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Mieterhohung nach Modernisierung:
Formelle und materielle Anforderungen
an Erhohungserklarung

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Das Berufungsgericht kann die Zulas-
sung der Revision auf die Frage der for-
mellen Wirksamkeit der Mieterhohungser-
klarung beschranken.

2. An die formelle Wirksamkeit der Mieterho-
hungserklarung sind keine iiberhohten An-
forderungen zu stellen. Es geniigt, wenn der
Mieter den Grund der Mieterhohung anhand
der Erlauterung als plausibel nachvollziehen
kann.

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 12.06.2018,
VI ZR 121/17

von Dr. Dietrich Beyer, RiBGH a.D.

A. Problemstellung

Die Differenzierung der formellen und der ma-
teriellen Seite der Erklarung einer Partei eines
Mietverhaltnisses beschaftigt den VIII. Zivilse-
nat des BGH mit einer gewissen RegelmaRig-
keit. Dabei ist seit langem sein zweifaches An-
liegen erkennbar, namlich zum einen die strikte
Trennung der beiden Aspekte und zum anderen
der Grundsatz, an die formelle Wirksamkeit ei-
ner Erklarung keine Uberhéhten Anforderungen
zu stellen. Der Grund fur diese Tendenz liegt
in der Neigung vieler Instanzgerichte, die Erkla-
rung einer Mietpartei bereits als formell man-
gelhaft und deshalb unwirksam anzusehen mit
der Folge, dass sich eine Prafung der materiel-
len Begrundetheit der im Raum stehenden Fra-
ge erubrigt.

Der vorliegende Fall zeichnet sich vor allem
durch die materiell-rechtlich zutreffende Wirdi-
gung des Berufungsgerichts - einschliel8lich der
formellen Seite der Mieterh6hungserklarung -
aus, auch wenn der BGH einen Grund fur die
Zulassung der Revision verneint und insoweit
auf seine einschlagige Rechtsprechung Bezug
nimmt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Vermieter hatte im Jahr 2011 an der zu-
vor ungedammten AulRenfassade des Mehrfa-
milienhauses eine 140 mm starke Warmedam-
mung anbringen lassen. Wegen dieser Maltnah-
me hatte er mit Schreiben vom 24.02.2012 die
Miete um 195,20 Euro auf insgesamt 760,10
Euro erhdht. Das Amtsgericht hatte diese Miet-
erhohung in vollem Umfang, das Landgericht
uberwiegend, und zwar i.H.v. 148,80 Euro, fur
begrindet gehalten. Es hat die Mieterh6hungs-
erklarung als formell wirksam angesehen; die
Darstellung der konkreten Energieeinsparung,
etwa durch die Angabe von Energiekoeffizien-
ten, sei nicht erforderlich gewesen. Allerdings
habe der Vermieter die Mieterh6hung falsch be-
rechnet, weil er nicht den ersparten Instandhal-
tungsaufwand abgezogen und deshalb zu Un-
recht die vollen Kosten von 195,20 Euro anstelle
der ,bereinigten” Kosten von 146.80 Euro ange-
setzt habe. Dieser Fehler betreffe aber nicht die
formalen Voraussetzungen der Mieterhohungs-
erklarung gemafg § 559b BGB, sondern lediglich
die materielle Begrindetheit der Erhdhung; in-
soweit (d.h. hinsichtlich eines Teilbetrages von
46,40 Euro monatlich) sei die Klage des Vermie-
ters auf Zahlung der erhohten Miete unbegrin-
det. Gegen das Berufungsurteil haben die Mie-
ter die vom Landgericht zugelassene Revision
eingelegt.

. Eine verfahrensrechtliche Klarstellung
vorweg: Die wirksame Beschrankung der
Revisionszulassung auf die Frage der for-
mellen Wirksamkeit der Mieterhohungser-
klarung

Das Landgericht hatte die Zulassung der Re-
vision im Urteilstenor nicht ausdrucklich be-
schrankt. Die Beschrankung ergab sich aber
zweifelsfrei aus den Entscheidungsgrinden;
dort hatte das Berufungsgericht ausgefuhrt, die
Revision sei zuzulassen, ,weil die Frage der
formalen Mieterh6hungserklarung hinsichtlich
beider [im Urteil] ausgefuhrten Punkte in der
vorliegenden Konstellation noch nicht hinrei-
chend abgeklart” sei - was der BGH sogar als
ausdruckliche Beschrankung auf die formellen
Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Mieterho-
hungserklarung nach einer Modernisierung ge-
wertet hat (Rn. 5).
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Die Beschrankung war auch prozessual wirk-
sam, weil sie einen tatsachlich und rechtlich
selbststandigen und abtrennbaren Teil des ,Ge-
samtstreitstoffs” betraf; die in dem - im vorlie-
genden Fall noch anwendbaren - § 559b BGB
a.F. umschriebenen Anforderungen an die for-
melle Wirksamkeit einer Mieterhéhungserkla-
rung, insbesondere also die Erklarung in Text-
form sowie die Berechnung und Erlauterung der
entstandenen Kosten, stellen einen in rechtli-
cher und tatsachlicher Hinsicht selbststandigen
Teil des Streitstoffs dar (Rn. 6, 7).

Il. Die notwendige Begrindung der Miet-
erhohungserklarung im Einzelnen

1. Der Grundsatz: Keine uiberhohten Anfor-
derungen an die Angaben zu den einzelnen
Modernisierungsmerkmalen

Das Landgericht war der Auffassung, die Frage
der formalen Wirksamkeit der Mieterhohungser-
klarung bedurfe hinsichtlich des fehlenden Ab-
zugs der Instandhaltungskosten und der Dar-
stellung der Energieeinsparung einer hochst-
richterlichen Klarung. Dies hat der BGH anders
gesehen.

Nach der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats
des BGH muss der Vermieter in der Erhdhungs-
erklarung darlegen, inwiefern die durchgefuhr-
ten baulichen MaBnahmen den Gebrauchswert
der Mietsache nachhaltig erhéhen, die allge-
meinen Wohnverhaltnisse auf Dauer verbes-
sern oder eine nachhaltige Einsparung von En-
ergie und Wasser bewirken (Rn. 10 m.w.N.). Die-
se Angaben sollen es dem Mieter ermdglichen,
die Berechtigung der Mieterhéhung zu Uberpru-
fen. Dabei sind allerdings - so der BGH wort-
lich - ,an die formelle Wirksamkeit des Miet-
erhohungsverlangens keine Uberhdhten Anfor-
derungen zu stellen. Vielmehr gentgt es, wenn
der Mieter den Grund der Mieterhdhung an-
hand der Erlduterung als plausibel nachvollzie-
hen kann“ (a.a.0.).

Ob diese Voraussetzungen eingehalten sind, ob-
liegt in erster Linie der tatrichterlichen Uber-
prufung anhand der genannten rechtlichen Vor-
gaben der BGH-Rechtsprechung; eine weitere
hochstrichterliche Klarung ist nicht geboten.

2. Formelle Wirksamkeit der Erh6hungser-
klarung trotz inhaltlicher Mangel

Zu den formellen Anforderungen an eine Miet-
erhohungserklarung gehort auch die Darle-
gung, in welchem Umfang durch die konkrete
MaBnahme Kosten fur fallige Instandhaltungs-
malnahmen erspart worden sind (Rn. 14). Dem
genugt die Erhdhungserklarung des Vermieters
vom 24.02.2012; denn in ihr hat der Vermie-
ter unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht,
dass er die streitgegenstandlichen BaumafRnah-
men als reine ModernisierungsmalBnahmen an-
sehe und deshalb von einem Abzug fur In-
standhaltungsaufwendungen abgesehen habe
(Rn. 15).

Dass der Vermieter den zwingend vorgeschrie-
benen Abzug tatsachlich nicht vorgenommen
hat, andert nichts an der formellen Wirksamkeit
der Erhohungserklarung, sondern berihrt aus-
schlieBlich die in der ,zweiten Stufe“ vorzuneh-
mende materielle Prufung der inhaltlichen Rich-
tigkeit der Berechnung. In formeller Hinsicht
entscheidend ist allein die Nachvollziehbarkeit
der vom Vermieter berechneten Erhdhung flr
den Mieter.

Abgerundet wird dieses Bild der Nachvollzieh-
barkeit der geltend gemachten Mieterhdhung
schlieflich durch den Umstand, dass der Ver-
mieter in seiner Erklarung angegeben hatte, er
habe mehrere Rechnungen, die mit der Fassa-
dendammung nicht oder nur indirekt zusam-
menhingen, bei der Berechnung des Erh6hungs-
betrages nicht bericksichtigt. Die entsprechen-
den Rechnungen hatte er namentlich und be-
tragsmalig bezeichnet; dadurch war auch inso-
weit die Nachvollziehbarkeit flr die Mieter ge-
geben (Rn. 16).

3. Erforderliche und ausreichende Anga-
ben zu der durchgefihrten Modernisie-
rungsmalBnahme - hier: Energieeinspa-
rung durch Anbringung einer 140 mm star-
ken Thermoisolierung

In der Erhéhungserklarung vom 24.02.2012 hat-
te der Vermieter ausdrucklich auf das Ankun-
digungsschreiben vom 27.12.2010 Bezug ge-
nommen. Dort hatte er ausgefihrt, dass auf
der gesamten (bisher ungedammten) Hausau-
RBenflache eine 140 mm starke Thermoisolie-
rung aufgebracht werden solle, um die War-
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medurchgangsverluste erheblich zu reduzieren,
entsprechende Energiekosten einzusparen und
den CO2-AusstoR zu vermindern. Damit war die
durch die MaBnahme bewirkte Energieeinspa-
rung ausreichend erlautert und der Mieter konn-
te den Grund der Mieterhohung als plausibel
nachvollziehen (Rn. 17).

4. Einschaltung einer bautechnisch oder
juristisch sachkundigen Person

Seine relativ komprimierten, aber durchweg
sehr grundsatzlichen und Uberzeugenden Aus-
fuhrungen zu den formellen Anforderungen und
damit zur Wirksamkeit einer Mieterhdhungser-
klarung nach Modernisierung rundet der BGH
mit der Bezugnahme auf eine Entscheidung aus
dem Jahr 2002 ab (BGH, Beschl. v. 10.04.2002
- VIII ARZ 3/01 - BGHZ 150, 277, 282). Dort
hatte er - noch zu § 3 Abs. 3 Satz 2 MHG -
bereits angemerkt, dass es fur die Erlduterung
einer Mieterh6hung ausreichend ist, wenn der
Mieter ,notfalls* unter Zuhilfenahme einer bau-
technisch oder juristisch sachkundigen Person
beurteilen kann, ob die Baumaltnahme eine Mo-
dernisierung i.S.d. § 559 Abs. 1 BGB a.F. (im We-
sentlichen inhaltsgleich mit § 555b Nr. 1, 3, 4
und 5 BGB) darstellt. Wortlich fahrt der BGH fort:

»Fur bauliche Mallnahmen zur Einsparung von
Heizenergie ergibt sich daraus, dass der Ver-
mieter in der Mieterh6hungserklarung neben
einer schlagwortartigen Bezeichnung der Mal3-
nahme und einer Zuordnung zu den Positio-
nen der Berechnung diejenigen Tatsachen dar-
legen muss, anhand derer Uberschlagig beur-
teilt werden kann, ob die bauliche Anderung ei-
ne nachhaltige Einsparung von Heizenergie be-
wirkt.” (Rn. 18).

Diesen Anforderungen genugt die im Ankun-
digungsschreiben enthaltene und in der Erho-
hungserklarung ausdrucklich in Bezug genom-
mene Erlauterung des Vermieters - Anbringung
einer 140 mm starken Thermoisolierung auf
dem bis dahin ungedammten Mauerwerk - oh-
ne weiteres.

5. Angabe von Vergleichswerten (z.B. War-
medurchgangskoeffizienten) erforderlich?

Die Angabe weiterer Details, insbesondere der
Warmedurchgangskoeffizienten vor und nach
dieser Mallnahme, war nicht erforderlich. In-
soweit unterscheidet sich der vorliegende Fall

von dem Sachverhalt, der dem von der Revisi-
on angefuhrten Urteil vom 25.01.2006 (VIII ZR
47/05 - NJW 2006, 1126) zugrunde lag. Dort hat-
te der Vermieter die vorhandenen, urspringli-
chen Isolierglasfenster (Baujahr etwa 1970) im
Jahr 2000 durch neue ,Warmeschutzfenster”
ersetzt und die Mieterh6hung mit der schlich-
ten Bemerkung begrindet, der Einbau neu-
er Warmeschutzfenster spare Energie ein. Ent-
sprechende Vergleichswerte fur die alten und
neuen Fenster, die es dem Mieter ermoglicht
hatten, den behaupteten Energieeinspareffekt
zumindest auf Plausibilitat Gberprifen zu kon-
nen, fehlten. In dem jetzt entschiedenen Fall, in
dem der Vermieter die Warmedammung nach
Art und MaR beschrieben hatte, konnten dage-
gen die Mieter ,die zur Begrundung der Miet-
erhohung behauptete Einsparung von Energie
nachvollziehen” (Rn. 19). Ob diese Begrindung
inhaltlich richtig war, die angegebene Ener-
gieeinsparung also tatsachlich durch die neue
Thermoisolierung zu erzielen war (wofur alles
spricht), ist eine Frage der Begrundetheit der
geltend gemachten Mieterh6hung, die nicht Ge-
genstand der (beschrankt zugelassenen) Revi-
sion der Mieter war.

Zu dem Beschluss vom 12.06.2018 haben die
Mieter Stellung genommen und dabei u.a. ein-
gewandt, der Vermieter habe in der Mieterho-
hungserklarung keinen Abzug fur die ersparten
Instandhaltungsaufwendungen vorgenommen.
Dazu hat der BGH in dem abschlieBenden Be-
schluss vom 25.09.2018 (VIII ZR 121/17 - NZM
2018, 948), mit dem er die Revision der Mieter
(in der Hauptsache) als unbegrindet zurtckge-
wiesen hat, nochmals klargestellt, dass dieser
Punkt ausschlieBlich die materielle Begrindet-
heit der Mieterhdhung betrifft, die jedoch - wie
ausgefuhrt - aufgrund der Beschrankung der
Revisionszulassung durch das Berufungsgericht
auf die Frage der formellen Wirksamkeit der Er-
hohungserklarung nicht Gegenstand der revisi-
onsrechtlichen Prifung war.

