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Keine Umlage von mietvertraglich nicht
vereinbarten Betriebskosten

Leitsatz:

Wird in einem älteren Mietvertrag nicht
allgemein die Umlage aller Betriebskosten
i.S.d. Anlage 3 zu § 27 II. BV vereinbart, son-
dern wurden einzelne Positionen gestrichen,
so können trotz Mehrbelastungsklausel im
Mietvertrag solche Betriebskosten nicht auf
den Mieter umgelegt werden, die auch schon
bei Mietbeginn anfielen, aber nicht zu den
konkret genannten Kosten gehören (hier:
Gebäude- und Gartenpflege).

Anmerkung zu AG Gelsenkirchen, Urteil vom
 18.06.2018, 201 C 219/18
von Claudia Theesfeld, Ass. jur.

A. Problemstellung

Das AG Gelsenkirchen hatte über die Rechtmä-
ßigkeit der Umlage von Betriebskosten auf den
Mieter zu entscheiden. Der Vermieter wollte im
Laufe des Mietverhältnisses Kosten umlegen,
die er mietvertraglich ausgeschlossen hatte.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Kläger sind Mieter einer Wohnung des Be-
klagten. Zwischen den Parteien war mietver-
traglich weder die Umlage von Betriebskos-
ten für Gartenarbeiten noch für Gebäudepfle-
gearbeiten, auch nicht die Umlage der Kos-
ten für Flur- und Treppenhausreinigung ver-
einbart. Ausweislich des Mietvertrages war ge-
mäß § 4 nur die Umlage konkreter Nebenkos-
ten zwischen den Parteien vereinbart. Der Ver-
mieter hatte bei Abschluss des Mietvertrags
bei den umlagefähigen Betriebskosten den ent-
sprechenden Katalog aus der Betriebskosten-
verordnung aufgeführt, wobei die Positionen
„Hausreinigung“ und „Gartenpflege“ in der Auf-
listung durchgestrichen waren. Darüber hinaus
wurde vereinbart, dass neue Betriebskosten auf
die Mieter umgelegt werden können. In einer
Betriebskostenabrechnung legte der Vermieter
dann Aufwendungen für die Gartenpflege und

Hausreinigung auf die Mieter um. Die Kläger
verweigerten daher die verlangte Nachzahlung
aus der Betriebskostenabrechnung und klagten
auf Vorlage einer ordnungsgemäßen Abrech-
nung.

Die Klage hatte vor dem AG Gelsenkirchen Er-
folg.

Nach Auffassung des Amtsgerichts war der Be-
klagte nicht berechtigt, Aufwendungen für Ge-
bäude- und Gartenpflege i.H.v. 750 Euro antei-
lig auf die Kläger umzulegen. Die Kläger müss-
ten sich an den Kosten für Gartenpflege und
Hausreinigung nicht beteiligen, da diesbezüg-
lich gerade keine wirksame Umlagevereinba-
rung bestehe. Auch könne sich der Vermieter
nicht darauf beziehen, dass neue Betriebskos-
ten laut Mietvertrag umgelegt werden könnten.
Denn davon umfasst seien lediglich Gebühren,
die neu eingeführt und nicht schon bei Vertrags-
schluss angefallen seien. Insoweit sei die Be-
triebskostenabrechnung hinsichtlich der umge-
legten Nebenkosten um 750 Euro zu reduzieren,
so dass noch zugunsten der Kläger eine Gut-
schrift i.H.v. 78,64 Euro verbleibe, die der Be-
klagte nunmehr an die Kläger auszukehren ha-
be.

Die mietvertragliche Vereinbarung beruhe zwar
auf §  27 II. BV Anlage 3. Dennoch haben die
Parteien ausdrücklich nicht generell die Umla-
ge sämtlicher in §  27 II. BV Anlage 3 enthal-
tenen Betriebskosten, sondern nur die Umlage
von konkreten Kostenpositionen vereinbart, die
auch in dem nach § 27 II. BV ersichtlichen Ka-
talog enthalten seien. Die streitigen Positionen
„Gartenpflege“ und „Hausreinigung“ seien aus-
weislich des vorgelegten Mietvertrages gestri-
chen worden, so dass zu Beginn des Mietver-
hältnisses eine Umlagevereinbarung insoweit
zwischen den Parteien nicht zustande gekom-
men sei.

Ein Anspruch auf Umlage dieser Kosten ergebe
sich auch nicht aus § 4 Ziff. 5 des vorgelegten
Mietvertrages, da hierdurch nur geregelt werde,
dass für den Fall einer Erhöhung oder Neuein-
führung von Gebühren, Nebenkosten oder Be-
triebskosten i.S.v. § 27 II. BV und wenn dadurch
eine Mehrbelastung des Vermieters eintreten
sollte, der Mieter verpflichtet wäre, den entspre-
chenden Mehrbetrag vom Zeitpunkt der Entste-
hung an zu zahlen. Es seien jedoch nicht nach
§ 27 II. BV neue Kosten eingeführt worden. Der
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Beklagte beabsichtigte lediglich, nunmehr Kos-
ten, die grundsätzlich nach § 27 II. BV umlagefä-
hig seien, entgegen der ursprünglichen Verein-
barung auf die Kläger umzulegen.

Da zwischen den Parteien nicht die Umlage
sämtlicher nach § 27 II. BV möglichen Betriebs-
kosten vereinbart gewesen sei, und die jetzt
umgelegten Betriebskosten auch schon zu Be-
ginn des Mietvertrages anfielen, da sowohl Flur
und Treppenhaus vorhanden waren als auch
ein Garten, hätte zu Beginn des Mietverhältnis-
ses eine Umlagefähigkeit der streitgegenständ-
lichen Betriebskosten in den Mietvertrag aufge-
nommen werden müssen, um diese zukünftig
auch tatsächlich umlegen zu können. Die Ab-
rechnung sei daher entsprechend zu korrigie-
ren.

C. Kontext der Entscheidung

Bei der Umlage der Betriebskosten auf den Mie-
ter kommt es entscheidend auf die entspre-
chende Vereinbarung im Mietvertrag an. Inso-
weit genügt eine einfache Formulierung, dass
der Mieter die Betriebskosten i.S.d. § 556 Abs. 1
BGB i.V.m. den §§ 1, 2 BetrKV (früher § 27 II.
BV) zu tragen hat. Besteht eine solche Verein-
barung kann der Vermieter sämtliche Betriebs-
kosten, die in §  2 Nr.  1-16 BetrKV aufgeführt
werden, auch gegenüber dem Mieter abrech-
nen. Der BGH hat entschieden, dass für eine
Übertragung der Betriebskosten auf den Mie-
ter die schlichte Vereinbarung, dass dieser „die
Betriebskosten“ zu tragen hat, ausreicht (BGH,
Urt. v. 10.02.2016 - VIII ZR 137/15 - NJW 2016,
1308).

Folgt im Mietvertrag jedoch beispielsweise auf
die Formulierung „Neben der Miete werden fol-
gende Betriebskosten i.S.d. § 2 der BetrKV um-
gelegt ...“ eine Auflistung von Betriebskosten,
von denen einige angekreuzt sind, so wird damit
klargestellt, dass insoweit auch nur die ange-
kreuzten Kosten auf den Mieter umgelegt wer-
den dürfen. Dies gilt auch, wenn zugleich in
einer Fußnote des Mietvertrags erläutert wird:
„Unter die Betriebskosten fallen die in der Anla-
ge im Einzelnen aufgezählten Kosten.“ Denn da-
mit wird nur erläutert, welche Kosten Betriebs-
kosten im Sinne der Betriebskostenverordnung
(BetrVK) sind, aber nicht, welche dieser Kosten
vom Mieter tatsächlich zu tragen sind (vgl. LG
Frankfurt, Urt. v. 30.08.1985 - 2/17 S 178/85 -

WuM 1986, 93). Gleiches gilt für eine Regelung
im Mietvertrag, dass neben der Miete „folgende
Betriebskosten i.S.d. § 27 der II. BV“ umgelegt
werden, der dann eine Auflistung verschiedener
umlagefähiger Betriebskosten folgt. Es können
dann nur die ausdrücklich aufgelisteten Kosten
umgelegt werden (vgl. BGH, Urt. v. 10.10.2007
- VIII ZR 279/06 - WuM 2007, 694).

Im Laufe eines Mietverhältnisses können sich
die anfallenden Betriebskosten ändern, z.B.
durch die Beauftragung eines Winterdienstes
oder eines Gärtners oder durch den Abschluss
neuer Versicherungen. Als „neu“ gelten dabei
alle Betriebskosten, die nach dem Zeitpunkt
des Mietvertragsabschlusses entstanden sind.
Grundsätzlich gilt, dass es für die Abwälzung
dieser neuen Kosten einer zusätzlichen Klau-
sel im Mietvertrag bedarf, die ausdrücklich die
Übertragung neuer Betriebskosten auf den Mie-
ter zulässt, also einer sog. „Öffnungsklausel“
bzw. „Erweiterungsklausel“, die eine nachträg-
liche Erweiterung der Betriebskostenzahlungen
um zusätzliche Kosten vorsieht (vgl. BGH, Urt. v.
16.04.2008 - VIII ZR 75/07 - NJW 2008, 2105).
Die neue Betriebskostenart muss zudem unter
eine der in §  2 Nr.  1 bis 16 BetrKV aufgelis-
teten Kostenpositionen fallen. Handelt es sich
bei der neuen Kostenart dagegen um „sons-
tige Betriebskosten“ nach §  2 Nr.  17 BetrKV,
müssen diese im Mietvertrag konkret genannt
sein. Denn der Vermieter kann sich nicht ein-
fach auf den Punkt „Sonstige“ in der Betriebs-
kostenvereinbarung berufen, um beliebige Be-
triebskosten, die im Katalog des § 2 BetrKV nicht
aufgeführt sind, neu aufzunehmen. Auch nach
dem BGH müssen alle „sonstigen“ Betriebskos-
ten gesondert im Mietvertrag vereinbart wer-
den, um tatsächlich umlagefähig zu sein (BGH,
Urt. v. 10.02.2016 - VIII ZR 137/15 - NJW 2016,
1308).

Die Umlage weiterer, zunächst nicht als umla-
gefähig vereinbarter Betriebskosten – wie im
vom AG Gelsenkirchen entschiedenen Fall –
setzt insoweit eine gegenseitige Vereinbarung
zwischen den Mietparteien voraus. Einseitig
kann der Vermieter von sich aus nicht die
Umlagefähigkeit bestimmen (vgl. BGH, Urt.  v.
10.10.2007 - VIII ZR 279/06 - WuM 2007, 694).
Er kann sich auch nicht auf die Öffnungsklau-
sel berufen, da die entsprechenden Kosten nicht
„neu“ entstanden waren.
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D. Auswirkungen für die Praxis

Vermieter dürfen auch während eines laufen-
den Mietverhältnisses neu entstandene Be-
triebskosten in der Betriebskostenabrechnung
abrechnen. Voraussetzung ist jedoch, dass es
sich um Kosten handelt, die im Katalog der
Betriebskostenverordnung enthalten sind und
der Mietvertrag eine Öffnungsklausel enthält,
durch die der Vermieter sich das Recht vorbe-
hält, neu entstehende Betriebskosten umzule-
gen. Im entschiedenen Fall war das Problem,
dass es sich nicht um „neue“ Kosten handel-
te, sondern um Kosten, die bereits bei Beginn
des Mietverhältnisses umlagefähig waren, was
jedoch im Mietvertrag explizit ausgeschlossen
worden war. In einem solchen Fall bedarf es ei-
ner ausdrücklichen Vereinbarung zwischen den
Mietvertragsparteien.

