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Ohne engen zeitlichen Zusammenhang
zum Baubeginn erklarte
Modernisierungsankiindigung nicht
ordnungsgeman

Leitsatze:

1. An das Vorliegen ernsthafter Zweifel dar-
an, dass die von einer qualifizierten Ein-
richtung erhobene Musterfeststellungskla-
ge nicht dem Zweck der Gewinnerzielung
dient und diese nicht mehr als 5% ihrer fi-
nanziellen Mittel durch Zuwendungen von
Unternehmen bezieht, sind strenge Anforde-
rungen zu stellen.

2. Mit der Musterfeststellungsklage kann
die Feststellung beantragt werden, dass ei-
ne Modernisierungsankiindigung nicht mehr
nach mittlerweile nicht mehr geltendem
Recht erfolgen kann, auch wenn in Einzel-
fallen noch individuelle Feststellungen hin-
sichtlich der tatsachlich méglichen Miet-
erhohung getroffen werden miissen.

3. Ist eine Modernisierungsankiindigung bis
zum 31.12.2018 erfolgt, kann eine Mieterho-
hung nur dann nach dem bis zu diesem Zeit-
punkt geltenden Recht erfolgen, wenn ein
naher zeitlicher Zusammenhang zwischen
der Ankindigung der Modernisierung und
der Durchfilhrung der MaBnahmen besteht,
der im jeweiligen Einzelfall nach den jeweils
vorherrschenden Umstanden zu bestimmen
ist.

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Eine den Mietern vor dem 01.01.2019 zuge-
gangene Modernisierungsankindigung ist
nicht ordnungsgemaR im Sinne des Art. 229
§ 49 Abs. 1 Satz 1 EGBGB, wenn kein en-
ger zeitlicher Zusammenhang mit den Be-
ginn der Bauarbeiten besteht. Eine exakte
zeitliche Obergrenze fur den engen zeitli-
chen Zusammenhang zwischen Modernisie-
rungsankiindigung und Beginn der BaumaRB-
nahme lasst sich dem Gesetz nicht entneh-
men. Sie ist im Einzelfall zu bestimmen.

Eine Zeitspanne von gut elf Monaten ist
zu lang, wenn es dem Vermieter vorran-
gig darum geht, sich die Moglichkeit einer

Mieterhohung nach altem Recht offenzuhal-
ten, ohne dass bereits eine Ausschreibung
der Arbeiten und konkrete Auftragsvergabe
stattgefunden hat.

Anmerkung zu OLG Mdunchen, Urteil
15.10.2019, MK 1/19

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

vom

A. Problemstellung

Bei dem neuen Musterfeststellungsverfahren
denkt man nicht zwingend an das Mietrecht,
eher an betrlgerische Abschaltvorrichtungen in
Dieselfahrzeugen und vielleicht auch noch an
Bankgeschafte. Eines der funf bisher anhangi-
gen Musterfeststellungsverfahren betrifft aber
reines Wohnraummietrecht. Es geht um das
Ubergangsrecht zum Mietrechtsanpassungsge-
setz flUr Modernisierungsmieterh6hungen. Bis
31.12.2018 konnte der Vermieter 11% der auf-
gewandten notwendigen Kosten fur die Woh-
nung ungekappt auf die Miete umlegen. Seither
ist der Umlagesatz auf 8% abgesenkt und zu-
dem noch je nach Ausgangsmiete auf 2 oder
3 Euro in sechs Jahren gekappt. Es liegt auf
der Hand, dass Vermieter gerne in den Anwen-
dungsbereich der alten Regelung gelangen wol-
len. Nach der Ubergangsregelung in Art. 229
§ 49 Abs. 1 EGBGB ist hierfur der Zugang ei-
ner ordnungsgemafen Modernisierungsankun-
digung gemaR § 555¢ BGB vor dem 01.01.2019
erforderlich.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Hintergrund des vorliegenden Verfahrens
ist eine Modernisierungsankiundigung vom
27.12.2018, die die Beklagte, die seit 2016 Ei-
gentimerin des sog. Hohenzollernkarees mit 23
Gebauden mit ca. 200 Wohnungen in Minchen
ist, an die Mieter gerichtet hatte. Die Arbeiten
mit einem Gesamtvolumen von ca. 16 Mio. Eu-
ro sollten im Zeitraum von Dezember 2019 bis
Juni 2023 durchgeflhrt werden. In dem Schrei-
ben heilt es, dass die beabsichtigten BaumaR-
nahmen insbesondere der vom Gesetzgeber ge-
wunschten Einsparung von Energie dienen soll-
ten, aber auch den Wohnwert der einzelnen
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Wohnungen durch die Anbringung von Balko-
nen zum Innenhof erheblich steigern wirde. Die
Planungen haben im Frihjahr 2018 begonnen.
Die Verlangerung einer bereits erteilten Bau-
genehmigung fur die Anbringung von Balkonen
habe die Beklagte erst in der 51. Kalenderwo-
che 2018 erhalten. Es seien sechs Bauabschnit-
te vorgesehen. Im Einzelnen sei die Anbringung
eines Warmedammverbundsystems, der Aus-
tausch der Fenster nebst dem Einbau und An-
bringung von Rollladen, der Anbau von Balko-
nen und der Austausch der Wohnungseingangs-
tlren vorgesehen.

In dem Schreiben ist Uber den beabsichtigten
Beginn der jeweiligen BaumaBnahmen und de-
ren Dauer informiert worden. Das Schreiben in-
formierte auerdem Uber den auf die jeweili-
ge Wohnung entfallenden Anteil an den Mo-
dernisierungskosten. Es kundigte an, dass die
konkrete Berechnung der Mieterh6hung mitge-
teilt werde, sobald die tatsachlich angefallenen
Kosten feststunden. Die Mieterhdhung sollte fur
einzelne Wohnungen bis zu 100% der bisheri-
gen Miete ausmachen. Sie werde aber so ge-
deckelt, dass nicht mehr als 40% des Haus-
haltseinkommens flir Bruttomiete und Betriebs-
kosten aufgewendet werden mussten. AuBer-
dem werden die Mieter auf ihr Kindigungsrecht
nach § 555e BGB hingewiesen. Sowohl den Zeit-
punkt zur Geltendmachung von Hartegrinden
wie auch zur Ausubung des Sonderkundigungs-
rechts verlangerte die Vermieterin freiwillig bis
30.06.2020.

Der Mieterbund forderte die Vermieterin mit
Sammelschreiben vom 28.01.2019 auf, gegen-
Uber einer Reihe seiner Mitglieder zu erklaren,
dass die angekundigten Mieterh6hungen nicht
wie beabsichtigt nach § 559 Abs. 1 BGB in
der bis zum 31.12.2018 gultigen Fassung, son-
dern in der ab dem 01.01.2019 gultigen Fas-
sung vorgenommen werden. Die Vermieterin
kam diesem Ansinnen nicht nach. Daraufhin
erhob der Mieterbund die vorliegende Muster-
feststellungsklage. Dem Verfahren hatten sich
145 Mieter im Klageregister des Bundesamtes
fur Justiz angeschlossen. Ziel der Musterfest-
stellungklage ist letztendlich die Feststellung,
ob das bis zum 31.12.2018 oder das ab dem
01.01.2019 geltende Recht auf die angekun-
digten Mieterh6hungen Anwendung findet. Des-
halb hat der Mieterverein beantragt, festzustel-
len,

a) dass die mit Schreiben der Musterbeklagten
vom 27.12.2018 erfolgten Modernisierungsan-
kindigungen nicht Grundlage einer Mieterho-
hung sein konnen.

Hilfsweise,

b) dass aufgrund der Modernisierungs-/Instand-
setzungsankindigung vom 27.12.2018 eine
Mieterhohung nach § 559 BGB nicht erfolgen
kann,

¢) dass die Modernisierungs-/Instandsetzungs-
ankundigung vom 27.12.2018 rechtswidrig ist,

d) dass die Modernisierungs-/Instandsetzungs-
ankindigung vom 27.12.2018 derzeit unbe-
grindet ist,

e) dass die Modernisierungs-/Instandsetzungs-
ankundigung vom 27.12.2018 rechtsmiss-
brauchlich ist,

f) dass die Modernisierungs-/Instandsetzungs-
ankindigung vom 27.12.2018 treuwidrig ist,

g) dass die Modernisierungs-/Instandsetzungs-
ankundigung vom 27.12.2018 nicht den ge-
setzlichen Anforderungen des § 555¢ BGB ent-
spricht,

h) dass die Modernisierungs-/Instandsetzungs-
ankundigung vom 27.12.2018 keine Gestal-
tungswirkung auf die Rechtsverhaltnisse der
Mieter entfaltet,

i) dass aufgrund der Modernisierungs-/Instand-
setzungsankindigung vom 27.12.2018 eine
Mieterhdhung nach § 559 BGB nur nach der neu-
en, ab 01.01.2019 gultigen Fassung des § 559
BGB erfolgen kann,

j) dass aufgrund der Modernisierungs-/Instand-
setzungsankundigung vom 27.12.2018 die an-
geklndigte Mieterhdhung gem.§ 559 BGB der
Mieterhohungsgrenze von 8% gemall § 559
Abs. 1 BGB neuer Fassung und der Kappungs-
grenze von 2,00 Euro/3,00 Euro pro Monat pro
Quadratmeter gemaR § 559 Abs. 3a BGB neu-
er Fassung nach dem Mietrechtsanpassungsge-
setz vom 18.12.2018 unterliegt.

Das fur das Verfahren zustandige OLG Minchen
hat der Klage mit dem Hilfsantrag zu lit i) - wenn
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auch negativ formuliert - stattgegeben und im
Ubrigen die Musterfeststellungsklage abgewie-
sen.

Der entscheidende Punkt des Rechtsstreits war,
ob die Vermieterin aufgrund der Modernisie-
rungsankindigung vom 27.12.2018 berechtigt
ist, die Mieterhohung nach § 559 BGB nach dem
bis zum 31.12.2018 geltenden Recht durchzu-
fUhren. Art. 229 § 49 Abs. 1 EGBGB unterschei-
det dazu zwei Falle: (1) Wenn den Mietern ei-
ne ordnungsgemalie Modernisierungsankundi-
gung gemaR § 555c Abs. 1 Satz 1 BGB bis ein-
schlieBlich 31.12.2018 zugegangen ist, gilt altes
Recht. (2) Wenn die Modernisierungsmafinah-
me nicht ordnungsgemall angekuindigt wurde,
kommt es auf den Zeitpunkt des Zugangs der
Modernisierungsmieterhohung gemafl § 559b
BGB an. Das war hier nicht der Fall.

Die Entscheidung hing also vor allem von der
Frage ab, ob das Schreiben vom 27.12.2018 ei-
ne ordnungsgemalie Modernisierungsankundi-
gung war. Wenn man das bejaht, dann kann
man sich noch die Frage stellen, ob hier ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten vorlag.

1. Die formalen Anforderungen an eine
Modernisierungsankiindigung

Nach Ansicht des OLG Munchen genlgten die
Modernisierungsankindigungen der Beklagten
grundsatzlich den Erfordernissen des § 555c
Abs. 1 Nr. 1-3 BGB, soweit sie Art und Umfang
der Modernisierungsmalinahmen schilderten,
genauso den voraussichtlichen Beginn und die
voraussichtliche Dauer der Modernisierungs-
maBnahmen und schlieflich auch den Betrag
der zu erwartenden Mieterhdhung beziffert ha-
ben. Ebenso hat die Musterbeklagte auf den
Harteeinwand gemal’ § 555d Abs. 3 Satz 1 BGB
hingewiesen und damit § 555c Abs. 2 BGB Ge-
ndge getan.