C. Kontext der Entscheidung

Obwohl der BGH - verfahrensrechtlich vol-
lig zu Recht - eine grundsatzliche Bedeutung
der zur Entscheidung gestellten Frage verneint
hat, ist man bei der Lektire des Beschlusses
vom 12.06.2018 geneigt, eine solche Bedeu-
tung zu bejahen. Allerdings hat der VIII. Senat
des BGH bereits in seiner friheren Rechtspre-
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chung, zuletzt in einem umfassenden Urteil vom
17.12.2014 (VIII ZR 88/13 - N)W 2015, 934), auf
das er jetzt mehrfach Bezug genommen hat,
grundsatzliche Aussagen zu verschiedenen As-
pekten einer Modernisierungsmieterhohung ge-
troffen und die einschlagigen Fragen geklart;
deshalb lohnt sich ein Blick auf den Leitsatz je-
ner Entscheidung:

»1. Werden mit einer Modernisierungsmalinah-
me fallige Instandsetzungsmalinahmen erspart,
kann der auf die Instandsetzung entfallende
Kostenanteil nicht auf den Wohnraummieter
umgelegt werden (...)

2. Aus der Modernisierungsmieterh6hungser-
klarung muss deshalb hervorgehen, in welchem
Umfang durch die durchgefuhrten Mallnahmen
fallige Instandsetzungskosten erspart wurden.
Einer umfassenden Vergleichsrechnung zu den
hypothetischen Kosten einer bloen Instandset-
zung bedarf es hierzu nicht; erforderlich, aber
auch ausreichend ist es, den ersparten Instand-
setzungsaufwand zumindest durch Angabe ei-
ner Quote von den aufgewendeten Gesamtkos-
ten nachvollziehbar darzulegen.”

Dieses Urteil betraf einen Fall, in dem der Ver-
mieter in der Zeit von September 2010 bis An-
fang 2012 umfangreiche ModernisierungsmaR-
nahmen durchgefuhrt und hierfar nicht weniger
als insgesamt funf Mieterh6hungen vorgenom-
men hatte, alles mithin vor dem Inkrafttreten
des § 559 Abs. 2 BGB in der seit dem 01.05.2013
geltenden Fassung und dem dort vorgeschrie-
benen Abzug der (fiktiven) Kosten flur fallige
Instandhaltungsmalnahmen. In der Rechtspre-
chung des BGH war diese ,Korrektur” der Mo-
dernisierungskosten spatestens seit dem Urteil
des Ill. Senats des BGH vom 17.05.2001 (lll ZR
283/00 Rn. 12 - NZM 2001, 686) anerkannt, und
sie war fur den Gesetzgeber Anlass zu der ent-
sprechenden Fassung des § 559 Abs. 2 BGB
(vgl. MietRAndG-Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung 15.08.2012, BT-Drs. 17/10485, S. 24).

Il. Die wichtigen Kernsatze des Beschlus-
ses vom 12.06.2018

Der Beschluss vom 12.06.2018 zeichnet sich
durch eine komprimierte, aber dennoch umfas-
sende und sehr Uberzeugende Erdrterung vor
allem der wichtigen formellen Anforderungen
an die Mieterh6hungserklarung des Vermieters
nach durchgefuhrter Modernisierung aus. Wich-

tig sind diese Ausflihrungen vor allem aus zwei
Grunden:

Zum einen, weil der BGH einmal mehr seine
Tendenz deutlich macht, an die Nachvollzieh-
barkeit von Erklarungen einer Mietvertragspar-
tei keine Uberhdhten Anforderungen zu stellen
(Rn. 10) und die Erklarung nicht bereits an ei-
ner Formlichkeit scheitern zu lassen; zum ande-
ren aber auch deswegen, weil von der Einhal-
tung der formellen Anforderungen die Wirksam-
keit der Erhdhungserklarung mit den fur beide
Seiten oft erheblichen wirtschaftlichen Folgen
abhangt.

1. Formelle Wirksamkeit: Plausibilitat der
Berechnung und Erlauterung

In formeller Hinsicht ist es ausreichend, aber
auch erforderlich, dass der Mieter den Grund
der Mieterhéhung anhand der in § 559b Abs. 1
Satz 2 BGB vorgeschriebenen (Berechnung und)
Erlauterung als plausibel nachvollziehen kann
(a.a.0.). Dafur bietet der vorliegende Sach-
verhalt ein geradezu klassisches Beispiel: Die
vom Vermieter angegebenen technischen Ein-
zelheiten - Anbringung einer 140 mm starken
Thermoisolierung auf der gesamten bisher un-
gedammten Aullenwand des Gebaudes - sind
auch fur den Laien ohne weiteres als Manah-
me zur Einsparung von Endenergie i.S.d. § 559
Abs. 1 BGB i.V.m. § 555b Nr. 1 BGB zu erkennen
und nachzuvollziehen. Fir die Berechnung ge-
nugt es, wenn die Gesamtkosten der MaRnah-
me angegeben und ihre Umlegung mit dem der-
zeit noch gultigen Schlussel von 11% pro Jahr
und dem Wohnflachenanteil dargelegt werden.
Dass es hierbei ausschlieBlich auf die tatsach-
liche, also richtig nach den 8§ 42-44 |I. BV (fur
bis zum 31.12.2003 bezugsfertig gewordene
Gebaude) bzw. den Bestimmungen der Wohn-
flachenverordnung (WoFIV) flr jungere Gebau-
de berechnete Wohnflache ankommt und eine
im Mietvertrag ,vereinbarte” Wohnflache inso-
weit keine Rolle spielt, hat der BGH bekannt-
lich unter Aufgabe seiner friheren, unzutreffen-
den Rechtsprechung mit einem Grundsatzurteil
vom 18.11.2015 (VIII ZR 266/14 - BGHZ 208,
18) klargestellt, das zwar unmittelbar eine Miet-
erhéhung bis zur ortstblichen Vergleichsmiete
gemal § 558 BGB betrifft, fur die Mieterhdhung
nach einer Modernisierungsmafinahme gemalf}
§ 559 BGB aber ohne jede Einschrankung eben-
so gilt.
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2. Inhaltliche Fehler - hier: fehlender Ab-
zug des ersparten Erhaltungsaufwandes -
beeintrachtigen nicht die formelle Wirk-
samkeit der Mieterh6hungserklarung

Ob die so vorgenommene und erlauterte Be-
rechnung sachlich richtig oder falsch ist, spielt
fur die Prifung der formellen Wirksamkeit der
Mieterhdhungserklarung keine Rolle; auch dies
hat der BGH hier noch einmal ausdrucklich be-
tont, und zwar nicht lediglich dogmatisch-abs-
trakt, sondern aus einem ganz konkreten, ge-
radezu lehrbuchartigem Grund: Der Vermieter
hatte, wie erwahnt, in seiner Berechnung die
eingesparten, also fiktiven Instandhaltungskos-
ten nicht abgezogen. Dieser Vorwegabzug ist
in der seit dem 01.05.2013 geltenden Fassung
des § 559 Abs. 2 BGB ausdricklich vorgeschrie-
ben, war aber auch in der Zeit davor, also auch
fur den vorliegenden Fall und die dortige Miet-
erh6hungserklarung vom 24.02.2012, bereits
als notwendig anerkannt. Dieser Fehler andert
jedoch nichts an der fur die formelle Wirksam-
keit der Erhéhungserklarung erforderlichen und
ausreichenden Nachvollziehbarkeit der Berech-
nung; denn der Mieter konnte erkennen, welche
Kosten der Vermieter als Modernisierungsauf-
wand angesetzt hatte, und nur darauf kommt es
fur die formelle Seite an. Wenn er insoweit Be-
denken hatte, war es ihm ohne weiteres mog-
lich, diesen Punkt durch Rickfrage beim Ver-
mieter aufzukldren und hierzu nahere Anga-
ben zu verlangen oder eine bautechnisch oder
juristisch sachkundige Personen hinzuzuziehen
(Rn. 18).

l1l. Berechnung und Abzug des Erhaltungs-
aufwandes

1. Abzug der fiktiven Kosten fur aktuell fal-
lige InstandhaltungsmafRnahmen

In seinem Urteil vom 17.12.2014 hat der BGH
zum notwendigen Abzug des ersparten Instand-
haltungsaufwands eher beildufig bemerkt, der
Vermieter musse die (fiktiven) Kosten fur falli-
ge InstandhaltungsmaBnahmen ausweisen. Das
erscheint zunachst nicht ganz unbedenklich,
weil der Vermieter die Kosten einer Instandhal-
tungsmalnahme, die derzeit zwar noch nicht,
aber etwa in zwei Jahren fallig ware, nicht ab-
zuziehen braucht, obwohl er einen erheblichen
wirtschaftlichen Vorteil erzielt, weil er beispiel-
weise den Aullenputz - um bei dem aktuellen

Beispiel zu bleiben - nicht etwa in zwei Jah-
ren, sondern erst in ferner Zukunft zu erneuern
braucht. Nach dem klaren Wortlaut des § 559
Abs. 2 BGB (,erforderlich gewesen waren“) gilt
das Abzugsgebot jedoch nur fur aktuell bereits
fallige MaBnahmen; damit werden auch unsi-
chere ,,Quotenberechnungen” auf der Grundla-
ge der Lebensdauer etwa von Fenstern, des Au-
Benputzes 0.a. vermieden.

2. Pauschale Angabe zum Abzug eines In-
standhaltungsaufwands ist ungeniugend

In dem Urteil vom 17.12.2014 hat der BGH
die Angabe des Vermieters, er habe durch
die durchgefihrten Baumalinahmen Instand-
setzungsaufwendungen erspart und die jeweili-
gen Kosten bei den angegebenen Gesamtkos-
ten bereits vorab berucksichtigt, als formal un-
genugend bezeichnet, weil diese Kosten we-
der betragsmaliig noch zumindest in Form einer
Quote naher bezeichnet waren und sich die Mie-
terin infolgedessen noch nicht einmal ein unge-
fahres Bild von der GroRenordnung des beruck-
sichtigten Instandsetzungsaufwands und damit
von der Plausibilitat der auf sie umgelegten Kos-
ten machen konnte.

Diese Aussage widerspricht - entgegen dem
ersten Anschein - nicht dem aktuellen Be-
schluss, wenn es dort heiSt, mit der Angabe des
(ungekirzten) Modernisierungsaufwandes ha-
be der Vermieter unmissverstandlich zum Aus-
druck gebracht, dass er die streitgegenstand-
lichen Baumalnahmen als reine Modernisie-
rungsmaBnahme ansehe und deshalb von ei-
nem Abzug flr Instandhaltungsaufwendungen
abgesehen habe. Damit sei die formelle Wirk-
samkeit der Erhdhungserklarung gewahrt. Aus
der fur die Auslegung der Erklarung des Ver-
mieters mallgebenden Sicht des Mieters war die
schlichte Mitteilung der (angeblich) aufgewen-
deten und flur die Mieterhdhung deshalb anre-
chenbaren Kosten eindeutig und als plausibel
nachvollziehbar, und zwar in dem Sinn, dass ein
Abzug fur ersparte Aufwendungen nicht veran-
lasst sei. Darin liegt der entscheidende Unter-
schied zu dem Fall des Urteils vom Dezember
2014, wo der Vermieter den Vorwegabzug er-
wahnt, aber in keiner Wiese konkretisiert hatte
und sich damit fir den Mieter zwangslaufig die
Frage nach der H6he des Abzugs stellte, es mit-
hin an der Grundlage fur eine hinreichende Be-
urteilung des Abzugs fehlte.
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3. Schatzung der ersparten Erhaltungs-
kosten, § 559 Abs. 2 BGB; § 287 ZPO

Die Angabe von ersparten Erhaltungsaufwen-
dungen hat der Gesetzgeber dem Vermieter mit
der Maglichkeit einer Schatzung, ,soweit erfor-
derlich” (§ 559 Abs. 2 letzter Halbsatz BGB), er-
leichtert. Im vorliegenden Fall hat der BGH kei-
nen Anlass zu naheren Ausfihrungen in dieser
Richtung gesehen. Deshalb soll hier nur ange-
merkt werden, dass es sich anbietet, von dem
Unternehmen, das die Warmedammung durch-
geflhrt hat, zumindest nachtraglich eine An-
gabe Uber die (fiktiven) Kosten einer falligen
Erneuerung des AulRenputzes einzuholen oder
- noch besser - den zustandigen Architekten
mit einer solchen Schatzung zu beauftragen. Im
Prozess qilt insoweit die Bestimmung des § 287
Abs. 1 ZPO, die dem Richter einen relativ weiten
Ermessensspielraum einrdumt und auf die ge-
rade der VIII. Senat des BGH immer wieder hin-
weist. So hat er in dem Urteil vom 17.12.2014
hierzu ausgefuhrt:

»Das Berufungsgericht ist auBerdem davon aus-
gegangen, dass die Dammung der AulRenfas-
sade eine Modernisierungsmallnahme im Sinne
der §§ 554, 559 BGB a.F darstellt... Sofern ge-
naue Feststellungen zu den ersparten Instand-
setzungskosten nicht mdéglich sein sollten, hat-
te das Berufungsgericht jedenfalls einen Min-
desterhdhungsbetrag gemaR § 287 ZPO schat-
zen mussen.” (Rn. 45).

Damit ist den Beteiligten eine praktikable und
sachgerechte Moglichkeit der Ermittlung der
umlegbaren Modernisierungskosten eroffnet.

IV. Eine ,FuBnote” zur Rechtsnatur der
Mieterhohungserklarung des Vermieters

Sowohl in dem Hinweisbeschluss vom
12.06.2018 (dort Rn. 10) als auch in dem Zu-
ruckweisungsbeschluss vom 25.09.2018 (Rn. 4)
ist von dem ,Mieterhdhungsverlangen” (des
Vermieters) die Rede. Dabei handelt es sich
um ein schlichtes Versehen; denn die Mieterho-
hungserklarung nach § 559 BGB ist - im Ge-
gensatz zum Erhéhungsverlangen gemal § 558
BGB - eine einseitige, rechtsgestaltende Erkla-
rung des Vermieters (BGH, Urt. v. 17.12.2014
- VIl ZR 88/13 Rn. 35). Daran will der BGH er-
sichtlich nicht ratteln.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

I. Empfehlung Vermieter: Moglichst ge-
naue Angaben in der Mieterhohungserkla-
rung zur Einsparung von Erhaltungsauf-
wendungen

Mit der unkommentierten Angabe des gel-
tend gemachten Modernisierungsaufwandes ist
letztlich niemandem gedient. Gleichgultig, ob
es um die Erneuerung der Fenster, um den Aus-
tausch einer Heizungsanlage oder - wie hier -
um die Warmedammung der Aullenwand geht,
die Mdglichkeit, dass der Vermieter durch die
betreffende MaBnahme Kosten fur fallige Erhal-
tungsmalinahmen erspart hat, Iasst sich nie von
vornherein ausschliefen. Der Verzicht auf sol-
che Erlauterungen muss zwar nicht die formel-
le Wirksamkeit der Erhdhungserklarung beein-
trachtigen, durfte aber in vielen Fallen zu unno-
tigen Ruckfragen, Unklarheiten oder sogar zum
Prozess fuhren. Deshalb empfiehlt es sich drin-
gend, in der Erklarung Uber die Mieterh6hung
gemall § 559 BGB anzugeben, ob und ggf. in
welcher Hohe Kosten fur bestimmte, an sich fal-
lige Erhaltungsmalnahmen eingespart worden
sind, beim Austausch von Fenstern, einer Hei-
zungsanlage oder anderen technischen Geraten
Vergleichswerte fur die Ermittlung der Einspa-
rung von Energie zu nennen und entsprechen-
de Unterlagen, soweit vorhanden, der Erklarung
beizufugen.

