 1 ff.
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entscheidungserheblich verletzt, indem es zu Unrecht angenommen hatte,
der Beklagte sei mit Sachvortrag gemaR 8 531 Abs. 1 ZPO ausgeschlos-
sen, weil dieser nach Schluss der mundlichen Verhandlung im ersten
Rechtszug erfolgt sei. Dies hétte jedoch vorausgesetzt, dass die in dem
Vortrag enthaltenen Angriffs- und Verteidigungsmittel vom erstinstanzlichen
Gericht nach § 296 Abs. 1 oder 2 ZPO oder nach § 340 Abs. 3 Satz 3i.V.m.
§ 296 Abs. 1 ZPO zurickgewiesen oder nicht zugelassen worden wéren,
was nicht der Fall war, weil das erstinstanzliche Gericht lediglich von der
Wiedererdffnung der mindlichen Verhandlung abgesehen hatte (88 156;
296a ZPO). Daher musste das Berufungsgericht priifen, ob das Vorbringen
des Beklagten als neu zu bewerten war und ob gegebenenfalls einer der
Zulassungsgrinde des 8 531 Abs. 2 ZPO vorliegt.272

9)
Verneint hat der Bundesgerichtshof die Frage, ob die in dem Rechts-

streit zwischen dem Glaubiger und dem ehemaligen Grundstiickseigentu-
mer als personlichem Schuldner zu treffende Entscheidung Uber das Be-
stehen eines durch Vormerkung gesicherten Anspruch, vorgreiflich
fir den Prozess ist, in dem der Erwerber des Grundstiicks den Glau-

biger auf Loschung der Vormerkung in Anspruch nimmt.273

h)

Wegen entscheidungserheblicher Verletzung des Anspruchs des Be-
klagten auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG) wurde eine Beru-
fungsentscheidung aufgehoben. Die Parteien stritten um die Herausgabe
eines Grundschuldbriefs und einer Léschungsbewilligung, hinsichtlich derer
der Beklagte meinte, nur Zug um Zug gegen Zahlung von 500.000,00 € ver-
pflichtet zu sein.274 Das Berufungsgericht hatte ein Zuriickbehaltungsrecht

2712 3.a.0., juris, Rn. 3 ff. m.w.N.

273 BGH, Beschluss vom 22. September 2022 — V ZB 22/21 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 159 f. =
NJW-RR 2023, 210 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

274 Beschluss vom 17. November 2022 — V_ZR 25/22- juris, Rn. 1 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

109


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cabd462764f0874d7b212b6fd2fb4fb5&nr=131911&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=144703b1f7e7caf5fbee89fea81049ee&nr=132360&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

des Beklagten verneint, weil insofern kein Vertrag geschlossen worden sei.
Auch stehe dem Beklagten kein Schadensersatzanspruch zu, weil nicht da-
von ausgegangen werden konne, der Beklagte habe sich nicht zur Zahlung
von 200.000,00 € an den Dritten bereit erklart, wenn er gewusst hatte, dass
dieser die Loschungsbewilligung bereits erteilt hatte. Bei seiner Beurteilung
hatte das Gericht aber unter Zeugenbeweis gestellten Vortrag des Be-
klagten Ubergangen, wonach die Klagerin in der Besprechung im August
2020 die Zahlung von 500.000,00 € sofort Zug um Zug gegen Aushandi-
gung der Dokumente (Grundschuldbrief und Loéschungsbewilligung) und die
Zahlung weitere 1.500.000,00 € angeboten habe, was der Beklagte ange-
nommen habe. Auch weiteren erheblichen Sachvortrag tber die Beurkun-
dung des Geschéfts hatte das Berufungsgericht ibergangen. Dem war je-
doch nachzugehen.275

i)

