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Beilage 66a zu Gewerbemiete und Teileigentum (GuT) Heft 66

Ulrich von Schoenebeck M. A., Bonn
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Mietrechtsander ungsgesetz 2013

—Tell 1-

Die ersten dicken Fachbiicher mit Kommentaren und An-
merkungen zu dem neuen, verabschiedeten Gesetz, das als
, Mietrechtsinderungsgesetz 2013 griffig benannt werden konn-
te, sind bereits angekiindigt, stehen im Terminplan und sind be-
reits so gut wie gedruckt.

Mit ,, Gewerbemiete und Teileigentum — WWohnraum profes-
sionell”, kurz. GUT-W, begleiten wir die Entwicklung, die das
neue Gesetz nehmen wird, seine Auswirkungen auf die verfolg-
ten Zwecke und angestrebten Ziele, lesen die Spuren, dieeshin-
terlassen wird.

Wr beginnen heute Dank des spaten Redaktionsschlusses die-
ser Erstausgabe der GuTl-W mit der Dokumentation einiger
Stimmen, die sich zur Verabschiedung des Gesetzes im Bun-
desrat am 1. Februar 2013 Gehor verschaffen konnten.

Bundesministerium der Justiz
Pressemitteilung vom 1.2.2013

Mietrechtsdnder ungsgesetz passiert den Bundesr at

Zu dem heute vom Bundesrat verabschiedeten Mietrechts-
anderungsgesetz erklart Bundesjustizministerin Sabine Leut-
heusser-Schnarrenberger:

Der Weg ist frei fur Verbesserungen fir Vermieter und Mie-
ter, die durch das Mietrechtsénderungsgesetz geschaffen wer-
den. Die Neuregelungen im Mietrecht schaffen Anreize fir den
Vermieter zur energetischen Sanierung, sie entlasten Mieter bei
den Energiekosten, stérken die Position desMietersbei der Um-
wandlung von Miete in Eigentum und schaffen Abhilfe gegen
das sogenannte Mietnomadentum.

Forderungen nach massiven Eingriffen in das Mietpreisrecht
haben im Bundesrat zu Recht keine Mehrheit gefunden. Priva-
teVermieter stellen mehr als 60 Prozent der angebotenen Miet-
wohnungen zur Verfiigung. Sie sind damit die grofite Anbieter-
gruppe auf dem deutschen Wohnungsmarkt. Damit es auch in
Zukunft Anreize fir private Vermieter gibt, in neue Mietwoh-
nungen zu investieren, muss ausufernden Reglementierungen
der Mietpreise ein Riegel vorgeschoben werden.

Die energetische Wohnraumsanierung ist ein zentrales Ele-
ment der Energiewende und eine gesamtgesell schaftliche Auf-
gabe. Vierzig Prozent des Energieverbrauchs in Deutschland
entfallen auf Gebéude, ein erheblicher Teil auf Mietwohnun-
gen. Die Neuregelungen verteilen die L asten einer energetischen
Modernisierung ausgewogen auf Vermieter und Mieter. Nach
einer energetischen Modernisierung, z. B. der Dammung der
Gebaudehlle, profitieren die Mieter insbesondere von gerin-
geren Nebenkosten und héherem Wohnkomfort. Um Anreize
fir die hierfir erforderlichen Investitionen gerade bei der Viel-
zahl kleiner Privatvermieter zu schaffen, kann der moglicher-
weise wegen der Baumal3hahmen bestehende Mietminde-
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rungsanspruch bei energetischen Sanierungen kiinftig erst nach
drei Monaten geltend gemacht werden. Der Vermieter kannwie
bisher jahrlich maximal 11 Prozent der Kosten fir die Moder-
nisierungen auf die Miete umlegen.

Auf eine gesetzliche Grundlage wird auch das Contracting
gestellt. In Zukunft kann der Vermieter die Beheizung von der
Eigenversorgung auf eine gewerbliche Warmelieferung um-
stellen, wenn dies fur den Mieter kostenneutral ist und ein Ef-
fizienzgewinn erzielt wird. Bleibt das Contracting fur den Mie-
ter kostenfrel, kénnen die Wérmelieferkosten als Betriebsko-
sten umgel egt werden. Einzel heiten werden in einer Verordnung
geregelt, die die Bundesregierung gesondert erlassen wird.

Gerade fur private Kleinvermieter ist das neue Instrumenta-
rium gegen , Mietnomaden* wichtig, denn sie sind am stark-
sten von Mietbetrligern betroffen. Die Gerichte missen kinf-
tig R&umungssachen vorrangig bearbeiten. Der Mieter kann
aufBerdem vom Gericht verpflichtet werden, eine Sicherheit fir
dieNutzungsentgelte zu stellen, diewahrend langwieriger Rau-
mungsprozesse auflaufen. Befolgt er diese Anordnung nicht,
kann dieWohnung im Eilverfahren gerdumt werden. Auf3erdem
kann kuinftig nach dem Modell der ,, Berliner Raumung® der Ge-
richtsvollzieher beauftragt werden, lediglich den gekiindigten
Mieter aus dem Besitz der Wohnung zu setzen, ohne gleichzei-
tig die Einrichtung der Wohnung wegschaffen und einlagern zu
mussen. Das ,,Berliner Modell* spart Zeit und Geld.

Im Interesse der Mieter werden auf3erdem Schutzl licken bei
der Umwandlung von Wohnraum in Eigentumswohnungen ge-
schlossen. Die Umgehung des K tindigungsschutzesbei der Um-
wandlung in Eigentumswohnungen nach dem ,, Miinchener Mo-
dell* wird kiinftig verhindert.

Zum Hintergrund

Der Entwurf betrifft folgende Regelungskomplexe: Dieener-
getische Modernisierung von Wohnraum, die Forderung des
Contracting, die Bekdmpfung des Mietnomadentums und den
Kundigungsschutz bei der Umwandlung von Miet- in Eigen-
tumswohnungen. Zudem werden die Léander ermé&chtigt, den
Anstieg von Bestandsmieten auf |okalen Teilmarkten mit knap-
pem Angebot abzudampfen.

Im Einzelnen

|. Energetische Modernisierung

DasMietrecht mussdaf Ur sorgen, dassNutzen und Lasten ei-
ner energetischen Modernisierung ausgewogen zwischen Ver-
mieter und Mieter verteilt werden.

— DieVorschriften tber die Duldung von Erhaltungs- und Mo-
dernisierungsmal3nahmen (bisher: § 554 BGB) werden re-
formiert. GrofReres Gewicht erhélt der neu geschaffene Tat-
bestand der , energetischen Modernisierung®. Er umfasst
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Mal3nahmen, die zur Einsparung von Endenergie in Bezug
auf die Mietsache beitragen, etwa die Dammung der Gebau-
dehtlle oder den Einsatz von Solartechnik fur die Warm-
wasserbereitung. Das schafft Rechtssicherheit fur den inve-
stitionswilligen Vermieter. Rein klimaschitzende Mal3nah-
men oder Mal3nahmen wie die Installation einer Fotovol-
taikanlage auf dem Dach, deren Strom der Vermieter in das
offentliche Stromnetz einspeist, muss der Mieter zwar dul-
den. Sie berechtigen aber nicht zur Mieterhthung.

— Energetische Modernisierungen sollen fiir eine begrenzte Zeit
von drei Monaten nicht mehr zu einer Mietminderung (8 536
BGB) fuhren. Ist etwaeine Dammung der AulRenfassade mit
Bauldrm verbunden, ist fir die Dauer von drei Monaten die
Mietminderung wegen dieser Beeintréchtigung ausgeschlos-
sen. Ab dem vierten Monat kann eine Mietminderung wie
bisher geltend gemacht werden, sofern die Baumal3nahmebis
dahin nicht abgeschlossen und die Nutzung der Wohnung
weiter beeintréchtigt ist. Der voriibergehende Minderungs-
ausschluss gilt nur fir energetische Modernisierungen. Bei
anderen Modernisierungen (z. B. Modernisierung eines Ba-
des) bleibt es beim unbeschrénkten Minderungsrecht. Un-
berlhrt bleibt natlirlich auch das Recht des Mieters zur Miet-
minderung, wenn die Wohnung wegen der Baumal3nahmen
nicht mehr benutzbar ist.

— Das geltende Recht, dass die Kosten von Modernisierungs-
mal3nahmen mit jahrlich maximal elf Prozent auf die Miete
umgel egt werden kdnnen, wird nicht verandert (8 559 BGB).
Die Umlagemoglichkeit wird auch fir die energetische Mo-
dernisierung nicht erhoht. Kosten fur Erhaltungsaufwendun-
gen, die mit Modernisierungen verbunden sind, berechtigen
nicht zur Mieterh6hung. Dieser Abzugsposten wird im Mie-
terinteresse kunftig ausdruicklich geregelt; dieseKlarstellung
fehlte im Gesetz bislang.

— Bisher konnte sich der Beginn von Modernisierungsmal3-
nahmen verzégern, wenn der Mieter vortragt, dass die ge-
setzlich vorgesehene Umlage von M odernisierungskosten ei-
ne fur ihn unzumutbare wirtschaftliche Harte sei. Diese Har-
tefallprifung wird in das spéatere Mieterhdhungsverfahren
verlagert, damit die M odernisierung zunéchst ohne Verzdge-
rungen realisiert werden kann. Beruft sich also ein Mieter da-
rauf, dass er nach seinem Einkommen eine spatere Moder-
nisierungsumlage wirtschaftlich nicht verkraften kann, so
kann der Vermieter die geplante Mal3nahme dennoch durch-
fuhren, darf die Miete jedoch nicht erhéhen, sofern sein Ein-
wand berechtigt ist. Das schafft Planungssicherheit in der
Bauphase. Der Harteeinwand ist kiinftig schriftlich und frist-
gebunden vorzubringen; der Vermieter soll den Mieter in der
Ankindigung aber auf Form und Frist hinweisen. Der Har-
tegrund der fehlenden wirtschaftlichen L eistungsfahigkeit
wird im Mieterhdhungsverfahren nach Abschluss der Mal3-
nahmen geprUift, auch der Abwagungsmalistab wird nicht ver-
schérft. Der Mieter behdlt also seinen umfassenden Schutz
vor Mieterhdhungen, die er finanziell nicht tragen kann. Er
muss also, wenn der Hartegrund gegeben ist, trotz zu dul-
dender Modernisierung spéter eine mégliche erhdhte Miete
nicht zahlen.

— Die formalen Anforderungen an die Begrindungspflichten
des Vermieters bei Modernisierungen werden gesenkt, um
Uberzogene Anforderungen zu vermeiden. Der Vermieter
kann sich etwaauf anerkannte Pauschalwerte berufen, umdie
Warmeleitfahigkeit alter Fenster zu beschreiben, die ausge-
tauscht werden sollen. Die Rechtsprechung verlangt hier bis-
her teilweise kostspielige Sachversténdigengutachten.

— In den Vorschriften Uber die ortsiibliche Vergleichsmiete
(8558 BGB) wird gesetzlich klargestellt, dass die energeti-
sche Ausstattung und Beschaffenheit bei der Bildung der
ortsliblichen Vergleichsmiete zu beriicksichtigen sind. Ener-
getische Kriterien sollen so kiinftig auch verstérkt in Miet-
spiegeln abgebildet werden.

I1. Contracting

Mit der Umstellung auf Contracting (gewerbliche Warme-
lieferung durch ein spezialisiertes Unternehmen) kann Energie
gespart oder effizienter genutzt werden. Vermieter, die bisher
in Eigenregie fur die Warmeversorgung ihrer Hauser gesorgt
haben, kénnen einen Beitrag zu Klimaschutz und Ressourcen-
schonung leisten, wenn sie einen gewerblichen Warmeliefe-
ranten beauftragen, der in der Regel in eine neue, sparsamere
Heizungsanlage investiert. Die Umlage der Contractingkosten
auf den Mieter anstelle der bisherigen Heizkosten, und damit
ein Umstellungsanspruch desVermieters, wird gesetzlich gere-
gelt. Wenn Vermieter von der Warmeversorgung in Eigenregie
auf Warmelieferung durch einen gewerblichen Anbieter um-
stellen, konnen sie die Kosten dieser Warmelieferung kinftig
unter folgenden Voraussetzungen als Betriebskosten auf den
Mieter umlegen: In der Regel muss der Contractor eine neue
Anlageerrichten oder die Warme auseinem Warmenetz liefern,
z.B. as Fernwérme oder aus einem Blockheizkraftwerk. Bei
Bestandsanlagen, die noch effizient weiter betrieben werden
konnen, kann er sich auch auf die verbesserte Betriebsfiihrung
beschranken. In jedem Fall muss die Umstellung fur den Mie-
ter kostenneutral sein. Auf3erdem muss die Umstellung recht-
zeitig zuvor angekindigt werden, damit der betroffene Mieter
priifen kann, ob die Voraussetzungen fir eine spatere Umlage
der Wérmelieferkosten al s Betriebskosten tatséchlich vorliegen.

I11. Wirkungsvolles Vorgehen gegen das sogenannte
Mietnomadentum

Gegen das sogenannte Mietnomadentum kann durch neue
Verfahrensregeln verbessert vorgegangen werden:

— Raumungssachen sind kiinftig vorrangig von den Gerichten
zu bearbeiten: Denn der Vermieter oder Verpachter kann auch
bei wirksamer K lindigung desVertrags seine L eistung—nam-
lich die Besitzliberlassung — nicht eigenméachtig zuriickhal-
ten. Hier ist eine besonders schnelle Durchfiihrung des Ver-
fahrenserforderlich, um nach Méglichkeit zu vermeiden, dass
sich die Klagforderung monatlich um das auflaufende Nut-
zungsentgelt erhoht, fallsder Mieter oder Pachter nicht zahlt.
Deshalb sind Raumungsprozesse schneller als andere Zivil-
prozesse durchzufiihren: Sie sind vorrangig zu terminieren;
die Fristen zur Stellungnahme fiir die Parteien sind auf das
unbedingt Notwendige zu reduzieren.

— Mit einer neuen Sicherungsanordnung kann der Mieter inVer-
fahren wegen Geldforderungen vom Gericht verpflichtet wer-
den, fur daswéhrend eines GerichtsverfahrensMonat fur Mo-
nat auflaufende Nutzungsentgelt eine Sicherheit (z. B. Blrg-
schaft, Hinterlegung von Geld) zu leisten. Damit soll ver-
hindert werden, dass der Vermieter durch das Gerichtsver-
fahren einen wirtschaftlichen Schaden erleidet, weil der Mie-
ter am Ende des Prozesses nicht mehr inder Lageist, diewah-
rend des Prozesses aufgel aufenen Mietschul den zu bezahlen.
Befolgt der Mieter bei einer Raumungsklage wegen Zah-
lungsverzugs eine vom Gericht erlassene Sicherungsanord-
nung nicht, kann der Vermieter im Wege des einstweiligen
Rechtschutzes schneller als bislang ein R&umungsurteil er-
wirken.

— Diein der Praxis entwickelte ,, Berliner R&umung” erleich-
tert dieVollstreckung von Raumungsurteilen. Siewird auf ei-
ne gesetzliche Grundlage gestellt. Hat ein Vermieter vor Ge-
richt ein R&umungsurteil erstritten, soll der Gerichtsvollzie-
her die Wohnung rdumen kdnnen, ohne gleichzeitig die— oft
kostenaufwendige —Wegschaffung und Einlagerung der Ge-
genstande in der Wohnung durchzufiihren. Die Raumung
kann also darauf beschrankt werden, den Schuldner aus dem
Besitz der Wohnung zu setzen. Auf diese Weise fallt kein
Kostenvorschuss fiir Abtransport und Einlagerung der in der
Wohnung verbleibenden Gegenstadnde an. Die Haftung des
Vermieters fur die vom Schuldner zuriickgel assenen Gegen-
sténde wird auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit begrenzt.

— Wenn der Gerichtsvollzieher an der Wohnungstir klingelt,
um ein R&umungsurteil zu vollstrecken, 6ffnet manchmal ein
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Unbekannter die Tr und behauptet, Untermieter zu sein. Da
der Vermieter von der Untermiete nichts wusste, kann die
Wohnung zunéchst nicht gerdumt werden, weil das Rau-
mungsurteil nur gegen die Personen wirkt, die im Urteil be-
nannt sind. Ein neuer Anspruch im einstweiligen Verfi-
gungsverfahren gibt dem Vermieter die Mdglichkeit, in die-
ser Situation schnell einen weiteren Raumungstitel auch ge-
gen den unberechtigten Untermieter zu bekommen.

IV. Unterbindung des ,, Miinchener Modells* bei der
Umwandlung von Mietshdusern in Eigentumswohnungen

Der bewéahrte Mieterschutz bei der Umwandlung von Miets-
hausern darf nicht durch das sogenannte M tinchener Modell um-
gangen werden. § 577aBGB sieht derzeit einen Schutz vor Ei-
genbedarfskiindigungen fur drei Jahre vor, wenn Mietshauser
inWohneigentum umgewandelt und die Wohnungen sodann ver-
auRert werden. Die Landesregierungen kénnen diese Frist fur
geféhrdete Gebiete (Ballungsréume) bis auf zehn Jahre verlan-
gern. Das,,Minchener Modell“ ist dadurch geprégt, dass eine
Personengesellschaft (z.B. eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts) ein Mietshaus von vornherein mit dem Ziel erwirbt,
ihren Mitgliedern die Nutzung der Wohnungen zu ermdglichen
und die Wohnungen in Eigentumswohnungen umzuwandeln.
Noch vor der Umwandlung kiindigt die Gesellschaft einem oder
mehreren Mietern wegen Eigenbedarfs einzelner Gesellschaf-
ter. Auf diese Weise wird der in § 577aBGB verankerte Schutz
vor Eigenbedarfskiindigungen nach Umwandlung in Wohnei-
gentum umgangen. Diese Schutzlticke wird jetzt geschlossen.

V. Absenkung der Kappungsgrenze fir Erhéhungen von
Bestandsmieten bis zur ortstiblichen Vergleichsmiete

Dartber hinaus wird in 8 558 Absatz 3 BGB eine Regelung
eingefugt, wonach die Bundeslander fir Gebiete mit ange-
spannten Wohnungsmérkten per Rechtsverordnung die Kap-
pungsgrenze fur Mieterh6hungen bis zur ortsiiblichen Ver-
gleichsmiete von 20 Prozent auf 15 Prozent absenken und so
flexibel auf Mietsteigerungen besonders in Ballungsraumen
reagieren konnen.

I nkrafttreten

Nach der heute erfolgten Verabschiedung des Gesetzes im
Bundesrat muss es nun noch ausgefertigt und verkiindet wer-
den. Die Anderungen werden voraussichtlich — je nach Ver-
klindungstermin im Bundesgesetzbl att —Anfang April oder An-
fang Mai 2013 in Kraft treten. Die Regelung zum Contracting
werden zwel Monate danach wirksam. Die Gesetzesmateriali-
en sind uber die Bundestag-Drucksachen 17/10485 (Regie-
rungsentwurf) und 17/11894 (Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses) verfigbar.

bethge | immobilienanwélte, Hannover

Die wichtigsten Anderungen

Aus Sicht der in Hannover beheimateten bethge | immobili-
enanwdlte, die gemeinsam mit dem Immobilienverband
Deutschland | VD Gesetzentwiirfe erarbeitet und formuliert und
in die Diskussionen eingebracht hatten (Gesetzentwurf zur Be-
seitigung mietrechtlicher Hemmnisse beim Klimaschutz
http://bethgeundpartner.de/fileadmin/bethge-datal Aktuel I/ Eck-
punktepapier 1VD_0_.pdf und Gesetzentwurf zur beschleu-
nigten R&umung von Mietwohnungen
http://bethgeundpartner.de/fileadmin/bethge-data/ Aktuell/
Gesetzesvorschlag_|'VD.pdf) stellen sich die wichtigsten An-
derung des Mietrechtsdnderungsgesetzes 2013 folgendermalen
dar:

Mieterhthung

Die Mieterhdhungsmdglichkeit nach § 558 BGB auf das
ortsiibliche Niveau bleibt. Allerdings nur um 20 % innerhalb
von 3 Jahren. Bundeslénder sollen im Wege der Rechtsverord-
nung fir Gebiete mit angespannten Wohnungsméarkten bestim-
men dirfen, dassdie Kappungsgrenzebei der Anpassung an die
ortstibliche Vergleichsmiete 15 Prozent betragt.

GUuT-W - Heft 1 - Dezember 2012

Mietrechtsanderungsgesetz 2013

Die energetische Ausstattung und Beschaffenheit ist bei der
Bildung der ortsiiblichen Vergleichsmiete zu berlicksichtigen.

Modernisierung

Erhaltungsaufwendungen, die mit der Modernisierung ver-
bunden sind, berechtigen denVermieter nicht zur Mieterhthung,
was jetzt erstmals gesetzlich geregelt ist.

Der Tatbestand der ,, energetischen Modernisierung® wird neu
in das Gesetz eingefuhrt.

Energetische Modernisierungen sollen fiir eine begrenzte Zeit
von drei Monaten nicht mehr zu einer Mietminderung (8 536
BGB) fuhren.

In der Modernisierungsankiindigung soll kiinftig der Hinweis
enthalten sein, dass der Mieter gegen die Modernisierungsar-
beiten Hartegrinde vorbringen kann. Der Hartegrund wird aber
erst im spéteren Mieterhthungsverfahren berticksichtigt.

Die formalen Anforderungen an die Begriindungspflichten
des Vermieters bei Modernisierungen werden gesenkt.

Kindigung

Bei Verzug mit der Kaution kann der Vermieter fristlos kiin-
digen, wenn der Mieter auch mit 2 Monatsmieten in Verzug ist.

Contracting

Die Umlage der Contractingkosten auf den Mieter anstelle
der bisherigen Heizkosten, und damit ein Umstellungsanspruch
desVermieters, ist jetzt gesetzlich geregelt.

Mietnomadentum

Raumungssachen sind kiinftig vorrangig von den Gerichten
zu bearbeiten.

Durch Sicherungsanordnung kann der Mieter in Verfahren
wegen Geldforderungen vom Gericht verpflichtet werden, fir
das wahrend eines Gerichtsverfahrens Monat fur Monat auf-
laufende Nutzungsentgelt eine Sicherheit zu leisten.

Die, Berliner R&umung” wird auf eine gesetzliche Grundla-
ge gestellt.

Im einstweiligen Verfligungsverfahren kann der Vermieter
schnell einen weiteren Raumungstitel auch gegen den unbe-
rechtigten Untermieter bekommen.

Der Mieterschutz bei der Umwandlung von Mietshdusern
darf nicht durch das sogenannte M inchener Modell umgangen
werden.

DMB Deutscher Mieterbund e.V., Berlin
Pressemeldung vom 1.2.2013

Mietrechtsinder ungsgesetz beschlossen — Bundesr at
stoppt Ver schlechterungen nicht

Keine Mehrheit fir Begrenzung der

Wiederver mietungsmieten oder ander e Ver besser ungen

»Dasist ein schlechter Tag fir Mieter. Der Bundesrat hat das
Mietrechtsanderungsgesetz nicht gestoppt. Er hat den Vermitt-
lungsausschuss nicht angerufen und die Anderungsvorschlége
des eigenen Rechtsausschusses nicht beschlossen. Damit wer-
den jetzt endgliltig zahlreiche Mietrechtsverschlechterungen
Gesetz. Mogliche Verbesserungen dagegen, wie zum Beispiel
die Begrenzung der Neuvertragsmieten, sind bis auf weiteres
vom Tisch”, kommentierte der Président des Deutschen Mie-
terbundes (DMB), Dr. Franz-Georg Rips, den Schlusspunkt un-
ter eine mehr as drei Jahre kontrovers gefiihrte Auseinander-
setzung Uber das Mietrecht. ,, Statt die tatsachlich existierenden
Probleme am Wohnungsmarkt anzupacken, beispielsweise dra-
stisch steigende Mieten bei Wiedervermietungen oder nach
energetischen Modernisierungen, werden durch das Miet-
rechtsdnderungsgesetz Mieterrechte abgebaut und gestrichen.
Enttéuschend, dass sich die CDU-gefihrten Lander und damit
auch die grolRen Koalitionen nicht gegen Mietrechtsver-
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schlechterungen und weitere Mietprei ssteigerungen gestemmt
haben, dass Lénder wie Bayern eigenen starken Worten keine
Taten haben folgen lassen.”

Das nach Vorgaben der Bundesregierung vom Deutschen
Bundestag mit den Stimmen von CDU/CSU und FDP im De-
zember beschlossene Mietrechtsanderungsgesetz wird in Kraft
treten. Die Empfehlungen des Rechtsausschusses des Bundes-
rates, den Vermittlungsausschuss anzurufen, bzw. zahlreiche
Anderungsvorschlage werden nicht beraten. Hierfir wéren 35
Landerstimmen im Bundesrat notwendig gewesen. Die SPD-
bzw. Griine-gefiihrten Landesregierungen kommen aber nur auf
30 Stimmen.

Mit dem Mietrechtsanderungsgesetz wird unter anderem das
Mietminderungsrecht bei energetischen Baumal3nahmen fir
drei Monate abgeschafft. Diezu erwartende Mieterhdhung kann
nicht mehr vor Beginn der Modernisierungsarbeiten als Harte-
grund eingewandt werden. Ein neuer Kundigungstatbestand
wird eingefuhrt, wenn der Mieter die Mietkaution nicht zahit.
Und Wohnungsraumungen aufgrund einer einstweiligen Verfi-
gung werden zulassig.