Il. Empfehlung Mieter: ,Bei Bedarf“ Ein-
schaltung einer sachkundigen Person

Dass der Mieter unter Umstanden eine sachkun-
dige Person ist fUr die Beantwortung der Frage,
ob die durchgefihrte MaRnahme eine energe-
tische Modernisierung i.S.d. § 555b Nr. 1 BGB
(bzw. im entschiedenen Fall i.S.d. damals noch
geltenden § 559 BGB a.F.) darstellt, ist zumut-
bar und beeintrachtigt die Wirksamkeit der Er-
hohungserklarung nicht; auch dies hat der BGH
in dem Beschluss vom 12.06.2018 noch einmal
ausdrucklich klargestellt (Rn. 18).

Ausreichend, aber auch erforderlich ist im Ubri-
gen neben der schlagwortartigen Bezeichnung
der MalBnahme und einer Zuordnung zu den
Positionen der Berechnung die Darlegung der
Tatsachen, anhand derer der Mieter Uberschla-
gig beurteilen kann, ob die bauliche Anderung
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einen nachhaltige Einsparung von Heizenergie
bewirkt - was hier zweifellos der Fall war.

Umlage der Betriebskosten auf Mieter
bei Vereinbarung, ,alle umlagefahigen
Nebenkosten” zu tragen

Leitsatze:

1. Vereinbaren die Parteien eines Gewer-
beraummietvertrages, auch formularmaBig,
dass der Mieter ,die Nebenkosten“ oder ,al-
le umlagefahigen Nebenkosten” zu tragen
hat, liegt hierin auch ohne nahere Bestim-
mung der einzelnen Kostenarten oder eine
Bezugnahme auf den Betriebskostenkatalog
des § 2 BetrKV/Anlage 3 zu § 27 der Il. Be-
rechnungsVO eine wirksame Umlage jeden-
falls der im Betriebskostenkatalog zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses konkret auf-
gefuhrten Betriebskosten (Anschluss an und
Fortfihrung von BGH, Urt. v. 10.02.2016 -
VIII ZR 137/15 - NJW 2016, 1308 = NZM 2016,
235).

2. Die Unwirksamkeit einer Umlagevereinba-
rung hinsichtlich der Betriebs- bzw. Neben-
kosten fuhrt nicht dazu, dass die hierfir an-
gesetzten Vorauszahlungen ganzlich aus der
Miete (§ 535 Abs. 2 BGB) entfallen. Es liegt
insoweit vielmehr eine Inklusivmiete oder
eine Nebenkostenpauschale vor.

3. Hat der Vermieter eine formell ordnungs-
gemafRe Betriebs- bzw. Nebenkostenabrech-
nung erstellt, steht dem Mieter bei inhalt-
lichen Fehlern grundsatzlich kein Anspruch
auf Neuabrechnung zu, solange er die zu-
treffende Kostenumlage aufgrund der Ab-
rechnung unter Hinzuziehung der Belege
selbst errechnen kann und er kein aus-
nahmsweise zu bericksichtigendes Interes-
se am Erhalt einer inhaltlich richtigen Ab-
rechnung geltend machen kann.

4. Die Erhebung einer Stufenklage auf Er-
stellung der Betriebs- bzw. Nebenkosten-
abrechnung und Auszahlung des sich hier-
aus ergebenden Guthabens hemmt nicht
die Verjahrung einer spater erhobenen Leis-
tungsklage auf Riickforderung der gesamten

Vorauszahlungen fiir diesen Zeitraum infol-
ge der Nichtabrechnung.

Anmerkung zu OLG Frankfurt, Beschluss vom
19.04.2018, 2 U 142/17

von Prof. Dr. Siegbert Lammel

A. Problemstellung

Wie deutlich muss in einem Formularmietver-
trag fur Gewerberdaume die Vereinbarung, dass
der Mieter die Betriebskosten zu tragen hat,
ausgestaltet sein? Und hat dieser Mieter einen
Anspruch auf (Nach-)Erstellung einer materiell
zutreffenden Betriebskostenabrechnung?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Zwischen den Parteien besteht seit 1977 ein
Mietverhaltnis Uber Gewerberaume. In dem For-
mularvertrag ist niedergelegt, dass der Mieter
»alle umlagefahigen Nebenkosten” tragt, zu-
satzlich sind drei Nebenkostenarten beispielhaft
ausdrucklich aufgefuhrt. Die klagende Mieterin
verlangt nunmehr Ruckzahlung der von ihr ge-
leisteten Vorauszahlungen wegen nicht umla-
gefahiger Kostenpositionen fur die Jahre 2010
und 2011 und Neuerstellung der Abrechnung fur
2012, die von der beklagten Vermieterin bereits
mehrfach geandert worden ist. Das Landgericht
hatte die Klage abgewiesen.

Das OLG Frankfurt hat in zwei Hinweisbeschlus-
sen nach § 522 Abs. 2 ZPO auf die seiner Mei-
nung nach bestehende Aussichtslosigkeit der
Berufung hingewiesen, worauf die Berufung zu-
ruckgenommen worden ist.

Das Oberlandesgericht halt den formularver-
traglichen Verweis auf die Tragung von ,,Neben-
kosten” unter Verwendung einer Fulle von BGH-
Zitaten fur ausreichend und wirksam; auch ei-
nen Versto gegen das Transparenzgebot des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB vermag es, gestutzt
auf die zitierte BGH-Rechtsprechung, nicht zu
erkennen.

Ein Anspruch auf Erstellung einer materiell
zutreffenden Betriebskostenabrechnung wird -
ebenfalls unter Hinweis auf BGH-Rechtspre-
chung - verneint, weil es sich bei dieser Abrech-
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nung ,nur“ um eine Wissenserklarung hande-
le, die lediglich formellen Anspruchen genugen
musse (was im konkreten Fall gegeben sei).

C. Kontext der Entscheidung

Die Uberfiille der aufgefiihrten Zitate zeigt nur,
dass der Verfasser der Beschlusse (im Folgen-
den wird nur der erste Beschluss behandelt)
sehrfleiBig gewesen ist, rechtfertigt aber keines
der Ergebnisse. Beim ersten Punkt, der Uber-
walzung der ,,Nebenkosten”, ist hinsichtlich der
zitierten hochstrichterlichen Entscheidungen zu
differenzieren zwischen denen, die zum Wohn-
raummietrecht ergangen sind, und denjeni-
gen, die das Gewerberaummietrecht betreffen
(konnten). Es ist zwar zutreffend, dass der fur
das Wohnraummietrecht zustandige VIII. Zivil-
senat es fiir eine wirksame Uberwalzung der Be-
triebskosten hat ausreichen lassen, dass ganz
pauschal ohne jede Detaillierung im (Formu-
lar-)Mietvertrag ausgesprochen wird, der Mie-
ter habe die Betriebskosten zu tragen. Begrun-
det wird dies letztlich damit, dass mit diesem
pauschalen Verweis auf eine gesetzliche Re-
gelung verwiesen wird und Gesetze hat jeder
Rechtsunterworfene zu kennen. Ubersehen wird
bei der Heranziehung dieser BGH-Entscheidun-
gen, dass diese zum Wohnraummietrecht er-
gangen sind und ferner, dass die herangezoge-
ne Rechtsgrundlage (BetrKV oder § 37 der An-
lage 3 zur Il. BV) ausschlieBlich far das Wohn-
raummietrecht gilt; ebenso wie § 556 BGB.
Die Frage der Transparenz bzw. einer Erweite-
rung des Inhalts des Begriffs ,Betriebskosten”
kann sich in diesem Rechtsbereich nicht stel-
len, weil der Betriebskostenkatalog jede Erwei-
terung ausdricklich ausschliefSt (§ 556 Abs. 4
BGB). Die sog. Offnungsklausel in § 2 Nr. 17
BetrKV steht dem nicht entgegen. Denn diese
gibt dem Vermieter kein einseitiges Recht zur
Auferlegung von weiteren Betriebskosten, son-
dern die Klausel muss durch Vereinbarung der
Parteien ausgeflllt werden; dies ergibt sich -
entgegen der Ausfihrungen im OLG-Beschluss
(Rn. 21) - deutlich aus der vielfach zitierten
BGH-Entscheidung (BGH, Urt. v. 10.02.2016 -
VIIl ZR 137/15 Rn. 11 - NZM 2016, 235). AulRer-
dem durfte der Gesetzgeber die Auffassung des
BGH fir das Ausreichen eines Pauschalverwei-
ses nicht gebilligt haben, da er die diesbezugli-
che Auffassung des BGH fur die Umstellung auf
Contracting (BGH, Urt. v. 27.06.2007 - VIII ZR
202/06 - NJW 2007, 3060) zum Anlass genom-

men hat, durch Einfihrung des § 556¢ BGB kor-
rigierend einzugreifen.

Das OLG Frankfurt hatte jedoch Uber einen Ge-
werberaummietvertrag zu entscheiden. Hierfur
gilt die BetrKV nicht. Das bedeutet zum einen,
dass der Umlagekatalog nicht inkorporiert wird,
zum anderen, dass auch keine Begrenzung der
umlagefahigen Kosten kraft Gesetzes besteht.
Die gegenteiligen Ausfuhrungen im OLG-Be-
schluss (Rn. 20) werden nicht durch die zitier-
te BGH-Entscheidung (BGH, Versaumnisurt. v.
10.09.2014 - Xl ZR 56/11 - NZM 2014, 830) ge-
stutzt. Denn in dieser BGH-Entscheidung ent-
hielt der Formularmietvertrag ausdrucklich ein-
zelne (Uber den Katalog des § 2 BetrKV hinaus-
gehende) Positionen, die auf den Mieter Uberge-
walzt werden sollten. Es ging gerade nicht um
die pauschale Uberwélzung, die dann im Einzel-
fall durch den Vermieter ausgefullt hatte wer-
den konnen. Diese fur den Gewerberaummiet-
vertrag bestehende Unbestimmtheit der Umla-
ge in inhaltlicher und umfangmaRiger Hinsicht,
die sich aus der pauschalen Uberwélzung von
~Betriebskosten” ergibt, flhrt zu einem Verstol
gegen das Transparenzgebot (so auch OLG Cel-
le, Urt. v. 09.11.2018 - 2 U 81/18). Denn der Mie-
ter kann aufgrund des Vertrages vorab nicht er-
kennen, welche Betriebskosten er zu tragen hat.

Die Begrindung zum zweiten Punkt - der Ver-
mieter schulde keine inhaltlich richtige Abrech-
nung - glanzt durch eine begriffsjuristische Her-
leitung, die im 19. Jahrhundert einmal verwen-
det worden ist, aber in der juristischen Metho-
dik des 21. Jahrhunderts keinen Raum mehr
hat. Mit der begrifflichen Einordnung der Be-
triebskostenabrechnung als Darstellung eines
Rechenvorganges und einer Wissenserklarung
Uber dessen Ergebnis (so OLG Beschluss Rn. 23)
ist zwar eine Beschreibung geliefert, aber uber
deren Inhalt und Zweck nichts ausgesagt. Der
Verweis auf § 259 BGB gibt ebenfalls nur die
Form vor, enthdlt aber keine Aussage uber
den Inhalt der Abrechnung. In dieser Veren-
gung des Zwecks einer Betriebskostenabrech-
nung tritt die bislang mangelnde dogmatische
Einordnung dieses Instituts zutage. Denn die
Betriebskostenabrechnung soll nicht nur ein Re-
chenwerk darstellen, das sich in der Wiederga-
be von Zahlen erschépft. Sondern die Abrech-
nung dient mehreren rechtlichen Zwecken: zu-
nachst der Erfullung der Verpflichtung des Ver-
mieters, Uber die erhaltenen Vorauszahlungen
abzurechnen. Diese Abrechnungspflicht kann
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einerseits aus § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB herge-
leitet werden, obwohl die Neuregelung die Ab-
rechnungspflicht vorausgesetzt hat und diese
lediglich einer Frist unterworfen hat. Deshalb er-
scheint es dem Rezensenten methodisch sinn-
voller, auf die §§ 666 bis 670 BGB zurlckzu-
greifen und das Auftragsrecht als allgemeinen
Teil einer fremdnutzigen GeschaftsfUhrung an-
zusehen (was historisch bei der Ausarbeitung
des BGB durchaus angedacht worden war). Dar-
aus lassen sich die aus einer Abrechnung er-
gebenden weiteren Folgerungen zwanglos ab-
leiten: die Pflicht zur Nachzahlung (§ 670 BGB)
oder die Herausgabe des Uberschusses (§ 667
BGB). Alle diese Pflichten werden durch die Be-
triebskostenabrechnung erflllt; sie begrindet
die jeweiligen Anspruche. Wenn insoweit ge-
sagt wird, diese Ergebnisse seien im Mietver-
trag begrindet und der Rlckzahlungsanspruch
sei der Vorauszahlungsabrede immanent (so Ja-
coby, ZMR 2017, 781, 787), so ist dies eine un-
juristische Unterstellung, die nur die methodi-
sche Unzulanglichkeit der Argumentation ver-
deckt. Da sich nach der vorgetragenen Auffas-
sung aus der Abrechnung selbst wechselseiti-
ge Anspruche von Vermieter und Mieter erge-
ben, muss die Abrechnung zutreffend sein und
nicht nur formell ,richtig”. Ein rein formelles Re-
chenwerk kann keine Grundlage fur Anspruche
sein. Der Glaubiger des Abrechnungsanspruchs
ist nicht verpflichtet, fur die materiell zutreffen-
de Erfullung durch den Schuldner zu sorgen.

Letztlich erweckt auch die Verfahrensweise des
OLG Frankfurt Bedenken: Das Oberlandesge-
richt hat hier im Wege des Beschlussverfahrens
nach § 522 Abs. 2 ZPO entschieden. Diese M6g-
lichkeit wird den Berufungsgerichten geboten,
wenn sie (einstimmig) die Berufung fur offen-
sichtlich unbegrindet halten. Ob dieses Kriteri-
um bei einer Begrindung uber zehn Zeitschrif-
tenspalten noch vorgelegen hat, mag durchaus
zweifelhaft sein. Der Umfang lasst freilich auch
die Frage auftauchen, ob das Tatbestandsmerk-
mal des § 522 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ,keine grund-
satzliche Bedeutung” erfullt war.