Der sicherste Weg, sämtliche Kosten auch zu-
künftig auf den Mieter umlegen zu können, ist
die Bezugnahme auf § 1, 2 BetrKV bzw. die For-
mulierung, dass der Mieter „sämtliche Betriebs-
kosten“ zu tragen hat, sowie die Aufnahme ei-
ner Öffnungsklausel in den Mietvertrag.

2

Begrenzung der Wiedervermietungsmiete
gilt ausnahmsweise auch bei
Parteiwechsel

Leitsatz:

§  556d Abs.  1 BGB findet dem Wortlaut
nach nur Anwendung, wenn ein Mietvertrag
(neu) abgeschlossen wird; Mietvertragsver-
änderungen, -erneuerungen bzw. schlichte
Parteiwechsel unterfallen nicht dem Anwen-
dungsbereich der §§  556d  ff. BGB; Umge-
hungsgeschäfte jedoch schon.

Anmerkung zu LG Berlin, Urteil vom  25.04.2018,
65 S 238/17
von Prof. Dr. Ulf P. Börstinghaus, Weiterer auf-
sichtsführender RiAG, Universität Bielefeld

A. Problemstellung

Die als „Mietpreisbremse“ bezeichnete Be-
grenzung der Wiedervermietungsmiete in den
§§ 556d ff. BGB gilt – wie sich sowohl aus der
Kapitelüberschrift („Vereinbarungen über die
Miethöhe bei Mietbeginn …“), der Überschrift
des § 556d BGB („Zulässige Miethöhe bei Miet-
beginn“) und dem Wortlaut der Norm („Wird ein
Mietvertrag über Wohnraum abgeschlossen …“)
ergibt – nur für die Neuvertragsmiete und nicht
für Mieterhöhungen im Bestand. Da prinzipiell
im Mietrecht noch Vertragsfreiheit gilt, ist es
deshalb möglich, auch an neue Mieter über ei-
ne Änderung eines Altvertrages zu vermieten.
Welche Konsequenzen das hat mussten das AG
Neukölln (Urt. v. 11.10.2017 - 20 C 19/17) und
jetzt das LG Berlin im Berufungsverfahren ent-
scheiden.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Beklagte hatte ursprüngliche eine Wohnung
in Berlin mit einer Wohnfläche von 58,08 qm
an Herrn A und Frau B zu einer Nettokaltmiete
i.H.v. 508 Euro vermietet. Herr A wohnte jedoch
nie in der Wohnung, sondern war auf Verlan-
gen der Vermieterin in das Mietverhältnis auf-
genommen worden, um neben Frau B als Miet-
schuldner zur Verfügung zu stehen. Die Kläge-
rin zu 1) war zunächst Untermieterin der beiden
Vormieter und lebte zusammen mit Frau A in
der Wohnung. Im Sommer 2016 teilte Frau A der
Klägerin zu 1) mit, dass sie aus der Wohnung
ausziehen wolle. Die Klägerin zu 1) meldete sich
daraufhin bei der Beklagten und teilte mit, dass
sie zusammen mit dem Kläger zu 2) gerne Mie-
terin der Wohnung werden wolle. Die beklagte
Vermieterin erläuterte der Klägerin zu 1), dass
der mit den Vormietern bestehende Mietvertrag
erst einmal gekündigt werden müsste, bevor ein
neuer Mietvertrag abgeschlossen werden kön-
ne. Die beiden Vormieter kündigten daraufhin
das Mietverhältnis zum 30.11.2016 und die Be-
klagte bot der Klägerin zu 1) an, die Wohnung
zu übernehmen und einen neuen Mietvertrag
abzuschließen. Mehrere Wochen später änder-
te die Beklagte jedoch ihre Meinung und wollte
nunmehr, dass die Kläger einen Änderungsver-
trag mit den Vormietern und der Beklagten un-
terzeichnen und dass der alte Mietvertrag be-
stehen bleibt. Am 30.11.2016 unterzeichneten
die beiden Kläger, die Beklagte und die beiden
Vormieter eine von der Beklagten vorgelegte,
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als „Nachtrag 1“ bezeichnete Vereinbarung. In
der Vereinbarung ist u.a. geregelt, dass die Vor-
mieter aus dem Mietvertrag ausscheiden und
die Kläger in den Mietvertrag eintreten. In Ziffer
3 der Vereinbarung ist geregelt, dass sich die
Nettokaltmiete für die Wohnung auf 813,12 Eu-
ro erhöht. In Ziffer 6 der Vereinbarung ist gere-
gelt, dass die Kläger wegen des Hauptmietver-
tragspartnerwechsels an die Beklagte ein Auf-
wandsentgelt i.H.v. 200 Euro zu zahlen haben.

Mit Schreiben vom 09.12.2016 rügte der Pro-
zessbevollmächtigte der beiden neuen Mie-
ter die Vereinbarung vom 30.11.2016 gemäß
§ 556g BGB. Zur Begründung führte er an, dass
die ortsübliche Vergleichsmiete nur bei 6,08 Eu-
ro nettokalt/m² liege. Die Vermieterin behaup-
tet, es sei sachgerechter gewesen, der Kläge-
rin zu 1) als ehemaliger Untermieterin den Ein-
tritt in das Hauptmietverhältnis zu ermöglichen,
da sie bereits mehrere Jahre denselben Re-
geln des Mietvertrags unterworfen gewesen sei.
Die Vermieterin ist der Ansicht, die Regelungen
der §§ 556d ff. BGB seien nicht anwendbar, da
kein Neuabschluss eines Mietvertrages vorlie-
ge. Das Amtsgericht hatte der Rückzahlungskla-
ge der klagenden Mieter stattgegeben und für
die Zukunft festgestellt, welche Miete unter An-
wendung der Mietpreisbremse und des Berliner
Mietspiegels zu zahlen war (AG Neukölln, Urt. v.
11.10.2017 - 20 C 19/17).

Das LG Berlin hat die Berufung zurückgewiesen.

Auch nach Ansicht des Landgerichts hatte die
Vermieterin offenkundig hier die Änderungs-
vereinbarung nur deshalb statt eines neuen
Mietvertrages abgeschlossen, um den Anwen-
dungsbereich der §§  556d  ff. BGB zu umge-
hen. Auch wenn das Verbot von Umgehungsge-
schäften, wie bei den Bestimmungen über die
sog. Mietpreisbremse, nicht ausdrücklich in ei-
ner Norm niedergelegt sei, gelte es als allgemei-
ner Rechtsgrundsatz insbesondere dann, wenn
der Umgehungsschutz erforderlich sei, damit
der Zweck eines gesetzlichen Verbotes bei einer
eng am Gesetzeswortlaut haftenden Auslegung
durch eine davon nicht erfasste rechtliche Ge-
staltung nicht vereitelt werde. Diese Vorausset-
zungen haben das Amtsgericht und das Land-
gericht hier als gegeben angesehen.

Die Auslegung des §  556d BGB ergebe, dass
diese die hier konkret gewählte Gestaltung des
Vertragsschlusses erfassen; nehme man sie aus

dem Anwendungsbereich der Vorschriften aus,
lasse sie eine Umgehung zu, die der Verwirk-
lichung des vom Gesetzgeber mit dem rechtli-
chen Instrument verfolgten Zwecks entgegen-
stehe. Zwar finde § 556d Abs. 1 BGB dem Wort-
laut nach nur Anwendung, wenn ein Mietver-
trag (neu) abgeschlossen werde; Mietvertrags-
verlängerungen, -erneuerungen bzw. schlich-
te Parteiwechsel unterfielen nicht dem Anwen-
dungsbereich der §§ 556d ff. BGB. Insbesonde-
re bei einem Austausch des Mieters hänge es
jedoch von der konkreten vertraglichen Gestal-
tung ab, ob der Vertrag als Eintritt des neuen
Mieters in den alten Mietvertrag oder als Neu-
abschluss anzusehen sei.

Sinn und Zweck des Mietrechtsnovellierungs-
gesetzes verlangten hier aber eine Anwen-
dung. Die Mangellage bei gleichzeitig steigen-
der Nachfrage nach Wohnungen in bestimm-
ten attraktiven Städten bzw. Ballungszentren,
der durch Bautätigkeit nicht kurzfristig begeg-
net werden könne, erlaube es dem Vermieter in
diesen Gebieten, bei der Wiedervermietung von
Bestandswohnungen überdurchschnittlich ho-
he Mietsteigerungen am Markt durchzusetzen;
dies, ohne dass dem besondere eigene Leistun-
gen oder Beiträge des Vermieters zugrunde lä-
gen. Eine entgegen den Regelungen des Geset-
zes höhere Miete sei nicht zulässig und die Ver-
einbarung insoweit unwirksam. Den Vorschrif-
ten ließe sich zudem entnehmen, dass der Ge-
setzgeber ausschließlich aus Gründen des Be-
standsschutzes und der Investitionssicherheit
die vier ausdrücklich aufgeführten Ausnahmen
zulassen wollte. Eine dieser Ausnahmen liege
hier aber gerade nicht vor. Eine Miete unterhalb
der Vormiete machten die Kläger nicht geltend
und der Vermieter könne sich auch nicht auf ei-
nen „Modernisierungszuschlag“ berufen.

Auch wenn der Vertragsschluss des Vermieters
mit den Klägern formal unter Einbeziehung der
Vormieter als Vertragsänderung gestaltet wur-
de, stelle er sich rechtlich als Neuabschluss
i.S.d. § 556d Abs. 1 BGB dar. Die Vormieter hat-
ten das Vormietverhältnis zunächst auf Wunsch
und in Absprache mit dem Vermieter gekündigt.
Diese Kündigung sei dem Vermieter zugegan-
gen. Erst danach verlangte der Vermieter von
den Vormietern und den Klägern den Abschluss
eines Änderungsvertrages, der allerdings die Er-
höhung der Nettokaltmiete um 305,12 Euro (auf
813,12 Euro = 14 Euro/m2) vorsah. Die Beklag-
te war nunmehr nur noch unter diesen Bedin-
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gungen zum Abschluss eines Mietvertrages mit
den Klägern bereit. Die Anhebung der Nettokalt-
miete um ca. 60% ging mit keinerlei Erweite-
rung der Gegenleistung der Beklagten einher.

