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Editorial

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,

der Gesetzgeber hat den befristeten
Ausschluss der Nichtzulassungsbe-
schwerde in WEG-Sachen um wei-
tere 2,5 Jahre auf 7,5 Jahre verlan-
gert. Die Parteien werden daher
weiterhin auf den guten Willen der
Berufungskammer beim jeweiligen
Landgericht angewiesen sein, wenn
sie eine Rechtsfrage hdchstrichter-
lich geklart wissen wollen. Justiz-
entlastung ist das Stichwort. Dabei
kann der Gesetzgeber nicht allen

Kurze Meldungen

BFH bestatigt rechtliche Beurteilung
der Zufiihrung der IH-Ricklage

Mit Beschluss vom 5.10.11 (1 R 94/10)
hat der BFH seine bisherige Rechtspre-
chung bestatigt, wonach die Einzahlung
in die Instandhaltungsriicklage noch
keine abzugsfahigen Werbungskosten
begriindet. Der BFH vertrat weiterhin
die Auffassung, dass die Zufuhrung
keine Vermdgensverschiebung darstelle.
Der BFH erkennt somit auch in Anse-
hung der zwischenzeitlich gesetzlich
angeordneten Teilrechtsfahigkeit des
Verbandes fiir sich keine Veranlassung,
von der bisherigen Sichtweise abzuwei-
chen (NJW-Spezial, 2012, 193)

BFH zum Vorsteuerabzug bei Photo-
voltaikanlage

Der BFH hat in drei Urteilen entschie-
den, wie der Vorsteuerabzug von ge-
mischt genutzten Immobilien zu behan-
deln ist, wenn mit der Dachflache um-
satzsteuerbare Ertrdge mit Hilfe einer
Photovoltaikanlage erwirtschaftet wur-
den. In den genannten Fallen handelte
es sich um einen Carport bzw. um eine
nicht genutzte Scheune / Schuppen,
deren Dach eine Photovoltaikanlage
erhalten hatte.

Der BFH entschied, dass die in Ein-
gangsrechnungen ausgewiesene Vor-
steuer nur im Verhéltnis der unterneh-

Ernstes davon ausgehen, dass der V.
Zivilsenat je wieder zu alten Ver-
héltnissen zurlick kehren wird.
Selbst mit dem befristeten Aus-
schluss werden zurzeit schon Uber
30 Entscheidungen p.a. veroffent-
licht (vgl. ZIV 2011, 41). Vor der
WEG-Novelle gelangte ein Fall nur
dann zum BGH, wenn ein OLG von
der Rechtsprechung eines anderen
OLG abweichen wollte. Die Rege-
lung funktionierte in praxi nur sehr

merischen Nutzung der Immobilie
geltend gemacht werden kdnne. Dabei
sei das Verhaltnis durch einen Umsatz-
schlissel abzubilden, bei dem ein fikti-
ver Vermietungsumsatz fur die nichtun-
ternehmerisch genutzten Flachen anzu-
setzen sei. Liege der Anteil unternehme-
rischer Nutzung unter 10%, entfalle die
Vorsteuerabzugsberechtigung ganz.
Urteile vom 19.7.2011 (XI R 29/10, XI
R 21/10, XI R 29/09)

WEG-Verwalter zur Abgabe der
eidesstattlichen  Versicherung ver-
pflichtet

Mit Beschluss vom 22.9.2011 bestéatigte
der BGH die allgemeine Rechtsansicht,
wonach der WEG-Verwalter beim
Vorliegen der Voraussetzungen zur
Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung fur die WEG verpflichtet ist (1 ZB
61/10)

Bescheinigung Uber Umfang der
haushaltsnahen Dienstleistungen ist
kostenlos

Nach einem Urteil des AG Berlin —
Lichtenberg kann der Vermieter fur die
Ausstellung einer Bescheinigung nach §
35a EStG keine pauschale Bearbei-
tungsgebiihr (hier: 10 €) vom Mieter
verlangen, Urteil vom 23.5.2011, 105 C
394/10, NZM 2012, 236.

unzureichend, so dass es nur einige,
wenige Félle es zum BGH schaff-
ten. Nicht die Beschneidung des
Instanzenzuges mit Rechtsverkiir-
zung ist daher der richtige Weg,
sondern eine Aufstockung der Ka-
pazitaten. Das ware einmal ein
Thema fir die néchste Justizminis-
terkonferenz, denn die fehlenden
Kapazitaten sind schlielich bei den
nunmehr  insoweit  arbeitslosen
Oberlandesgerichten Gbrig.

Es grufit herzlich
Ihr Anwalt

Heinz G. Schultze

Aussetzung der Kindigung ist keine
Rucknahme der Kindigung

Das OLG Koblenz stellte im Urteil
15.2.2012 fest, dass eine einseitige
Wiederbegrindung des Mietverhaltnis-
ses durch Ricknahme der fristlosen
Kiindigung nicht moglich sei. Auch eine
einvernehmliche Riicknahme kdnne den
aufgeldsten Vertrag nicht wieder aufle-
ben lassen. Es bediirfe des Abschlusses
eines neuen Vertrages. VVorliegend habe
der Vermieter zudem die Kindigung
nur ,ausgesetzt”, so dass nicht einmal
diese Voraussetzungen vorlagen, 5 U
1159/11, WuM 2012, 191.

Richtiger Beklagter bei Mietausfall-
schaden in WEG

Mit der Auswahl des richtigen Beklag-
ten bei pflichtwidrig unterlassener
Instandsetzung des  Gemeinschafts-
eigentums setzte sich das LG Hamburg
im Urteil vom 31.8.2011 auseinander.
Danach sei die Klage auf Schadenser-
satz gegen die ubrigen Wohnungseigen-
timer und nicht gegen den Verband zu
richten. Diese seien es, die den Schaden
durch Unterlassen pflichtwidrig verur-
sacht hatten und nicht der Verband. Das
Gericht sieht sich durch OLG Minchen
(ZMR 2008, 211) bestatigt, erkennt aber
auch andere Auffassungen (OLG Frank-
furt ZMR 2009, 382) an, 318 S 258/10,
ZMR 2012, 189.
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Zum sittenwidrigen Grundstickskauf

s

TRl

Die Kauferin erwarb eine Woh-
nung in Krefeld zum Preis von
54.000 €. Nach dem Notartermin
wurde der Preis auf 43.000 €
reduziert. Spater stellte sich her-

aus, dass die Wohnung nur
25.000 € wert war. Die K&uferin
verlangte  Riickzahlung  des
Kaufpreises. Das Landgericht
wies die Klage ab, das Oberlan-
desgericht hob das Urteil auf und
gab der Klage statt. Die Revision
hatte keinen Erfolg.

Die Richter des V. Zivilsenates
fuhrten in ihrem Urteil vom
10.2.2012 aus, dass der Grund-
stlickskaufvertrag nach § 138
BGB nichtig sei, so dass die
Kéuferin aus Bereicherungsrecht
das gezahlte Geld zuriick ver-
langen konne, § 812 Abs. 1
BGB. Ein Vertrag sei dann sit-
tenwidrig, wenn der Wuchertat-

bestand des § 138 Abs. 2 BGB
oder  ein  wucherahnliches
Rechtsgeschaft nach § 138 Abs.
1 BGB vorlage. Voraussetzung
sei, dass zwischen Leistung und
Gegenleistung objektiv ein auf-
falliges Missverhéltnis bestlinde
und mindestens ein weiterer
Umstand hinzutrete, der den
Vertrag als sittenwidrig erschei-
nen lasse. Sei das Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegen-
leistung besonders grob, wovon
bei Grundstiicksgeschaften be-
reits auszugehen sei, wenn der
Wert der Leistung knapp doppelt
so hoch ausfalle, wie der Wert
der Gegenleistung, lasse dies den
Schluss auf eine verwerfliche
Gesinnung des Begunstigten zu.

Das sei der Fall, weil der Wert
der Wohnung mit 25.000 € nur
halb so hoch sei wie der Kauf-
preis. Der Behauptungslast hin-
sichtlich der verwerflichen Ge-
sinnung werde schon dadurch
genuige getan, dass sich die be-
nachteiligte Vertragspartei auf
die Vermutung beruft, die durch
das auffallige Missverhéltnis
begriindet werde. Fir die Beur-

teilung seien ausnahmsweise
auch Umstdnde nach Vertrags-
schluss von Relevanz, wenn
namlich wie vorliegend der Wert
der Leistung oder Gegenleistung
nachtraglich reduziert worden
sei. Konkret sei es durch die
Reduzierung auf 43.000 € zu
einer Reduzierung unterhalb des
Schwellenwertes gekommen.
Dies habe dem Kaufvertrag den-
noch nicht zur Wirksamkeit
verhelfen kénnen, weil die Hei-
lung eines nichtigen Rechtsge-
schéafts nicht moglich sei. Erfor-
derlich ware es daher gewesen,
das die Vertragsparteien das
Rechtsgeschdft nochmals — mit
dem neuen Kaufpreis von 43.000
€ abschlossen. Alternativ hierzu
komme eine Bestatigung des
Vertrages nach § 141 Abs. 1
BGB in Betracht. Dies erfordere
jedoch, dass die Vertragsparteien
den Grund der Nichtigkeit kenn-
ten oder zumindest Zweifel an
dessen Rechtsbestandigkeit héat-
ten. Da auch dies nicht vorlage,
sei die Zahlungsklage begriindet,
V ZR 51/11.