2. Die Ernsthaftigkeit der Modernisie-
rungsabsicht

Nach Durchfuhrung einer Beweisaufnahme geht
das OLG Munchen davon aus, dass die Ver-
mieterin die von ihr angekindigten Moderni-
sierungsmalnahmen inklusive des Anbaus von
Balkonen tatsachlich geplant und mittlerweile
mit deren Umsetzung begonnen hat. Es hande-
le sich auch um keine Luxussanierung. Allein
der Umstand, dass die Mieter der Modernisie-

rungsankindigung die nach DNI 277-1 maligeb-
liche Grundflache der Balkone nicht entnehmen
konnten, habe die Ankindigung nicht wirkungs-
los i.S.v. § 555¢ Abs. 1 BGB gemacht.

3. Auswirkungen des fruhen Ankundi-
gungszeitpunkts

Das OLG Munchen vertritt dann die Auffassung,
dass eine Modernisierungsankindigung etwa
ein Jahr vor Beginn der geplanten Manahmen
eine nicht ordnungsgemafe Modernisierungs-
anklndigung i.S.d. Art. 229 § 49 Abs. 1 Satz
2 EGBGB darstellt. Durch die verfrihte Ankln-
digung werde zum einen das auBerordentliche
Kindigungsrecht der Mieter aus § 555e Abs. 1
BGB ausgehohlt und zum anderen fehle es an
dem nach § 555c¢ Satz 1 BGB gebotenen engen
zeitlichen Zusammenhang zwischen der Ankin-
digung und dem geplanten Baubeginn.

a) Der Harteeinwand

Die Mitteilungspflicht gemals § 555¢c BGB die-
ne dem Schutz des Mieters vor der Durchflih-
rung von Modernisierungsmallnahmen. Denn
der Mieter solle durch das Geltendmachen ei-
nes Hartefalles i.S.v. § 555d BGB deren Durch-
fuhrung verhindern kénnen. Nach § 555d Abs. 3
Satz 1 BGB hat der Mieter dem Vermieter Um-
stande, die eine Harte im Hinblick auf die Dul-
dung der ModernisierungsmaRhahme begrin-
den, bis zum Ablauf des Monats, der auf den Zu-
gang der Modernisierungsankindigung folgt, in
Textform mitzuteilen. Nach Fristablauf kdnnen
Umstande, die eine Harte im Hinblick auf die
Duldung begrinden, noch berlcksichtigt wer-
den, wenn der Mieter ohne Verschulden an der
Einhaltung der Frist gehindert war und er dem
Vermieter die Umstande sowie die Grinde der
Verzogerung unverzuglich in Textform mitteilt.
Das habe zur Folge, dass der Mieter mit der Gel-
tendmachung von Hartegrinden bei sehr friher
AnkUndigung nicht grundsatzlich ausgeschlos-
sen werde. Das Gesetz gibt ihm die Mdglich-
keit, den Hartefall nach dem Bekanntwerden
der ihn begrindenden Umstande unverzuglich
dem Vermieter mitzuteilen. Fir das Oberlandes-
gericht ist dabei aber entscheidend, dass sich
hierdurch die prozessuale Situation des Mieters
verschlechtert, weil er nun zusatzlich beweisen
muss, dass er zu einer friheren Geltendma-
chung schuldlos nicht in der Lage war.
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b) Das Sonderkiindigungsrecht

Nach § 555e Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Mieter
das Mietverhaltnis aulRerordentlich zum Ablauf
des Ubernachsten Monats nach Zugang der Mo-
dernisierungsankundigung kandigen. Der Ge-
setzgeber hat dem Mieter damit neben seinem
ordentlichen Kiindigungsrecht gemaR § 573c
Abs. 1 BGB mit einer ahnlichen zeitlichen Struk-
tur ein auBerordentliches Kundigungsrecht ein-
geraumt. Dabei kommt es nach Ansicht des
Senats auch nicht darauf an, dass im konkre-
ten groBen Wohnkomplex keine Zeitmietvertra-
ge oder Kundigungsausschlussvereinbarungen
bestanden. Es reiche die abstrakte Mdglichkeit.
Das freiwillige Entgegenkommen der Vermiete-
rin durch Verlangerung der gesetzlichen Fristen
andere daran nichts. Denn Sinn der Ubergangs-
regelung kénne nur sein, durch die Ausnah-
meregelung Hartefdlle bei bereits abgeschlos-
senen Planungen und bevorstehendem Baube-
ginn zu vermeiden.

4. Erforderlichkeit eines engen zeitlichen
Zusammenhangs zwischen der Moderni-
sierungsankiindigung und dem Baubeginn

Das OLG Munchen leitet deshalb sowohl aus der
Gesetzessystematik wie auch aus dem Willen
des Gesetzgebers die Notwendigkeit ab, dass
ein engerer zeitlicher Zusammenhang zwischen
der Anklindigung und dem Beginn der MaR-
nahmen bestehen muss, weil es fur den Mie-
ter moglich sein muss, unter Berucksichtigung
seiner aktuellen Lebenssituation eine Entschei-
dung Uber sein auBerordentliches Kundigungs-
recht zu treffen. Diese Frist sei bei einem Beginn
der MaBnahme gut elf Monate nach Zugang der
Ankindigung Uberschritten.

Zwar sehe das Gesetz keine zeitliche Obergren-
ze fur den zeitlichen Zusammenhang zwischen
Ankundigung und Baubeginn vor, jedoch ent-
halte das Gesetz in § 555d Abs. 3 Satz 1 BGB
und § 555e Abs. 1 Satz 2 BGB Ausschlussfris-
ten fUr die Geltendmachung von Mieterrechten
in Reaktion auf eine Modernisierungsankundi-
gung. An einem solchen zeitlichen Zusammen-
hang fehle es nicht nur in den Fallen, in denen
die Anktndigung ,ins Blaue hinein “ erfolgt, son-
dern auch in denjenigen, in denen die mit der
Ankundigung nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers bezweckte Planungssicherheit nicht er-
reicht werden kann. Diese ist schon dann nicht

zu erreichen, wenn zwischen der Anklindigung
und dem Baubeginn ein so langer Zeitraum
liegt, dass eine seridse Kostenschatzung noch
nicht maglich ist. Zwar setzt die Modernisie-
rungsankundigung nicht voraus, dass der fur die
geplante BaumaBnahme entstehende Kosten-
aufwand schon prazise feststeht. Da aber § 555c¢
Abs. 1 Nr. 3 BGB die Angabe des Betrages der
»ZU erwartenden Mieterh6hung “ zum wesentli-
chen Inhalt einer Modernisierungsankindigung
macht, wenn eine Mieterh6hung nach § 559
BGB gefordert werden soll, missen nach den
Vorstellungen des Gesetzgebers die Planungen
aber schon so weit fortgeschritten sein, dass sie
die Grundlage einer seriésen Kostenschatzung
bilden kdnnen. Es gehe bei der Ubergangsrege-
lung vor allem um Planungssicherheit fur beide
Seiten. Eine Anklndigung, die nicht primar das
Ziel der Planungssicherheit verfolge, sei vom
Gesetzgeber nicht gewollt.

Auf eine exakte zeitliche Obergrenze fir den
engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Mo-
dernisierungsankundigung und Beginn der Bau-
maBnahme will sich das Oberlandesgericht
nicht festlegen. Sie sei im Einzelfall zu bestim-
men. Da der Gesetzgeber mit der Anordnung
von Ausschlussfristen erreichen wollte, dass
durch die Ankundigung Planungssicherheit fur
Vermieter und Mieter geschaffen werde, sei da-
von auszugehen, dass eine Ankindigung deut-
lich vor dem geplanten Baubeginn unter die-
sem Aspekt in jedem Fall nicht geeignet sei, die
mit der Modernisierungsankindigung beabsich-
tigten Rechtsfolgen zu rechtfertigen. Entschei-
dend sei der Baubeginn der Gesamtmalinahme
und nicht der Zeitpunkt, wann die Modernisie-
rungsmaflnahmen in den einzelnen Wohnungen
umgesetzt wirden. Unbeachtlich war nach An-
sicht des OLG Munchen auch die Tatsache, dass
die Beklagte inzwischen andere Arbeiten vorge-
zogen hatte.

Zwar liegen zwischen Ankindigung und Ausfuh-
rung ,nur elf Monate, also weniger als ein Jahr.
Der vorliegende Fall wird aber dadurch gepragt,
dass die Vermieterin selbst deutlich gemacht
hat, dass ihr an der frihzeitigen Schaffung
von Planungssicherheit nicht gelegen war, sonst
hatte sie freiwillig die gesetzlichen Frist nicht
verlangert. Aulerdem hat sie selbst geltend ge-
macht, ein friherer Baubeginn sei nicht mog-
lich, weil die Planungsarbeiten noch nicht abge-
schlossen seien. Dass ihre Planungen durch die
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Gesetzesanderung hinfallig wurden, falle einsei-
tig in den Risikobereich der Vermieterin.

Vorliegend sei die Modernisierungsankundi-
gung nur deshalb vor Ablauf des 31.12.2018 er-
folgt, um der Vermieterin die Moglichkeit zu er-
offnen, die Mieten erheblich zu erhéhen, ohne
die ab dem 01.01.2019 geltenden Kappungs-
grenzen berucksichtigen zu mussen.

5. Die Rechtsfolgen

Schlussendlich kommt das OLG Munchen zu ei-
nem etwas Uberraschenden Ergebnis: Eine zu
fruh erfolgte Modernisierungsankundigung sei
zwar nicht komplett unwirksam; sie kénne aber
die mit der Modernisierungsankundigung ver-
knUpften nachteiligen Rechtsfolgen fur den Mie-
ter nicht unmittelbar zeitigen. Fir die mit der
Modernisierungsankindigung in Gang gesetz-
ten Ausschlussfristen ergabe sich dies unmittel-
bar aus dem Gesetz. Das Gleiche muisse aber
auch fur die Beantwortung der Frage gelten,
inwieweit sich der Vermieter auf die Bestim-
mung des Art. 229 § 49 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
berufen kann. Wenn der gebotene enge zeitli-
che Zusammenhang zwischen der Modernisie-
rungsankindigung und dem geplanten Baube-
ginn fehlt, habe der darin zu sehende Verstol
gegen die Vorgaben des § 555¢ Abs. 1 BGB zur
Konsequenz, dass der Vermieter die Moderni-
sierungskosten nur nach § 559 BGB in der zum
Zeitpunkt der tatsachlich erfolgenden Mieterho-
hung geltenden Fassung auf die Mieter umlegen
kann, auch wenn die Modernisierungsankundi-
gung den Mietern noch vor dem 31.12.2018 zu-
gegangen ist.

