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Editorial

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,

die Finanzkrise zieht immer
grolere Kreise. Noch weil}
keiner so recht, ob nur viel
Buchgeld der GroRunterneh-
men verbrannt wurde, oder wir
die Vorboten einer handfesten
Wirtschaftskrise sehen. Auch
den einigermalien krisenfesten
Wirtschaftsbereich der Immobi-
lienverwaltung stellt die nie als
mdglich geglaubten Probleme
der Banken vor schwierige
Aufgaben. Wieder sehr aktuell
wird da die Entscheidung des
OLG Minchen vom 22.2.06
(ZIV 2006, 60). Der Verwalter
hatte die Eigentiimer dahinge-
hend falsch beraten, dass die
Instandhaltungsriicklage auf
dem Konto der Bank ausrei-
chend abgesichert sei. Er ging
falschlicherweise davon aus,
dass die gesetzliche Einlagensi-
cherung von 90% bis zu einer
Hohe von 20.000 € von jedem
einzelnen  Wohnungseigentu-
mer der Gemeinschaft in An-
spruch genommen werden kon-
ne, wenn die Bank in die Insol-
venz fallen wiirde. Tatséchlich
wurde die Gemeinschaft aber

Allgemeines
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als teilrechtsfahiges Subjekt als
nur eine Person gewertet, so
dass nach der Insolvenz der
Bank tatséchlich die Instandhal-
tungsricklage mit nur 20.000 €
abgesichert war. Der Verwalter
haftete auf die Differenz zur
Einlage.

Ahnlich abgestraft werden der-
zeit die Verwalter, die sich —
zum Teil auch nach der Ver-
waltungsubernahme — plétzlich
mit schier unlésbaren Rechts-
problemen konfrontiert sehen,
wenn die IH-Ricklage in ei-
nem vermeintlich krisensiche-
ren Aktienfonds angelegt ist.
Angesichts dramatischer Kurs-
entwicklungen verfallt manch
ein Eigentimer in Hektik bei
der Suche nach neuen Haf-
tungssubjekten flr entstandene
Verluste.

Das WEG hélt — zu Recht - fiir
diese verfehlte Anlageform
keine Losungen parat. Der
WEG Verwalter kann und soll
nicht Aktienkurse (iberwachen.
Und wenn er es doch (ber-

nimmt, wagt in der Krise keiner
mehr eine Prognose. Es bleibt
Spekulation:  jetzt verkaufen
und die Verluste realisieren
oder auf die Wirkung der Ret-
tungsschirme der Regierung
setzen? Was ist, wenn man
nach Beschlussfassung verkauft
und es wird anschlielend er-
folgreich angefochten? Was ist,
wenn man bis zur Bestandskraft
des Beschlusses abwartet und
die Talfahrt sich in eine Berg-
fahrt verwandelt hat oder der
noch schwach gefallene Kurs
senkrecht nach unten geht?
Abwarten und auf bessere Kur-
se warten oder wieder eine
auBerordentliche Versammlung
oder die Entscheidung auf den
Beirat verlagern, der dann auch
kalte FuRe bekommt?  Hier
zeigt sich spéatestens wie gut es
war, nicht auf die Anlagestrate-
gien der selbst ernannten Fi-
nanzkenner zu héren und doch
noch ein festverzinsliches Kon-
to fur die IH-Ricklage zu wéh-
len.

Es gruft herzlich
Ihr Anwalt

Heinz G. Schultze

Zahlungsverzug: Hohe der Verzugszinsen

Aktuelle Basis- bzw. Verzugszinssatze ab 2002:

Zeitraum

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

Basiszinssatz %o

Verzugszinssatz %

Verzugszinssatz fur Rechtsgeschafte

ohne Verbraucherbeteiligung %

7,57 10,5
7,47 10,4
6,97 9,97
6,22 9,22
6,14 9,14
6,13 9,13
6,21 9,21

7
7
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Kommentar zu Text
Für deutsche Kreditinstitute gilt folgendes: Öffentliche Banken, zu denen z.B. auch die DKB gehört, Sparkassen, Bausparkassen und Genossenschaftsbanken haben eine 100% - Absicherung. Die Privatbanken haben ebenfalls eine zusätzliche Einlagensicherung, die von Bank zu Bank in der Höhe variiert. Die Höhe können Sie unter www.bankenverband online abfragen.




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

1.7. bis 31.12.2007 3,19
1.1. bis 30.6.2008 3,32
1.7. bis 31.12.2008 3,19
1.1. bis 30.6.2009 1,62

Der Gldubiger kann nach dem
Eintritt der Falligkeit seines
Anspruchs den Schuldner durch
eine Mahnung in Verzug setzen
(8 286 Abs. 1 S. 1 BGB). Der
Mahnung gleichgestellt sind die
Klageerhebung  sowie  der
Mahnbescheid (§ 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 voraus-
gehendes Ereignis anknupft,
der Schuldner die Leistung ver-
weigert oder besondere Griinde
den sofortigen Eintritt des Ver-
zugs rechtfertigen (8 286 Abs.
2 BGB).

Bei Entgeltforderungen tritt
Verzug spatestens 30 Tage

Immobilienrecht
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nach Falligkeit und Zugang
einer Rechnung ein; dies gilt
gegeniliber einem Schuldner,
der Verbraucher ist, allerdings
nur, wenn hierauf in der Rech-
nung besonders hingewiesen
wurde (8 286 Abs. 3 S. 1
BGB).

Im Streitfall muss allerdings
der Glaubiger den Zugang der
Rechnung (ndtigenfalls auch
den darauf enthaltenen
Verbraucherhinweis) bzw. den
Zugang der Mahnung bewei-
sen.

Wahrend des Verzugs ist eine
Geldschuld zu verzinsen (8§ 288
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Ver-
zugszinssatz betragt fir das
Jahr finf Prozentpunkte bzw.

Neuer Basis-
zinssatz ab
1.1.09!

fir Rechtsgeschafte, an denen
Verbraucher nicht  beteiligt
sind, acht Prozentpunkte (nur
bei Entgelten) Uber dem Basis-
zinssatz (8 288 Abs. 1 S. 2 bzw.
Abs. 2 BGB).

Der Basiszinssatz verandert
sich zum 1. Januar und 1. Juli
eines jeden Jahres um die Pro-
zentpunkte, um welche die
BezugsgroRe seit der letzten
Verdnderung des Basiszins-
satzes gestiegen oder gefallen
ist. Bezugsgrolie ist der Zins-
satz fur die jlngste Hauptre-
finanzierungsoperation der
Europdischen Zentralbank vor
dem ersten Kalendertag des
betreffenden Halbjahres (8§ 247
Abs. 1S. 2,3 BGB).

Verkehrssicherungspflicht bei offensichtlicher Gefahrdung

Eine beachtlich legere Sicht-
weise der Verkehrssicherungs-
pflicht legt das OLG Bamberg
im Urteil vom 14.11.2008 (5 U
141/08 - Verdffentlichung in
Fachzeitschriften noch nicht
ersichtlich) an den Tag. Eine
Gemeinde wurde klageweise
von einem FuBgéanger in die
Haftung genommen, weil dieser
in einem Baustellenbereich
einer StraRe gestlirzt war und
sich einen offenen Bruch zuge-

zogen hatte. Die FuBgéangerin
wollte einen ca. 30 cm tiefen
Graben uberwinden, der wegen
Leitungsverlegungen  entlang
der StraBe gezogen war. Die
Gemeinde hatte als Brlickener-
satz eine Holztafel Uber den
Graben gelegt. Da es stark reg-
nete wurde dieses rutschig, so
dass die Klagerin sturzte. Das
OLG Bamberg sah keine Haf-
tung der Gemeinde. Warnschil-
der seien nicht notwendig ge-

wesen, weil aufgrund des Re-
gens fir die Fulganger leicht
erkennbar war, dass es glatt
sein konne. Die Fulgéngerin
hétte das Schild auch gar nicht
benutzen missen. Der Graben
sei so schmal gewesen, dass sie
auch mit einem grofen Schritt
die Hirde hétte (berwinden
kénnen. Die Klage wurde daher
abgewiesen.
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Kommentar zu Text
BGB § 286 Verzug des Schuldners
(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.
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Kommentar zu Text
BGB § 288 Verzugszinsen
(1) Eine Geldschuld ist während des Verzugs zu verzinsen. Der Verzugszinssatz beträgt
für das Jahr fünf Prozentpunkte über dem Basiszinssatz.
(2) Bei Rechtsgeschäften, an denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, beträgt der
Zinssatz für Entgeltforderungen acht Prozentpunkte über dem Basiszinssatz.
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Kommentar zu Text
BGB § 247 Basiszinssatz
(1) Der Basiszinssatz beträgt 3,62 Prozent. Er verändert sich zum 1. Januar und 1.
Juli eines jeden Jahres um die Prozentpunkte, um welche die Bezugsgröße seit der
letzten Veränderung des Basiszinssatzes gestiegen oder gefallen ist. Bezugsgröße ist
der Zinssatz für die jüngste Hauptrefinanzierungsoperation der Europäischen
Zentralbank vor dem ersten Kalendertag des betreffenden Halbjahrs.
(2) Die Deutsche Bundesbank gibt den geltenden Basiszinssatz unverzüglich nach den in
Absatz 1 Satz 2 genannten Zeitpunkten im Bundesanzeiger bekannt.
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BGH zur Abgrenzung von formellen und materiellen Fehler der Bk-Abrechnung

Mit verschiedenen Rechtsfragen
rund um die formelle und mate-
rielle Richtigkeit einer Betriebs-
kostenabrechnung setzt sich der
BGH im Urteil vom 19.11.2008
(VII_ZR 295/07) auseinander.
Die erorterten Fehler in den
zugrundeliegenden  Abrechnun-
gen sind dabei weniger interes-
sant, als vielmehr das merkliche
Bemihen, seiner bisherigen
Rechtsprechung mehr Kontur zu
verleihen. So bereitet in der Pra-
xis noch immer die Abgrenzung
von formellen und materiellen
Fehlern Probleme, die im We-

sentlichen nach der Evidenz des
Fehlers abgrenzt. Es mag sein,
dass sich eine restriktive Hand-
habung der fir den Vermieter
nachteiligen  Einordnung als
formeller Fehler abzeichnet.

Nach der neuen Entscheidung ist
die Abgrenzung dahin gehend
vorzunehmen, dass formelle
Wirksamkeit der Abrechnung
dann vorliege, wenn ein durch-
schnittlicher Mieter in der Lage
sei, die Art des Verteilerschlis-
sels der einzelnen Kostenpositi-
on zu erkennen und den auf ihn
entfallenden Anteil an den Ge-
samtkosten rechnerisch nachzu-
prifen. Ob die abgerechnete
Position dem Ansatz und der
Hohe nach dann zur Recht be-
stiinde oder sonstige Mangel der
Abrechnung vorlégen, etwa ein
falscher Anteil an den Gesamt-
kosten zugrunde gelegt sei, be-
trafe dagegen die inhaltliche

Richtigkeit der Betriebskosten-
abrechnung (materielle Fehler).
Damit fuhrt der BGH die Recht-
sprechung zur formellen Wirk-
samkeit von Betriebskostenab-
rechnung fort (vgl. Urteil vom
14.2.207 - ZIV 2007, 13).

Schliellich stellt der BGH auch
fest, dass die verjahrungsrechtli-
chen Regelungen zu Neubeginn
und Hemmung der Verjahrung
nicht — auch nicht analog — auf
die Abrechnungsfristen in § 556
Abs. 3 BGB anwendbar seien.
Wenn die Jahresfrist abgelaufen
sei, sei der Vermieter ohne for-
mell ordnungsgemaRe Abrech-
nung mit Nachforderungen aus-
geschlossen. Auch eine Klage
oder eine zbgerliche Entschei-
dungsfindung des Instanzgerich-
tes fur diese Feststellung konn-
ten hieran nichts andern.