Grunddienstbarkeiten nach dem Erléschen des Erbbaurechts

Zahlreiche ungeklarte Rechts-
fragen bestehen noch immer in
Bezug auf den Zeitpunkt der
Beendigung von Erbbaurechten.
Einer dieser Rechtsfragen hat
sich der BGH im Urteil vom
17.2.2012 angenommen (V_ZR
102/11).

Ein Erbbauberechtigter hatte ein
grundbuchrechtlich  gesichertes
Wegerecht an dem Grundstiick
seines Nachbarn. Das Erbbau-
recht wurde geléscht. Die Erb-
bauberechtigten wurden Eigen-

timer des Grundstiicks. Der
Nachbar meinte nun, das die
Belastung mit dem Wegerecht
zu ldschen sei, weil es keinen
Erbbauberechtigten mehr gebe.
Nach einigen  Diskussionen
loschte das Grundbuchamt die
Belastung.

Der — ehemalige Erbbauberech-
tigte — war dagegen der Auffas-
sung, dass er weiterhin ein We-
gerecht habe. Der Streit der
Nachbarn endete schlieRlich vor
den funf Karlsruher Richtern des

V. Zivilsenates. Die Richter
fhhrten in ihrem Urteil aus, dass
ein dingliches Recht nicht allein
durch die — rechtswidrige — L6-
schung im Grundbuch untergin-
ge, wenn die  materiell-
rechtlichen Voraussetzungen fir
das Erloschen nicht vorlagen.

Vorliegend konne indessen das
Recht infolge der Aufhebung des
Erbbaurechts nicht mehr als
dessen Bestandteil fortbestehen.
Eine fur den jeweiligen Inhaber
eines  Erbbaurechts bestellte
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Schultze
Kommentar zu Text
(1) Ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten Sitten verstößt, ist nichtig.

Schultze
Kommentar zu Text
(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschäft, durch das jemand unter Ausbeutung
der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermögen oder der
erheblichen Willensschwäche eines anderen sich oder einem Dritten für eine Leistung
Vermögensvorteile versprechen oder gewähren lässt, die in einem auffälligen
Missverhältnis zu der Leistung stehen.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Wird ein nichtiges Rechtsgeschäft von demjenigen, welcher es vorgenommen hat,
bestätigt, so ist die Bestätigung als erneute Vornahme zu beurteilen.
(2) Wird ein nichtiger Vertrag von den Parteien bestätigt, so sind diese im Zweifel
verpflichtet, einander zu gewähren, was sie haben würden, wenn der Vertrag von Anfang
an gültig gewesen wäre.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen Kosten etwas ohne rechtlichen
Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet. Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche
Grund später wegfällt oder der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschäfts bezweckte Erfolg nicht
eintritt.


Grunddienstbarkeit sei wesentli-
cher Bestandteil des Erbbau-
rechts, § 96 BGB. Mit dessen
Aufhebung nach § 875 BGB, 8§
26 ErbbauRG konne eine
Grunddienstbarkeit nicht mehr

Mietrecht

als dessen Bestandteil fortbeste-
hen. Nach 8§ 12 Abs. 3 Erb-
bauRG werde die Grunddienst-
barkeit mit dem Erléschen des
Erbbaurechts ein Bestandteil des
Grundstiicks. Der wirtschaftliche

Zweck, der mit der Grunddienst-
barkeit bezweckt wurde, werde
so erhalten und setze sich am
Grundstiick fort.

Neue Entscheidung zur Schonheitsreparaturklausel

Der BGH hat abermals eine Ent-
scheidung zur Beurteilung von
Schénheitsreparaturklauseln
(VI ZR 205/11) mit Urteil vom
22.2.2012 getroffen. Die Klausel
tiber die das Gericht zu befinden
hatte, lautete:

Die Arbeiten miissen in fachménni-
scher Qualitatsarbeit — handwerks-
gerecht — ausgefiihrt werden. Der
Mieter darf ohne Zustimmung des
Vermieters bei der Ausfihrung der
Schonheitsreparaturen  bei  Ver-
tragsende nicht von der urspriingli-
chen Ausfiihrungsart abweichen.
Das Holzwerk darf nur wei3 gestri-
chen werden, Naturholz nur trans-

parent oder lasiert. Heizk6rper und
Heizrohre sind weill zu streichen.
Der Anstrich an Decken und Wan-
den hat in weil, waschfest nach
TAKT zu erfolgen. Die Verwendung
anderer Farben bedarf der Geneh-
migung des Vermieters, ebenso die
Anbringung besonderer Wanddeko-
rationen und schwerer Tapeten.

Wihrend das Berufungsgericht
die Klausel fir wirksam erachte-
te, verwarf der BGH sie in sei-
nem Urteil wegen unangemesse-
ner Benachteiligung des Mieters.
Nach sténdiger Rechtsprechung
des BGH seien Farbwahlklau-
seln nur dann wirksam, wenn sie
nur fur den Zeitpunkt der Riick-
gabe Geltung beanspruchten und
dem Mieter noch einen gewissen
Spielraum belieen (BGH Urtei-
le vom 18.6.2010, VII ZR
224/07 - ZIV 2008, 44, vom
22.10.2008, VIII ZR 283/07 -
ZIV 2008, 60, Beschluss vom
14.12.2012, VIII ZR 198/10 -
ZIV 2011, 3).

Die Klausel kénne nicht eindeu-
tig dahingehend ausgelegt wer-
den, dass die Farbwahlklausel
nur fur den Zeitpunkt der Riick-
gabe gelten solle. Das gleiche
gelte fir die Riickgabe in einer
handwerksgerechten  Qualitéts-
arbeit. Wegen des unklaren Aus-
legungsergebnisses sei fur den
vorformulierten Vertrag die kun-
denfeindlichste Auslegung zu
wahlen, 8 305 ¢ Abs. 2 BGB.
Danach misse der Mieter im
Zweifel die Mietsache sowohl
entsprechend der Farbvorgabe
als auch hinsichtlich der Ausfih-
rungsqualitdt auch wahrend der
Mietsache entsprechend erhal-
ten. Der Vermieter habe indes-
sen nur ein berechtigtes Interes-
se, die Mietsache in einer ent-
sprechenden Dekoration zuriick
zu erhalten. Sie biete Gewahr
dafiir, dass sie von mdglichst
vielen Mietinteressenten akzep-
tiert werde und somit einer bal-
digen Wiedervermietung nicht
entgegen stiinde.

Kein Mietermangelprotokoll bei L&arm als Mangel

Der dem BGH - Urteil vom
29.2.2012 zugrunde liegende
Rechtsstreit zwischen Vermieter
und Mieter nahm wie so oft in
Berlin seinen Anfang. Der Ver-
mieter kindigte zwei Mieter
fristlos wegen Zahlungsverzuges
und reichte Raumungsklage ein,
nachdem diese der Kindigung
widersprachen und nicht auszo-

gen. Die Mieter waren der Auf-
fassung, dass kein Mietriickstand
bestinde, weil die von ihnen
geltend gemachte Mietminde-
rung gerechtfertigt sei.

Der Vermieter vermietete seit
geraumer Zeit frei werdende
Wohnungen nicht mehr an klas-
sische Wohnungsmieter, sondern

mdoblierte die Wohnungen und
vermietete sie sodann kurzzeitig
an Touristen. Die Mieter zeigten
an, dass der Gebrauch der Miet-
sache seitdem erheblich beein-
trachtigt werde. Es trate ver-
mehrt La&rm und Schmutz im
Haus auf. Sie kundigten eine
Mietminderung von 15% an.
Hierdurch entstanden dann auch
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Schultze
Kommentar zu Text
BGB § 96 Rechte als Bestandteile eines Grundstücks
Rechte, die mit dem Eigentum an einem Grundstück verbunden sind, gelten als
Bestandteile des Grundstücks.

Schultze
Kommentar zu Text
Das Erbbaurecht kann nur mit Zustimmung des Grundstückseigentümers aufgehoben werden. Die Zustimmung
ist dem Grundbuchamt oder dem Erbbauberechtigten gegenüber zu erklären; sie ist unwiderruflich.

Schultze
Kommentar zu Text
(3) Erlischt das Erbbaurecht, so werden die Bestandteile des Erbbaurechts Bestandteile des Grundstücks.

Schultze
Kommentar zu Text
(2) Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschäftsbedingungen gehen zu Lasten des Verwenders.


die ,,Rlckstande” auf die Ver-
mieter seine Kindigung stitzte.
Das Amtsgericht wies die R&u-
mungsklage ab. Auf die Beru-
fung des Vermieters hob das
Landgericht Berlin das amtsge-
richtliche Urteil auf und verur-
teilte die Mieter zur Raumung.