Zur Gebaudeversicherung hat der fir Versicherungsrecht zustandige 1V.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschieden, dass der in den Klauseln
zu einer Wohngebaudeversicherung (hier: Klauseln zu den WGB F
01/08 K.7) als ,naturbedingtes Abgleiten oder Abstirzen von Ge-
steins- oder Erdmassen“ definierte Begriff ,,Erdrutsch“ auch Schaden
am Versicherungsobjekt erfasst, die durch allmahliche, nicht augen-
scheinliche naturbedingte Bewegungen von Gesteins- oder Erdmas-
sen verursacht werden.276 Der Klager hatte Anspriiche aus einer Wohn-
gebdudeversicherung geltend gemacht, deren Schutz auch Erdrutsch
umfasste, der als ,naturbedingtes Abgleiten oder Abstiirzen von Gesteins-
oder Erdmassen” definiert war. Der Klager hatte behauptet, an seinem an
einem Hang auf einer vor 80 Jahren aufgeschitteten Terrasse stehenden
Gebaude eingetretene Rissbildungen seien nur mit einem Erdrutsch erklar-

bar, der in Form nicht augenscheinlicher Rutschung des Untergrunds von

275 3.a.0., juris, Rn. 4 ff.

276 BGH, Urteil vom 09. November 2022 — IV ZR 62/22 — juris, Leitsatz = MDR 2023, 40 f. = NJW
2023, 366 ff. = VersR 2023, 41 f. = RuS 2023, 21 ff. = NZV 2023, 93 f.
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wenigen Zentimetern pro Jahr erfolgt sei. Die Vorinstanzen hatten dies als
einen nicht versicherten Fall des sogenannten ,Erdkriechens” angesehen.
Dies hat der Bundesgerichtshof im Sinne des vorstehend zitierten Leitsat-
zes korrigiert und die Sache fir erforderliche weitere Feststellungen zurtick-

verwiesen.277

)

Der unter anderem flr Rechtsstreitigkeiten Gber Schenkungen (88 516 ff.
BGB) zustandige X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat zur Ubertragung
von Grundstlickseigentum nach dem Widerruf von Schenkungen ausge-
sprochen, dass die Erklarung des Widerrufs einer Schenkung wegen
groben Undanks keiner Begriindung bedarf.2’8 Bisher entschieden war
lediglich, dass § 531 Abs. 1 BGB eine umfassende rechtliche Begrindung
des Widerrufs nicht verlangt und die Erklarung den zugrunde liegenden
Sachverhalt allenfalls soweit darstellen muss, dass der Beschenkte ihn von
anderen Geschehnissen unterscheiden, die Einhaltung der in § 532 BGB
vorgesehenen Jahresfrist beurteilen und im Umkehrschluss erkennen kann,
welche gegebenenfalls anderen Vorfélle der Schenker nicht zum Anlass fir

die Erklarung des Widerrufs genommen hat.27°

k)
Die Wirksamkeit eines 30-jahrigen Wiederkaufsrechts der Gemeinde in

einem stadtebaulichen Vertrag hat der Bundesgerichtshof bestatigt.280

Nach der Entscheidung stellt sich bei einem Verkauf von Bauland an einen
privaten Kaufer im Rahmen eines stadtebaulichen Vertrages zu einem
marktgerechten Preis die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts der Ge-

meinde fur den Fall, dass der Kaufer das Grundstlick nicht innerhalb von

277 a.a.0., juris, Rn. 1 ff. m.w.N.
278 BGH, Urteil vom 11. Oktober 2022 — X ZR 42/20 — juris, Leitsatz und Rn. 1 ff. =
279 3.a.0., juris, Rn. 20 ff. m.w.N.

280 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2022 — V ZR 144/21 — juris = MDR 2023, 224 f. = DNotZ 2023,
198 ff.
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acht Jahren mit einem Wohngebaude bebaut oder ohne Zustimmung der
Gemeinde unbebaut weiterveraufRert, selbst dann nicht als unangemessen
im Sinne von § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB dar, wenn eine Ausubungsfrist fur
das Wiederkaufsrecht nicht vereinbart ist und dieses somit innerhalb der in
8§ 462 Satz 1 BGB geregelten Frist von 30 Jahren ausgetibt werden kann.281
Zur Vertretungsberechtigung bayerischer Kommunen hat der Bundes-
gerichtshof seine Rechtsprechung bestétigt, dass Rechtshandlungen, die
der erste Burgermeister einer bayerischen Gemeinde bis zum 31. Marz
2018 vorgenommen hat, aufgrund seiner umfassenden und uneinge-
schrankten Vertretungsbefugnis nach Art. 38 Abs. 1 GO BY a.F. wirksam
waren und bleiben, ohne dass es dazu eines Gemeinderatsbeschlusses be-

darf oder bedurfte.282

1)