VerfGH Berlin und BVerfG starken Berufungsfahigkeit bei abweichender Richtermeinung

Der Verfassungsgerichtshof
Berlin hat mit einer Entschei-
dung zum Mietrecht die Uber-
prifbarkeit von Richterrecht
gestarkt. Die Vermieterin be-
gehrte klageweise vor dem AG
Koépenick Nachzahlungsbetrage
i.Hv. 24291 € aus den Be-
triebskostenabrechnungen 2003
und 2004, die sie der Woh-
nungsmieterin rechtzeitig erteilt
hatte. Die Mieterin verteidigte
sich gegen die Klage u.a. mit der
Behauptung, die Abrechnung flr
2003 sei ihr in 2005 und damit
nicht rechtzeitig im Sinne von §
556 Abs. 3 Satz 2 BGB zuge-
gangen. Die Vermieterin konnte
zwar die Absendung, nicht aber
den Zugang bei der Mieterin
nachweisen. Das Amtsgericht

vertrat die Auffassung, dass es
nur auf den Zugang ankomme.
Wenn die Abrechnung nicht
oder nicht rechtzeitig zuginge,
musse sich die Vermieterin das
Verschulden ihrer Erfullungsge-
hilfen (Post) zurechnen lassen.
Die Vermieterin wies auf eine
anderslautende Rechtsprechung
beim LG Potsdam hin und for-
derte das Gericht auf, die Beru-
fung ausdricklich zuzulassen.
Ein entsprechender Antrag ist
rechtlich zwar nicht notwendig,
erschien der Vermieterin aber
geboten, weil die Berufungs-
summe (sogenannte Erwachsen-
heitssumme) von 600 € nicht
erreicht war. Das AG Kdpenick
wies die Klage ab und lie die
Berufung nicht zu. Die Rechts-

fragen im Streitfall hatten weder
grundsatzliche Bedeutung, noch
sei die Berufungszulassung zur
Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung notwendig, §
511 Abs. 4 ZPO.

Hiergegen wendete sich die
Vermieterin zundchst mit einer
sogenannten Anhorungsrige
nach § 321a ZPO wegen Verlet-
zung des Rechtes auf rechtliches
Gehor (Art. 103 GG) an das AG
Kopenick. Dies verblieb jedoch
bei seiner Rechtsauffassung und
wies die Rige zuriick. Die Ver-
mieterin legte schlielich Ver-
fassungsbeschwerde beim Ver-
fassungsgerichtshof Berlin ein.
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(3) Über die Vorauszahlungen für Betriebskosten ist jährlich abzurechnen; dabei ist
der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten. Die Abrechnung ist dem Mieter
spätestens bis zum Ablauf des zwölften Monats nach Ende des Abrechnungszeitraums
mitzuteilen. Nach Ablauf dieser Frist ist die Geltendmachung einer Nachforderung
durch den Vermieter ausgeschlossen, es sei denn, der Vermieter hat die verspätete
Geltendmachung nicht zu vertreten. Der Vermieter ist zu Teilabrechnungen nicht
verpflichtet. Einwendungen gegen die Abrechnung hat der Mieter dem Vermieter
spätestens bis zum Ablauf des zwölften Monats nach Zugang der Abrechnung mitzuteilen.
Nach Ablauf dieser Frist kann der Mieter Einwendungen nicht mehr geltend machen, es
sei denn, der Mieter hat die verspätete Geltendmachung nicht zu vertreten.
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Kommentar zu Text
§ 321a Abhilfe bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehör
(1) Auf die Rüge der durch die Entscheidung beschwerten Partei ist das Verfahren
fortzuführen, wenn
1. ein Rechtsmittel oder ein anderer Rechtsbehelf gegen die Entscheidung nicht gegeben
ist und
2. das Gericht den Anspruch dieser Partei auf rechtliches Gehör in
entscheidungserheblicher Weise verletzt hat.
Gegen eine der Endentscheidung vorausgehende Entscheidung findet die Rüge nicht statt.
(2) Die Rüge ist innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen nach Kenntnis von der
Verletzung des rechtlichen Gehörs zu erheben; der Zeitpunkt der Kenntniserlangung
ist glaubhaft zu machen. Nach Ablauf eines Jahres seit Bekanntgabe der angegriffenen
Entscheidung kann die Rüge nicht mehr erhoben werden. Formlos mitgeteilte
Entscheidungen gelten mit dem dritten Tage nach Aufgabe zur Post als bekannt gegeben.
Die Rüge ist schriftlich bei dem Gericht zu erheben, dessen Entscheidung angegriffen
wird. Die Rüge muss die angegriffene Entscheidung bezeichnen und das Vorliegen der in
Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 genannten Voraussetzungen darlegen.
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Kommentar zu Text
(4) Das Gericht des ersten Rechtszuges lässt die Berufung zu, wenn
1. die Rechtssache grundsätzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Berufungsgerichts erfordert und
2. die Partei durch das Urteil mit nicht mehr als 600 Euro beschwert ist.
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Kommentar zu Text
(3) Über die Vorauszahlungen für Betriebskosten ist jährlich abzurechnen; dabei ist
der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten. Die Abrechnung ist dem Mieter
spätestens bis zum Ablauf des zwölften Monats nach Ende des Abrechnungszeitraums
mitzuteilen. Nach Ablauf dieser Frist ist die Geltendmachung einer Nachforderung
durch den Vermieter ausgeschlossen, es sei denn, der Vermieter hat die verspätete
Geltendmachung nicht zu vertreten. Der Vermieter ist zu Teilabrechnungen nicht
verpflichtet. Einwendungen gegen die Abrechnung hat der Mieter dem Vermieter
spätestens bis zum Ablauf des zwölften Monats nach Zugang der Abrechnung mitzuteilen.
Nach Ablauf dieser Frist kann der Mieter Einwendungen nicht mehr geltend machen, es
sei denn, der Mieter hat die verspätete Geltendmachung nicht zu vertreten.
(4) Eine zum Nachteil des Mieters von Absatz 1, Absatz 2 Satz 2 oder Absatz 3
abweichende Vereinbarung ist unwirksam.



Der VerfGH schloss sich der
Rechtsauffassung der Vermiete-
rin an. Zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung sei es
gemal § 511 Abs. 4 ZPO erfor-
derlich die Berufung zuzulassen,
wenn das Gericht von einer Ent-
scheidung eine gleich- oder ho-
herrangigen Gerichts abweichen
wolle. Dies habe das AG Kdpe-
nick unterlassen, obgleich sogar
dem Standardkommentar des
BGB (Palandt) zu entnehmen
gewesen sei, dass es eine abwei-
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chende Entscheidung des AG
Oldenburg gabe. Auch ohne eine
mihevolle Rechtsprechungsre-
cherche sei daher ohne weiteres
erkennbar gewesen, dass die
Rechtsentwicklung unterschied-
lich verlaufen wirde, wenn von
dieser Entscheidung abgewichen
wirde. Es ware daher notwendig
gewesen, die Berufung zuzulas-
sen. (Beschluss vom 1.4.08, Az.
203/06 — Veroffentlichung in
Fachzeitschriften nicht bekannt,
einsehbar unter

www.gerichtsentscheidungen.berlin
-brandenburg.de)

Diese Rechtsprechung ist fur den
Fall der Nichtannahme der Beru-
fung mangels grundsatzlicher
Bedeutung geméal 8 522 ZPO im
selben Sinne vom Bundesverfas-
sungsgericht  (Beschluss vom
4.11.2008 — 1 BVR 2587/06)
bestétigt worden.

(www.bundesverfassungsgericht.de)

Mieterhéhung von Einfamilienhaus - Mietspiegel fir Wohnungen

Mit der Anwendbarkeit des
Mietspiegels fur Wohnungen auf
Mietverhéltnisse von Hausern
setzt sich der BGH im Urteil
vom 17.9.2008 auseinander. Der
Vermieter begehrte eine Mieter-
héhung vom Mieter und stiitzte
sich auf den Mietspiegel von
Krefeld. Der Mieter stimmte der
Mieterhéhung nicht zu. Der Fall
marschierte durch die Instanzen.
Streitig war dabei insbesondere
die Rechtsfrage, ob der Miet-

spiegel Uberhaupt auf ein Einfa-
milienhaus Anwendung fande,
weil er nur Daten von Wohnun-
gen in Mehrfamilienhdusern zur
Grundlage hatte. Der BGH er-
klarte den Mietspiegel fir an-
wendbar. Zwar weise er keine
Daten flr Einfamilienh&user aus.
Dennoch konne er als Grundlage
fur eine Mieterhhung herange-
zogen werden, wenn die verlang-
te Miete innerhalb der Miet-
preisspanne fir Mehrfamilien-

hausern liege. Die Miete von
Einfamilienhdusern liege im
Regelfall Uber der Miete von
Wohnungen in Mehrfamilien-
h&usern. Dies entsprache nicht
nur einem Erfahrungssatz, son-
dern sei auch im Mietspiegel
festgehalten, wo vermerkt sei,
dass Wohnungen in Zweifamili-
enhdusern i.d.R. im oberen Ta-
bellenwert anzusiedeln seien
(V11 ZR 58/08).

Haftung des Vermieters fur Rickstande des Mieters beim Versorgungsunternehmen

Der Vermieter haftet nach einem
jungsten Urteil des BGH nicht
ohne weiteres fiir Verbindlich-
keiten des Mieters gegeniber
dem  Versorgungsunternehmen
(Urteil vom 10.12.08, VIl ZR
293/07). Mit diesem Ergebnis
wies der BGH die Klage der
Berliner  Wasserbetriebe  ab.
Diese verklagte den Eigentimer
und Vermieter eines Grund-
stiicks, dass vormals von einer
GmbH als Mieterin genutzt wur-
de, die aber zwischenzeitlich in
die Insolvenz gefallen war. Sie

hinterlieR 81.000 € Verbindlich-
keiten. Das Versorgungsunter-
nehmen berief sich auf § 2 Abs.
2 AVBWasserV, wonach durch
die Entnahme aus dem Lei-
tungsnetz ein Vertrag zwischen
dem Versorgungsunternehmen
und dem Grundstlickseigentiimer
zustande kame.

Der BGH rittelte an diesem
Grundsatz nicht, stellte aber
auch fest, dass es sich dann an-
ders verhalte, wenn der Mieter
bereits einen Vertrag mit dem

Versorger geschlossen habe.
Auch misse das nicht ausdriick-
lich erfolgen, sondern kdnne sich
aus den Umstdnden ergeben. So
hatten die Berliner Wasserbe-
triebe (ber Jahre hinweg nur
gegeniliber der Mieterin direkt
abgerechnet und damit klar ge-
stellt, wer ihre Vertragspartnerin
sei. Kundin und Vertragspartne-
rin sei daher ausschliefflich die
Mieterin und nicht die Vermiete-
rin, so dass die Klage gegen die
Vermieterin abzuweisen war.

Anfechtung des Gewerbemietvertrages wegen bauordnungswidriger Rdume

Mit interessanten Rechtsfragen
zur Anfechtung eines Gewerbe-

raummietvertrages und der
Rickabwicklung nach Bereiche-

rungsrecht setzte sich der flr
Gewerbemietrecht  zustandige
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Kommentar zu Text
(2) Das Berufungsgericht weist die Berufung durch einstimmigen Beschluss unverzüglich
zurück, wenn es davon überzeugt ist, dass
1. die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat,
2. die Rechtssache keine grundsätzliche Bedeutung hat und
3. die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfordert.