Schlussfolgerung: Uber die Entscheidung des
OLG Frankfurt sollte barmherzig der Mantel des
Vergessens gedeckt werden.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

FUr die Begrindung einer Entscheidung reicht
es nicht aus, Zitate aus der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung aneinanderzureihen. Dringend
erforderlich ist es, sowohl auf den zugrunde lie-
genden Sachverhalt zu schauen als auch die
materiellen Grundlagen der Entscheidung da-
nach zu Uberprifen, ob sie auch fur den konkret
zu beurteilenden Fall anwendbar sind. Begriffli-
che Argumentationen sollten heutzutage nicht
mehr entscheidungserheblich sein. Und schliel3-
lich ist nicht jeder Fall fur das Schnellverfahren
nach § 522 Abs. 2 ZPO geeignet.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Bei der Feststellung des Leitsatzes 2) handelt
es sich um ein Uberfllssiges obiter dictum. Da
das OLG Frankfurt der Auffassung ist, es lie-
ge eine wirksame Uberwalzung der Nebenkos-
ten vor, hatte es sich jeder Ausfihrungen dar-
lber, was gelten solle, wenn die Uberwalzung
unwirksam sei, enthalten mussen. Das gleiche
gilt fir die Frage der Verjahrung des Zahlungs-
anspruchs, dem eine Stufenklage auf Auskunf-
terteilung vorangegangen ist. Auch hier hat das
OLG Frankfurt zunachst das Bestehen von Zah-
lungsansprichen verneint, so dass es auf die
Einrede der Verjahrung Uberhaupt nicht mehr
ankam. Im Gegenteil hatte es sich der Beurtei-
lung der materiellen Fragen durchaus enthalten
konnen und die Zahlungsanspruche wegen Ver-
jahrung abweisen kdnnen.

Zumutbarkeitsgrenze bei hauslichem
Musizieren eines Berufsmusikers in
einem Reihenhaus

Leitsatze:

1. Da das hausliche Musizieren einschlieB3-
lich des dazugehérigen Ubens zu den sozi-
aladaquaten und iiblichen Formen der Frei-
zeitbeschaftigung gehoért, sind daraus her-
riuhrende Gerauscheinwirkungen jedenfalls
in gewissen Grenzen zumutbar und in die-
sem Rahmen als unwesentliche Beeintrach-
tigung des benachbarten Grundstiicks i.S.v.
§906 Abs. 1 BGB anzusehen; insoweit hat ein
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Berufsmusiker, der sein Instrument (hier:
Trompete) im hauslichen Bereich spielt,
nicht mehr, aber auch nicht weniger Rechte
als ein Hobbymusiker und umgekehrt.

2. Dass sich Gerauscheinwirkungen durch
die Nutzung von Nebenraumen wie einem
Dachgeschoss- oder Kellerraum verhindern
oder verringern lassen, rechtfertigt es nicht,
dem Nachbarn das Musizieren in den Haupt-
raumen seines Hauses ganzlich zu untersa-
gen.

3. Bei der Bestimmung der einzuhaltenden
Ruhezeiten kommt es grundsatzlich nicht
auf die individuellen Lebensumstande des
die Unterlassung beanspruchenden Nach-
barn an (hier: Nachtdienst als Gleisbauer);
vielmehr sind beim hauslichen Musizieren
die uUblichen Ruhestunden in der Mittags-
und Nachtzeit einzuhalten.

4. Wann und wie lange musiziert werden
darf, richtet sich nach den Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere dem AusmaR der
Gerauscheinwirkung, der Art des Musizie-
rens und den ortlichen Gegebenheiten; ei-
ne Beschrankung auf zwei bis drei Stunden
an Werktagen und ein bis zwei Stunden an
Sonn- und Feiertagen, jeweils unter Einhal-
tung ublicher Ruhezeiten, kann als grober
Richtwert dienen.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.10.2018,
V ZR 143/17

von Norbert Eisenschmid, RA

A. Problemstellung

Das Musizieren in der Wohnung fuhrt regelma-
Big zu Streit mit dem davon betroffenen Nach-
barn, sei er Mieter oder Eigentiumer. Daher ist
im Einzelfall auszuloten, wo die Grenzziehung
zwischen Duldungspflicht des einen und Be-
schrankung der Freiheit des anderen zu erfol-
gen hat.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klager sind als NieBbraucher Bewohner ei-
nes Reihenhauses in einem Wohngebiet. Eigen-

tiumer und Bewohner des benachbarten Reihen-
hauses sind die Beklagten. Der Beklagte zu 1)
ist Berufsmusiker und spielt nach eigenen Anga-
ben ca. 180 Minuten am Tag Trompete. Mittags-
und Nachtruhe wirden von ihm berucksichtigt.
Dariiber hinaus beschranke er seine Ubungsta-
ge auf zweimal die Woche. Weiterhin unterrich-
te er zwei Stunden wochentlich Schiler auf die-
sem Instrument. Die Beklagte zu 2) spielt nicht
Trompete.

Mit der Klage verlangen die Klager von den Be-
klagten das Ergreifen geeigneter Manahmen,
damit das Spielen von Musikinstrumenten auf
dem Anwesen der Klager nicht wahrgenommen
werden kdnne. Das Amtsgericht hat dem Antrag
stattgegeben, das Berufungsgericht hat ihn ge-
andert und die Beklagten gesamtschuldnerisch
verurteilt, die Erteilung von Musikunterricht an
Dritte insgesamt zu unterlassen, sowie es zu
unterlassen, in dem Anwesen Instrumentalmu-
sik zu spielen. Das Amtsgericht hat allerdings
von diesem Ausspruch das Dachgeschoss aus-
genommen und die Spielzeit auf maximal zehn
Stunden pro Woche werktags zwischen 10:00
und 12:00 Uhr sowie zwischen 15:00 und 19:00
Uhr begrenzt. An maximal acht Samstagen oder
Sonntagen im Jahr dirfe der Beklagte zu 1) zwi-
schen 15:00 und 18:00 Uhr jeweils maximal ei-
ne Stunde Trompete spielen.

Die Revision der Beklagten 2) hatte Erfolg, weil
sie keine Trompete spielte und damit keine Sto-
rereigenschaft besaR. Die Revision des Beklag-
ten zu 1) hatte ebenfalls Erfolg, weil der BGH
einen Unterlassungsanspruch der Klager nicht
bejahen konnte.

Ausgangspunkt der Entscheidung war § 906
Abs. 1 BGB, wonach der Eigentimer eines
Grundstlcks von einem anderen Grundstlck
ausgehende Emissionen insoweit nicht verbie-
ten kann, als die Einwirkung die Benutzung sei-
nes Grundstucks nur unwesentlich beeintrach-
tigt. Wann solche Larmemissionen im Einzelfall
die Schwelle zur Wesentlichkeit Uberschreiten,
unterliegt nach Auffassung des BGH weitge-
hend tatrichterlicher Wertung. Dabei komme es
auf das Empfinden eines ,verstandigen” Durch-
schnittsmenschen an und darauf, was ihm un-
ter Wirdigung anderer offentlicher und privater
Belange zuzumuten sei. Daher werde eine Ein-
wirkung nicht dadurch wesentlich, dass sie auf
dem Nachbargrundstlck zu horen sei. Weil viele
der Ublichen Beschaftigungen und Tatigkeiten
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im hauslichen Rahmen mit Gerdauschen verbun-
den seien, konne eine vallige Stille nicht mit Er-
folg beantragt werden.

Das hausliche Musizieren sei als Freizeitbe-
schaftigung sozialadaquat und Ublich. Dabei sei
es unerheblich, dass der Musizierende Berufs-
musiker sei. Ein Berufsmusiker, der sein Instru-
ment im hauslichen Bereich spiele, habe inso-
weit nicht mehr, aber auch nicht weniger Rech-
te als ein Hobbymusiker und umgekehrt. Da
das Musizieren einen wesentlichen Teil des Le-
bensinhalts bilde und von erheblicher Bedeu-
tung fur die Lebensfreude und das Gefuhlsle-
ben sein kdnne, gehdre es zu der grundrecht-
lich geschutzten freien Entfaltung der Person-
lichkeit. Andererseits musse dem Nachbarn sein
Recht auf Entspannung und Erholung im haus-
lichen Bereich erhalten bleiben. Der Ausgleich
der widerstreitenden nachbarlichen Interessen
kénne daher im Ergebnis nur durch eine tatrich-
terlich vorgegebene zeitliche Begrenzung her-
beigefuhrt werden. Hierzu habe sich der Tatrich-
ter, wenn es um die Zumutbarkeit von Gerau-
scheinwirkungen gehe, gerade in Grenzberei-
chen durch einen Ortstermin einen eigenen Ein-
druck von der Art und Intensitat der Gerau-
sche zu verschaffen (BGH, Urt. v. 16.01.2015
-V ZR 110/14 - NJW 2015, 2023; BGH, Urt. v.
08.05.1992 - V ZR 89/91 - NJW 1992, 2019).
Auf dieser Grundlage seien die einzuhaltende
Ruhezeiten zu ermitteln. Dabei komme es auf
die individuellen Lebensumstande des die Un-
terlassung beanspruchen Nachbarn regelmaRig
nicht an. Unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten
konne allerdings der Grundsatz der nachbarli-
chen Rucksichthahme zu einer Einschrankung
fuhren.

Unter Hinweis auf die Instanzrechtsprechung
gibt der BGH zu bedenken, dass Ruhezeiten von
22:00 Uhr bis 8:00 Uhr und von 13:00 Uhr bis
15:00 Uhr regelmaBig angemessen seien. Al-
lerdings seien fur die Einhaltung der Ruhezei-
ten und die Dauer des Musizierens auch die
ortlichen Gegebenheiten von Bedeutung. In ei-
nem Mehrfamilienhaus sei auch die Hausord-
nung zu berlcksichtigen. Enthalte diese keine
Vorgaben musse sich an den ublichen Ruhe-
zeiten orientiert werden. Ein nahezu vollstandi-
ger Ausschluss fir die Abendstunden und das
Wochenende komme jedoch nicht in Betracht.
Dies lielse auBer Betracht, dass auch Berufstati-

ge oder Schuler haufig gerade abends und am
Wochenende Zeit fur das Musizieren fanden.

C. Kontext der Entscheidung

Schon in seiner alteren Rechtsprechung hatte
der BGH festgestellt, dass das Musizieren sowie
das Héren von Musik Inhalte des Grundrechts
auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit sind und
in der Wohnung als sozial Ubliches Verhalten
selbstverstandlich zum Wohngebrauch gehoéren
(BGH, Beschl. v. 10.09.1998 -V ZB 11/98 - WuM
1998, 738). Dabei ist aber auf die Nachbarn
Rlcksicht zu nehmen. Da der BGH Uber den
Streit zweier Nachbarn entscheiden musste, die
in ihren Einfamilienhausern lebten, hat er sei-
ne Zumutbarkeitsprafung im Rahmen des § 906
Abs. 1 BGB vorgenommen. Diese Grundsatze
sind jedoch ohne weiteres auf Miet- und Woh-
nungseigentumsverhaltnisse Ubertragbar.

Unabhangig davon, ob es sich um einen Hob-
bymusiker oder einen Berufsmusiker handelt,
kann das Musizieren weder verboten noch un-
eingeschrankt erlaubt werden. Unter Berlck-
sichtigung der verfassungsrechtlich geschutz-
ten Freiheitsrechte ist aber im Wege der prak-
tischen Konkordanz eine Abwagung vorzuneh-
men, die auch den Interessen des betroffenen
Nachbarn gerecht wird. Generell wird man da-
her zunachst die Einhaltung der Ublichen Ruhe-
zeiten als zumutbar ansehen mussen. Jede Par-
tei in einem Mehrfamilienhaus hat das Recht,
von jedem Mieter oder Eigentumer die Einhal-
tung der Ruhezeiten zu verlangen (OLG Min-
chen, Urt. v. 21.01.1992 - 13 U 2289/91 - WuM
1992, 238). Umgekehrt ist aber jeder Mieter
oder Wohnungseigentiimer berechtigt, aulRer-
halb der Ruhezeiten zu musizieren (BayObLG,
Beschl. v. 23.08.2001 - 2Z BR 96/01 - NJw 2001,
3635). Die Ruhezeiten selbst sind im ublichen
Rahmen festzulegen, ohne dass es auf die in-
dividuellen Lebensumstande des Nachbarn an-
kommt.

AuBerhalb dieser Ruhezeiten ist selbstverstand-
lich das Gebot der Rucksichtnahme nicht auf-
gehoben. Dennoch kann der Vermieter auler-
halb der Ruhezeiten das Musizieren grundsatz-
lich nicht verbieten. Ausschlaggebend flr die
zulassige Dauer des Spielens kénnen das jewei-
lige Musikinstrument und die mit seiner spezi-
fischen Tonlage verbundene Beeintrachtigung
sein (OLG Zweibrucken, Beschl. v. 15.08.1990
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- 3 W 48/90 - ZMR 1990, 427). Das zumutbare
MaR ist jedenfalls Uberschritten, wenn der Mie-
ter auf dem Kontrabass noch nach 21:00 Uhr
spielt (BayObLG, Beschl. v. 28.03.1985 - BReg 2
Z 8/85 - WuM 1986, 148).

Generell wird man aulSerhalb der Ruhezeiten als
groben Richtwert eine Hochstdauer fur das Mu-
sizieren von rund zwei bis drei Stunden taglich
ansehen kénnen. Entscheidend sind aber im-
mer die konkreten Wohnverhaltnisse (LG Nurn-
berg-Firth, Urt. v. 17.09.1991 - 13 S 5296/90 -
WuM 1992, 253 = DWW 1992, 18; LG Frankfurt,
Urt. v. 12.10.1989 - 2/25 0 359/89 - WuM 1990,
287). So kann im Einzelfall die Bewohnerstruk-
tur der Hausanlage eine Rolle spielen oder auch
die baulichen Gegebenheiten, wie der Abstand
der einzelnen Hauser/Wohnungen zueinander,
die Hellhorigkeit, der Pegel der Umgebungsge-
rausche und die Art des Musizierens (BGH, Be-
schl. v. 10.09.1998 - V ZB 11/98 - NJW 1998,
3713 = WuM 1998, 738). Dabei ist ein Berufs-
musiker nicht anders zu behandeln als ein Hob-
bymusiker. Allerdings kann der Umstand, dass
der Mieter Berufsmusiker ist und der Vermie-
ter dies bei Anmietung wusste, fur die Dauer
der vertraglich zuldssigen Ubungszeit maflRgeb-
lich sein (LG Flensburg, Urt. v. 18.12.1992 - 7
S 167/92 - DWW 1993, 102; zu Regelungsum-
fang und Zulassigkeit von vertraglichen Abre-
den vgl. Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Miet-
recht, § 535 BGB Rn. 464).

D. Auswirkungen fur die Praxis

Mit seiner umfangreichen Begrindung und den
durchaus praktischen Hinweisen zur Ermittlung
der Zumutbarkeitsgrenze hat der BGH vorlie-
gend eine grol3e praktische Hilfestellung geleis-
tet. Der Streit um Beeintrachtigungen durch Mu-
sik wird sich an dieser Entscheidung zu orientie-
ren haben. Eine Entscheidung nach Aktenlage
ist wegen des erforderlichen Ortstermins (vgl.
Besprechungsurteil Rn. 24) zur Ermittlung der
Tatumstande im Regelfall ausgeschlossen.