C. Kontext der Entscheidung

Mit der Musterfeststellungsklage konnen geman
§ 606 Abs. 1 ZPO qualifizierte Einrichtungen
die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvor-
liegens von tatsachlichen und rechtlichen Vor-
aussetzungen fur das Bestehen oder Nichtbe-
stehen von Anspruchen oder Rechtsverhaltnis-
sen (Feststellungsziele) zwischen Verbrauchern
und einem Unternehmer begehren. Anstol8 fur
die Schaffung des neuen Klagetyps hatte der
Dieselskandal mit inzwischen ca. 60.000 Kla-
gen gegeben. Das Verfahren ist aber in allen
verbraucherrechtlichen Angelegenheiten mog-
lich. Ursprunglich sollte deshalb die Zustandig-
keit bei den sachnaheren Landgerichten ange-

siedelt werden. Erst der Rechtsausschuss des
Bundestages hat das Oberlandesgericht als Ein-
gangsgericht bestimmt. Das ist in wohnraum-
mietrechtlichen Verfahren sicher unglicklich,
muss aber von den Gerichten akzeptiert wer-
den. Seit Abschaffung des Rechtsentscheidver-
fahrens 2001 und der Sonderzustandigkeit in
§ 119 GVG fur Berufungsverfahren, an denen
auslandische Parteien beteiligt waren, sind die
Oberlandesgerichte mit der Wohnraummiete
nicht befasst, das OLG Munchen auch vorher
nicht, weil es damals noch - und demnachst wie-
der - das BayObLG gab bzw. gibt. Zumindest
dem ersten Hinweisbeschluss des OLG Munchen
in der Ladungsverfugung vom 10.05.2019 war
das anzumerken, wenn das Oberlandesgericht
schreibt: ,,Der Musterklager wird darauf hinge-
wiesen, dass die Wirksamkeit der bereits zuge-
gangenen Modernisierungsktndigung nicht An-
tragsgegenstand sein kann, es handelt sich um
eine einseitige Willenserklarung, die mit deren
Zugang wirksam geworden ist.” (herunterlad-
bar aus dem Klageregister des Bundesamtes fur
Justiz: https://www.bundesjustizamt.de/DE/The-
men/Buergerdienste/Klageregister/Kla-
gen/201902/Verfahren/Verfahrensstand.html?
nn=12435822#do0c12435704bodyText3, abge-
rufen am 12.11.2019). Das war ein durch-
aus ,mutiger” Hinweis. Strittig ist bekanntlich
schon, ob es sich bei der Modernisierungsan-
kindigung wirklich um eine Willenserklarung
handelt. Aber selbst, wenn man das bejaht oder
eine willenserklarungsahnliche Bedeutung an-
nimmt, muss diese Erklarung formell und ma-
teriell wirksam sein. AuBerdem darf sie nicht
rechtsmissbrauchlich sein. Genau das waren
doch die Fragen, die der Mieterbund geklart wis-
sen wollte. In der vorliegenden Entscheidung
hat das OLG Munchen dies dann wohl auch an-
ders als im Hinweis gesehen. Ahnlich iberra-
schend ist der letzte Satz des ersten Abschnitts
der Entscheidungsgrinde, wonach ,der Senat
nicht feststellen [kann], die zitierten Moder-
nisierungsanktndigungen [kénnten] gar nicht
Grundlage einer Mieterh6hung sein.” Grundla-
ge der Modernisierungsmieterh6hung ist sowie-
so nur die BaumalBnahme, selbst wenn sie gar
nicht angekundigt wurde!

Die Durchfuhrung eines Musterfeststellungsver-
fahrens ist nur bei einer Vorgreiflichkeit der je-
weiligen Feststellungsziele und einer entspre-
chenden Breitenwirkung gerechtfertigt (BGH,
Beschl. v. 30.07.2019 - VI ZB 59/18). Um die
Bindungswirkung zu erreichen, muss das Fest-
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stellungsziel im Klageregister bekannt gemacht
werden, § 607 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO. Das rechts-
kraftige Musterfeststellungsurteil bindet gemal’
§ 613 Abs. 1 Satz 1 ZPO das zur Entscheidung
eines Rechtsstreits zwischen einem angemelde-
ten Verbraucher und dem Beklagten berufene
Gericht, soweit dessen Entscheidung die Fest-
stellungsziele und den Lebenssachverhalt der
Musterfeststellungsklage betrifft.

Als Feststellungsziele wurden der vormalig auf
Hinweis des Gerichts wohl zurickgenommene
Hauptantrag und der Hilfsantrag zu lit j) im
Klageregister veroffentlicht. Weder die Ubrigen
(Haupt- und Hilfs-)Antrage noch ein - wohl nach
dem Tatbestand nie gestellter - Antrag, der dem
Tenor der Entscheidung entspricht, wurden als
Feststellungsziele bekannt gemacht.

Jedes Feststellungsziel bildet ein i.S.v. § 606
Abs. 1 Satz 1 ZPO gesondertes Rechtsschutzbe-
gehren und mithin einen eigenstandigen Streit-
gegenstand (BGH, Beschl. v. 30.07.2019 - VI
ZB 59/18 m. Anm. Schott, jurisPR-BGHZivilR
22/2019 Anm. 1). Der Streitgegenstand wird be-
kanntlich aus dem Antrag und dem Lebenssach-
verhalt ermittelt. Es bleiben also schon Zweifel,
was hier mangels vorheriger Veréffentlichung
des Feststellungsziels uberhaupt bindend fest-
gestellt wurde. Gerichte sind gemals § 308 ZPO
an die gestellten Antrage gebunden. Das Ge-
richt ist nicht befugt, einer Partei etwas zuzu-
sprechen, was nicht beantragt ist. Der Streitge-
genstand stellt die Grenze der Bindungswirkung
gemals § 613 Abs. 1 ZPO dar (Schott, jurisPR-
BGHZivilR 22/2019 Anm. 1).

Das OLG Munchen hat die Anwendung neuen
Rechts ausgeschlossen, obwohl der Klager die
Anwendung alten Rechts beantragte. Ist das
ein Minus, ein Aliud oder vielleicht sogar das
gleiche? Das mussten dann die eventuell spa-
ter befassten Amtsgerichte entscheiden. Zu-
mindest hat das Oberlandesgericht die Klage
zum Teil abgewiesen, was sich aber wohl nur
auf den Hauptantrag und nicht den umformu-
lierten Hilfsantrag beziehen durfte. Das Unter-
liegen hat das OLG Mlnchen aber als verhaltnis-
maRig geringflugig eingeschatzt, weil es trotz-
dem gemaR § 92 Abs. 2 ZPO die Kosten vollstan-
dig der Beklagten auferlegt hat.

Es ist nicht ganz leicht, die Argumentation
des Oberlandesgerichts nachzuvollziehen und
das jeweiligen Tatbestandsmerkmal, um das

es dem Gericht geht, zu erkennen. Moderni-
sierungen von Wohnraum sind immer zweistu-
fig zu betrachten. Es geht zunachst um die
Leistung des Vermieters und anschliefend die
Anpassung der (Gegen-)Leistung des Mieters.
Grundsatzlich sind Vertrage so abzuwickeln wie
vereinbart. Wegen der besonderen Bedeutung
der Wohnung, der Weiterentwicklung von Stan-
dards und wegen des Dauerschuldcharakters
des Wohnraummietvertrages war es aber not-
wendig, Uber die reinen Erhaltungsmafnahmen
auch Modernisierungsmallnahmen zu ermaogli-
chen. Als deren Ergebnis liefert der Vermieter
dem Mieter, mehr als urspringlich vereinbart.
Der Mieter muss solche MaBnahmen gemal’
§ 555d BGB unter bestimmten Voraussetzun-
gen dulden. Da hier eine ModernisierungsmaR-
nahme streitgegenstandlich war, kdnnte man
auch Uber die Duldungspflicht der Mieter nach-
denken. Wenn der Vermieter die Manahmen
durchgefuhrt hat, dann kann er die Gegenleis-
tung einseitig an die verbesserte eigene Leis-
tung anpassen, § 559 BGB. Das setzt keine Dul-
dungspflicht des Mieters, also auch keine wirk-
same Modernisierungsankindigung voraus.

Aber hier kommt jetzt die Ubergangsregelung
in Art. 229 § 49 Abs. 1 EGBGB ins Spiel. Uber
die in § 559b Abs. 2 BGB vorgesehene Rechts-
folge bei Durchfuhrung einer Modernisierungs-
maRnahme ohne wirksame Modernisierungsan-
kiindigung hinaus, knipft das Ubergangsrecht
fur die Entscheidung der Frage, ob die Gegen-
leistung des Mieters sich nach altem oder neu-
en Recht richtet, an das Vorliegen einer ,ord-
nungsgemalen Modernisierungsankundigung”
an. Die Vorschrift enthalt zwei selbststandige
Alternativen, namlich in Satz 1 den Fall des
Zugangs einer ordnungsgemalen Modernisie-
rungsankindigung vor dem 01.01.2019 und
in Satz 2 bei Fehlen einer solchen den Zu-
gang einer Modernisierungsmieterhdéhung bis
zum 31.12.2018. Da diese hier unstreitig nicht
vorlag und wegen fehlender Beendigung der Ar-
beiten auch nicht vorliegen konnte, konnte es
nur um Satz 1 gehen.

Mit § 559 Abs. 2 BGB wollte der Gesetzgeber den
Vermieter ,bestrafen, der, um das Risiko eines
Widerspruchs gegen die Duldung der Moderni-
sierung zu minimieren, eine zu niedrige zukunf-
tige Miete angegeben hatte. Nach altem Recht
konnte der Mieter sich auch gegen die Duldung
mit dem Einwand der mangelnden Leistungsfa-
higkeit wehren. Dies ist heute nicht mehr der
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Fall. Der Einwand kann nur noch gegen die Miet-
erhdhung erhoben werden. Insofern hat sich
der Zweck der Vorschrift etwas geandert. Es
geht nicht mehr darum, die Duldung von Mo-
dernisierungsmallnahmen durch falsche Anga-
ben zu verhindern, sondern darum, die Parteien
zu moglichst ehrlichen Erklarungen nach § 555c¢
BGB zu erziehen. Falsche Angaben bleiben eben
nicht folgenlos.

Hinsichtlich der Uberleitungsvorschrift in
Art. 229 EGBGB ist der Gesetzesbegrindung
keinerlei gesetzgeberischer Zweck zu entneh-
men. Das OLG Munchen will aus der Vorschrift
den gesetzgeberischen Willen, fur beide Par-
teien Planungssicherheit zu gewahrleisten, her-
auslesen. Das ist sicher ein vernunftiger Zweck.
Und damit kommt man dann dem Problem
schon nahe, wann ist eine Planung soweit ge-
diehen, dass sie schitzenswert ist? Wenn man
auf das Strafrecht schaut, fallt einem die Grenze
zwischen strafloser Vorbereitungshandlung und
strafbarem Versuch ein. Auch bei der Moderni-
sierung gibt es Planungsstadien, die noch nicht
geschitzt werden. Man denke an erste Gespra-
che mit dem Architekten und wahrscheinlich
auch noch die Ausschreibungsphase, weil man
erst danach das Investitionsvolumen kennt und
weils, ob Baufirmen uberhaupt zur Verfugung
stehen. Auf der anderen Seite konnen alle Auf-
trage schon vergeben sein, aber wegen Hand-
werkermangel liegt der fest terminierte Baube-
ginn weiter als Ublich in der Zukunft. Hier liegt
sicher eine schitzenwertere Situation vor. Des-
halb ist es m.E. nicht richtig nur auf den engen
zeitlichen Zusammenhang zwischen Moderni-
sierungsankundigung und Baubeginn abzustel-
len. Ob das sechs, acht, elf oder zwolf Monate
sein durfen, ist nicht so entscheidend fur den
Zweck der Uberleitungsvorschrift in Art. 229
EGBGB. Viel entscheidender ist, ob ein schut-
zenswerter Planungszustand erreicht wurde.

Im Ubrigen ist das OLG Miinchen relationstech-
nisch ungenau. Wenn man, wie es eine Frist von
gut elf Monaten allein schon fur zu lang halt,
dann ist das Beklagtenvorbringen bereits un-
erheblich und es muss keine Beweisaufnahme
durchgefuhrt werden. Wenn man aber die Auf-
fassung vertritt, dass es nicht auf eine exakte
Frist, sondern auf den Planungsstand ankommt,
dann ist die Beweisaufnahme zumindest ver-
wertbar.

Nicht Ubersehen werden darf, dass es sich
bei der Frage des anwendbaren Rechts nach
der Uberleitungsvorschrift nicht um eine solche
handelt, die die technische Seite des Bauvor-
habens an sich betrifft. Es geht nicht um Ande-
rungen des Baurechts, z.B. durch neue energe-
tische Vorschriften etc. Diese haben einen un-
mittelbaren Einfluss auf das Bauwerk. Hier geht
es um die Frage der Refinanzierung der Kosten,
die also allenfalls mittelbare Auswirkung auf die
Planung des Bauvorhabens haben. Solche Ein-
flisse hat auch jede Entscheidung der Europai-
schen Zentralbank, die zu Anderungen bei den
Kreditzinsen fuhrt. Hinzu kommt, dass die teil-
weise Refinanzierung der Kosten durch die Um-
lage gemal’ den §§ 559 ff. BGB sowieso nur be-
dingt abschatzbar ist, da nicht sicher ist, wel-
che Mieter sich zu Recht auf wirtschaftliche Har-
tegrinde berufen, wer ggf. gemaR § 561 BGB
kandigt und wer schlicht nicht zahlt und des-
halb in einem langeren Verfahren auf Raumung
und Zahlung in Anspruch genommen werden
muss. Das bedeutet, dass die wirtschaftliche
Planungssicherheit regelmalig schwieriger ein-
zuschatzen ist als die technische. Ein schutzens-
werter Planungsstand wird hier sehr viel spater
erreicht. Vorher geht es um Prognosen, deren
Eintritt von vielen noch unbekannten Umstan-
den abhangt, z.B. auch von den tatsachlichen
Baukosten.