XII. Zivilsenat im Urteil vom
6.8.08 (XII ZR 67/06) auseinan-
der. Die Vermieterin schloss mit
der Gewerbemieterin 1997 einen
Funfjahresmietvertrag tber Bi-
rordume im Souterrain,
Hochparterre und 2. OG. Im
Mietvertrag war eine
Verlangerungsoption fir 5 Jahre
vorgesehen. Wie uUblich waren
im  Mietvertrag neben der
Nettokaltmiete die Abwélzung
von Nebenkosten und die
Ubernahme der Mehrwertsteuer
vorgesehen. Die Mieterin nahm
an einen Dritten eine
Untervermietung vor.

Im Laufe der Zeit wurden ein-
zelne Méngel an der Mietsache
streitig. Die Mieterin minderte
die Miete, die Vermieterin
sprach daraufhin mehrfach die
fristlose Kiindigung ab August
2000 wegen Zahlungsverzuges
aus. 2001 Ubte die Mieterin die
im  Mietvertrag  vorgesehene
Verldngerungsoption aus. Tat-
séchlich zog sie aber zum Ende
der ersten Befristung 2002 aus.
Die Vermieterin klagte auf Zah-
lung von 75.600 € ausstehender
Mietzins. In zweiter Instanz
erklérte die Mieterin die Anfech-
tung des Mietvertrages wegen
arglistiger Tduschung nach §
123 Abs. 1 BGB. Die Mieterin
hatte erfahren, dass die Raume
im Souterrain wegen zu geringer
Deckenhohe nur als Nebenfla-
chen offentlich-rechtlich zuge-
lassen waren und nicht fur den
dauernden Aufenthalt von Men-
schen. Die Souterrainflachen
hétten — ungeachtet ihrer tatsach-
lichen Nutzbarkeit — nicht als
Biroraume genutzt werden dir-
fen. Wegen der Anfechtung sei
der Mietvertrag von Anfang an
(ex tunc) als hinfallig zu betrach-
ten, 8§ 142 BGB. Die Mieterin
verlangte daher nach Bereiche-
rungsrecht die gezahlte Mietkau-
tion im Wege der Widerklage in
Hohe von 15.000 € heraus.

Mit den so aufgeworfenen
Rechtsfragen hatten sich nun die
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finf Karlsruher Richter ausein-
ander zu setzen und Kldrten da-
bei einige schon lange streitige
Rechtsfragen. So war umstritten,
ob nach der Ubergabe der Miet-
sache eine Anfechtung des
Mietvertrages berhaupt noch
mdoglich ist, weil die Regelungen
zur Gewibhrleistung und fristlo-
sen Kindigung das Anfech-
tungsrecht vollstandig verdran-
gen wiirden. Unter Berufung auf
eine alte reichsgerichtliche Ent-
scheidungen (RGZ 157, 173)
bejahte der Senat die Anfecht-
barkeit nach Ubergabe, ja sogar
nach Rickgabe der Mietsache
wie im vorliegenden Fall.

Damit war die nédchste Rechts-
frage eroffnet, ob die Anfech-
tung ex tunc (von Anfang an,
also ruckwirkend) oder nur ex
nunc (ab der Anfechtung) Wir-
kung entfaltet. Das Gesetz geht
von einer Rickwirkung aus, §
142 Abs. 1 BGB. Die Rechtspre-
chung hat jedoch die Ruckwir-
kung durch Richterrecht bei
bestimmten Vertragstypen auf-
gehoben (Arbeitsvertrdge, Ge-
sellschaftsvertrage). Hierfiur gibt
es verschiedene Argumente. So
wird beim Arbeitsvertrag ange-
flihrt, dass die Gehaltszahlungen
zwar ruckabgewickelt werden
kénnten, nicht aber die Arbeits-
leistung. Beim Gesellschafts-
recht wird der Glaubigerschutz
angefuhrt, weil die riickwirkende
Anfechtung des Gesellschafts-
vertrages den Glaubigern das
Haftungssubjekt  riickwirkend
beseitige. Auch hier bezieht sich
der Senat auf alte reichsgericht-
liche Entscheidungen (RGZ 86,
334; 102, 225; 157, 173), nach
denen kein Anlass bestiinde, bei
Mietvertrdgen durch Richter-
recht von den Bestimmungen
des § 142 Abs. 1 BGB (Ruick-
wirkung) abzuweichen. Es sei
nicht ersichtlich, warum die
bereicherungsrechtliche  Rick-
abwicklung insoweit besondere
Schwierigkeiten aufwerfen wir-
de. Das Gericht bejahte daher

auch die Voraussetzungen der
Anfechtbarkeit im konkreten
Fall. Die Mieterin habe zwar die
Mietrdume bis Juli 2002 als Bi-
rordume genutzt, ohne dass die
Nutzung durch ein Einschreiten
der Baubehdrde beeintrachtigt
gewesen sei. Die arglistige Tau-
schung der Vermieterin wirke
aber zulasten der Mieterin wei-
ter, weil diese fir die Souterrain-
rdumen einen Mietpreis verein-
bart habe, der auf der fehlerhaf-
ten Annahme beruhte, es handele
sich um vollwertige Burordume,
die als solche Offentlich-
rechtlich genehmigt seien. Tat-
séchlich waren die R&ume je-
doch nur als Bironebenrdume, in
denen ein dauernder Aufenthalt
von Menschen nicht gestattet
war, genehmigt. Hatte die Miete-
rin diese Information gehabt,
hatte sie fur die Raume im Sou-
terrain jedenfalls nicht den im
Mietvertrag festgelegten, son-
dern einen geringeren, flr Ne-
benrdume angemessenen Miet-
zins vereinbart. Die Mieterin
habe zudem auch das Recht zur
Anfechtung nicht dadurch verlo-
ren, dass sie die vertraglich vor-
gesehene  Verléngerungsoption
ausgeubt habe; denn zu diesem
Zeitpunkt hatte sie noch keine
Kenntnis vom  Anfechtungs-
grund gehabt.

SchlieBlich war noch die Art und
Weise der Rickabwicklung zu
Klaren. Auch hier sei die Saldo-
theorie anzuwenden, die emp-
fangenen Vor- und Nachteile
ermittele und dann prife, ob sich
ein Uberschuss ergebe. Da die
Herausgabe der Gebrauchsuber-
lassung wegen ihrer Beschaffen-
heit nicht mdglich sei, habe die
Mieterin deren Wert zu ersetzen,
8 818 Abs. 2 BGB. Dessen Hohe
richte sich nach der Hohe der
Mietzinsen vergleichbarer Ob-
jekte am ortlichen Markt. Wenn
die Mieterin mehr bezahlt habe,
habe sie einen Anspruch gegen
die Vermieterin auf Auskehr der
Uberschiisse. In diese Saldierung
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BGB § 142 Wirkung der Anfechtung
(1) Wird ein anfechtbares Rechtsgeschäft angefochten, so ist es als von Anfang an
nichtig anzusehen.
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Kommentar zu Text
BGB § 123 Anfechtbarkeit wegen Täuschung oder Drohung
(1) Wer zur Abgabe einer Willenserklärung durch arglistige Täuschung oder
widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist, kann die Erklärung anfechten.
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Kommentar zu Text
(2) Ist die Herausgabe wegen der Beschaffenheit des Erlangten nicht möglich oder ist
der Empfänger aus einem anderen Grund zur Herausgabe außerstande, so hat er den Wert
zu ersetzen.



sei auch die gezahlte Mehr-
wertsteuer einzubeziehen. Glei-
ches gelte fiir die Betriebskosten.
Diese konnten jedoch nur inso-
weit Beriicksichtigung finden,
als deren Umlage ortsiiblich sei.
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Einzig die von der Mieterin im
Rahmen der Untervermietung
erzielten Gewinne seien nicht
berticksichtigungsféhig.  Denn
diese Gewinne beruhten nicht
auf einer Leistung der Vermiete-
rin, sondern auf einer eigenen

vermogensmaRigen Disposition
der Mieterin. Weil das Beru-
fungsgericht zur Fragen der
Ortsublichkeit keine Feststellun-
gen getroffen hatte, wurde der
Rechtsstreit mit diesen Ausfih-
rungen zurlick verwiesen.

Kfz-Haftpflichtversicherung als Gebaudeversicherung

Eine versicherungsrechtlich
spannende Entscheidung traf der
BGH mit Urteil vom 22.10.08
(X1l _ZR 148/08). Der Mieter
hatte einen Teilbereich einer
Scheune zum Unterstellen von
Pkw-Oldtimern angemietet. Im
Jahre 2003 fiihrte der Mieter
Reparaturarbeiten an  einem
Fahrzeug aus, das dabei in Brand

geriet. Das Feuer griff schnell
auf die Scheune uber und zer-
storte diese und die (Ubrigen
Fahrzeuge vollstandig.  Der
Haftpflichtversicherer des ,re-
parierten Pkw* wurde schliel3-
lich erfolgreich in Anspruch
genommen. Die Haftung ergebe
sich aus 8 3 Nr. 1 PfIVG (a.F.).
Der Brandschaden falle in die

Leistungspflicht des Versiche-
rers nach § 10 Abs. 1 AKB (All-
gemeine Kraftfahrtversiche-
rungsbedingungen). Der
Gebrauch des versicherten Fahr-
zeuges im Sinne dieser Bedin-
gung schlieBe auch dessen Repa-
ratur ein.

Zur stillschweigenden Verlangerung trotz Ausschluss von 8 545 BGB

In den meisten Mietvertragen ist
die stillschweigende Verlange-
rung des Mietvertrages nach
Kindigung des Mietvertrages
durch Weiterbenutzung des Mie-
ters (8 545 BGB) ausgeschlos-
sen. Von den Voraussetzungen
der stillschweigenden Ruckkehr
zur gesetzlichen Regelung (8
545 BGB) in Ansehung der aus-
dricklichen Abbedingung be-
richtet das BGH - Urteil vom
8.10.2008 (XII ZR 66/06)

Die Vermieterin vermietete an
verschiedene Arzte, Apotheker
und Zahntechnikmeister, die sich
in der Rechtsform der GbR zu-
sammengeschlossen hatten
Raumlichkeiten, die dem Betrieb
eines Gesundheitszentrums in
Berlin dienten. Der Mietvertrag
war zunéchst bis 1994 befristet.
Im Mietvertrag war die still-
schweigende Verlangerung des
Mietvertrages abbedungen und
die Schriftform vereinbart wor-
den. Es folgten insgesamt 10
Mietnachtrage, die mitunter mit
Mieterhéhungen verbunden wa-
ren. Ein erneuter Mietnachtrag
erfolgte wegen Unstimmigkeit

tiber die Miethéhe nicht. In der
Folgezeit verhandelten die Par-
teien Uber vorhandene Mangel
und Mietzinsreduzierungen.
Letztere wurden streitig, so dass
im Jahre 2002 das Mietverhélt-
nis wegen Zahlungsverzuges
fristlos gekindigt wurde. Die
Vermieter verlangte daraufhin
klageweise riickstdndigen Miet-
zins bzw. Nutzungsentschédi-

gung.

Erstinstanzlich wurden die For-
derungen zugesprochen. Das
Berufungsgericht hob das Urteil
auf. Mangels Mietvertrages kon-
ne kein Mietzins fir die Zeit
beansprucht werden. Nutzungs-
entschadigung koénnen nach §
546a BGB auch nicht verlangt
werden, weil es an einem ,,Vor-
enthalten der Mietsache” fehle.
Der Mieter hatte nicht entgegen
dem Willen des Vermieters die
Sache weitergenutzt. An einem
Anspruch aus 8§ 990, 987, 989
BGB fehle es, weil die Mieterin
zum Besitz berechtigt sei. Diese
Ausfihrungen wollte der BGH
S0 nicht bestatigen.