Pflicht des Wohnungseigentiimers

zur Gestattung des Betretens seiner
Wohnung zur Instandhaltung und
Instandsetzung des gemeinschaftlichen
Eigentums

Leitsatze:

1. Der Wohnungseigentiimer muss zur Auf-
bringung eines WDVS das erforderliche Be-
treten seiner Wohnung und seines Sonder-
nutzungsrechts durch Fachhandwerker dul-
den.

2. Fur eventuelle Ersatzanspriiche aus § 14
Nr. 4 WEG kann der Wohnungseigentiimer
keine Sicherheitsleistung verlangen, wenn
sein - obendrein kunftiger - ,Schaden“ (Re-
duzierung der Terrassenflache) allein im ,,In-
standsetzungserfolg* besteht.

Anmerkung zu AG Bremen-Blumenthal, Urteil
vom 14.03.2018, 44 C 2010/17

von Wolfgang Détsch, RiOLG

A. Problemstellung

Far die praktische Umsetzung von baulichen
Malnahmen am Gemeinschaftseigentum ist die
Gestattungspflicht (= Duldungspflicht) aus § 14
Nr. 4 WEG , die mit einem verschuldensunab-
hangigen Anspruch auf Ersatz des ,Schadens”
- richtigerweise eher ein besonderer Aufopfe-
rungsanspruch - einhergeht, essentiell. Der le-
senswerte kleine ,Fall aus dem Leben” bietet
Anlass zur Wiederholung und Vertiefung einiger
Fragen rund um die Norm; er ist auch recht hilf-
reich beim Umgang mit ,Berufsverhinderern” in
einer WEG. Allerdings erscheinen einige dunkle
Punkte in der Entscheidung nicht ganz zu Ende
ausgeleuchtet.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Beklagte und Widerklager ist Mitglied der
klagenden und widerbeklagten WEG. Die Eigen-
tumer haben mit mehreren - teils schon gericht-
lich ausgefochtenen - Grundlagen- und dar-
auffolgenden Ausfuhrungsbeschlissen schluss-
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endlich konkret eine Fassadensanierung durch
Aufbringung einer Warmedammung nebst Vor-
hangfassade gemall einem Leistungsverzeich-
nis beschlossen. Zur Durchfihrung der MalBnah-
me ist es u.a. erforderlich, den Balkon der Woh-
nung des Beklagten zu betreten und dort zu ar-
beiten. Bauseitig waren die Balkone des Objekts
jeweils mit einem breit-gemauerten Blumen-
beet versehen. Der Voreigentimer des Beklag-
ten hatte das Blumenbeet aber beseitigen las-
sen und dadurch den Balkon von ca. 32 gm auf
uber 44 gm vergroBert. Im Zuge der nunmehr
beschlossenen BaumaRnhahmen wirde wegen
der Warmedammung aufgrund der zwingenden
Vorschriften der EnEV u.a. der Terrassenbelag
etwas eingeklrzt, es wurde sich die Terras-
senflache reduzieren (ca. 2 gm) und das Bal-
kongitter ware an den Wandanschlagen auch
um ca. 20 cm zu kirzen. Der Beklagte wehr-
te sich gegen die ,Verkleinerung” seiner Bal-
konflache und verweigerte den Handwerkern
das Betreten seines Balkons und die Durchfih-
rung der Arbeiten. Hilfsweise verlangte er Er-
satz fur die zu erwartenden Flachenverluste in
Geld und zumindest Sicherheiten von der WEG
fur die spatere Behebung zu erwartender Scha-
den u.a. am Bodenbelag der SNR-Flachen, aber
auch fir in Eigenleistung noch zu erbringende
Umzugs-, Transport- und Lagerkosten, fur die
die WEG vorleistungspflichtig sei bzw. zumin-
dest entsprechend Sicherheit leisten musse. Die
WEG meint, der Beklagte mlsse die marginalen
Flachenverluste auf dem - ohnehin rechtswid-
rig vergroRerten - Balkon hinnehmen, zumal die
Malnahme als solche im Einklang mit der En-
ergieeinsparverordnung (EnEV) bestandskraftig
beschlossen sei.

Auf der Eigentimerversammlung beschlossen
die Eigentimer schlieBlich die Durchsetzung
des Betretungs- und Gestattungsrechts gemaf®
§ 14 Nr. 4 WEG durch die WEG. Widerklagend
beantragte der Beklagte in dem Verfahren, (1)
die WEG zu verurteilen, an ihn 6.200 Euro (=
angebliche Wertverluste fur die in Wegfall gera-
tende Terrassenflache) nach Fertigstellung der
Fassadensanierung zu zahlen, hilfsweise in die-
ser HOhe Sicherheit zu leisten; (2) die WEG zu
verpflichten, die Balkonbrustung, den Bodenbe-
lag und die Markise in der Wohneinheit des Be-
klagten im Objekt nach Vornahme der Arbei-
ten wieder zu errichten und anzubringen (weil
der Beklagte befurchtete, man werde das sonst
nicht machen) und (3) Zug um Zug gegen Ge-
wahrung des Zugangs 6.750 Euro als Sicherheit

fur die Anspruche des Beklagten zur Wiederher-
stellung und Wiederanbringung der Balkonbris-
tung, des Bodenbelags und der Markise zu leis-
ten.

Das AG Bremen-Blumenthal hat den Beklagten
unter Abweisung der Widerklage verurteilt, den
von der Klagerin beauftragten Handwerkern der
Firma (...) Zutritt zu dem Balkon seiner Woh-
nung Nr. 4 gemal Aufteilungsplan, belegen auf
der 4. Ebene, rechts des Hauses (...) zu gestat-
ten und die Durchfuhrung folgender Arbeiten zu
dulden: Einklrzen des Terrassenbelags im Be-
reich der Westbrustung sowie im Bereich vor
dem Wohnzimmer, Einklrzen des Gelanders im
Bereich der Westbrlistung sowie im Anschluss
zur Wand des Wohnzimmers, Aufstellung eines
Gerustes vor dem Wohnzimmer als auch aulten
vor der Westbrlstung zur Andienung von Perso-
nal und Material, Montage der Vorhangfassade
im Bereich des Wohnzimmers sowie der Etage
daruber (Eigentimer ...) und Abbau der Gerus-
te.

Nach Auffassung des Amtsgerichts ist die Kla-
ge begrundet. Der Beklagte sei der WEG ge-
genuber zur Gestattung des Betretens und der
Benutzung des Balkons aus § 14 Nr. 4 HS. 1
WEG verpflichtet. Danach sei jeder Wohnungs-
eigentimer verpflichtet, das Betreten und die
Benutzung der im Sondereigentum stehenden
Gebaudeteile zu gestatten, soweit dies zur In-
standhaltung und Instandsetzung des gemein-
schaftlichen Eigentums erforderlich sei. Ent-
sprechendes gelte fur die mit einem Sonder-
nutzungsrecht belegten Gebaudeteile oder Ge-
meinschaftsflachen. Das Betreten sei hier zur
Instandsetzung bzw. Instandhaltung des Ge-
meinschaftseigentums erforderlich. Erforderlich
musse unter der gebotenen Berucksichtigung
von Art. 13 GG sowohl das Betreten und Benut-
zen sein als auch deren Zweck. Der der streitge-
genstandlichen Instandsetzungs- bzw. Instand-
haltungsmalBnahme zugrunde liegende Ausflh-
rungsbeschluss sei aber zwischenzeitlich be-
standskraftig. Zweifel an der Erforderlichkeit
der MaBnahme bestehen nach alledem nicht
(vgl. zur Wirkung der Bestandskraft OLG Celle,
Beschl. v. 04.12.2001 - 4 W 313/01). Ferner sei
das Betreten des Balkons zur DurchfUhrung der
aus dem Tenor ersichtlichen Arbeiten unstrei-
tig erforderlich. Die Nachteile, die der Beklagte
durch das Betreten und die Benutzung des Bal-
kons fur die zu erwartende Dauer der Arbeiten
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von vier bis sechs Wochen erleide, stehen hier-
zu nicht auller Verhaltnis.

Der Hauptantrag zu (1) der Widerklage ist
nach Auffassung des Amtsgerichts unzulassig.
Es handele sich insoweit um eine Klage auf kunf-
tige Leistung, welche nur unter den Vorausset-
zungen der §§ 257 bis 259 ZPO zulassig sei. Die
Klage auf kinftige Leistung (§ 259 ZPO) bezwe-
cke den Schutz des Glaubigers, der bei Gefahr-
dung seines Anspruchs nicht, wie ansonsten er-
forderlich, mit der Erhebung der Klage warten
musse, bis der Anspruch fallig sei. Die Klage
auf kinftige Leistung ermdgliche aber nicht die
Verfolgung eines erst in der Zukunft entstehen-
den Anspruchs (BGH, Urt. v. 12.07.2006 - VIIl ZR
235/04). Der Entschadigungsanspruch aus § 14
Nr. 4 HS. 2 WEG entstehe aber - ebenso wie ein
Schadensersatzanspruch - frGhestens mit Ein-
tritt eines Schadens.

Der Hilfsantrag zu (1) der Widerklage sei zulas-
sig, jedoch unbegrundet. Damit verfolge der Be-
klagte einen Anspruch auf Sicherheitsleistung
fur einen kunftigen Entschadigungsanspruch
aus § 14 Nr. 4 HS. 2 WEG in Bezug auf die
zu erwartende Reduzierung der Terrassenfla-
che. In der Rechtsprechung werde vertreten,
dass der Wohnungseigentimer die Gestattung
von einer vorherigen Sicherheitsleistung abhan-
gig machen kbénne, es sei denn, der Ersatz sei-
nes Schadens sei durch die vorhandene Ruckla-
ge oder eine erhobene Sonderumlage finanziell
abgesichert (KG, Beschl. v. 10.02.1986 - 24 W
4146/85). Ob ein Anspruch auf Sicherheitsleis-
tung grundsatzlich vor oder Zug um Zug mit Er-
fullung des Gestattungsanspruch bestehe, be-
durfe hier aber nicht der Entscheidung. Denn
hinsichtlich der - in der Tat zu erwartenden
- Reduzierung der Terrassenflache werde der
Beklagte eine Entschadigung nach § 14 Nr. 4
HS. 2 WEG nicht beanspruchen kénnen. Der An-
spruch setze voraus, dass der Sondereigentu-
mer oder Sondernutzungsberechtigte durch das
Betreten und die Benutzung der im Sonderei-
gentum oder einem Sondernutzungsrecht un-
terliegenden Gebaudeteile und Flachen und der
zur Instandsetzung und Instandhaltung des Ge-
meinschaftseigentums erforderlichen substan-
tiellen Einwirkung auf das Sondereigentum ad-
aquat kausal einen Schaden erlitten habe. Die
Verringerung der Terrassenflache stelle jedoch
keinen solchen adaquat kausalen Schaden dar.
Der Schaden sei vielmehr Konsequenz des In-
standsetzungserfolgs. Der Beschluss zur Fassa-

densanierung mittels Vorhangfassade und War-
medammung sei bestandskraftig. Nicht die Ar-
beiten zur Fassadensanierung, zu deren Zweck
der Balkon betreten und Sondereigentum in der
Substanz beschadigt werden musse, bedingten
die Verkleinerung der Terrasse, sondern schon
die bestandskraftig beschlossene Warmedam-
mung nebst Vorhangfassade. Der geschadigte
Sondereigentimer kénne aus § 14 Nr. 4 HS. 2
WEG Schadensersatz entsprechend den Regeln
der § 249 ff. BGB geltend machen, also grund-
satzlich auch in Form der Naturalrestitution.
Fiele ein Schaden, den ein Sondereigentimer
durch das Ergebnis der Instandsetzung oder In-
standhaltung - also das instandgesetzte Ge-
meinschaftseigentum - erleide, ebenfalls unter
§ 14 Nr. 4 HS. 2 WEG, so konnte der geschadig-
te Sondereigentimer unter Berufung auf diese
Vorschrift den Ruckbau der Instandsetzung be-
anspruchen, soweit er durch diesen beeintrach-
tigt sei, und damit den bestandskraftigen In-
standsetzungsbeschluss unterlaufen.

Der Widerklageantrag zu (2) ist nach Auffas-
sung des Amtsgerichts ebenso unzulassig, da
dieser auf kunftige Leistung gerichtet ist, man-
gels Entstehens des geltend gemachten An-
spruchs jedoch die Voraussetzungen des § 259
ZPO nicht vorliegen. Der Widerklageantrag zu
(3) sei zwar zulassig, jedoch unbegrindet. Ei-
nen Anspruch auf Sicherheitsleistung kdnne der
Beklagte bereits deswegen nicht entgegenhal-
ten, da erhebliche Schaden hier nicht ernstlich
zu beflrchten seien. Der Beklagte trage zur Be-
grundung vor, es musse sichergestellt werden,
dass der Balkonboden, die Markise und das Bal-
kongelander nach Vornahme der Sanierungsar-
beiten wieder angebracht bzw. montiert wlr-
den. Die Klagerin verlange klageweise den Zu-
gang zur Terrassenflache nur fur die Demonta-
ge, nicht fur die Wiederherstellung. Das Amts-
gericht vermag nicht nachzuvollziehen, warum
der Beklagte beflrchtet, das mit der Sanierung
beauftragte Unternehmen werde diese Arbeiten
nicht ausfuhren. Aus dem Leistungsverzeichnis
gehe eindeutig hervor, dass die Arbeiten Ge-
genstand des beauftragten Werkes seien. So-
weit sich der Beklagte schlief8lich auf Schadens-
ersatz fur eigene Arbeitsleistung beziehe, fehle
es im Hinblick auf den Betrag an der Erheblich-
keit.
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C. Kontext der Entscheidung

§ 14 Nr. 4 WEG hat in den letzten Jahren
wiederholt die Rechtsprechung beschaftigt. Zu-
nachst ist der Wortlaut zu eng gefasst, er
meint nicht nur Instandsetzungs-/haltungsmal-
nahmen, sondern auch die anderen baulichen
MalBnahmen aus den §§ 21, 22 WEG (Muller in:
BeckOK-WEG, Edition 35, § 14 Rn. 151 ff.) und
- das deutet das AG Bremen-Blumenthal auch
hier richtig an - auch Eingriffe ins gemeinschaft-
liche Eigentum, fur deren Instandsetzung ein
Wohnungseigentimer nach der Teilungserkla-
rung/Gemeinschaftsordnung einzustehen hat,
was gerade oft fr SNR-Flachen der Fall ist (MUl-
ler in: BeckOK-WEG, § 14 Rn. 159, § 15 Rn. 353).