Das bedeutet, dass hier ein schitzenswerter
Planungszustand noch nicht erreicht war. Es
gab nur erste Kostenschatzungen. Eine Aus-
schreibung war noch nicht erfolgt. Bauauftrage
waren noch nicht erteilt. Das ist ein Zustand,
den die Uberleitungsvorschrift - noch - nicht
schltzen wollte.

Warum das OLG Munchen anscheinend von ei-
nem unterschiedlichen Begriff einer ordnungs-
gemalen Modernisierungsankindigung aus-
geht, ist nicht ersichtlich. Es kommt auf der ei-
nen Seite zu dem Ergebnis, dass die Ankundi-
gung zu frah erfolgte und deshalb nicht ord-
nungsgeman i.S.d. Art. 229 § 49 Abs. 1 Satz 1
EGBGB war, meint dann aber, dass die Ankun-
digung nicht komplett unwirksam sei. Was das
bedeuten soll, bleibt unklar. Zunachst ldst eine
wirksame Ankuindigung nur die Duldungspflicht
aus. Soll die hier doch bestehen?
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D. Auswirkungen fiir die Praxis

Unterscheiden muss man hier zwischen den
Auswirkungen auf das konkrete Bauprojekt und
den weiter gehenden Auswirkungen.

Wenn das Urteil rechtskraftig werden sollte,
stellt sich fur die 145 beteiligten Mieter die Fra-
ge, wie weit die Bindungswirkung tatsachlich
aufgrund der Veréffentlichungsmangel geht.
Sollte der Vermieter die angekundigten Miet-
erhohungen nach Durchfihrung der Arbeiten
erklaren, werden die Instanzgerichte sich mit
dieser Frage beschaftigen muissen. In diesen
Verfahren wird es dann auch um die individuel-
len wirtschaftlichen Hartegrinde gehen.

Das gilt auch fur die Mieter, die sich nicht ins
Klageregister haben eintragen lassen. Fir sie
hat das Urteil rechtlich gar keine Auswirkungen.

Im Ubrigen ist nach dem Urteil klar, dass nicht
nur wer zu spat kommt vom Leben und den Ge-
richten bestraft wird, sondern auch, wer zu fruh
handelt.

Unwirksamkeit eines
Mieterhohungsverlangens wegen nicht
beigefugter Originalvollmacht des
Rechtsanwaltes

Orientierungssatze:

1. Die Geltendmachung einer Mieterhohung
durch einen Vertreter ohne Beifiigung ei-
ner Originalvollmacht stellt eine Pflichtver-
letzung i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB dar.

2. Da die Frage der Anwendung des § 174
BGB auf das Mieterhohungsverlangen und
somit der Pflicht, dieses mit einer Original-
vollmacht zu uibersenden, streitig ist und der
BGH eine Anwendung des § 174 BGB auf das
Mieterhohungsverlangen bislang ausdriick-
lich offen gelassen hat, kann von einem Ver-
schulden des Vermieters nicht ausgegangen
werden.

Anmerkung zu AG Hanau, Urteil
22.02.2019, 32 C167/18 (12)

vom

von Dr. Beate Flatow, Vizeprasidentin AG

A. Problemstellung

Nimmt ein Vertreter namens und in Vollmacht
des Vertretenen ein einseitiges Rechtsgeschaft
vor, fugt aber die Vollmachtsurkunde nicht bei,
kann der Erklarungsgegner die Erklarung allein
aus diesem Grund zuruckweisen (§ 174 BGB).
Das Rechtsgeschaft ist unwirksam, eine nach-
tragliche Genehmigung ist nicht moglich. Zwei
Fragen zu dieser Regelung waren Gegenstand
einer Entscheidung des AG Hanau. Erstens: Gilt
die Regelung auch fur das Mieterhohungsver-
langen nach § 558a BGB? Zweitens: Kann der
Mieter Ersatz seiner Rechtsanwaltskosten ver-
langen, wenn sein Anwalt das Mieterhéhungs-
verlangen nach § 174 BGB zurtckweist?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin verlangte als Vermieterin von der
beklagten Mieterin Zustimmung zu einer Miet-
erh6hung auf die ortsibliche Vergleichsmiete.
Das Erhohungsverlangen gab in ihrem Namen
ihre Verwalterin ab, allerdings ohne eine Voll-
machtsurkunde beizufligen. Die Beklagte liel8
Uber ihren Prozessbevolimachtigten das Erho-
hungsverlangen aus diesem Grund zurtckwei-
sen. Im Prozess verlangte die Klagerin Zustim-
mung zur Mieterhohung. Die Beklagte verlang-
te widerklagend Ersatz ihrer vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten aus dem Tatigwerden ih-
res Anwalts zur Abwehr der Mieterh6hungser-
klarung.

Das AG Hanau hat die Klage und Widerklage ab-
gewiesen.

Der Klage sei kein wirksames Mieterhéhungs-
verlangen vorausgegangen, weil die Beklag-
te das Erhéhungsschreiben nach § 174 BGB
zurluckweisen habe konnen. § 174 BGB finde
unmittelbar Anwendung, denn das Mieterho-
hungsverlangen sei als einseitiges Rechtsge-
schaft zu qualifizieren. Das Verlangen beinhal-
te nicht nur ein Vertragsangebot, sondern set-
ze auch von Gesetzes wegen, also ,automa-
tisch“ weitere Rechtsfolgen in Gang. Die Zu-
stimmungsfrist laufe an und die Klagemadglich-
keit bestehe nach deren Ablauf. SchlieBlich ent-
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stehe das Kundigungsrecht nach § 561 BGB. Der
Mieter musse, um sich sachgerecht verhalten zu
kénnen, daher Gewissheit haben, ob die Miet-
erh6hung von seinem Vermieter ausgehe.

Die Widerklage sei unbegrindet, weil die Vor-
aussetzungen eines Schadensersatzanspruchs
nach § 280 BGB nicht erfullt seien. Zwar stelle
die Geltendmachung eines nicht bestehenden
Rechts in einem Mietvertrag eine Pflichtverlet-
zung nach § 241 Abs. 2 BGB dar. Dazu geho-
re auch der Ausspruch eines Mieterhohungsver-
langens, das ohne Originalvollmacht unwirksam
sei. Hier allerdings treffe die Klagerin und ihre
Hausverwaltung (§ 278 BGB) kein Verschulden.
Sie hatten um die Pflicht, eine Originalvollmacht
beizufugen, nicht wissen mussen. Die Rechtsla-
ge sei schwierig und der BGH habe sie bisher
offengelassen.

C. Kontext der Entscheidung

Die Anwendung des § 174 BGB auf das Mieterho-
hungsverlangen nach § 558a BGB wird bisher
in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und
im Schrifttum ganz einheitlich bejaht.

Einen Unterschied gibt es nur insoweit, als dass
einige Vertreter sich fur eine direkte Anwen-
dung, die anderen fur eine entsprechende An-
wendung der Vorschrift aussprechen (unmittel-
bare Anwendung etwa bei: Lutzenkirchen in:
Latzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl. 2015, § 558a
BGB Rn. 20; Dickersbach in: Ermann, BGB,
15. Aufl. 2017, § 558a BGB Rn. 3; LG Munchen
I, Urt. v. 20.01.1987 - 2 S 1391/86 - NJW-RR
1987, 1164, allerdings jeweils ohne ausdrick-
liche Abgrenzung; fir eine entsprechende An-
wendung etwa: OLG Hamm, RE v. 28.05.1982 -
4 REMiet 11/81 - NJW 1982, 2076; AG Dortmund,
Urt. v. 22.12.2015 - 427 C 7526/15 - NZM 2016,
443; V. Emmerich in: Staudinger, BGB, Neube-
arbeitung 2018, § 558a BGB Rn. 3; Borstinghaus
in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 14. Aufl. 2019,
Vorb. zu § 558 BGB, Rn. 44; Schubert in: Minch-
Komm BGB; 8. Aufl. 2018, § 174 BGB Rn. 6).

Die Begrindung ist Uberall ahnlich. Das Er-
héhungsverlangen ist nach der dogmatischen
Konstruktion in den §§ 558 ff. BGB zwar als Ver-
tragsangebot ausgestaltet. Fir Vertragsange-
bote greift § 174 BGB weder direkt noch analog
(BGH, Urt. v. 19.05.2010 - | ZR 140/08 Rn. 15
- NJW-RR 2011, 335, 336). Bei einem blolien

Angebot bendtigt der Erklarungsgegner nam-
lich keinen Schutz. Er ist frei, das Angebot ab-
zulehnen. Anders beim einseitigen Rechtsge-
schaft. Hier muss der Erklarungsgegner Gewiss-
heit Uber die Vertretungsmacht haben, um sich
auf die Rechtsfolgen einstellen zu kénnen. Das
Mieterhdhungsverlangen nimmt eine Zwischen-
stellung ein. Der Vermieter hat einen Anspruch
auf Annahme seines Angebots. Und der Mie-
ter hat ein Interesse daran, zu wissen, ob ihm
nach Ablauf der Uberlegungsfrist nun eine Kla-
ge droht (vgl. OLG Hamm, RE v. 28.05.1982 -
4 REMiet 11/81 - NJW 1982, 2076, 2077). Das
AG Hanau arbeitet im Detail heraus, dass das
Klarstellungsbedlrfnis hier kein anderes ist als
bei einem einseitigen Rechtsgeschaft. Rechtssi-
cherheit besteht aber noch nicht. Der BGH hat
mehrfach offengelassen, ob § 174 BGB auf das
Mieterhdhungsverlangen direkt oder zumindest
analog anzuwenden ist (BGH, Urt. v. 18.12.2002
- VIIl ZR 72/02 - NJW 2003, 963, 964 unter 11.3.;
BGH, Beschl. v. 01.07.2014 - VIl ZR 72/14 - WuM
2014, 612; BGH, Urt. v. 19.03.2014 - VIII ZR
203/13 Rn. 21 - WuM 2014, 286, 288).