Die Pfandung und Einziehung des Anspruchs auf Rickgewahr einer
Grundschuld umfasst grundséatzlich das Recht des Vollstreckungs-
glaubigers, im Wege der Vollstreckung die L6schung der Grundschuld
zu verlangen.28 Wann, unter welchen Voraussetzungen und in welcher
Form der Sicherungsnehmer dem Sicherungsgeber die Grundschuld zu-
rickgewahren muss, bestimmt sich nach der Sicherungsvereinbarung. Ist
ein weiterer Sicherungszweck vereinbart, der eine Revalutierung der
Grundschuld erlaubt, kann die Rickgewahr erst dann verlangt werden,
wenn eine solche Revalutierung endgultig nicht mehr in Betracht kommt;
das ist (erst) der Fall, wenn die Geschaftsbeziehung endet oder wenn die
Sicherungsvereinbarung geandert oder gekindigt wurde (Fortfiihrung von
BGH, Urteil vom 19. April 2013 — V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rn. 12).284
Der Anspruch des Sicherungsgebers auf Teilfreigabe einer Sicherheit

setzt den Eintritt einer insoweit endgiltigen Ubersicherung des

281 3.a.0., juris, Leitsatz 1.
282 3.a.0., juris, Leitsatz 2.

283 BGH, Urteil vom 02. Juni 2022 — V ZR 132/21 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2022, 1035 ff. = NJW
2022, 2544 ff. = WM 2022, 1471 ff. = ZIP 2022, 1537 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.

284 3.a.0., juris, Leitsatz 2.
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Sicherungsnehmers und damit den Wegfall des Sicherungszwecks
voraus. Das ist bei einer weiten Sicherungsvereinbarung (erst) der Fall,
wenn die Geschéaftsbeziehung zwischen Sicherungsgeber und Sicherungs-
nehmer beendet oder wenn die Sicherungsvereinbarung geandert oder ge-
kindigt wurde.285 Im Verlangen auf Rickgewahr einer nicht oder nicht
voll valutierten Grundschuld liegt regelmalig die konkludente Kindi-
gung einer weiten Sicherungsabrede.286 Der Vollstreckungsglaubiger,
der einen Anspruch des Sicherungsgebers auf Ruckgewéhr einer Grund-
schuld pfandet, ist nicht berechtigt, die Sicherungsvereinbarung oder
die Geschaftsbeziehung zum Sicherungsnehmer zu kindigen; die
Pfandung des Riuckgewahranspruchs verschafft ihm nicht das Kiindigungs-

recht.287

m)

In einem Verfahren tber die (erfolglosen) Rechtsbeschwerden der an ei-
nem Verfahren Uber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung ei-
nes Grundstiicks Beteiligten hat der Bundesgerichtshof darauf hingewie-
sen, dass ein Verfahrensfehler, der nach § 83 Nr. 6 ZVG zur Versagung
des Zuschlags fuhrt, durch Nachholung der unterbliebenen Férmlich-
keit geheilt werden kann, wenn Rechte von Beteiligten nicht beein-
trachtigt werden, was in der Regel fur Mangel bei der Titelzustellung

zutrifft.2s8

n)
Der Bundesgerichtshof hat klargestellt, dass ohne die Angabe eines
Berechtigten die Eintragung eines Rechts in das Grundbuch inhaltlich

unzulassig ist. Deshalb kann ein Antrag auf Grundbuchberichtigung

285 3.a.0., juris, Leitsatz 3.
286 3.a.0., juris, Leitsatz 4.
287 3.a.0., juris, Leitsatz 5.
288 BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2022 — V ZA 10/22 — juris, Rn. 1 ff., 8 m.w.N.
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nicht auf die Léschung des eingetragenen Eigentimers beschrankt