Die Nutzung des Mietobjektes
sei einvernehmlich fortgesetzt
worden. Unschéadlich sei dabei,
dass zunéchst keine Einigung
liber die Mieththe bestand, denn
im weiteren Verlauf sei hiertiber
Einigkeit erzielt worden. Denn
aus den Zahlungen tber mehrere
Monate hinweg ergab sich auch
eine Einigung Uber die Hohe des
Mietzinses. Dabei seien diese
Zahlungen nicht als bloRe Zah-
lungen auf einen Nutzungsent-
schadigungsanspruch zu werten.
Die Mieter hatten ein erhebli-
ches, wenn nicht sogar beruflich
existenzielles Interesse an einer
rechtlich gesicherten weiteren
Nutzung des Mietobjekts gehabt.
Bei einem vertragslosen Zustand
waéren sie dagegen auf jederzei-
tiges Verlangen der Vermieterin
zur Raumung des Objekts ver-
pflichtet gewesen. Unschadlich
sei auch, dass das vereinbarte
Schriftformerfordernis nicht
eingehalten worden sei. Das
Nichtzustandekommen des Ver-
trages sei nach der Auslegungs-
regel des § 154 Abs. 2 BGB nur
im Zweifel Rechtsfolge einer
vereinbarten, aber nicht einge-
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BGB § 545 Stillschweigende Verlängerung des Mietverhältnisses
Setzt der Mieter nach Ablauf der Mietzeit den Gebrauch der Mietsache fort, so
verlängert sich das Mietverhältnis auf unbestimmte Zeit, sofern nicht eine
Vertragspartei ihren entgegenstehenden Willen innerhalb von zwei Wochen dem anderen
Teil erklärt. Die Frist beginnt
1. für den Mieter mit der Fortsetzung des Gebrauchs,
2. für den Vermieter mit dem Zeitpunkt, in dem er von der Fortsetzung
Kenntnis erhält.
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BGB § 546a Entschädigung des Vermieters bei verspäteter Rückgabe
(1) Gibt der Mieter die Mietsache nach Beendigung des Mietverhältnisses nicht zurück,
so kann der Vermieter für die Dauer der Vorenthaltung als Entschädigung die
vereinbarte Miete oder die Miete verlangen, die für vergleichbare Sachen ortsüblich
ist.
(2) Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen.
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Kommentar zu Text
(2) Ist eine Beurkundung des beabsichtigten Vertrags verabredet worden, so ist im
Zweifel der Vertrag nicht geschlossen, bis die Beurkundung erfolgt ist.



haltenen Form. Dieser Zweifel
sei hier nicht begrundet. Die
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Schriftformklausel sei vielmehr

durch  schlissiges  Verhalten

abbedungen worden.

Keine Verkehrssicherungspflicht des Vermieters ohne Mangelanzeige

Mit der Haftung des Gewerbe-
vermieters wegen eines Mangels
setzt sich das OLG Disseldorf
im Beschluss vom 12.8.08
(ZMR 2008, 952) auseinander.
Der Gewerbemieter betrieb ei-
nen Teppichhandel in dem an-
gemieteten Gewerbeobjekt. Im
FuBboden entstand im Laufe der
Zeit ein Rik. Es kam zu einem
Unfall, fir den der Mieter den
Vermieter haftungsweise in An-

Leipzig hat einen neuen Miet-
spiegel. Der Aufbau gegeniber
dem 2005er Mietspiegel hat sich
grundlegend verdndert. Es gibt
keine Tabelle mehr. Vielmehr ist
der Mietwert durch verschiedene
Zu- und Abschlage in 5 Schritten
zu ermitteln.

1. Ermittlung des Qm-
Grundbetrages durch
Einordnung in die Bau-
altersklasse

2. Ermittlung der Qm-
Zuschlage und Abschla-

WEG-Recht

spruch nehmen wollte. Der Dis-
seldorfer Senat lehnte eine Haf-
tung des Vermieters rundherum
ab, da der Mieter den Mangel
nicht angezeigt habe. Die Miet-
flachen stiinden grundsatzlich in
der Obhut und damit auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung in
der  Verkehrssicherungsverant-
wortung des Mieters. Ohne
Kenntnis des Mangels sei der
Vermieter nicht gehalten, die

Neuer Mietspiegel Leipzig

ge je nach Ausstattung
und Lage

3. Ermittlung des Pauchal-
zuschlages je nach An-
zahl der R&ume

4. Summenbildung Mittel-
betrag

5. Ermittlung des oberen
und unteren Spannwer-
tes nach Baualtersklasse
und Multiplikation des
Wertes mit der Woh-
nungsgroie

Insbesondere die Zuschldge an
Hand von Ausstattungsmerkma-

Mietflachen auf Mangel oder
Gefahrenquellen hin zu untersu-
chen. Das gelte auch dann, wenn
die Mietflachen aufgrund ihrer
Charakteristik als Ladenflachen
flr jedermann, also auch flr den
Vermieter frei zuganglich wéren.
Schadenersatzanspriiche  seien
daher ebenso ausgeschlossen wie
Gewabhrleistungsanspriiche.

len werden sicher den einen oder
anderen Streitfall generieren. So
ist nicht recht ersichtlich, warum
eine FulRbodenheizung in der
Kiiche einen Zuschlag von 0,47
€ rechtfertigt, die im Bad aber
nicht und warum ein Kamin in
Gebduden ab 1991 einen Zu-
schlag von 0,39 € begriinden
soll, nicht aber in sanierten Alt-
bauten. Jetzt gilt es heraus zu
finden, ob der neue Mietspiegel
tatsachlich wie angekiindigt eine
generelle  Mieterh6hung  des
Wohnungsmarktes abbildet.

Teilrechtsfahiger Verband doch Verbraucher?

Eine fur WEG - Verwalter we-
niger erfreuliche Entscheidung
traf das OLG Minchen mit Be-
schluss vom 25.9.2008 (NZM
2008, 894). Zur Entscheidung

stand die Klausel im Verwalter-
vertrag an, nach der die Jahres-
abrechnung als genehmigt gelten
solle, wenn nicht binnen 4 Wo-
chen nach Ubersendung Ein-
wendungen erhoben wirden. Die
Klausel stellt die gesetzlichen
Regelungen zur Beschlussfas-
sung von Abrechnungen derart
auf den Kopf, dass man bei jeg-
licher Betrachtungsweise nicht
viel Aufwand bendtigt, um sie
wie das OLG Minchen fiir un-

wirksam zu befinden. Indessen
ist das eigentlich unangenehme
an der Entscheidung die Feststel-
lung, dass die AGB-Regelungen
des BGB einschlédgig seien, weil
die teilrechtsfahige Wohnungs-
eigentimergemeinschaft jeden-
falls dann Verbraucher im Sinne
von § 13 BGB sei, wenn an ihr
nicht ausnahmsweise ausschlief3-
lich Unternehmer beteiligt seien.
Damit stellt sich das OLG Min-
chen gegen die Entscheidung
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§ 13 BGB: Verbraucher

Verbraucher ist jede natürliche 
Person, die ein Rechtsgeschäft zu einem Zwecke
abschließt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbständigen beruflichen
Tätigkeit zugerechnet werden kann.



des LG Rostock (NZM 2007,
370), nach der die Wohnungsei-
gentimergemeinschaft kein
Verbraucher ist. In der Folge
sind bei der Abfassung von Ver-
waltervertragen die 88 305 Abs.
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Abs. 2 und 3, 308 und 309 BGB
zu beachten. Sollte sich die
Rechtsauffassung  durchsetzen,
ist zu erwarten, dass die durch
das OLG Minchen schon mit
Beschluss vom 20.3.08 (ZfiR

2008, 588 = ZIV 2008, 35) ein-
geleitete  rechtlich  restriktive
Beurteilung von Verwalterver-
tragen sich fortsetzt.

Verband vs. Eigentiimer: Anspruchsinhaber bei Verwalterhaftung

Ahnlich wie das OLG Miinchen
durfte die Verbrauchereigen-
schaft der WEG-Gemeinschaft
das OLG Frankfurt beurteilen.
Zwar nicht ausdricklich, aber
aus den Darstellungen der Ent-
scheidungsgriinde des Beschlus-
ses vom 19.5.2008 (ZMR 2008,
985) vermag man diese Haltung
Zu entnehmen.

Nach der Bestellung des Verwal-
ters wurde der Beirat durch Be-
schluss erméchtigt, den Verwal-
tervertrag zu unterzeichnen. Der
Vertrag sah eine Haftungsober-
grenzen von 50.000 DM und
eine Beschrankung der Haftung
auf grobe Fahrl&ssigkeit vor.

Im weiteren Verlauf zeigte sich,
dass der WEG-Verwalter entge-
gen seiner gesetzlichen Ver-
pflichtung nicht den Ablauf der
Gewadhrleistungsfrist Uberwacht
hatte. Die Begehung der Wohn-
anlage durch einen Sachverstan-
digen zeigte zahlreiche Mangel

am Geb&dude auf. Die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft
beschloss schliellich die verjéhr-
ten Anspriche auf Gewidhrleis-
tung im Rahmen einer Haftung
wegen Pflichtverletzung nach §
280 BGB i.V.m. dem Verwalter-
vertrag klageweise geltend zu
machen.

Die Klage wurde vom Landge-
richt abgewiesen. Die Berufung
hiergegen fuhrte letztlich nur
dazu, dass der Rechtsstreit — mit
entsprechenden Anmerkungen —
zuriick verwiesen wurde.

Das OLG Frankfurt stellte fest,
dass der Abschluss des Verwal-
tervertrages nur dann mit einer
wirksamen Vollmacht des Beira-
tes erfolgt sei, wenn der Vertrag
zur  Beschlussfassung vorlag.
Nur wenn der Erméchtigungsbe-
schluss (zur Verhandlung) die
Zuléssigkeit von Haftungsbe-
schrankungen im Verwalterver-
trag vorsehe, kénne der Beirat

entsprechende  Vereinbarungen
wirksam gegenzeichnen. Wenn
dies nicht der Fall sei, wirke
diese nur, wenn der Vertrag zur
Beschlussfassung  vorgelegen
habe oder ausreichend erortert
wurde.

Unklar war auch, ob die Woh-
nungseigentiimer den Schadens-
ersatz an sich oder nur an den
teilrechtsfahigen Verband for-
dern koénnen. Insoweit waren
weder der WEG-Klagebeschluss
noch die Klage an sich hinrei-
chend deutlich.

SchlieRlich stellte der Senat die
Frage fur die Ausgangsinstanz,
ob — unterstellt der Beirat habe
rechtmdfig gehandelt — die Haf-
tungsbeschrankungen  wirksam
seien. Dabei meldet das Gericht
vor allem Bedenken in Hinsicht
auf die verbraucherschiitzenden
Regelungen u.a. in § 309 BGB
an, die offensichtlich fir an-
wendbar gehalten werden.