Keine Vorlaufer hat das AG Hanau in seiner Aus-
sage, die Vornahme eines einseitigen Rechts-
geschafts durch Stellvertreter ohne Beifligung
einer Originalvollmacht stelle eine Pflichtverlet-
zung nach § 241 Abs. 2 BGB dar, die - bei
Verschulden - zum Schadensersatz verpflich-
te. Diese Auffassung erscheint auch zweifelhaft.
Zunachst ist schon unklar, wie eine solche Ne-
benpflicht begrindet werden sollte. Es ware kei-
ne Auskunfts-, sondern eine Art Belegpflicht.
Ein Schadensersatzanspruch fur die eigene Zu-
rickweisungserklarung erscheint auch in der
Systematik fraglich. Eher wird die Rechtsfol-
ge der fehlenden Vollmachtsurkunde wohl ab-
schlielend in § 174 BGB geregelt. Das Recht
des Erklarungsgegners liegt eben in der Zu-
rickweisungsmaoglichkeit. Problematisch ware
auch die Wertung. Wenn der Erklarungsgeg-
ner das Rechtsgeschaft zurickweist, steht er
auf dem Rechtsstandpunkt, ein eigenmachti-
ges Handeln des Vertreters nicht ausschlieen
zu konnen. Dann ist es widerspruchlich, dem
.Vielleicht-Erklarenden” schon mal das Handeln
des ,Vielleicht-Bevollmachtigten” im Rahmen
des § 278 BGB zuzurechnen. Selbst wenn man
dem nicht folgen will, entspricht die Situation
des § 174 BGB eher der ersten Mahnung, mit
der der Verzug herbeigefuhrt wird. Die Unwirk-
samkeit eines Rechtsgeschafts wird nach § 174
BGB erst durch die Zurtuckweisung herbeige-
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fuhrt, auch wenn sie ex tunc wirkt. Fur die aus-
l6sende Handlung selbst kann der Erklarungs-
gegner noch keinen Schadensersatz verlangen.
In gleicher Weise kame hier ein Anspruch also
erst in Betracht, wenn der Vermieter sich trotz
Zuruckweisung der Erklarung weiter eines Zu-
stimmungsanspruchs beriahmt.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Flr die Praxis gilt nach wie vor, dass jeder Miet-
erhdohungserklarung eine Originalvollmacht be-
weissicher beigefligt werden sollte. Im Verhalt-
nis zwischen Verwalter oder Anwalt und Man-
dant kann die Saumigkeit hier ohne weiteres
zur Haftung fuhren. Es gilt das Gebot des si-
chersten Weges, auch wenn eine Entscheidung
des BGH noch aussteht. Der Anspruch des Er-
kldrungsgegners auf Schadensersatz allein fur
die Zurtckweisung nach § 174 BGB sollte allen-
falls nach einem nachdrlcklichen Hinweis auf
das Prozessrisiko eingeklagt werden. Das gilt fur
den Mieter bei Erhalt einer Mieterh6hung eben-
so wie etwa beim Erhalt einer Kindigung.

Kein Recht auf Selbstbeseitigung bei
baulicher Veranderung

Leitsatze:

1. Das Recht des Grundstiickseigentiimers,
Storungen durch Dritte, deren Quelle sich
auf dem Grundstiick befindet, auf eigene
Kosten selbst zu beseitigen, beruht auf der
aus § 903 Satz 1 BGB folgenden Rechts-
macht; diese Norm ist keine Anspruchs-
grundlage und begriindet keinen - zur Aus-
ubung des Rechts auch nicht erforderlichen
- Duldungsanspruch gegen den Storer (Fort-
fuhrung von BGH, Urt. v. 28.01.2011 - V ZR
141/10 - NJW 2011, 1068 Rn. 8 f.; BGH, Urt. v.
28.01.2011 - V ZR 147/10 - NJW 2011, 1069
Rn. 18; BGH, Urt. v. 16.05.2014 -V ZR 181/13
- DNotZ 2014, 687 Rn. 8).

2. Einzelne Wohnungseigentiimer koénnen
aus ihrem Miteigentum grundsatzlich nicht
das Recht ableiten, von anderen Wohnungs-
eigentiimern oder von Dritten rechtswidrig
herbeigefihrte bauliche Veranderungen des

gemeinschaftlichen Eigentums auf eigene
Kosten selbst zu beseitigen.

3. Die Wohnungseigentimer kénnen be-
schlieBen, eine rechtswidrige bauliche Ver-
anderung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums auf Kosten aller Wohnungseigenti-
mer zu beseitigen und das gemeinschaftli-
che Eigentum in einen ordnungsmaRigen Zu-
stand zu versetzen; befindet sich die Quel-
le der Storung im Bereich des Sonderei-
gentums oder einer Sondernutzungsflache,
kann der betroffene Wohnungseigentimer
gemaR § 14 Nr. 4 Halbsatz 1 WEG verpflich-
tet sein, die MaBnahme zu dulden.

4. Auch in einer Zweiergemeinschaft kann
ein Wohnungseigentiimer nur im Wege der
Beschlussersetzungsklage erreichen, dass
eine von dem anderen Wohnungseigentii-
mer rechtswidrig herbeigefiihrte bauliche
Veranderung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums durch die Wohnungseigentimerge-
meinschaft beseitigt wird; er darf die Besei-
tigung nicht selbst auf eigene Kosten vor-
nehmen.

5. Sind gegen den Storer gerichtete Ansprii-
che auf Beseitigung einer rechtswidrigen
baulichen Veranderung des gemeinschaftli-
chen Eigentums gemaB & 1004 BGB nicht
(mehr) durchsetzbar, haben einzelne Woh-
nungseigentumer nicht ohne weiteres einen
Anspruch darauf, dass die Beseitigung durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft auf
eigene Kosten beschlossen wird; es kann je
nach den Umstanden des Einzelfalls (auch)
ordnungsmaBiger Verwaltung entsprechen,
hiervon abzusehen.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 05.07.2019,
V ZR 149/18

von Beate Miiller, RA'in und FA'in fur Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, ETL Muller, Hillmayer
& Kollegen, Mlnchen

A. Problemstellung

Hat ein Wohnungseigentimer eine unzulassi-
ge bauliche Veranderung durchgeflhrt, so kann
grundsatzlich jeder einzelne Eigentimer ihn ge-
mal § 1004 BGB, § 15 Abs. 3 WEG auf Besei-
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tigung in Anspruch nehmen. Dieser Anspruch
verjahrt in der regelmafigen Verjahrungsfrist
des § 195 BGB. Der unzulassige Zustand wird
durch den Eintritt der Verjahrung des Beseiti-
gungsanspruchs nicht legitimiert. In der Recht-
sprechung ist anerkannt, dass die Gemeinschaft
die Beseitigung auf Gemeinschaftskosten be-
schlieBen und vornehmen kann. Wie ist zu ver-
fahren, wenn ein einzelner, anderer Eigentimer
sich entschlieBt, die Stérung selbst auf eigene
Kosten zu beseitigen? Kann er sich in diesem
Fall auf § 903 BGB berufen und besteht hier-
aus ein gerichtlich durchsetzbarer Duldungsan-
spruch gegen den Eigentumer, der die bauliche
Veranderung durchgefihrt hat? Gilt dies jeden-
falls in einer - zerstrittenen - Zweier-WEG?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien bilden eine Zweier-WEG. Die Be-
klagten hatten auf ihrer Sondernutzungsflache
im Garten ein Gartenhaus mit Anbau errich-
tet, die Terrasse, die ihnen als Sondereigen-
tum zugewiesen ist, umgestaltet und im Bereich
des Gemeinschaftseigentums eine Vielzahl von
Gegenstanden (Regal, Schrank, Kommode u.a.)
abgestellt. Der Klager hatte sie erfolglos auf Be-
seitigung der baulichen Veranderungen in An-
spruch genommen. Diese Anspruche waren ver-
jahrt. Der Klager entschloss sich also, die bau-
lichen Veranderungen auf eigene Kosten zu be-
seitigen. Zu diesem Zweck verklagte er die Be-
klagten auf Duldung der Beseitigung. Zur Be-
grundung berief er sich auf § 903 Satz 1 BGB,
der gemaR § 902 BGB unverjahrbar sei.

Das Amtsgericht hatte seiner Klage stattge-
geben. Die hiergegen gerichtete Berufung der
Beklagten hatte Erfolg (LG Frankfurt, Urt. v.
07.06.2018 - 2-13 S 98/17 - ZWE 2018, 356).
Mit der zugelassenen Revision erstrebte der
Klager die Wiederherstellung des amtsgerichtli-
chen Urteils.

Ohne Erfolg. Der BGH hat die Revision gegen
das Urteil des Landgerichts zurtckgewiesen.

§ 903 BGB gebe dem
Grundstlcks(allein)eigentumer die Rechts-
macht, Stérungen seines Grundstiicks zu besei-
tigen. § 903 BGB sei keine Anspruchsgrundla-
ge. Sie begrunde auch keinen zur Ausiibung des
Rechts ohnehin nicht erforderlichen Duldungs-
anspruch. Der Storer musse es hinnehmen, dass
im Zuge der Selbstbeseitigung auch in sein,

das Eigentum des anderen stdrendes, Eigentum
eingegriffen werde. Sollte sich der Stérer zur
Wehr setzen, helfe (nur) die Feststellungsklage.
Dieses Recht stehe aber dem Wohnungseigen-
tumer nicht aus seinem Miteigentumsbruchteil
alleine zu. Die Verwaltung des gemeinschaftli-
chen Eigentums ergebe sich vielmehr aus den
§§ 20 ff. WEG. Demnach kdnnten die Wohnungs-
eigentimer gemal § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG be-
schlieRen, eine rechtswidrige bauliche Verande-
rung zu beseitigen und das Gemeinschaftsei-
gentum wieder in einen ordnungsgemalien Zu-
stand zu versetzen.

Der storende Eigentimer habe die Beseitigung
auch dann zu dulden, wenn sich das storen-
de Bauwerk im Bereich seines Sondereigen-
tums oder Sondernutzungsrechts befande (§ 14
Nr. 4 HS. 1 WEG, der auf das Sondernutzungs-
recht analog anzuwenden sei). Eigenmachtige
Eingriffe einzelner Wohnungseigentimer in das
Gemeinschafts- und erst recht in das Sonder-
eigentum/Sondernutzungsrecht eines anderen
mussten auch dann unterbleiben, wenn sie dem
Rickbau einer unzulassigen baulichen Verande-
rung dienten und auf eigene Kosten vorgenom-
men werden sollen. Nichts anderes gelte im vor-
liegenden Fall, in dem es sich um eine Zweier-
WEG handele. Auch fur diese beanspruchten die
§§ 20 ff. WEG Gultigkeit. Um also den Ruckbau
der unzulassigen baulichen Veranderung zu er-
reichen, musse der Klager einen Wohnungsei-
gentumerbeschluss herbeifihren, mit dem der
Ruckbau auf Kosten der Gemeinschaft und des-
sen Finanzierung geregelt werden. Dies gelte
auch in einer zerstrittenen Zweier-WEG. Gelinge
es nicht, einen entsprechenden Beschluss her-
beizuflhren, helfe nur die Beschlussersetzungs-
klage. Diese konne in einem Fall wie dem vor-
liegenden, in dem eine Beschlussfassung auf-
grund der Mehrheitsverhaltnisse nicht erwartet
werden konne, auch ohne Vorbefassung der Ei-
gentumerversammlung erhoben werden.

Der Erfolg der Beschlussersetzungsklage han-
ge davon ab, dass der Rickbau und Wieder-
herstellung des ursprunglichen Zustandes allein
ordnungsmaliger Verwaltung entspreche. Nur
dann habe der klagende Wohnungseigentimer
Anspruch auf entsprechende Beschlussfassung
(§ 21 Abs. 4 WEG). Im Rahmen der Beschlusser-
setzungsklage werde zu Uberprifen sein, ob nur
die Beseitigung der baulichen Veranderung ord-
nungsmaRiger Verwaltung entspreche, oder ob
davon aus anzuerkennenden Grunden im Ein-
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zelfall abzusehen sei. Gleiches gelte fur die Be-
seitigung der von den Beklagten im gemein-
schaftlichen Eigentum gelagerten Gegenstan-
de. Dies sei keine Frage der baulichen Veran-
derung, sondern des ubermaRigen Gebrauchs
(§ 14 Nr. 1 WEG), dessen Unterlassung verlangt
werden konne. Hier bestinde aber ggf. die Még-
lichkeit, eine Gebrauchsregelung herbeizuflh-
ren.

C. Kontext der Entscheidung

Die Beseitigung unzulassiger baulicher Veran-
derungen kann grundsatzlich jeder Wohnungs-
eigentimer vom Stérer - ohne Mitwirkung der
ubrigen Eigentumer - verlangen (zuletzt BGH,
Urt.v. 13.10.2017 - V ZR 45/17). Zieht die Woh-
nungseigentumergemeinschaft per Beschluss
die Rechtsverfolgung an sich, verliert der einzel-
ne Eigentimer die Prozessflihrungsbefugnis. In
diesem Fall ist der Verband allein fUr die gericht-
liche Geltendmachung zustandig (BGH, Urt. v.
05.12.2014 -V ZR 5/14). Auch wenn mit dem An-
spruch auf Ruckbau der Anspruch auf Wieder-
herstellung des vorherigen Zustandes geltend
gemacht wird, besteht lediglich eine gekorene
Ausubungsbefugnis des Verbandes (BGH, Urt. v.
26.10.2018 - V ZR 328/17, unter Aufgabe von
BGH, Urt. v. 07.02.2014 - V ZR 25/13, das im
Falle der Anspruchskonkurrenz von Schadens-
ersatz und Beseitigung noch von einer gebo-
renen AusUbungsbefugnis des Verbandes aus-

ging).