Rips: , Diese Mietrechtsdnderungen sind absol ut Gberflissig.
Mieterrechte werden abgebaut, ohne dass es hierfir eine nach-
vollziehbare Begrindung gibt. Die Bundesregierung bzw.
CDU/CSU und FDP brechen mit langjéhrigen und bewdahrten
mietrechtlichen Grundsétzen. Statt sich den tatséchlich existie-
renden Problemen auf dem Wohnungsmarkt zu widmen, strei-
chen sie Mieterrechte zusammen.

Mit der jetzt auch beschlossenen Senkung der Kappungs-
grenze von 20 auf 15 Prozent innerhalb von drei Jahren in von
den Landern ausgewiesenen Gebieten mit erhthtem Woh-
nungsbedarf wird nach Ansicht des Deutschen Mieterbundes
dem Problem der drastisch steigenden Mieten in Grof3stadten,
Ballungsgebieten und Universitéatsstadten nicht wirksam be-
gegnet. , Die Kappungsgrenze gilt nur in bestehenden Mietver-
haltnissen und betrifft Félle, in denen die aktuelle Miete deut-
lich unter der ortsiiblichen Vergleichsmiete liegt”, erklarte der
Mieterbund-Prasident. ,Wir brauchen vor allem eine Begren-
zung der Wiedervermietungsmieten. Nach einem Mieterwech-
sel missen Mieter, die einen neuen Mietvertrag abschliefien,
haufig 20, 30 oder sogar 40 Prozent mehr zahlen alsihre Nach-
barnim gleichen Haus. Dasist unertréglich, hier besteht Hand-
lungsbedarf”, erklérte Rips.

Die Diskussion um die Begrenzung der Wiedervermietungs-
mieten und eine Reihe von weiteren Mietrechtsverbesserungen
scheiterte jetzt daran, dass eine Mehrheit der Landerstimmen
nicht fir das Vermittlungsverfahren und damit nicht fir die ent-
sprechenden Anderungsantrége votierte.

Zentralverband der Deutschen Haus-, Wohnungs- und
Grundeigentiimer eV., Haus & Grund, Berlin
Pressemitteilung vom 1.2.2013

Mietrechtsreform passiert Bundesrat
Wohnungspolitische Vernunft setzt sich durch

» Nach dem heutigen Votum des Bundesrates kbnnen die not-
wendigen Mietrechtsénderungen nun endlich bald in Kraft tre-
ten. Damit hat sich doch noch die wohnungspolitische Vernunft
durchgesetzt, kommentierte Haus & Grund-Président Rolf
Kornemann heute in Berlin die Entscheidung der Landerkam-
mer. Er begrifite, dass die rot-griin regierten Landern mit ihren
Anderungsvorschlagen letztlich gescheitert seien.

Die von SPD und Biindnis90/Die Griinen regierten Lander
wollten Uber den Bundesrat erreichen, dass sich die jahrliche
Miete nach Modernisierungen nicht mehr um elf, sondern nur
noch um neun Prozent der M odernisierungskosten erhdhen darf.
Zudemwollten siedie Mietpreissteigerungenim Zugevon Neu-
vermietungen auf zehn Prozent der ortsiiblichenVergleichsmiete
begrenzen. Schliefdlich hatten sie vorgeschlagen, den neuendrei-
monatigen Ausschluss der Mietminderung bei energetischen

M odernisierungen aus dem Mietrechtsdnderungsgesetz wieder
zu streichen. Kornemann: ,,Das wéren samt und sonders In-
strumente, die Investitionen in den Wohnungsmarkt, insbeson-
dere auch in die energetische M odernisierung der Wohngebau-
de, verhindern. Die von der SPD und den Griinen beklagte an-
gespannte Wohnungsmarktlage in einigen Grof3stadtquartieren
verschérfte sich damit weiter. Den Mietern hétte Rot-Grin mit
solchen Vorschlagen einen Barendienst erwiesen.”

BFW Bundesverband Freier Wohnungsunternehmen,
Berlin
Pressemitteilung vom 1.2.2013

Bundesrat stimmt Mietrechtsander ungsgesetz zu
BID: ein wichtiger Baustein zur Energiewende

Heute beriet der Bundesrat Uber den Entwurf zum Miet-
rechtsdnderungsgesetz, den der Bundestag im Dezember 2012
beschlossen hatte. Er stimmte dem Gesetzentwurf zu. Damit
kann die Mietrechtsénderung in Kraft treten. Die BID begriifdt
dies ausdrticklich, ist doch eine Anpassung des Mietrechts an
dieHerausforderungen bei der energeti schen Gebaudesanierung
ein unerlésslicher Baustein fir die Umsetzung der Energie-
wende.

» Das Mietrechtsénderungsgesetz geht in die richtige Rich-
tung. Die Energiewende kann nur gelingen, wenn die Verein-
barkeit von Klimaschutz und Mietrecht gesetzlich neu geregelt
werden. Die Entscheidung des Bundesrates schafft endlich die
notwendigen klaren gesetzlichen Bestimmungen, die einen in-
teressengerechten Ausgleich zwischen den aktuellen gesell-
schaftlichen Herausforderungen sowie dem Vertragsverhédtnis
zwischen Vermieter und Mieter schaffen,” erklérte Walter
Rasch, Vorsitzender der Bundesarbeitsgemeinschaft |mmobili-
enwirtschaft Deutschland (BID) und Préasident des Bundesver-
band Freier Immobilien und Wohnungsunternehmen (BFW).

Insbesondere die Duldungspflicht von energetischen Mo-
dernisierungsmal3nahmen durch Mieter, der dreimonatige Min-
derungsausschlusswahrend der M oderni sierungsmal3nahme so-
wie die vereinfachte Durchsetzung von Mieterhthungen nach
energetischer Sanierung triigen dazu bei, dass die Modernisie-
rungskosten in moderatem Verhaltnis von Mietern und Vermie-
tern gleichermal3en getragen wirden.

Als einen grof3en Erfolg werte die BID, dass der Vorschlag,
denAnstieg der Neuvertragsmieten auf maximal 10 Prozent Uber
der ortstiblichen Vergleichsmiete zu begrenzen, mit der vom
Bundesrat getroffenen Entscheidung nunmehr vom Tisch sei.
Dieswaére auch fur Mieter enorm nachteilig, danotwendige In-
vestitionen in den Neubau und in den Bestand nicht mehr hét-
ten geleistet werden konnen.

Alsbedenklich wertet die BID die nunmehr eingef ihrte Sen-
kung der Kappungsgrenze auf 15 Prozent innerhalb von drei
Jahrenin Ballungsregionen. ,, Niedrigere Kappungsgrenzen wer-
den zur Folge haben, dass Vermieter weniger im Bestand inve-
stieren, was | etztlich auch zum Nachteil der Mieter ist. Die bis-
herige Kappungsgrenze in Héhe von 20 Prozent in drei Jahren
ist angemessen. Zudem gibt es Regelungen, die bereits heute
richtigerweise darauf abzielen, unverhaltnismélig hohe Mie-
ten zu vermeiden. Wollen wir die Bewaltigung des Klimawan-
delsin der Wohnungs- und Immobilienwirtschaft langfristig auf
sichere FUf3e stellen, brauchen wir ein Mietrecht, das die Wirt-
schaftlichkeit nicht auf3er Acht |ésst”, fordert Rasch.

Die BID Bundesarbeitsgemeinschaft |mmobilienwirtschaft
Deutschland ist ein Zusammenschl uss aus den Verbanden BFW,
BVI, DDIV, GdW, IVD, vdp, VGF und ZIA. Mit der BID sind
die wichtigsten Verbande der Wohnungs- und Immobilienwirt-
schaft unter ein Dach getreten, um mit geblindelten Kréften ge-
meinsameinhaltliche Positionen effektiver in der Offentlichkeit
zu vertreten. Mit der BID steht der Politik und anderen Wirt-
schaftszweigen sowie weiteren Verbanden ein unterstiitzender
und durchsetzungsfahiger immobilienwirtschaftlicher Partner
Zur Seite.
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Mietrecht

Mietrecht

8§ 535, 558 BGB
Wohnraummiete; fortbestehendes Mietver haltnis bei
Umzug in eine Ersatzwohnung des Ver mieter s wegen

Modernisierung der Mietwohnung;
Novation; Mieterhéhung

Vereinbaren Vermieter und Mieter die Raumung der
Wohnung und den vor libergehenden Bezug einer Ersatz-
wohnung, damit die gemietete Wohnung modernisiert und
verandert werden kann, und dassder Mieter im Anschluss
eine bestimmte andere Wohnung des Ver mieters beziehen
wird, wird im Einzelfall ein fortbestehendes Mietver héltnis
angenommen werden konnen (Festhaltung an Beschluss
vom 22.6.2010—-VI111 ZR 192/09 —WuM 2010, 565).

Begehrt der Vermieter fur die Uberlassung der Ersatz-
wohnungeinehdhereMiete, ist er fir diedarinliegendeihm
gunstige Behauptung, dass die Parteien einen neuen Miet-
vertrag geschlossen héatten, darlegungs- und beweispflich-
tig.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Teilversdumnis- und Schlussurteil vom 21.11. 2012
—VIII ZR 50/12)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerin begehrt von den Beklagten
die Zahlung von Miete und Betriebskosten. Die Beklagten wa-
ren seit dem Jahr 1991 Mieter einer Wohnung in M., F. Stral3e
40. Die Monatsmiete betrug 180,53 € (= 1,58 € pro Quadrat-
meter) nebst 97,50 € Nebenkostenvorauszahlung (= 0,85 € pro
Quadratmeter). Nachdem die Voreigentimerin das Haus an die
hGmbH & Co. KG (im Folgenden: Rechtsvorgangerin der K1&
gerin) verauf3ert hatte, kiindigte diese den Beklagten im Jahre
2006 umfassende Modernisierungs- und Instandsetzungsmal-
nahmen an. Im Rahmen dieser Mal3nahmen solIte der Zuschnitt
der Wohnungen des Hauses F. Straf3e 40 grundlegend verandert
und die Wohnung der Beklagten nahezu halbiert werden.

2 Am 15. November 2006 fihrte der damalige Bevollméch-
tigte der Beklagten ein Telefongesprach mit dem Geschéfts-
fUhrer der Rechtsvorgangerin der Kl&gerin, dem Zeugen Dr. H.
Darin bat letzterer um den Auszug der Beklagten, damit dieMo-
dernisierungsmal3nahmen durchgefihrt werden konnten. Er bot
den Beklagten alsAusweichquartier eine ebenfalls der Rechts-
vorgangerin der Kl&gerin gehtrende— deutlich kleinere—Woh-
nung in der H. Stral3e in M. an. Der weitere Inhalt dieses Ge-
spréchs und weiterer unter Beteiligung der Beklagten und des
Zeugen Dr. H. geflhrter Gesprécheist streitig.

3 Am 13. Dezember 2006 zogen die Beklagten in die Woh-
nung in der H. Straf3e. Nach dem Erwerb dieser Wohnung for-
derte die Kl&gerin die Beklagten mehrfach auf, einen schriftli-
chen Mietvertrag fir die Wohnung in der H. Stral3e mit einer
Grundmiete von 442,80 € (= 5,60 € pro Quadratmeter) und ei-
ner Betriebskostenvorauszahlung von 158,14 € zu unterschrei-
ben, was die Beklagten jedoch ablehnten.

4 Im Jahre 2008 erhoben die Beklagten gegen die Rechts-
vorgangerinder Klagerin Klage auf Ersatz der ihneninfolgedes
Umzugs entstandenen Aufwendungen. Diese Klage hatte in
zweiter Instanz vor dem auch mit dem vorliegenden Rechtsstreit
befassten Berufungsgericht im Wesentlichen Erfolg. DasBeru-
fungsgericht [LG Magdeburg] war in seinem Urteil vom 8. Ju-
[i 2009 (2 S 91/09) zu der Beurteilung gelangt, das Mietver-
haltnis sei durch den Auszug der Beklagten ausihrer urspriing-
lichen Wohnung nicht beendet worden. Vielmehr sei der Miet-
vertrag im Rahmen der oben erwéhnten, vom Landgericht da-
mals als unstreitig angesehenen Vereinbarung mit dem Ge-
schéftsfuhrer der Rechtsvorgangerin der Klagerin dahingehend
modifiziert worden, dass sich der Mietgebrauch kiinftig vor-
l&ufig an der Wohnungin der H. Stral3e und ab Herbst 2007 dau-
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erhaft an einer ebenfalls der Rechtsvorgangerin der Klégerin
gehorenden Wohnungin der G. Stral3efortsetzen solle. Dievom
Berufungsgericht zugel assene Revision der Rechtsvorgangerin
der Kl&gerinist nach einem Hinweisbeschluss des erkennenden
Senats gemal3 § 552a ZPO (Senatsbeschluss vom 22. Juni 2010
=VIII ZR 192/09, WuM 2010, 565) zuriickgenommen worden.

5 FUr die Wohnung in der H. Straf3e zahlten die Beklagten
ab ihrem Einzug bis einschliefdlich April 2008 unter Zugrunde-
legung desfir ihre alte Wohnung vertraglich geschul deten Qua-
dratmeterpreisesinsgesamt 1999,04 € auf die Grundmiete und
1549,78 € auf die Betriebskosten. Ende des Jahres 2008 zogen
die Beklagten aus der Wohnung aus.

6 Mit der vorliegenden Klage macht die Klagerin fir den
Zeitraum von Méarz 2007 bis April 2008 die Zahlung der Dif-
ferenz zwischen der von den Beklagten gezahlten Miete und
einer — die ortstibliche Miete nicht Uberschreitenden — monat-
lichen Grundmietevon 5,40 € pro Quadratmeter sowiedie Zah-
lung des Betriebskostensaldos aus den Betriebskostenabrech-
nungen fir die Jahre 2007 und 2008 geltend. Insgesamt begehrt
siedie Zahlung von 5170,28 € nebst Zinsen.

7 Das Amtsgericht Magdeburg hat der Klage stattgegeben.
Diehiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat keinen Er-
folg gehabt. Mit der vom Berufungsgericht [LG Magdeburg]
zugelassenen Revision verfolgen die Beklagten ihr Klageab-
weisungsbegehren weiter.

8 Ausden Griinden: Die Revision hat teilweise Erfolg. Uber
das Rechtsmittel ist, soweit die Revision Erfolg hat, antrags-
gemal’ durch Versdumnisurteil zu entscheiden, da die Kl&agerin
in der mundlichen Revisionsverhandlung trotz ordnungs-
gemal3er Ladung nicht vertreten war. Inhaltlich beruht das Ur-
teil indessen nicht auf der Sdumnis der Kl&gerin, sondern auf
einer Sachprifung (vgl. BGH, Urteil vom 4. April 1962—-V ZR
110/60, BGHZ 37, 79, 81ff.).

9 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

10 Mit dem Amtsgericht sei davon auszugehen, dassvon den
Parteien ein neuer Mietvertrag Uber die Wohnung in der H.
Stral3e geschlossen worden sei. Zwar gebe es keinen schriftli-
chen Mietvertrag, weil die Beklagten sich geweigert hétten, ei-
nen solchen zu unterzeichnen. Es sei jedoch konkludent einVer-
trag dadurch geschlossen worden, dass die Rechtsvorgéngerin
der Kl&gerin den Beklagten die Wohnung tberlassen habe und
diese in die Wohnung eingezogen seien. Soweit die Beklagten
behauptet hétten, der urspriinglich bestehende Mietvertrag ha-
be hinsichtlich der Quadratmetermiete weiterhin Geltung ha-
ben sollen, sei das Amtsgericht zu Recht davon ausgegangen,
dassdie Beklagten fir dieseihnen giinstige Behauptung die Dar-
legungs- und Beweislast triigen. Ziehe jemand aus seiner Woh-
nung aus und in eine andere Wohnung ein, so spreche zunéchst
einmal nichtsdafir, dassder urspriingliche Mietvertrag tiber ei-
ne ganzlich andere Wohnung mit einer anderen Grof3ein einem
anderen Hausfr die neue Wohnung Geltung behalten solle. Ob
eine Anderungsvereinbarung oder eine Novation vorliege, sei
im Wege der Auslegung zu ermitteln, wobel die Umsténde des
Einzelfalls Berlicksichtigung finden mussten. Hier seien
zunachst die Umstande desA uszugs der Beklagten aus der Woh-
nung in der F. Stral3e 40 zu beachten. In Anbetracht der un-
streitigen Tatsachen, dassdas Haus seit Jahren Uberwiegend leer
gestanden habe und umfangreiche Sanierungs- und Moderni-
sierungsarbeiten hatten durchgef iihrt werden sollen, denen sich
die Beklagten selbst innerhalb ihrer Wohnung gemél? 8 554 BGB
nicht vollsténdig hétten widersetzen kdnnen, sei es nicht aus-
geschlossen, dass sie lieber ausgezogen und einen neuen Miet-
vertrag fUr el ne andere Wohnung eingegangen seien, alsauf der
Baustelle zu bleiben. Dies gelte umso mehr, als nach den ge-
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planten Sanierungen voraussichtlich mit einer nicht unerhebli-
chen Mieterhéhung zu rechnen und dieVorteil e einesVerbleibs
in der alten Wohnung daher gering bis tberhaupt nicht vorhan-
den gewesen seien.

11 Die Behauptung der Beklagten, die Wohnung in der H.
Straf3e habe nur eine Ubergangsl6sung sein sollen, sei vor dem
Hintergrund, dass sie bis zu ihrem Auszug und Umzug in ein
anderes Bundesland in der Wohnung geblieben seien, obwohl
ihnen nach ihrer eigenen Behauptung ein Umzug in die G.
Straf3e fur Herbst 2007 zugesagt worden und die Wohnung in
der H. Stral3e fir sie viel zu klein gewesen sei, nicht plausibel.

12 Dievon den Beklagten behauptete Vereinbarung, wonach
der Mietvertrag der Wohnung in der F. StralZe fiir die Wohnung
in der H. Stral3e habe weiter gelten sollen, hétten sie nicht be-
weisen konnen.

13 Das im Vorprozess ergangene Urteil des Landgerichts
Magdeburg vom 8. Juli 2009 fuihre zu keiner anderen Beurtei-
lung. Soweit dort ausgefiihrt werde, der urspriingliche Miet-
vertrag habe seine Fortsetzung gefunden, sei diese Feststellung
eines prgjudiziellen Rechtsverhaltnisses nicht in Rechtskraft er-
wachsen.

14 Unter Berlcksichtigung dieser Gesichtspunkte sei davon
auszugehen, dass ein neuer Mietvertrag Uber die Wohnung in
der H. Stral3e geschlossen worden sei. Mangels der Vereinba-
rung eines Mietzinses sei die ortsiibliche Miete geschul det.

15 1l. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht
in vollem Umfang stand. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts steht der Kl&gerin fur die Zeit nach dem Umzug
der Beklagten in das Ausweichquartier keine hthere Miete zu,
weil das Mietverhaltnis der Parteien unter Auswechselung des
Mietobjektsfir die neue Wohnung fortgesetzt worden und nicht
zu beanstanden ist, dass die Beklagten die Miete (nur) auf der
Grundlage der bisherigen Quadratmetermiete weiterzahlten. Die
Annahme des Berufungsgerichts, die Parteien hatten konklu-
dent einen neuen Mietvertrag (Novation) geschlossen, aufgrund
dessen die Beklagten mangels Vereinbarung eines konkreten
Betrages die ortsiibliche Vergleichsmiete zu zahlen hétten, be-
ruht auf einer Verkennung der Darlegungs- und Beweislast.
Auchist die vom Berufungsgericht vorgenommene Wirdigung
der Umsténde des Streitfalls nicht frei von Rechtsfehlern.

16 1. Allerdingsist das Berufungsgericht entgegen der Auf-
fassung der Revision mit Recht davon ausgegangen, dass der
von ihm getroffenen Feststellung des (konkludenten) Ab-
schlusses eines neuen Mietvertrags nicht die materielle Rechts-
kraftwirkung des im Vorprozess ergangenen Urteils des Land-
gerichts Magdeburg entgegensteht.

17 In Rechtskraft erwéchst geméR 8322 Abs. 1 ZPO nur die
im Urteil ausgesprochene Rechtsfolge, nicht hingegen die Fest-
stellung zugrunde liegender prgjudizieller Rechtsverhdtnisse
und sonstiger Vorfragen, aus denen der Richter den Schluss auf
das Bestehen oder Nichtbestehen der von der Klagepartei be-
anspruchten Rechtsfolge zieht (st. Rspr.; siehe etwa Senatsur-
teile vom 8. Februar 1965 — V11l ZR 121/63, BGHZ 43, 144,
145; vom 16. November 2005-V 111 ZR 218/04, NJW-RR 2006,
229 [=WuM 2005, 786 und 2006, 102 = ZMR 2006, 192]
Rn.23; BGH, Urteil vom 12. Mai 2011 — 11l ZR 107/10, WM
2011, 1524 Rn. 38; jeweilsmwN; Musielak/Musielak, ZPO, 9.
Aufl., 8322 Rn.17; zdller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., vor
§322 Rn. 34 und 36). Fur den im Vorprozess zuerkannten Auf-
wendungsersatzanspruch der Beklagten stellte die Frage der An-
derung oder Novation des Mietvertrags nur eine Vorfrage dar,
deren Beurteilung fir die im vorliegenden Rechtsstreit geltend
gemachte Miet- und Betriebskostenforderung der Klagerin kei-
ne Rechtskraftwirkung entfaltet.

18 2. Im Ausgangspunkt ebenfalls zutreffend hat das Beru-
fungsgericht angenommen, dassbei der Beurteilung, obim Zu-
sammenhang mit dem Auszug der Beklagten aus ihrer ur-
spriinglichen Wohnung und dem Einzug in die Wohnung in der
H. StralRe lediglich eineVertragsdnderung in Gestalt einesAus-
tauschs des Mietobjekts oder der Abschluss eines neuen Miet-

vertrags erfolgt ist, durch Auslegung unter Beriicksichtigung
der Umsténde des Einzelfalls zu ermitteln ist, was die Parteien
gewollt haben.

19 Hierbei hat das Berufungsgericht jedoch die vom Bun-
desgerichtshof entwickelten, in dem im Vorverfahren ergange-
nen Hinweisbeschluss des Senats vom 22. Juni 2010 (VIII ZR
192/09, aaO Rn.12) aufgezeigten Mal3stébe zur Abgrenzung
zwischen einer Vertragsanderung und einer Schuldumschaffung
(Novation) nicht berticksichtigt und insbesondere verkannt, dass
die Kl&gerin, die eine hohere Miete begehrt, flr die ihr glinsti-
ge Behauptung, dass die Parteien anlé&sslich des Umzugs der
Beklagten nicht nur einen Austausch des Mietobjekts verein-
bart, sondern dartiber hinaus einen neuen Mietvertrag ge-
schlossen haben, nach allgemeinen Grundsétzen die Darle-
gungs- und Beweislast trégt.

20 @) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
bei der Abgrenzung zwischen einer Vertragsdnderung —die auch
die Hauptleistungspflichten, zum Beispiel in Form eines Aus-
tauschs des Mietobjekts betreffen kann (BGH, Urteil vom 26.
Februar 1992 —X 11 ZR 129/90, NJW 1992, 2283 [=WuM 1992,
316 = ZMR 1992, 292] unter 11 3; Senatsbeschluss vom 22. Ju-
ni 2010 — VIl ZR 192/09, aaO; Palandt/Griineberg, BGB, 71.
Auflage, 8311 Rn.3) — und einer Novation durch Auslegung
zu ermitteln, was die Parteien im Einzelfall gewollt haben (Se-
natsbeschluss vom 22. Juni 2010V 111 ZR 192/09, aaO; BGH,
Urteile vom 5. Oktober 2010 —-VI ZR 159/09, BGHZ 187, 156
Rn. 21; vom 26. Oktober 2010 — X1 ZR 367/07, NJW-RR 2011,
403 Rn. 28; jeweilsmwN). DieseAuslegung obliegt zwar grund-
sdtzlich dem Tatrichter und kann deshalb in der Revisionsin-
stanz nur beschrankt tberpriift werden (BGH, Urteil vom 26.
Oktober 2010 — X ZR 367/07, aa0). Bei der Auslegung ist je-
doch die anerkannte Auslegungsregel zu beachten, dassbei der
Feststellung desWillens der Parteien, das alte Schuldverhdtnis
aufzuheben und durch ein neu begriindetes Rechtsverhétnis zu
ersetzen, groflReVorsicht geboten ist und von einer Novation nur
ausnahmswei se ausgegangen werden darf, sofern die Parteien
einen solchen Willen unzweifelhaft zum Ausdruck bringen
(BGH, Urteile vom 14. November 1985 — |11 ZR 80/84, NJW
1986, 1490, unter | 3 & vom 26. Oktober 2010 - X| ZR 367/07,
aa0; vom 5. Oktober 2010 — VI ZR 159/09, aaO; Senatshe-
schluss vom 22. Juni 2010 — VIII ZR 192/09, aaO; jeweils
mwN). Im Zweifel ist daher nur von einer Vertragsénderung aus-
zugehen (BGH, Urteilevom 14. November 1985—111 ZR 80/84,
aa0; vom 26. Oktober 2010 — XI ZR 367/07, aaO; Senatsbe-
schlussvom 22. Juni 2010—-VI11 ZR 192/09, aa0; jeweilsmwN;
Palandt/Griineberg, aaO, Rn. 8).