Untersuchungspflicht des WEG-Verwalters in Bezug auf Bauméangel

Mit Beschluss vom 25.9.08 hat
das OLG Minchen (NZM 2008,
895) die Haftung des WEG-
Verwalters wegen unzureichen-
der Mangelverfolgung festge-
stellt. Der Senat flhrte unter
Bezugnahme auf seine bisherige
Rechtsprechung aus, dass Pflicht
des WEG-Verwalters sei, die
neu errichtete Wohnanlage wah-
rend der laufenden Gewdahrleis-
tungsfrist regelmaRig auf Mén-
gel zu untersuchen (BayObLG

NZM 2001, 388). Diese Pflicht
werde nochmals  verdichtet,
wenn Mangelhinweise seitens
der Eigentiimer kamen (Bay-
ObLG, NZM 1998, 583). Im
zugrundeliegenden Fall wurde
dem Verwalter vorgeworfen,
dass er nur die Mangel am als
schadhaft geruigten Balkon ver-
folgt habe. Zwar hétte das
betreffende Handwerksunter-
nehmen die Méangel am Balkon
ohne weiteres beseitigt. Dem

Verwalter hétte sich aber auf-
dréangen mussen, dass die ande-
ren — baugleichen — Balkone der
Wohnanlage denselben Mangel
aufwiesen. Er habe es versaumt,
dies in der Gewaéhrleistungsfrist
zu prifen und wurde daher we-
gen dieser Schaden erfolgreich
nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
i.V.m. dem Verwaltervertrag in
Haftung genommen.
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(2) Allgemeine Geschäftsbedingungen werden nur dann Bestandteil eines Vertrags, wenn
der Verwender bei Vertragsschluss
1. die andere Vertragspartei ausdrücklich oder, wenn ein ausdrücklicher
Hinweis wegen der Art des Vertragsschlusses nur unter unverhältnismäßigen
Schwierigkeiten möglich ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Ort des
Vertragsschlusses auf sie hinweist und
2. der anderen Vertragspartei die Möglichkeit verschafft, in zumutbarer
Weise, die auch eine für den Verwender erkennbare körperliche Behinderung
der anderen Vertragspartei angemessen berücksichtigt, von ihrem Inhalt
Kenntnis zu nehmen,
und wenn die andere Vertragspartei mit ihrer Geltung einverstanden ist.
(3) Die Vertragsparteien können für eine bestimmte Art von Rechtsgeschäften die
Geltung bestimmter Allgemeiner Geschäftsbedingungen unter Beachtung der in Absatz 2
bezeichneten Erfordernisse im Voraus vereinbaren.
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Von der Einblendung dieser §§ (mehrere Seiten) muss wegen deren Textumfangs leider abgesehen werden. Zur Orientierung werden die Überschriften der Absätze abgebildet:

BGB § 308 Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit
In AGB ist insbesondere unwirksam
1. (Annahme- und Leistungsfrist)
2. (Nachfrist)
3. (Rücktrittsvorbehalt)
4. (Änderungsvorbehalt)
5. (Fingierte Erklärungen)
6. (Fiktion des Zugangs)
7. (Abwicklung von Verträgen)
8. (Nichtverfügbarkeit der Leistung)

BGB § 309 Klauselverbote ohne Wertungsmöglichkeit
Auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zulässig ist, ist in AGB unwirksam
1. (Kurzfristige Preiserhöhungen)
2. (Leistungsverweigerungsrechte)
3. (Aufrechnungsverbot)
4. (Mahnung, Fristsetzung)
5. (Pauschalierung von Schadensersatzansprüchen)
6. (Vertragsstrafe)
7. (Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben, Körper, Gesundheit und bei
grobem Verschulden)
a) (Verletzung von Leben, Körper, Gesundheit)
b) (Grobes Verschulden)
8. (Sonstige Haftungsausschlüsse bei Pflichtverletzung)
a) (Ausschluss des Rechts, sich vom Vertrag zu lösen)
b) (Mängel)
aa) (Ausschluss und Verweisung auf Dritte)
bb) (Beschränkung auf Nacherfüllung)
cc) (Aufwendungen bei Nacherfüllung)
dd) (Vorenthalten der Nacherfüllung)
ee) (Ausschlussfrist für Mängelanzeige)
ff) (Erleichterung der Verjährung)
9. (Laufzeit bei Dauerschuldverhältnissen)
10. (Wechsel des Vertragspartners)
11. (Haftung des Abschlussvertreters)
12. (Beweislast)
13. (Form von Anzeigen und Erklärungen)
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BGB § 280 Schadensersatz wegen Pflichtverletzung
(1) Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhältnis, so kann der
Gläubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies gilt nicht, wenn
der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.
(2) Schadensersatz wegen Verzögerung der Leistung kann der Gläubiger nur unter der
zusätzlichen Voraussetzung des § 286 verlangen.
(3) Schadensersatz statt der Leistung kann der Gläubiger nur unter den zusätzlichen
Voraussetzungen des § 281, des § 282 oder des § 283 verlangen.
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Kommentar zu Text
BGB § 280 Schadensersatz wegen Pflichtverletzung
(1) Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhältnis, so kann der
Gläubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies gilt nicht, wenn
der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.
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Unvollstandigkeit des Wirtschaftsplanes ohne Angabe der Zinsertrage

Die zwingenden Bestandteile
eines  Wirtschaftsplanes sind
dem Beschluss des OLG Kaoln
vom 5.5.2008 (NZM 2008, 652)
zu entnehmen. Moniert wurde,
dass dem Wirtschaftsplan nicht
die voraussichtlichen Einnahmen
aus der Instandhaltungsriicklage
in Form von Zinsen enthielte.

Die Verwalterin sei schon des-
halb gehalten, diese Positionen
aufzunehmen, weil die Ertrdge
aus der Ricklage in der Jahres-
abrechnung als Einnahmen be-
ricksichtigt wiirden. Es handele
sich dabei auch nicht um eine zu
vernachlassigende Position wie
die Verwalterin meinte. Immer-

hin betriigen die zu erwartenden
Ertrage circa 500 €. Die Verwal-
terin habe andererseits auf der
Kostenseite Kontogebuhren
i.H.v. 200 € sowie sonstige Kos-
te mit 150 €, also noch viel ge-
ringere Positionen aufgefihrt.

Sachsen gibt Rechtsansicht bzgl. Zustandigkeit des WEG-Rechtsmittelgerichts auf

Sachsen vertrat bis dato die
Rechtsauffassung, dass sich in
WEG-Altverfahren, fur die noch
das FGG-Gericht zustandig war,
die Rechtsmittelzustandigkeit fur
Beschwerden nach dem 1.7.07
(Inkrafttreten der WEG — Novel-
le) nach neuem Recht richte. Da
in Sachsen das OLG seinen Sitz
in Dresden hat, war somit fir

Beschwerden gegen erstinstanz-
liche FGG-Gerichtsheschliisse
aller Amtsgericht in Sachsen das
LG Dresden zustdndig. Eine
andere Auffassung vertraten das
LG Konstanz, das OLG Muin-
chen und das OLG Frankfurt
(Nachweis im einzelnen: ZIV
2008, 35). Nach deren Auffas-
sung bestimme sich die Rechts-

mittelzustandigkeit von Altver-
fahren nach altem Recht und die
Rechtsmittelverfahren in  den
neuen ZPO-Klageverfahren nach
neuem Recht. Dieser Auffassung
hat sich nun das OLG Dresden
mit Beschluss vom 8.10.08 (3 W
845/08) angeschlossen. (Verof-
fentlichung nicht bekannt).

Kein Rechtsmittel gegen gerichtliche Bestellung des Ersatzzustellvertreters

Ein Wohnungseigentiimer war
vom AG Berlin-Charlottenburg
als  Ersatzzustellvertreter  be-
stimmt worden, nachdem die
Zustellung beim WEG-
Verwalter wegen dessen fristlo-

ser  Amtsniederlegung  nicht
mehr maoglich war. Hiergegen
wendete sich der Wohnungsei-
gentlimer mit einer sofortigen
Beschwerde zum LG Berlin. Das
Gericht stellt fest, dass gegen

den Bestellungsbeschluss zum
Ersatzzustellvertreter kein or-
dentliches Rechtsmittel gegeben
sei und verwarf die Beschwerde
als unzulassig (Beschluss vom
15.8.2008, NZM 2008, 896)

Wohngeld muss Zwangsverwalter auch nach Neuregelung des ZVG bezahlen

Durch die Neuregelung der
Rangklassen im ZVG sind ver-
einzelt Stimmen laut geworden,
wonach der Zwangsverwalter
nicht mehr zwingend das laufen-
de Hausgeld und die WEG-
Hausgeldabrechnungen bezahlen
musste. Begrindet wird dies
damit, dass die Wohnungseigen-
timer sonst Ubervorteilt wiirden,
weil sie im Rahmen der
Zwangsversteigerung die Ruck-

stdnde des Jahres der Beschlag-
nahme und der zwei Jahre zuvor
anmelden konnten und zudem
vom Zwangsverwalter die Bei-
trdge zum Hausgeld verlangen
kénnten. Das AG Lampertheim
wendet sich im Urteil vom
8.4.08 gegen diese Auffassung
(ZMR 2008, 746). Die gesetzli-
che Anderung intendierte gera-
de, die Wohnungseigentimer-
gemeinschaften besser zu stel-

len. Der Zwangsverwalter, der
sich geweigert hatte, die Ab-
rechnungsspitze aus der Haus-
geldabrechnung zu bezahlen,
wurde demgemal zur Zahlung
verurteilt. Die Auffassung wird
vom LG Koln (16.10.2008 -
NZM 2008, 936) und AG Leip-
zig (21.4.2008, NZM 2008, 937)
gestitzt.

Wohngeld muss der Zwangsverwalter nach Neuregelung des ZVG nicht bezahlen ?!

Mit einer kontraren Auffassung
zu AG Lampertheim, AG Leip-

zig und LG KolIn wartet das AG
Duisburg auf (Beschluss vom

29.7.2008) auf. Eine Verpflich-
tung zur Hausgeldzahlung erge-
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be sich weder aus § 155 Abs. 1
ZVG iV.m. 16 Abs. 2 WEG
noch aus § 156 Abs. 1 ZVG.
Zwar bestiinde fiir die Zeit vor
dem Inkrafttreten der WEG-
Novelle mit Anderung des ZVG
in Rechtsprechung und Literatur
Einigkeit dariiber, dass zu den
vorweg zu bestreitenden Ausga-
ben der Zwangsverwaltung im
Sinne des 8 155 Abs. 1 ZVG
auch das laufende Wohngeld
gehorte. Seit dem Inkrafttreten
der WEG-Novelle wére diese
Auffassung jedoch nicht mehr
haltbar. Die laufenden Haus-
geldanspriiche seien nunmehr
ausdrucklich in § 10 Abs. 1 ZVG
benannt. Sie gehdrten nunmehr
der neuen Rangklasse 2 an. Die-
se seien aber geméaR § 155 Abs.
1 ZVG im Gegensatz zu den in

SCHULTZE™Ss

Abs. 1 genannten Anspriichen
gerade nicht ,,vorweg“, sondern
erst aus den verbleibenden Uber-
schiissen zu befriedigen.

Insoweit bezieht sich das Gericht
auch auf die Gesetzesbegrin-
dung, die auszugsweise zitiert
wird:

,,Bisher konnten die laufenden
Beitrage des Hausgeldes im
Rahmen der Zwangsverwaltung
gem. § 155 ZVG vorweg aus den
Einnahmen als Ausgaben der
Zwangsverwaltung gezahlt wer-
den. Da das Hausgeld mit den
laufenden Betragen nun in § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG (neu) erfasst
ist, durfte es (...) ohne die Fol-
geénderung (des 8156 ZVG) erst
nach Aufstellung des Teilungs-

plans ausgezahlt werden. Um
diese  Schlechterstellung der
Wohnungseigentlimergemein-
schaft zu vermeiden, ist eine den
laufenden o6ffentlichen Lasten
entsprechende Regelung vorge-
sehen®.

Schliellich vertritt das Gericht
auch die Rechtsaufassung, dass
das Hausgeld ohnehin nicht zu
bezahlen sei, weil unstreitig sei,
dass die Mietwohnung — zumin-
dest voriibergehend — unvermie-
tet war. Damit entfalle die Zah-
lungsverpflichtung des Zwangs-
verwalters, da Vorschussleistun-
gen des Glaubigers fir die lau-
fenden Hausgeldzahlungen hier-
flr nicht verwendet werden diirf-
ten (NZM 2008, 937).