Das Landgericht flihrte aus, die
Mieter hétten nicht hinreichend
dargetan, dass durch die Vermie-
tung an  Touristen  eine
Gebrauchsbeeintrachtigung ein-
getreten sei. Als Malstab sei
darauf abzustellen, was die Be-
klagten aufgrund ihrer Anmie-
tung in einem groflen Haus in
einer zentralen Berliner Innen-
stadtlage héatten erwarten durfen.
Gerausche, die Folge der Nut-
zung der Wohnungen seien, wie
etwas Laufen, ein gewisses Pol-
tern, Weinen von Kindern sowie
die Nutzung der Gemeinschafts-
flachen sei daher hinzunehmen.
Das gleiche gelte fur einzelne
Streitigkeiten in den spéten
Abendstunden,  gelegentliches
Feiern, Tlrenschlagen sowie die
Verschmutzung von Fluren und
dem Aufzug. Es liege daher
Uberhaupt kein Mangel vor. Die
Mieter mdissten sich insoweit die
Falschberatung ihrer Anwalte
zurechnen lassen, so dass sie
verschuldet in Mietverzug gera-
ten seien. Die Kundigung wegen
Zahlungsverzuges sei  daher
rechtméafig ergangen.

Die Mieter legten gegen die
Entscheidung  Revision zum
BGH ein. Der VIII. Zivilsenat
sah in dem Urteil einen Verfas-
sungsverstoR. Die Landrichter
hétten den Anspruch auf rechtli-
ches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG) verletzt. Im Ergebnis zu-

treffend sei, dass in einem Mehr-
familienhaus gelegentlich auftre-
tende Beeintrachtigungen wie
etwa einzelne Streitigkeiten von
Bewohnern oder gelegentliches
Feiern als sozialaddquat hinzu-
nehmen sei und keinen Sach-
mangel im Sinne von § 536
BGB darstelle. Die Mieter hatten
jedoch dargelegt, dass das Ge-
schaftsmodell der Vermieterin
vorzugsweise jungere Stadttou-
risten anziehe und es praktisch
taglich, insbesondere zur Nacht-
zeit zu Beeintrachtigungen der
Hausbewohner durch laute Par-
tys der Touristen oder durch
Larm bei deren Heimkehr von
néchtlichen Unternehmungen
kdme. Diese verirrten sich zu-
dem hdufig, so dass bei ihnen
nachts geklingelt wirde. Die
Mieter fuhrten hieriiber (Gber
einen langeren Zeitraum Proto-
koll, in dem konkrete und erheb-
liche Beeintrdchtigungen im
Einzelnen dokumentiert seien.

Nach den Ausfihrungen des
BGH gebiete der Grundsatz
rechtlichen Gehdrs, dass das
Gericht den entscheidungserheb-
lichen Sachvortrag der Partei in
der nach Art. 103 GG gebotenen
Weise zur Kenntnis nehme und
die angebotene Beweise erhebe.
Hiergegen habe das Berufungs-
gericht verstof3en, indem es sich
tiber den konkreten Sachvortrag
mit der Begriindung hinwegge-
setzt habe, dass die Beldstigun-
gen nur das darstellten, was in
einem Wohnhaus in Berliner
Innenstadtlage zu erwarten ware.
Das Gericht habe so die Substan-
tiierungsanforderungen in unver-
tretbarer Weise (berhoht. Ein
Sachvortrag sei bereits dann
ausreichend, wenn die Partei

Tatsachen vortriige, die in Ver-
bindung mit einem Rechtssatz
geeignet und erforderlich seien,
das geltend gemachte Recht als
in der Person der Partei entstan-
den erscheinen zu lassen. Die
Angabe néherer Einzelheiten sei
nicht erforderlich, soweit diese
flr die Rechtsfrage nicht von
Bedeutung seien. Da die Minde-
rung nach § 536 Abs. 1 BGB
kraft Gesetz eintrete, gentige der
Mieter seiner Darlegungslast
schon mit der Darlegung eines
konkreten Sachmangels, der die
Tauglichkeit der Mietsache zum
vertragsgemalien Gebrauch
beeintrachtigte; das MaR der
Gebrauchsbeeintrachtigung oder
einen bestimmten Minderungs-
betrag miisse er dagegen nicht
vortragen. Bei wiederkehrenden
Beeintrachtigungen durch L&rm
oder Schmutz sei deshalb die
Vorlage eines ,,Protokolls* nicht
erforderlich. Vielmehr geniige
grundsétzlich eine Beschreibung,
aus der sich ergebe, um welche
Art von Beeintrachtigung (Par-
tygerausche, Musik, Larm durch
Putzkolonnen 0.4.) es ginge, zu
welchen Tageszeiten, Uber wel-
che Zeitdauer und in welcher
Frequenz diese ungefahr auftra-
ten.

Da das Berufungsgericht den
angebotenen Beweisantritten
nicht nachgegangen war, konnte
der BGH nicht abschlielend
entscheiden und verwies die
Sache zurlick an das Berufungs-
gericht, wobei er unter Vorgabe
seiner Rechtsmeinung von der
Mdoglichkeit nach 8 536 Abs. 1
ZPO Gebrauch machte und die
Sache an eine andere Kammer
des Berufungsgerichts zuriick
verwies, VIII ZR 155/11.

Zur Mieterh6hung nach § 558 BGB: Sieben minus vier ergibt drei

Mit dieser einfachen mathemati-
schen Erkenntnis hatte es der
Mieter einer in Karlsruhe-

Durlach angemieteten Wohnung
besser belassen, als ihn sein
Vermieter anschrieb und eine

Mieterhohung nach § 558 BGB
begehrte. Er stitzte sich dabei
nicht auf den Mietspiegel, son-
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Schultze
Kommentar zu Text
§ 536 Mietminderung bei Sach- und Rechtsmängeln
(1) Hat die Mietsache zur Zeit der Überlassung an den Mieter einen Mangel, der ihre Tauglichkeit zum
vertragsgemäßen Gebrauch aufhebt, oder entsteht während der Mietzeit ein solcher Mangel, so ist der Mieter für
die Zeit, in der die Tauglichkeit aufgehoben ist, von der Entrichtung der Miete befreit. Für die Zeit, während der
die Tauglichkeit gemindert ist, hat er nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu entrichten. Eine unerhebliche
Minderung der Tauglichkeit bleibt außer Betracht.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Im Falle der Aufhebung des Urteils ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurückzuverweisen. Die Zurückverweisung kann an einen anderen Spruchkörper des
Berufungsgerichts erfolgen.


dern bezog sich auf Vergleichs-
wohnungen. Er beschrénkte sich
dabei nicht, wie im Gesetz vor-
geschrieben, auf die Benennung
von drei Vergleichswohnungen,
sondern benannte gleich auf
sieben Wohnungen. Dabei wie-
sen sechs Wohnungen einen
Mietzins auf, die den begehrten
Mietzins erreichten oder Uber-
stiegen. Die siebte Wohnung
dagegen wies mit 490 € einen
Wert zwischen der aktuell gulti-
gen Miete von 472 € und der
begehrten Miete von 507 € auf.
Der Mieter meinte nun, dass es
dem Vermieter verwehrt sei,
seine Mieterhéhung auf die ,,teu-
reren Wohnungen“ zu stltzen.
Die Obergrenze bilde der Miet-
zinswert der siebten Wohnung
mit 490 €. Der Vermieter klagte
auf Zustimmung und verlor vor
dem AG Karlsruhe-Durlach. Das
Mieterh6hungsverlangen sei

unwirksam, soweit die verlangte
Miete 490 € Ubersteige.

Das Berufungsgericht hob das
Urteil auf. Nur weil eine der
sieben benannten Wohnungen
nicht die begehrte Miethohe
ausweise, konne ein verstandiger
Mieter nicht davon ausgehen,
dass nur die einzelne Mietwoh-
nung den ortsiiblichen Mietzins
abbilde, wahrend die (brigen
sechs Wohnungen Uberteuert
seien. Richtig sei vielmehr, dass
die sechs Wohnungen die orts-
tibliche Miete abbildeten. Nach
dem Gesetz genuge flr die Dar-
legung die Benennung von drei
Wohnungen, so dass die Benen-
nung von drei weiteren Woh-
nungen diese Schlussfolgerung
eher noch unterstreiche.

Mit diesen Erkenntnissen wollte
sich der Mieter indessen nicht

zufrieden geben. Er reichte Re-
vision zum BGH mit der Be-
griindung ein, dass die siebente
Wohnung mit dem geringeren
Mietzins jedenfalls dazu gefhrt
habe, dass die Mieterh6hungser-
klarung insoweit rechtlich un-
wirksam geworden sei.

Der BGH wies diese Erwagung
im Urteil vom 28.3.2012 eben-
falls als unzutreffend zuriick
(VI ZR 79/11). Der Gesetzge-
ber verlange fur eine formwirk-
same Mieterhdhung nach § 558
BGB die Benennung von drei
Wohnungen, deren Miete die
begehrte  Miethohe aufwiesen
oder dartiber lagen. Der Vermie-
ter habe derlei gleich sechs be-
nannt, so dass auch die formalen
Voraussetzungen erfullt seien.
Die Revision wurde daher zu-
rick gewiesen.