21 b) Das Berufungsgericht hat daher zu Unrecht angenom-
men, dass die Beklagten den Fortbestand des bisherigen Miet-
vertrags darzulegen und zu beweisen hatten. Im Gegentell traf
dieKl&gerin die Darlegungs- und Beweidlast daf Uir, dass die Par-
teien mit dem Umzug der Beklagten einen neuen, vom bisheri-
gen Mietverhaltnis unabhangigen Mietvertrag schlief3en woll-
ten und deshalb anzunehmen war, dass der Wille der Parteien —
mangels Bezifferung der im neuen Mietverhdtnis zu zahlen-
den Miete—dahin ging, dass die Beklagten nunmehr diefir die
neue Wohnung ortstibliche Miete zu zahlen hatten (vgl. BGH,
Urteil vom 11. Oktober 1994 — X ZR 30/93, NJW 1995, 49 un-
ter 1 b bb bl; Zéller/Greger, aaO, vor §284 Rn. 19; jeweils zur
Vertragsanderung).

22 ¢) Umstande, die auf einen derartigen Willen beider Par-
teien zum Abschluss eines neuen Mietvertrags schlief3en lief3en,
hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

23 ad) Die Einschatzung, es sei mit Ricksicht auf den lang-
fristigen Leerstand und die beabsichtigten umfangreichen Sa-
nierungsarbeiten nicht ausgeschlossen, dass die Beklagten es
vorgezogen hétten, einen neuen Mietvertrag abzuschlief3en, statt
auf einer Baustelle zu wohnen, erlaubt keinen Riickschluss auf
eine tatséchlich vereinbarte Novation.

24 bb) Auch soweit das Berufungsgericht meint, bei einem
Auszug des Mieters aus seiner Wohnung und dem Einzug in ei-
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ne andere Wohnung spreche zunéchst einmal nichts dafiir, dass
der urspriingliche Mietvertrag fir die neue Wohnung Geltung
behalten solle, [&sst sich hierausim Streitfall nichts fir die An-
nahmeeiner Novation herleiten. Denn das Berufungsgericht hat
insoweit nicht berlicksichtigt, dass die Beklagten in eine Er-
satzwohnung dessel ben Vermieters umgezogen sind.

25 cc) Zudem lag der Auszug der Beklagten, wie den Fest-
stellungen zu entnehmenist, vorrangig im Interesse der Rechts-
vorgangerin der Kl&gerin, die anderenfallsdie beabsi chtigte um-
fassende Modernisierung jedenfalls nicht zeitnah hétte durch-
fuhren kénnen. Deshalb liegt die Annahme fern, die Beklagten
seien bereit gewesen, zur freiwilligen Ermadglichung dieser Mo-
dernisierung nicht nur in eine erheblich kleinere Ersatzwohnung
umzuziehen, sondern hierflr auch noch einen neuen Mietver-
trag abzuschlief3en und eine deutlich héhere Miete zu zahlen.

26 3. Soweit das Berufungsgericht einen Anspruch der Kl&
gerin auf Zahlung des Betriebskostensaldos fiir die Abrech-
nungszeitrdume 2007 und 2008 in Hohe von 1285,63 € nebst
Zinsen bejaht hat, greift die Revisionsbegriindung das Beru-
fungsurteil nicht an. Hinsichtlich dieses abgrenzbaren Teil-
streitgegenstands ist die Revision daher unzuldssig.

27 111. Nach aledem kann das Urteil des Berufungsgerichts,
soweit der Klagerin ein Anspruch auf Zahlung einer hheren
Miete zugesprochen worden ist, keinen Bestand haben; esist
daher insoweit und im Kostenpunkt aufzuheben (8562 Abs. 1
ZPO). Der Senat entscheidet in der Sache selbst, da es keiner
weiteren Feststellungen bedarf und die Sache zur Endentschei-
dung reif ist (§563 Abs. 3 ZPO). Dader Kl&gerin —auch durch
die Aussage des Geschéftsfihrersihrer Rechtsvorgangerin, der
sich keine ausreichenden Anhaltspunkte fir die Vereinbarung
einer hdheren Miete entnehmen lassen —der ihr obliegende Be-
weiseiner Novation nicht gelungenist, steht ihr der geltend ge-
machteAnspruch auf Zahlung einer héheren Miete nicht zu. Auf
dieBerufung der Beklagtenist daher das Urteil desAmtsgericht
insoweit abzuandern und die Klage abzuwei sen, soweit die Be-
klagten zur Zahlung von mehr als 1285,63 € nebst Zinsen ver-
urteilt worden sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Vgl. LG Kéln WuM 1995, 155; Schadenser-
satzanspruch desMieterswegen Nichterfillung bei Umsetzung
fir die Dauer der Wohnungs- und Gebaudesanierung.

88535, 536 BGB
Wohnraummiete; Mangel; Verkehrslarmbelastung
aufgrund von StralRenbaumaf3nahmen in Innenstadtlage;
Mietminderung; sog. Umweltfehler;
Beschaffenheitsvereinbarung

a) Zu den Voraussetzungen einer konkludenten Beschaf-
fenheitsvereinbarung in Bezug auf die Mietsache (im An-
schlussan BGH, Urteil vom 23. September 2009 -VIII ZR
300/08, NJW 2010, 1133 [=WuM 2009, 659]).

b) Fehlt es an einer Beschaffenheitsvereinbarung, be-
stimmt sich der zum vertragsgemafien Gebrauch geeignete
Zustand der Mietsache nach der Verkehrsanschauung un-
ter Ber iicksichtigung desvereinbarten Nutzungszwecksund
des Grundsatzes von Treu und Glauben.

¢) Eine vor Uber gehende erhéhte Ver kehr slarmbelastung
aufgrund von Stral3enbauar beiten stellt unabhéngigvon ih-
rer zeitlichen Dauer jedenfalls dann, wenn sie sich inner-
halb der in Innenstadtlagen tblichen Grenzen hélt, keinen
zur Minderung berechtigenden Mangel der vermieteten
Wohnung dar.

(BGH, Urteil vom 19.12.2012 —VIII ZR 152/12)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten sind seit dem Jahr 2004
Mieter einer Wohnung der Kl&gerin in Berlin. Das Mietshaus
befindet sich in der S, die zu Mietbeginn keine unmittelbare
Verbindung mit der davor liegenden P. S. hatte. Von Juni 2009
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bis November 2010 wurde der stadteinwarts fahrende Verkehr,
den bisdahin die P. S. aufgenommen hatte, iber die S. geleitet,
die zu diesem Zweck als Einbahnstral3e und mit einem direk-
ten Zugang zur P. S. ausgestattet wurde. Der Grund fUr die geén-
derteVerkehrsfhrung lag in (vortibergehenden) umfangreichen
Straf3enbauarbeiten auf der gesamten Lange der P. S. Die Be-
klagten minderten wegen der gestiegenen Lé&rmbelastung die
Miete ab Oktober 2009.

2 Mitihrer Klagenimmt die Kl&agerin die Beklagten auf Zah-
lung ruickstandiger Miete von Oktober 2009 bis November 2010
in Hohe von insgesamt 1386,19 € nebst Zinsen in Anspruch.
DasAmtsgericht Berlin-Pankow/Wei Rensee hat der K lage statt-
gegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landgericht
Berlin das amtsgerichtliche Urteil abgeédndert und die Verurtei-
lung der Beklagten — unter Klageabweisung im Ubrigen — auf
553,22 € nebst Zinsen ermal3igt. Mit der vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision erstrebt die Kl&gerin die Wiederherstel-
lung des amtsgerichtlichen Urteils.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

4 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

5 Die von den Beklagten zu zahlende Miete sei ab 1. De-
zember 2009 gemal3 §536 Abs.1 Satz2 BGB um 10% gemin-
dert, weil die Larmbeléstigung durch die umgeleiteten Ver-
kehrsstrome erheblich Uber dem bei Vertragsschluss still-
schweigend vereinbarten Zustand liege. Fiir die Monate Okto-
ber und November 2009 stehe den Beklagten dagegen kein
Recht auf Minderung zu.

6 Zwar sei es anerkannt, dass Beeintrachtigungen des ver-
tragsgemal3en Gebrauchs durch Bauléarm, auch von Stral3en-
baustellen, zu einer Mietminderung fihren kdnnten. Die Kam-
mer halte es jedoch in Anlehnung an vorangegangene I nstanz-
rechtsprechung (AG Furth, WuM 2007, 317; AG Frankfurt/
Oder, ZMR 2003, 268) fir angemessen, mittel bare Beeintrach-
tigungen durch hoheitliche Stral3enbaumal3nahmen — wie hier
dieerhohte Larmbel astung aufgrund der temporaren Umleitung
von Verkehrsstromen — grundsétzlich als das allgemeine Le-
bensrisiko eines jeden Bilrgers einzuordnen, dessen Folgen ihn
nicht zur Minderung der Miete berechtigten. Dies finde jedoch
dort seine Grenze, wo die Beeintrachtigungen den zeitlichen
Umfang dessen Uberschritten, womit ein Mieter as algemei-
nes L ebensrisiko rechnen miisse. Diese Grenze sei bei straf3en-
baubedingten Larmbelastigungen nach Ablauf von sechs Mo-
naten ab Beginn der erhdhten Larmbelastung zu ziehen.

7 11. Diese Beurteilung des Berufungsgerichts halt rechtli-
cher Nachpriifung nicht in allen Punkten stand. Den Beklagten
steht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hinsicht-
lich des gesamten streitgegenstandlichen Zeitraums kein Recht
auf Minderung der vereinbarten Miete zu.

8 1. GemaR §536 Abs. 1 BGB ist dievereinbarte Miete kraft
Gesetzes gemindert, wenn die Mietsache zur Zeit der Uberlas-
sung an den Mieter einen Mangel aufweist, der ihre Tauglich-
keit zum vertragsgemallen Gebrauch aufhebt oder (erheblich)
mindert, oder ein solcher Mangel wéhrend der Mietzeit entsteht.
Ein derartiger Mangel ist dann gegeben, wenn der tatséchliche
Zustand der Mietsache vom vertraglich vorausgesetzten Zustand
abweicht. Der vertraglich geschuldete Zustand bestimmt sich
in erster Linie nach den Beschaffenheitsvereinbarungen der
Mietvertragsparteien (Senatsurteile vom 23. September 2009 —
VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 [=WuM 2009, 659] Rn.11;
vom 17. Juni 2009 -V 111 ZR 131/08, NJW 2009, 2442 [=WuM
2009, 457 = ZMR 2009, 836] Rn. 9; vom 6. Oktober 2004 —V 11
ZR 355/03, NJW 2005, 218 [=WuM 2004, 715 = ZMR 2005,
108] unter 11 1), die auch durch schlUissiges Verhalten (konklu-
dent) getroffen werden kénnen (Senatsurteil vom 23. Septem-
ber 2009 — VIII ZR 300/08, aaO Rn.14; Senatsbeschluss vom
2. November 2006 —VIII ZR 52/05, WuM 2005, 774 [= NZM
2006, 11] Rn. 2). Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinba-
rung kénnen dabei auch Umsténde sein, die von aul3en auf die
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Mietsache unmittelbar einwirken (sog. Umweltfehler; vgl. zu
diesem Begriff: MinchKommBGB/Haublein, 6. Aufl., §536
Rn.14f.; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, 3. Aufl., 8536 Rn. 29g;
Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, §536 Rn. 26 ff;
Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., §536 Rn. 8ff.), wie etwa
Immissionen, denen die Mietsache ausgesetzt ist (vgl. Senats-
urteil vom 23. September 2009—V 111 ZR 300/08, aa0 Rn. 12 ff:,
BGH, Urteil vom 21. September 2005 — X1 ZR 66/03, NJW
2006, 899 [= GuT 2006, 19] Rn.19). Soweit Parteiabreden zur
Beschaffenheit der Mietsache fehlen, wird der zum vertragsge-
maélen Gebrauch geeignete Zustand unter Berticksichtigung des
vereinbarten Nutzungszwecks und des Grundsatzes von Treu
und Glauben (8242 BGB) nach der Verkehrsanschauung be-
stimmt (vgl. Senatsurteil vom 23. September 2009 — VIII ZR
300/08, aaO; BGH, Urteil vom 10. Mai 2006 — X11 ZR 23/04,
NZM 2006, 582 [=GuT 2006, 327] Rn. 10).

9 2. Ausgehend von diesen rechtlichen Vorgaben begegnet
die Auffassung des Berufungsgerichts, die gegeniiber dem Zu-
stand bei Vertragsschlussin der Wohnung vernehmbare erhth-
te Larmbelastung stelle jedenfalls ab dem siebten Monat seit
dem Entstehen der erhdhten Larmwerte einen zur Minderung
berechtigenden Mangel der Mietsache dar, durchgreifenden Be-
denken.

10 @) Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die vom
Berufungsgericht nicht néher begriindete Annahme, die Partei-
en hétten bei Abschluss des Mietvertrages hinsichtlich zukinf-
tiger, von Dritten verursachter L armbel stigungen den zur Zeit
des Vertragsschlusses bestehenden Zustand fir die gesamte
Dauer desauf unbestimmte Zeit geschlossenen Mietvertragsals
unverandert bestehend bleibend , stillschweigend vereinbart”.
Auch eine konkludente Vereinbarung setzt zwel Ubereinstim-
mende Willenserkldrungen voraus. Fir die Annahme einer sol-
chen Willenstibereinstimmung bezlglich eines sogenannten
Umweltfehlers reicht es jedoch nicht aus, dass der Mieter bei
Vertragsschluss einen von aufen auf die Mietsache einwirken-
den Umstand —wie hier den in der Wohnung zu vernehmenden
Straf3enlérm — in einer fur ihn vorteilhaften Weise wahrnimmt
(etwa: , ruhige Lage") und er sich (mdglicherweise auch) we-
gen dieses Umstands dafUr entscheidet, die Wohnung anzu-
mieten. Zur konkludent geschlossenen Beschaffenheitsverein-
barung wird dieser Umstand vielmehr nur, wenn der Vermieter
aus dem Verhalten des Mieters nach dem objektiv zu bestim-
menden Empféngerhorizont (88133, 157 BGB) erkennen muss-
te, dassder Mieter die Fortdauer dieses bei Vertragsschluss be-
stehenden Umstands Uber die unbestimmte Dauer des Mietver-
haltnisses hinweg als maligebliches Kriterium flr den ver-
tragsgemaf3en Gebrauch der Wohnung ansieht, und der Ver-
mieter dem zustimmit. Eine einseitig gebliebeneVorstellung des
Mieters genigt fir die Annahme einer diesbeziiglichen Wil-
lenslibereinstimmung selbst dann nicht, wenn sie dem Vermie-
ter bekannt ist. Erforderlich ist jedenfalls, dass der Vermieter
darauf in irgendeiner Form zustimmend reagiert (vgl. Senats-
urteil vom 23. September 2009 —VI11 ZR 300/08, aaO Rn. 14).
Die Voraussetzungen, unter denen hiernach eine konkludente
Beschaffenheitsvereinbarung angenommen werden kann, erge-
ben sich weder aus den vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen noch aus den sonstigen Umstanden.

11 b) Auch die Bestimmung des zum vertragsgemalien Ge-
brauch geeigneten Zustands nach der Verkehrsanschauung un-
ter Berticksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des
Grundsatzesvon Treu und Glauben (8§ 242 BGB) fuhrt nicht da-
zu, dassin der durch die stral3enbaubedingte Umleitung desVer-
kehrs verursachten erhthten Larmbelastung ein Mangel zu se-
henwaére, der die Beklagtenin dem streitgegenstandlichen Zeit-
raum zur Minderung berechtigte.

12 Nach den tatséchlichen Feststellungen des Amtsgerichts,
auf die das Berufungsgericht in seinem Urteil Bezug nimmt,
stellen die von den Beklagten vorgetragenen (gegentber den
Verhaltnissen bei Vertragsschluss erhdhten) Larmwerte, ausge-
hend von der im Berliner Mietspiegel 2009 aufgestellten Gren-
ze der Verkehrd @rmbel astung, keine hohe Belastung dar. Unter

10

Ber{icksichtigung dessen, dass sich die vermietete Wohnung in
der Berliner Innenstadt befindet, mithin in einer Lage, bei der
jederzeit mit Stral3enbauarbeiten gréfieren Umfangs und lén-
gerer Dauer zu rechnen ist, haben die Beklagten diese (erhth-
te) Larmbelastung redlicherweise hinzunehmen. Davon ist im
Ansatz auch das Berufungsgericht zutreffend ausgegangen. Fir
seine Annahme, die vereinbarte Miete sei ab dem siebten Mo-
nat nach Eintreten der erhdhten Larmbelastung gemindert, ist
ein sachlicher Grund nicht erkennbar. Denn eine voriberge-
hende erhohte Larmbel astung stellt unabhangig von ihrer zeit-
lichen Dauer jedenfalls dann, wenn sie sich —wie hier —inner-
halb der in Berliner Innenstadtl agen tiblichen Grenzen hélt, kei-
nen zur Minderung berechtigenden Mangel dar.

13 11l. Nach alledem kann das Berufungsurteil, soweit die
Klage abgewiesen worden ist, keinen Bestand haben; esist da-
her insoweit aufzuheben (§562 Abs.1 ZPO). Da weitere tat-
richterliche Feststellungen nicht zu treffen sind und der Rechts-
streit zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat in der Sache
selbst zu entscheiden (8563 Abs. 3 ZPO). Dies fihrt zur Wie-
derherstellung des die Klage im vollen Umfang zusprechenden
amtsgerichtlichen Urteils durch Zuriickwei sung der Berufung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§536c BGB
Wohnraummiete; (Folge)Schaden desVer mieters
infolge Verletzung der Mangelanzeigepflicht;
Darlegungslast und Beweislast

Im Rahmen eines Schadenser satzanspr uches nach §536¢
Abs.2 Satz1 BGB tragt der Vermieter die Darlegungs- und
Beweidast fiir dieVerletzung der den Mieter treffenden An-
zeigepflicht (im Anschluss an BGH, Urteil vom 17. Dezem-
ber 1986 —VII1 ZR 279/85, NJW 1987, 1072 [=WuM 1987,
215]; Abgrenzung zu BGH, Urteil vom 14. November 2001
—XI1 ZR 142/99, NJW-RR 2002, 515).

(BGH, Urteil vom 5.12.2012 — VIl ZR 74/12)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten sind seit 2003 Mieter ei-
ner im Jahr 2001 errichteten Wohnung der Kl&ger in N.-V. Die
vereinbarte Nettomiete bel&uft sich auf 625 € monatlich. In
der Mietwohnung traten Risse an den Bodenfliesen auf. Dies
rligten die Beklagten mit Schreiben vom 9. Juni 2008 und vom
15. September 2008. Zwischen den Parteien besteht Streit da-
ruber, ob die Beklagten die Fliesenrisse schon zu einem frihe-
ren Zeitpunkt beanstandet hatten. Mit Anwaltsschreiben vom
10. Oktober 2008 wiesen die Beklagten erneut auf Schaden an
den Bodenfliesen hin und kiindigten fur den Fall einer ausblei-
benden Mangelbeseitigung die Einleitung eines selbstandigen
Beweisverfahrens an. Entsprechend dieser Ankiindigung min-
derten sie ab Oktober 2008 die Katmiete um 125 € monatlich
(=20%) und leiteten ein selbsténdiges Beweisverfahren ein. Das
dort erhobene Sachversténdigengutachten bestétigte das Vor-
handensein von Fliesenrissen und fihrte deren Auftreten auf
einen mangel haften Einbau des Fliesenbel ags zurtick.

2 Die Kl&ger nehmen die Beklagten auf Zahlung der von
den Beklagten in den Zeitrdumen von Oktober 2008 bis Mai
2009 und von September 2009 bis Juli 2010 (insgesamt 19 Mo-
nate) einbehaltenen Minderungsbetréage nebst Zinsen in An-
spruch. Aus Versehen haben sie in den Tatsacheninstanzen bei
der Hauptforderung allerdings nur den auf 17 Monate entfal-
lenden Restbetrag (= 2125 €) geltend gemacht. Dies haben sie
in der Revisionsinstanz korrigiert und die Klage um 250 € auf
2375€ erweitert.

3 Das Amtsgericht Moers hat der Klage — in Hohe des dort
geltend gemachten Betrags — stattgegeben. Auf die Berufung
der Beklagten hat das Landgericht Kleve das Urteil der Vorin-
stanz aufgehoben und die Klage abgewiesen. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugel assenen Revision verfolgen die Klager ihr
—nun um 250 € erweitertes — Zahlungsbegehren weiter.
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4 Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung — soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse —
im Wesentlichen ausgefuhrt:

6 Ein Anspruch der Klager auf Zahlung der im streitgegen-
standlichen Zeitraum einbehaltenen Miete bestehe nicht, weil
die Beklagten die Miete gemél3 8536 BGB wirksam um 125€
monatlich gemindert hétten. Die Rissein den Bodenfliesen stell-
ten einen Mangel der Mietsache dar, der — was zwischen den
Parteien nicht streitig sei — grundsétzlich zu einer Minderung
der Miete in Hohe des eingeklagten Betrags gefuhrt habe.

7 Den Beklagten sei die Berufung auf die eingetretene Min-
derung auch nicht geméa3 §242 BGB verwehrt. Das Amtsge-
richt habe zwar zutreffend ausgeftihrt, dass die Berufung des
Mieters auf eine Minderung eine unzul &ssige Rechtsausiibung
im Sinne des 8242 BGB darstelle, wenn und soweit dem Ver-
mieter wegen einer verspateten Méangelanzeige gemal? §536¢
BGB ein Schadensersatzanspruch gegen den Mieter zustehe.
Denn in diesem Fall verlange der Mieter etwas, was er dem
Vermieter sogleich wieder zuriickgewahren musse (vgl. BGH,
Urteil vom 17. Dezember 1986V 111 ZR 279/85[=WuM 1987,
215]). Ein Schadensersatzanspruch der Kléger wegen verspé-
teter oder unterlassener Méangelanzeige der Beklagten sei je-
doch entgegen der Auffassung des Amtsgerichts nicht gegeben.

8 Zwar sei die Verjdhrungsfrist fur Gewéahrleistungsan-
spruche der Klager gegen die Bauhandwerker mit Ablauf des
31. Dezember 2006 und damit vor den im Jahr 2008 erfolgten
schriftlichen Mangelanzeigen abgelaufen gewesen. Das Amts-
gericht habe aber zu Unrecht den beklagten Mietern die Be-
weidlast fr einerechtzeitige Méngelanzeige nach § 536¢ Abs. 2
BGB aufgebirdet. In Rechtsprechung und Literatur sei um-
stritten, wer die Beweislast fur die Mangelanzeige im Rahmen
der Anspriiche nach §536¢ Abs. 2 BGB trage.

9 Im Schrifttum werde wohl Uberwiegend dem Mieter die
Beweidlast fur die Erfullung der Anzeigepflicht auferlegt, zum
Teil werde aber auch die Auffassung vertreten, dass der Ver-
mieter dieVerletzung der Anzeigepflicht bewei sen miisse. Auch
in der Rechtsprechung werde diese Frage uneinheitlich beant-
wortet. In einem Versdumnisurteil vom 14. November 2001 (X1
ZR 142/99), das sich mit der Frage befasst habe, ob dem Mie-
ter entsprechend §545 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB (heute §536¢
Abs. 2 Satz 2 BGB) eine Mietminderung wegen unterbliebener
Anzeige einer gravierenden Stérung des Mietverhaltnisses ver-
wehrt sei, habe der Bundesgerichtshof dem Mieter die Beweis-
last fur die Erflllung der Anzeigepflicht aufgebirdet. Anderer-
seits habe der Bundesgerichtshof bereits mit Urteil vom 17.
Dezember 1986 (V111 ZR 279/85) in einem Fall, in dem sich —
vergleichbar der vorliegenden Fallgestaltung —die Frage gestel It
habe, ob dem Leasingnehmer geméaf3 § 242 BGB die Berufung
auf die Minderung der Leasingraten wegen eines vom Lea-
singgeber im Hinblick auf eine unterlassene M angelanzeige gel-
tend gemachten Schadens verwehrt sei, dem Leasinggeber die
Beweidlast fir die Voraussetzungen des §545 Abs. 2 BGB aF
(heute §536¢ Abs. 2 BGB) auferlegt.

10 Nach Auffassung des Berufungsgerichts sel die Frage der
Beweidast differenziert zu betrachten, je nachdem, welche der
in 8536¢Abs. 2 BGB angeordneten Rechtsfol gen betroffen sei-
en. So sei zwar der wohl Uberwiegenden Auffassung, die die
Beweislast flr die Durchfiihrung und Rechtzeitigkeit einer Man-
gelanzeige dem Mieter zuweise, zu folgen, wenn es um Félle
nach §536 Abs. 2 Satz2 BGB (gemeint ist §536¢c Abs. 2 Satz 2
BGB), aso um die Rechte des Mieters — insbesondere um den
Ausschluss der Minderung nach §536 BGB oder von Scha-
densersatzanspriichen nach 8§536a BGB — gehe. Denn die Re-
gelung des 8536¢ Abs. 2 Satz2 BGB sei Ausdruck des allge-
meinen Grundsatzes, wonach die Geltendmachung von Uber
eine Nacherflllung hinausgehenden Gewahrlei stungsansprii-
chen voraussetze, dass dem Vertragspartner Gelegenheit zur
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Nacherfiillung gegeben worden sei. Dies rechtfertige es, die
Beweidast dem Mieter zuzuweisen, wenn dieser einen Minde-
rungsanspruch geltend mache.