Für diese rechtliche Gestaltung konnte das LG
Berlin keinen sachlichen Grund erkennen. Wes-
halb die nachträglich verlangte Vertragsände-
rung „naheliegender“ bzw. „sachgerechter“ ge-
wesen sein soll, wie die Vermieterin behaupte-
te, konnte sie dem Landgericht nicht klarma-
chen. Der Umstand, dass die Klägerin die Woh-
nung bereits als Untermieterin bewohnte, spielt
dabei keine Rolle. Mit dem „Nachtrag“ wurden
erstmals vertragliche Beziehungen zwischen ihr
und der Beklagten begründet.

C. Kontext der Entscheidung

Alle Formen der Mietvertragsverlängerung, -er-
neuerung, und des schlichten Parteiwechsels
fallen nicht unter den Anwendungsbereich der
§§  556d  ff. BGB. Jede Veränderung der Miete
stellt eine Mieterhöhung im Bestand dar. Ver-
einbaren die ursprünglichen Parteien des Miet-
vertrages, dass der bisherige Mieter aus dem
Vertrag ausscheidet und ein neuer Mieter in den
Mietvertrag eintritt, kommt es auf die konkre-
te Vertragsgestaltung an. Die Frage, ob und un-
ter welchen Umständen mit dem Abschluss ei-
nes Mietvertrags mit einem vom Mieter gestell-
ten Nachmieter die Aufhebung des bisherigen
Mietvertrags verbunden ist, hängt von den Um-
ständen des jeweiligen Einzelfalls ab und ent-
zieht sich einer allgemeinen Betrachtung. Mög-
lich sind die Beendigung des alten Mietvertra-
ges und der Abschluss eines neuen Vertrages.
Nach Ansicht des BGH (Urt. v. 11.07.2007 - XII
ZR 113/05 - NZM 2007, 851) spricht ein Mieter-
wechsel grundsätzlich eher für eine Novation als
für einen Parteiwechsel. Eine solche Novation
stellt dann einen den §§ 556d ff. BGB unterfal-
lenden Mietvertragsabschluss dar.

Ebenso können die Parteien aber vereinbaren,
dass der neue Mieter an die Stelle des alten Mie-
ters tritt. Das kann auch mit einer Vertragsände-
rung, also einer Mieterhöhung verbunden wer-
den. Ein solcher Parteiwechsel fällt grundsätz-
lich nicht unter § 556d Abs. 1 BGB. Er kommt
durch dreiseitigen Vertrag zustande. Auch bei
einem Beitritt eines weiteren Mieters in den
Vertrag gilt die Beschränkung der Wiederver-
mietungsmiete nicht. Das schließt aber nicht

aus, dass in Missbrauchsfällen wie vorliegend
ganz offenkundig eine analoge Anwendung der
Vorschriften der Mietpreisbremse in Betracht
kommt. Hier hat der Vermieter nachträglich sei-
ne Meinung geändert nur um die bei einer Neu-
vermietung nicht durchsetzbare Miete zu ver-
einbaren.

D. Auswirkungen für die Praxis

Das bedeutet nicht, dass Änderungsvereinba-
rungen generell der Beschränkung der Miet-
preisbremse unterfallen. Gerade bei der Auflö-
sung von Ehen/Partnerschaften o.ä. kann ein
Grund für eine Änderungsvereinbarung beste-
hen. Werden dann nicht als Hauptzweck aber
bei Gelegenheit auch Veränderungen an der
Miete vereinbart, dürfte regelmäßig kein Umge-
hungsgeschäft vorliegen.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Das Landgericht hat im Übrigen in der Entschei-
dung ausführlich begründet, warum seiner Mei-
nung nach weder die bundesgesetzlichen Re-
gelungen über die sog. Mietpreisbremse verfas-
sungswidrig sind, noch die Berliner Mietpreis-
begrenzungsverordnung rechtswidrig ist. Das
Landgericht sah auch keinen Grund, das Verfah-
ren bis zur Entscheidung des BVerfG auszuset-
zen.

3

Verzicht des Mieters auf
Schadensersatzansprüche
wegen vorgetäuschten
Eigenbedarfs bei Vereinbarung
einer hohen Abstandssumme in
Mietaufhebungsvereinbarung

Orientierungssatz:

Der Mieter kann auf Schadensersatzansprü-
che wegen vorgetäuschten Eigenbedarfs
durch eine stillschweigende Erklärung im
Rahmen einer Mietaufhebungsvereinbarung
verzichten. Für einen derartigen stillschwei-
genden Verzicht bedarf es regelmäßig be-
deutsamer Umstände. Derartige Umstände
können bei einem Räumungsvergleich etwa
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darin liegen, dass sich der Vermieter zu ei-
ner substantiellen Gegenleistung - wie et-
wa einer namhaften Abstandszahlung - ver-
pflichtet.

Anmerkung zu AG München, Urteil vom
 29.03.2018, 432 C 1222/18
von Simone Bueb, RA'in

A. Problemstellung

Es kommt nicht selten vor, dass ein Vermie-
ter gerade bei einem lang bestehenden Miet-
verhältnis wegen Eigenbedarfs kündigt oder
mit dem Mieter eine Aufhebungsvereinbarung
schließt. Nach Auszug des Mieters stellt sich
möglicherweise heraus, dass der Eigenbedarf
des Vermieters überhaupt nicht besteht. Soll-
ten dem Mieter dadurch Umzugskosten oder hö-
here Mietkosten entstanden sein, so kann er
diese Kosten ggf. als Schadensersatz geltend
machen, außer er hat hierauf z.B. in einer Auf-
hebungsvereinbarung ausdrücklich oder still-
schweigend verzichtet. An einen solchen still-
schweigenden Verzicht sind strenge Anforde-
rungen zu stellen. Damit hatte sich vorliegend
das AG München zu befassen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Beklagte hatte eine seit 30 Jahren an
die Kläger vermietete 3,5 Zimmer-Wohnung in
München erworben und trat als Vermieter in
das Mietverhältnis ein. Die Miete war moderat,
eine Mieterhöhung nicht möglich. Zwei Mona-
te, nachdem der Beklagte als neuer Eigentü-
mer im Grundbuch eingetragen war, verhan-
delte und schloss er mit den Klägern Anfang
März 2016 eine schriftliche Mietaufhebungsver-
einbarung, in welcher unter anderem geregelt
war, dass das Mietverhältnis mit den Klägern
zum 31.12.2016 „einvernehmlich und unwider-
ruflich“ beendet würde. Schönheitsreparaturen
waren nicht geschuldet, die Kläger hatten auch
die Möglichkeit, die Mietsache schon vorher mit
einer 14-tägigen Ankündigungsfrist zurück zu
geben. 14 Tage nach Unterzeichnung erhielten
die Kläger vom Beklagten eine Abstandszahlung
i.H.v. 15.000 Euro. Die Abstandszahlung sollte
sich bis auf 24.500 Euro erhöhen, wenn die Klä-
ger bereits zum 30.09.2016 ausziehen würden.

Vereinbart war außerdem, dass die Abrechnung
und Rückzahlung der Kaution spätestens vier
Wochen nach Beendigung des Mietverhältnis-
ses erfolgen sollte. Die Kläger gaben die Woh-
nung zu Ende November 2016 an den Beklagten
heraus, und erhielten nochmals 6.000 Euro, ins-
gesamt also eine Abstandszahlung i.H.v. 21.000
Euro.

Anfang des Jahres 2017 veräußerte der Beklag-
te die Wohnung an Dritte. Die Kläger zogen
nach Augsburg in eine Wohnung, deren Miethö-
he in etwa gleichwertig war. Die Kläger behaup-
ten nun, dass der Beklagte Eigenbedarf vorge-
täuscht habe und machen Schadensersatz we-
gen arglistiger Täuschung i.H.v. 125.640 Euro
geltend. Der Beklagte habe die Kläger direkt
nach Erwerb der Wohnung angerufen und Ei-
genbedarf angemeldet, sein Vater würde die
Wohnung benötigen. Der Schaden errechnete
sich aus einem angeblichen Vermögenswert,
welcher das Wohnen in München darstelle. Die-
ser Vermögenswert wurde durch die Höhe der
Miete einer vergleichbaren Wohnung berech-
net, die Differenz auf zehn Jahre hochgerechnet.
Der Beklagte behauptete, die Kläger hätten das
Mietverhältnis aus freien Stücken beendet; ei-
nen konkreten Eigenbedarf habe er niemals gel-
tend gemacht.

Das AG München, das trotz der hohen Summe
wegen Vorliegen eines Mietrechtsstreits zustän-
dig war, hat die Klage auf Schadensersatz ab-
gewiesen.

Ein Schadensersatzanspruch scheide aus tat-
sächlichen und rechtlichen Gründen aus. Er er-
gebe sich weder aus § 280 Abs. 1 BGB in Verbin-
dung mit dem Mietvertrag sowie der Mietaufhe-
bungsvereinbarung noch aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. §  263 StGB oder aus einer Anfechtung
des Mietaufhebungsvertrags wegen arglistiger
Täuschung nach § 123 BGB. Schadensersatzan-
sprüche der Kläger seien bereits deshalb aus-
geschlossen, da diese in der Aufhebungsverein-
barung stillschweigend darauf verzichtet hät-
ten. Nur dann, wenn mit der Vereinbarung auch
etwaige Ansprüche des Mieters wegen eines
nur vorgetäuschten Bedarfs abgegolten werden
sollten, fehle es laut höchstrichterlicher Recht-
sprechung an dem erforderlichen Zurechnungs-
zusammenhang (BGH, Urt. v. 10.06.2015 - VIII
ZR 99/14 - NJW 2015, 2324).
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An das Vorliegen des Willens des Mieters, auf
etwaige Ansprüche gegen den Vermieter we-
gen eines nur vorgetäuschten Eigenbedarfs zu
verzichten, sind nach der Rechtsprechung des
BGH strenge Anforderungen zu stellen; der Ver-
zichtswille muss unmissverständlich sein (BGH,
Urt. v. 10.06.2015 - VIII ZR 99/14 - NJW 2015,
2324). Für einen stillschweigenden Verzicht des
Mieters auf die vorgenannten Ansprüche be-
dürfe es bedeutsamer Umstände, die auf ei-
nen solchen Verzichtswillen schließen lassen.
Derartige Umstände könnten bei einem Räu-
mungsvergleich etwa darin liegen, dass sich
der Vermieter zu einer hohen Abstandszah-
lung als Gegenleistung verpflichtet (BGH, Urt. v.
10.06.2015 - VIII ZR 99/14 - NJW 2015, 2324).
Dies sei vorliegend geschehen. Die vom BGH für
den Abschluss eines Räumungsvergleichs nach
vermieterseitiger Eigenbedarfskündigung auf-
gestellten Grundsätze seien aus Gründen des
effizienten Mieterschutzes auch auf außerge-
richtliche Mietaufhebungsvereinbarungen über-
tragbar.