werden.289

Das Berufungsgericht héatte schon nicht tber den in der mindlichen Beru-
fungsverhandlung durch Protokollerklarung geanderten Klageantrag ent-
scheiden dirfen, weil die Klager nicht Anschlussberufung (§ 524 ZPO) ein-
gelegt hatten. Die AnschlieBung war erforderlich, weil die Klager in der
Berufungsinstanz ihre Klage aufgrund gerichtlichen Hinweises statt wie zu-
vor auf einen bereicherungsrechtlichen Ubereignungsanspruch nunmehr
auf einen Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) stiitzen wollten,
worin eine Klageanderung (8 263 ZPO) lag. Zur auch konkludent méglichen
Einlegung einer Anschlussberufung reichte eine in der mundlichen Ver-
handlung protokollierte Erklarung nicht aus, weil dafir ein bestimmender

Schriftsatz erforderlich ist.290

Auch in materieller Hinsicht konnte die Klage keinen Erfolg haben,
weil der Grundbucheintrag, zu dessen Bewilligung das Berufungsge-
richt den Beklagten verurteilt hatte, grundbuchrechtlich unzulassig
war. Denn diese war nicht wie beim Grundbuchberichtigungsanspruch (8
894 BGB) normalerweise der Fall darauf gerichtet, einen der wirklichen
Rechtslage entsprechenden Grundbuchstand herzustellen, in dem die Kla-
ger anstelle des Beklagten als Eigentimer ins Grundbuch eingetragen wer-
den. Das Begehren der Klager war vielmehr auf die Loschung der Eintra-
gung des Beklagten als Eigentiimer beschrankt. Infolgedessen ware im
Grundbuch ein Grundstiick ohne Bezeichnung eines Eigentimers gefihrt.
Dies ist inhaltlich unzulassig.?°? Nach Aufhebung des Leistungsaus-
spruchs konnte auch das Bestehen des Annahmeverzuges des Be-

klagten nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein.29%2 Fir das

289 BGH, Urteil vom 16. September 2022 — V ZR 151/21 — juris, Leitsatz und Rn. 9 ff. m.w.N.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

290 3.a.0., juris, Rn. 3 ff. m.w.N.
291 3.a.0., juris, Rn. 9 m.w.N.
292 3.a.0., juris, Rn. 10 m.w.N.
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weitere Verfahren wies der Bundesgerichtshof darauf hin, dass die Klager
die fir eine Klageanderung erforderliche Anschlussberufung noch formge-
recht einlegen koénnen. Die Frist (8§ 504 20 Abs. 2 Satz 2 ZPO) war noch
nicht abgelaufen, weil es im entschiedenen Fall an einer dafir erforderli-
chen Fristsetzung zur Erwiderung auf die Berufung fehlte. Gegebenenfalls

kann dann auch der Feststellungsantrag wieder greifen.293

0)
Mit Fragen der Zwangsversteigerung befassen sich zwei Judikate.

aa)

Der Rechtsanwalt, der den Glaubiger in einem Zwangsversteigerungs-
verfahren Uber mehrere Bruchteile eines Grundstickes wegen einer
Forderung fir die die Miteigentimer als Gesamtschuldner haften, ver-
tritt, erhalt fir das Verfahren nur eine 0,4-Gebuhr nach Nr. 3311 zZiff. 1
VV RVG.2%4 Die Verfahrensgebuhr (Nr. 3311 Ziff. 1 VV RVG) ist nur einfach
in Ansatz zu bringen. Beantragt der Glaubiger die Zwangsversteigerung
zweier Miteigentumsanteile an einem Grundstiick, handelt es sich zwar zu-
nachst um zwei Verfahren, auch wenn der Antrag in einem einheitlichen
Schriftsatz gestellt wird. Dies gilt unbeschadet des Umstands, dass das
Vollstreckungsgericht in der Regel daftr nur eine Akte anlegt und nur ein
Aktenzeichen vergibt. Es handelt sich nach der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs aber um eine einzige Angelegenheit im Sinne von

8 15 Abs. 2 RVG, sodass die Verfahrensgebihr nur einfach anfallt.29

bb)
Zur Beteiligteneigenschaft von Miteigentimern im Verfahren tber die
Zwangsversteigerung eines Miteigentumsanteils an einem Grund-

stuck hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass die Eigentimer

293 3.a.0., juris, Rn. 14 ff. m.w.N.