Rechtzeitiger Kostenvorschuss bei WEG-Anfechtungsklage

In § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG ist
eine Klagefrist von 1 Monat
normiert. Nur mit einer binnen
dieser Frist erhobenen Anfech-
tungsklage kann ein WEG-
Beschluss wirksam angefochten
werden. Dabei hat die Zustellung
der Anfechtungsklage beim An-
fechtungsgegner in dieser Frist
zu erfolgen. In § 167 ZPO wird
angeordnet, dass auf den Zeit-
punkt der Klageeinreichung eine
Rickwirkungsfiktion eintritt,
wenn eine Zustellung beim Geg-
ner ,,demnédchst” erfolgt. Dabei
sieht die herrschende Rechtspre-
chung eine ,demnachst-
Zustellung® dann als gegeben an,
wenn nicht mehr als 2 bis 3 Wo-
chen der Zustellungsverzige-
rung auf den Klé&ger zuriick zu
flihren sind.

Mit genau dieser Verspatungs-
frage beschaftigte sich das LG
Nurnberg-Furth  im  Beschluss
vom 10.10.08. Der Klager hatte
einen Beschluss auf einer Woh-
nungseigentiimerversammlung
vom 24.10.07 mit Klage vom
23.11.07 angefochten. Mit Ver-
fligung vom 7.1.08 forderte das
Amtsgericht den Gerichtskos-
tenvorschuss an. Nach 8§ 12
GKG veranlasst das Gericht erst
mit Einzahlung des Gerichtskos-
tenvorschusses die Zustellung
der Klageschrift. Genau hieran
scheiterte die Klage letztlich.
Denn erst mit Schriftsatz vom
28.1., also 21 Tage nach der
gerichtlichen Verfugung reichte
der Kl&ger Uber seinen Anwalt
einen  Gerichtskostenvorschuss
ein.

Zu spat wie das Gericht befand.
Die Klage wurde zwar am 4.2.08
zugestellt, aber am Ende wegen
Unzuléssigkeit abgewiesen, weil
die Klagefrist nicht eingehalten
war. Die hiergegen gerichtete
Berufung wurde nach § 522 ZPO
mangels Erfolgsaussichten vom
Berufungsgericht  durch  Be-
schluss zuriickgewiesen (NZM
2008, 897).

Insoweit eine andere Auffassung
vertritt das LG Miinchen | im
Urteil vom 22.9.2008 (DWE 1V.
2008, 140). Dort war durch die
Einzahlung des Gerichtskosten-
vorschusses eine Verzdgerung
von 17 Tage eingetreten, die das
Gericht als nicht maBgeblich
einstufte und die Rlckwirkung
nach § 167 ZPO zulieR.
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(2) Jeder Wohnungseigentümer ist den anderen Wohnungseigentümern gegenüber
verpflichtet, die Lasten des gemeinschaftlichen Eigentums sowie die Kosten der
Instandhaltung, Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines gemeinschaftlichen
Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums nach dem Verhältnis seines Anteils (Absatz 1
Satz 2) zu tragen.
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§ 156
(1) Die laufenden Beträge der öffentlichen Lasten sind von dem Verwalter ohne weiteres Verfahren zu berichtigen. Dies gilt auch bei der Vollstreckung in ein Wohnungseigentum für die laufenden Beträge der 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. Die Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 findet keine
Anwendung.
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§ 155
(1) Aus den Nutzungen des Grundstücks sind die Ausgaben der Verwaltung sowie die Kosten
des Verfahrens mit Ausnahme derjenigen, welche durch die Anordnung des Verfahrens oder
den Beitritt eines Gläubigers entstehen, vorweg zu bestreiten.
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§ 10
(1)	Ein Recht auf Befriedigung aus dem Grundstück gewähren nach folgender Rangordnung,bei gleichem Rang nach dem Verhältnis ihrer Beträge:


2. 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;
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§ 46 Anfechtungsklage
(1) Die Klage eines oder mehrerer Wohnungseigentümer auf Erklärung der Ungültigkeit
eines Beschlusses der Wohnungseigentümer ist gegen die übrigen Wohnungseigentümer
und die Klage des Verwalters ist gegen die Wohnungseigentümer zu richten. Sie muss
innerhalb eines Monats nach der Beschlussfassung erhoben und innerhalb zweier Monate
nach der Beschlussfassung begründet werden. Die §§ 233 bis 238 der Zivilprozessordnung
gelten entsprechend.
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§ 167 Rückwirkung der Zustellung

Soll durch die Zustellung eine Frist gewahrt werden oder die Verjährung neu beginnen oder nach § 204 des Bürgerlichen Gesetzbuchs gehemmt werden, tritt diese Wirkung bereits mit Eingang des Antrags oder der Erklärung ein, wenn die Zustellung demnächst erfolgt.
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(2) Das Berufungsgericht weist die Berufung durch einstimmigen Beschluss unverzüglich
zurück, wenn es davon überzeugt ist, dass
1. die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat,
2. die Rechtssache keine grundsätzliche Bedeutung hat und
3. die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfordert.



Maklerrecht
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BGH: Keine weitere Maklercourtage bei Hinzumiete weiterer Flachen

Die Gewerbemieterin schloss
mit einem Makler einen Vertrag
zum Nachweis von Biiroflachen.
Diese wurden auch wenig spéater
gefunden und angemietet. Die
Mieterin zahlte die vereinbarte
Maklercourtage. Genau ein Jahr
spater mietete die Gewerbemie-
terin weitere, angrenzende BU-
roflachen an. Der Makler Uber-
sandte fiir diese Mietvertragser-
weiterung eine weitere Rech-

Baurecht

nung, deren Bezahlung verwei-
gert wurde. Die Mieterin war der
Auffassung, dass kein hinrei-
chender sachlicher und zeitlicher
Zusammenhang zwischen den
Maklerleistungen und dem Ver-
tragsabschluss bestiinden.

Im Ergebnis bestatigte der BGH
die Rechtsansicht. Vorausset-
zung fir die Kausalitat von Mak-
lerleistung und  Vertragsab-

schluss sei, dass sich der Haupt-
vertrag zumindest auch als Er-
gebnis einer fir den Erwerb
wesentlichen Maklerleistung
darstelle; es geniige nicht, dass
die Maklertatigkeit fur den Er-
folg auf anderem Wege adaquat
kausal geworden sei. Denn der
Makler werde nicht fur den Er-
folg schlechthin entlohnt, son-
dern fur einen Arbeitserfolg (111
ZR 256/07, Urteil vom 15.5.08).

Zum Verjahrungslauf bei Nachbesserung

Zu den in der Praxis wichtigsten
Rechtsfragen im Baurecht gehort
die Verjahrungsfristberechnung.
Das BGH-Urteil vom 25.9.08
(VII_ZR 32/07) trifft hierzu fir
die Praxis wichtige Feststellun-
gen. Die Streitparteien waren
tiber einen VOB/B-Bauvertrag
miteinander verbunden. Die in
der zugrundegelegten VOB/B-
Fassung vorgesehene 2-jahrige
Frist fur Gewahrleistungsan-
spriche war auf 5 Jahre und 4
Wochen verlangert worden. Im
Vertrag war zudem eine Ab-
nahme gemidl & 12 VOB/B
(férmliche Abnahme) vorgese-
hen. Die Abnahme fand im Mai
1991 statt, so dass die regulédre
Frist im Juni 1996 abgelaufen
ware.

Es kam in der Zwischenzeit je-
doch zu Hemmungs- und Unter-
brechungstatbestdanden, die in

Streit gerieten. Letztlich ging es
um die Frage, ob Verjahrung
bereits eingetreten war oder
nicht. So wurde mit Schreiben
vom 11.1.1994 und 23.2.1995
die Beseitigung von Undichtig-
keiten am Dach verlangt. Der
Bauunternehmer fiihrte darauf-
hin Nachbesserungsarbeiten,
letztmals im November 1998
durch. Mit Schreiben vom
11.11.1998 teilte er mit, dass der
Mangel behoben worden sei.
Auf eine erneute Mangelanzeige
vom November 2000 lehnte der
Bauunternehmer weitere Nach-
besserungen ab und berief sich
auf die Einrede der Verjahrung.
Das Berufungsgericht ging da-
von aus, dass die Verjahrung
nach 8 13 Nr. 5 VOB/B nicht
wieder zu laufen begann, da die
vertraglich vorgesehene formli-
che Abnahme nicht durchgefiihrt
worden sei. Man misse davon
ausgehen, dass die vereinbarte
formliche Abnahme nicht nur fur
die Erstabnahme, sondern auch
fir Nachabnahmen nach Man-
gelbeseitigungen Geltung bean-
spruche.

Unter Berufung auf eine BGH-
Entscheidung aus dem Jahre
1989 (BGHZ 108, 65, 68) fihrt
der BGH aus, dass Nachbesse-
rungen als gesonderte Erfil-
lungshandlungen eingestuft
wirden, die nach ihrer Abnahme
mit einer eigenen Gewadhrleis-
tungsfrist und mit neuer Verjah-
rungsfrist ausgestattet seien, § 13
Nr. 5 VOB/B. Dieser Schutz des
Auftraggebers wéare unzurei-
chend, wenn der Bauunterneh-
mer allein durch die Erklarung,
der Mangel sei beseitigt, die
Abnahmewirkungen in Bezug
auf den Verjéhrungslauf herstel-
len kdnne. Denn diese Erklarung
konnte er auch abgeben, wenn er
den Mangel nicht ordnungsge-
maR beseitigt habe. Wenn also
erst mit der Abnahme die neue
Frist zu laufen beginne, ergebe
sich zwangsléaufig auch, dass die
alte Frist so lange gehemmt sei,
bis die Abnahme erklart sei und
die neue Frist zu laufen beginne.
Verweigere der Auftraggeber die
Abnahme, sei die Hemmung der
alten Frist auch beendet. Dies
gelte dann nicht, wenn die Wei-
gerung damit begriindet werde,
dass die Nachbesserung nicht
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erfolgreich gewesen sei. Das
Schicksal der Verjahrungsfrist
hédnge nun vom Verhalten des
Bauunternehmers ab. Lehne
dieser seinerseits weitere Nach-
besserungen ab, ist die Hem-
mung beendet. Dann stlinde
fest, dass die zweijahrige Frist
des § 13 Nr. 5 VOB/B mangels
Abnahme nicht mehr in Lauf
gesetzt werden konne, wenn
nicht der Auftraggeber in Anse-
hung der Méngel abnehme. Bes-
sere der Bauunternehmer indes-
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sen noch weiter nach, so dauere
die Hemmung ab. Aus der Ver-
einbarung einer formlichen Ab-
nahme konne indessen nicht
geschlussfolgert werden, dass
auch flir Nachabnahmen nach
Mangelbeseitigungsarbeiten eine
formliche Abnahme vereinbart
sei. Das Berufungsgericht hatte
daher prifen missen, ob die
Mangelbeseitigungsmafnahmen
moglicherweise konkludent ab-
genommen worden seien. Zu-
dem habe das Berufungsgericht

nicht gepruft, inwieweit durch
die Nachbesserungsarbeiten
zudem Anerkenntnisse konklu-
dent erkl&rt wurden, die auch zu
einem Neubeginn (dann aber der
vereinbarten, langeren  Frist)
fuhren wirden (Urteil vom
3.12.1987, BauR 198, 465, Ur-
teil vom 30.9.1993, BauR 1994,
103, Urteil vom 2.6.1999, NJW
1999, 2961, Urteil vom
13.1.2005, VII ZR 15/04).