Gegen einen konkludenten Verzicht spreche
vorliegend zwar, dass kein größeres Entgegen-
kommen des Beklagten in Bezug auf den Be-
endigungszeitpunkt des Mietverhältnisses an-
zunehmen sei. Die Beendigung des Mietverhält-
nisses war zum 31.12.2016 vorgesehen, dies
entspreche der Kündigungsfrist von neun Mona-
ten nach § 573c Abs. 1 BGB. Über die gesetz-
liche Regelung hinausgehende Rechte wurden
der Klagepartei in diesem Punkt also nicht ein-
geräumt. Andererseits war den Klägern dadurch
bereits seit Monaten die Absicht des Beklag-
ten, das Mietverhältnis aufzuheben, bekannt.
Sie konnten sich daher auf einen etwaigen Um-
zug vorbereiten, sowie Maßnahmen zur Woh-
nungssuche veranlassen. Dass Schönheitsre-
paraturen nicht geschuldet sind, sei ebenfalls
kein maßgebliches Entgegenkommen, da diese
Klauseln in Altverträgen sowieso meist unwirk-
sam seien. Andererseits könne diese Rechtssi-
cherheit als positiver Aspekt gewertet werden.

Die Möglichkeit, das Mietverhältnis mit kurzer
Vorankündigungsfrist vorzeitig zu beenden, ma-
che den Mieter zwar sehr flexibel, allerdings
stehe diese Vereinbarung in beiderseitigem In-
teresse: zum einen für den Mieter, um etwai-
ge Doppelzahlungen zu vermeiden, zum an-
deren liege die frühzeitige Rückerlangung des
Besitzes am Mietobjekt auch im Interesse des

Vermieters. Klauseln dieser Art würden in Räu-
mungsvergleichen nahezu standardmäßig ver-
einbart.

Die verkürzte Kautionsabrechnungsfrist von
vier Wochen stelle aus Sicht des Mieters eben-
falls einen positiven Aspekt dar, weil sie die fi-
nanziellen Belastungen im Zusammenhang mit
einem Umzug möglicherweise abmildere. Aller-
dings sei auch eine solche Vereinbarung keines-
wegs ungewöhnlich.

Das Amtsgericht wertete dagegen die vorlie-
gende Abstandszahlung als hoch und somit als
erhebliches Indiz für einen Verzichtswillen der
Kläger. Dabei werde nicht verkannt, dass der
Mietvertrag, in den der Beklagte nach §  566
BGB eintrat, mieterfreundlich ausgestaltet war.
Es dürfte daher durchaus ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse des Beklagten daran be-
standen haben, sich von diesem Mietverhält-
nis alsbald zu lösen, da eine Wohnung ohne
einen alten Mietvertrag besser verkäuflich sei.
Eine hohe Abstandszahlung werde in Gebieten
mit angespanntem Wohnungsmarkt in einge-
schränkterem Maße als Indiz für einen Verzicht
auf Schadensersatzansprüche ausgelegt wer-
den können, als dies in weniger umkämpften
Immobilienmärkten der Fall sein wird.

Es werde auch nicht verkannt, dass das durch
den Aufhebungsvertrag zu beendende Miet-
verhältnis als langjährig zu bezeichnen sei. Je
länger Mietverhältnisse andauern, desto höher
werde im Allgemeinen die berechtigte mieter-
seitige Erwartung in Bezug auf die Summe einer
etwaigen Abstandszahlung sein. Zu berücksich-
tigen sei auch, dass die Abstandszahlung zwar
bis auf 24.500 Euro gestaffelt ansteigen sollte,
dies jedoch gleichzeitig mit einer Verkürzung
der Räumungsfrist verbunden war. Andererseits
habe der Beklagte bereits 14 Tage nach Un-
terzeichnung der Vereinbarung 15.000 Euro be-
zahlt, was eine erhebliche Vorleistung des Ver-
mieters darstelle. Bereits dieser Betrag sei mehr
als eine Jahresmiete gewesen. Noch deutlicher
werde das Verhältnis von Miete und Abstands-
zahlung, sollte der Höchstbetrag i.H.v. 24.500
Euro anfallen, dies seien mehr als 20 Monats-
mieten. Die Gesamtschau aller vermieterseiti-
gen Zugeständnisse ergebe daher die Annahme
eines Verzichtswillens.

Außerdem seien die Kläger hinsichtlich ihrer Be-
hauptung vorgetäuschten Eigenbedarfs beweis-
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fällig geblieben. Die primäre Beweislast tref-
fe die Kläger. Der Vermieter müsse durch eine
konkrete Handlung zum Ausdruck bringen, dass
eine Bedarfslage bestehe, die ihn dazu veran-
lasse, das Mietverhältnis zu beenden bzw. en-
den zu lassen. Im hier zu entscheidenden Fall
sei zwischen den Parteien aber bereits streitig,
ob der Beklagte jemals Eigenbedarf angemel-
det habe. Die Behauptung, dass der Vermie-
ter einen Selbst- oder Fremdnutzungswillen gel-
tend gemacht habe, sei zwischen den Partei-
en vorliegend bereits streitig, zumal sich in der
schriftlichen Mietaufhebungsvereinbarung kei-
nerlei diesbezügliche Anhaltspunkte finden. Ei-
ne bloße allgemein gehaltene, vage Andeutung
einer möglicherweise zu einem späteren Zeit-
punkt entstehenden Bedarfslage reiche grund-
sätzlich nicht aus. Unschädlich sei, dass der Be-
klagte im Gespräch jedenfalls angedeutet ha-
be, dass sein Vater möglicherweise irgendwann
nach München zurückkehren und ggf. in die
Wohnung einziehen wolle. Die Verhandlungs-
gespräche zwischen den Parteien wurden ohne
Zeugen geführt.

Zuletzt scheitere der Schadensersatzanspruch
auch daran, dass hier keine erstattungsfähigen
Schadenspositionen geltend gemacht worden
seien. Es wurden keine Umzugskosten oder eine
erhöhte Mietbelastung als Schaden geltend ge-
macht. Soweit die Klagepartei meint, dass der
Umstand, in München zu wohnen, einen Vermö-
genswert darstelle, folgte das Amtsgericht die-
ser Auffassung nicht. Es bestehe keine Grundla-
ge dafür, den Schaden nach den §§ 249 ff. BGB
darauf zu stützen, dass die bisherige Miete ei-
nes gekündigten/beendeten Mietverhältnisses
der behaupteten Neuvermietungsmiete für ein
vergleichbares Objekt gegenübergestellt wird.
Denn insoweit realisiere sich auf der Seite ei-
nes Mieters kein erkennbarer Schaden. Nach al-
ledem würde der klagegegenständliche Scha-
densersatzanspruch auch der Höhe nach nicht
in Betracht kommen.

C. Kontext der Entscheidung

Dem Amtsgericht ist in seiner Entscheidung
zu folgen. Ob ein Räumungsvergleich oder
ein Mietaufhebungsvertrag den Zurechnungs-
zusammenhang zwischen der Vortäuschung ei-
ner Eigenbedarfssituation und dem später vom
Mieter geltend gemachten Schaden unterbricht,
ist im Wege der Auslegung der jeweiligen Ver-

einbarung und unter Würdigung der Umstän-
de des Einzelfalls danach zu beurteilen, ob
die Parteien durch gegenseitiges Nachgeben
auch den Streit darüber beilegen wollten, ob
die Eigenbedarfslage des Vermieters bestand
oder nur vorgetäuscht war. Nur dann, wenn
mit der Vereinbarung auch etwaige Ansprü-
che des Mieters wegen eines nur vorgetäusch-
ten Bedarfs abgegolten werden sollten, fehlt es
an dem erforderlichen Zurechnungszusammen-
hang (BGH, Urt. v. 10.06.2015 - VIII ZR 99/14 -
NJW 2015, 2324). Diese Auslegung hat das AG
München umfangreich durchgeführt. Der Ver-
mieter ist nur im Falle des Vortäuschens von Ei-
genbedarf dem Mieter gemäß § 280 Abs. 1 BGB
zum Schadensersatz verpflichtet (BGH, Urt. v.
10.06.2015 - VIII ZR 99/14 - NJW 2015, 2324
m.w.N.).

Allerdings kann der Mieter auch auf die Geltend-
machung stillschweigend verzichten, wenn der
Vermieter eine hohe Gegenleistung wie z.B. ei-
ne hohe Abfindung zahlt. Es wird gerade bei an-
gespannten Immobilienmärkten in Großstädten
wie München bei realitätsnaher Betrachtung da-
von auszugehen sein, dass grundsätzlich eine
erhöhte Bereitschaft besteht, Abstandszahlun-
gen zu leisten, um einen Mieter zum Auszug zu
bewegen und damit die Grundlage für eine wirt-
schaftlich lukrative Weiterverwertung zu schaf-
fen.

Auch die Beweislastverteilung hat das Amts-
gericht korrekt angewandt. Der BGH hat im
Urteil vom 29.03.2017 (VIII ZR 44/16 - WuM
2017, 342) entschieden, dass den Vermieter,
der den zur Grundlage der Kündigung gemach-
ten Bedarf nach dem Auszug des Mieters nicht
realisiert, eine sekundäre Darlegungslast zum
nachträglichen Wegfall des behaupteten Be-
darfs trifft. Setzt der Vermieter den angebli-
chen Selbstnutzungswillen nach dem Auszug
des Mieters nicht um, liegt der Verdacht na-
he, dass der Bedarf nur vorgeschoben war. Un-
ter diesen Umständen ist es dem Vermieter zu-
zumuten, substantiiert und plausibel darzule-
gen, aus welchem Grund der mit der Kündi-
gung vorgebrachte Bedarf nachträglich entfal-
len sein soll; an diese Darlegung sind stren-
ge Anforderungen zu stellen (BVerfG, Beschl. v.
30.05.1997 - 1 BvR 1797/95 - NJW 1997, 2377;
BGH, Urt. v. 18.05.2005 - VIII ZR 368/03).

Die in diesem Urteil des BGH niedergelegten
Grundsätze der Darlegungs- und Beweislast bei
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vorgetäuschtem Eigenbedarf sind jedoch nur
dann anwendbar, wenn die Mieter die konkrete
Berufung des Vermieters auf Eigenbedarf nach-
weisen können, was in vorliegender Entschei-
dung gerade nicht der Fall war.

Zuletzt war die Schadensberechnung in obi-
gem Fall gelinde gesagt abenteuerlich. Der
BGH hat im Urteil vom 29.03.2017 (VIII ZR
44/16 - WuM 2017, 342) einige Grundsätze
zu den erstattungsfähigen Schadenspositionen
zum Ausdruck gebracht. Hiernach sind insbe-
sondere Umzugskosten, ein etwaiger Mietdif-
ferenzschaden zwischen der bisherigen/frühe-
ren Miete und der nunmehrigen Miete (nach
Umzug) sowie die Prozesskosten eines voran-
gegangenen Räumungsprozesses erstattungs-
fähig. Eine pauschale Behauptung, das Wohnen
in München stelle einen Vermögenswert dar, ist
jedoch kein greifbarer und berechenbarer Ver-
mögensnachteil.