294 BGH, Beschluss vom 22. September 2022 — V ZB 2/20 — juris, Leitsatz = MDR 2003 20, 125 f.
= ZMR 2003 und 20, 84 ff. = JurBiiro 2022, 632 ff. = RPfleger 2003 20, 120 ff.

295 3.a.0., juris, Rn. 3 ff. m.w.N.
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der Ubrigen Miteigentumsanteile nicht schon wegen ihrer Stellung als
Miteigentimer als Beteiligte im Sinne von 8 9 Nr. 1 ZVG anzusehen
sind.2% Die ubrigen Miteigentimer sind aber nach 8 9 Nr. 1 ZVG Betei-
ligte, wenn fir sie oder ihren jeweiligen Miteigentumsanteil ein Recht
an dem zu versteigern Miteigentumsanteil im Grundbuch eingetragen
ist (etwa ein Grundpfandrecht, ein Vorkaufsrecht oder eine Regelung nach
§ 1010 BGB), oder wenn ihre aus dem Grundbuch ersichtlichen rechtlichen
Interessen ausnahmsweise ihre Beteiligung gebieten; das ist der Fall,
wenn eine Gesamtgrundschuld auf allen Miteigentumsanteilen las-

tet.297

Das Verfahren betraf die Teilungsversteigerung eines Miteigentumsanteils
zur Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft. Einige Erben hinsicht-
lich anderer Miteigentumsanteile des Grundstticks waren mangels bekann-
ter Namen und ladungsfahiger Anschrift am Verfahren nicht beteiligt, wes-

halb die Vorinstanzen die Fortsetzung des Verfahrens abgelehnt hatten.29

p)
Streitwerte und Fragen der Rechtsmittelbeschwer waren Gegenstand der

nachfolgenden Entscheidungen:

aa)

Nach einem Beschluss betragt der Gegenstandswert und der Wert der
Beschwer einer Klage die auf Unterlassung des — ohne vorherige An-
kindigung bzw. ohne Gefahr im Verzug erfolgenden — Betretens des
Grundstiucks durch Mitarbeiter des beklagten stadtischen Wasserver-
sorgungsunternehmens und der Anbringung von Informationszetteln

Uber Wassersperrungen bzw. eine Sperrung der Grundstickszufahrt

296 BGH, Beschluss vom 22. September 2022 — V ZB 8/22 — juris, Leitsatz 1 = MDR 2022, 1564 ff.
= NJW-RR 2022, 1530 ff. = NZM 2023, 180 ff. = DWW 2022, 393, ff. = WM 2022, 2234 ff. =
RPfleger 2003 20, 118 ff.

297 3.a.0., juris, Leitsatz 2 m.w.N.

298 3.2.0., juris, Rn. 1 f.
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sowie jegliche MalBhahmen, welche die Zufahrt, die Wasser- und Ab-
wasserversorgung oder das Leitungsnetz des Grundstiicks direkt be-
treffen, gerichtet war, nicht tiber 600,00 €. Beide Vorinstanzen hatten den
Wert des Beschwerdegegenstandes mit 150,00 € angenommen. Die An-
nahme des Berufungsgerichts, der Wert der Beschwer Uberschreite
600,00 € nicht, wies keine zulassigkeitsrelevanten Ermessensfehler auf.
Maf3geblich war die Bewertung des Interesses der Klagerin an der Unter-
lassung der Stérung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten (8 3 ZPO). Die
Beurteilung der einzelnen Antrage mit jeweils 50,00 € hielt sich im Rahmen
des eingeraumten Ermessens. Die Klagabweisung erster Instanz war we-
gen fehlender Wiederholungsgefahr erfolgt, sodass eine Erhéhung des
Werts im Hinblick auf eine weitergehende Rechtskraftwirkung ausschied.
Entsprechendes galt fuir den Antrag gegen MalRnahmen ohne vorherige In-

formation.299

bb)