Zur Mieterh6hung nach § 558 BGB: Sieben plus vier ergibt elf

In dem Fall, den der BGH mit
Urteil vom 29.2.2012 entschied
wurde die Mieterhéhung nach §
558 BGB gleich an Hand von 11
Vergleichswohnungen  gepriift.
Dennoch klappte es hier nicht
ohne Weiteres mit dem gericht-
lichen Erfolg.

Der Vermieter hatte die knapp
200 m2 Wohnung in Karlsruhe
zu einem Quadratmeterpreis von
6,45 € (1.250 €/Monat) vermie-
tet. Er begehrte unter Benennung
von drei Vergleichswohnungen
eine Mieterhéhung um 200 €,
was einer Erhéhung auf 7,48
€/m2 entsprach. Die Mieter
stimmten der  Mieterh6hung
nicht zu und der Streit begann
seinen Lauf durch die Instanzen.
Das Amtsgericht Karlsruhe gab
nach Einholung eines Sachver-
stdndigengutachtens der Klage
des Vermieters statt. Das Beru-
fungsgericht wies die Berufung
unter nochmaliger Anhorung des

Sachverstandigen  zuriick. Es
flhrte aus, dass der Sachverstén-
dige unter Heranziehung von elf
Vergleichswohnungen ein
arithmetisches Mittel von 7 €/m?
ermittelt habe. Indessen sei der
Vermieter an den Mittelwert
nicht gebunden. Der Sachver-
standige habe in Bezug auf die
ortstibliche Vergleichsmiete eine
Mietspanne ermittelt, die zwi-
schen 6,05 €/m2 und 8 €/m? lie-
ge. Der gesetzlichen Regelung in
8 558 BGB sei nicht zu entneh-
men, dass ,ortsubliche Ver-
gleichsmiete” ein Synonym fiir
,,burchschnittsmiete* sei.

Diese Ausfiihrungen waren nach
Auffassung der Richter des VIII.
Zivilsenates nicht ohne Rechts-
fehler. Zutreffend sei zwar, dass
die Vergleichsmiete regelmaRig
keinen Punktwert darstelle, son-
dern sich innerhalb einer gewis-
sen Spanne bewege. Die Fest-
stellung, ob die verlangte Miete
innerhalb dieser Spanne liege

oder die ortsiibliche Miete Uber-
steige, obliege dem Tatrichter.
Stelle sich die Einzelvergleichs-
miete nicht als Punktwert, son-
dern als Bandbreite dar, kénne
der Vermieter die Miete bis zum
oberen Wert der Bandbreite
anheben  (BGH-Urteil vom
21.10.2009, VIII ZR 30/09 -
ZIV 2009, 75). Unzutreffend sei
die Annahme, dass der Mittel-
wert, die ,,Ublichste* Miete dar-
stelle. Unzutreffend sei aber
auch die Ermittlung der Band-
breite durch das Berufungsge-
richt. Es habe angenommen,
dass die gesamte Mietspanne der
vom Sachverstandigen in das
Gutachten einbezogenen Ver-
gleichsmieten  zugleich  die
Bandbreite der konkreten Ein-
zelvergleichsmiete darstelle.
Unterstellt die Auffassung ware
richtig, wirde dies dazu fiihren,
dass der Vermieter ohne weite-
res die in einem Gebiet bezahlte
Spitzenmiete verlangen koénne.

17


http://www.bundesgerichtshof.de/
Schultze
Kommentar zu Text
(1) Der Vermieter kann die Zustimmung zu einer Erhöhung der Miete bis zur ortsüblichen Vergleichsmiete
verlangen, wenn die Miete in dem Zeitpunkt, zu dem die Erhöhung eintreten soll, seit 15 Monaten unverändert
ist. Das Mieterhöhungsverlangen kann frühestens ein Jahr nach der letzten Mieterhöhung geltend gemacht
werden. Erhöhungen nach den §§ 559 bis 560 werden nicht berücksichtigt.


Das Berufungsgericht habe es
versdumt, innerhalb der elf Ver-
gleichswohnungen eine Eingren-
zung vorzunehmen. Der Sach-
verstdndige habe zwar ausge-
flhrt, dass der in einem ersten
Schritt sogenannte ,Ausreil3er-
mieten* ausgesondert habe. Dar-
unter verstand dieser unter Be-
ricksichtigung von § 5 WiStrG
Mieten, die 20% oberhalb und
unterhalb des arithmetischen
Mittelwerts lagen. Im vorliegen-
den Fall habe er keine derartigen
Mieten feststellen konnen. Die
Einengung auf die strafbaren
Grenzen der Miethéhe genige
indessen nicht, um die korrekte

Ober- und Untergrenze zu ermit-
teln, fihrte der Senat in seiner
Urteilsbegriindung weiter aus.

Starre MaRstdbe konne es zu
Ermittlung der ortsiiblichen Ver-
gleichsmiete nicht geben, weil
die lokalen Daten mit einer ge-
ringen oder grofen Spreizung
unterschiedliches Vorgehen
erforderten. Daher kdnne auch
der in der Literatur von
Borstinghaus unterbreitete Vor-
schlag, jeweils 1/6 der oberen
und unteren Mietdaten zu kir-
zen, keine grundsétzliche Zu-
stimmung finden. Es sei viel-
mehr Aufgabe des Tatrichters,

mit sachverstandiger Hilfe die
Spanne der ortsiiblichen Ver-
gleichsmiete  sachgerecht zu
begrenzen. Dies habe das Beru-
fungsgericht versdumt, indem es
das volle Spektrum der beriick-
sichtigungsfahigen  Vergleichs-
mieten mit der ortslblichen Ver-
gleichsmiete gleich gesetzt habe.
Der BGH entschied den Rechts-
streit daher nicht abschlielend,
sondern verwies den Vorgang
zuriick an das Berufungsgericht,
das nun diese tatsachlichen Fest-
stellungen wird nachholen mus-
sen (VI ZR 346/10).

Teilunwirksamkeit des Staffelmietvertrages

Die Mietvertragsparteien verein-
barten eine Staffelmiete fur 10
Jahre. Darin war tabellarisch das
Erhdhungsdatum und der neue
Mietzins festgelegt. Im An-
schluss hieran hieR es: Bei
Weiterbestehen des Mietverhalt-
nisses nach dem 31.8.2013 staf-
felt sich die Miete weiterhin
jahrlich um 3%. Der Mieter be-
zahlte nach dem Eintritt der ers-
ten Mietstaffelerhbhung den
neuen Mietzins nicht. Er berief
sich darauf, dass die Staffelmiete

Gewerbemietrecht

unwirksam sei. Nach § 557a
Abs. 1 BGB sei die jeweilige
Erhohung in einem Geldbetrag
auszuweisen. Das sei nur flr die
ersten 10 Jahre erfolgt. Danach
gébe es nur noch eine prozentua-
le Vereinbarung. Nach § 557a
Abs. 4 BGB sei daher die Ver-
einbarung unwirksam.

Der Wohnraummietrechtssenat
unter Vorsitz von Richter Ball
entschied dagegen im Urteil vom
15.2.2012, dass die Staffelmiet-

vereinbarung fur die ersten 10
Jahre wirksam sei. Erst danach
werde kein bestimmter Geldbe-
trag mehr ausgewiesen, so dass
fur diese Zeitrdume die Verein-
barung unwirksam sei. Nach §
139 BGB sei davon auszugehen,
dass nur eine Teilnichtigkeit der
Regelung gegeben ist, weil die
Parteien die Vereinbarung auch
mit einer Laufzeit von nur 10
Jahren abgeschlossen hatten,
(VI ZR 197/11).

Zur politischen Gesinnung bei der Auswahl des Mieters

Dem Streit lag an sich kein
Mietvertrag im klassischen Sin-
ne, so doch aber ein Behrber-
gungsvertrag fur ein Hotel
zugrunde, der auch mietvertrag-
liche Elemente enthdlt. Die Ent-
scheidung ist auch im Hinblick
auf die Thor-Steinar-
Entscheidung des BGH (Urteil
vom 11.8.2010, XII ZR 123/09,
ZIV 2010, 68) von Relevanz.
Die vom V. Zivilsenat getroffene

Entscheidung widerspricht nicht
unbedingt der Entscheidung des
XI1. Zivilsenates, sie rundet aber
jedenfalls die Betrachtungsweise
ab.

Die Ehefrau eines Gastes buchte
in einem Wellnesshotel ein
Zimmer fur eine Woche. Die
Buchung wurde vom Hotel bes-
tatigt. Knapp 3 Wochen vor der
ersten Ubernachtung teilte das

Hotel mit, dass ein Aufenthalt
im Hotel nicht moglich sei. Auf
Nachfrage des Hotelgastes teilte
das Hotel mit, dass man erfahren
habe, dass es sich bei dem Ho-
telgast um den Bundesvorsitzen-
den der Nationaldemokratischen
Partei Deutschlands (NPD) han-
dele. Seine Anwesenheit sei
nicht mit dem Ziel des Hotels zu
vereinbaren, wonach jedem Gast
nach Mdglichkeit ein exzellentes
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Schultze
Kommentar zu Text
(1) Die Miete kann für bestimmte Zeiträume in unterschiedlicher Höhe schriftlich vereinbart werden; in der
Vereinbarung ist die jeweilige Miete oder die jeweilige Erhöhung in einem Geldbetrag auszuweisen (Staffelmiete).