D. Auswirkungen für die Praxis

Eine Aufhebungsvereinbarung sollte sich idea-
lerweise an die wahren Begebenheiten halten.
Schließt ein Vermieter eine solche Aufhebungs-
vereinbarung und hat den Mietern vorab erklärt,
er müsse ansonsten wegen Eigenbedarfs kün-
digen oder ist dieser Grund sogar in der Miet-
aufhebungsvereinbarung genannt, dann tut der
Vermieter gut daran, den Eigenbedarf nach Aus-
zug der Mieter auch umzusetzen, wenn er ei-
ner möglichen Klage auf Schadensersatz wegen
vorgetäuschtem Eigenbedarf entgehen will.

Hat der Vermieter andererseits das Thema „Ei-
genbedarf“ nicht konkret angesprochen oder in
der Vereinbarung aufgenommen und zahlt er
dem Mieter eine den Umständen des Einzel-
falls entsprechende hohe Umzugsbeihilfe, kann
davon ausgegangen werden, dass der Mieter
auf die Geltendmachung von Schadensersatz
wegen Eigenbedarfs stillschweigend verzichtet
hat.

All dies ist jedoch in jedem Einzelfall gesondert
zu prüfen, so dass es für den Vermieter am si-
chersten ist, den Eigenbedarf auch umzusetzen,
wenn er diesen als Grund für eine Aufhebungs-
vereinbarung genannt hat.

4

Anfechtbarkeit eines Beschlusses über
Jahresabrechnung bei Abweichung von
Heizkostenverordnung

Leitsatz:

Ein Beschluss, mit dem die Wohnungseigen-
tümer im Einzelfall - bezogen auf eine kon-
krete Jahresabrechnung - von den Vorga-
ben der Heizkostenverordnung abweichen,
ist nicht nichtig, sondern lediglich anfecht-
bar.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom  22.06.2018,
V ZR 193/17
von Wolfgang Dötsch, RiOLG

A. Problemstellung

Auch wenn der BGH mit Urt. v. 17.02.2012 (V
ZR 251/10) schon lange geklärt hat, dass – was
sich eigentlich auch aus §  3 HeizkostenV er-
gibt – Wohnungseigentumsrecht und Heizkos-
tenverordnung zwingend verheiratet sind und
nur der von der HeizkostenV vorgegebene „Rah-
men“ durch Beschluss oder Vereinbarung (i.d.R.
TE/GO) noch näher „ausgefüllt“ werden muss,
gibt es bei der Umsetzung immer wieder Proble-
me und Unsicherheiten. Da die HeizkostenV zu-
dem in der sog. Normenhierarchie eine seltsa-
me Zwitterstellung einnimmt und böse Zungen
sogar behaupten, sie stünde irgendwo gleich
vor den 10 Geboten, geschweige denn dem
Grundgesetz, der Grundrechte-Charta und der
Menschenrechtskonvention, stellt sich bei WEG-
Beschlüssen auch schnell die Nichtigkeitsfrage
über § 134 BGB. Der V. Zivilsenat des BGH gibt
hier einige hilfreiche Handreichungen für die
Praxis.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien bilden eine WEG. Nach der Tei-
lungserklärung werden die Kosten für Wärme
und die Bereitung von Warmwasser auf Grund-
lage der gesetzlichen Bestimmungen, „z. Zt. zu
jeweils 30% Grundkosten und 70% verbrauchs-
abhängigen Kosten ermittelt“. In der Eigentü-
merversammlung kam es zu einer Diskussi-
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on über die Richtigkeit der Heizkostenabrech-
nung der beauftragten Abrechnungsfirma, da
auf zwei Wohneinheiten ein vergleichsweise
hoher Anteil der Heizkosten entfiel. Die Woh-
nungseigentümer beschlossen, einen Sachver-
ständigen für Heizungstechnik mit der Ermitt-
lung der Ursachen zu beauftragen. Weiter wur-
de beschlossen: „Sofern sich keine verwertba-
ren Erkenntnisse durch den Sachverständigen
ergeben, die sich auf die Heizkostenabrechnung
auswirken, soll die Abrechnung für 2015 nach
Wohnfläche erfolgen. Es werden Kosten von Eu-
ro 18.236,67 zu Grunde gelegt.“ Die Verwalte-
rin teilte später mit, dass sich durch die Über-
prüfung des Sachverständigen keine verwert-
baren Erkenntnisse ergeben hätten, die sich
auf die Heizkostenabrechnung auswirkten, wes-
halb diese dann – zulasten des Klägers – nach
Wohnfläche erstellt worden sei. Der Kläger er-
hob Nichtigkeitsfeststellungsklage gegen den
o.a. Beschluss.

Ohne Erfolg! Allerdings ist der angefochtene Be-
schluss mit den Regeln der HeizkostenV nicht
zu vereinbaren, weil insbesondere die Voraus-
setzungen des § 9a Abs. 1, Abs. 2 HeizkostenV
nicht vorliegen.

Die erste Abrechnung halte sich in dem von den
§§ 7 Abs. 1 Satz 1 und Satz 5, 3 Satz 1 Heiz-
kostenV und der TE/GO vorgegebenen Rahmen.
Eine Abweichung von dem Verteilungsmaßstab
sei gemäß § 9a Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV mög-
lich, wenn der anteilige Wärme- oder Warm-
wasserverbrauch von Nutzern für einen Abrech-
nungszeitraum wegen Geräteausfalls oder aus
anderen zwingenden Gründen nicht ordnungs-
gemäß erfasst werden könne. In diesem Fall sei
der Verbrauch grundsätzlich auf der Grundlage
des Verbrauchs der betroffenen Räume in ver-
gleichbaren Zeiträumen oder des Verbrauchs
vergleichbarer anderer Räume im jeweiligen
Abrechnungszeitraum oder des Durchschnitts-
verbrauchs des Gebäudes oder der Nutzergrup-
pe zu ermitteln. Überschreite die von der Ver-
brauchsermittlung betroffene Wohn- oder Nutz-
fläche oder der umbaute Raum 25 vom Hundert
der für die Kostenverteilung maßgeblichen ge-
samten Wohn- oder Nutzfläche oder des maß-
geblichen gesamten umbauten Raumes, seien
die Kosten des Wärmeverbrauchs ausschließ-
lich nach der Wohn- und Nutzfläche oder nach
dem umbauten Raum zu verteilen (§ 9a Abs. 2
HeizkostenV i.V.m. § 7 Abs. 1 Satz 5 Heizkos-
tenV). Diesen Anforderungen genüge der Be-

schluss nicht, denn die Voraussetzungen des
§ 9a Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV lägen nicht vor,
so dass die in dem Beschluss für den Fall der
Unergiebigkeit des einzuholenden Sachverstän-
digengutachtens beschlossene Abrechnung nur
nach Wohnfläche ausscheide.

Dies folge allerdings nicht bereits daraus, dass
ein Geräteausfall nicht vorgelegen habe und ei-
ne Verbrauchserfassung tatsächlich erfolgt sei.
Ein „anderer zwingender Grund“ für eine nicht
ordnungsgemäße Erfassung des Verbrauchs lie-
ge vor, wenn Umstände gegeben seien, die dem
Geräteausfall gleichzusetzen seien, weil sie ei-
ne rückwirkende Korrektur der Erfassungsmän-
gel ausschließen (vgl. BGH, Urt. v. 16.11.2005
- VIII ZR 373/04 Rn. 13, 15). Dies sei unter an-
derem der Fall, wenn der am Heizköper abgele-
sene Messwert aus zwingenden physikalischen
Gründen nicht dem tatsächlichen Verbrauchs-
wert entsprechen könne und damit fehlerhaft
sei (vgl. BGH, Hinweisbeschl. v. 05.03.2013 - VIII
ZR 310/12 Rn. 2). Hier könne aber nicht davon
ausgegangen werden, dass die Verbrauchser-
fassung objektiv fehlerhaft erfolgt sei. Hierfür
genügten die von einzelnen Wohnungseigentü-
mern in der Eigentümerversammlung geäußer-
ten Zweifel an der Richtigkeit der Abrechnung
nicht; denn der von den Wohnungseigentümern
mit der Prüfung der in den Gewerbeeinheiten
installierten Messgeräte beauftragte Sachver-
ständige sei zu dem Ergebnis gelangt, dass es
keine verwertbaren Erkenntnisse gebe, die sich
auf die Heizkostenrechnung auswirkten. Dass
die Wohnungseigentümer gerade für diesen Fall
von einer verbrauchsabhängigen Verteilung der
Heizkosten für das Jahr 2015 Abstand genom-
men haben, verstoße deshalb mangels Vorlie-
gens der Voraussetzungen des Ausnahmetatbe-
standes des § 9a Abs. 1 und 2 HeizkostenV ge-
gen § 7 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV.

Der Verstoß habe hier jedoch nicht die Nichtig-
keit des Beschlusses – nur hierauf komme es
wegen des Versäumens der einmonatigen An-
fechtungsfrist des § 46 Abs. 1 WEG für den Erfolg
der Klage an – zur Folge. Zwar sei in Rechtspre-
chung und Literatur umstritten, ob und wenn ja
unter welchen Voraussetzungen ein Beschluss,
der mit den Vorgaben der Heizkostenverord-
nung nicht im Einklang stehe, nichtig oder ledig-
lich anfechtbar sei. Teilweise werde § 3 Satz 1
HeizkostenV nur als Kollisionsnorm verstanden,
die den Vorrang der Heizkostenverordnung fest-
lege, so dass Beschlüsse nur anfechtbar seien.
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Andere differenzieren nach der Art des Versto-
ßes gegen die Heizkostenverordnung. Nichtig
soll ein Beschluss sein, wenn die Kostenvertei-
lung generell den Rahmen der Heizkostenver-
ordnung verlasse, während Abweichungen im
Rahmen einer Jahresabrechnung grundsätzlich
nur zur Anfechtbarkeit führten.

Der BGH braucht die Streitfrage – zu der er
zahlreiche Nachweise anführt – nicht abschlie-
ßend zu entscheiden: Jedenfalls ein Beschluss,
mit dem die Wohnungseigentümer im Einzelfall
– bezogen auf eine konkrete Jahresabrechnung
– von den Vorgaben der Heizkostenverordnung
abweichen, sei nicht nichtig, sondern lediglich
anfechtbar.

Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH
entspreche allein eine den Anforderungen der
Heizkostenverordnung genügende Abrechnung
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Verwaltung
(vgl. BGH, Urt.  v. 16.07.2010 - V ZR 221/09;
BGH, Urt.  v. 17.02.2012 - V ZR 251/10; BGH,
Urt.  v. 03.06.2016 - V ZR 166/15). Dies gel-
te unabhängig davon, ob die Wohnungseigen-
tümer durch Vereinbarung oder Beschluss ab-
weichende Bestimmungen getroffen haben, da
sich diese Verpflichtung unmittelbar aus §  3
Satz 1 HeizkostenV ergebe, der die Anwendung
der Vorschriften der Heizkostenverordnung im
Verhältnis der Wohnungseigentümer vorschrei-
be. Genehmigen die Wohnungseigentümer ei-
ne Heizkostenabrechnung, die verbrauchsunab-
hängig orientiert sei, sei der Beschluss auf An-
fechtung für unwirksam zu erklären. Insoweit
bestehe kein Unterschied zu den Fällen, in de-
nen die Wohnungseigentümer bei einer Abrech-
nung einen mit der Teilungserklärung nicht zu
vereinbarenden Kostenverteilungsschlüssel an-
wenden. Auch dies habe nicht die Nichtigkeit
des Beschlusses, sondern lediglich dessen An-
fechtbarkeit zur Folge.