11 Dagegen betreffe §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB die Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen desVermieters gegen
den Mieter wegen Verletzung der Anzeigepflicht. Nach allge-
meinen Grundsétzen trage die Beweislast fir die Vorausset-
zungen eines Schadensersatzanspruchs derjenige, der diesen
Anspruch geltend mache. Diessei im Rahmen des 8 536¢Abs. 2
Satz1 BGB der Vermieter. Esbestiinden keine Griinde, von die-
sem allgemeinen Grundsatz abzuweichen. Ein Bedirfnis hier-
flr ergebe sich insbesondere nicht aus dem Umstand, dass das
Unterlassen der Mangelanzeige eine sogenannte negative Tat-
sachedarstelle. Diessel kein ungewohnlicher Vorgang, wieins-
besondere die Beweislastverteilung bei der Verletzung von Auf-
klarungspflichten und daraus abgeleiteten Schadensersatzan-
spriichen zeige. Schwierigkeiten bei der Beweisfiihrung hin-
sichtlich negativer Tatsachen kénne dadurch begegnet werden,
dass der Anspruchsgegner — im Falle des §536¢ Abs. 2 Satz1
BGB also der Mieter — eine sekundére Darlegungslast trage,
wonach er die Handlung, deren Unterlassen vom Anspruch-
steller behauptet werde—im Falledes § 536¢c Abs. 2 Satz1 BGB
also die Erfullung der Anzeigepflicht —, qualifiziert dartun mis-
se. Der Vermieter kénne dann das Unterbleiben der Mangel an-
zeige dadurch nachweisen, dass er dieses Mietervorbringen wi-
derlege.

12 Bei Zugrundelegung dieser Darlegungs- und Bewei slast-
verteilung sei im Streitfall nicht festzustellen, dass die Fliesen-
schaden von den Beklagten nicht bereitsin den Jahren 2005 und
2006 angezeigt worden seien. Die Beklagten hétten — insbe-
sondereim Schriftsatz vom 22. Oktober 2010 —qualifiziert dar-
gelegt, wann und auf welche Weise sie die Méngel in den Jah-
ren 2005 und 2006 angezeigt hatten. Auch wenn sie die be-
haupteten Anzeigen und die nach ihrer Darstellung erfolgten
Besichtigungen durch den Kl&ger zu 2 nicht auf den Tag genau,
sondern nur nach Monaten oder Monatshél ften bezeichnet hét-
ten, sei ihr Vorbringen hinreichend konkret, weil angesichtsdes
Zeitablaufs zwischen den Jahren 2005/2006 und den schriftli-
chen Mangelanzeigen im Jahr 2008 nachvollziehbar sei, dass
die Beklagten das genaue Datum der Anzeigen und Besichti-
gungen nicht mehr angeben konnten.

13 DieKlager hatten den ihnen obliegenden Nachweis, dass
einerechtzeitige Mangelanzeige unterblieben sei, nicht gefihrt.
Nach der vom Amtsgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme
stehe nicht fest, dass in den Jahren 2005 und 2006 keine Mé&n-
gelanzeigen der Beklagten erfolgt seien. Die Aussagen der
gehorten Zeugen seien insoweit unergiebig. Auf den Hinweis
des Berufungsgerichts tber die von der Auffassung des Amts-
gerichtsabweichende Beurteilung der Beweid astverteilung hét-
ten die Kléger keine weiteren Umstande dargetan, die auf die
Unrichtigkeit des Beklagtenvorbringens schlief3en liefen. Sie
hétten lediglich ihre Vernehmung al s Partei beantragt. Die hier-
flr nach 88447, 448 ZPO erforderlichen Voraussetzungen hét-
ten jedoch nicht vorgelegen. Insbesondere sei die Unrichtigkeit
der Behauptungen der Beklagten nicht aufgrund der protokol-
lierten Zeugenaussagen im Sinne des § 448 ZPO ,, anbewiesen*.

14 11. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung stand;
die Revision ist daher zuriickzuwei sen. Das Berufungsgericht
hat zu Recht einen Anspruch der Klager nach §535 BGB auf
Zahlung restlicher Miete in Hohe von 2125 € (nebst Zinsen)
mit der Begriindung verneint, die vertraglich vereinbarte Mie-
te sei fUr den in Frage stehenden Zeitraum wegen Mangeln an
den Bodenfliesen der angemieteten Wohnung um 125 € mo-
natlich gemindert (8§ 536 BGB). Ausden gleichen Griinden steht
den Kl&gern kein Anspruch auf Zahlung des — im Revisions-
verfahren im Wege einer Klageerweiterung nach §264 Nr.2
ZPO zulassigerwel se geltend gemachten (vgl. BGH, Urteil vom
18. Juni 1998 — IX ZR 311/95, NJW 1998, 2969 unter B 11 1
mwN) — weiteren Betrags in Hohe von 250 € (nebst Zinsen)
Zu.
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15 1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass die bauseitigen Méangel an den Ful3bodenfliesen ei-
ne Minderung in Hohe der von den Beklagten einbehaltenen
Betrage rechtfertigen (§ 536 BGB). Dies zieht auch die Revisi-
onnicht in Zweifel. Die Mietminderung ist auch nicht im Hin-
blick auf §536¢c Abs. 2 Satz2 Nr.1 BGB ausgeschlossen, denn
die Beklagten haben die aufgetretenen Fliesenrisse unstreitig
spétestens mit Schreiben vom 9. Juni 2008 und vom 15. Sep-
tember 2008 und damit vor Geltendmachung der Minderung an-
gezeigt.

16 2. Frei von Rechtsfehlern ist auch die Annahme des Be-
rufungsgerichts, den Beklagten sei die Berufung auf die einge-
tretene Mietminderung nicht wegen rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens (§ 242 BGB) verwehrt.

17 @) Zwar ist ein Mieter nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung im Hinblick auf das Gebot von Treu und Glauben
(8242 BGB) daran gehindert, sich auf eine eingetretene Miet-
minderung zu berufen, wenn und soweit dem Vermieter ein
Schadensersatzanspruch gemél3 §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB we-
gen Verletzung der den Mieter treffenden Pflicht zur (rechtzei-
tigen) Anzeigevon Méangeln der Mietsache (8 536cAbs. 1 BGB)
zusteht (vgl. Senatsurteil vom 17. Dezember 1986 — VIII ZR
279/85, NJW 1987, 1072 [=WuM 1987, 215] unter 111 1 <zur
inhaltsgleichen Vorgangerregelung in §545 Abs.2 BGB ab).
In diesem Fall kann sich ein Mieter auf eine kraft Gesetzes ein-
getretene Mietminderung nicht berufen, weil es — nach einem
allgemein gebilligten Rechtsgrundsatz — einen Verstol3 gegen
Treu und Glauben (8242 BGB) darstellt, wenn ein Glaubiger
etwasfordert, waser sofort wieder zurlick zu gewéahren hat (Se-
natsurteil vom 17. Dezember 1986 — V111 ZR 279/85, aa0).

18 b) Ein Schadensersatzanspruch der Kl&ager nach §536¢
Abs. 2 Satz1 BGB scheitert jedoch daran, dass sie den Beklag-
ten keine Verletzung der Anzeigepflicht nachweisen konnten.
Sie haben die Behauptung der Beklagten nicht widerlegt, die-
se hétten die aufgetretenen Mangel bereits in den Jahren 2005
und 2006 — also rechtzeitig vor Ablauf der werkvertraglichen
Gewadhrleistungsfrist — angezeigt. Dies geht zu ihren Lasten.
Denn im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs nach §536¢
Abs.2 Satz1 BGB tragen — wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefihrt hat — die Kl&ger als Vermieter die Beweislast
fUr das Unterbleiben einer (rechtzeitigen) Mangelanzeige. Die
hiergegen gerichteten Angriffe der Revision bleiben ohne Er-
folg.

19 aa) Welche Partei die Erflllung oder Verletzung der in
§536¢ Abs.1 BGB dem Mieter auferlegten Anzeigepflicht zu
beweisen hat, wird von der hdchst- und obergerichtlichen Recht-
sprechung uneinheitlich beurteilt.

20 (1) Der Senat hat sich bereitsin einer dem vorliegenden
Sachverhalt vergleichbaren Fallgestaltung mit der Frage befasst,
welche Partei die (priméare) Darlegungslast und die Beweislast
fir die Tatbestandsvoraussetzungen des §545 Abs. 2 BGB aF
(heute §536¢ Abs. 2 BGB), also sowohl fur den Ausschluss der
dort aufgefiihrten Mieterrechte als auch fir einen Schadenser-
satz des Vermieters, zu tragen hat (Senatsurteil vom 17. De-
zember 1986 — V111 ZR 279/85, aaO unter 111 2 b). Dabei hat er
ohne Einschrankung den Vermieter/Leasinggeber fir ver-
pflichtet gehalten, (sdmtliche) Voraussetzungen des § 545 Abs. 2
BGB aF (heute §536¢ Abs.2 BGB) darzulegen und nachzu-
weisen. Dies hat er aus dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des
§545Abs. 2 BGB aF (heute §536¢c Abs. 2 BGB) abgel eitet, der
ein an sich bestehendes Minderungsrecht des Mieters voraus-
setzt und dem Vermieter einen dagegen gerichteten Einwand
aufgrund nachtraglich eingetretener Umsténde gewahrt (Se-
natsurteil vom 17. Dezember 1986 — V11l ZR 279/85, aa0).

21 Anders as die Revision meint, hat der Senat damit auch
ausgesprochen, dass der Vermieter/L easinggeber im Rahmen
beider Varianten des § 545 Abs. 2 BGB aF (heute §536¢ Abs. 2
BGB) die primére Darlegungslast und die Beweislast fir die
Nichterflllung der Anzeigepflicht tragt. Die vom Senat beant-
wortete Beweislastfrage ist allerdings nicht entscheidungser-
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heblich geworden, weil schon —im Rahmen des §545 Abs. 2
Halbsatz 2 BGB aF — eine durch die verspétete Mangelanzeige
verursachte Unmoglichkeit der Mangelbeseitigung und —im
Rahmen des 8§ 545 Abs. 2 Halbsatz 1 BGB aF — der Umfang des
durch die Anzeigepflichtverletzung eingetretenen Schadens
nicht hinreichend dargelegt worden waren. Dies éndert aber
nichts daran, dass der Senat auch grundlegende Aussagen zur
Beweislastverteilung bei §545 Abs.2 BGB aF (heute §536¢
Abs. 2 BGB) getroffen hat.

22 (2) Demgegentber hat der fir das Gewerberaummietrecht
zustandige XI1. Zivilsenat in seiner Entscheidung vom 14. No-
vember 2001 (XII ZR 142/99, NJW-RR 2002, 515 unter Il 2)
im Zusammenhang mit der Erdrterung eines moglichen Aus-
schlusses der Gewéhrleistungsrechte des Mieters entsprechend
8545 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB aF ausgefthrt, der Mieter trage
die Beweidlast dafir, dass er seiner Anzeigepflicht nachge-
kommen sei. Auf welche Erwéagungen diese Erkenntnis gestitzt
wird, l8sst sich dem Urtell nicht entnehmen. Dieses geht nicht
auf die gegenteilige Auffassung im Senatsurteil vom 17. De-
zember 1986 (VI ZR 279/85, aaO) ein, sondern verweist nur
auf den Meinungsstand im Schrifttum.

23 (3) Die hierdurch eingetretene Rechtsunsicherheit hat zu
einer uneinheitlichen Betrachtungsweise in der Instanzrecht-
sprechung und im Schrifttum gefuhrt.

24 Wéhrend das Oberlandesgericht Brandenburg — dem Ur-
teil des XII. Zivilsenats vom 14. November 2001 (XII ZR
142/99, aaO) folgend — dem Mieter im Rahmen des Aus-
schlusstatbestands des 8 536¢c Abs. 2 Satz2 Nr. 1 BGB die Dar-
legungs- und Beweidlast fuir die Erfullung seiner Anzeigepflicht
aufbirdet (Urteil vom 14. November 2007 — 3 U 27/07, juris
Rn. 22), hdlt das Oberlandesgericht Dissel dorf im Einklang mit
der Senatsentscheidung vom 17. Dezember 1986 (VIII ZR
279/85, aa0) bei beiden Tatbesténden des § 545 Abs. 2 BGB aF
(heute 8536¢ Abs. 2 BGB) den Vermieter fur samtliche Tatbe-
standsvoraussetzungen, also auch fur die Verletzung der An-
zeigepflicht, fur darlegungs- und beweisbelastet (ZMR 2003,
21, 22).

25 Auch im Schrifttum wird die Frage der Beweidlastvertei-
lung unterschiedlich beurteilt. Im Hinblick auf die — nur den
Ausschlusstatbestand des § 545 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB aF be-
treffende — Entscheidung des XII. Zivilsenats (vom 14. No-
vember 2001 — X11 ZR 142/99, aaO) hat sich Uberwiegend die
—héaufig nicht ndher begriindete—A uffassung durchgesetzt, dass
der Mieter auch beim Schadensersatzanspruch nach §536¢
Abs. 2 Satz1 BGB die Beweidlast fur die Erfillung seiner An-
zeigepflicht trage (Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht,
10. Aufl., 8536c BGB Rn.41; Klein-Blenkers in Dauner-
Lieb/Langen, BGB, 2. Aufl., §536¢ Rn.7; Nies in Baumgér-
tel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Blrgerliches
Gesetzbuch — Schuldrecht Besonderer Teil |, 3. Aufl., 8536¢
Rn.1; Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., §536c BGB
Rn. 32; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8536¢ Rn.11;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 10. Aufl., Rn. 656; Erman/L titzenkirchen,
BGB, 13. Aufl., §536¢ Rn.15; Palandt/Weidenkaff, BGB, 71.
Aufl., §536c Rn.9; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, 3. Aufl.,
§536¢ Rn. 15; Bub/Treier/Kraemer, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rn.lll. A 978; Jauernig/Teich-
mann, BGB, 14. Aufl., § 536¢ Rn. 4; Soergel/Heintzmann, BGB,
13. Aufl., §536¢ Rn. 9; Feldhahn in Pritting/Wegen/Weinreich,
BGB, 7. Aufl., §536¢ Rn. 4; diff. MinchKommBGB/Haublein,
6.Aufl., 8536¢ Rn. 14). Soweit fUr diese Rechtsansicht eine Be-
grindung gegeben wird, wird sie entweder auf die Erwégung,
es galten dieselben Grundsétze wie beim Zugang von Willens-
erklarungen (Blank/Borstinghaus, aaO Rn.12) oder darauf ge-
stitzt, der Mieter habe als Schuldner der Anzeigepflicht deren
Erflllung darzulegen und zu bewei sen (Wolf/Eckert/Ball, aa0).
Die Gegenmeinung z&hlt dagegen die Verletzung der Anzeige-
pflicht zu den anspruchsbegriindenden Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs nach §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB und
hélt daher den Vermieter darlegungs- und bewei shel astet daf U,
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dass der Mieter aufgetretene Mangel verspétet oder gar nicht
angezeigt hat (Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011,
§536¢ Rn. 25).

26 bb) Der Senat hélt daran fest, dass der Vermieter im Rah-
men eines Schadensersatzanspruchs nach §536¢ Abs. 2 Satz1
BGB die Darlegungs- und Beweislast fiir die Verletzung der An-
zeigepflicht nach §536¢ Abs.1 BGB trégt.

27 (1) Es bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, welcher
Partei im Rahmen des A usschlusstatbestands des §536¢ Abs. 2
Satz2 BGB die Beweislast fur die (Nicht-)Erfillung der An-
zeigepflicht aufzuerlegenist. Jedenfalls bei dem vorliegend al-
lein zu beurteilenden Schadensersatzanspruch nach §536¢
Abs.2 Satz1 BGB — zu dem sich der XII. Zivilsenat nicht
gedulert hat —ist die Beweidast fiir die Verletzung der Anzei-
gepflicht dem Vermieter zuzuweisen.

28 Dies ergibt sich schon aus der allgemein anerkannten
Grundregel der Beweislastverteilung, wonach der Anspruch-
steller auf der ersten Ebene die rechtsbegriindenden Tatsachen
und der Anspruchsgegner auf einer zweiten Ebene die rechts-
vernichtenden, rechtshindernden oder rechtshemmenden Tat-
sachen darzulegen und zu beweisen hat (vgl. BGH, Urteilevom
14. Januar 1991 — 11 ZR 190/89, BGHZ 113, 222, 224f.; vom
13. November 1998 —V ZR 386/97, NJW 1999, 352 unter Il 3
b aa). Wer Ersatz eines auf eine Pflichtverletzung des Vertrags-
partners zuriickgefihrten Schadens verlangt, hat demnach dar-
zutun und nachzuwei sen, dass der andere Vertragsteil eineihn
treffende Pflicht verletzt und hierdurch einen kausalen Scha-
den verursacht hat. Dies gilt auch dann, wenn negative Um-
sténde anspruchsbegriindend sind (vgl. BGH, Urteil vom 15.
Oktober 2002 — X ZR 132/01, ZEV 2003, 207 unter | 1 b), al-
so—wieetwadie Félle der Verletzung einer Aufklérungspflicht
des Verkaufers oder der Verletzung einer Verkehrssicherungs-
pflicht zeigen (vgl. BGH, Urteile vom 30. Mérz 2012 -V ZR
86/11, GE 2012, 749; vom 13. Juni 2008 —V ZR 114/07, NJW
2008, 2852 Rn. 16; Beschluss vom 26. Februar 2009 — 111 ZR
225/08, NJW 2009, 3302 [=WuM 2009, 241] Rn.4f.) —auch
dann, wenn die Pflichtverletzung in eéinem Unterl assen besteht.

29 (2) Entgegen der Auffassung der Revision ist im Rahmen
des §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB keine andere Sichtwei se geboten.

30 (a) DieRevisionwill in Durchbrechung desallgemein gul-
tigen Grundprinzips der Beweislastverteilung die Erfullung der
Anzeigepflicht zu den rechtsausschlief3enden Tatsachen zéhlen.
Damit nimmt sie eine systemwidrige Einordnung vor, die sich
mit den tatbestandlichen Voraussetzungen eines Schadenser-
satzanspruchs nach §536¢ Abs.2 Satz1 BGB nicht vereinba-
ren|asst. Die Revision verkennt hierbei, dass das Entstehen des
Mangels und die Kenntnis (oder grob fahrlassige Unkenntnis)
desMietershiervon alein noch keinen Schadensersatzanspruch
des Vermieters, sondern nur die Anzeigepflicht des Mieters
(8536¢ Abs.1 BGB) ausl6sen (vgl. Senatsurteil vom 4. April
1977 - VIII ZR 143/75, BGHZ 68, 281, 284f. [=WuM 1978,
88 = ZMR 1978, 50]), deren Verletzung (, Unterlasst der Mie-
ter dieAnzeige") dann zu den anspruchsbegriindenden Voraus-
setzungen des Schadensersatzanspruchs nach §536¢ Abs. 2
Satz1 BGB zéhit.

31 (b) Gegenteiliges lasst sich entgegen der Auffassung der
Revision auch nicht daraus entnehmen, dass derjenige, der sich
auf den — fur das Wirksamwerden einer Willenserklarung er-
forderlichen — Zugang (§130 BGB) beruft, hierfir die Beweis-
last tragt. Soweit die Revision diese Beweislastverteilung auch
auf den Tatbestand des §536¢ Abs.2 Satz1 BGB (lbertragen
will, verkennt sie, dass es hierbel nicht um die Wirksamkeit ei-
ner Willenserklarung oder einer geschéftsahnlichen Handlung
geht, sondern um einen Schadensersatzanspruch des Vermie-
ters, der durch die Verletzung der Anzeigepflicht des Mieters
ausgel 0st wird. Wie bereits oben ausgefiihrt, ist bei einem Scha-
densersatzanspruch nach §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB die Anzei-
gepflichtverletzung rechtsbegriindend. Der Mieter, der die Er-
flllung dieser Verpflichtung behauptet, bestreitet nur das Vor-
liegen einer anspruchsbegrindenden Tatsache.
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32 (c) Der von der Revision weiter geltend gemachte Um-
stand, dass die Beweidlast fir den Zugang einer Mangelanzei-
genach 8377 Abs. 1, 2 HGB dem Kéufer aufgeburdet wird (Se-
natsurteile vom 30. Januar 1985 — VIl ZR 238/83, BGHZ 93,
338, 347 mwN; vom 13. Mai 1987 — VIII ZR 137/86, BGHZ
101, 49, 541.), rechtfertigt es ebenfalls nicht, im Rahmen eines
Schadensersatzanspruchs nach §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB dem
Mieter die Beweislast fir die Erfillung der Anzeigepflicht zu-
zZuweisen.

33 Die fir den Handelskauf geltende Vorschrift des §377
HGB und die mietrechtliche Bestimmung des §536¢ Abs. 2
BGB (friher §545 Abs.2 BGB aF) verfolgen nicht die glei-
chen rechtspalitischen Ziele und sind deshalb im Einzelnen ganz
unterschiedlich ausgestaltet (Senatsurteil vom 4. April 1977 —
VIl ZR 143/75, aa0 S. 286 [=WuM 1978, 88]). Zwar besteht
insoweit eine gewisse Parallelitét, als beide Vorschriften (auch)
einer sachgerechten Risikoverteilung zwischen den Vertrags-
partnern dienen. Die Bestimmung des § 536¢c Abs. 2 Satz1 BGB
und die Vorschrift des §377 Abs. 1, 2 HGB unterscheiden sich
aber sowohl in ihrer tatbestandlichen Anknipfung als auch in
ihrem Normzweck. Die in 8536¢ BGB (friiher 8545 BGB aF)
dem Mieter auferlegte Mangelanzeigepflicht ist eine konkrete
Ausgestaltung der Obhutspflicht des Mieters (Senatsurteil vom
4. April 1977 - VIl ZR 143/75, aa0), wéhrend § 377 HGB nur
eine Obliegenheit des Kaufers begriindet (Senatsurteile vom 4.
April 1977 —VIII ZR 143/75, aa0; vom 13. Mai 1987 — VIlII
ZR 137/86, aa0 S.53). Die Bestimmung des § 536¢ BGB ver-
folgt in erster Linie den Zweck, die dem Mieter vom Vermieter
Ubergebene Sache vor Schaden zu bewahren (Senatsurteil vom
4. April 1977 — VIl ZR 143/75, aa0). Dagegen sind fur die
Obliegenheit des Kaufers zur unverziiglichen Méngelanzeige
(8377 HGB) nicht nur die Belange desVerkéufers, sondern auch
das allgemeine I nteresse des Handel sverkehrs an einer raschen
und endgtiltigen Abwicklung von Rechtsgeschéften von mal3-
geblicher Bedeutung (vgl. Senatsurteile vom 4. April 1977 —
VIl ZR 143/75, a@aO mwN; vom 13. Mai 1987 — VIII ZR
137/86, aa0). Demzufolge unterscheiden sich die beiden Vor-
schriftenauchinihren Rechtsfolgen. DieVerletzung der in § 377
HGB geregelten Obliegenheit desK aufers| st lediglich die Ge-
nehmigungsfiktion des§ 377 Abs. 2 HGB aus, wahrend die Ver-
letzung der Anzeigepflicht des Mieters nicht nur etwaige Min-
derungs- und Schadensersatzanspriiche des Mieters (88536,
536a BGB) entfallen I&sst (§536¢ Abs. 2 Satz2 BGB), sondern
auch einen Schadensersatzanspruch des Vermieters begriinden
kann (§536¢ Abs. 2 Satz1 BGB).

34 (d) Ohne Erfolg macht die Revision schliefdlich geltend,
jedenfalls in den Fallen, in denen — wie hier — ein aus §536¢
Abs. 2 Satz1 BGB resultierender Schadensersatzanspruch ge-
méal § 242 BGB einer Mietminderung entgegen gesetzt werde,
misse die Beweidast fir die Erfullung der Anzeigepflicht beim
Mieter liegen. Denn dann bestehe kein entscheidender Unter-
schied zu dem Ausschluss der Minderung nach §536¢ Abs. 2
Satz 2 BGB, bei dem nach Uberwiegender und zutreffender Auf-
fassung den Mieter die Beweidast fir die Erfullung der Anzei-
gepflicht treffe.

35 Diese Argumentation ist nicht stichhaltig. Zwar machen
die Kléger — aus dem Blickwinkel des § 242 BGB betrachtet —
nicht einen anspruchsbegriindenden, sondern vielmehr einen
rechtshindernden Umstand geltend (vgl. BGH, Urteil vom 13.
November 1998 —V ZR 386/97, aaO unter Il 3 b bb (2)). Fur
diesen sind sie jedoch nach algemeinen Regeln — als Gegner
des Minderungsrechts — ebenfalls beweishelastet. An der Be-
weidlastverteilung éndert sich also nichts, wenn man den An-
griff der Kl&ger gegen die Mietminderung nicht allein aus Sicht
des §536¢ Abs. 2 Satz1 BGB, sondern zusétzlich aus der Per-
spektive des § 242 BGB beurteilt.

36 cc) DadieBeweidast fir dieVerletzung der Anzeigepflicht
(8536¢cAbs. 1 BGB), also einer negativen Tatsache, bel denKl&
gern als Vermieter liegt, trifft die Beklagten nach allgemeinen
Grundsétzen eine sekundére Darlegungslast, um den Kl&gern
die Beweisfuihrung nicht unnétig zu erschweren. Dies bedeu-
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tet, dassdie Kl&ger nur solche M angelanzeigen ausrdumen mis-
sen, die von den Beklagten in zeitlicher, inhaltlicher Weise und
réaumlicher Hinsicht spezifiziert worden sind (vgl. BGH, Urtei-
le vom 12. November 2010 —V ZR 181/09, BGHZ 188, 43 [=
NZM 2011, 493] Rn.12 mwN; vom 30. Mérz 2012 -V ZR
86/11, aa0). Unsubstantiierte Behauptungen zur Erfullung der
Anzeigepflicht brauchen die Kl&ager dagegen nicht zu widerle-
gen. Von diesen Grundsétzen ist auch das Berufungsgericht aus-
gegangen.