Schultze
Kommentar zu Text
(4) Eine zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam.


Wohlftuhlerlebnis zuteil werden
solle. Das Hotel erteilte mit die-
ser Begriindung Hausverbot.

Der NPD-Vorsitzende erhob
Klage und begehrte die Feststel-
lung, dass das erteilte Hausver-
bot rechtswidrig sei. Die Klage
blieb in den Vorinstanzen erfolg-
los. Der V. Zivilsenat hob
schlielich das Berufungsurteil
teilweise auf und gab der Klage
teilweise statt. Zutreffend habe
das Landgericht Frankfurt/Oder
festgestellt, dass dem Hotel als
Eigentlimerin  oder  Mieterin
grundsatzlich das Hausrecht
zustehe, so dass auch ein Haus-
verbot ausgesprochen werden
kdnne (Art. 14 GG, 88§ 858, 903,
1004 BGB). Richtig sei auch,
dass die Regelungen des AGG in
§ 19 Abs. 1 i.V.m. § 21 AGG

keine  Einschrankungen  des
Hausrechts vorsahen. Der Ge-
setzgeber habe bewusst davon
Abstand genommen, das Dis-
kriminierungsverbot auf Benach-
teiligungen wegen politischer
Uberzeugungen zu erstrecken.

Dennoch sei das Hotel nicht in
der Entscheidung frei gewesen,
das Hausrecht auszuliben, weil
es durch die Buchung vertraglich
gebunden gewesen sei. Die An-
fechtung wegen einer verkehrs-
wesentlichen  Eigenschaft der
Person des Vertragspartners sei
jedenfalls nicht unverziglich
erfolgt, 88119 Abs. 2, 121 Abs.
1 BGB. Die Anfechtung sei da-
her unwirksam.

Eine auBerordentliche Kundi-
gung aus wichtigem Grund
scheitere daran, dass dieses

Kindigungsrecht regelmalig
eine, nicht notwendig schuldhaf-
te, Vertragsverletzung durch die
andere Vertragspartei vorausset-
ze. Das Missfallen der anderen
Hotelgéste stelle keine Vertrags-
verletzung dar. Das bestehen
unterschiedlicher politischer
Auffassungen ist der freiheitli-
chen - wesentlich durch das
Mehrparteiensystem gepréagten —
demokratischen  Grundordnung
immanent. Dies schlieRe die
Madglichkeit ein, im alltaglichen
Leben und damit auch in einem
Wellnesshotel mit einer Person
zusammen zu treffen, die inner-
halb einer — nicht verbotenen —
politischen Partei eine hervorge-
hobene Funktion inne hat. Das
Hausverbot sei daher nur fir die
Zukunft wirksam, Urteil vom
9.3.2012, V ZR 115/11.

Zur Kautionsruckzahlungspflicht des Erstehers

Ein Vermieter von gewerblichen
Flachen vereinnahmte vom Mie-
ter eine Mietkaution, die er nicht
insolvenzfest anlegte. Er fiel in
die Insolvenz. Im Rahmen des
Insolvenzverfahrens wurde die
Immobilie versteigert. Wenig
spater endete das Mietverhaltnis.
Der Mieter begehrte vom Erste-
her die Auszahlung der von ihm
geleisteten Kaution. Der neue
Vermieter lehnte dies ab. Er
vertrat die Auffassung, dass er
fur die verloren gegangene Si-
cherheit nicht einstehen miisse.

Das Landgericht Braunschweig
bestatigte diese  Auffassung.
Zwar sei der Ersteher in die
Verpflichtung des Voreigenti-

mers nach § 566a BGB eingetre-
ten. Dies gelte nicht nur beim
Verkauf einer Immobilie, son-
dern auch bei einem Erwerb im
Wege der Zwangsversteigerung
nach 8§ 57 ZVG. Dieser Grund-
satz erfahre aber eine Ausnahme,
wenn die Kaution vom Vorver-
mieter nicht insolvenzfest ange-
legt worden sei und der Rick-
zahlungsanspruch zu einer In-
solvenzforderung herabgesunken
sei. Es sei grundsétzlich Sache
des Mieters auf eine insolvenz-
feste Anlage der Mietsicherheit
hinzuwirken.

Diese Rechtsausfiihrungen ver-
warf der XII. Zivilsenat in sei-
nem Urteil vom 7.3.2012 (XII

ZR 13/10) als unzutreffend. Mit
dem Zuschlag trete der Ersteher
in die Pflichten bzgl. der Miet-
kaution ein. Ob und unter wel-
chen Voraussetzung der Ersteher
seinerseits beim \oreigentimer
Ruckgriff nehmen kénne, stiinde
dahin. Die in der Vorl&uferfas-
sung des § 566a BGB (8 572
BGB a.F.) enthaltene Bedin-
gung, dass der neue Vermieter
die Kaution erhalten haben ms-
se oder die Verpflichtung zur
Ruckgewdahr ubernommen habe,
wére nicht mehr Haftungsvor-
aussetzung in der geltenden Fas-
sung des Gesetzes.
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Schultze
Kommentar zu Text
(2) Als Irrtum über den Inhalt der Erklärung gilt auch der Irrtum über solche
Eigenschaften der Person oder der Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Die Anfechtung muss in den Fällen der §§ 119, 120 ohne schuldhaftes Zögern
(unverzüglich) erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrund
Kenntnis erlangt hat. Die einem Abwesenden gegenüber erfolgte Anfechtung gilt als
rechtzeitig erfolgt, wenn die Anfechtungserklärung unverzüglich abgesendet worden
ist.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Eine Benachteiligung aus Gründen der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, wegen des Geschlechts,
der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identität bei der Begründung, Durchführung und
Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhältnisse, die
1. typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fällen
zustande kommen (Massengeschäfte) oder bei denen das Ansehen der Person nach der Art des
Schuldverhältnisses eine nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleichbaren Bedingungen in einer
Vielzahl von Fällen zustande kommen oder
2. eine privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand haben,
ist unzulässig.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Wird das Eigentum in anderer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes beeinträchtigt,
so kann der Eigentümer von dem Störer die Beseitigung der Beeinträchtigung verlangen. Sind weitere
Beeinträchtigungen zu besorgen, so kann der Eigentümer auf Unterlassung klagen.
(2) Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der Eigentümer zur Duldung verpflichtet ist.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Der Benachteiligte kann bei einem Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot unbeschadet weiterer
Ansprüche die Beseitigung der Beeinträchtigung verlangen. Sind weitere Beeinträchtigungen zu besorgen, so
kann er auf Unterlassung klagen.
(2) Bei einer Verletzung des Benachteiligungsverbots ist der Benachteiligende verpflichtet, den hierdurch
entstandenen Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Benachteiligende die Pflichtverletzung nicht
zu vertreten hat. Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, kann der Benachteiligte eine
angemessene Entschädigung in Geld verlangen.
(3) Ansprüche aus unerlaubter Handlung bleiben unberührt.
(4) Auf eine Vereinbarung, die von dem Benachteiligungsverbot abweicht, kann sich der Benachteiligende nicht
berufen.
(5) Ein Anspruch nach den Absätzen 1 und 2 muss innerhalb einer Frist von zwei Monaten geltend gemacht
werden. Nach Ablauf der Frist kann der Anspruch nur geltend gemacht werden, wenn der Benachteiligte ohne
Verschulden an der Einhaltung der Frist verhindert war.

Schultze
Kommentar zu Text
Hat der Mieter des veräußerten Wohnraums dem Vermieter für die Erfüllung seiner Pflichten Sicherheit
geleistet, so tritt der Erwerber in die dadurch begründeten Rechte und Pflichten ein. Kann bei Beendigung des
Mietverhältnisses der Mieter die Sicherheit von dem Erwerber nicht erlangen, so ist der Vermieter weiterhin zur
Rückgewähr verpflichtet.

Schultze
Kommentar zu Text
Ist das Grundstück einem Mieter oder Pächter überlassen, so finden die Vorschriften der
§§ 566, 566a, 566b Abs. 1, §§ 566c und 566d des Bürgerlichen Gesetzbuchs nach Maßgabe
der §§ 57a und 57b entsprechende Anwendung.