Wichtig - und oft Ubersehen - wird, dass in
der Tat eine saubere Prufung der Kausalitat ge-
boten ist zwischen ,Schaden” und dem Betre-
ten bzw. der Benutzung der im Sondereigen-
tum stehenden Gebaudeteile. Deswegen ge-
wahrt § 14 Nr. 4 Halbs. 2 WEG - auch wenn
die ,Benutzung” zwar auch die Verschlechte-
rung des Zustandes und die Zerstérung be-
deutet - keinen Anspruch auf Ersatz von Scha-
den, die bereits infolge des die MaBnahme
der Instandhaltung oder Instandsetzung Uber-
haupt erst auslosenden Mangels des Gemein-
schaftseigentums eingetreten sind (BGH, Urt. v.
09.12.2016 - V ZR 124/16 Rn. 22 f.). Aus glei-
chen Grinden werden Schaden, die dadurch
entstanden sind, dass die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft nicht rechtzeitig mit Instand-
setzungsarbeiten beginnt oder diese verzogert,
nicht erfasst (LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2017 -
318 S 18/16).

Diesen Gedanken macht das Amtsgericht auch
hier fruchtbar und gelangt so zu einem im
Ergebnis Uberzeugenden Ausschluss eines An-
spruchs. Aber es bleibt - jedenfalls bei einer
unterstellten Verkleinerung einer ,rechtmafi-
gen“ (vergroBerten) Terrassenflache - durchaus
ein fader Beigeschmack, weil Sinn und Zweck
des § 14 Nr. 4 WEG - die ,Aufopferung” des
Einzelnen zum Zwecke des Wohls aller und
zum Zwecke der Instandsetzung des Objekts -
auch in einem solchen Falle eigentlich eingrei-
fen kdnnten. Jedenfalls ist einmal mehr die Ab-
grenzung nicht einfach.

Vielleicht liegt die Losung aber auch einfach
darin, dass ohnehin eine offenbar eher ,rechts-
widrig"” vergroerte Terrasse vorlag (Abriss des

Blumenkastens als unzulassige bauliche Ver-
anderung?). In solchen Fallen wird oft ein An-
spruch aus § 14 Nr. 4 WEG bei spateren Be-
eintrachtigungen versagt (vgl. OLG Hamburg,
Beschl. v. 25.02.2002 - 2 Wx 51/98; LG Kaéln,
Beschl. v. 20.02.2001 - 29 T 190/00 - ZMR
2001, 921 m. Anm. Schmidt; LG Luneburg, Be-
schl. v. 12.02.2008 - 9 S 77/07) und dies auch
dann, wenn ein Beseitigungsanspruch - wie vor-
liegend wahrscheinlich - verjahrt ist (streitig,
vgl. Hogenschurz in: JenniBen, WEG, 5. Aufl.
2017, § 14 Rn. 35; Mdller in: BeckOK-WEG, § 14
Rn. 209; a.A. v. Rechenberg, ZWE 2005, 47, 56),
weil das den Zustand namlich keinesfalls ,le-
galisiert”. Indes war davon hier wahrscheinlich
raumlich die genau andere (gegenuberliegen-
de) Terrassenseite betroffen, so dass die Losung
des Amtsgerichts wahrscheinlich doch ,,saube-
rer” war, wenn man dem Ansatz folgt, dass der
Eigentimer ,Verluste” durch die beschlossene
MalBnahme als solche entschadigungslos hinzu-
nehmen hat. So richtig GUberzeugend ware das
aber wohl nur, wenn man ihm damit in einer
etwaigen Anfechtungsklage gegen den Baube-
schluss ggf. Rechtsschutz gewahrt hatte. Da die
Fassadendammung nach EnEV wahrscheinlich
aber gar nicht anders machbar war (?), ware
der Eigentimer wohl auch dort damit geschei-
tert. Kann das aber noch richtig sein, wenn die
EnEV 2025 demnachst vielleicht 5 m dicke War-
medammung vorsieht und eine Terrasse dann
bei einer Sanierung einfach ,weg“ ware? Da
wird man u.U. nochmals nachdenken mussen,
ob und wie hier nicht doch Ausgleichszahlungen
geschuldet sein konnen; moglicherweise ist das
aber wirklich das allgemeine Lebensrisiko jedes
Betroffenen.

Die Ausfuhrungen des Amtsgerichts zu § 259
ZPO sind ansonsten Uberzeugend und verwei-
sen den Betroffenen auf spatere Anspruche,
wenn ein Anspruch entstanden sein sollte. Bei
§ 14 Nr. 4 WEG hat der BGH eine fiktive Ab-
rechnung bei Vornahme der Arbeiten in Eigen-
leistung erlaubt (BGH, Urt. v. 09.12.2016 - V
ZR 124/16 Rn. 28-30). Darum geht es hier aber
nicht, sondern der Beklagte will die (kunftige)
eigene Arbeitsleistung abrechnen. Er schuldet
diese zwar im Rahmen des § 14 Nr. 4 WEG
nicht (deutlich zu Freiraumarbeiten BayOblG,
Beschl. v. 12.10.1995 - 2Z BR 66/95), doch
wird man bei freiwilliger Erfullung nicht jedwe-
de Anspruche versagen (offen OLG Hamburg,
Beschl. v. 04.11.2002 - 2 Wx 32/02; eng auch
KG, Beschl. v. 28.07.1999 - 24 W 9125/97 - NZM
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2000, 284). Doch das ist dann alles Thema fiur
das nachste Verfahren.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Das AG Bremen-Blumenthal sieht richtig, dass
jedenfalls nach der Bestandskraft des Manah-
menbeschlusses ein Betreten geduldet werden
muss, wenn die Beeintrachtigung bereits bei der
damaligen Beschlussfassung ein Thema bzw.
offenkundig war (vgl. auch LG Hamburg, Urt. v.
27.11.2013 - 318 S 34/13; Slomian, ZWE 2017,
199, 201). Auch ansonsten wird angenommen,
dass bei (nur) beschlossenen SanierungsmaR-
nahmen wegen § 23 Abs. 4 WEG etwaige Be-
denken gegen die BaumaBRnahmen nicht mehr
i.R.d. § 14 Nr. 4 WEG, sondern allenfalls in ei-
nem Anfechtungsverfahren gegen den Sanie-
rungsbeschluss bzw. einer einstweiligen Verfi-
gung auf Suspendierung des Beschlusses gel-
tend gemacht werden kdénnen (so wohl LG Ber-
lin, Urt. v. 15.06.2010 - 85 S 74/09 und dezidiert
LG Hamburg, Urt. v. 27.11.2013 - 318 S 34/13).
Das macht die Handhabung von § 14 Nr. 4 WEG
einfach und geschmeidig.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

§ 14 Nr. 4 WEG kann Ubrigens auch einen ,Nut-
zungsausfall” erfassen, aber nur in den allge-
mein dazu anerkannten Grenzen (Hogenschurz
in: JenniBen, WEG, § 14 Rn. 31). Der Wegfall der
Terrasse fur einige Wochen ist nicht unbedingt
relevant (a.A. BayObLG, Beschl. v. 06.02.1987 -
BReg 2 Z 93/86 - BayObLGZ 1987, 50; wie hier
Falkner in: BeckOGK-WEG, Stand: 01.07.2018,
§ 14 Rn. 65.3).

Geht es um Sachschaden, ist bei § 14 Nr. 4 WEG
wegen der Nahe zu § 249 ff. BGB - wie dort - ein
Abzug ,neu fur alt* maoglich (str., vgl. Dotsch,
NZM 2014, 489; zu Fragen der Sicherheitsleis-
tung vertiefend Mdller in: BeckOK-WEG, § 14
Rn. 175).

Der Tenor beschreibt hier die Arbeiten im Kern,
es ginge aber sogar noch etwas konkreter (dazu
und zur Frage der Aufnahme eines Bauzeiten-
plans etc. Muller in: BeckOK-WEG, § 14 Rn. 192;
zur Vollstreckung eines solchen Duldungstenors
Mdaller in: BeckOK-WEG, § 14 Rn. 189 m.w.N.).

Hier nicht vertieft werden kénnen Sonderfragen
bei vermieteten Eigentumswohnungen. Dass
§ 14 Nr. 4 WEG nicht zulasten des Mieters wirkt,
ist gesetzt, alles andere ist hier aber dunkel
und die Durchsetzung fur die WEG oft besonders
dornig (vgl. zum Problem eingehend Doétsch,
WuM 2017, 493, 498 ff.; Muller in: BeckOK-WEG,
§ 14 Rn. 181 m.w.N.).

Betriebskosten einer Warmluftheizung
Leitsatze:

1. Nach & 10 HeizkostenV koénnen in ei-
nem Mietvertrag iber Gewerberaume auch
rein verbrauchsabhangige Kostenverteilun-
gen vereinbart werden.

2. Eine erganzende Vertragsauslegung
kommt nur bei einem Vertrag in Betracht,
der wegen einer planwidrigen Unvollstan-
digkeit eine Regelungsliicke aufweist (im
Anschluss an BGH, Urt. v. 15.10.2014 - XIl ZR
111/12 - WM 2014, 2280).

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 30.01.2019,
Xl ZR 46/18

von Frank-Georg Pfeifer, RA

A. Problemstellung

Der BGH hat sich - in Revision zum Urteil des
OLG Frankfurt vom 19.04.2018 (2 U 57/17) - mit
der Umlagefahigkeit der Betriebskosten einer
Laftungsheizung bzw. Warmeruckgewinnungs-
anlage befasst.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Wegen eines Wasserschadens begehren die
Klager als ehemalige Geschaftsraummieter Nut-
zungsentschadigung. Die beklagte Vermieterin
rechnete mit Anspruchen fur die Raumerwar-
mung mittels Ldftungsanlage auf. Diese Luf-
tungsanlage erwarmte die Luft auf 18°C. Eine
individuelle Warmeregulierung auf hohere Tem-
peratur erfolgte durch Heizkérper, deren Kos-
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tenteil auBer Streit steht. Primar geht der Streit
um die (Warme-)Kosten der Luftungs- bzw. der
damit verbundenen Warmeruckgewinnungsan-
lage. Die so entstandenen Betriebskosten wur-
den unter ,Heizung Uber Luftung“ umgelegt.
Hierzu hieB es im Mietvertrag unter § 6 Ziff. 3
und 4:

,Ziff. 3: ... Die Ermittlung/Verteilung der Heiz-
und Warmwasserkosten/Kaltwasserkosten er-
folgt durch messtechnische Ausstattungen zur
Verbrauchserfassung nach dem von der G. - KG
gemal’ §§ 7 und 10 der HeizkostenV bestimmten
Abrechnungsmalstab.

Ziff. 4. Der Vermieter wird die Mietflache mit zu-
gelassenen geeichten Messeinrichtungen / Ab-
rechnungsmafstab gemaR §§ 7 und 10 der Heiz-
kostenV-Bestimmungen (...) ausstatten.”

Da der Luftungszahler mehreren Nutzeinheiten
ohne eine separate Erfassung zugeordnet war,
erfolgte die Umlage nach Flachenanteil.

Die beklagte Vermieterin wurde zur Zahlung
von rund 20.200 Euro verurteilt. Das OLG Frank-
furt hatte mit Urteil vom 19.04.2018 (2 U 57/17
- Pfeifer, jurisPR-MietR 16/2018 Anm. 3) der
Beklagten weitere rund 3.300 Euro fur Kosten
der Warmluftbeheizung zugesprochen. Dadurch
verringerte sich per Aufrechnung die als Nut-
zungsentschadigung durch die beklagte Ver-
mieterin an die Klagerin zu leistende Sum-
me. Das Oberlandesgericht (Rn. 27 des Urteils)
lieB die Revision ausdrucklich zu, da die Fra-
ge der Umlegbarkeit von Betriebskosten einer
Laftungsheizung bzw. Warmerlickgewinnungs-
anlage wegen grundsatzlicher Bedeutung eine
Entscheidung des BGH erfordere. Die Klager
sind in Revision gegangen.

Der BGH hat das Berufungsurteil aufgehoben.

Zwar zielte die Revisionszulassung darauf ab,
hochstrichterlich Klarheit Gber die Umlegbarkeit
von Kosten einer LUftungsheizung bzw. War-
meruckgewinnungsanlage zu schaffen. Wie der
amtliche Leitsatz zeigt, legt der BGH jedoch
den Schwerpunkt auf Fragen der Vertragsausle-
gung. Die Zulassungsfrage bezeichnet der BGH
zuletzt (Rn. 27) als nicht entscheidungserheb-
lich.

Im Einzelnen fuhrt der BGH unter dem Aspekt
der Vertragsauslegung aus (Rn. 16 und 17), das

Oberlandesgericht habe den Wortlaut der ge-
nannten Mietvertragsklausel nicht ausreichend
bericksichtigt.

Die Auslegung des OLG Frankfurt, die als ,Hei-
zung Uber Luftung” verbrauchsunabhangig gel-
tend gemachten Kosten seien als umlagefahig
vereinbart worden, finde in § 6 Ziffer 3 des Miet-
vertrages keine hinreichende Stitze. Denn laut
Vereinbarung sollte die Ermittlung und Vertei-
lung der Heizkosten durch messtechnische Aus-
stattungen zur Verbrauchserfassung erfolgen.

An diesen Passus des Mietvertrages anknup-
fend erortert der BGH eine Vereinbarung von
Abrechnungsmafstaben gemaR § 10 Heizkos-
tenV, welche Uber die in den §§ 7 und 8 Heiz-
kostenV genannten 70%-Hochstsatze der Ver-
brauchsanteile hinausgehen. Der BGH legt - oh-
ne es explizit auszuflhren - zugrunde, dass eine
Vereinbarung nach § 10 HeizkostenV Uber ein
.rein verbrauchsabhangige Kostenverteilung”
vorliege.

Sodann fahrt der BGH fort, in § 6 Ziffer 3 des
Mietvertrags fanden sich keine Hinweise dar-
auf, dass auch verbrauchsunabhangige Heiz-
kosten geschuldet sein sollten (Rn. 18). Fur die
Vermieterin hatte bereits bei Vertragsschluss
kein Zweifel daran bestehen kénnen, dass ver-
brauchsunabhangige Heizkosten nicht umge-
legt werden konnten.

Dies flhrt letztlich unter Verweis auf die als zu-
treffend bezeichnete Auffassung des Landge-
richts zu der Aussage, dass die Betriebskosten-
positionen ,Heizung Uber Luftung” nicht umleg-
bar seien (Rn. 22).

C. Kontext der Entscheidung

Es liegt zum ersten keine Vereinbarung i.S.d.
§ 10 HeizkostenV vor und zum zweiten sind, an-
ders als der BGH ausfuhrt, die in § 7 Abs. 2
HeizkostenV genannten verbrauchsunabhangi-
gen Kosten sehr wohl umlegbar.