Verjahrung von Nachforderungsansprichen nach Kostenvorschussklage

Mit der Nachforderung von
Nachbesserungskosten setzte
sich der BGH im Urteil vom
25.9.08 (VI ZR 204/07) ausein-
ander. Die Klédger beauftragten
1997 den Beklagten mit Auf3en-
putzarbeiten. Einige Jahre nach
der Abnahme der Werkleistung
zeigten sich Bauméngel an der
Fassade. Die Kléger riigten die
Méngel und forderten den Be-
klagten zur Nachbesserung unter
Fristsetzung auf. Der Beklagte
besserte nicht nach. Die Klager
reichten daraufhin eine Kosten-
vorschussklage iber rund 11.000
€ ein. Die Kléger fuhrten die

Mangelbeseitigung durch, die
am Ende rund 18.000 € kostete.
Sie verlangten vom Beklagten
die Differenz. Die Berufungsin-
stanz wies die Klage mit der
Begrundung ab, weitere Kosten
seien von der Kostenvorschuss-
klage nicht gedeckt. Insoweit
hatten die Kldger einen Feststel-
lungsantrag zusdtzlich stellen
missen, dass weitergehende
Kosten auch vom Beklagten zu
tragen seien. Diese Forderungen
seien daher verjahrt. Diese Auf-
fassung hielt der rechtlichen
Uberpriifung des BGH nicht
stand. Der BGH fuhrt aus, dass

der klageweise geltend gemachte
Vorschuss nichts endgliltiges
darstelle. Der Klager kénne da-
her nachfordern, wenn sich die
Kosten als hoher herausstellten,
als urspringlich angenommen,
wenn die Mehrkosten nur letzt-
lich denselben klagegegenstand-
lichen Mangel betréfen. Eine
Feststellungsklage zum Zwecke
der  Verjédhrungsunterbrechung
sei daher moglich, aber entbehr-
lich. Die Verjahrung fir alle
Kosten betrédfe damit aufgrund
des Urteils einheitlich 30 Jahre.

Birgschaftsherausgabe nach 8 17 Nr. 8 VOB/B

Nach & 17 Nr. 8 VOB/B hat der
Bauunternehmer einen klagbaren
Anspruch auf Herausgabe der
Burgschaftsurkunde an  sich
selbst. Er muss die Klage nicht
auf die Herausgabe an den Biir-
gen richten, so der BGH in sei-
nem Urteil vom 9.10.2008 (VI
ZR 227/07). Es gabe keinen
Uiberzeugenden  Grund, den
Wortlaut von § 17 Nr. 8 VOB/B
dahingehend einzuschréanken,
dass die Rickgabe nur an den

Burgen verlangt werden konne.
Nach dem Ende des Sicherungs-
anspruchs sei der Auftraggeber
dem Bauunternehmer gegeniiber
verpflichtet, ein Erléschen der
Birgschaftsverpflichtung herbei
zu fuhren. Daneben sei er auch
verpflichtet, die erhaltene Burg-
schaftsurkunde herauszugeben.
Zwar folge aus dem Besitz der
Urkunde nicht unmittelbar die
Glaubigerstellung aus der Birg-
schaft. Jedoch erleichtere der

Besitz der Birgschaftsurkunde,
die einen Schuldschein im Sinne
des § 371 BGB darstelle, die
prozessuale Durchsetzung der
Birgschaftsforderung. Die Biirg-
schaftsurkunde sei ein erhebli-
ches Beweisanzeichen dafiir,
dass die Forderung entstanden
sei und noch bestehe. Nach dem
Wegfall des Sicherungszweckes
habe der Auftraggeber kein be-
rechtigtes Interesse mehr an
dieser glnstigen Position.
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Kommentar zu Text
BGB § 371 Rückgabe des Schuldscheins
Ist über die Forderung ein Schuldschein ausgestellt worden, so kann der Schuldner
neben der Quittung Rückgabe des Schuldscheins verlangen. Behauptet der Gläubiger, zur
Rückgabe außerstande zu sein, so kann der Schuldner das öffentlich beglaubigte
Anerkenntnis verlangen, dass die Schuld erloschen sei.
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Substantiierungslast bei der Mangelrige

Immer wieder beschéftigt die
Bausenate die streitige Rechts-
frage, ob eine Mangelriige form-
gerecht erhoben wurde. Der
BGH hat in der sogenannten
Symptomrechtsprechung (Urteil
vom 3.12.1998, NJW 1999,
1330) festgestellt, dass der Bau-
herr den Mangel nur nach Sym-
ptomatik zu beschreiben habe.
Er musse keinerlei Ausflhrun-
gen zu den Mangelursachen
machen. Die Mangelerscheinun-
gen mdissten aber so genau be-
schrieben sein, dass ein Gutach-
ter in der Lage ist, den Schaden
am Gebé&ude aufzufinden. Wenn
dies erfolgt sei, sind die Rechte
hinsichtlich der Mangelursache
gewahrt.

Im Urteil vom 9.10.2008 (VI
ZR 80/07) hatte sich der BGH
mit einer Mangelanzeige zu
befassen, in der Uberhaupt keine
Mangelbeschreibung erfolgt war.

Vielmehr hatte der Kl&ger nur
Bezug genommen auf ein Gut-
achten im  vorangegangenen
Beweissicherungsverfahren. Das
Berufungsgericht meinte, die
Beklagte koénne nicht nachvoll-
ziehen, was von ihr gefordert sei.
Das sah der BGH anders. Da die
Beklagte am Beweisverfahren
beteiligt war, wisste sie hinrei-
chend genau, welche Mangel
beseitigt werden sollten. Hierzu
genlige die Mangelbeseitigungs-
aufforderung unter Bezugnahme
auf ein Gutachten, dass im Rah-
men des gerichtlichen Beweis-
verfahrens beiden Parteien zuge-
leitet worden sei.

Ein weiterer Streitpunkt war der
Kostenersatz nach § 4 Nr. 7
VOB/B. Vorliegend hatte der
Klager vor der Abnahme des
Werks Risse in einer Betonplatte
gerligt und den Mangel unter
Fristsetzung  angezeigt.  Der

Bauunternehmer lehnte jegliche
Nachbesserung ab. Nach dem
selbstdndigen Beweisverfahren,
aber vor der Auftragsentziehung,
lie er die Betonplatte entfernen.
Das Berufungsgericht sah diese
Kosten nicht als erstattungsféhig
an, weil nur nach Auftragsent-
ziehung Ersatzvornahmekosten
erstattungsfahig seien. Der BGH
bestatigte zwar, dass nach seiner
Rechtsprechung der Verzug der
Mangelbeseitigung im VOB/B -
Vertrag vor der Abnahme nicht
ausreiche, um Ersatzvornahme-
kosten verlangen zu kdnnen. Der
Auftragsentziehung bedurfe es
aber dann nicht, wenn der Bau-
unternehmer die vertragsgemalie
Fertigstellung endgultig verwei-
gere. Denn damit verldre er sein
Recht, die Herstellung selbst
vorzunehmen. Die Ersatzvor-
nahmekosten wurden daher aus-
nahmsweise zuerkannt.

Beweislastumkehr bzgl. Mangeln bei fahrlassiger Beweisvereitelung

Im Zivilprozessrecht lautet der
Grundsatz zur Beweislast, dass
die Prozesspartei die tatsachli-
chen Umsténde zu beweisen hat,
die far ihre Prozessfiihrung
rechtlich vorteilhaft sind. Im LG
— Bezirk Saarbriicken stritten ein
Auftraggeber eines Parkhauses
mit dem Bauunternehmer (ber
die Mangelhaftigkeit einer Park-
hausgeschossdecke. Da die Ab-
nahme noch nicht erfolgt war,
war der Bauunternehmer be-
weispflichtig fur die Mangelfrei-
heit der Geschossdecke.

Der Auftraggeber forderte zur
Nachbesserung auf und setzte
eine Mangelbeseitigungsfrist, die
schlieflich fruchtlos ablief. Er
kiindigte fur diesen Fall an, die
Betondecke zu 6ffnen, um die
Ursache der Betonabplatzungen
zu untersuchen und den Mangel

zu beheben. Der Bauunterneh-
mer bat darum, zur Bauteil6ff-
nung anwesend sein zu durfen,
um sich selbst von der Mangel-
haftigkeit oder Mangelfreiheit
der Betondecke (berzeugen zu
koénnen.

Der Auftraggeber kiindigte den
Vertrag und lieR die Decke off-
nen, um die Schaden durch einen
Privatsachverstandigen  begut-
achten. Dieser stellte ein erhebli-
ches Schadensbild fest, das noch
groRer war, als ursprunglich
angenommen. Der Bauunter-
nehmer wurde erst benachrich-
tigt, als die Schéden nahezu
beseitigt waren.

Nach einiger Zeit klagte der
Bauunternehmer auf restlichen
Werklohn, dem der Auftragge-
ber die Méngel der Geschol3de-

cke entgegenhielt. Das gelang in
2. und 3. Instanz nur noch teil-
weise, da schlieBlich auch der
BGH von einer Beweislastum-
kehr ausgingen. Der Auftragge-
ber misse nun die Mangelhaf-
tigkeit und die Angemessenheit
der Mangelbeseitigungskosten
beweisen. Ihn treffe aus der ver-
traglichen Verbindung eine Ko-
ordinierungspflicht. Danach
hatte er den Bauunternehmer
eigene Ermittlungen zur Scha-
densursache gestatten miussen,
die nun nicht mehr mdglich sei-
en. Damit habe er fahrlassig die
Beweissicherung fir den Bauun-
ternehmer vereitelt. Nach stén-
diger Rechtsprechung des BGH
hatte dies eine Beweiserleichte-
rung bis hin zur Beweislastum-
kehr zur Folge. Im konkreten
Fall erachtete der BGH die Be-
weislastumkehr fur die angemes-
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sene rechtliche Reaktion. Den
Beweis konnte der Auftraggeber
nicht flhren, so dass der Klage —
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was die Werklohnforderungen
zur 4. Geschossebene betraf —

stattgegeben wurde (Urteil vom
23.10.2008, VIl ZR 64/07).

Spekulativ Gberhéhter Einheitspreis im Bauvertrag

Der BGH hat im Urteil vom
18.12.08 einer im Baugewerbe
mit unter anzutreffenden Unsitte
Schluss gemacht. Versierte Bau-
unternehmer nutzen dabei ihr
tiberlegenes Spezialwissen bei
der Angebotsabgabe aus. Auf
Auftraggeberseite sind zwar stets
ein oder mehrere Architekten
und auch andere Fachplaner
vertreten, die Planungen und
Leistungsverzeichnisse nach
bestmdglichen Kdnnen erstellen.
Aber auch der Baubereich er-
trinkt in einer zunehmenden
Komplexitdt und Informations-
flut. Die Planer sind vielfach
Generalisten und die Bauunter-
nehmer — auf ihrem kleinen
Fachgebiet — dagegen perfekte
Spezialisten.

Bei der Abforderung von Ange-
boten werden Leistungsver-
zeichnisse erstellt, in die der
Bewerber seinen Einheitspreis —
im zu entscheidenden Fall Kg
Betonstahl und Betonstahlmatten
- eintragen missen. Dabei wird
auch angegeben, wie viel von
dem Material benétigt wird.
Denn kalkulatorisch verhalt sich
der Einheitspreis anders, wenn

Veranstaltungen

10 to Stahl oder wenn 100 to
Stahl zu liefern sind. Der ge-
wiefte Bieter kann den Planun-
gen mitunter entnehmen, dass
die angesetzten Massen bei wei-
tem nicht ausreichen werden und
hier deutlich groRere Mengen
benotigt werden, wenn der Bau
erfolgreich erstellt werden soll.
Jetzt kommt der Trick. Der Un-
ternehmer fullt fur sich das Leis-
tungsverzeichnis  zunéchst so
aus, wie ein redlicher Unterneh-
mer und bemiiht sich dabei mog-
lichst gunstige Preise zu kalku-
lieren, um den Zuschlag zu er-
halten. Jetzt kennt er den kon-
kurrenzféhigen Gesamtpreis.
Anschlieend hebt er den Ein-
zelpreis der Position erheblich
an, von der er ausgeht, dass hier-
fur deutlich groRere Mengen
(Massen) bendtigt werden. Bei
diesen Einheiten macht er also
einen riesigen kalkulatorischen
Gewinn. Andere Positionen re-
duziert er willkirlich aber ent-
sprechend, damit der Endange-
botspreis gleich bleibt. Diesen
kann er mitunter sogar konkur-
renzlos reduzieren, weil er mit
der einzelnen Position voraus-
sichtlich so viel Gewinn macht,

dass er im 0brigen ruhig etwas
unter der Kostendeckungsgrenze
liegen kann. So erhéht er noch
zusétzlich die Chance auf einen
Zuschlag.