WEG-Recht

Sondervergutung des WEG-Verwalters flr Rechtsstreitigkeiten

Der BGH setzte sich in einem
obiter dictum des Beschlusses
vom 17.11.2011 mit der Rechts-
frage auseinander, ob der Ver-
walter sich fir die Begleitung
von Rechtsstreitigkeiten, die die
Gemeinschaft unter Einschal-
tung eines Anwaltes fihrt, ein

Sonderhonorar versprechen las-
sen kann. Er fihrte aus, dass
diese Rechtsfrage entgegen der
Darstellung einer der Parteien in
der Rechtsprechung nicht um-
stritten sei. Die Rechtsfrage sei
bereits dahingehend beantwortet,
dass die Vereinbarung eines
Sonderhonorars nur dann ord-
nungsgemaler Verwaltung ent-
sprache, wenn der Verwalter
selbst, also anstelle eines An-
walts, tatig werde (BGHZ 122,
327). Insoweit hat der BGH die
anderslautende Instanzrechtspre-
chung (bersehen. Das OLG

Koln erachtete entsprechende
Vergitungsklauseln  im  Be-
schluss vom 9.7.1990 (NJW
1991, 1302) auch dann fur wirk-
sam, wenn neben der Verwalter-
sondervergltung eine Anwalts-
vergutung anfallt. Die gegentei-
lige Ansicht vertritt das OLG
Dusseldorf (NZM 1999, 267 und
NZM 2003, 119). Gleichwonhl
wird man sich nunmehr an der
eindeutigen Aussage des BGH
zu orientieren haben, V_ZB
134/11.

Zwangsvollstreckung bei auf3erordentlicher Abberufung des Verwalters

Eine ausgeschiedene WEG-
Verwalterin betrieb mit Zustim-
mung der neuen WEG-
Verwalterin die Zwangsvollstre-
ckung aus verschiedenen Titeln.
Diese Titel hatte die vormalige
Verwalterin in gewillklrter Pro-
zessstandschaft — also im eige-
nen Namen - fir die WEG
erstritten. Ihnen lagen riickstan-
dige Hausgelder und Sonderum-
lagen sowie Kostenfestsetzungs-
beschliisse aus festgesetzten
Verfahrenskosten zugrunde. Die
von der Vollstreckung betroffe-
nen Wohnungseigentiimer wehr-
ten sich gegen die Vollstreckung
mit einer Vollstreckungsgegen-
klage und errangen schlief3lich
am 20.1.2012 ein obsiegendes

Urteil vor dem Bundesgerichts-
hof (V ZR 55/11).

Der Senat flihrte in der Urteils-
begriindung aus, dass die Teil-
rechtsfahigkeit der WEG die
Vollstreckungsfahigkeit der Titel
nicht tangiere. Die Teilrechtsfa-
higkeit fuhre zwar dazu, dass der
Verwalter die Befugnis einen
Rechtsstreit im eigenen Namen
zu fuhren, nicht mehr besaRe.
Dies tangiere indessen nicht die
materiell-rechtliche  Erméchti-
gung des Verwalters zum Forde-
rungseinzug. Diese sei aber
durch die auBerordentliche Ent-
fernung des Verwalters entfal-
len. Grundsétzlich konne der
ausscheidende  Verwalter im

Rahmen der Abwicklung des
Verwalterverhaltnisses Vollstre-
ckungsauftrdge noch abschlie-
RBend abwickeln. Hierfur sei in-
dessen kein Raum bei einer frist-
losen Abberufung, weil das fur
die abschliefende Zusammenar-
beit erforderliche Vertrauens-
verhaltnis gestort sei. Dies gelte
auch dann, wenn die Titel wie
hier auf den Namen des Verwal-
ters lauteten. Dann missten die-
se Titel umgeschrieben werden
oder der Vollstreckungsantrag so
gefasst werden, dass die Leis-
tung an die Gemeinschaft bzw.
deren Verwalter gefordert wer-
de.

Zur fristlosen Abberufung wegen mangelhafter Fihrung der Beschlusssammlung

Nach § 26 Abs. 1 Satz 4 WEG
liegt in der mangelhaften Fiih-
rung der Beschlusssammlung
»regelmélig* ein  wichtiger
Grund zur auRerordentlichen
Abberufung des WEG-
Verwalters. Diese gesetzliche

Regelung nahm ein Wohnungs-
eigentimer in Hamburg zum
Anlass, seine Mitgemeinschafter
aufzufordern, eine Wohnungsei-
gentlimerversammlung abzuhal-
ten und den Verwalter fristlos
abzuberufen. Als diese sich wei-

gerten, bemhte er sich nicht um
die Erzwingung der Abhaltung
einer Versammlung oder Auf-
nahme eines Tagesordnungs-
punktes zur néchsten ordentli-
chen Versammlung, sondern
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Kommentar zu Text
Ein wichtiger Grund
liegt regelmäßig vor, wenn der Verwalter die Beschluss-Sammlung nicht ordnungsmäßig
führt. Andere Beschränkungen der Bestellung oder Abberufung des Verwalters sind nicht
zulässig.


klagte gleich auf aulRerordentli-
che Abberufung.

Der BGH entschied, dass vorlie-
gend ausnahmsweise eine Vor-
befassung der Wohnungseigen-
timerversammlung (Urteil vom
15.1.10, V ZR 114/09 - ZIV
2010, 11) nicht notwendig sei,
weil der Antrag des Kléagers auf
der Versammlung erkennbar
keine Mehrheit finden kénne.

Der Klé&ger rigte die nicht ord-
nungsgeméale Fihrung der Be-
schlusssammlung. So seien Ein-
tragungen mit einer Verzdgerung
von sechs Wochen vorgenom-

men worden, so dass ein VerstoR
gegen das Erfordernis der Un-
verziglichkeit nach § 24 Abs. 7
Satz 7 WEG vorliege. Ferner
gabe es fehlende Eintragungs-
vermerke, weshalb weder der
Zeitpunkt noch die Urheber-
schaft der Eintragung dokumen-
tiert worden sei. Auch fehle die
fortlaufende Nummerierung, ein
Negativbeschluss sei nicht auf-
genommen worden und die Ur-
teilsformeln seien nicht vollstan-
dig Ubertragen worden.

Der V. Zivilsenat stellt in seinem
Urteil vom 10.2.2012 dar, dass
die Gemeinschafter hinsichtlich

der Abberufung einen Ermes-
sensspielraum beséBen (V_ZR
105/11). Fehler in der Fihrung
der Beschlusssammlung fuhrten
daher nicht generell zu einer
Abberufung des Verwalters. Das
Gericht erkannte zudem keine
Griinde fur eine Uberschreitung
der Ermessensausiibung. Bei
dieser Bewertung wurde zwar
nicht ausdriicklich herangezo-
gen, dass der Verwalter in ver-
schiedenen Rechtsformen die
Anlage bereits seit rund 40 Jah-
ren verwaltete, geholfen hat es
aber bestimmt.

Der WEG-Verwalter als Zustellbevollméchtigter

Im Urteil vom 9.3.2012 hatte
sich der V. Zivilsenat beim BGH
mit der Anfechtung eines Be-
schlusses zur Verwalterbestel-
lung auseinander zu setzen. Ein
Wohnungseigentiimer focht
verschiedene Beschliisse einer
Wohnungseigentimerversamm-
lung an, darunter auch die Be-
stellung des Verwalters. Die
Zustellung der Klage erfolgte
nicht Uber Einschaltung eines
gesonderte  Ersatzzustellbevoll-
méchtigten, sondern wurde ge-
malk § 45 Abs. 1 WEG dem
Verwalter zugestellt.

Nachfolgend wurde um die Fra-
ge gestritten, ob Uberhaupt eine
wirksame Zustellung vorlage, da
moglicherweise die Zustellung
Uber einen Ersatzzustellbevoll-
méchtigten nach § 45 Abs. 2
WEG hétte erfolgen missen.

Der BGH verneinte dies. Es
gentige fir die Umgehung des
Verwalters als Zustellbevoll-
méchtigten nicht die abstrakte
Gefahr einer nicht sachgerechten
Unterrichtung der beklagten
Wohnungseigenttimer. Dies liefe
dem vom Gesetzgeber bezweck-

ten Vereinfachungs- und Kos-
tenentlastungseffekt ~ zuwider.
Der Verwalter sei daher als Zu-
stellvertreter nur ausgeschlossen,
wenn eine konkrete Gefahr der
sachwidrigen Information be-
stinde. Diese Gefahr sei erst
dann gegeben, wenn ein echter
Konflikt zwischen den Interes-
sen des Verwalters und einigen
oder allen ubrigen Wohnungsei-
gentumern auftrete, (V__ ZR
170/11).

Rangklassenprivileg hindert nicht Aufteilung nach WEG

Ein Eigentimer begehrte die
Aufteilung eines Grundstiickes
nach WEG. Das Grundbuchamt
machte die Aufteilung von der
Zustimmung der Grundpfand-
rechtsglaubiger abhangig. Der
Eigentiimer sah dies anders. Der
V. Zivilsenat nachfolgend auch.
Mit Beschluss vom 9.2.2012 (V
ZB 95/11) beendete er den Streit
um diese Rechtsfrage. Auf die
Teilung des Grundstiicks komme
es nicht an. Ein Grundpfandrecht
bleibe gesamthaftend auf den

Wohnungen liegen, so dass fir
die Grundpfandgldubiger keine
Haftungsnachteile  entstlinden.
Richtigerweise bedurfe es der
Zustimmung der Grundpfand-
glaubiger, wenn sich der Ge-
genstand oder der Inhalt von
selbstdndig belasteten Wohnei-
gentum andere, so namentlich,
wenn Sondernutzungsrechte
vereinzelt begriindet wirden
oder die mit dem Sondereigen-
tum verbundenen Miteigentums-
anteile gedndert werden sollen.