Gleiches gilt fir den Fall von Unterlassungs-
und Beseitigungsansprichen der Wohnungsei-
gentlimer aus dem Miteigentum am Grund-
stick gemall § 1004 Abs. 1 BGB gegenuber
einem auBerhalb der Wohnungseigentimerge-
meinschaft stehenden Dritten. Auch hier be-
steht lediglich eine gekorene Ausubungsbefug-
nis gemal § 10 Abs. 6 Satz 3 HS. 2 WEG
mit der Folge, dass der einzelne Wohnungs-
eigentimer diesen Anspruch verfolgen kann,
solange die Gemeinschaft die Rechtsverfol-
gung nicht an sich gezogen hat. Ist aller-
dings der Beseitigungsanspruch des § 1004
Abs. 1 BGB verjahrt, so kommt nur noch ein
Vorgehen nach den wohnungseigentumsrecht-
lichen Verwaltungsregelungen der §§ 20 ff.
WEG in Betracht. Demnach kann die Eigentu-
merversammlung beschlieBen, die rechtswid-
rige bauliche Veranderung zu beseitigen und
das Gemeinschaftseigentum wieder in einen

ordnungsgemalen Zustand zu versetzen (§ 21
Abs. 5 Nr. 2 WEG). Der einzelne Eigentimer
hat gemal § 21 Abs. 4 WEG Anspruch auf ent-
sprechende Beschlussfassung. Der Anspruch
auf ordnungsmalige Verwaltung verjahrt nicht
(BGH, Urt. v. 27.04.2012 -V ZR 177/11). Kommt
ein entsprechender Beschluss nicht zustande,
bleibt dem einzelnen Eigentimer nur die M6g-
lichkeit, Beschlussersetzungsklage zu erheben.
Davor ist die Eigentimerversammlung zu be-
fassen (Vorbefassung), es sei denn, das Zustan-
dekommen eines entsprechenden Beschlusses
ist von vorneherein nicht zu erwarten (unnétige
Formelei).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Insbeson-
dere besteht kein Grund, von den Bestimmun-
gen des WEG im Falle einer nur aus zwei Perso-
nen bestehenden Gemeinschaft abzuweichen.
Dies ist nur und ausschlieBlich fur den Fall der
Entziehung des Wohnungseigentums in § 18
Abs. 1 Satz 2 WEG vorgesehen. Im Ubrigen
unterstellt das WEG die Verwaltung des ge-
meinschaftlichen Eigentums der Meinungsbil-
dung und Beschlussfassung in der Eigentumer-
versammlung. Einem Vorgehen des Einzelnenin
~Wildwest-Manier” hat der BGH eine Absage er-
teilt. Das dient dem Rechtsfrieden, auch wenn
der zu beschreitende Weg steinig ist.

Hausgeldschulden bei
Eigentiimerwechsel

Leitsatze:

1. Der Ersteher muss sich aus dem gemein-
schaftlichen Treueverhaltnis heraus nach
dem Zuschlag an den Verwalter wenden und
uber fallige Hausgelder ab Zuschlag infor-
mieren.

2. Eines Abrufs der Hausgeldbetrage bedarf
es nicht, wenn nach der Beschlusslage ein
Falligkeitstermin festgelegt wurde.

3. Auch wenn der Ersteher letztlich nach An-
hangigkeit, aber noch vor Rechtshangigkeit
zahlt, hat er Veranlassung zur Klagerhebung
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gegeben, wenn er sich um nichts gekiimmert
hat.

Anmerkung zu LG KolIn, Urteil vom 04.04.2019,
29 5189/18

von Wolfgang Dotsch, RiOLG

A. Problemstellung

Die Behandlung von Hausgeldschulden im Fall
eines Eigentimerwechsels ist fast immer ein
Hort und Quell der Freude in der Praxis. Ne-
ben den Untiefen der sog. Falligkeitstheorie -
die anzugreifen das Schrifttum nicht mude wird
(jungst etwa Bartholomé, FS Riecke, 2019) -
stellen sich in solchen Fallen nicht oft auch Fra-
gen rund um den Eintritt des Schuldnerverzugs
(§ 286 BGB). Der Fall hier ist ganz lehrreich und
macht mit Ausreden kurzen Prozess.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Beklagte ist Mitglied der klagenden WEG,
nachdem erim September 2015 eine Einheit er-
steigert hatte. Die WEG hat ursprunglich ruck-
standige Hausgelder - die allesamt nach Eigen-
tumswechsel fallig geworden bzw. sogar erst
dann beschlossen worden sind - sowie Mahn-
kosten geltend gemacht. Nach einem Versaum-
nisurteil und einer Zahlung jedenfalls des Haus-
geldes im Jahr 2017 streitet man zunachst im
Zustand nach einer einseitigen Erledigungser-
kldrung, zuletzt nach einer Teilklagericknahme
i.5.d. § 269 Abs. 3 Satz 3 ZPO noch uber die Ver-
fahrenskosten sowie - als materiell-rechtliche
Schadensposition - die Mahnkosten. Problem ist
u.a., dass vor der Zahlung nie eine Zustellung
der Klageschrift erfolgt war.

Das Amtsgericht hatte festgestellt, dass sich der
Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt hat und
den Beklagten zur Zahlung der Mahnkosten ver-
urteilt. Dagegen wandte sich die Berufung, die
u.a. auf die fehlende Zustellung abhebt.

Ohne Erfolg! Es besteht ein Anspruch auf Zah-
lung von Mahnkosten gemal den §§ 280 Abs. 1,
2, 286 BGB.

Der Beklagte habe sich hinsichtlich der seit No-
vember 2015 geschuldeten Wohngeldzahlun-

gen sowie der Forderung aus der Jahresabrech-
nung 2015 in Verzug befunden, denn die For-
derungen seien bereits vor Klageerhebung fal-
lig gewesen. Nachdem die Klagerin ihre Forde-
rung in der Berufungserwiderung aufgeschlus-
selt habe, stehe fest, dass Gegenstand der Kla-
ge das Hausgeld gemals Wirtschaftsplan flr No-
vember und Dezember 2015, die Abrechnungs-
spitze aus der Jahresabrechnung 2015 und das
Jahreswohngeld 2016 gewesen sei. Diese For-
derungen seien von dem Beklagten geschul-
det gewesen, der dies nicht in Abrede gestellt,
sondern zwischenzeitlich gezahlt habe. Es ste-
he fest, dass keine Wohngeldforderungen gel-
tend gemacht werden, die den Zeitraum vor Ei-
gentumserwerb durch den Beklagten betreffen
(und die dieser nach der Falligkeitstheorie somit
nicht zu zahlen hatte).

Der Falligkeit stehe nicht entgegen, dass der
Beklagte nach Ersteigerung der Wohnung kei-
nerlei Benachrichtigung durch die Verwaltung
erhalten haben will. Nach gefestigter Recht-
sprechung seien Beschllsse zu Wirtschaftspla-
nen und Jahresabrechnungen ,objektbezogen”
und gelten fur den jeweiligen im Grundbuch
eingetragenen Eigentimer. Der Beklagte kon-
ne sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass er
nicht gewusst habe, was bzw. an wen er zah-
len sollte. Denn dem Beklagten sei vorzuwer-
fen, dass er sich seinerseits um nichts gekim-
mert habe. Er habe nicht vorgetragen, dass er
sich nach der Ersteigerung der Wohnung be-
muht habe, Kontakt zur Verwalterin der Klage-
rin aufzunehmen, um zum einen seine jewei-
lige Anschrift mitzuteilen und dort Einsicht in
die Unterlagen zu nehmen. Derartige Bemuhun-
gen habe der Beklagte jedoch aus dem sich zwi-
schen der Wohnungseigentimergemeinschaft
und den einzelnen Wohnungseigentumern er-
gebenen Treuepflichtverhaltnis geschuldet.

Ebenso wenig sei der weitere Einwand des Be-
klagten, es ware auch nach Beschlussfassung
ein gesonderter Abruf durch den Verwalter ge-
maR § 28 Abs. 2 WEG fur die Falligkeit er-
forderlich, durchgreifend. Denn vorliegend ha-
ben die Wohnungseigentimer ausweislich der
vorgelegten Protokolle beschlossen, dass die
Hausgeldzahlungen und Nachzahlungsbetrage
aus der Jahresabrechnung zu einem bestimm-
ten Datum bzw. jeweils am dritten Werktag ei-
nes Monats fallig werden. In einem solchen Fall
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sei ein gesonderter Abruf durch den Verwalter
nicht erforderlich.

Die Kostenentscheidung folge aus den §§ 97
Abs. 1, 269 Abs. 3 Satz 3 ZPO. Es entspreche bil-
ligem Ermessen, dass der Beklagte die Kosten
des Rechtsstreits auch insoweit trage, als die
Klagerin ihre Klage (zuletzt) zurickgenommen
habe. Eine Zustellung der Klageschrift sei zu kei-
nem Zeitpunkt wirksam erfolgt, sondern nur das
Versaumnisurteil sei zugestellt worden. Daher
sei die Zahlung durch den Beklagten vor Rechts-
hangigkeit erfolgt. Damit habe kein Fall einer Er-
ledigung vorgelegen. Da sich der Beklagte zum
Zeitpunkt der Klageeinreichung mit Zahlung der
geltend gemachten Wohngelder und des Nach-
zahlungsbetrages aus der Jahresabrechnung in
Verzug befunden habe, habe aber Anlass zur
Klageerhebung bestanden. Damit kdnne auch
die Kostenregelung des § 93 ZPO nicht eingrei-
fen.

C. Kontext der Entscheidung

Den Erwerber zur ,Nachsorge” zu verpflichten,
ist richtig; Eigentum verpflichtet. Dem WEG ist
das als Idee auch sonst nicht fremd: Teilt ein
Wohnungseigentumer seine ladungsfahige An-
schrift nicht oder falsch mit und misslingt sei-
ne Ladung zu der Eigentimerversammlung aus
diesem Grund ohne Verschulden der Verwal-
tung, muss der Betroffene sich die unterblie-
bene Ladung als Folge seiner Obliegenheitsver-
letzung zurechnen lassen; in der Versammlung
gefasste Beschllisse kdnnen dann nicht wegen
der unterbliebenen Ladung angefochten wer-
den (BGH, Urt. v. 05.07.2013 - V ZR 241/12 -
NZM 2013, 653). Der vorliegende Fall ist letzt-
lich nur eine weitere Variante dazu. Dem Ver-
walter wird dennoch anzuraten sein, moglichst
auch einen Erwerber - wenn er ihm habhaft wird
- nochmals kurz anzumahnen, um Arger wie im
vorliegenden Fall effektiv zu vermeiden. Aber
es hat ja auch so noch ein gutes Ende genom-
men. Die ordnungsgemaRe Finanzausstattung
der WEG muss das A & O bleiben.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Wahrend bei der Ubereinstimmenden Erledi-
gungserklarung i.S.d. § 91a ZPO richtigerweise
gleichgultig ist, ob Uberhaupt ein erledigendes
Ereignis vorliegt und wann die Erledigung ein-

getreten ist, ist dies bei der einseitig bleibenden
Erledigungserklarung gerade nicht der Fall: Die
darin liegende Klageanderung auf einen Fest-
stellungsantrag (§ 256 Abs. 1 ZPO) setzt voraus,
dass die ursprunglich zulassige und begrunde-
te Klage kausal durch ein nach Rechtshangig-
keit (nicht: Anhangigkeit!) eingetretenes Ereig-
nis unzulassig oder unbegrindet geworden ist
(grundlegend etwa BGH, Urt. v. 15.01.1982 - V
ZR 50/81 - NJW 1982, 1598). Das war gerade
einer der Grunde fur die Schaffung des Sonder-
falls in § 269 Abs. 3 Satz 3 ZPO, so dass im
hiesigen Sachverhalt richtigerweise nicht fur er-
ledigt zu erklaren war, sondern die Klage inso-
fern zurickzunehmen ist. Das war hier - ersicht-
lich auf Hinweis des Landgerichts (§ 139 Abs. 1
Satz 2 ZPO) - geschehen, was zulassig ist. Sind
Beweisfragen offen und droht bei einer Billig-
keitsentscheidung eine Kostenaufhebung, wird
man richtigerweise auch ein Umstellung auf ei-
nen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsan-
spruch aus den §§ 280 Abs. 1, 2, 286 BGB zu-
lassen, der dann nicht einmal beziffert gestellt
werden muss (BGH, Urt. v. 18.04.2013 - Ill ZR
156/12 - NJW 2013, 2201).