(a) Das Zustandekommen einer - wie vom BGH
bejaht - Bestimmung nach § 10 HeizkostenV
verlangt eine ,ausdruckliche, nicht nur kon-
kludente” Vereinbarung (Lammel, HeizkostenV,
§ 10 Rn. 3). Lediglich daraus, dass der § 10 Heiz-
kostenV in der oben genannten Vertragsklausel
genannt wird, lasst sich entgegen dem BGH eine
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ausdrickliche Vereinbarung gerade nicht her-
leiten. Soweit der BGH als Beleg die Entschei-
dung des OLG Dusseldorf vom 11.03.2003 (I-
24 U 74/02, 24 U 74/02 - WuM 2003, 387) her-
anzieht, wird der Hintergrund des dortigen Ur-
teils Ubersehen. Vereinbart war im Dusseldorfer
Fall die ,,Abrechnung nach Heizkostenverteiler.*
Und diese ,unstreitig gebliebene Auslegung der
Beklagten” gab dem OLG Dusseldorf Grund, ei-
ne Abrechnung ausschlieBlich nach Zahlern an-
zunehmen. Anders gesagt, im Dusseldorfer Fall
wurde die unbestrittene Rechtsauffassung des
Beklagten schlichtweg ohne nahere rechtliche
Prifung dbernommen.

(b) Hinzu tritt, dass nach § 10 HeizkostenV
nicht automatisch eine ,rein verbrauchsabhan-
gige Kostenverteilung”, also eine Umlage zu
100% nach den erfassten Gerateanzeigen ein-
tritt; es konnen namlich z.B. 80 oder 90% ver-
einbart werden. Selbst wenn die Mietparteien
mit § 6 Ziff. 3 des Mietvertrages eine Vereinba-
rung i.S.d. § 10 HeizkostenV hatten treffen wol-
len, ware diese in der geschehenen Form inhalt-
los und damit unwirksam, da in dieser Mietver-
tragsklausel kein konkreter, Uber 70% liegender
Hdchstsatz genannt ist.

(c) Aus der nach Vertragsschluss vermieterseits
erstellten Abrechnung ,Heizung uber Luftung”
nach Flache (Rn. 5 des OLG-Urteils) lasst sich ei-
ne solche nachtragliche Vereinbarung nicht ab-
leiten. Denn nach § 6 Abs. 4 Satz 3 HeizkostenV
kann die Festlegung der Abrechnungsmafstabe
nur zu Beginn eine Abrechnungszeitraums erfol-
gen, aber nicht rickwirkend.

(d) Da das dem BGH-Urteil zugrunde liegenden
Mietverhaltnis nicht das einzige in der Liegen-
schaft war, hatte der BGH sich mit dem Aspekt
befassen mussen, dass - wenn schon eine Ver-
einbarung nach § 10 HeizkostenV bejaht wurde -
eine solche Vereinbarung mit allen Nutzern ge-
troffen werden muss (so Lammel, a.a.0, Rn. 8).

(e) Ganz abgesehen davon durfte es AGB-recht-
lich zweifelhaft sein, ob eine so weitereichende
Vereinbarung wie die nach § 10 HeizkostenV le-
diglich durch die Worte ,,gemaR §§ 7 und 10 der
HeizkostenV*“ getroffen werden kann.

(f) Soweit der BGH wortlich ausfihrt, dass -
auch fur die Vermieterin ersichtlich - ,ver-
brauchsunabhangige Heizkosten nicht umge-
legt werden kdnnen“ (Rn. 18 und 21), wird der

Inhalt des § 7 Abs. 2 HeizkostenV verkannt.
Denn bis auf die Sonderfalle nach den §§ 2
und 11 HeizkostenV sind wegen des insoweit
zwingenden Charakters des § 7 Abs. 2 Heizkos-
tenV verbrauchsunabhangige Heizkosten sehr
wohl umlegbar. Denn § 7 Abs. 2 Heizkos-
tenV umfasst verbrauchsabhangige Heizkosten
(z.B. Gasverbrauch) und verbrauchsunabhangi-
ge Kosten. Eine Vereinbarung, verbrauchsunab-
hangige Kosten nicht umzulegen, widersprache
dem gemals § 2 HeizkostenV zwingenden Cha-
rakter des § 7 HeizkostenV. Der Kostenkatalog
des § 7 Abs. 2 HeizkostenV kann nicht erweitert,
aber auch nicht verringert werden.

(g) Damit kann eben nicht (vgl. Rn. 21) verein-
bart werden, verbrauchsunabhangige Kosten
aus der Umlage herauszunehmen: Solche in § 7
Abs. 2 HeizkostenV aufgefuhrten verbrauchsun-
abhangigen Heizkosten sind etwa die Kosten
der nach Zeitablauf und nicht nach Warme-Ver-
brauch vorgeschriebenen Immissionsmessun-
gen oder die Kosten einer - eventuell auch
landesrechtlich - vorgeschriebenen Sicherheits-
Uberprufung des Heizkessels, eines Gastanks
usw.

Auch die in § 7 Abs. 2 HeizkostenV genannten
Anmiet- bzw. Leasingkosten der in den Woh-
nungen angebrachten Heizkostenverteiler bzw.
Warmezahler richten sich nicht danach, wie viel
der Nutzer heizt. Andernfalls waren die Leasing-
kosten etwa davon abhangig, dass bei einem
strengen Winter mehr geheizt wirde.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Gerade in grolBeren Gewerbeobjekten, Shop-
ping-Centern usw. erfolgt zunehmend die Tem-
perierung per Warmluftheizung, sei es allein
oder in Kombination mit klassischen Heizkor-
pern (vgl. Rn. 39 und 48 des OLG-Urteils). War-
mezahler speziell fir Warmluftheizungen - so-
weit Uberhaupt schon gemaR § 5 Abs. 1 Satz 4
HeizkostenV zertifiziert - sind teuer und konn-
ten je nach GroRe der Liegenschaft das Wirt-
schaftlichkeitsgebot tangieren. Bei Erlass der
HeizkostenV spielte diese neuzeitliche Technik
so gut wie keine Rolle. Umso mehr hatte es einer
vom BGH gezogenen klaren Leitlinie flr die Um-
lage der Betriebskosten einer Liftungsheizung
bzw. Warmeruckgewinnungsanlage bedurft.
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Keinesfalls sollte im Vertrauen auf eine ,,glins-
tige" Rechtsprechung eine solche Heizkosten-
klausel wie in dem entschiedenen Fall gewahlt
werden.

Gesonderte Vergutung fur Unterstutzung
von Hausgeldklagen durch WEG-
Verwalter

Leitsatze:

1. Durch Beschluss kann nicht - auch wenn
eine derartige (nichtige) Regelung im Ver-
waltervertrag existiert - eine pauschale von
der Forderungshoéhe unabhiangige Sonder-
verglitung (200 Euro) fur den WEG-Verwal-
ter fur die Zuarbeit im Rahmen der gerichtli-
chen Betreibung von Hausgeldern durch ei-
nen Anwalt wirksam beschlossen werden.

2. Sonst konnte der Verwalter bei kleinen
Streitwerten mehr Honorar bekommen als
der Anwalt.

Anmerkung zu LG KolIn, Urteil vom 29.11.2018,
295 48/18

von Dr. Werner Niedenfiihr, Vors. RiOLG

A. Problemstellung

Unter welchen Voraussetzungen kann dem Ver-
walter fur die Unterstitzung des Rechtsanwalts,
der flr die Gemeinschaft eine Wohngeldklage
fuhrt, eine Vergutung gewahrt werden?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Es geht um eine Anfechtungsklage gegen
folgenden Beschluss (vgl. AG Bonn, Urt. v.
24.01.2018 - 27 C 136/17 - ZMR 2018, 452):

»Fur den Fall, dass ruckstandige Hausgelder im
Wege einer Hausgeldklage (erfolgt i.d.R. nach
zwei bzw. drei erfolglosen Mahnungen) geltend
gemacht werden mussen, erhalt die Verwaltung
fur die Aufbereitung der Unterlagen und Zuar-
beit zu dem Rechtsanwalt fur alle Instanzen ei-

ne einmalige Gebuhr i.H.v. 200 Euro inkl. Mehr-
wertsteuer je Klage. Gleichzeitig wird diese Ge-
buhr unmittelbar dem jeweiligen Verursacher
weitergegeben und dessen Hausgeldkonto be-
lastet.”

Der Verwaltervertrag aus dem Jahr 2016 enthalt
eine entsprechende Regelung.

Das AG Bonn hatte die Klage abgewiesen. Es sei
unbedenklich, dem Verwalter die Pauschalge-
buhr zuzubilligen. Es bedurfe keiner Differenzie-
rung hinsichtlich des Streitwerts, weil der Auf-
wand der Verwaltung i.V.m. den entstehenden
Kosten nicht wesentlich von der Héhe der Kla-
geforderung abhange.

Das LG Bonn hat auf die Berufung der Klager
das Urteil des Amtsgerichts aufgehoben.

Der Beschluss widerspreche ordnungsmaliger
Verwaltung. Zwar koénne die Vereinbarung sol-
cher Sondervergutungen grundsatzlich als zu-
lassig angesehen werden. Die Vergutung musse
jedoch verhaltnismaRig sein. Dies sei hier nicht
der Fall, da keine Begrenzung der Verglutungs-
héhe im Verhaltnis zum rlickstandigen Betrag
erfolge.

Der Verwalter konne im Falle eines verhaltnis-
maRig geringen Rlckstandes eine héhere Ver-
gUtung erhalten, als der den Prozess bearbei-
tende Rechtsanwalt. Dies sei unabhangig vom
Aufwand des Verwalters unverhaltnismaRig. Die
Regelung im Verwaltervertrag stehe dem nicht
entgegen. Denn diese sei aus den gleichen
Grunden wegen unangemessener Benachteili-
gung der Wohnungseigentimer gemals § 307
BGB unwirksam.

C. Kontext der Entscheidung
Die Entscheidung wirft mehrere Fragen auf.

1. Zunachst stellt sich die Frage, worauf die Leis-
tungspflicht des Verwalters, die vergutet wer-
den soll, beruht. Nach § 27 Abs. 1 Nr. 4 WEG ist
der Verwalter verpflichtet, Lasten- und Kosten-
beitrage anzufordern, in Empfang zu nehmen
und abzufihren. Eine Pflicht des Verwalters, die
Beitrage gerichtlich geltend zu machen, ergibt
sich daraus nicht. Die Vorschrift ist aber dahin
auszulegen, dass der Verwalter - sofern keine
vorausschauende Regelung besteht - die Woh-
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nungseigentumer Uber Riuckstande informieren
und eine Entscheidung Uber das weitere Vorge-
hen herbeiflhren muss. Die Wohnungseigentu-
mer haben dann mehrere Handlungsalternati-
ven.

a) Sie kénnen durch Beschluss gemaR § 27
Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG den Verwalter oder
gemal § 27 Abs. 3 Satz 3 WEG einen Woh-
nungseigentimer als organschaftlichen Vertre-
ter ermachtigen, einem Rechtsanwalt Prozess-
vollmacht fur die Wohngeldklage zu erteilen.
Bei einer kleinen Gemeinschaft kénnen auch al-
le Wohnungseigentimer gemaR § 27 Abs. 3 Satz
2 WEG dem Anwalt Prozessvollmacht erteilen.
§ 27 Abs. 1 Nr. 4 WEG ist dahin auszulegen, dass
der Verwalter verpflichtet ist, den Rechtsanwalt
mit den fur eine erfolgreiche Prozessfuhrung er-
forderlichen Informationen und Unterlagen zu
versorgen.

b) Die Wohnungseigentimer kdnnen den Ver-
walter aber auch gemals § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7
WEG ermachtigen, die Anspruche als organ-
schaftlicher Vertreter der Gemeinschaft gericht-
lich geltend zu machen. In diesem Fall kann die
Gemeinschaft, vertreten durch den Verwalter,
erstinstanzlich ohne Einschaltung eines Rechts-
anwalts klagen. Eine Verpflichtung des Verwal-
ters, keinen Rechtsanwalt zu beauftragen, er-
gibt sich aus seiner Vertretungsmacht jedoch
nicht. Die Pflicht ohne Anwalt zu klagen, kann al-
lenfalls aufgrund einer vertraglichen Vereinba-
rung entstehen. Der Ermachtigungsbeschluss
wird im Regelfall dahin auszulegen sein, dass
der Verwalter auch ermachtigt ist, einem An-
walt Prozessvollmacht zu erteilen (BGH, Urt. v.
01.06.2012 - V ZR 171/11 Rn. 6 - NZM 2012,
562). Schaltet der Verwalter einen Anwalt ein,
ist er wiederum nach § 27 Abs. 1 Nr. 4 WEG ge-
setzlich verpflichtet, dessen Prozessfuhrung zu
unterstitzen.

¢) In Betracht kommt schlief8lich auch, dass
die Gemeinschaft dem Verwalter eine rechtsge-
schaftliche Prozessvollmacht erteilt (Lehmann-
Richter in: Staudinger, BGB, Vorbem zu §§ 43 ff.
WEG Rn. 80). Hierzu muss grundsatzlich ein
Wohnungseigentimer gemals § 27 Abs. 3 Satz 3
WEG ermachtigt werden, mit dem Verwalter die
erforderlichen rechtsgeschaftlichen Vereinba-
rungen zu schlieBen. Verbreitet erfolgen solche
vertraglichen Vereinbarungen bereits im Ver-
waltervertrag, was sinnvoll ist, damit bei Ruck-
standen nicht erst eine Eigentimerversamm-

lung entscheiden muss. Auch eine rechtsge-
schaftliche Prozessvollmacht umfasst im Regel-
fall die Befugnis, einen Rechtsanwalt zu beauf-
tragen. Macht der Verwalter davon Gebrauch,
kommt neben der gesetzlichen auch eine ver-
tragliche Verpflichtung zur Unterstutzung des
Rechtsanwalts in Betracht.