37 Entgegen der Auffassung der Revision haben die Beklag-
ten hinsichtlich der behaupteten Méangelanzeigen in den Jahren
2005 und 2006 ihrer sekundaren Darlegungslast genligt. Die Re-
vision sieht die Angaben der Beklagten als unzureichend an,
well dieseinihrem Schriftsatz vom 22. Oktober 2010 keineAus-
flhrungen zum Zeitpunkt und Ort des dort beschriebenen er-
sten Gesprachs zwischen der Beklagten zu 1, dem Zeugen H.
und dem Klager zu 2 gemacht hétten. Estrifft aber nicht zu, dass
keine ndhere zeitliche Einordnung dieses Gesprachserfol gt wé-
re. Die Beklagten haben behauptet, im Oktober 2005 hétten sich
sowohl in der Wohnung der Beklagten alsauch in der Wohnung
des Zeugen H. Risseim Fliesenbodenbelag gezeigt. Daraufhin
hétten der Zeuge H. und die Beklagte zu 1 den Kl&ger zu 2 auf
die Mangel angesprochen. Dieser habe die in der Wohnung der
Beklagten aufgetretenen Rissedann erstmalsin der zweiten Ok-
toberhélfte 2005 in Augenschein genommen. Damit sind die
Zeitpunkte, zu denen im Jahr 2005 Méngelriigen erfolgt sein
sollen (Gespréach; Augenscheinstermin), ausreichend konkreti-
siert worden. Auch die Angaben zum Ort des Geschehens sind
ausreichend. Esblieb zwar zunéchst offen, an welchem Ort das
dem Augenscheinstermin vorangegangene Gespréch stattge-
funden haben soll. Diesist jedoch unschéadlich. Zum einen ist
diefehlende Ortsangabein der Berufungsschrift —aufgrund der
von den Beklagten aufgegriffenen Angaben des Zeugen H. —
ndher konkretisiert worden; das Gespréch soll ,,bei den Miill-
tonnen“ stattgefunden haben. Zum anderen ist der Ort, an dem
das Gespréach stattgefunden haben soll, fur die erforderliche Sub-
stantiierung vorliegend nicht von ausschlaggebender Bedeu-
tung, weil das von den Kl&gern zu widerlegende Geschehen
durch konkrete Angaben zu Inhalt und Zeitpunkt des Gesprachs
und den daran beteiligten Personen ausreichend eingegrenzt
worden ist.

38 Auch soweit die Beklagten in erster Instanz vorgetragen
haben, dassim September 2006 — dieses Mal auf der Stral3e vor
dem Anwesen, in dem sich die Wohnung der Beklagten befin-
det — zwischen der Beklagten zu 1, dem Zeugen H. und dem
Klager zu 2 erneut ein Gespréach Uber diesich vertiefenden Flie-
senrisse gefuhrt worden sei, haben die Beklagten ihrer sekun-
déren Darlegungslast gentigt. Andersalsdie Revision meint, ha-
ben die Beklagten diesen Vortrag im Berufungsverfahren auf-
rechterhalten, wiesich ausder ausdriicklichen Bezugnahme auf
den erstinstanzlichen Vortrag in der Berufungsbegriindung er-
gibt.

39 dd) Den sonach von den Klagern zu fihrenden Beweisei-
ner verspateten Anzeige der aufgetretenen Fliesenrisse haben
die Klager nicht erbracht. Ohne Erfolg rugt die Revision, das
Berufungsgericht sel gehalten gewesen, zusétzlich zu den gehor-
ten Zeugen auch eine Parteivernehmung der Kléger nach §448
ZPO vorzunehmen. Die Entscheidung Uber dieVernehmung ei-
ner Partei nach §448 ZPO steht im Ermessen des Tatrichters
und ist im Revisionsverfahren nur darauf nachprifbar, ob die
rechtlichenVoraussetzungen verkannt worden sind oder das Er-
messen rechtsfehlerhaft ausgetibt worden ist (Senatsurteil vom
5. Juli 1989 -V Il ZR 334/88, NJW 1989, 3222 [= ZMR 1990,
211] unter I 1 amwN). Solche Rechtsfehler sind nicht ersicht-
lich. Insbesondere ist es aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu
beanstanden, dass das Berufungsgericht im Hinblick auf den
Normzweck des §448 ZPO und die Subsidiaritét dieses Be-
weismittels (vgl. Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8448 Rn. 2,
3ff.) eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir die Richtigkeit der
Darstellung der Kléager (,einiger Beweis" erbracht; vgl. Se-
natsurteil vom 5. Juli 1989 — VIl ZR 334/88, aa0) verlangt
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hat. Dass das Berufungsgericht dabei allein auf das Ergebnis
der Beweisaufnahme abgestellt und den Prozessstoff im Ubri-
gen unberiicksichtigt gelassen habe, trifft — wie die Wortwahl
des Berufungsgerichts (,,insbesondere") zeigt — nicht zu.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§91a ZPO; 88560, 543, 569 BGB
Wohnraummiete; Zahlungsver zug nach Erhéhung der
Betriebskostenvor auszahlungen; fristlose Kindigung
ohne gesonderte Zahlungsklage

Ein dem Umfang nach infolge einer Erhéhung der Be-
triebskostenvorauszahlung die fristlose Kindigung des
Wohnraummietvertrags rechtfertigender Zahlungsverzug
erfordert keine Zurlickstellung der Raumungsklage ent-
sprechend der gesetzlich angeor dneten Schonfrist, dienach
rechtskraftiger Verurteilung eines Mieters zur Zahlung ei-
ner erhéhten Miete infolge Erhéhung der Betriebskosten-
vorauszahlung zu wahren ist.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 16.10.2012 — VIl ZR 360/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte war Mieter einer Wohnung
der Kl&gerinin B. S. Neben der Kaltmiete von 166 € monat-
lich war ein Nebenkostenvorschuss vereinbart, der sich bisAu-
gust 2009 auf monatlich 89 € zuzuglich 45 € fir Heizung und
Warmwasser belief, so dass monatlich insgesamt 300 € zu zah-
len waren und vom Beklagten die gesamte Mietzeit Uber auch
bezahlt wurden. Ab September 2009 erhthte die Klagerin auf-
grund einer zuvor erteilten und mit einer Nebenkostennach-
zahlung endenden Jahresabrechnung fir 2008 den zu zahlen-
den Heizkostenvorschuss um 20 € monatlich. Ferner erhohte
sie fur die Zeit ab Oktober 2010 die Nebenkostenvorauszah-
lungen um weitere 5 €. Der Beklagte hielt die Erhéhungen fir
unberechtigt und zahlte sie trotz Abmahnung nicht.

2 Am 6. Oktober 2010 kindigte die Klagerin das Mietver-
haltnis fristlos, nachdem der Beklagte die Miete fir Oktober
2010 bis zu diesem Tage nicht gezahlt hatte. Hierbei stiitzte sie
sich neben dem Riickstand mit der Miete fur Oktober, die erst
am Folgetag bei der Kl&gerin einging, unter anderem auf die
seit September 2009 nicht gezahlten ErhShungsbetrage der
Heizkostenvorauszahlungen. Das Amtsgericht Herzberg am
Harz hat der in der Hauptsache auf R&umung der Wohnung ge-
richteten Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht [LG Got-
tingen] hat die Klage auch unter Berticksichtigung einer wah-
rend des Berufungsverfahrens ausgesprochenen weiteren Kiin-
digung abgewiesen. Im Revisionsverfahren haben die Parteien
den Rechtsstreit in der Hauptsache Ubereinstimmend fir erle-
digt erklart, nachdem der Beklagte inzwischen das Mietver-
haltnis seinerseitsgekiindigt und die Mietwohnung gerédumt hat-
te.

3 Ausden Griinden: I1. Nachdem die Partelen den Rechtsstreit
in der Hauptsache fir erledigt erklért haben, ist nur noch Uber
die Kosten des Rechtsstreits unter Berticksichtigung des bishe-
rigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen durch Be-
schluss zu entscheiden (§ 91aAbs. 1 ZPO). Danach sind die Ko-
sten des Rechtsstreits gegeneinander aufzuheben. Zwar wére
das Urteil des Berufungsgerichts auf die zul&ssige Revision der
Klagerin voraussichtlich aufgehoben worden. Ob die Klagerin
bei streitiger Fortsetzung des Rechtsstreits mit ihrem Rau-
mungsbegehren (8546 Abs.1 BGB) aber auch in einem wie-
dereréffneten Berufungsverfahren obsiegt hétte, ist offen.

4 1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass der
Beklagte seit September 2009 zur Zahlung der erhdhten Ne-
benkostenvorauszahl ungen verpflichtet gewesen sei. Eshat die
dadurch bedingten Zahlungsrtickstande aber gleichwohl bel der
Berechnung des fiir eine auRerordentliche fristlose K iindigung
aus wichtigem Grund geméf3 §543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 Buchst.
a, §569 Abs. 3 Nr.1 BGB erforderlichen Rickstands aufier Be-
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tracht gelassen. Denn es hat §569 Abs.3 Nr.3 BGB fur an-
wendbar erachtet und gemeint, dassein Vermieter bel einer ein-
seitigen Betriebskostenerhdhung, die der Mieter flr unberech-
tigt halte, auf die Nichtzahlung der Erhthungsbetrége eine K iin-
digung erst dann stiitzen kdnne, wenn er den Mieter erfolgreich
auf Zahlung verklagt und dieser binnen zwei Monaten nach
rechtskraftiger Verurteilung nicht gezahlt habe. Dem hétte nicht
gefolgt werden kdnnen.

5 Der Senat hat die Anwendbarkeit des §569 Abs. 3 Nr. 3
BGB auf eine Fallgestaltung, die —wie hier — dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass bei Kiindigungsausspruch eine Zahlungskla-
ge nicht erhoben war, mittlerweilein seinem Urteil vom 18. Ju-
li 2012 (VIII ZR 1/11, WuM 2012, 497 [=GuT 2012, 361]
Rn.18ff.) verneint, weil bei einer Erhdhung von Betriebsko-
stenvorauszahlungen (8560 Abs. 4 BGB) die Schutzwirkung
des §569 Abs. 3 Nr. 3BGB sich nur auf diewahrend einesKla-
geverfahrens aufgel aufenen Erhéhungsbetrége, nicht jedoch auf
digjenigen aus der Zeit vor Erhebung einer Zahlungsklage er-
streckt und deshalb auch nicht fir K iindigungen einschlégig ist,
die ohne vorausgegangene Zahlungsklage ausgesprochen wer-
den. Danach hétte sich der Beklagte im Falle einer wirksamen
Erhohung der Nebenkostenvorauszahlungen bei Ausspruch der
Kundigung vom 6. Oktober 2010 neben der gesamten Miete
fur Oktober 2010 auch mit dem Erhéhungsbetrag fur den Vor-
monat in Verzug befunden, so dass der in 8543 Abs. 2 Satz1
Nr.3 Buchst. a, §569 Abs. 3 Nr.1 BGB fir eine erfolgreiche
K tindigung auswichtigem Grund erforderliche Betrag von mehr
als einer Monatsmiete zu diesem Zeitpunkt Uberschritten ge-
wesen ware.

6 2. Gleichwohl wére der Rechtsstreit nicht zur Endent-
scheidung reif gewesen. Wie der Senat nach Erlass des Beru-
fungsurteils ebenfalls entschieden hat (zuletzt Senatsurteil vom
18. Juli 2012-VIII ZR /11, aaO Rn. 21 mwN), setzt eine Klin-
digung aus wichtigem Grund, die darauf gestiitzt ist, dass der
Mieter erhthte Nebenkostenvorauszahl ungen nicht geleistet hat,
die Feststellung voraus, dass die zugrunde liegende Anpassung
der Vorauszahlungen (8560 Abs.4 BGB) auf einer auch in-
haltlich korrekten Abrechnung beruht hat. Insoweit ist das Be-
rufungsgericht zwar der Entscheidung des Amtsgerichts beige-
treten, daskeinen Zweifel an der Rechtmaidigkeit der Erhdhung
der Nebenkosten gehabt und keine Anhaltspunkte fir eine Un-
wirksamkeit der vorgenommenen Erhdhungen gesehen hat. Da-
bei hat das Berufungsgericht jedoch tibersehen, dass der Be-
klagte — worauf auch die Revisionserwiderung hinweist — je-
denfallsim Berufungsrechtszug die Rechtméafiigkeit der den Er-
hohungen zu Grunde liegenden Betriebskostenabrechnungen
unter Hinweis auf vorprozessual erhobene Beanstandungen be-
stritten hatte. Das Berufungsgericht hétte deshalb — was dem
Senat verschlossen gewesen wére (vgl. BGH, Urteile vom 22.
Mai 201211 ZR 233/10, WM 2012, 1620 Rn. 25; vom 22. Fe-
bruar 2006 — 1V ZR 56/05, BGHZ 166, 227 Rn.12) —im wie-
dereroffneten Berufungsrechtszug die Berticksi chtigungsfahig-
keit des libergangenen Vorbringensam Malistab des§ 531 Abs. 2
Satz1 Nr. 3 ZPO prifen und sich bgjahendenfalls sachlich mit
den dann mdoglicherweise noch néher aufzuklarenden Bean-
standungen des Bekl agten ausei nander setzen miissen. Welchen
Ausgang dies genommen hétte, l8sst sich nicht absehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

www.gut-netzwerk.de

Fachleute auf den Gebieten Recht, Wirtschaft,
Wettbewerb, Steuern, Miete, Leasing, Immobilien,
Stadtentwicklung, Architektur, Politik und Kultur

im Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum

Erleichtern Sie Ratsuchenden die Kontaktaufnahme tber
das GuT-Netzwerk!

GUuT-W - Heft 1 - Dezember 2012

Mietrecht

§554 BGB

Wohnraummiete; Duldung ver mieter seitiger

M oder nisierungsmalinahme; allgemein tblicher
Wohnungszustand nach M oder nisierung;
Hartefallprifung hinsichtlich zu erwartender
Mieter héhung unter Zugrundelegung des gegenwar tigen

Wohnungszustands; Duldung der Mal3nahme zur
Energieeinsparung; Prifung personlicher Harten

a) Ob die vom Vermieter beabsichtigte Modernisie-
rungsmafinahme, diedieWohnung in einen allgemein tbli-
chen Zustand versetzt, wegen der zu erwartenden Miet-
erhéhung alsHéarteanzusehen ist, beurteilt sich grundsatz-
lich nach dem gegenwartigen Zustand der Wohnung ein-
schlie3lich der vom Mieter vorgenommenen Ver besser ungs-
maRnahmen; unberlicksichtigt bleiben lediglich etwaige
vom (gegenwartigen) Mieter vertragswidrigvorgenommene
bauliche Ver &nder ungen.

b) Bewirkt die M odernisierung keine danach zu dulden-
deWohnwertverbesserung (hier: Ersatzvom Mieter instal-
lierter, vorhandener Gasetagenheizung durch Anschlussan
im Gebaudeinstallierter Gaszentralheizung), bleibt ein An-
schluss der Wohnung an die Zentralheizung als zu dulden-
deMalRRnahmeder Energieeinspar ung auf das Bedeuten ei-
ner personlichen Harte zu prifen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 10.10.2012 —VIII ZR 25/12)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte mietete im Jahr 1989 vom
Rechtsvorganger des Klagers eineWohnung in Berlin Mittean,
die damals mit einem Einzelofen und einem G.-Heizgerét aus-
gestattet war. Im Jahr 1991 baute sieim Einversténdnismit dem
damaligen Vermieter auf eigene Kosten eine Gasetagenheizung
en.

2 Mit Schreiben vom 17. November 2009 erbat der Kl&ger
von der Beklagten vergeblich die Duldung des Anschlussesih-
rer Wohnung an die im Gebaude inzwischen vorhandene Zen-
tralheizung. Das Amtsgericht Berlin-Mitte hat die Klage abge-
wiesen. Das Landgericht Berlin hat das Urteil desAmtsgerichts
abgedndert und der Klage stattgegeben. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urtells.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

4 |. DasBerufungsgericht (LG Berlin, GE 2012, 270[= ZMR
2012, 704]) hat zur Begrindung seiner Entscheidung, soweit
fUr das Revisionsverfahren noch von Interesse, im Wesentlichen
ausgefihrt:

5 Der Klager habe gegen die Beklagte einen Anspruch da-
rauf, den Anschluss ihrer Wohnung an die Zentralheizung zu
dulden. Es handele sich dabei um eine Modernisierungim Sin-
ne des §554 Abs. 2 BGB, weil die Wohnung der Beklagten sei-
tensdesVermieters nur mit Einzel 6fen ausgestattet sei. Der Um-
stand, dass die Beklagte die Wohnung aufgrund einer entspre-
chenden Modernisierungsvereinbarung mit dem Rechtsvor-
ganger desKlagers mit einer Gasetagenheizung ausgestattet ha-
be, bleibe aufler Betracht, weil vom Mieter geschaffene Mo-
dernisierungen im Rahmen des §554 Abs.2 BGB nicht be-
rticksichtigt werden diirften; anderenfalls hétte esder Mieter in
der Hand, eine Modernisierung des Vermieters durch eigene
Investitionen zu blockieren.

6 Die Beklagte kdnne auch nicht geltend machen, dass die
Modernisierung fur sie mit Rucksicht auf die zu erwartende
Mieterhdhung eine unzumutbare Hérte darstelle, denn die Woh-
nung werde durch den Anschluss an die Zentralheizung ledig-
lichiin einen allgemein Ublichen Zustand versetzt (§ 554 Abs. 2
Satz 4 BGB). Ausgangspunkt fir die Beurteilung sei auch hier
der fUr die Bemessung der Miete mal3gebliche Zustand, mithin
der vom Vermieter zur Verfiigung gestellte Zustand mit Ein-
zelofen.
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7 1. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann ein Anspruch des Klé&gers gegen die Beklagte, den An-
schluss ihrer Wohnung an die Zentralheizung zu dulden, nicht
bejaht werden.

8 Wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils entschie-
den hat, kommt es fur die Beurteilung der Frage, ob vom Ver-
mieter geplante bauliche Mal3nahmen als Verbesserung der
Mietsache im Sinne des § 554 Abs. 2 BGB anzusehen sind, auf
den gegenwaértigen Zustand der Mietsache einschliefdlich der
vom Mieter rechtmal3ig vorgenommenen Verbesserungen an;
lediglich vom Mieter vertragswidrig vorgenommene Verande-
rungen bleiben aulRer Betracht (Senatsurteil vom 20. Juni 2012
—VIII ZR 110/11, WuM 2012, 448 [=GuT 2012, 246 = ZMR
2013, 22 = NZM 2012, 679] Rn.13).

9 Dieser Mal3stab gilt auch firr die Beurteilung der Frage, ob
eineHartefallprifung nach 8 554 Abs. 2 Satz4 BGB unterbleibt,
weil die Mietsache durch die vom Vermieter beabsichtigte Mal3-
nahme lediglich in einen Zustand versetzt wird, wie er allge-
mein Ublichist; auchinsoweit ist der gegenwaértige Zustand ein-
schliefdlich vom Mieter rechtmafiig vorgenommener Verdnde-
rungen zugrunde zu legen.

10 Diein 8554 Abs. 2 Satz4 BGB vorgesehene Ausnahme
von der Hartefalprifung soll im Interesse der Verbesserung
der allgemeinen Wohnverhéltnisse verhindern, dass eine Mo-
dernisierung, mit der lediglich ein allgemein Ublicher Standard
erreicht wird, im Hinblick auf personliche Hartegriinde desMie-
tersunterbleibt. Diese Ziel setzung verbietet es, einen vom Mie-
ter rechtméldig geschaffenen Zustand, der diesem Standard be-
reits entspricht, aul3er Acht zu lassen. Ein Ausschluss der Har-
tefallprufung nach 8554 Abs. 2 BGB kann deshalb nicht damit
begriindet werden, dass diefruher vorhandenen Einzel 6fen dem
heutigen allgemein Ublichen Zustand nicht entsprechen. Ge-
geniber der bereits vorhandenen Gasetagenheizung stellt die
inzwischen eingebaute Zentral hei zung keine Wohnwertverbes-
serung dar, denn in der Regel ist eine Gasetagenheizung, deren
Einstellung der Mieter allein regeln kann, zumindest ebenso
komfortabel wie eine Zentralheizung. Es kann daher nicht an-
genommen werden, dass erst mit dem Anschluss der Wohnung
der Beklagten an die Zentralheizung ein allgemein Ublicher
Wohnstandard erreicht wirde.

11 111. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts
keinen Bestand haben; es ist daher aufzuheben (8562 Abs. 2
ZPO). Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das
Berufungsgericht —vor dem Hintergrund der von ihm vertrete-
nen Rechtsauffassung folgerichtig — keine Feststellungen dazu
getroffen hat, ob der Anschluss der Wohnung der Beklagten an
die Zentralheizung zu einer Einsparung von Energie fihrt und
ob inihrer Person ein Hartegrund im Sinne des §554 Abs. 2
Satz2 BGB vorliegt. Die Sache ist daher zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuver-
weisen (8563 Abs.1 Satz1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ebenso grds. BGH, Versaumnisurteil vom
10.10.2012 - VIl ZR 56/12 —in einem Parallelverfahren.

§556 BGB
Wohnraummiete;
nicht erteilte Betriebskostenabrechnungen
bei Beendigung des Mietver haltnisses;
Ruckforderungen der Betriebskostenvorauszahlungen

Dem Mieter kann bei Beendigung des Mietver haltnisses
im Wege erganzender Vertragsauslegung ein Anspruch auf
Ruckzahlung von Betriebskostenvor auszahlungen nur in-
soweit zugebilligt werden, als er wahrend der Dauer des
Mietver haltnisses nicht die M 6glichkeit hatte, den Abrech-
nungsanspruch durch Geltendmachung eines Zur tickbe-
haltungsrechts an den laufenden Vorauszahlungen durch-
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zusetzen (im Anschluss an Senatsurteil vom 29. M arz 2006
—VII1 ZR 191/05, NJW 2006, 2552 Rn. 12 ff. [=WuM 20086,
383 =ZMR 2006, 672 = NZM 2006, 533)).

(BGH, Urteil vom 26.9.2012 —VII1 ZR 315/11)

1 Zum Sachver halt: DieKI&ger nehmen ihren ehemaligenVer-
mieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses im Laufe des
Jahres 2009 auf Riickzahlung von Betriebskostenvorauszah-
lungen in Anspruch.

2 Das Amtsgericht Lemgo hat der auf Zahlung von 3320€
nebst Zinsen gerichteten Klage in Hohe eines Teilbetrages von
200,47€ Euro nebst Zinsen stattgegeben und sie im Ubrigen
abgewiesen. Die Klager haben das Urteil des Amtsgerichts mit
der Berufung angefochten, soweit ihnen ein Anspruch auf Rick-
zahlung von 1880 € nebst Zinsen (Ruckforderung der fur die
Jahre 2002 bis 2004 geleisteten Vorauszahlungen) aberkannt
wurde. In der Berufungsinstanz hat der Beklagte die — jeweils
mit einem Saldo zu Lasten der Kl&ger endenden — Nebenko-
stenabrechnungen fir diese Zeitréume erteilt. Der daraufhin von
den Klagern erklérten Erledigung des Rechtsstreits hat sich der
Beklagte nicht angeschl ossen. Das Landgericht Detmold hat die
Erledigung des Rechtsstreits festgestellt. Mit seiner vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urtells.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

4 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt:

5 Hinsichtlich der in der Berufungsinstanz noch anhéngigen
Forderung der Klager auf Riickzahlung der Betriebskostenvo-
rauszahlungen fur die Jahre 2002 bis 2004 sei durch die Ertei-
lung der Nebenkostenabrechnung wéhrend des Berufungsver-
fahrensdie Erledigung der Hauptsache eingetreten, denn biszu
diesem Zeitpunkt sei die Klage zuléssig und begriindet gewe-
Ssen.

6 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei dem
Mieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses im Wege er-
ganzender Vertragsauslegung ein (vorlaufiger) Anspruch auf
Rickzahlung der Nebenkostenvorauszahlungen zuzubilligen,
soweit der Vermieter keine Abrechnungen erteilt habe. Dies sei
fur diein der Berufungsinstanz noch im Streit befindlichen Vor-
auszahlungen bis zur nachtréglichen Erteilung der Abrechnun-
gen der Fall gewesen. Dem stehe nicht entgegen, dass der An-
spruch der Kl&ger auf Erteilung der Nebenkostenabrechnun-
gen fur die Jahre 2002 bis 2004 bereits verjahrt gewesen sei.
Denn der von den Klagern verfol gte Anspruch auf Riickzahlung
der Nebenkostenvorauszahlungen sei erst im Zeitpunkt der Be-
endigung des Mietverhaltnisses im Jahre 2009 entstanden, so
dass die Verjahrung erst mit Ablauf des Jahres 2009 begonnen
habe und noch nicht abgelaufen sei. Dies ergebe sich daraus,
dass der Mieter nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs wahrend des laufenden Mietverhaltnisses nicht berechtigt
sei, geleistete Vorauszahlungen mit Ricksicht auf die ausste-
hende Abrechnung zuriickzuverlangen, sondern er seinen Ab-
rechnungsanspruch lediglich im Wege des Zurtickbehaltungs-
rechtsan den laufenden Betri ebskostenvorauszahl ungen geltend
machen konne.