Aus der Entscheidung des BGH vom 20.09.2000
(V ZB 58/99 - BGHZ 145, 158, 166  f.) zur Be-
schlusskompetenz ergebe sich nichts anderes:
Die Beschlusskompetenz für die Entscheidung
über eine Jahresabrechnung ergebe sich aus
§ 28 Abs. 5 WEG. Es liege auch kein die Nichtig-
keit begründender Verstoß gegen eine Rechts-
vorschrift i.S.d. § 23 Abs. 4 Satz 1 WEG vor, „auf
deren Einhaltung rechtswirksam nicht verzich-
tet werden kann“. Bei der Auslegung dieser Be-
stimmung sei zu berücksichtigen, dass nach der
Konzeption des WEG Beschlüsse der Wohnungs-

eigentümer trotz Mängeln grundsätzlich gültig
seien, solange sie nicht durch rechtskräftiges
Urteil für ungültig erklärt seien (§ 23 Abs. 4 Satz
2 WEG). Unterbleibe eine fristgerechte (§  46
Abs. 1 Satz 2 WEG) Anfechtung, werden die Be-
schlüsse bestandskräftig. Damit soll das Ver-
trauen der Wohnungseigentümer in die Rechts-
verbindlichkeit von Beschlüssen geschützt und
erreicht werden, dass unter den Wohnungsei-
gentümern alsbald Klarheit über die Rechtsla-
ge bestehe und dass nicht Streitigkeiten über
die Wirksamkeit von Beschlüssen das Verhältnis
der Wohnungseigentümer untereinander noch
längere Zeit belasten. Die Nichtigkeit eines Be-
schlusses sei demgegenüber die Ausnahme und
nur anzunehmen, wenn der Schutzzweck der
verletzten Vorschrift dies erfordere. So liege es
nicht, wenn die Wohnungseigentümer im Rah-
men einer Jahresabrechnung, d.h. in einem Ein-
zelfall, von den Vorgaben der Heizkostenver-
ordnung abweichen. Ein solcher Verstoß wir-
ke sich nur auf einen beschränkten Zeitraum
aus und sei daher nicht von einem solchen Ge-
wicht, dass das Vertrauen der Wohnungseigen-
tümer in die Bestandskraft nicht (rechtzeitig)
angefochtener Beschlüsse dahinter zurücktre-
ten müsste. Hierfür spiele es keine Rolle, wor-
in der Verstoß gegen die Vorgaben der Heiz-
kostenverordnung bestehe, ob die Wohnungs-
eigentümer also den Rahmen der Heizkosten-
verordnung verlassen, weil sie beispielsweise
trotz ordnungsgemäß funktionierender Messge-
räte ohne Begründung von der in den §§ 7, 8
HeizkostenV vorgesehenen Aufteilung zwischen
Grundkosten und Verbrauchskosten abweichen
oder etwa die Voraussetzungen des § 9a Heiz-
kostenV, der eine Abweichung von dem Kos-
tenverteilungsschlüssel erlaube, rechtsirrig be-
jahen.

Nichts anderes gelte dann, wenn die Wohnungs-
eigentümer – wie hier – im Zusammenhang
mit der anstehenden Beschlussfassung über
die Genehmigung einer Jahresabrechnung vor-
ab über einen Teilbereich dieser Abrechnung
entscheiden und hierbei eine Kostenverteilung
vorsehen, die den Vorgaben der Heizkosten-
verordnung nicht entspreche. Der Sache nach
stehe dies einem Beschluss über die gesam-
te Jahresabrechnung gleich, in dem ein gegen
die Heizkostenverordnung verstoßender Vertei-
lungsschlüssel zugrunde gelegt worden sei.
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C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung überzeugt und zeigt, dass je-
denfalls ein nur einmaliger „Ausrutscher“ in Sa-
chen Heizkosten nur zur Anfechtbarkeit eines
Beschlusses führt und nicht zur Nichtigkeit. Das
wird in der Praxis in vielen Fällen schon helfen.
Was bei generellen Abweichungen gilt, bleibt
offen; hier spricht – wenn etwa aus Verein-
fachungsgründen eine dauerhafte Abrechnung
nur nach Wohnfläche beschlossen wird – vieles
eher für eine Beschlussnichtigkeit.

D. Auswirkungen für die Praxis

Die HeizkostenV ist vom Verwalter zu beach-
ten. Insbesondere muss er sich im Rahmen
seiner aus §  27 WEG abgeleiteten Koordinie-
rungs- und Vorbereitungspflichten darum küm-
mern, dass vor (!) Beginn der Abrechnungspe-
riode im Rahmen der Beschlusskompetenz der
Eigentümer die Grundlagenentscheidungen zur
„Ausfüllung“ des durch die HeizkostenV vor-
gegebenen Rahmens getroffen werden (gegen
Rückwirkung etwa auch LG Hamburg, Urt.  v.
09.04.2014 - 318 S 66/13 - ZWE 2014, 366).
Etwaige Regelungen in der TE/GO dürften als
sog. „Vereinbarung in Beschlussangelegenhei-
ten“ dabei später sogar noch durch Beschluss
änderbar sein, da man von einer (konkluden-
ten) Öffnungsklausel auszugehen hat (zutref-
fend Greiner, ZMR 2018, 822, 823). Die Eigen-
tümer haben ein weites Ermessen (vgl. etwa zu
den Grenzen LG Karlsruhe, Urt.  v. 05.11.2015
- 11 S 120/14 - NZM 2016, 558). Blöd wird
es, wenn diese Grundlagen nicht rechtzeitig ge-
schaffen werden. Nach starken Stimmen kann
die Entscheidung nicht etwa inzident im Rah-
men der nächsten Jahresabrechnung „nachge-
holt“ werden (ganz streng zuletzt LG Stuttgart,
Urt. v. 20.06.2018 - 10 S 47/17 - ZMR 2018, 867
m. krit. Anm. Greiner, ZMR 2018, 822). Ob man
die (zutreffende) Rechtsprechung zum Verbot
rückwirkender Regelungen im Bereich des § 16
Abs.  3 WEG, wonach ein neuer Abrechnungs-
schlüssel schon aus Gründen der Transparenz
und wegen der Bindungswirkung aus § 10 Abs. 4
WEG nicht stillschweigend in der Genehmigung
der Jahresabrechnung „mitbeschlossen“ wer-
den kann (BGH, Urt. v. 09.07.2010 - V ZR 202/09
- ZMR 2010, 775 Rn.  1), hier auch so streng
handhaben muss, ist zwar nicht gesetzt (für In-
zidentregelung in JA etwa Schmid, ZWE 2012,
214; offen LG Frankfurt, Urt. v. 17.05.2018 - 2-

13 S 91/16 - ZMR 2018, 789, deutlich LG Mün-
chen I, Urt. v. 30.11.2015 - 1 S 14998/14 WEG -
ZMR 2016, 232). Je nach Lösung der Streitfrage
– wenn es später keine inzidente „Heilung“ gibt
–, kann hier aber sogar eine Verwalterhaftung
konstruiert werden. Daher sollte dieser schleu-
nigst die HeizkostenV-Hausaufgaben machen,
um den Karren jedenfalls für die Zukunft aus
dem Dreck zu ziehen.

Geregelt werden muss dann auch die Frage der
Berechnung des Betriebsstroms der Heizung,
wenn es – wie so oft – keinen Zwischenzäh-
ler gibt. In der Jahresabrechnung müssen die
Kosten des Betriebsstroms der zentralen Hei-
zungsanlage nach Maßgabe der HeizKV verteilt
werden; wird der Betriebsstrom über den all-
gemeinen Stromzähler erfasst, muss geschätzt
werden, welcher Anteil an dem Allgemeinstrom
hierauf entfällt. Die Schätzung kann sich ent-
weder auf einen Bruchteil der Brennstoffkos-
ten stützen oder an einer Berechnung orientie-
ren, die auf dem Stromverbrauchswert der an-
geschlossenen Geräte und den (ggf. geschätz-
ten) Heiztagen beruht. Welche Schätzmetho-
de die Wohnungseigentümer wählen, steht in
ihrem Ermessen, solange sie nicht einen of-
fenkundig ungeeigneten Maßstab wählen (BGH,
Urt. v. 03.06.2016 - V ZR 166/15 Rn. 14 - NJW-
RR 2017, 263); auch dies gehört in einen ent-
sprechenden Grundlagenbeschluss zur Ausfül-
lung des Rahmens der HeizkostenV.

Regelungsbedarf besteht dabei (natürlich)
schon in der werdenden WEG (AG Potsdam,
Urt. v. 20.04.2017 - 31 C 45/16 - ZWE 2017, 379)
und wenn die Mehrheit es nicht auf die Reihe
kriegt, kann sogar Regelungsklage gemäß § 21
Abs.  8 WEG erhoben werden (AG Besigheim,
Urt. v. 13.05.2016 - 7 C 752/14 - ZWE 2017, 52).
So weit wird es der geschickte Verwalter aber
sicher nicht kommen lassen müssen.

5

Wohnungseigentum: Unterscheidung
zwischen Funktionsbeschreibung
und Zweckbestimmung in der
Teilungserklärung

Leitsätze:

1. Werden einzelne, zu einer Sondereigen-
tumseinheit gehörende Räume in der Tei-
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lungserklärung mit ihrer Funktionsbezeich-
nung benannt („Gaststube“, „kleiner Gast-
raum“, „Vorratsraum“ usw.) und erfolgt
dies erkennbar nur im Zusammenhang mit
der räumlichen Abgrenzung des Sonderei-
gentums, so handelt es sich um keine Zweck-
bestimmungen i.S.v. § 15 Abs. 1 WEG.

2. Ob eine Teilungserklärung Zweckbestim-
mungen enthält, ist durch Auslegung zu er-
mitteln.

Anmerkung zu LG Berlin, Urteil vom  14.09.2018,
55 S 201/13 WEG
von Nicole Schlimme, RA'in und FA'in für Miet-
und Wohnungseigentumsrecht, Lehrbeauftragte
an der HWR Berlin

A. Problemstellung

Stört innerhalb einer Wohnungseigentümerge-
meinschaft ein Gewerbebetrieb durch Immis-
sionen die anderen Eigentümer, gilt der erste
Blick der Teilungserklärung, um die zulässige
Nutzung zu klären. Die dort enthaltenen Rege-
lungen sind oft unklar gefasst und beinhalten
Streitpotential.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Ein Gaststättenbetreiber verlegte die zuvor
mehrere Jahre im Souterrain befindliche Küche
in einen im Obergeschoss gelegenen und in
der Teilungserklärung als „kleiner Gastraum“
bezeichneten Raum der gemieteten Teileigen-
tumseinheit. Einer der anderen Eigentümer
fühlte sich durch den Küchenbetrieb und die Ge-
räusche gestört und verlangte im Klagewege
von den Teileigentümern die Rückverlegung der
Küche in den ursprünglichen Raum, hilfsweise
die Unterlassung störender Geräuschimmissio-
nen.