In der Bauausfiihrung kommt es
wie es kommen muss. Die
betreffende Einheit wird im er-
heblichen MehrmaR benétigt und
der Gesamtpreis wachst dadurch
unverhaltnismagig zugunsten
des Bauunternehmers an. Im
konkreten Fall hatte der Bauun-
ternehmer den tblichen Preis fir
die eine Position um das 800-
fache Uberschritten.

Diese Form der Angebotsabgabe
erfiille, so der BGH weiter den
objektiven Tatbestand des Wu-
chers und sei nichtig, wenn der
Bauunternehmer nicht den Ver-
dacht seines verwerflichen Ge-
winnstrebens ausraumen konne.
Zur Klarung dieser tatsachlichen
Frage wurde der Rechtsstreit an
das OLG zuriickverwiesen. Gro-
Re Hoffnung wird sich der Un-
ternehmer nicht machen kénnen,
dort diesen Verdacht auszuréu-
men (VII ZR 201/06).

Vorankindigung: Verwalterstammtisch ]

Baumangel im Gemeinschaftseigentum

unter besonderer Bericksichtigung der Rechtsprechung des BGH-Baurechtssenats zum klagenden WEG-Verband und

der WEG-Novelle

Referent:

Rechtsanwalt Heinz G. Schultze
Fachanwalt fir WEG- und Mietrecht
Fachanwalt fiir Baurecht

Ort und Termin (Januar) werden durch schriftliche Einladuna noch aesondert bekannt aeaeben.
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ESWID: 8. Weimarer Baurechtstage

Das Evangelische Siedlungswerk 1adt zu den 8. Baurechtstagen nach Weimar ein. Der Untertitel lautet: Konsequenzen
aus dem Energiesparprogramm und aktuelle Rechtsentwicklung fur Investoren, Bautrdger und Architekten. Die Ta-
gung findet am 12. und 13.3.08 statt. Auszug aus dem Programm:

Rechtsanwalt Dr. A. Vogel, Miinchen:  Gewahrleistungsfragen im Zusammenhang mit dem Inkraft-
treten der EnEV

Rechtsanwalt Dr. Herwart Virneburg,  Forderungssicherungsgesetz: Der optimale Bau- und Bau-
Wiesbaden: tragervertrag

Rechtsanwalt Thomas von der Heide,  Anderung der VOB/B: Konsequenzen fiir die Praxis
Minchen:

Prof. Dr. Gerd Motzke: Rechtsentwicklungen im zivilen Baurecht

Rechtsanwalt Dr. Andreas Dazert, Kob- Rechtsentwicklungen im 6ffentlichen Baurecht

lenz:

Notar Dr. Georg Basty, Miinchen: Rechtsentwicklungen im Bautragerrecht

Prof. Dr. Wolf-Rudiger Bub: Rechtsentwicklungen im Architekten-und Ingenieurrecht

Tagungsgebiihr; 295 €, Anmeldung: Evangelisches Siedlungswerk in Deutschland e.V., Burgstr. 7, 90403 Nirnberg,
Tel.: 0911/223554, Fax: 0911/2418600

Verwalterstammtisch In Leipzig

Damit Sie nicht immer nachsehen missen, was es auf unserer Homepage
www.Verwalterstammtisch.de Neues gibt, erhalten Sie an dieser Stelle fortan eine Aktualisierungs-
mitteilung. An der roten Hervorhebung kénnen Sie sehen, dass die Datei neu eingestellt oder aktu-
alisiert wurde. Der Aufbau ist derselbe wie im geschlossenen Bereich der Seite.

0. Wichtige Informationen fir unsere Besucher
28.08.2006 Benutzerinformationen

1. Mietrecht
Entscheidungssammlung-Mietrecht Stand 31.12.2007

la. Betriebskosten
Entscheidungssammlung-Betriebskosten Stand 31.12.2007
Heizkostenverordnung in der Fassung vom 18.6.2008

1b. Gerichtsentscheidungen AG/LG Leipzig zum Betriebskostenrecht
AG Leipzig 163 C 8500/04

AG Leipzig 163 C 4723/05

AG Leipzig 164 C 3906/03

AG Leipzig 164 C 8973/04

AG Leipzig 164 C 13214/03

AG Leipzig 168 C 12477/03

AG Leipzig 168 C 287/04

AG Leipzig 163 C 5799/03

AG Leipzig 18 C 2588/03

LG Leipzig 12 S 1841/04

AG Leipzig 11 C 5046/03

AG Leipzig 16 C 622/02

AG Leipzig 165 C 1655/04

AG Leipzig 167 C 4365/04

LG Leipzig 12 S 79/06

AG Leipzig 166 C 7820/04

LG Leipzig 12 S 2867/04 (NZM 2005,14)
LG Leipzig 12 S 6001/01 (NZM 2002, 486)
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LG Leipzig 12 S 301/06

AG Leipzig 99 C 8415/01 (WuM 2002, 376)
AG Leipzig 45 C 9357/98 (WuM 1999, 467)
AG Leipzig 163 C 210/05

AG Leipzig 111 C 6641/03

AG Leipzig 160 C 12729/02

AG Leipzig 166 C 2955/06

AG Leipzig 111 C 6641/03

AG Leipzig 163 C 4296/06

AG Leipzig 163 C 496/07

AG Leipzig 161 C 8191/06

AG Leipzig 99 C 4767/00

AG Leipzig 118 C 11663/05

AG Leipzig 162 C 5093/06

AG Leipzig 165 C 12724/03

LG Gera 1 S 332/06

1c. Rechtsprechungsubersicht zur Schénheitsreparaturklausel
Schoenheitsreparaturrechtsprechung
Neue Rechtsprechung BGH

1d. Modernisierungsmieterhéhung
Entscheidungssammlung-Modernisierungsmieterhoehung

le. Mietspiegelmieterh6hung
AG Borna 3 C 60/04 Mietspiegel-LE-fur Markkleeberg
LG Leipzig 1 S 3643/04 Berufung

2. WEG-Recht
Entscheidungssammlung-WEG Stand 31.12.2007

3. Baurecht
Entscheidungssammlung-Baurecht Stand 31.12.2007

4. Gebaudetechnik

Aufzug — TGV Suddeutschland

Brandschutz — Brandschutzbirro Schalla
Elektro

Wasser

EnEV - Verordnung

EnEV-Anderung

Schimmelschaden -MBS-Munters Présentation

5. Aktuelles
Z1V-1-2006

Z1V-2-2006

Z1V-3-2006

Z1V-4-2006

Z1V-5-2006

Z1V-6-2006

ZIV-1-2007

ZIV-2-2007

Z1V-3-2007

ZIV-4-2007

ZI1V-5-2007

Z1V-6-2007
Entscheidungsregister 2007
Stichwortverzeichnis 2007
Z1V-1-2008

Z1V-2-2008

Z1V-3-2008

Z1V-4-2008

Z1V-5-2008

6. Skripte zu Stammtischen

Die Verwalterpraesentation

Die WEG-Novelle

WEG-Neu - Textausgabe

Synopose-WEG-AIt-Neu

Beschlusssammlung — Mindestanforderungen (Beispiel)
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Vortrag zum BMF-Rundschreiben-3.11.06

Eckwerte der EnEV 2007

Bauliche Anderungen nach der WEG-Novelle
Umsetzungsfristen-EnEV-Tabelle

KfW-Préasentation zu Finanzierungsmoglichkeiten fir WEG's
Bauméngel=Mietméngel?

Contracting im Spannungsfeld von Miet- und WEG-Recht
Rechtsprechung nach einem Jahr WEG-Novelle

Die Schonheitsreparaturklausel

BMJ-Mustermietvertrag 1976

7. Materialien zur Teilrechtsfahigkeit und WEG-Novelle
Vortrag RA Schultze Verwaltertag 28.4.06 zur Teilrechtsfahigkeitsentscheidung
WEGesetzenwurf-Stand.9.3.06

Gegenaeusserung-Brat

Beschlussvorlage-WEG-14.12.06

Plenar-Protokoll-WEG-14.12.06

8. Materialien zu haushaltsnahen Dienstleistungen
BMF-Rundschreiben zu 35a-EStG

A-z der Kosten

Betriebskostenabrechnung

Bk-Kosten-35a-EStG

Heizkostenabrechnung

WEG-Abrechnung

BMF Rundschreiben zu § 35a EStG — Novelle vom 26.10.07
Anlage zu BMF Rundschreiben vom 26.10.07

Synopse Anderungen durch neues Anwenderschreiben

9. Miet- und Betriebskostenspiegel
Betriebskostenbroschiire 2000
Betriebskostenspiegel Leipzig 2003/2004
Mietspiegel Leipzig

Aufsichtsfiihrende Behdrde

Rechtsanwaltskammer Sachsen, Glacisstr. 6, 01099 Dresden, Telefon: 0351/ 318590, Telefax: 0351/ 33 60 899
E-Mail: info@rak-sachsen.de. ZURUCK

Berufsrechtliche Regelungen

Die Berufsbezeichnung ,,Rechtsanwalt* bzw. ,,Rechtsanwaltin“ wurde den hier benannten Volljuristen aufgrund bundesdeut-
schen Rechts nach dem bestehen der 2. juristischen Staatspriifung (Befahigung zum Richteramt) durch ein besonderes Zu-
lassungsverfahren ehemals durch das jeweils zustandige Justizministerium resp. aufgrund der seit dem 8.9.1998 geé&nderten
Rechtslage durch die ortliche Rechtsanwaltskammer zuerkannt.

Rechtsanwalte bzw. Rechtsanwaltinnen unterliegen den berufsrechtlichen Regelungen der Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO), der Bundesrechtsanwaltsgebiihrenordnung (BRAGO) bzw. fir seit 1.7.2004 erteilten Mandaten dem Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz (RVG), den Berufs- und Fachanwaltsordnungen der Bundesrechtsanwaltskammer (BORA 2001 und
FAO) sowie den Standesregeln der Rechtsanwaélte der Européischen Gemeinschaft. Sdmtliche berufsrechtliche Regelungen
kénnen Sie unter www.Brak.de einsehen. ZURUCK

Hinweis zu Verlinkungen

Der verantwortlicher Seitenanbieter ist fur Inhalte unmittelbar verlinkter Seiten nur dann verantwortlich, wenn er sich den
Inhalt zu eigen macht. Das ist der Fall, wenn er von diesen Inhalten positive Kenntnis hat und ihm mdglich und zumutbar ist,
die Nutzung rechtswidriger Inhalte zu verhindern. Fir Inhalte von Sites, die mit hier verlinkten Seiten verlinkt sind (tiefere
Linkebenen) haftet der verantwortliche Seitenbetreiber nicht. ZURUCK

Urheberrechtsschutz

Die in der ZIV verdffentlichten Beitrage sind urheberrechtlich geschiitzt. Das gilt auch fir die verdffentlichten
Leitsatze, soweit es sich nicht um amtliche Leitsatze handelt. Der Rechtsschutz gilt auch gegeniiber Datenban-
ken und dhnlichen Einrichtungen. Kein Teil der ZIV darf ohne Genehmigung in Textform gleich in welcher Art
und Weise zum Zwecke der Weiterverbreitung vervielfaltigt oder datenbankmaBig zuganglich gemacht werden.
ZURUCK
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