7 1. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Die Klage auf Riickzahlung der Nebenkostenvorauszah-
lungen fur die Jahre 2002 bis 2004 war von vornherein unbe-
grindet. Denn dem Mieter kann bei Beendigung des Mietver-
haltnisses im Wege ergénzender Vertragsauslegung ein An-
spruch auf Rickzahlung von Betriebskostenvorauszahlungen
nur insoweit zugebilligt werden, a's er wahrend der Dauer des
Mietverhaltnisses nicht die Moglichkeit hatte, den Abrech-
nungsanspruch durch Geltendmachung eines Zurlickbehal -
tungsrechts an den laufenden Vorauszahlungen durchzusetzen.
Diese Moglichkeit stand den Kl&gern beztiglich der in der Re-
visionsinstanz noch im Streit befindlichen Abrechnungen fir
die Jahre 2002 bis 2004 zur Verfigung, weil das Mietverhalt-
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niserstim Jahr 2009 endete; dass die Klager hiervon keinen Ge-
brauch gemacht, sondern den Abrechnungsanspruch haben ver-
jéhren lassen, rechtfertigt keine ergdnzende Vertragsauslegung
zu ihren Gunsten.

8 1. Nach der Rechtsprechung des Senats, von der auch das
Berufungsgericht im Ansatzpunkt zutreffend ausgeht, kann der
Mieter bel beendetem MietverhdtnisdieVorauszahlungen, Uber
die der Vermieter nicht fristgemal abgerechnet hat, ohne den
zeitraubenden Umweg Uber eine (Stufen-)Klage auf Erteilung
der Abrechnung sogleich zuriickverlangen. Diese erganzende
Vertragsauslegung beruht auf der Uberlegung, dass der Ver-
mieter sonst in der Lage wére, die Falligkeit eines Erstattungs-
anspruchs des Mieters nach Belieben hinauszuzogern, so dass
dieAbrechnungsfrist (§ 556 Abs. 3 Satz 2 BGB) ohne praktische
Bedeutung bliebe (Senatsurteil vom 9. Mérz 2005 — VIII ZR
57/04, NJW 2005, 1499 [=WuM 2005, 337] unter Il 3 ¢).

9 Hingegen besteht bei Fortdauer des Mietverhdtnisseskein
Anlass flr eine ergdnzende Vertragsauslegung, denn der Mie-
ter ist durch ein Zurlickbehaltungsrecht an den laufenden Vor-
auszahlungen hinreichend geschiitzt, wenn der Vermieter die
abgel aufene Periode nicht fristgerecht abrechnet. Ein Anspruch
des Mieters auf Rickzahlung der fir die nicht fristgemald ab-
gerechneten Betriebskosten gel el steten Vorauszahlungen kommt
in diesem Fall mangels Bestehens einer ausfillungsbedirfti-
gen Vertragsl ticke nicht in Betracht (Senatsurteil vom 29. Mé&rz
2006 — V111 ZR 191/05, NJW 2006, 2552 [=WuM 2006, 383]
Rn.12ff.).

10 Das Gleiche gilt bei einem beendeten Mietverhdtnis fir
die Abrechnungsperioden, fir die die Abrechnungsfrist noch
waéhrend des Mietverhal tnisses abgelaufen war. Insoweit ist der
Mieter nicht schutzbedirftig, denn er hatte wahrend des Miet-
verhdtnisses die Méglichkeit, die laufenden Vorauszahlungen
einzubehalten und so auf denVVermieter Druck zur Erteilung der
geschul deten A brechnung auszutiben. Erst recht kommt eine er-
ganzende Vertragsauslegung nicht in Betracht, wenn —wie hier
— der Abrechnungsanspruch des Mieters im Zeitpunkt der Be-
endigung des Mietverhdltnisses bereits verjahrt ist.

11 111. Nach den vorstehenden Ausfihrungen kann das Ur-
teil des Berufungsgerichts keinen Bestand haben; es ist daher
aufzuheben (8562 Satz1 ZPO). Da es keiner weiteren Fest-
stellungen bedarf, entscheidet der Senat in der Sache selbst
(8563 Abs. 3 ZPO); diesfiihrt zur Wiederherstellung des amts-
gerichtlichen Urteils.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

81 BetrkKV

Wohnraummiete; Betriebskosten; Abrechnung nach
fiktiven Kosten eines Drittunternehmens

Zur Abrechnung der mit eigenen Arbeitskraften er-
brachten Gartenpflege- und Hausmeisterdienste nach fik-
tiven Kosten eines Drittunternehmens.

(BGH, Urteil vom 14.11.2012 - VIII ZR 41/12)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Mieter einer Wohnung
der Kl&gerin in K. Die Parteien streiten Uber die Abrechnung
der Betriebskosten fir das Jahr 2008. Die von der Klé&gerin fir
diesen Zeitraum unter dem 12. November 2009 erteilte Ab-
rechnung endet mit einer Nachforderung in Héhevon 175,38 €,
auf die der Beklagte 100 € gezahlt hat.

2 Die Parteien streiten tber die Positionen ,, Gartenpflege"
und ,, Hausmeister”; insoweit sind in der Abrechnung nicht die
der Kl&gerin durch den Einsatz eigenen Personals tatsachlich
entstandenen Kosten eingesetzt, sondern fiktive Kosten eines
Drittunternehmens, ndmlich die Nettopreise, die die FirmaT.
der Kl&gerin aufgrund eines L eistungsverzeichnisses Uber die
im Abrechnungsobjekt anfallenden Hausmeister- und Garten-
pflegearbeiten angeboten hatte.
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3 Das Amtsgericht Kdln hat die auf Zahlung von 75,38 €
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Das Landgericht
Ko6ln hat daserstinstanzliche Urteil gendert und der Klage statt-
gegeben. Mit der vom Berufungsgericht zugel assenen Revisi-
on erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des amtsge-
richtlichen Urtells.

4 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

6 Der Klagerin stehe die vonihr geltend gemachte Betriebs-
kostennachforderung in Hohe von 75,38 € fir das Abrech-
nungsjahr 2008 zu.

7 Zwar kénne der Vermieter grundsétzlich nur die ihm
tatsachlich entstandenen Kosten ansetzen. GemaR3 81 Abs.1
Satz 2 BetrKV sei esihm aber gestattet, eigene Sach- und Ar-
beitsleistungen mit dem Betrag zu berechnen, der fir eine
gleichwertige Leistung eines Dritten, insbesondere eines Un-
ternehmens, angesetzt werden konnte; lediglich die Umsatz-
steuer des Dritten habe aul3er Betracht zu bleiben. Der Gesetz-
geber habe dem Vermieter insoweit im Interesse einer prakti-
kablen Abrechnung die M dglichkeit eingerdumt, sich statt einer
substantiierten Darlegung eigener Kosten auf ein vergleichba-
res Angebot eines Dritten zu beziehen. Bei groferen Mietob-
jekten werde das vom Vermieter beschéftigte technische Per-
sonal ndmlich regelméfiig auch im Rahmen der nicht umlage-
fahigen Bereiche Verwaltung und Instandsetzung tétig; die mit
der Abgrenzung der umlageféhigen und nicht umlagefahigen
Kostenanteile verbundenen Schwierigkeiten wirden durch die
Maoglichkeit der Abrechnung fiktiver Kosten von Fremdunter-
nehmen vermieden.

8 Die Klagerin habe L eistungsverzeichnisse, aus denen die
fr das Abrechnungsobjekt anfallenden Tétigkeiten im Einzel-
nen ersichtlich seien, sowie das darauf beruhende Angebot der
FirmaT. tber monatlich 1130 € fur die Hausmeisterkosten und
Uber monatlich 789 € fir die Gartenpflege vorgelegt; diesgenti-
ge zur schltissigen Darlegung der betreffenden Betriebskosten.

9 Il. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung stand,
so dass die Revision zurtickzuweisen ist.

10 Der Kl&gerin steht die geltend gemachte Betriebskosten-
nachforderung zu. Wie auch die Revision nicht in Abrede stellt,
durfte die Kl&gerin die von ihr durch eigenes Personal erbrach-
ten Hausmeisterdienste und Gartenpflegearbeiten gemai §1
Abs.1 Satz 2 BetrKV nach den fiktiven Kosten (ohne Umsatz-
steuer) abrechnen, die bei Erbringung der Leistungen durch ei-
nen Dritten (ein Unternehmen) entstanden wéren. Diese ge-
setzliche Regelung dient, wie das Berufungsgericht richtig ge-
sehen hat, der Vereinfachung der Abrechnung fur den Vermie-
ter. Sie steht nicht nur dem privaten Vermieter zur Verfligung,
der seineeigeneArbeitskraft einsetzt; vielmehr kbnnen auchin-
stitutionelle Eigentimer, die diese Leistungen durch ihre Ar-
beitnehmer oder durch unsel bsténdige Einheiten erbringen, nach
den Kosten abrechnen, die bei Beauftragung eines Dritten (Un-
ternehmen) entstanden wéren (vgl. BR-Drucks. 568/03, S. 28).
Durch diese Abrechnung nach fiktiven Kosten eines Fremdun-
ternehmerskdnnen Streitigkeiten der Mietparteien dartiber ver-
mieden werden, inwieweit vom Vermieter eingesetzte eigene
Arbeitskréfte mit umlagefahi gen und nicht umlagefahigen Auf-
gaben betraut waren und wie diese Kosten voneinander abzu-
grenzen sind.

11 DasBerufungsgericht hat zu Recht angenommen, dassdie
Kl&gerin die der Abrechnung zugrunde gelegten fiktiven Ko-
sten schllissig dargetan hat, indem sie ein von ihr erstelltes —
detailliertes — Leistungsverzeichnis Uber die anfallenden Gar-
tenpflege- und Hausmeisterarbeiten (u.a. Grofe der Rasen-
flache, Mé&hturnus) sowie das hierzu von der Firma T. abgege-
bene Angebot vorgelegt und vorgetragen hat, es habe sich um
das guinstigste von mehreren erhaltenen Angeboten gehandelt.
Entgegen der Auffassung der Revision ist es unschédlich, dass
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die FirmaT. in ihrem Angebot nicht aufgeschltsselt hat, mit
welchem Zeitaufwand und welchem Stundenlohn sie ihr An-
gebot kalkuliert hat.

12 Entgegen der Auffassung der Revision hat das Beru-
fungsgericht nicht die Darlegungs- und Beweislast verkannt,
sondern — zutreffend — angenommen, dass die Kl&gerin die fik-
tiven Unternehmerkosten fur die im Abrechnungsobjekt anfal-
|lenden Hausmeister- und Gartenpflegekosten ausreichend dar-
gelegt und der Beklagte sie nicht bestritten habe. Soweit die Re-
vision geltend macht, dass mit den fiktiven Kosten eines Drit-
ten, dieder Vermieter nach §1 Abs.1 Satz2 BetrKV fur die mit
eigenen Kréaften erbrachten umlageféhigen Leistungen anset-
zen darf, nicht beliebige, von einem Drittunternehmer nur ge-
falligkeitshal ber bescheinigte Kosten gemeint sind, sondern le-
diglich ,realistische” Kosten, trifft das zwar zu; tbergangenen
Sachvortrag des Beklagten in den Tatsacheninstanzen hierzu
zeigt die Revision jedoch nicht auf.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ein Kurzbeitrag zu diesem Urtell in GuT-wW
Heft 2 ist vorgesehen.

§558d BGB
Wohnraummiete; Mieterhthung; Darlegungs- und
Beweidast flr qualifizierten Mietspiegd;
Mietspiegel Berlin 2009

a) Auf diePrifung, ob ein Mietspiegel dieAnforderungen
des §558d Abs.1 BGB erfiillt, kann im Bestreitensfall nicht
schon deswegen ver zichtet werden, weil der Mietspiegel von
seinem Ersteller als qualifizierter Mietspiegel bezeichnet
oder von der Gemeinde und/oder von den I nteressenver -
tretern der Vermieter und der Mieter alssolcher anerkannt
und ver 6ffentlicht worden ist.

b) Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen ei-
nesqualifizierten Mietspiegelstragt digjenigePartei, diesich
dieVermutung des8558d Abs. 3BGB zu Nutzemachen will.

(BGH, Urteil vom 21.11.2012 — VIl ZR 46/12)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Mieter einer Wohnung
der Klagerin in Berlin-Mitte. Die Grundmiete belief sich seit
Juli 2003 auf 291,43 €. Mit Schreiben vom 21. Dezember 2009
forderte die Kl&gerin den Beklagten unter Benennung von vier
Vergleichswohnungen auf, der Erhdhung der Nettokaltmiete
ab dem 1. M&rz 2010 um 58,28 € auf 349,71 € zuzustimmen.
Dies entspricht einer Erhéhung der Grundmiete von 4,19 € je
gm auf 5,02 € je gm. Das Schreiben enthielt auch Angaben fur
dieWohnung nach dem Berliner Mietspiegel 2009. Der Beklagte
stimmte der Mieterhthung nicht zu.

2 Die Klé&gerin nimmt den Beklagten auf Zustimmung zur
Mieterhdhung entsprechend ihrem Mieterhthungsverlangen
vom 21. Dezember 2009 in Anspruch. DasAmtsgericht Berlin-
Mitte hat den Beklagten unter Abweisung der weitergehenden
Klage verurteilt, der Erhdhung der Nettokaltmiete ab dem 1.
Mérz 2010 um 7,15 € auf 298,58 € monatlich zuzustimmen.
Das Landgericht Berlin hat die Berufung der Klagerin zurtick-
gewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugel assenen Revisi-
on verfolgt die Kl&gerin ihr Zustimmungsbegehren im Umfang
der Klageabweisung weiter.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

4 |. Das Berufungsgericht (LG Berlin, GE 2012, 271) hat
zur Begriindung seiner Entscheidung — soweit fir das Revisi-
onsverfahren von I nteresse — im Wesentlichen ausgef Uihrt:

5 Das Erhéhungsverlangen der Klagerin sei zwar formell
wirksam. Der Kl&gerin stehe aber nach 8§ 558 ff. BGB keinAn-
spruch gegen den Beklagten auf Zustimmung zu e ner Erhéhung
der Nettokaltmiete Uber den vom Amtsgericht zugesprochenen
Betrag hinaus zu.
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6 Da der Beklagte die Hohe der von der Klagerin geltend
gemachten ortslblichen Vergleichsmiete bestritten habe, miis-
se die Berufungskammer die ortstibliche Vergleichsmiete er-
mitteln. Hierbel sei sie nicht an das vom Vermieter in seinem
Erhéhungsverlangen verwendete Begriindungsmittel gebunden.
Die Kammer dirfe vielmehr — trotz des Widerspruchs der K1&
gerin — den Berliner Mietspiegel 2009 verwenden, bei dem es
sich um einen qualifizierten Mietspiegel im Sinne des §558d
BGB handele. Aufgrund der in §558d Abs. 3 BGB enthaltenen
Vermutung sei davon auszugehen, dass die innerhalb der mal3-
geblichen Spanne liegenden Mietspiegelwerte die ortsiibliche
Mietefir die Wohnungen desjeweiligen Mietspiegelfeldesdar-
stellten. Diese Vermutungswirkung kénne nur durch den Be-
weis des Gegenteils widerlegt werden. Erforderlich hierfir sei
ein substantieller Angriff gegen die Erstellung des Mietspie-
gels nach den anerkannten wissenschaftlichen Grundsétzen.

7 Einen solchen Angriff habe die Kl&gerin nicht gefiihrt. Ih-
re Rige, die Einteilung der Wohnlagen im Berliner Mietspie-
gel sel unzureichend, well dieser im Gegensatz zu anderen Grofl3-
stédten nicht zusétzlich die Kategorie ,, beste Wohnlage® vorse-
he, begriinde nicht die Annahme, die Eingruppierung sei feh-
lerhaft erfolgt. Die Kl&gerin habe bereits nicht dargelegt, in-
wiefern der repréasentative Charakter der Einordnung in Wohn-
lagen alein deshalb nicht gewahrt sein solle, weil in verschie-
denen Mietspiegel n unterschiedliche Einordnungen existierten.
Fehlerhaft wére die im Berliner Mietspiegel vorgenommene
Einteilung nur dann, wenn es lediglich eine einzige statistisch
zutreffende Einteilung der Wohnlagen fiir alle Stadte gabe oder
gerade in Berlin die vermisste Kategorie ,, beste Wohnlage® er-
forderlich wére. Daflr wiederum bedirfte es eines Abgleichs
der in der Kategorie ,,gute Wohnlage" erfassten Wohnungen in
Berlin, der zu dem Ergebnisfiihren misste, dasssich in diesem
Bestand eine statistisch relevante Menge von Wohnungen be-
fande, die sich in ihrem Marktpreis nicht nur unerheblich von
den Ubrigen Wohnungen in guter Wohnlage unterschieden. Dies
sei ausweislich der im GEWOS-Endbericht Uber die Grundla-
gendaten fur den empirischen Mietspiegel 2009 enthaltenen An-
gaben nicht der Fall. Der Anteil der Wohnungen in guter Wohn-
lage, fur die eine Nettokaltmiete ab 8,50 € pro Quadratmeter
erzielt werde, liege unter 1% und sei daher zu vernachl&ssigen.
Eine — wie die Kl&gerin meine — ,willkurliche Eintellung” in
Wohnlagen weise der Berliner Mietspiegel 2009 damit nicht
auf.

8 Dassdie Kl&gerinihr Erhdhungsverlangen zuléssigerwei -
se auf die fur die von ihr benannten Vergleichswohnungen ge-
zahlten Mieten gestiitzt habe, hindere das Gericht nicht daran,
auf die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu ver-
zichten und stattdessen die ortsiibliche Vergleichsmiete unter
Verwendung eines qualifizierten Mietspiegels zu bestimmen.
DieVerwendung eines qualifizierten Mietspiegels nebst Schét-
zung der Spanneneinordnung durch das Gericht gemaR §287
ZPO garantiere im Interesse beider Parteien eine rasche Ent-
scheidung und vermeide den Anfall von Gutachterkosten, die
im Falle eines Teilunterliegens den Mieterhdhungsbetrag er-
heblich schmélern oder sogar aufzehren kdnnten.

9 In Anwendung des Berliner Mietspiegels 2009 sowie der
dort vorgesehenen Orientierungshilfen ergebe sich vorliegend
eine ortsiibliche Nettokaltmiete von 4,29 € pro gm, insgesamt
also 298,58 €.

10 1l. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann ein Anspruch der Kl&gerin nach 88558 ff. BGB auf Zu-
stimmung zu der von ihr verlangten Mieterhdhung nicht ver-
neint werden.

11 1. Rechtsfehlerfrei hat dasBerufungsgericht allerdingsan-
genommen, dassdie Klagerinihr Mieterhdhungsverlangen ord-
nungsgemal’d nach § 558a BGB begriindet hat. Die Klagerin hat
sich zur Begriindung der beabsichtigten Mieterhdhung auf die
Benennung von vier Vergleichswohnungen gestiitzt (§8558a
Abs. 2 Nr.4 BGB; vgl. auch Senatsurteil vom 28. Mé&rz 2012 —
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VI ZR 79/11, NJW-RR 2012, 710 [=GuT 2012, 138 = WuM
2012, 283 =ZMR 2012, 609] Rn.10f.) und—seine Eignung als
qualifizierter Mietspiegel unterstellend —zusétzlich dieim Ber-
liner Mietspiegel 2009 vorgesehenen Angaben zur Wohnung
mitgeteilt (§558aAbs. 3 BGB).

12 2. DieAusfuhrungen des Berufungsgerichts zur materiel-
len Berechtigung des Mieterhthungsverlangens sind hingegen
von Rechtsfehlern beeinflusst.

13 @) Ist ein formell wirksames Mieterhéhungsverlangen ge-
geben, so ist vom Tatrichter materiell-rechtlich zu Uberprifen,
ob die konkret vom Vermieter verlangte Mieterhdhung nach
§558 BGB tatsachlich berechtigt ist, insbesondere ob die neue
Miete innerhalb der ortsliblichen Vergleichsmiete liegt (Se-
natsurteil vom 20. April 2005 — VIII ZR 110/04, NJW 2005,
2074 [=WuM 2005, 394 = ZMR 2005, 771] unter 1l 2). Die
ortsiibliche Vergle chsmiete wird gebil det aus den tblichen Ent-
gelten, diein der Gemeinde oder einer vergleichbaren Gemeinde
fur Wohnraum vergleichbarer Art, Grof3e, Ausstattung, Be-
schaffenheit und Lagein den letzten vier Jahren vereinbart oder,
von Erhdéhungen nach § 560 BGB abgesehen, gedndert worden
sind (8§ 558 Abs. 2 BGB). Nach diesen gesetzlichenVorgabenist
ein objektiver Mal3stab anzulegen, der einen représentativen
Querschnitt der Gblichen Entgelte darstellen soll (BVerfGE 53,
352, 358 [=WuM 1980, 123]). Die ortsiibliche Vergleichsmie-
te darf im Prozess daher nur auf der Grundlage von Erkennt-
nisguellen bestimmt werden, die die tatséchlich und Ublicher-
weise gezahlten Mieten fiir vergleichbare Wohnungen in einer
fr die freie tatrichterliche Uberzeugungsbil dung (8§ 286 ZPO)
hinreichenden Weise ermittelt haben (Senatsurteil vom 16. Ju-
ni 2010 — VIl ZR 99/09, NZM 2010, 665 [=WuM 2010, 505
=ZMR 2010, 846] Rn.9; vgl. BVerfGE 37, 132, 143 [=WuM
1974, 169]).

14 b) Wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefiinrt hat, ist
der Tatrichter im Rahmen seiner freien Uberzeugungsbildung
nicht auf dasim Erhéhungsverlangen des VVermieters genannte
Begrindungsmittel im Sinnedes § 558aAbs. 2 BGB beschrénkt.
Existiert ein ordnungsgemal3er Mietspiegel, der Angaben fir
diein Rede stehende Wohnung enthélt, so darf dieser vom Tat-
richter beriicksichtigt werden.

15 aa) Diesfolgt fir einen Mietspiegel, der nach anerkann-
ten wissenschaftlichen Grundsétzen erstellt und von der Ge-
meinde oder von | nteressenvertretern der Vermieter und der Mie-
ter anerkannt worden ist (§558d Abs.1 BGB; qudlifizierter
Mietspiegel), bereits aus der in §558d Abs. 3 BGB vorgesehe-
nenVermutungswirkung. Der Gesetzgeber misst einem solchen
Mietspiegel eine besondere Gewahr fur die Richtigkeit und Ak-
tualitét der in ihm enthaltenen Daten und breite Akzeptanz zu
(BT-Drucks. 14/4553, S.57). Aus diesen Griinden wird von Ge-
setzes wegen (8292 ZPO) vermutet, dass die in einem qualifi-
Zierten, die zeitlichen Vorgaben des § 558d Abs. 2 BGB einhal-
tenden Mietspiegel bezeichneten Entgelte die ortsibliche Ver-
gleichsmiete wiedergeben. DieseVermutungswirkung kann aber
in der Praxis nur zum Tragen kommen, wenn der Tatrichter den
qualifizierten Mietspiegel auch in dem Fall berticksichtigen darf,
dass der Vermieter sein Erhéhungsverlangen anderweitig be-
grindet hat. Dass die Wahl eines anderen Begriindungsmittels
den Tatrichter nicht daran hindert, die ortstibliche Vergleichs-
miete unter Verwendung eines qualifizierten Mietspiegels zu
bestimmen, ergibt sich schlieflich auch daraus, dass der Ge-
setzgeber dem Vermieter zwingend aufgibt, in seinem Er-
hohungsverlangen auch dann die nach dem qualifizierten Miet-
spiegel mal3geblichen Angaben zur Wohnung mitzuteilen, wenn
er die Mieterhéhung auf eine andere Grundlage stiitzt (§558a
Abs. 3 BGB).

16 bb) Aber auch ein Mietspiegel im Sinne des §558c Abs. 1
BGB, der dieVoraussetzungen des 8§ 558d Abs. 1 BGB nicht er-
flllt (einfacher Mietspiegel), darf in die Uberzeugungsbildung
des Tatrichters einfliel}en. |hm kommt zwar nicht diein §558d
Abs. 3 BGB dem qualifizierten Mietspiegel vorbehaltene Ver-
mutungswirkung zu. Er stellt jedoch ein Indiz dafur dar, dass
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die dort angegebenen Entgelte die ortsiibliche Vergleichsmiete
zutreffend wiedergeben (Senatsurteil vom 16. Juni 2010 - V11
ZR 99/09, aa0 Rn.12). Wie weit diese Indizwirkung reicht,
hangt von den konkreten Umstanden desjeweiligen Einzelfalls,
insbesondere der Qualitét des Mietspiegel sab (Senatsurteil vom
16. Juni 2010—-VIII ZR 99/09, aaO Rn. 12f.; vgl. auch Sternel,
Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn.IV/216).