Das Amtsgericht hat den Hauptantrag abgewie-
sen, aber dem hilfsweise gestellten Unterlas-
sungsantrag stattgegeben. In der Berufung be-
gehrten die Teileigentümer die Abweisung des
Unterlassungsantrages, der klagende Eigentü-
mer beantragte im Wege der Anschlussberu-
fung die Unterlassung jeglicher Küchennutzung,
hilfsweise den Rückbau der Küche in den ur-

sprünglichen Raum im Souterrain. Im Laufe des
Berufungsverfahrens veräußerten die Eigentü-
mer ihre Teileigentumseinheit und der Mieter
stellte seinen Gaststättenbetrieb ein. Eine wei-
tere Nutzung der Teileigentumseinheit unter-
blieb.

Das LG Berlin hat der Berufung der Teileigen-
tümer stattgegeben und die Anschlussberufung
des klagenden Eigentümers als unbegründet
abgewiesen.

Dem klagenden Eigentümer stehe kein An-
spruch auf Unterlassung von Geräuschimmis-
sionen aus § 1004 Abs. 1 BGB, § 15 Abs. 3 WEG
in Bezug auf den als Küche genutzten „kleinen
Gastraum“ zu. Eine Wiederholungsgefahr kön-
ne nicht mehr angenommen werden, da sich
die tatsächlichen Verhältnisse durch Veräuße-
rung und Gewerbeaufgabe zwischenzeitlich ge-
ändert hätten. Abzustellen sei bei der Beurtei-
lung auf die Verhältnisse zum Zeitpunkt der
letzten mündlichen Verhandlung.

Auch ein Anspruch auf Unterlassung jeglicher
Küchennutzung in den Gewerberäumen oder
auf Rückbau der Küche in den ursprünglichen
Raum bestehe nicht. Die Gebrauchsregelung ei-
ner Eigentumseinheit werde durch die Teilungs-
erklärung geregelt. Die Einheit sei dort als Ge-
werberaumeinheit bezeichnet und lasse damit
eine grundsätzliche Küchennutzung zu. Die zu-
sätzliche Bezeichnung des Raumes als „klei-
ner Gastraum“ sei nicht als Beschränkung oder
Zweckbestimmung im engeren Sinne, sondern
neben der Nennung anderer Räume wie „Gast-
stube“ und „Vorratsraum“ lediglich als Aufzäh-
lung anzusehen. Eine verbindliche Festlegung
der Funktion der Räume erfolge damit nicht.

C. Kontext der Entscheidung

Die Begründung der Entscheidung des LG Ber-
lin überzeugt. In jedem Einzelfall ist zu prü-
fen, ob sich möglicherweise über die Zweckbe-
stimmung der Nutzung als Teileigentumseinheit
hinaus weitere Zweckbestimmungen aus der
Teilungserklärung ergeben. Manchmal ist ei-
ne möglicherweise weitere Nutzungsbeschrän-
kung aber nicht allein aus der Teilungserklä-
rung, sondern (auch) aus den der Teilungser-
klärung beiliegenden Aufteilungsplänen zu ent-
nehmen. In diesen Fällen ist ebenfalls durch
Auslegung zu ermitteln, ob es sich jeweils um
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bindende Zweckbestimmungen oder um unver-
bindliche Beschreibungen handelt (BGH, Urt. v.
16.11.2012 - V ZR 246/11 - ZMR 2013, 153;
BGH, Urt.  v. 15.01.2010 - V ZR 40/09 - ZMR
2010, 461).

D. Auswirkungen für die Praxis

Da die Frage, ob die Regelungen in der Tei-
lungserklärung Zweckbestimmungen darstel-
len, durch Auslegung zu ermitteln ist, werden
die gerichtlichen Entscheidungen jeweils Einzel-
fallentscheidungen bleiben.

Zu unterscheiden ist im Rahmen der Zweckbe-
stimmung in der Teilungserklärung (noch) zwi-
schen Räumen, die Wohnzwecken dienen und
solchen, die nicht Wohnzwecken dienen. Bei-
des kann nicht nebeneinander vorliegen (BGH,
Urt. v. 27.10.2017 - V ZR 193/16 - NJW 2018, 41,
42). Allerdings scheint die Rechtsprechung die
strikte Abgrenzung zwischen dem jeweils aus-
schließlichen Nutzungszweck der Wohnraum-
oder Gewerberaumnutzung aufzuweichen.

Eine Lösung könnte sein, zukünftig in einer Tei-
lungserklärung auf weitere Zweckbestimmun-
gen als Wohn- und Teileigentum zu verzich-
ten oder ausdrücklich mehrere Gebrauchsmög-
lichkeiten zuzulassen, z.B. bei Zweckbestim-
mung einer Sondereigentumseinheit als Gewer-
bewohnung (KG, Urt.  v. 03.12.2007 - 24 U
71/07 - WuM 2008, 165) oder die Festschrei-
bung der Möglichkeit der Änderung der Zweck-
bestimmung durch den Sondereigentümer (AG
Köln, Urt. v. 19.12.2017 - 215 C 74/17). Eindeu-
tigere Regelungen in der Teilungserklärung wä-
ren wünschenswert.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Die vom Prozessbevollmächtigten eingereichte
Berufungsschrift als auch die Berufungsbegrün-
dung wiesen als Unterschrift lediglich eine Na-
menskürzung mit dem Anfangsbuchstaben des
Prozessbevollmächtigten auf. Gegen die nicht
ordnungsgemäß eingelegte Berufung wurde auf
Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gewährt, da den Prozessbevollmächtigten kein
Schuldvorwurf treffe. Auch die erstinstanzlich
erstellten Schriftsätze habe der Prozessbevoll-
mächtigte lediglich mit der Namenskürzung, be-

stehend aus dem Anfangsbuchstaben, unter-
zeichnet. Dies entspreche zwar nicht den Anfor-
derungen an eine ordnungsgemäße Unterzeich-
nung bestimmender Schriftsätze, jedoch habe
die Partei darauf vertrauen dürfen, dass die Un-
terschrift die formalen Anforderungen erfülle.
Schließlich sei die Unterschrift erstinstanzlich
jeweils unbeanstandet geblieben.

6

Offenlegungs- und Wahrheitspflichten
des Maklers: Rückzahlung der
Maklerprovision aufgrund familiärer
Verflechtungen von Eigentümer und
Makler?

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Das Verwandtschaftsverhältnis zwischen
Vater und Tochter schließt grundsätzlich
den Maklerlohn nicht aus, auch wenn dieses
nicht offengelegt wurde.

Anmerkung zu AG Köln, Urteil vom  20.06.2018,
123 C 50/18
von Dr. Barbara Anzellotti, RA'in und FA'in
für Miet- und Wohnungseigentumsrecht, Pro Law
Rechtsanwälte & Partner

A. Problemstellung

Der Mieter machte vorliegend Rückerstattungs-
ansprüche einer gezahlten Maklercourtage gel-
tend, weil die makelnde Tochter des Eigentü-
mers dieses Verwandtschaftsverhältnis nicht of-
fengelegt hat. Der Mieter sieht sich dadurch
getäuscht und begründet dies mit einem ge-
neralisierbaren Interessenkonflikt aufgrund des
Verwandtschaftsverhältnisses zwischen Makler
und Vertragspartner. Das AG Köln hat sich in
diesem Zusammenhang u.a. mit der Frage der
echten und unechten Verflechtung, der Bedeu-
tung des ungestörten Vater-Kind-Verhältnisses,
den Offenlegungspflichten gegenüber dem Mie-
ter und der Bedeutung der wirtschaftlichen Ver-
bindung zwischen Auftraggeber und Makler be-
fasst.
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B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Beklagte ist Immobilienmaklerin und hat im
Jahr 2014 eine Wohnung ihres Vaters zur Ver-
mietung angeboten, welche der Kläger (Mieter)
im gleichen Jahr angemietet hat. Der Kläger be-
gründete seinen im Januar 2018 erhobenen Kla-
geanspruch insbesondere mit der Begründung
seiner arglistigen Täuschung als Mieter. Denn
während der Vermittlungsgespräche haben sich
Tochter und Vater gesiezt. Der Kläger hat in-
soweit vorgetragen, dass die Beklagte das Ver-
wandtschaftsverhältnis ihm gegenüber nicht of-
fengelegt hat und der aus seiner Sicht beste-
hende Interessenkonflikt den Anspruch auf Zah-
lung einer Maklercourtage generell ausschließt.
Hilfsweise hat der Kläger den Vorwurf einer sit-
tenwidrigen Schädigung erhoben.

Das AG Köln hat die Klage des Mieters als unbe-
gründet abgewiesen.

Nach Auffassung des Amtsgerichts liegt ein
Fall der echten Verflechtung (entschieden durch
BGH, Urt. v. 01.04.1992 - IV ZR 154/91) nur vor,
wenn die Tochter (Maklerin) mit ihrem Vater
(Eigentümer der Immobilie) gesellschaftsrecht-
lich oder auf andere Weise verbunden ist. Allein
das Vater-Kind-Verhältnis begründe eine solche
Verflechtung nicht.

Auch eine sog. unechte Verflechtung hat das AG
Köln verneint. Eine solche werde angenommen,
wenn sich der Makler in einem „institutionali-
sierten Interessenkonflikt“ befinde, der ihn zur
sachgerechten Wahrnehmung der Interessen
seines Auftraggebers – hier des Eigentümers –
als ungeeignet erscheinen lasse (BGH, Urt.  v.
12.03.1998 - III ZR 14/97). Tatsächlich begrün-
de das Verwandtschaftsverhältnis zwischen Va-
ter und Tochter isoliert betrachtet jedoch keinen
entsprechenden Interessenkonflikt. Dies ergebe
sich insbesondere aus Art. 6 GG, der verbiete,
dass Verheiratete oder Familienangehörige be-
nachteiligt werden, nur weil sie verheiratet oder
miteinander verwandt seien. Zwar stelle dem-
gegenüber das BVerfG bei Eheleuten nach wie
vor auf das Kriterium der „nicht gestörten Ehe“
ab, die auf eine enge wirtschaftliche Verbindung
zwischen den Eheleuten schließen lasse und
den als Makler tätigen Ehepartner in der Regel
daran hindere, die Interessen seines Auftragge-
bers angemessen und neutral zu wahren (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 26.04.1988 - 1 BvR 1264/87).
Diese Fallkonstellation lag aber in dem vom AG

Köln entschiedenen Fall nicht vor. Auf den Um-
stand einer „nicht gestörten“ Beziehung kom-
me es in einem Vater-Tochter-Verhältnis gera-
de nicht an. Denn eine wirtschaftliche Verbin-
dung könne in einem erwachsenen Vater-Toch-
ter-Verhältnis nicht automatisch unterstellt wer-
den. In dem vom AG Köln zu entscheidenden
Fall war die Tochter seit vielen Jahren als selbst-
ständige Maklerin tätig. Anhaltspunkte für ei-
ne wirtschaftliche Abhängigkeit – zum Beispiel
durch Dienstvertrag oder Arbeitsvertrag – lagen
nicht vor.