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Der ,Abruf” nach § 28 Abs. 2 WEG ist wich-
tig, wenn nichts anderes beschlossen ist zur
Falligkeit. Dann kann es schnell eher absurde
Ergebnisse bei einem EigentiUmerwechsel ge-
ben, aber so ist das bisweilen im WEG schon
mal (far Sonderumlagen insofern BGH, Urt. v.
15.12.2017 - V ZR 257/16 - N)W 2018, 2044).

Mietvertrag auf Lebenszeit: Kiindigung
und Sittenwidrigkeit

Leitsatze:

1. Nur bei einem auffalligen Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung beim
Mietvertrag auf Lebenszeit und Vorliegen
der subjektiven Umstande kann von Sitten-
widrigkeit ausgegangen werden.

2. Bei zerstrittenen Erben und entsprechen-
den Auseinandersetzungen, die ,nur zufal-
lig mietrechtlichen Bezug haben”, geniigen
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Zutrittsverweigerungen wegen der Installa-
tion von Rauchwarnmeldern, Gerangel zwi-
schen den Erben, Beleidigungen und leichte
kérperliche Auseinandersetzungen in aufge-
heizter Atmosphare nicht fir die Bejahung
eines ,wichtigen Grundes".

Anmerkung zu LG Munchen I, Beschluss vom
25.02.2019, 14 S 19016/18

von Simone Bueb, RA'in

A. Problemstellung

Das LG Munchen | hat sich im Streit unter
Geschwistern mit der fristlosen Kundigung ei-
nes auf Lebenszeit geschlossenen Mietvertra-
ges wegen verhaltensbedingter Grliinde in der
Person des Mieters befasst sowie aullerdem mit
der Frage, ob der Mietvertrag auf Lebenszeit sit-
tenwidrig war.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Ein Bruder bewohnte die streitgegenstandliche
Mietwohnung mit seiner Ehefrau - er schlug
das Erbe aus -, die anderen Geschwister wa-
ren Erben u.a. dieser Wohnung und versuch-
ten, den auf Lebenszeit abgeschlossenen Miet-
vertrag fristlos wegen Fehlverhalten des Mieters
zu kindigen bzw. wegen Sittenwidrigkeit anzu-
fechten.

Zwischen den Parteien entstand in Folge ein
heftiger erbrechtlicher Streit, insbesondere um
die Auseinandersetzung und das Besitzrecht
des Beklagten zu 1) und seiner Ehefrau (die Mie-
ter) an einer Wohnung in Munchen. Die Klager
hielten den Mietvertrag aus dem Jahr 2002 far
sittenwidrig, Uberdies klndigten sie das beste-
hende Mietverhaltnis im Laufe des Verfahrens
mehrfach fristlos und ordentlich verhaltensbe-
dingt.

Das Amtsgericht hatte mit Urteil vom
22.11.2018 (463 C 15208/17) die Klage auf Nut-
zungsentschadigung sowie Raumung und Her-
ausgabe vollumfanglich abgewiesen. Hiergegen
legten die Klager Berufung ein.

Das LG Minchen | beabsichtigt, die Berufung
der Klager gegen das Urteil des Amtsgerichts als
offensichtlich unbegriindet zurtckzuweisen.

Das Landgericht teilt die Rechtsauffassung
des Amtsgerichts, dass bereits objektiv tatbe-
standsmaRig eine Sittenwidrigkeit des Mietver-
trages auf Lebenszeit nach § 138 Abs. 1 BGB
nicht gegeben sei. Eine Sittenwidrigkeit sei an-
zunehmen, wenn das Rechtsgeschaft in sei-
ner Gesamtheit gegen das Anstandsgefuhl al-
ler billig und gerecht Denkenden verstolie, wo-
bei sich die Sittenwidrigkeit aus einer Gesamt-
wurdigung des Rechtsgeschaftes ergeben kon-
ne, in die Inhalt, Beweggrinde und Zweck des
Geschaftes einzubeziehen seien (Ellenbergerin:
Palandt, BGB, § 138 Rn. 8 m.w.N.). Maltgeben-
der Beurteilungszeitpunkt sei der Zeitpunkt der
Vornahme des Rechtsgeschaftes, vorliegend al-
so der Vertragsabschluss im Marz 2002 (Ellen-
berger, a.a.0., Rn. 9). Im Rahmen der Beruck-
sichtigung des Gesamtcharakters seien hierbei
auch die Absichten und Motive der Parteien
zu beachten. Hier handele es sich um einen
Vertrag zwischen Mutter und Sohn, ein etwai-
ges bestehendes Erbrecht der Klager sei nicht
schutzwirdig. Die Erblasserin hatte die Woh-
nungen dem Mieter (ihrem Sohn) auch schenk-
weise Uberlassen konnen, ohne dass hieraus ei-
ne Rechtsposition der Klager mit Ausnahme von
etwaigen Pflichtteilserganzungsansprichen in-
nerhalb der Zehnjahresfrist des § 2325 BGB in
rechtlicher Hinsicht beeintrachtigt gewesen wa-
re. Es gebe kein Recht auf ein zukunftiges Erbe,
so dass ein VerstoR gegen das Anstandsgeflnhl
aller billig und gerecht Denkenden nicht vorlie-

ge.

Auch ein auffalliges Missverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung aus dem streitge-
genstandlichen Mietvertrag liege nicht vor. Im
Vertrag wurde eine Miete i.H.v. 600 Euro kalt
vereinbart. Die ortslbliche Vergleichsmiete ha-
be nach dem Mietspiegel zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses 1.613 DM oder umgerechnet
824,71 Euro betragen. Auffallig sei ein Miss-
verhaltnis erst, wenn die Miete weniger als die
Halfte der ortsublichen Vergleichsmiete betra-
ge. Dies gelte auch hinsichtlich des Umstan-
des, dass die Vertragsmiete fur die Lebenszeit
des Beklagten zu 1) festgeschrieben wurde. Da
hier ein Mietvertrag zwischen nahen Angehori-
gen vorgelegen habe, bei dem regelmalig die
vereinbarte Miete unter der ortsublichen liege,
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lasse sich daraus eine Sittenwidrigkeit nicht be-
granden.

Auch ein Anspruch auf Raumung und Herausga-
be nach § 546 Abs. 1 BGB bzw. § 985 BGB be-
stehe nicht.

Ein Anspruch aus § 985 BGB aus Eigentum sei
schon deshalb nicht gegeben, weil den Beklag-
ten aus dem ungekindigten Mietverhaltnis ein
Besitzrecht nach § 986 BGB zukomme.

Ein Ausschluss der ordentlichen Kundigung
nach § 573 BGB ergebe sich vorliegend schon
daraus, dass der Vertrag auf Lebenszeit ge-
schlossen wurde (Grapentin in: Bub/Treier,
Handbuch der Geschafts- und Wohnraummie-
te, Kap. 4 Rn. 281). Bei samtlichen der je-
weils zugrunde liegenden fristlosen Kundigun-
gen angenommenen Verhaltensweisen des Be-
klagten handele es sich um Auseinandersetzun-
gen zwischen Geschwistern bzw. deren Ehe-
gatten, die letztlich nur zufallig einen miet-
rechtlichen Bezug hatten. Auszugehen sei mit
dem Amtsgericht von einer allen Kindigungen
zugrunde liegenden aufgeheizten Atmosphare
zwischen den Parteien. Leichte kdrperliche Aus-
einandersetzungen, die nach den Schilderun-
gen der Klagepartei nicht mehr als ein Gerangel
darstellen, Zutrittsverweigerungen sowie Belei-
digungen zwischen offensichtlich verfeindeten
Geschwistern kénnen zwar im Einzelfall eine
Pflichtverletzung darstellen, fihrten unter Be-
rucksichtigung aller Umstande im Rahmen der
nach den 8§ 543, 569 Abs. 2 BGB vorzuneh-
menden Gesamtabwagung nicht zur Unzumut-
barkeit der Vertragsfortsetzung fur die Klager.
Das Amtsgericht habe daher zu Recht fur samt-
lich ausgesprochene Kiindigungen einen Kundi-
gungsgrund verneint und die Raumungsklage
abgewiesen.

C. Kontext der Entscheidung

Da es keinen Rechtsanspruch auf ein bestimm-
tes zukUnftiges Erbrecht gibt und auch kein auf-
falliges Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung vorlag, gingen das Amtsgericht
und das Landgericht zu Recht davon aus, dass
eine Sittenwidrigkeit nicht gegeben war. Dane-
ben bestanden auch keine Anhaltspunkte da-
fur, dass die Unerfahrenheit oder ein Mangel an
Urteilsfahigkeit der Erblasserin vom Beklagten
zu 1) bewusst ausgenutzt wurden. Die Erblas-

serin war zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
72 Jahre alt und geschaftlich erfahren. Die Kla-
gepartei war auch fur die subjektiven Umstande
der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB dar-
legungs- und beweisbelastet und konnte diesen
Beweis nicht erbringen.

Tatsachlich ist umstritten, ob das Recht des Ver-
mieters zum Ausspruch einer fristlosen Kundi-
gung nach den §§ 543, 569 Abs. 2 BGB durch
Individualvertrag eingeschrankt werden kann
(Grapentin, a.a.0., Rn. 408). Darauf kam es vor-
liegend jedoch nicht an, da die Kindigungen
selbst unwirksam waren.

Das LG Munchen | handelte ebenfalls dahin-
gehend korrekt, dass es weitere Kundigungen
nach Schluss der mundlichen Verhandlung in
erster Instanz nicht mehr berlcksichtigte. Hier
greift § 296a ZPO analog. Diese Kundigungen
waren neuer Sachvortrag und eine Klageer-
weiterung. Eine in der Berufungsinstanz vor-
genommene Klageerweiterung verliert jedoch
nach hadchstrichterlicher Rechtsprechung ge-
maRk § 524 Abs. 4 ZPO ihre Wirkung, wenn die
Berufung durch einstimmigen Beschluss nach
§ 522 Abs. 2 ZPO zuruckgewiesen wird (BGH,
Urt. v. 03.11.2016 - Il ZR 84/15 - NJW-RR 2017,
56). Die Zuruckweisung der Berufung war vom
Landgericht beabsichtigt. Damit hatte die Kla-
geseite eine neue Klage einreichen mussen.

D. Auswirkungen fir die Praxis

Grundsatzlich sind Tatlichkeiten und Beleidi-
gungen des Vermieters natlrlich spatestens
nach einer Abmahnung und Wiederholung als
fristloser Kindigungsgrund des Mietverhaltnis-
ses anzusehen. Hier bestand jedoch die Beson-
derheit der Verwandtschaft der Parteien und
dass diese aus anderen Grunden, die nicht im
Mietverhaltnis begriundet lagen, bereits vollig
zerstritten waren. In einem solchen Fall ist ein
anderer MalSstab anzusetzen.