17 ¢) Voraussetzung fur die Beriicksichtigung des Mietspie-
gels as Indiz oder als Vermutung im Rahmen der Uberzeu-
gungshildung des Tatrichters ist jedoch, dass der Mietspiegel
die Tatbestandsmerkmale des §558c Abs.1 BGB beziehungs-
weise des §558d Abs. 1 BGB erflillt. Die Revisionserwiderung
verkirzt die Tatbestandsvoraussetzungen des §558d Abs. 3
BGB, wenn sie fur das Eingreifen der dort geregelten Vermu-
tungswirkung allein ausreichen lassen will, dass,, dieVorschrift
des Abs. 2 eingehalten”, also der Mietspiegel im Abstand von
zwei Jahren der Marktentwicklung angepasst oder nach vier
Jahren neu erstellt wordenist (vgl. §558d Abs. 2 BGB). Sielésst
aul3er Betracht, dass § 558d Abs. 3BGB ausdriuicklichandie,,im
qualifizierten Mietspiegel genannten Entgelte” anknilpft, in
§558d Abs. 2 BGB ebenfalls von einem qualifizierten Miet-
spiegel die Rede ist und sich damit beide Absétze auf die in
§558d Abs.1 BGB enthaltene Legaldefinition des qualifizier-
ten Mietspiegels beziehen.

18 Daan einen qualifizierten Mietspiegel bestimmte Rechts-
folgen geknipft sind (Hinweispflicht im Rahmen des Miet-
erhéhungsverlangens nach §558a Abs. 3 BGB, Vermutungs-
wirkung nach 8558d Abs. 3 BGB), muss die Frage, ob es sich
um einen — ordnungsgemal erstellten und anerkannten — qua-
lifizierten Mietspiegel handelt, fUr die betroffenen Parteien auch
Uberprufbar sein (vgl. BT-Drucks. 14/4553, aaO zum Merkmal
der Anwendung anerkannter wissenschaftlicher Methoden).
Diese Uberprifung erfolgt nicht im Verwaltungsprozess
(BVerwG, NJW 1996, 2046 ff. «fir einen einfachen Mietspie-
gel>; OVG Minster, NZM 2006, 906 «<fur einen qualifizierten
Mietspiegel> [=WuM 2006, 623]), sonderninzident im Rahmen
eines Zivilprozesses Uber die Berechtigung einer Mieterhdhung
(vgl. LG Bochum, DWW 2007, 298; Schmidt-Futterer/Bor-
stinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., §558d BGB Rn.106; Soer-
gel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., §558d Rn. 2).

19 aa) Auf die Prifung, ob ein Mietspiegel die Anforderun-
gendes§558d Abs. 1 BGB erfllt, kannim Bestreitensfall nicht
schon deswegen verzichtet werden, weil der Mietspiegel von
seinem Ersteller als qualifizierter Mietspiegel bezeichnet oder
von der Gemeinde und/oder von den Interessenvertretern der
Vermieter und der Mieter al's solcher anerkannt und veroffent-
licht worden ist. Denn diese Umsténde beweisen noch nicht,
dass die Voraussetzungen des § 558d Abs. 1 BGB auch tatséch-
lich erfillt sind, insbesondere der Mietspiegel nach anerkann-
ten wissenschaftlichen Grundsétzen erstel It wordenist (vgl. Kin-
neinBeierleinu. a, Der Mietprozess, 2006, Kap. 4 Rn. 41; Stau-
dinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, §558d Rn. 20; Lan-
genberg, WUM 2001, 523, 525). Das Gericht muss vielmehr —
gegebenenfalls unter Einholung amtlicher Auskiinfte gemafd
§273 Abs.2 Nr. 2 oder §358a Nr.2 ZPO — (iber das Vorliegen
der in §558d Abs.1 BGB genannten Voraussetzungen Beweis
erheben. Die Einhaltung/Nichteinhaltung anerkannter wissen-
schaftlicher Grundsétze wird sich, sofern sie sich nicht bereits
—etwaaufgrund der im Mietspiegel oder den hierzu vertffent-
lichten Erlauterungen enthaltenen (aussagekréftigen) Angaben
zum Verfahren der Datengewinnung und -auswertung sowie zu
den einzelnen Bewertungsschritten — als offenkundig darstellt
oder vom Gericht in eigener Sachkunde beurteilt werden kann,
haufig nur durch ein Sachversténdigengutachten kléren lassen
(vgl. Staudinger/Emmerich, aaO Rn. 15, 18; Borstinghaus, NZM
2000, 1087, 1092; Mersson, ZMR 2002, 806, 809). Eswird aber
durchaus auch Falle geben, in denen eine ausreichende Klarung
durch dieAnhérung von sachverstandigen Zeugen (§ 414 ZPO)
— etwa von Experten, die an der Erstellung des Mietspiegels
mal3geblich beteiligt waren — herbeigefiihrt werden kann. Ob
im Bestreitensfall ein Sachversténdigengutachten erforderlich
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ist, hangt vorrangig von der Art der gegen den Mietspiegel vor-
gebrachten Einwendungen, der Aussagekraft der vorhandenen
und zuganglichen Dokumentation der Datenerhebung und Da-
tenauswertung, dem Inhalt der Erléuterungen zu der im Miet-
spiegel angewandten Methodik und der eigenen Sachkunde des
Gerichts ab.

20 (1) Die Notwendigkeit, bei Bestreiten des Vorliegens ei-
nes qualifizierten Mietspiegels hierliber Beweis zu erheben,
birgt allerdingsdie Gefahr in sich, dassdiein §558d Abs. 3BGB
vorgesehene Vermutung ihre verfahrensvereinfachende Funk-
tion (vgl. hierzu Senatsurteil vom 20. April 2005 —VIII ZR
110/04, aaO unter 11 2 ¢ cc) im Ergebnis weitgehend einblfit.
Denn die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der
Frage, ob der Mietspiegel nach anerkannten wissenschaftlichen
Grundsétzen erstellt wurde, ist in aller Regel kosten- und zeit-
aufwandig.

21 (2) DieseAuswirkungen sind jedoch a sunvermeidbar hin-
zunehmen, denn das Gesetz kniipft die—verfahrenserleichternde
— Vermutungswirkung des §558d Abs.3 BGB nur an einen
Mietspiegel, der den Anforderungen des 8§ 558d Abs. 1 BGB un-
streitig, offenkundig (8291 ZPO) oder nachweislich genugt
(Staudinger/Emmerich, aaO Rn.15). Sie lassen sich zudem
durch eine sachgerechte Anwendung zivilprozessualer Grund-
sdtze auf ein fur die beteiligten Parteien vertretbares Mal3 ver-
ringern.

22 (a) Von der Partei, die das Vorliegen eines qualifizierten
Mietspiegelsin Abrede stellt, ist zundchst zu verlangen, dasssie
im Rahmen des Moglichen substantiierte Angriffe gegen den
Mietspiegel vorbringt, sofern die Erstellung des Mietspiegels
in allgemein zuganglichen Quellen dokumentiert ist (vgl.
Staudinger/Emmerich, aaO Rn. 15, 19; grof3ziigiger dagegen
Schmidt-Futterer/Borstinghaus, aaO Rn. 99).

23 Der Gesetzgeber desMietrechtsreformgesetzesist bei Ein-
fuhrung des qualifizierten Mietspiegels davon ausgegangen,
dassdessen Erstellung dokumentiert wird (BT-Drucks. 14/4553,
S.57). Auch das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen hat im Rahmen seiner —in den Gesetzesmateriali-
enin Bezug genommenen —, Hinweise zur Erstellung von Miet-
spiegeln” aus dem Jahr 2002 ausgefiihrt, dass ein qualifizierter
Mietspiegel ,, zwingend zu dokumentieren” ist, ,,um die Ergeb-
nisse nachvollziehen und Uberprifen zu kénnen“. Hierzu sol-
len ,,insbesondere die angewandten M ethoden ausfuhrlich und
moglichst verstandlich dargestellt werden (S. 33; vgl. auch
S 34). Geschieht dies — wie die ,Hinweise zur Erstellung von
Mietspiegeln* ebenfallsvoraussetzen (S. 34) —in allgemein zu-
ganglicher Form, lassen sich manche Fragestellungen (wie bei-
spielsweise die der einer Wohnlageneinordnung zugrunde ge-
legten Kriterien) ohne weiteres kléren. Informationen, die sich
aus einer derartigen Dokumentation ergeben, kann die Partei,
die den qualifizierten Mietspiegel nicht anerkennen will, nicht
mehr mit Nichtwissen bestreiten. Sie muss sich vielmehr mit
dem Inhalt der Dokumentation substantiiert auseinandersetzen,
soweit dies ohne Fachkenntni sse—etwaauf dem Gebiet der Sta-
tistik — moglich ist.

24 (b) Liegt ein substantiiertes Bestreiten vor, wird sich in
manchen Fallen die richterliche Uberzeugung Uber die Einhal-
tung/Nichtei nhal tung wissenschaftlich anerkannter Grundsétze
bei der Erstellung des Mietspiegels auf einfachere Weise als
durch Einholung eines Sachversténdigengutachtens gewinnen
lassen, etwaaufgrund ergiebiger Erléuterungen im Mietspiegel
und erganzend eingeholter amtlicher Auskinfte, durch An-
hérung sachverstandiger Zeugen oder kraft ausreichender ei-
gener Sachkunde des Gerichts.

25 (c) Schliefidlich kann auchin den Féllen, in denen fir eine
ausreichende Klarung der Streitfragen ein Sachverstandigen-
gutachten unverzichtbar ist, unter Umstanden die M églichkeit
bestehen, auf bereits existierende Gutachten zurtickzugreifen.
Ein in einem anderen Verfahren Uber die Frage der Einhaltung
anerkannter wissenschaftlicher Methoden erhobenes Gutachten
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kann gegebenenfalls entweder nach §411a ZPO als Sachver-
stdndigenbeweis oder nach 88415ff. ZPO als Urkundenbeweis
verwertet werden.

26 bb) Gemessen an den vorstehenden Grundsétzen hétte das
Berufungsgericht im Streitfall die ortsiibliche Vergleichsmiete
nicht alein unter Verweis auf diein §558d Abs. 3 BGB einem
qualifizierten Mietspiegel zugeschriebene Vermutung feststel-
len dirfen. Denn die Kl&gerin hat bestritten, dass der Miet-
spiegel 2009 der Stadt Berlin nach anerkannten wissenschaft-
lichen Grundsétzen erstellt wurde. Dieses Bestreiten war — un-
abhéangig von der Frage, ob der vom Berufungsgericht heran-
gezogene GEWOS-Endbericht Uber die Grundlagendaten fiir
den Mietspiegel 2009 nicht, so die Riuge der Revision, allge-
mein zuganglich ist — auch hinreichend substantiiert. Die Kl&
gerin hat moniert, die Einordnung der Wohngebiete im Berli-
ner Mietspiegel 2009 beruhe — anders al's etwa beim M uinchner
Mietspiegel — nicht auf Gberprifbaren anerkannten wissen-
schaftlichen Erkenntnissen und Erhebungen, sondern auf einer
willkdrlichen und realitétsfremden, nicht am tatséchlichen
Mietniveau orientierten Einteillung einzelner Strafl3en und Ge-
bietein diedrei Wohnlagen ,,einfach”, , mittel“ und ,,gut*, wobel
die im Munchner Mietspiegel vorgesehene Kategorie , beste
Wohnlage® gar nicht vorgesehen sei. Hierbel hat sie insbeson-
dere die im Stral3enverzeichnis zum Mietspiegel 2009 vorge-
nommene Einordnung der streitgegenstandlichen Wohnung in
die Kategorie , einfache Wohnlage* beméangelt und dazu vor-
getragen, die Wohnung liege in einem — vor allem wegen sei-
ner Infrastruktur — besonders beliebten |nnenstadtgebiet (Ber-
lin-Mitte), in dem deutlich Uber dem einschl&gigen Hochstwert
desBerliner Mietspiegel s2009 liegende Mieten erzielt wirden.
Dies werde exemplarisch dadurch belegt, dass von 30 Woh-
nungen im Bestand der Kl&gerin nur drei innerhalb der im ein-
schlégigen Mietspiegelfeld ausgewiesenen Spanne légen. Die
Klé&gerin hat damit die Richtigkeit und Reprasentativitat des
dem Mietspiegel zugrunde gelegten Datenmaterials substanti-
iert in Frage gestellt. Mit diesen Einwénden hat sich das Beru-
fungsgericht in seinen Urteil sgriinden nicht hinrei chend befasst.
Esistlediglich auf die Riige der Klagerin eingegangen, der Ber-
liner Mietspiegel 2009 sehe nicht die Kategorie ,, beste Wohn-
lage” vor. Dass das Berufungsgericht samtliche Einwendungen
der Kl&gerin aus eigener Sachkunde und ausschliefflich unter
Verwertung ordnungsgemal? in den Prozess eingefihrter Un-
terlagen hat widerlegen konnen, ist weder dem Berufungsurteil
zu entnehmen noch sonst ersichtlich. Das Berufungsgericht hét-
te daher den Berliner Mietspiegel 2009 nicht ohne Klarung der
strittigen Punkte als qualifizierten Mietspiegel im Sinne des
§558d BGB bewerten durfen.

27 3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht aus anderen Gruinden alsrichtig (8561 ZPO).

28 @) Zwar hétte das Erhéhungsbegehren der Klégerin nach
i hrem bi sherigen Vortrag auch dann keinen Erfol g gehabt, wenn
das Berufungsgericht nicht oder jedenfalls nicht unter Heran-
Ziehung der Vermutungswirkung des 8 558d Abs. 3BGB auf den
Berliner Mietspiegel 2009 zuriickgegriffen hétte. DenndieKI&
gerin hat fir ihre vom Beklagten in Abrede gestellte Behaup-
tung, die begehrte Miete von 5,02 € pro Quadratmeter sei
ortsiiblich, keinen Beweis angeboten. Sie hat sich insofern le-
diglich auf die bereits im Erhthungsverlangen genannten vier
Vergleichswohnungen bezogen. Abgesehen davon, dassder Be-
klagte die Vergleichbarkeit der benannten Wohnungen bestrit-
ten hat, stellen vier Wohnungen im Regelfall eine zu geringe
Datengrundlage dar, um im Prozess die ortstibliche Vergleichs-
miete zu beweisen (vgl. LG Dusseldorf, WuM 1990, 393; LG
Berlin, GE 2004, 482; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, aaO,
§558a BGB Rn.149; , Hinweise zur Erstellung von Mietspie-
geln“ des Bundesministeriums fur Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen, S.15). Allerdingsist die Klagerin —wie die Revi-
sion auch rugt — auf diesen Umstand entgegen §139 Abs. 1
Satz 2, Abs.2 ZPO bislang nicht hingewiesen worden (vgl.
BGH, Urteil vom 16. Oktober 1986—111 ZR 121/85, NJW 1987,
591 unter 111 2; OLG Koln, NJW 1995, 2116; Musielak/Stad-

GUT-W - Heft 1 - Dezember 2012



ler, ZPO, 9. Aufl., 8139 Rn. 14). |hr darf daher nicht die Gele-
genheit abgeschnitten werden, einen entsprechenden Beweis-
antritt nachzuholen.

29 b) Bei der Wirdigung eines zur Ortsiiblichkeit der ver-
langten Miete eingeholten Sachverstandigengutachtenswird der
Tatrichter zu beriicksichtigen haben, dass in den Féllen, in de-
nen ein qualifizierter Mietspiegel fir das betroffene Wohnge-
biet vorliegt, diesem eine besondere Gewahr fur die Richtigkeit
und Aktualitét der inihm enthaltenen Daten zukommt (vgl. BT-
Drucks. 14/4553, S.57). Sofern der Mieter diese gesteigerte
Richtigkeitsgewahr fur sich in Anspruch nehmen und sich die
Vermutungswirkung des § 558d Abs. 3 BGB zu Nutze machen
will, muss er entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts (vgl.
auch schon LG Berlin, GE 2004, 1296) darlegen und gegebe-
nenfalls beweisen, dass der verwendete Mietspiegel die Vor-
aussetzungen des §558d Abs.1 BGB erfillt und es sich somit
um einen qualifizierten Mietspiegel handelt (Palandt/ Weiden-
kaff, BGB, 71. Aufl., §558d Rn. 6; Schmidt-Futterer/Borsting-
haus, aaO §558d BGB Rn. 95ff.; Staudinger/Emmerich, aaO
Rn. 20f.; MinchKomm BGB/Artz, 6. Aufl., 8558d Rn. 7; So-
ergel/Heintzmann, aaO Rn. 4; Bamberger/ Roth/Schiiller, BGB,
3. Aufl., §558d Rn. 20f.; Erman/Dickersbach, BGB, 13. Aufl.,
§558d Rn.6; NK-BGB/Scheff, 2. Aufl., §558d Rn.9; Kinne,
aa0; Borstinghaus, NZM 2002, 273, 276f.; Rips, WuM 2002,
415, 419; Langenberg, aaO; Mersson, aaO; Kniep/Gratzel,
WuM 2008, 645, 646).

30 I11. Nach aledem kann das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben; esist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die Sache
ist, dader Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, an das
Berufungsgericht zurtickzuverwei sen, damit die Parteien ihren
Vortrag erganzen konnen und das Berufungsgericht die danach
gegebenenfallserforderlichen Feststellungen treffen kann (8 563
Abs.1 Satz1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zu BGH NJW 2005, 2074 = WuM 2005, 394
(s. Rn.13) vgl. Anm. Thommain WuM 2005, 394.

88573, 569 BGB
Wohnraummiete; Zahlungsverzug;
ordentliche K Gindigung wegen nicht unerheblicher
Pflichtverletzung; Mietrickstand aus erhéhten
Betriebskostenvorauszahlungen

Eine ordentliche K indigung wegen Zahlungsverzugs ist
auch unterhalb der fur die fristlose Kiindigung geltenden
Grenzedes§543ADbs.2Nr. 3BGB mdglich. Einenicht uner-
heblichePflichtverletzung desMieter sliegt jedoch nicht vor,
wenn der Mietriickstand eine M onatsmietenicht Gber steigt
und die Verzugsdauer weniger als einen Monat betragt.

8569 Abs. 3 Nr.3 BGB findet keine entsprechende An-
wendung auf die ordentliche Kiindigung.

(BGH, Urteil vom 10.10.2012 —VIII ZR 107/12)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist seit 1972 Mieter einer
Wohnung in Berlin. Die Kl&gerin, eine aus zwei Gesellschaf-
tern bestehende Gesell schaft biirgerlichen Rechts, ist durch Ei-
gentumserwerb im Jahr 2003 in die Vermieterstellung einge-
treten.

2 Geméal’ §4 desMietvertragsist die Miete monatlichimVor-
aus, spatestens am dritten Werktag, zu entrichten. Nach 85 des
Mietvertrags kann der Mieter gegentiber Mietforderungen mit
Gegenforderungen nur aufrechnen, wenn er seine Absicht dem
Vermieter mindestens eine Woche vor Falligkeit angekindigt
hat.

3 Nach dem Anschluss der urspriinglich nur mit Einzel 6fen
ausgestatteten Wohnung des Beklagten an die Fernwarmever-
sorgung verlangte die Klagerin ab Mé&rz 2008 neben der Grund-
miete (252,81 €) monatliche Heizkostenvorschiisse in Hohe
von 70<€. Dem Beklagten waren zu diesem Zeitpunkt vom Job-
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center monatliche Leistungen von 302,81 € fir Heizung und
Unterkunft bewilligt, wovon das Jobcenter 252,81 € direkt an
die Kl&gerin und 50 € monatlich auf ein vom Beklagten be-
nanntes Konto Uberwies.

4 Der Beklagte zahlte die von der Kl&gerin ab Mérz 2008
verlangten Vorschiisse zunéchst nicht. Mit anwaltlichem Schrei-
ben vom 6. Mai 2009 teilte er mit, er sei davon ausgegangen,
dass das Jobcenter monatliche Vorschiissevon 50 € an dieKl&
gerin gezahlt habe, und kiindigte Zahlungen in dieser Hohe fur
die Zukunft an; fir Mai und Juni 2009 zahlte er am 1. Juli 2009
100 € und danach monatlich 50 €.

5 Mit Anwaltsschreiben vom 5. Oktober 2009 kindigte die
Kl&gerin das Mietverhaltnisfristgemal’ zum 31. Juli 2010, weil
der Beklagte die Heizkostenvorauszahlungen von Méarz 2008
bisApril 2009 (14x 70€ = 980 <€) nicht gezahlt hatte. Diertick-
sténdigen Vorschiisse fir diesen Zeitraum waren Gegenstand ei-
nes Zahlungsprozesses, in dem der Beklagte mit Urteil des
Amtsgerichtsvom 12. November 2009 antragsgemai3 verurteilt
wurde. Der Beklagte leistete die ausstehenden Zahlungen am
30. Juli 2010. Das Urteil desAmtsgerichtswurde durch Zuriick-
weisung der Berufung am 15. November 2010 rechtskréftig.

6 Mit Schreiben vom 12. November 2010 kiindigte die Kl&
gerin erneut fristgemal’, weil der Beklagte zu diesem Zeitpunkt
die Miete fur den laufenden Monat noch nicht gezahlt hatte.

7 DasAmtsgericht Berlin-Tempel hof-Kreuzberg hat der R&u-
mungsklage stattgegeben, das Landgericht Berlin hat die Be-
rufung des Beklagten zurlickgewiesen. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugel assenen Revision verfolgt der Beklagte sein
Ziel der Klageabweisung weiter.

8 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

9 |. Das Berufungsgericht (LG Berlin, GE 2012, 548) hat
zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefuhrt:

10 DieKundigung vom 5. Oktober 2009 scheitere zwar nicht
daran, dass sie nicht von der Kl&gerin, sondern von deren Ge-
sellschaftern personlich erklart worden sei. Ungeachtet der Teil-
rechtsfahigkeit der Gesellschaft blrgerlichen Rechts sei es den
Gesellschaftern unbenommen, personlich die Kiindigung des
Mietverhdltnisses zu erkléren.

11 Der Beklagte konne gegen die Kindigung auch nicht mit
Erfolg einwenden, dassihn kein Verschulden an den Zahlungs-
rickstéanden treffe. Der Beklagte habe selbst eingeréumt, dass
das Jobcenter an ihn 50 € monatlich fir Heizkosten Uberwie-
sen habe, was ihm jedenfalls im Juni 2009 durch einen ent-
sprechenden Ausdruck der Zahlungen des Jobcenters klar ge-
wesen sein musse. Allerdings konne die K iindigung unwirksam
sein, wenn dieVorschrift des§569 Abs. 3Nr. 3BGB auf dieor-
dentliche Kiindigung anzuwenden sei. Dies kénne indes da-
hinstehen, weil jedenfalls die weitere Kindigung vom 12. No-
vember 2010 das Mietverhdtnis beendet habe. Der Beklagte sei
im Zeitpunkt dieser weiteren Kiindigung mit der vollen No-
vembermiete in Rickstand gewesen. Dies rechtfertige eine or-
dentliche Kiindigung geméi3 8573 Abs.2 Nr.1 BGB, denn es
handel e sich angesichts der Hohe des Riickstands um eine er-
hebliche Pflichtverletzung. Der Riickstand mit einer Monats-
miete gentige fur die ordentliche Kiindigung. Auf die in §543
Abs. 2 Nr.3BGB inVerbindung mit 8569 Abs. 3Nr.1 BGB ge-
nannte Grenze kdnne fiir die ordentliche Kiindigung nicht ab-
gestellt werden, denn sonst liefe diese bel Verletzung der Haupt-
leistungspflicht leer.

12 1l. Das Berufungsurteil halt rechtlicher Nachpriifung le-
diglich im Ergebnis stand. Die Kindigung vom 12. November
2010 ist unwirksam, weil Zahlungsriickstande des Mieters die
ordentliche Ktindigung nicht rechtfertigen, wenn sie—wie hier
—den Betrag einer Monatsmiete nicht tbersteigen und im Zeit-
punkt der Kiindigung weniger a's einen Monat angedauert ha-
ben. Gleichwohl hat das Berufungsgericht die Berufung desBe-
klagten im Ergebnis zu Recht zurtickgewiesen, denn das Miet-
verhdltnis der Parteien ist bereits durch die Kindigung vom 5.
Oktober 2009 beendet worden.
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13 1. Die Kiindigung der Klagerin vom 12. November 2010
ist unwirksam, well die Pflichtverletzung des Beklagten, auf die
sie gestitzt ist — die Nichtzahlung der neun Tage zuvor falligen
Miete —keine , nicht unerhebliche Pflichtverletzung” im Sinne
des §573 Abs.2 Nr.1 BGB darstellt.

14 a) Zutreffend ist das Berufungsgericht alerdings davon
ausgegangen, dassdie Mietefir den Monat November 2010 ge-
mal3 84 des Mietvertrags am 3. November 2010 fallig wurde.
Zwar wurde der Mietvertrag noch unter Geltung von §551 BGB
aF abgeschlossen, wonach die Miete jeweilsam M onatsende zu
zahlen war. Eine Formularklausel, die hiervon abweichend ei-
ne Zahlung jeweils bis zum dritten Werktag eines Monats im
Vorausverlangt, ist nach der Rechtsprechung des Senatsgleich-
wohl wirksam (Senatsbeschluss vom 26. Oktober 1994 — V11
ARZ 3/94,BGHZ 127, 245, 249f. [= RE WuM 1995, 28= ZMR
1995, 60]). Entgegen der Ansicht der Revision gilt dies auch
dann, wenn die Falligkeitsklausel — wie hier — mit einer soge-
nannten Ankindigungsklausel kombiniertist (Senatsurteil vom
4.Mai 2011 -Vl ZR 191/10, NJW 2011, 2201 [=WuM 2011,
418 = ZMR 2011, 708 = NZM 2011, 579] Rn.15; Senatsbe-
schlussvom 7. September 2011 —VI1I ZR 345/10, WuM 2011,
676 Rn. 3).