Bezlglich der Nichtzulassungsbeschwerden beider Parteien im Streit
um die Verurteilung der Beklagten, das Betreten einer Steganlage auf
ihrem Grundstlck Uber einen von dem Kléager noch zu errichtenden
Verbindungssteg dauerhaft zu dulden, richtet sich die Beschwer der Be-
klagten allein nach der Wertminderung, die ihr Grundstlick erleidet, wenn
es bei der Verurteilung bliebe. Mangels — an sich gebotener — Angaben in
der Beschwerdebegriindung ging der Bundesgerichtshof allerdings ange-
sichts der besonderen Lage des Grundstlicks der Beklagten, seiner aus den
in Bezug genommenen Aktenbestandteilen ersichtlichen Grof3e und der Be-
deutung der Nutzung des Verbindungsstegs wie in einem Parallelverfahren
(V ZR 135/21) im Wege der Schatzung davon aus, dass die Beschwer der
Beklagten den Wert von 20.000,00 € Uberstieg.3% Fur den Wert der Be-
schwer des Klagers war der Betrag der angestrebten Werterh6hung fur

299 BGH, Beschluss vom 07. Juli 2022 — V ZB 75/21 — juris, Orientierungssatze 1 und 2 sowie Rn.
1 ff. = NJW-RR 2022, 1669 f. = NZM 2022, 754 f. = Grundeigentum 2022, 954 f.

300 BGH, Beschluss vom 10. November 2022 — V ZR 184/21 — juris, Rn. 2 m.w.N.
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das herrschende Grundstick maRgeblich. Dazu ware der Wert des Grund-
stiicks des Klagers mit dem vom Berufungsgericht festgestellten Inhalt der
Grunddienstbarkeit demjenigen mit einem im Grundbuch eingetragenen
Gehrecht tiber das Nachbargrundstiick gegeniiberzustellen gewesen. Auch
zu den Kosten fur die Errichtung eines Verbindungsstlicks hatte der Klager
nicht wie geboten vorgetragen. Auf der gleichen Grundlage wie hinsichtlich
der Beschwer der Beklagten hat der Bundesgerichtshof im Wege der Schat-
zung zugrunde gelegt, dass auch die Beschwer des Klagers den Wert von
20.000,00 € uberstieg.301 Indes waren beide Nichtzulassungsbeschwerden

mangels Revisionszulassungsgrundes unbegrindet.302

cC)

Beim Begehren des Klagers auf RAumung und Herausgabe eines dem
Beklagten zum Preis von 20.000,00 € verkauften, bereits Uberlassenen
Grundsticks sowie auf Loschung der zu Gunsten des Beklagten ein-
getragenen Auflassungsvormerkung reicht es im Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahren des in den Vorinstanzen unterlegenen Klagers fur die
Darlegung und Glaubhaftmachung des Wertes seiner mit der beabsichtig-
ten Revision geltend zu machenden Beschwer nicht aus, auf eine in zweiter
Instanz vorgelegte ,,Wertindikation“ Bezug zu nehmen (Marktpreisspanne
204.000,00 € bis 401.000,00 €) und dass der Klager bereits zweitinstanzlich
beantragt hatte, den Streitwert auf 200.000,00 € festzusetzen. Die ,Wertin-
dikation® beinhaltete lediglich eine automatisierte Bewertung, die aus-
schlie3lich auf die nicht Uberpriften Angaben des Nutzers beruht und bei
welcher der individuelle Geb&udestandard und -zustand nicht bericksich-
tigt war. Deshalb war dem Bundesgerichtshof eine tragfahige Schatzung
des Wertes auf dieser Grundlage nicht méglich. Damit war ein Gber dem

vereinbarten Kaufpreis (20.000,00 €) liegender Verkehrswert des

301 3.a.0., juris, Rn. 3.
302 a.a.O., juris, Rn. 4.

118



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Grundsticks nicht dargetan, so dass die Nichtzulassungsbeschwerde
unzulassig war (8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).303

5.
Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Bezlige zum 6ffentlichen
Recht

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

gerichte.

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

Diese Falle wurden im jeweiligen Kontext vorstehend dargestellt.

Karlsruhe, den 04. Mai 2023

Q@MW

Dr. Mennemeyer
Rechtsanwalt

303 BGH, Beschluss vom 24. November 2022 — V ZR 79/22 — juris, Rn. 1 ff.
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