Derartige Veranderungen lagen
jedoch nicht vor.

Eine Anderung lage auch nicht
in der Begrindung der Haf-
tungsnachteile durch das Rang-
klassenprivileg der WEG in § 10
Nr. 2 ZVG. Die Grundpfand-
glaubiger hatten nur unter dieser
Einschrankung einen haftungs-
malkigen  Zugriff auf die
Immobilie, nachdem diese nach
WEG aufgeteilt wurde. Das
Vorrecht betrdfe nach dem
Willen des Gesetzgebers
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Schultze
Kommentar zu Text
(1) Der Verwalter ist Zustellungsvertreter der Wohnungseigentümer, wenn diese Beklagte
oder gemäß § 48 Abs. 1 Satz 1 beizuladen sind, es sei denn, dass er als Gegner der
Wohnungseigentümer an dem Verfahren beteiligt ist oder aufgrund des Streitgegenstandes die Gefahr besteht, der Verwalter werde die Wohnungseigentümer nicht sachgerecht
unterrichten.

Schultze
Kommentar zu Text
(2) Die Wohnungseigentümer haben für den Fall, dass der Verwalter als
Zustellungsvertreter ausgeschlossen ist, durch Beschluss mit Stimmenmehrheit einen
Ersatzzustellungsvertreter sowie dessen Vertreter zu bestellen, auch wenn ein
Rechtsstreit noch nicht anhängig ist. Der Ersatzzustellungsvertreter tritt in die
dem Verwalter als Zustellungsvertreter der Wohnungseigentümer zustehenden Aufgaben
und Befugnisse ein, sofern das Gericht die Zustellung an ihn anordnet; Absatz 1 gilt
entsprechend.

Schultze
Kommentar zu Text
bei Vollstreckung in ein Wohnungseigentum die daraus fälligen Ansprüche
auf Zahlung der Beiträge zu den Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums oder des Sondereigentums, die nach § 16 Abs. 2, § 28 Abs. 2 und 5
des Wohnungseigentumsgesetzes geschuldet werden, einschließlich der Vorschüsse
und Rückstellungen sowie der Rückgriffsansprüche einzelner Wohnungseigentümer.
Das Vorrecht erfasst die laufenden und die rückständigen Beträge aus dem Jahr
der Beschlagnahme und den letzten zwei Jahren. Das Vorrecht einschließlich
aller Nebenleistungen ist begrenzt auf Beträge in Höhe von nicht mehr als 5
vom Hundert des nach § 74a Abs. 5 festgesetzten Wertes. Die Anmeldung erfolgt
durch die Gemeinschaft der Wohnungseigentümer. Rückgriffsansprüche einzelner
Wohnungseigentümer werden von diesen angemeldet;


Gesetzgebers indessen auch die
Grundpfandrechte, die vor der
Gesetzesnovellierung zum
1.7.07 begrindet worden seien.
Das Rangklassenprivileg gelte
daher auch fur die Grundpfand-
glaubiger, die der Umwandlung
des urspriinglich  ungeteilten
Haftungsobjektes in Wohneigen-
tum nicht zugestimmt hatten.
Wiirde man die Aufteilung nun-

Baurecht

mehr von einer Zustimmung der
Grundpfandrechtsglaubiger ab-
héngig machen, stinden die
Grundpfandrechtsglaubiger bes-
ser, deren Haftungsobjekt nach
dem 1.7.07 nach WEG aufteilt
werden soll, als diejenigen, des-
sen Haftungsobjekt vor dem
1.7.07 aufgeteilt wurde, die aber
auch das Rangklassenprivileg
der WEG akzeptieren missten.

Eine Ungleichbehandlung zwi-
schen den Grundpfandrechts-
glaubigern sei insoweit vom
Gesetzgeber nicht intendiert, so
dass es keinen sachlichen Grund
gébe, die Aufteilung nunmehr
von einer Zustimmung der
Grundpfandrechtsglaubiger ab-
hangig zu machen.

Lange Verjahrung durch arglistiges Verschweigen

e e

Mit der langen Verjahrung we-
gen arglistigem Verschweigen
eines Sachmangels setzt sich das
Urteil des BGH vom 8.3.2012
auseinander. Beachtlich ist dabei
zunachst, dass die Abnahme des
vom Bauunternehmen zu errich-
tenden Reihenhauses bereits
1988 erfolgte. Auf diese Ver-
tragsverhéltnisse findet noch das
Schuldrecht in der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung
Anwendung, so dass sich die
Verjahrung insoweit nach § 195
BGB a.F. richtet, der eine Ver-
jahrungsfrist von 30 Jahren vor-
sah. Die Klageeinreichung im
Dezember 2004 erfolgte daher
noch in unverjahrter Zeit. Im
Einzelnen: Der Kaufer erwarb
mit notariellem Vertrag 1983 das
noch zu errichtende Reihenhaus.
Das Reihenhaus wurde auf einer
ehemaligen Industriebrache er-
richtet. Dem Unternehmer war
dieser Umstand ebenso bekannt
wie die Tatsache, dass sich auf
dem Grundstiick breite und tief-
gehende Fundamentreste sowie

durch Verfullungen Lockerstel-
len befanden.

Der Unternehmer nahm keine
Bodenuntersuchungen vor, son-
dern lie seine jahrzehntelange
Erfahrung walten. Unter dem
Hausfundament wurde eine
Schotter- und Sandschicht von
50 c¢cm Stdrke eingebracht und
verdichtet. Hierauf wurde dann
nochmals eine 25 cm starke in
zwei Teilen gegossene Stahlbe-
tonplatte  aufgebracht.  Diese
sollte eventuelle Lockerstellen
statisch Uberbriicken. Die Kon-
struktion hielt am Ende nicht,
was sie angeblich versprach. Es
traten am Reihenhaus zahlreiche
Risse auf.

Das Landgericht gab der Scha-
densersatzklage statt. Das Beru-
fungsgericht hob das Urteil auf
und wies die Klage wegen Ver-
jahrung des Anspruchs ab. Es
kdénne weder arglistiges Ver-
schweigen, noch ein Organisati-
onsverschulden des Unterneh-
mers angenommen werden. Auf
die Revision hin wurde das Ur-
teil des OLG Oldenburg kassiert
und die Sache zur ndheren Sach-
verhaltsaufklarung  zurlickver-
wiesen.

Der VII. Zivilsenat fihrt in sei-
nem Urteil aus, dass ein Sach-

mangel vorlage, weil die fehler-
hafte Grindung nicht in der La-
ge sei, die vorausgesetzte Funk-
tion der standsicheren Errichtung
zu gewadhrleisten. Nach der zur-
zeit der Errichtung des Gebaudes
einschlagigen DIN 4022 wére es
Aufgabe des Unternehmers ge-
wesen, belastbare Erkenntnisse
Uber die Bodenbeschaffenheit zu
gewinnen. Vorliegend wadre dies
nur Uber Probebohrungen még-
lich gewesen, die er indessen
unterlieB. Der Unternehmer habe
zudem von den Baugrundunter-
suchungen vorsatzlich Abstand
genommen, so dass ein vorsétz-
licher VerstoR gegen die aner-
kannten Regeln der Technik
vorlédge. Damit habe er arglistig
gehandelt. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes
sei fur die Annahme arglistigen
Verschweigens eines Mangels
nicht erforderlich, dass der Un-
ternehmer bewusst die Folgen
der vertragswidrigen Ausfih-
rung in Kauf genommen habe.
Es genlige, dass er die Vertrags-
widrigkeit der Ausfihrung und
das sich hieraus ergebende Risi-
ko erkannt und seinem Vertrags-
partner treuwidrig nicht mitge-
teilt habe. (BGH Urteil vom
23.5.2002, VII ZR 219/01). So-
fern der Unternehmer daher
angenommen hatte, dass sich das
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in der fehlenden Untersuchung
liegende Risiko nicht verwirkli-

chen werde, handele es sich um
eine blofke Hoffhung, die recht-

lich unbeachtlich sei, (VII _ZR
116/10).