Auch fur die Behauptung der Sittenwidrigkeit
eines Vertrages ist immer zum einen auf die
Beweislast des Behauptenden zu achten, zum
anderen mussen die Tatbestandsmerkmale des
§ 138 BGB flr jeden Einzelfall gesondert gepruft
werden. Rechtsprechung und Literatur kénnen
nur Anhaltspunkte liefern, wann eine Sitten-
widrigkeit oder ein Wucher vorliegen. Der Ab-
schluss eines Mietvertrages auf Lebenszeit des
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Mieters ist immer gut zu Uberlegen. Sollte ein
solcher jedoch individualvertraglich vereinbart
werden, so bestehen grundsatzlich keine Be-
denken hiergegen, vor allem, wenn eine Miet-
zahlung - sei sie auch der HOhe nach unter dem
Mietspiegel - vereinbart worden ist.

Untersagung der zweckentfremdenden
Nutzung von Wohnraum

Orientierungssatze:

1. Dass die Untersagung einer zweckfrem-
den Nutzung von Wohnraum unter Ver-
wendung eines alten Textbausteins auf ei-
ne fehlerhafte Vorschrift gestiitzt wurde,
ist regelmaBig unerheblich, wenn die Er-
machtigungsgrundlage ausgewechselt wer-
den kann und sich damit die rechtlichen Vor-
aussetzungen nicht andern. Bei nicht wei-
ter differenzierter Anfechtung eines Dauer-
verwaltungsakts, in diesem Fall einer Nut-
zungsuntersagung, ist insoweit im Fall ei-
ner Anderung der Sach- und Rechtslage auf
die jeweils giiltigen Verhaltnisse im entspre-
chenden Zeitabschnitt bzw. Zeitpunkt abzu-
stellen.

2. Wohnraum sind grundsatzlich samtliche
Raume, die zu Wohnzwecken objektiv ge-
eignet und subjektiv bestimmt sind. Objek-
tiv geeignet sind Raume dann, wenn sie
die Fuhrung eines selbststandigen Haus-
halts ermdglichen. Die subjektive Bestim-
mung durch erstmalige Widmung oder spa-
tere Umwidmung trifft der Verfiugungsbe-
rechtigte ausdriicklich oder durch nach au-
Ben erkennbares schlissiges Verhalten. Die
ausdruckliche Zweckbestimmung durch den
Bauherrn liegt dabei zumeist im Antrag auf
Baugenehmigung. Durch einfachen Sinnes-
wandel, der nicht durch einen nach au-
Ben erkennbaren und auf Dauer angeleg-
ten Umwidmungsakt umgesetzt wird, andert
sich die subjektive Zweckbestimmung nicht.
Als derartige Umsetzungs- bzw. Umwid-
mungsakte kommen beispielsweise die Ein-
reichung eines baurechtlichen Anderungs-
antrags (Tektur) oder aber auch tiefgreifen-
de UmbaumaRBnahmen in Betracht, die eine
Wohnnutzung nicht mehr zulassen.

3. Wohnraum liegt hingegen nicht vor, wenn
der Raum bereits seit vor dem Inkrafttre-
ten des Verbots am 01.01.1972 und seitdem
ohne Unterbrechung anderen als Wohnzwe-
cken diente. Eine nur untergeordnete ge-
werbliche Nutzung vor dem Stichtag ist in-
soweit unerheblich.

Anmerkung zu VG Munchen, Beschluss vom
22.08.2019, M 9 S 18.3233

von Simone Bueb, RA'in

A. Problemstellung

Das VG Munchen hatte sich mit der Frage zu be-
fassen, ob die Nutzung einer Wohnung als Bu-
ro dem Tatbestand der Zweckentfremdung ent-
spricht. Die Besonderheit in diesem Fall lag dar-
in, dass die Wohnung bzw. zumindest Teile von
dieser bereits seit Uber 50 Jahren als Blro ge-
nutzt wurden.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Antragstellerin wandte sich mit lhrer Kla-
ge gegen einen Bescheid, welcher ihr aufer-
legte, die gewerbliche Nutzung der von ihr als
Praxis/Blro angemieteten Raumlichkeiten un-
ter Androhung eines Zwangsgeldes zu unter-
lassen. Die Einheit war zwar im Grundbuch als
Wohnung bezeichnet, die ehemaligen Eigentu-
mer wie auch der jetzige Vermieter nutzten die
Einheit jedoch zumindest in Teilen bereits seit
mehr als 50 Jahren als Buro. Die Baugenehmi-
gung von 1963 weist zwar Wohnraume aus, sei
jedoch niemals so umgesetzt worden.

Die Antragstellerin beruft sich in ihrer Klage
ebenfalls darauf, dass die Vorschriften Uber die
Zweckentfremdung von Wohnraum (ZWEWG
und ZeS) zum erstmaligen Zeitpunkt der Zweck-
entfremdung durch die Voreigentimer in den
Jahren 1960 bis 1984 noch gar nicht galten
und sich der Grundbescheid noch auf eine al-
te Rechtsgrundlage stutze, namlich auf Art. 7
Abs. 2 Nr. 1und 2 LStVG i.V.m. Art. 2, 3 ZWEWG.

Das VG Munchen hat die Klage fur unbegrindet
erklart, da es unschadlich sei, dass der angegrif-
fene Bescheid unter Verwendung eines veralte-
ten Textbausteins noch auf Art. 7 Abs. 2 Nr. 1
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und 2 LStVG i.V.m. Art. 2, 3 ZWEWG gestitzt
wurde.

Dies sei auch angesichts der neu geschaffenen
rein zweckentfremdungsrechtlichen Rechts-
grundlage in Art. 3 Abs. 2 ZWEWG unschad-
lich (Gesetzesbegrindung, LT-Drs. 17/15781,
S. 6f.), da die Ermachtigungsgrundlage aus-
gewechselt werden kdnne, wenn sich damit
die rechtlichen Voraussetzungen nicht andern
(VG Munchen, Beschl. v. 19.07.2018 - M 9 S
17.4322; VG Munchen, Urt. v. 17.01.2018 - M
9 K 17.4360). Dies sei hier der Fall, da beide
Regelungen der Behodrde ein Ermessen eroff-
neten. Bei Anfechtung eines Dauerverwaltungs-
akts - wie vorliegend der Nutzungsuntersagung
- sei im Fall einer Anderung der Sach- und
Rechtslage auf die jeweils gultigen Verhaltnis-
se im entsprechenden Zeitabschnitt abzustellen
(BVerwG, Beschl. v. 05.01.2012 - 8 B 62/11).
Dass es sich um ein reines Versehen im Rah-
men der Bescheidbegrindung handele, zeige
der Hinweis unterhalb des Tenors, der auf die
Neuregelung des Art. 3 Abs. 3 VwZVG Bezug
nehme, weiter auch der Umstand, dass der So-
fortvollzug nicht, wie nach friherer Rechtslage
notwendig, separat angeordnet war.

Die Einheit sei zum Zeitpunkt des Bescheider-
lasses und werde auch gegenwartig Uberwie-
gend bzw. vollstandig gewerblich genutzt, was
durch die Ermittlungen der Antragsgegnerin be-
legt und im Ubrigen zwischen den Beteiligten
unstreitig sei. Die Einheit stelle aber Wohnraum
i.S.v. Art. 1 Satz 1 ZWEWG, § 3 Abs. 1, Abs. 2
ZeS dar.

Nach § 3 Abs. 1, Abs. 2 ZeS beinhalte der Be-
griff Wohnraum samtliche Raume, die zu Wohn-
zwecken objektiv geeignet und subjektiv be-
stimmt seien. Objektiv geeignet seien Raume
dann, wenn sie die Fuhrung eines selbststandi-
gen Haushalts ermdglichen; die subjektive Be-
stimmung treffe der Eigentimer ausdrucklich
oder durch nach aullen erkennbares schllissiges
Verhalten.

Die ausdruckliche Zweckbestimmung durch
den Bauherrn liege dabei meist im Antrag
auf Baugenehmigung (VGH Munchen, Urt. v.
01.12.1997 - 24 B 95.3612; VG Munchen,
Beschl.v. 19.07.2018 - M 9 S 17.4322; VG Min-
chen, Urt. v. 29.03.2017 - M 9 K 15.3795; VG
Berlin, Beschl.v. 02.08.2017 - 6 L 510.17). Auch
wenn der Vermieter vortragt und belegt, dass

die Einheit seit 1960 fast dauerhaft zumindest
in Teilen gewerblich genutzt wurde, andere sich
daran nichts. Hier helfe lediglich ein nach au-
Ben erkennbarer Umwidmungsakt, wie z.B. die
Einreichung eines baurechtlichen Anderungsan-
trags (Tektur).

Auch der Ausnahmetatbestand des § 3 Abs.3
Nr. 2 ZeS greife nicht. Wohnraum liege dann
nicht vor, wenn der Raum bereits seit vor
dem Inkrafttreten des Verbots am 01.01.1972
und seitdem ohne Unterbrechung anderen als
Wohnzwecken diente.

Nach Aktenlage sei die Einheit teilweise nur un-
tergeordnet als Biiro genutzt worden, im Ubri-
gen als Wohnraum. AuBBerdem stehe die eindeu-
tige Bauantrags- und Genehmigungslage entge-
gen.

Es sei zum Stichtag mindestens von einer 9-
bzw. von einer 11-Zimmer- oder einer noch gré-
RBeren Wohn-Einheit auszugehen - was die An-
nahme einer bestenfalls untergeordneten ge-
werblichen Nutzung weiter verfestige.

Unabhangig davon sei eine nicht nur unterge-
ordnete gewerbliche Nutzung bereits vor dem
Stichtag 01.01.1972 nicht belegt. Die Darle-
gungs- und Beweislast treffe die Antragstelle-
rin, da sie das Vorliegen der Tatbestandsvoraus-
setzungen eines ihr ginstigen Ausnahmetatbe-
stands zu belegen habe.

C. Kontext der Entscheidung

Tatsachlich konnte die Antragstellerin nicht
nachweisen, dass eine (Uberwiegende) gewerb-
liche Nutzung der Einheit bereits vor Januar
1972 stattfand und so der Ausnahmetatbestand
des § 3 Abs. 3 Nr. 2 ZeS greift. Vor diesem
Hintergrund ist die Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts nicht zu beanstanden. Auch die
Vermieterseite wurde angehért. Dabei berief
sie sich u.a. auf eine Entscheidung des VGH
Muanchen vom 12.10.2014 (24 ZB 04.941), wo-
nach in einer Baugenehmigung dargestellte,
aber nicht konkret umgesetzte Nutzungen un-
beachtlich seien. Die Einheit sei zum Stichtag
01.01.1972 nicht als Wohnung genutzt worden.
Genau diese Behauptung konnte jedoch nicht
ausreichend belegt werden.
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Der Tekturplan aus 1963 (Wohnraum) kam also
zur Ausfuhrung, eine Umwidmung in Gewerbe
fand nicht statt.

An der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
andert auch der Beschluss des VGH Munchen
nichts, da gerade keine Umwidmung vor Be-
zugsfertigkeit erfolgte bzw. belegt wurde.

Das Verwaltungsgericht halt sich in dieser Ent-
scheidung streng an die Rechtsprechung und
den Gesetzeswortlaut. Die Antragstellerin war
beweisbelastet und konnte den Nachweis nicht
erbringen, so dass die Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts korrekt war.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Will man sich darauf berufen, dass eine
Wohneinheit schon vor dem Stichtag, dem
01.01.1972, als Gewerbeeinheit genutzt wurde,
muss dies Ilckenlos nachgewiesen werden. Es
reicht weiterhin nicht aus, dass eine gewerb-
liche Nutzung immer schon zumindest teilwei-
se tatsachlich erfolgte, vielmehr muss die Nut-
zungsanderung nach auflien hin durch eine Um-
widmung erkennbar sein. Nur dann ist Rechts-
sicherheit gegeben.