Der Tatbestand einer vorsätzlichen sittenwidri-
gen Schädigung gemäß § 826 BGB setzt nach
Auffassung des Amtsgerichts eine sittenwidrige
Handlung zum Nachteil des Geschädigten vor-
aus. Das Verschweigen der Vater-Tochter-Be-
ziehung reiche insoweit nicht aus. Schließlich
hätte die Anfechtung zudem unverzüglich nach
Kenntnis erklärt werden müssen.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung stellt klar, dass eine bereits
geleistete Maklercourtage aufgrund familiärer
Verflechtungen grundsätzlich durch Geltend-
machung eines bereicherungsrechtlichen Rück-
zahlungsanspruchs nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt.
1 i.V.m. § 652 BGB zurückverlangt werden kann.
Sie macht aber gleichzeitig deutlich, dass die
Hürden für die erfolgreiche Geltendmachung ei-
nes solchen Rückzahlungsanspruchs hoch sind.
Denn ein solcher Rückzahlungsanspruch setzt
– zutreffend – einen echten Verflechtungstat-
bestand voraus. Der BGH hat dazu festgestellt,
dass es auf das tatsächliche Vorliegen einer ge-
sellschaftsrechtlichen und wirtschaftlichen Ver-
flechtung zum Zeitpunkt des Makelns ankommt
(BGH, Urt. v. 19.02.2009 - III ZR 91/08).

Besteht lediglich ein Verwandtschaftsverhält-
nis, z.B. zwischen Auftraggeber (Eigentümer)
und Makler, handelt es sich nicht um eine echte,
sondern um eine sog. „unechte Verflechtung“.
Das Bestehen eines Verwandtschaftsverhältnis-
ses schließt die Zahlung einer Vergütung für er-
brachte Vermittlungstätigkeiten (hier: Makler-
lohn) indes noch nicht aus. Denn ein solches
Verwandtschaftsverhältnis begründet nicht per
se eine Abhängigkeit des Maklers von seinem
– verwandten – Auftraggeber (vgl. BGH, Urt. v.
03.12.1986 - IVa ZR 87/85). Das BVerfG hat
selbst für den Fall des Bestehens einer eheli-
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chen Beziehung zwischen Makler und Auftrag-
geber unter Berücksichtigung der Regelungsge-
halte der Art. 3 und 6 GG klargestellt, dass die
Ehe zwischen Makler und Auftraggeber isoliert
betrachtet noch nicht zum Provisionsausschluss
führen darf (vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.1987
- 1 BvR 1187/86 - BVerfGE 76, 126).

Umso mehr muss das im Verhältnis Vater/Mut-
ter-Kind gelten. Insoweit hat das BVerfG zwar
zunächst den Standpunkt vertreten, dass das
Verwandtschaftsverhältnis zwischen den Partei-
en keine Rückschlüsse auf einen etwaigen In-
teressenkonflikt zulässt. Lediglich in einer un-
gestörten ehelichen Beziehung hat das BVerfG
ein Indiz für wirtschaftliche Bindungen gesehen,
welches im Fall einer Geschäftsbeziehung zu ei-
nem Dritten offenzulegen gewesen wäre (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 26.04.1988 - 1 BvR 1264/87 -
BVerfGE 78, 128). Diese Grundsätze sind indes
nicht auf ein erwachsenes Eltern-Kind-Verhält-
nis übertragbar. Selbst der Aspekt einer mögli-
chen späteren Erbfolge ist insoweit jedenfalls zu
vage für ein wirtschaftliches Motiv.

Das AG Köln hat in seiner Entscheidung den Fo-
kus klar auf die Fragestellung beschränkt, um
wessen Interessenkonflikt es bei dem zu ent-
scheidenden Sachverhalt geht. Das war vorlie-
gend nicht ein Interessenkonflikt des klagenden
Mieters mit der Maklerin, sondern ausschließ-
lich der mögliche Interessenkonflikt zwischen
der Maklerin (Tochter) und ihrem Auftraggeber
(Eigentümer und zugleich Vater). Ein relevanter
und damit rechtlich erheblicher Interessenkon-
flikt entsteht in der Regel immer dann, wenn
zwei in einem engen Verwandtschaftsverhält-
nis stehende Personen auch wirtschaftlich ver-
bunden sind, oder – so das BVerfG – wenn re-
gelmäßig nicht in einem Verwandtschaftsver-
hältnis stehende Eheleute in einem ungestör-
ten Eheverhältnis und damit in enger wirtschaft-
licher Verknüpfung leben. In beiden Fällen ob-
liegt dem Vertragspartner des Dritten eine Of-
fenlegungspflicht.

Der in dem von dem AG Köln entschiedenen
Fall als Anspruchsgrundlage in Frage kommen-
de Tatbestand der sittenwidrigen Schädigung
nach § 826 BGB setzt bekanntermaßen eine arg-
listige Täuschung – hier der Maklerin gegenüber
dem Mieter – voraus. Da bezüglich eines Vater-
Tochter-Verhältnisses aber mangels Vorliegens
einer echten wirtschaftlichen Verflechtung kei-
ne Offenlegungspflicht gegenüber dem klagen-

den Mieter bestand, können an das (seitens des
Mieters vorgeworfene) Unterlassen der Offenle-
gung keine Rechtsfolgen geknüpft werden. Dies
gilt umso mehr, als hier der im Rahmen des
§ 826 BGB vorausgesetzte Schädigungsvorsatz
ebenfalls fehlte.

Eine Anfechtung des Maklervertrages nach
§  123 BGB hätte im Übrigen innerhalb ei-
nes Jahres nach Kenntnis erklärt werden müs-
sen, was der hiesige Kläger ebenfalls versäumt
hat. Er verfügte seit der Anmietung der ihm
durch die beklagte Maklerin vermittelten Woh-
nung über die Kenntnis des zwischen dieser
und dem Eigentümer der Immobilie bestehen-
den Verwandtschaftsverhältnisses. Diesen Zeit-
punkt der Kenntnis hat der Kläger in dem vor-
bezeichneten Rechtsstreit zwar bestritten. In-
soweit musste das AG Köln aber keine weite-
re Aufklärung betreiben, da der für einen An-
spruch auf Rückzahlung vorausgesetzte Inter-
essenkonflikt vorliegend aus den vorstehend er-
läuterten Gründen nicht bestand.

Im Zusammenhang mit der vorbezeichneten
Entscheidung des AG Köln ist auch auf ei-
ne Entscheidung des OLG Düsseldorf (Urt.  v.
25.09.2015 - I-7 U 48/14) zu verweisen. Der
Entscheidung lag ebenfalls eine Eltern-Kind-Be-
ziehung zwischen Auftraggeber und Makler zu-
grunde. Jedoch hatte dort der Makler und Sohn
des Eigentümers der dem Maklervertrag zu-
grunde liegenden Immobilie auf Nachfragen des
Interessenten und späteren Mieters das Ver-
wandtschaftsverhältnis zu seinem Vater kon-
kret verneint. Dennoch hat das OLG Düssel-
dorf auch in diesem Fall eine „unechte Verflech-
tung“ mit den vorstehend im Rahmen der Ent-
scheidung des AG Köln dargestellten Argumen-
ten verneint. Zwar stellt die Lüge des Maklers
ein verwerfliches Fehlverhalten desselben dar.
In dem aktiven Verneinen der Verwandtschaft
zu dem Eigentümer der dem Maklervertrag zu-
grunde liegenden Immobilie sah das OLG Düs-
seldorf indes ebenfalls zutreffend eine Verlet-
zung von Vertragspflichten des Maklers, was
aber für sich nicht geeignet ist für die Annahme,
dass der Makler nicht mehr zu einer selbststän-
digen, von dem Vermieter unabhängigen Wil-
lensbildung fähig wäre.

Indes liegt aber in dem aktiven Verneinen
der Verwandtschaft ein vorsätzlicher schwer-
wiegender Pflichtverstoß, wodurch der Maler
seinen Anspruch auf Maklerlohn verwirkt. Das
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OLG Düsseldorf hat seine Entscheidung seiner-
zeit unter Berufung auf die Regelung des § 654
BGB begründet. Danach ist §  654 BGB über
seinen Wortlaut hinaus entsprechend anzuwen-
den, wenn ein Makler zwar nicht vertragswid-
rig für den anderen Teil tätig geworden ist,
aber sonst unter Verletzung wesentlicher Ver-
tragspflichten den Interessen seines Auftrag-
gebers in erheblicher Weise zuwidergehandelt
hat. Kernfrage bleibt daher, ob ein Makler vor-
sätzlich einen schwerwiegenden Pflichtverstoß
begangen hat, wodurch er sich in Anbetracht
seines Lohnes als „unwürdig“ erweist.

Eine grundsätzliche Hinweis- oder Offenba-
rungspflicht des Maklers besteht hingegen
nicht. Das Siezen trotz Bestehens eines Ver-
wandtschaftsverhältnisses zwischen den Betei-
ligten (Makler und Eigentümer) während ei-
nes Besichtigungstermins stellt keine schwer-
wiegende Treuepflichtverletzung in dem Ge-
schäftsbesorgungsvertrag zu dem (potentiel-
len) Mieter dar und taugt daher auch nicht als
Basis für eine erfolgreiche Berufung auf § 826
BGB und mithin für einen Rückforderungsan-
spruch bereits gezahlter Maklercourtage.

D. Auswirkungen für die Praxis

Die Entscheidung befasst sich mit den Voraus-
setzungen der sog. „echten“ und „unechten“
Verflechtung, welche sowohl der BGH als auch
das BVerfG in der Vergangenheit bereits wei-
testgehend festgelegt haben. Bei Hinzutreten
besonderer Umstände (ungestörtes Eheverhält-
nis zwischen Makler und Eigentümer der Im-
mobilie) kann der Maklerlohn bei fehlender Of-
fenlegung der Verwandtschaftsbeziehung trotz
fehlender „Verflechtung“ aufgrund wirtschaftli-
cher Verknüpfung zwischen Auftraggeber und
Makler zurückgefordert werden. In diesem Fall
sollte der Makler in jedem Fall die eheliche
Beziehung offenlegen, um das Risiko späterer
Anfechtung einer einmal geleisteten Provision
von vornherein auszuschließen. Ein aktives Ver-
leugnen einer Verwandtschaftsbeziehung kann
als schwerwiegende Treueverletzung gewertet
werden und so den Makleranspruch verwirken.