Zur Verjahrungshemmung durch ein selbstandiges Beweisverfahren

Die Reichweite der Verjih-
rungshemmung durch die Einlei-
tung eines selbstandigen Be-
weisverfahrens war Gegenstand
des BGH-Beschlusses vom
9.2.2012 (VI ZR 135/11). Der
Auftraggeber beauftragte die
Auftragnehmerin  mit der Pro-
duktion und dem Einbau von
Fenster und Tiren. Nach Fertig-
stellung der Leistung legte die
Auftragnehmerin  Schlussrech-
nung und forderte zur Abnahme
auf. Der Auftraggeber lehnte die
Abnahme unter Verweis zahlrei-
cher Mangel ab. Die Auftrag-
nehmerin besserte nach und
forderte abermals zur Abnahme

Gesetzgebung

auf. Als der Auftraggeber wei-
terhin untétig blieb, leitete die
Auftragnehmerin 2004 ein selb-
stdndiges Beweisverfahren ein,
um nachzuweisen, dass ihre
Werkleistung abnahmereif sei.
Das Verfahren wurde 2007 be-
endet. Es erfolgte anschlielend
noch immer keine Bezahlung, so
dass die Auftragnehmerin klagte.
Die Auftraggeberin wandte die
Einrede der Verjdhrung ein. Das
Landgericht wies die Klage ab,
das Berufungsgericht hob das
Urteil auf und gab der Klage
statt. Hiergegen wandte sich die
Auftraggeberin mit der Revision.
Der BGH stellt in seinem Be-

schluss fest, dass die Einleitung
eines selbstandigen Beweisver-
fahrens durch den Auftragneh-
mer die Verjdhrung des Werk-
lohnanspruchs dann nicht hem-
me, wenn das Verfahren zum
Nachweis diene, dass die Man-
geleinwénde der Auftraggeberin
unberechtigt seien. Wenn aber
das Verfahren wie vorliegend
dazu diene, darzulegen, dass die
tatsachlichen  Voraussetzungen
fur die Abnahme vorldgen, trete
die Hemmungswirkung nach §
204 Abs. 1 Nr. 7 BGB zugunsten
des Werklohnanspruchs ein.

WEG-Nichtzulassungsbeschwerde auch nach 1.7.2012 nicht méglich

Mit der WEG-Novelle hat der
Gesetzgeber den Zugang zum
BGH iber eine Nichtzulas-

sungsbeschwerde befristet auf 5
Jahre ausgeschlossen, 8§ 62
WEG. Die Prozessparteien er-
halten mithin nur die Mdglich-
keit einer Revision, wenn das
Berufungsgericht sie  zul&sst.
Wird die Revision nicht zugelas-
sen, bleibt es dabei, weil es der-
zeit keine Nichtzulassungsbe-
schwerde gibt. Der Ausschluss
war vorgesehen worden, weil der

Gesetzgeber beflirchtete, dass
der BGH andernfalls in Nichtzu-
lassungsbeschwerden und Revi-
sionen ertrinken wirde. Die Frist
verlangerte nun der Gesetzgeber
abermals um 2,5 Jahre bis zum
31.12.2014, (BR-DrS 116/12,
BT-DrS 17/8805).
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Schultze
Kommentar zu Text
Die Verjährung wird gehemmt durch
(…)
7. die Zustellung des Antrags auf Durchführung eines selbständigen
Beweisverfahrens,


Schultze
Kommentar zu Text
(2) In Wohnungseigentumssachen nach § 43 Nr. 1 bis 4 finden die Bestimmungen über die
Nichtzulassungsbeschwerde (§ 543 Abs. 1 Nr. 2, § 544 der Zivilprozessordnung) keine
Anwendung, soweit die anzufechtende Entscheidung vor dem 1. Juli 2012 verkündet worden
ist.


Veranstaltungen

Zeit: 10.5.2012, 18 Uhr

Verwalterstammtisch Leipzig "=

Referent: Rechtsanwalt Heinz G. Schultze

Rechtliche Probleme bei der Vermietung von Gewerbeflachen

ei
Ort: Paulaner, Klostergasse, Leipzig

Verzugszinssatze

Zahlungsverzug: Hohe der Verzugszinsen

Zeitraum Basis—
zinssatz
%
1.1. bis 30.6.2002 2,57
1.7. bis 31.12.2002 2,47
1.1. bis 30.6.2003 1,97
1.7.bis 31.12.2003 1,22
1.1. bis 30.6.2004 1,14
1.7. bis 31.12.2004 1,13
1.1. bis 30.6.2005 1,21
1.7. bis 31.12.2005 1,17
1.1. bis 30.6.2006 1,37
1.7.bis 31.12.2006 1,95
1.1. bis 30.6.2007 2,7

Der Glaubiger kann nach dem

Eintritt der Falligkeit seines

Verzugs- Entgelt ohne  Zeitraum Basiszins- Ver- Entgelt ohne
zinssatz Verbrau- satz % zZugs- Verbrau-
% cherbeteili- zins- cherbeteili-
gung % satz % gung %

7,57 10,57 1.7. bis 31.12.2007 3,19 8,19 11,19
747 10,47 1.1. bis 30.6.2008 3,32 8,32 11,32
6,97 9,97 1.7. bis 31.12.2008 3,19 8,19 11,19
6,22 9,22 1.1. bis 30.6.2009 1,62 6,62 9,62
6,14 9,14 1.7. bis 31.12.2009 0,12 512 8,12
6,13 9,13 1.1. bis 30.6.2010 0,12 512 8,12
6,21 9,21 1.7. bis 31.12.2010 0,12 512 8,12
6,17 9,17 1.1. bis 30.6.2011 0,12 512 8,12
6,37 9,37 1.7. bis 31.12.2011 0,37 537 8,37
6,95 9,95 1.1. bis 30.6.2012 0,12 512 8§12
7,7 10,7

hendes Ereignis anknipft, der besonders hingewiesen wurde,

Schuldner die Leistung verwei-

(§ 286 Abs. 3S. 1 BGB).

Anspruchs den Schuldner durch
eine Mahnung in Verzug setzen
(8 286 Abs. 1 S. 1 BGB). Der
Mahnung gleichgestellt sind die
Klageerhebung sowie der Mahn-
bescheid (8§ 286 Abs. 1 S. 2
BGB).

Einer Mahnung bedarf es nicht,
wenn fur die Leistung eine Zeit
nach dem Kalender bestimmt ist,
die Leistung an ein vorausge-

gert oder besondere Griinde den
sofortigen Eintritt des Verzugs
rechtfertigen (8 286 Abs. 2
BGB).

Bei Entgeltforderungen tritt Ver-
zug spéatestens 30 Tage nach
Falligkeit und Zugang einer
Rechnung ein; dies gilt gegen-
Uber einem Schuldner, der Ver-
braucher ist, allerdings nur,
wenn hierauf in der Rechnung

Im Streitfall muss allerdings der
Glaubiger den Zugang der
Rechnung (nétigenfalls auch den
darauf enthaltenen Verbraucher-
hinweis) bzw. den Zugang der
Mahnung beweisen.

Wihrend des Verzugs ist eine
Geldschuld zu verzinsen (8 288
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Verzugs-
zinssatz betragt fur das Jahr funf
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Schultze
Kommentar zu Text
(1) Leistet der Schuldner auf eine Mahnung des Gläubigers nicht, die nach dem
Eintritt der Fälligkeit erfolgt, so kommt er durch die Mahnung in Verzug. Der Mahnung
stehen die Erhebung der Klage auf die Leistung sowie die Zustellung eines
Mahnbescheids im Mahnverfahren gleich.

Schultze
Kommentar zu Text
(2) Der Mahnung bedarf es nicht, wenn
1. für die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist,
2. der Leistung ein Ereignis vorauszugehen hat und eine angemessene Zeit für
die Leistung in der Weise bestimmt ist, dass sie sich von dem Ereignis an
nach dem Kalender berechnen lässt,
3. der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgültig verweigert,
4. aus besonderen Gründen unter Abwägung der beiderseitigen Interessen der
sofortige Eintritt des Verzugs gerechtfertigt ist.

Schultze
Kommentar zu Text
(3) Der Schuldner einer Entgeltforderung kommt spätestens in Verzug, wenn er nicht
innerhalb von 30 Tagen nach Fälligkeit und Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen
Zahlungsaufstellung leistet; dies gilt gegenüber einem Schuldner, der Verbraucher
ist, nur, wenn auf diese Folgen in der Rechnung oder Zahlungsaufstellung besonders
hingewiesen worden ist. Wenn der Zeitpunkt des Zugangs der Rechnung oder
Zahlungsaufstellung unsicher ist, kommt der Schuldner, der nicht Verbraucher ist,
spätestens 30 Tage nach Fälligkeit und Empfang der Gegenleistung in Verzug.

Schultze
Kommentar zu Text
(1) Eine Geldschuld ist während des Verzugs zu verzinsen. Der Verzugszinssatz beträgt
für das Jahr fünf Prozentpunkte über dem Basiszinssatz.


Prozentpunkte bzw. fir Rechts-
geschafte, an denen Verbraucher
nicht beteiligt sind, acht Pro-
zentpunkte (nur bei Entgelten)
Uber dem Basiszinssatz (§ 288
Abs. 1S. 2 bzw. Abs. 2 BGB).

Der Basiszinssatz verandert sich
zum 1. Januar und 1. Juli eines
jeden Jahres um die Prozent-
punkte, um welche die Bezugs-
grole seit der letzten Verande-
rung des Basiszinssatzes gestie-
gen oder gefallen ist. Bezugs-

groRe ist der Zinssatz fiir die
jingste  Hauptrefinanzierungs-
operation der Europdischen Zen-
tralbank vor dem ersten Ka-
lendertag des betreffenden Halb-
jahres (8 247 Abs. 1 S. 2, 3
BGB).
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