2. Weitere Frage ist, ob es grundsatzlich ord-
nungsmaRiger Verwaltung entspricht, dem Ver-
walter flr eine gesetzliche Leistungspflicht -
hier die Unterstutzung des Rechtsanwalts bei
einer Wohngeldklage - eine gesonderte Vergu-
tung zu versprechen. Insofern muss unterschie-
den werden zwischen einer anfanglichen und ei-
ner nachtraglichen Vergutungsregelung.

a) Ubernimmt der Verwalter nachtraglich eine
noch nicht geschuldete Pflicht, ist es grund-
satzlich zuldssig, ihm dafur nachtraglich eine
gesonderte Vergutung zu gewahren (vgl. BGH,
Urt. v. 06.05.1993 - V ZB 9/92 - NJW 1993,
1924: nachtragliche Ermachtigung zur Wohn-
geldklage ohne Anwalt gegen gesonderte Ver-
gltung). Soll dagegen durch Beschluss nach-
traglich die Grundlage fur die zusatzliche Vergu-
tung einer ohnehin geschuldeten Pflicht - hier
die Unterstitzung des Anwaltsprozesses - ge-
schaffen werden, widerspricht dies ordnungs-
maRiger Verwaltung, weil daftr kein Anlass zu
erkennen ist. Hier dirfte - unabhangig von der
Wirksamkeit der Regelung im Verwaltervertrag
- jedenfalls von Anfang klar gewesen sein, dass
die allgemeine Vergutung die Prozessbeglei-
tung nicht abdecken soll. Hintergrund des Be-
schlusses durfte gewesen sein, dass im Verwal-
tervertrag nicht der saumige Wohnungseigen-
timer als endgultiger Schuldner dieser Vergu-
tung bestimmt werden kann (BGH, Beschl. v.
17.11.2011 -V ZB 134/11 - ZMR 2012, 461).

b) Ein Beschluss, der die Grundlage fur eine
Vergutungsstruktur bildet, wonach von Anfang
an einzelne gesetzlich geschuldete Leistungen -
wie hier die Unterstitzung des Rechtsanwalts -
gesondert vergutet werden, widerspricht dage-
gen nicht grundsatzlich ordnungsmaRiger Ver-
waltung (a.A. wohl Becker in: Barmann, WEG,
14. Aufl., § 26 Rn. 168). Zu Recht wird inzwi-
schen verbreitet - vorwiegend mit Blick auf ei-
ne AGB-Kontrolle - darauf hingewiesen, dass
im Verwaltervertrag eine VergUtungsstruktur
gewahlt werden kann, wonach bestimmte ge-
setzlich geschuldete Leistungen mit der allge-
meinen Vergutung abgegolten werden, ande-
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re dagegen gesondert zu verguten sind (vgl.
nur Greiner, Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl.,
§ 10 Rn. 217). Eine im Verwaltervertrag ver-
einbarte Vergltung fir die Begleitung eines
Rechtsstreits, bei dem die Gemeinschaft an-
waltlich vertreten ist, entspricht nur dann ord-
nungsmaBiger Verwaltung, wenn die vergute-
te Tatigkeit nicht schon mit der allgemeinen
Verwaltervergitung abgegolten ist (BGH, Be-
schl. v. 17.11.2011 - V ZB 134/11 - ZMR 2012,
461). Durch Beschluss kann daher die Grundla-
ge fur eine anfanglich vereinbarte gesonderte
Prozessbegleitvergitung gelegt werden, wenn
klar ist, dass diese Leistung nicht von der allge-
meinen Vergltung umfasst ist.

3. Widerspricht eine gesonderte Vergutung
nicht schon grundsatzlich ordnungsmaliiger
Verwaltung, stellt sich die Frage, ob dies auch
fur die konkrete Vergutung gilt. Insoweit kommt
es darauf an, ob sie sich der H6he nach in ange-
messenem Rahmen halt und den voraussicht-
lichen zusatzlichen besonderen Zeit- und Ar-
beitsaufwand im Einzelfall berucksichtigt, wo-
bei eine Pauschalierung erlaubt ist (BGH, Urt. v.
06.05.1993 - V ZB 9/92 - NJW 1993, 1924).
FUr ungultig erklart wurde ein Beschluss Uber
eine Pauschalvergitung von 100 Euro (netto),
weil eine Verknupfung mit der Hohe des geltend
gemachten Wohngeldes fehle (LG Minchen I,
Urt. v. 17.12.2009 - 36 S 4853/09 - ZMR 2010,
473, 474). Dieser Linie folgt hier das LG KdIn
fur die Pauschalvergttung von 200 Euro (brut-
to). Zu bedenken ist jedoch, dass eine Vergu-
tung, die auf dem tatsachlichen Aufwand und ei-
nem angemessenen Stundensatz beruhen wur-
de, nicht unangemessen ware. Auch diese stin-
de aber nicht im Verhaltnis zur Hohe des Ruck-
standes. Bei kleinem Ruckstand kann das An-
waltshonorar zwar geringer ausfallen als die
Verwaltervergutung. Dies liegt aber daran, dass
das RVG die Hohe der Anwaltsvergltung nach
dem Gegenstandswert und nicht nach dem Auf-
wand bemisst und der Aufwand fur Mandate mit
kleinen Werten durch die Vergutung flir Manda-
te mit hohen Werten kompensiert werden kann.
Die Angemessenheit der Pauschalvergutung fur
die Prozessbegleitung durch den Verwalter soll-
te daher nur danach beurteilt werden, ob die
Pauschalierung als solche angemessen ist. Dies
erscheint bei einem Betrag von 200 Euro aller-
dings zweifelhaft.

4. Soweit das LG Kdln die vertragliche Vergu-
tungsregelung gemal § 307 BGB fur unwirksam

halt, ist nach dem Prafungsmalistab zu fragen.
Als Preisabrede kann die Klausel namlich gemaf
§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB entzo-
gen sein (vgl. dazu naher Jacoby/Lehmann-Rich-
ter/Weiler, ZMR 2018, 181). Da die Leistungs-
pflicht, um deren Vergltung es geht, eine aus
§ 27 Abs. 1 Nr. 4 WEG folgende gesetzliche Leis-
tungspflicht ist (vgl. unter 1.), liegt die Annah-
me nahe, dass es sich um eine Hauptleistungs-
pflicht des Verwalters handelt. Der Verwender
kann aber seine Leistungen entweder insge-
samt zu einem Pauschalpreis anbieten oder
den Preis in mehrere Teilentgelte aufteilen (vgl.
BGH, Urt. v. 13.05.2014 - XI ZR 405/12 Rn. 42 -
NJW 2014, 2420). Die Vergutungsregelung durf-
te daher der Inhaltskontrolle entzogen und ge-
mals § 307 Abs. 3 Satz 2, Abs. 1 Satz 2 BGB am
Transparenzgebot zu messen sein (ebenso Leh-
mann-Richter, ZWE 2015, 193, 197). Ein Ver-
stoll gegen dieses Gebot kommt in Betracht,
wenn unklar bleibt, welche Leistungen von der
Grundvergutung erfasst werden und fur welche
eine Sondervergutung zu zahlen ist oder wenn
der Eindruck entsteht, mit der Grundvergltung
seien alle Hauptleistungen abgegolten (vgl. Ja-
coby/Lehmann-Richter/Weiler, ZMR 2018, 181,
186). Ob hier ein Verstol8 vorlag, kann ohne
Kenntnis des gesamten Vertrages nicht beur-
teilt werden.

5. Unterstellt man eine wirksame vertragliche
Vergltungsregelung, erhebt sich die Frage, ob
der Beschluss gleichwohl fur ungultig zu erkla-
ren war. Dies durfte zu bejahen sein. Durch
den Beschluss soll erreicht werden, dass die
von der Gemeinschaft geschuldete Vergltung
fur die Prozessbegleitung gemall § 21 Abs. 7
WEG als besonderer Verwaltungsaufwand von
dem saumigen Wohnungseigentimer zu tragen
ist. Dies widerspricht bei einer unangemesse-
nen Vergutungshohe auch dann ordnungsma-
Biger Verwaltung, wenn die Vergutungsverein-
barung zwischen Gemeinschaft und Verwalter
wirksam ist.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Der Fall verdeutlicht, dass fur die Wirksam-
keit einer vertraglichen VerglUtungsabrede an-
dere Prifungsmalistabe gelten kdnnen, als fur
die Anfechtbarkeit eines Beschlusses, der die
Grundlage fur eine Vergutungsvereinbarung bil-
den soll. Kommt es auf die Angemessenheit ei-
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ner Vergutung an, bestatigt das LG Ko6In die Ten-
denz der Gerichte, Pauschalierungen kritisch zu
sehen.

Das dauernde Missverstandnis liber die
Beschwer im Zustimmungsprozess gemaR
§ 558b BGB

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Fir die Beurteilung der Frage, ob das Ge-
richt gemaR § 313a ZPO auf die Darstellung
eines Tatbestandes verzichten kann, kommt
es nicht auf den Gebiihren-, sondern auf
den Rechtsmittelstreitwert an. Dieser be-
misst sich bei einer Zustimmungsklage ge-
maB § 558b BGB auf den 42-fachen monatli-
chen Erh6hungsbetrag.

Anmerkung zu VerfG Potsdam, Beschluss vom
18.01.2019, 54/18

von Prof. Dr. UIf P. Borstinghaus, Weiterer auf-
sichtsfuhrender RiAG, Universitat Bielefeld

A. Problemstellung

Im Zivilprozess gibt es ganz unterschiedliche
Streitwerte (Gies, NZM 2003, 886). Man un-
terscheidet den Zustandigkeitsstreitwert, den
GebUhrenstreitwert und den Rechtsmittestreit-
wert bzw. die Beschwer. Der Zustandigkeits-
streitwert ist in Wohnraummietsachen im Prin-
zip unwichtig, da die Amtsgerichte gemaR § 23
GVG fur diese Verfahren sachlich ausschlief-
lich und streitwertunabhangig zustandig sind.
Hier kommt es zunachst nur auf den Gebluh-
renstreitwert an, da danach die Gerichtskosten
fur den erforderlichen Gerichtskostenvorschuss
zu berechnen sind. Nach Erlass eines Endurteils
kommt es auf die Beschwer an, um zu ermitteln,
ob ggf. die Berufung gemaR § 511 Abs. 2 Nr. 1
ZPO zulassig ist.

Das Verfassungsgericht hatte sich mit einer Kla-
ge auf Zustimmung zu einer Mieterh6hung zu
befassen, bei dem Gericht und Anwalt hier den
Uberblick verloren hatten.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das AG Prenzlau hatte die Beschwerdefihrerin
mit Urt. v. 30.05.2018 zur Zustimmung zu einer
Mieterhohung i.H.v. 25 Euro monatlich verur-
teilt. Von der Darstellung des Tatbestandes sah
es gemal § 313a Abs. 1 ZPO ab und setzte den
Streitwert auf 385,10 Euro fest. Ein Rechtsmittel
gegen die Entscheidung legte die Beschwerde-
fUhrerin nicht ein. Die BeschwerdefUhrerin rig-
te mit ihrer Verfassungsbeschwerde die Verlet-
zung ihrer Grundrechte. Das Amtsgericht ha-
be das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin an-
scheinend ,nicht interessiert” oder sogar ,ge-
nervt®.

Das VerfG Potsdam hat die Verfassungsbe-
schwerde verworfen.

Sie sei mangels Erschépfung des Rechtsweges
unzuldssig. Die Beschwerdeflhrerin hatte ge-
gen das Urteil des AG Prenzlau Berufung ein-
legen konnen. Eine Berufung hatte wegen der
Uberschreitung der gesetzlich in § 511 Abs. 2
Nr. 1 ZPO genannten Wertgrenze von 600 Eu-
ro zulassig erhoben werden kdnnen. Der sog.
Rechtsmittelstreitwert und die Beschwer der
Beschwerdefihrerin sei gemaRl § 9 Satz 1 ZPO
mit dem dreieinhalbfachen Wert des einjahrigen
Bezuges, d.h. des 42-fachen der monatlichen
Mieterhohung zu bemessen. Ihre Beschwer ha-
be damit 25 Euro x 42 Monate = 1.050 Euro be-
tragen.

Auf die Moglichkeit der Berufung sei die im
amtsgerichtlichen Verfahren anwaltlich vertre-
tene Beschwerdeflhrerin im Urteil mit der
Rechtsmittelbelehrung auch hingewiesen wor-
den. Die in dem angegriffenen Urteil erfolgte
Streitwertfestsetzung von weniger als 600 Euro
betreffe demgegenuber ausschlielich den Ge-
buhrenstreitwert und beruhe auf § 41 Abs. 5
GKG fur die Mieterhdohung. Das Berufungsge-
richt, ware es angerufen worden, hatte das
Uberschreiten der Berufungssumme selbststan-
dig gepruft.

C. Kontext der Entscheidung
Bereits das AG Prenzlau ist hier vom falschen

Streitwertbegriff ausgegangen. § 313a Abs. 1
Satz 1 ZPO lautet:
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,Des Tatbestandes bedarf es nicht, wenn ein
Rechtsmittel gegen das Urteil unzweifelhaft
nicht zulassig ist.”

Das heift, schon bei Zweifeln muss das Urteil
einen Tatbestand enthalten. Hier bestand aber
noch nicht einmal ein Zweifel. Das Amtsgericht
hat schlicht den Gebuhrenstreitwert mit dem
Rechtsmittelstreitwert verwechselt. Umstritten
war vor vielen Jahren die Frage der Ermittlung
des Rechtsmittelstreitwertes bei Zustimmungs-
klagen gemals § 558b BGB. Nach mindestens
20 Jahre absolut herrschender Auffassung be-
rechnet sich die Beschwer im Zustimmungs-
verfahren analog § 9 ZPO (BVerfG, Beschl. v.
30.01.1996 - 1 BvR 2388/95 - NJW 1996, 1531;
BGH, Beschl. v. 21.05.2003 - VIII ZB 10/03 -
NZM 2004, 617; BGH, Beschl. v. 08.04.2014
- VIl ZB 30/13 - WuM 2014, 427; BGH, Be-
schl. v. 17.05.2000 - XII ZR 314/99 - NJW 2000,
3142). Eine unmittelbare Anwendung der Vor-
schrift scheidet nur deshalb aus, weil es sich bei
der Zustimmungsklage um keine Klage auf eine
wiederkehrende Leistung handelt, sondern um
eine Klage auf Abgabe einer Willenserklarung.
Das heifit, bei jeder Verurteilung eines Mieters
zu einer Mieterhéhung von mehr als 14,28 Eu-
ro monatlich ist das Urteil fur ihn rechtsmittel-
fahig. Umgekehrt kann der Vermieter Berufung
einlegen, wenn seine Zustimmungsklage in die-
ser Hohe abgewiesen wurde.

Der Anwalt hat sich wohl durch den fehlenden
Tatbestand und die Festsetzung des Gebuhren-
streitwertes verwirren lassen und ging davon
aus, dass ein Rechtsmittel nicht méglich war. Da
der Gesetzgeber im Mietrechtin § 41 Abs. 5 GKG
als Teil des sozialen Mietrechts eine bewusste
Herabsetzung des Gebuhrenstreitwertes vorge-
nommen hat, um den Mieter nicht wegen des Ri-
sikos besonders hoher Kosten zu einer Zustim-
mung zu veranlassen, kann die Vorschrift des
§ 41 Abs. 5 GKG nicht zur Berechnung der Be-
schwer herangezogen werden.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Enthalt das amtsgerichtliche Urteil keinen Tat-
bestand, weil dort entweder zwecks Anwen-
dung des § 495a ZPO oder des § 313a Abs. 1
ZPO falschlich vom Gebuhrenstreitwert ausge-
gangen wurde, und ergibt sich auch nicht aus
dem Tenor oder den Entscheidungsgrinden der

Streitgegenstand und damit der Umfang der
moglichen Rechtskraft, ist das Urteil in entspre-
chender Anwendung von § 538 ZPO aufzuheben
und die Sache an das Amtsgericht zurtckzuver-
weisen. Eine Verfassungsbeschwerde rechtfer-
tigt eine solche falsche Sachbehandlung nicht.