15 b) In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der
mietrechtlichen Literatur ist streitig, wie hoch ein vom Mieter
verschuldeter Zahlungsriickstand sein und wie lange er ange-
dauert haben muss, um die ordentliche Kindigung zu rechtfer-
tigen.

16 aa) Nach einer teilweise vertretenen Auffassung soll den
in §543 Abs. 2 Nr. 3 BGB fur die fristlose Kiindigung festge-
legten Voraussetzungen eine allgemeinguiltige Bedeutung zu-
kommen. Deshalb setze auch eine auf Zahlungsverzug gestiitz-
te ordentliche Kiindigung voraus, dass sich der Mieter mit ei-
nem Betrag in Hohe von zwei vollen Monatsmieten oder fir
zwei aufeinanderfolgende Monate mit einem nicht unerhebli-
chenTeil der MieteinVerzug befinde (Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, 10. Auflage, 8573 BGB Rn. 27; MinchKkommBGB/
Haublein, 6. Aufl., 8573 Rn. 59).

17 bb) Nach der Gegenauffassung kommt auch bei einem
Zahlungsverzug unterhalb der Schwelle des 8543 Abs.2 Nr. 3
BGB eine ordentliche Kiindigung in Betracht. Dabei werden
an die Hohe des Rickstands und die Dauer des Verzugs unter-
schiedliche Anforderungen gestellt. Teilweise soll jeder Zah-
lungsverzug zur Kindigung berechtigen, soweit es sich nicht
um einen solchen handel e, der auch bei jedem gutwilligen Ver-
tragspartner einmal auftreten kénne und nur zu einer kurzfri-
stigen Storung desVertragsverhaltnisses fihre (Schmid, DWW
1982, 77, 84); auch Ruckstdnde unterhalb einer Monatsmiete
und einer Verzugsdauer unterhalb eines Monats werden gele-
gentlich als ausreichend angesehen (Grapentin in: Bub/Treier,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rn.IV
64).

18 Uberwiegend wird jedoch eine erhebliche Pflichtverlet-
zung erst bei einem Rickstand von einer Monatsmiete und ei-
ner Verzugsdauer von mindestens einem Monat angenommen
(LG Wiesbaden NZM 2003, 713: rickstandige titulierte Mo-
natsmiete; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, §573
Rn. 47; Bamberger/Roth/Hannapel, BGB, 3. Aufl., 8573 Rn. 28;
Schmid/Gahn, Miete, 2006, §573 Rn. 22; Erman/L ttzenkir-
chen, BGB, 13. Aufl., 8573 Rn. 24; vgl. auch Palandt/\WWeiden-
kaff, BGB, 71. Aufl., §573 Rn.16: mindestens ein halber Mo-
nat Verzugsdauer).

19 cc) Der Auffassung, dassauch unterhalb der in §543Abs. 3
Nr.2 BGB festgelegten Grenzen eine ordentliche Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs maglich ist, gebuhrt der Vorzug. Die
fristlose Kindigung setzt voraus, dass dem Vermieter unter Ab-
wégung aller Umstéande des Einzelfallsdie Fortsetzung desVer-
trags nicht bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist zugemutet
werden kann. Demgegentiber kntipft die ordentliche K iindigung
an eine nicht unerhebliche Vertragsverletzung des Mieters an,
diedem Vermieter die Ldsung vom Vertrag nur unter Beachtung
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gesetzlicher oder vereinbarter Kiindigungsfristen erlaubt. An-
gesichts dieser unterschiedlichen Anforderungen an die fristlo-
se und die ordentliche K tindigung besteht kein Grund, die vom
Gesetzgeber fir die fristlose Kiindigung wegen Zahlungsver-
zugs festgelegten Grenzen auf die ordentliche Kiindigung zu
Ubertragen.

20 Hiervon geht auch das Berufungsgericht im Ansatzpunkt
zutreffend aus. Allerdingsmuss bei der Bewertung einer Pflicht-
verletzung als,, nicht unerheblich* die Dauer und die Hohe des
Zahlungsverzugs berticksichtigt werden. Nicht jeder geringfi-
gige oder nur kurzfristige Zahlungsverzug rechtfertigt die An-
nahme einer nicht unerheblichen Pflichtverletzung. In Anleh-
nung an die Uberwiegend vertretenen Auffassungen erscheint
dem Senat die Erheblichkeitsgrenze nicht Uberschritten, wenn
der Ruckstand eine Monatsmiete nicht Ubersteigt und zudem
dieVerzugsdauer weniger als einen Monat betragt. Hier befand
sich der Beklagte im Zeitpunkt der Kiindigung vom 12. No-
vember 2010 mit der Miete fir November neun Tagein Verzug,
so dass die Grenze zur ,, nicht unerheblichen” Pflichtverletzung
noch nicht Uberschritten war.

21 2. Das Urteil des Berufungsgerichts erweist sich jedoch
aus anderen Griinden als richtig, denn das Mietverhdltnis der
Parteien ist bereits durch die Kundigung der Kl&gerin vom 5.
Oktober 2009 beendet worden.

22 a) Entgegen der Auffassung der Revision ist die Kiindi-
gung vom 5. Oktober 2009 nicht deswegen unwirksam, weil
sie nicht im Namen der Vermieterin erklért worden wére. Auf
die—nach Ansicht der Revision zu verneinende— Frage, ob die
Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ein von
der Gesellschaft eingegangenes Mietverhaltnis personlich kiin-
digen konnen, kommt es nicht an, weil die anwaltliche Kiindi-
gung vom 5. Oktober 2009 im Namen der Gesellschaft ausge-
sprochenwordenist. Denn der Prozessbevollméchtigte der K&
gerin hat darin auf einevon bei den Gesellschaftern erteilte Vol -
macht und das mit dem Beklagten bestehende Mietverhdtnis
Bezug genommen. Hieraus ergibt sich hinreichend, dass die
Kundigung im Namen der Gesellschaft als Vermieterin erfolg-
te.

23 b) Die Klé&gerin hat ein berechtigtes Interesse an der Be-
endigung des Mietverhaltnisses (§573 Abs.1 BGB), weil der
Beklagte seine Pflichten aus dem Mietvertrag schuldhaft nicht
unerheblich verletzt hat (§573 Abs.2 Nr.1 BGB), indem er in
der Zeit von Mérz 2008 bisApril 2009 keine Zahlungen auf die
in Hohe von 70 € monatlich geschuldeten Heizkostenvoraus-
zahlungen leistete.

24 Dasser diese Pflichtverletzung mangel sVerschulden nicht
zuvertreten hétte (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB), lasst sich dem Vor-
bringen des Beklagten entgegen der Auffassung der Revision
nicht entnehmen. Zu Recht hat das Berufungsgericht darauf ab-
gestellt, dass eine unverschuldete wirtschaftliche Notlage, die
den Beklagen an der Zahlung der Vorschiisse gehindert hétte,
schon deshalb nicht vorlag, weil er im fraglichen Zeitraum mo-
natlich 50 € flr Heizkostenvorauszahlungen vom Jobcenter er-
hielt. Dass er diese Betrége ,, versehentlich” zur Tilgung ande-
rer Verbindlichkeiten verwendete, &ndert nichtsdaran, dassdem
Beklagen zumindest Fahrl&ssigkeit zur Last fiel. Selbst wenn
nur monatliche Vorauszahlungen von 50 € beriicksichtigt wr-
den, wére in dem Zeitraum von Mé&rz 2008 bis April 2009 ein
erheblicher, zwei Monatsmieten Ubersteigender und vom Be-
klagten auch zu vertretender Riickstand aufgelaufen.

25 Soweit der Beklagte geltend macht, er sei irrig davon aus-
gegangen, dass er die Vorauszahlungen nicht leisten muisse,
konnte ihn dies nur unter den Voraussetzungen eines unver-
meidbaren Rechtsirrtums entlasten (vgl. Senatsurteile vom 25.
Oktober 2006 — V111 ZR 102/06, NZM 2007, 35 [=GuT 2007,
36 KL =WuM 2007, 24 = ZMR 2007, 103] Rn. 25, 27 sowie
vom 11. Juli 2012 — VIl ZR 138/11, WuM 2012, 499 [= GuT
2012, 359 = NZM 2012, 637] Rn.19). Fur das Vorliegen eines
unvermei dbaren Rechtsi rrtums bestehen nach dem Sachvortrag
des Beklagten jedoch keine Anhaltspunkte. Der Umstand, dass
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der Beklagte nach eigenen Angaben davon ausging, dass die
Zahlungen in Héhe von monatlich 50 € fir ihn vom Jobcenter
erbracht worden seien, und er Zahlungen in dieser Hohe ab Mai
2009 tatsachlich auch leistete, spricht im Gegenteil dafiir, dass
er sich dartiber im Klaren war, nach dem Anschluss seiner Woh-
nung an die Fernwarmeversorgung Heizkostenvorauszahlungen
entrichten zu missen. Entgegen der Auffassung der Revision
rechtfertigt der Umstand, dass dem Beklagten im Zahlungs-
prozessin der ersten Instanz Prozesskostenhilfe bewilligt wor-
den war, keine andere Beurteilung.

26 C) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und
der Revision steht der Kiindigung vom 5. Oktober 2009 auch
nicht die,, Sperrwirkung" des§569Abs. 3 Nr. 3 BGB entgegen.
Diese Vorschrift bestimmt fir die fristlose Kindigung nach
8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 BGB, dassim Falle einer rechtskréfti-
gen Verurteilung des Mieters zur Zahlung einer erhéhten Mie-
te nach 88558 bis 560 BGB das Mietverhadltnis wegen Zah-
lungsverzugs nicht vor Ablauf von zwei Monaten nach rechts-
kréftiger Verurteilung gekindigt werden kann, wenn nicht die
Voraussetzungen der auf3erordentlichen fristlosen Kiindigung
schon wegen der bisher geschuldeten Miete erfullt sind.

27 Eine entsprechende Anwendung dieser Vorschrift auf die
ordentliche Kiindigung kommt nicht in Betracht. Es besteht
schon keine Regelungsliicke, die eine solche analoge Anwen-
dung rechtfertigen konnte.

28 aa) Wie der Senat fir den &éhnlich gelagerten Fall der in
§569Abs. 3Nr. 2 BGB geregelten Schonfristzahlung ausgefuihrt
hat (Senatsurteil vom 16. Februar 2005 — V111 ZR 6/04, NZM
2005, 334 [=WuM 2005, 250 = ZMR 2005, 356] unter 11 2 &,
C), sprechen bereits die unterschiedlichen Kindigungsvoraus-
setzungen fur dieaulRerordentlichefristlose K iindigung in §543
BGB und fir die ordentliche Kiindigung in 8573 BGB dage-
gen, dass der Gesetzgeber diein §569 Abs. 3 BGB enthaltenen
Schutzvorschriften nur versehentlich auf die auf3erordentliche
Kundigung beschrankt haben kénnte. Der Zweck der Schutz-
vorschriften besteht darin, in bestimmten Konstellationen eine
Obdachlosigkeit desMietersinfolge einer fristlosen Kindigung
zu vermeiden; eine solche Gefahr der Obdachl osigkeit besteht
angesichts der bei der ordentlichen Kiindigung einzuhaltenden
Kundigungsfrist nicht oder jedenfalls nicht in gleichem Mal3e
(Senatsurteil vom 16. Februar 2005 — V111 ZR 6/04, aaO unter
I1 2 d aa). Im Ubrigen kann von einem gesetzgeberischen Ver-
sehen, die Schutzvorschriften des 8569 Abs. 3 BGB entgegen
der eigentlichen Intention nicht auch auf die ordentliche Kiin-
digung bezogen zu haben, auch deshalb nicht (mehr) ausge-
gangen werden, weil der Gesetzgeber im Mietrechtsreformge-
setz vom 19. Juni 2001 (BGBI. | S.1149) zwar die Schonfrist
bei der fristlosen Kuindigung auf zwei M onate verlangert, gleich-
wohl aber bei dieser Gelegenheit fiir die ordentliche K indigung
keine anderweitige Regelung getroffen hat, obwohl die ober-
gerichtliche Rechtsprechung schon in den 1990er Jahren eine
analoge Anwendung der Regelung Uber die Schonfristzahlung
auf die ordentliche Kiindigung verneint hat (vgl. Senatsurtell
vom 16. Februar 2005 —VI1l ZR 6/04, aaO unter 11 2 b).

29 bb) Auch bei der Regelung des 8569 Abs. 3 Nr.3 BGB
handelt es sich um eine Regel ung mit Ausnahmecharakter. Nach
der Rechtsprechung des Senats kommt deshalb — mangels Be-
stehen einer Regel ungsl ticke — eine anal oge Anwendung weder
fr den preisgebundenen Wohnraum (Senatsurteil vom 9. Mai
2012 — VIl ZR 327/11, NJW 2012, 2279 [=GuT 2012, 253
=WuM 2012, 440] Rn.16) noch fur den Fall in Betracht, dass
der Vermieter wegen Mietriickstanden, die aus erhéhten Be-
triebskostenvorauszahlungen (8560 Abs. 4 BGB) resultieren,
nach §543 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b BGB kiindigt, ohne zuvor auf
Zahlung der Rickstande zu klagen (Senatsurteil vom 18. Juli
2012 — VIII ZR /11, WuM 2012, 497 [=GuT 2012, 361]
Rn. 21). Fur dieordentliche K iindigung gilt nichtsanderes; auch
insoweit ist fir eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des
§569 Abs. 3 Nr.3 BGB kein Raum.
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30 d) Entgegen der Auffassung der Revision fihrt die vom
Beklagten am 30. Juli 2010 nachtréglich geleistete Zahlung
ebenfalls nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung.

31 Allerdings hat der Senat im Zusammenhang mit der Be-
deutung der Schonfristzahlung fir eine ordentliche Kuindigung
ausgefuhrt, die innerhalb der Frist des 8569 BGB erfolgte
nachtrégliche Zahlung kénne die Pflichtverletzung des Mieters
ineinem milderen Licht erscheinen lassen und unter diesem Ge-
sichtspunkt von Bedeutung sein (vgl. Senatsurteil vom 16. Fe-
bruar 2005 - V111 ZR 6/04, aaO unter |1 2 d cc). Ob dies—wie
es im damaligen Senatsurteil moglicherweise anklingt — im
Rahmen der Wirksamkeit der Kiindigung oder — was aus sy-
stematischen Griinden naher liegen dirfte — im Rahmen von
§242 BGB zu prifenist, weil sich die Berufung auf eine wirk-
sam ausgesprochene Kindigung aufgrund nachtréglich einge-
tretener Umsténde im Einzelfall a's rechtsmissbréuchlich dar-
stellen kann (vgl. hierzu Senatsurteil vom 13. Oktober 2010 —
VIl ZR 78/10, NJW 2010, 3775 [=WuM 2010, 757] Rn.14,
zur Anbietpflicht), bedarf hier keiner Entscheidung. Denn die
im Juli 2010 und somit fast neun Monate nach der Kiindigung
erfolgte Zahlung l&sst die schul dhafte Pflichtverletzung desBe-
klagten, der in der Zeit vom Mé&rz 2008 bis April 2009 Ruick-
stdnde in H6he von mehr als zwei Monatsmieten hat auflaufen
lassen, auch nachtréglich nicht in einem milderen Licht er-
scheinen. Die nachtrégliche Zahlung steht daher dem R&u-
mungsbegehren der Klagerin weder unter dem Gesi chtspunkt
der Wirksamkeit der Kiindigung noch mit Ruicksicht auf Treu
und Glauben entgegen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Der Beschluss des Revisionsgerichts vom
18.7.2012-VIIl ZR 107/12 — zur (abgelehnten) einstweiligen
Einstellung der R&umungszwangsvollstreckung in diesem Re-
visionsverfahren ist in Gul-W 2012, 28 (in diesem Heft) ver-
offentlicht.

§573 BGB
Wohnraummiete; Kiindigung; berechtigtes I nteresse an
der Beendigung des Mietvertrags; Nutzung der
Mietwohnung ausschlief3lich zu ber uflichen Zwecken;
im Haus wohnender Vermieter;
I nteressenabwagung nach der Sozialklausel

Auch wenn der Vermieter, der eine andere Wohnung in
demselben Haus bewohnt, die ver mietete Wohnung nicht
nur Uberwiegend, sondern ausschlielich flr seine ber ufli-
cheTéatigkeit nutzen will, ist das hierdurch begrindete In-
teresse gemaR 8573 Abs.1 Satz1 BGB an der Beendigung
des Mietver héltnisses den in §573 Abs. 2 BGB beispielhaft
aufgefuhrten gesetzlichen Kiindigungsgriinden gleichwer -
tig (Fortfiihrung von BGH, Beschlussvom 5. Oktober 2005
— VIl ZR 127/05, NZM 2005, 943 [= GuT 2006, 38 KL
=WuM 2005, 779]).

(BGH, Versdaumnisurteil vom 26.9.2012 - VIII ZR 330/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten sind seit dem Jahr 2002
Mieter der streitgegenstandlichen Wohnung in B. Der Klager
trat durch Erwerb des Hausgrundstticks in den Mietvertrag ein.

2 Mit Schreiben vom 2. November 2009 kindigte der Kl&
ger das Mietverhdtnis zum 30. April 2010 wegen Eigenbedarfs
fir seine Ehefrau, die beabsichtige, ihre Anwaltskanzlei nach
B. in die Wohnung der Beklagten zu verlegen. Die Beklagten
widersprachen der Kiindigung und machen Hartegriinde gel-
tend.

3 DasAmtsgericht Berlin-Charlottenburg hat die Raumungs-
klage des Kl&gers abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Beru-
fung des Klagers hat das Landgericht Berlin zuriickgewiesen.
Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager
sein Klagebegehren weiter.
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Mietrecht

4 Ausden Grunden: Die Revision hat Erfolg.

5 Uber das Rechtsmittel ist antragsgemaf? durch Versaum-
nisurteil zu entscheiden, da die Beklagten in der mundlichen
Revisionsverhandlung trotz ordnungsgemal3er Ladung nicht an-
waltlich vertreten waren. Inhaltlich beruht das Urteil indessen
nicht auf der S&umnis der Beklagten, sondern auf einer Sach-
prifung (vgl. BGH, Urteil vom 4. April 1962 —V ZR 110/60,
BGHZ 37, 79, 81f.).

6 1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgeftihrt:

7 Der Kl&ger habe gegen die Beklagten keinen Anspruch auf
Raumung der von ihnen innegehaltenen Wohnung aus § 546
Abs.1 BGB. DasMietverhdtnisder Parteien sei durch dieKiin-
digung vom 2. November 2009 nicht beendet worden. DieVor-
aussetzungen von 8573 Abs.2 Nr. 2, 8573 Abs.1 Satz1 BGB
seien nicht gegeben.

8 Der Anwendungsbereich des 8573 Abs.2 Nr.2 BGB sei
schon deshalb nicht er6ffnet, weil der vom Klager geltend ge-
machte Bedarf nicht auf die wenigstens teilweise Nutzung der
Wohnung zu Wohnzwecken, sondern auf die ausschlief3liche
Nutzung zu beruflichen Zwecken gerichtet sei. Auch eine ent-
sprechende Anwendung der Vorschrift komme mangels Rege-
lungsllicke nicht in Betracht.

9 Zwar kénne sich dieWirksamkeit einer Kiindigung desVer-
mieterswegen der beabsi chtigten Nutzung der Wohnung zu be-
ruflichen Zwecken naher Angehdriger aus 8573 Abs.1 Satz1
BGB ergeben. Die Kiindigung habe hier jedoch keinen Erfolg,
weil der Kl&ger ein das Bestandsinteresse der Beklagten alsMie-
ter Uberwiegendes berechtigtes Interesse desKlégersan der Be-
endigung des Mietverhal tnisses nicht hinreichend dargel egt ha-
be.

10 Zugunsten desKlager kdnneals zutreffend unterstel It wer-
den, dass der (Haupt-)Wohnsitz des Kl&gers und seiner Ehe-
frau nach B. (in das streitgegenstandliche Haus) verlegt werde
und seine Ehefrau beabsichtige, ihreAnwaltstétigkeitin B. aus-
zulben. Diese Gruinde seien auch durchaus nachvollziehbar und
verninftig. Gleichwohl ergebe sich daraus kein Nutzungsinter-
esse von so hinreichendem Gewicht, dass es geeignet sei, den
Beklagten gegeniiber den Verlust der Wohnung und damit des
L ebensmittel punktseiner dreikdpfigen Familie zu rechtfertigen.

11 I1. Die Beurteilung des Berufungsgerichts hélt revisions-
rechtlicher Nachprtifung nicht stand. Mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begriindung kann die Wirksamkeit der K tin-
digung vom 2. November 2009 nicht verneint werden. Entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts hat der Klager ein
berechtigtes Interesseim Sinnevon §573 Abs.1 Satz1 BGB an
der Beendigung des Mietverhdltnisses Uber die von den Be-
klagten gemietete Wohnung dargel egt.

12 1. Die Beantwortung der Frage, ob ein berechtigtes I nter-
esse im Sinne von §573 Abs. 1 Satz1 BGB gegeben ist, erfor-
dert eine umfassende Wiirdigung der Umstande des Einzelfalls.
Sie obliegt in erster Linie dem Tatrichter und kann vom Revi-
sionsgericht nur daraufhin Uberprift werden, ob sie auf einer
rechtsfehlerfrei gewonnen Tatsachengrundlage beruht, alle mal3-
geblichen Gesichtspunkte berticksichtigt worden sind und der
Tatrichter den zutreffenden rechtlichen Maf3stab angewandt hat
(Senatsurteilevom 9. Mai 2012 - V111 ZR 238/11, WuM 2012,
388 [=GuT 2012, 261 = ZMR 2012, 691 = NZM 2012, 501]
Rn.10; vom 23. Ma 2007 — VIII ZR 122/06, NJW-RR 2007,
1460 [=GuT 2007, 315 KL =WuM 2007, 457] Rn.11 und V1II
ZR 113/06, WuM 2007, 459 [= ZMR 2007, 767] Rn.11). Der
Prifung anhand dieses Mal3stabs halten die Ausfihrungen des
Berufungsgerichts indes nicht stand.

13 Ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der Beendi-
gung des Mietverhd tni sses setzt zum einen voraus, dassder Ver-
mieter verniinftige Griinde fur die Inanspruchnahme der Woh-
nung hat, die den Nutzungswunsch nachvollziehbar erscheinen
lassen (vgl. Senatsurteil vom 23. Mai 2007 —VIII ZR 122/06,
aa0 Rn.12). Zum anderen ist zu beachten, dass der Kindi-
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gungstatbestand des§573Abs. 1 Satz1 BGB denin §573Abs. 2
BGB genannten Kiindigungsgriinden gleichgewichtig ist, da
sonst der Schutzzweck des Gesetzesvereitelt wirde (vgl. BVerf-
GE 84, 366, 371f. zu §564a BGB aF [=WuM 1991, 661]; Se-
natsurteil vom 9. Mai 2012—-V111 ZR 238/11, aaO Rn. 13 mwN;
Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, 8573 Rn.176). Fir
dieFrage, ob ein Interesse asberechtigt nach §573Abs. 1 Satz1
BGB anzusehenist, kommt esdaher auch darauf an, ob eseben-
so schwer wiegt wie diein §573 Abs. 2 BGB beispielhaft auf-
gefuihrten Kindigungsgriinde (Senatsurteil vom 9. Mai 2012 —
VIII ZR 238/11, aa0).

14 2. Beidesist hier der Fall. Nach dem vom Berufungsge-
richt als wahr unterstellten Vortrag des Klé&gers, den das Revi-
sionsgericht seiner Beurteilung zugrunde zu legen hat, beab-
sichtigt der Kl&ger, der mit seiner Ehefrau eine andere Wohnung
desselben Hauses bewohnt, die von den Beklagten innegehal -
tene Wohnung seiner Ehefrau zur Austibung ihrer Tétigkeit als
Rechtsanwaéltin zu Uberlassen. Wie das Berufungsgericht inso-
weit zutreffend beurteilt hat, ist dieser Nutzungswunsch nach-
vollziehbar und verniinftig. Das vom Klé&ger geltend gemachte
Interesse ist auch den in §573 Abs. 2 BGB beispiel haft aufge-
flhrten gesetzlichen Kuindigungsgriinden gleichwertig.

15 a) Zwar wird in Rechtsprechung und Schrifttum teilwei-
sedieAnsicht vertreten, dass ein berechtigtes | nteresse desVer-
mieters an der Kuindigung nicht vorliege, wenn die zu kindi-
gende Wohnung ausschliefdlich zu geschéftlichen Zwecken ge-
nutzt werden solle (AG Hamburg, WuM 2007, 710; Staudin-
ger/Rolfs, aaO Rn. 95; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl.,
§573 BGB Rn.54). Aus dem Umkehrschluss aus §573 Abs. 2
Nr.2 BGB, wonach der Vermieter die Raume ,,als Wohnung
benttigen” miuisse, folge, dass der Gesetzgeber einen derarti-
gen Bedarf des Vermieters ausschliefdlich zu geschéftlichen
Zwecken gerade nicht anerkennen wolle. Dieskénne nicht durch
einen Ruckgriff auf den Auffangtatbestand des §573 Abs. 1
Satz1 BGB umgangen werden.

16 b) Dem ist jedoch nicht zu folgen. Wie der Senat bereits
entschieden hat, ist, wenn der Vermieter die vermietete \Woh-
nung Uberwiegend fir eigene gewerbliche Zwecke und nur teil-
weise fir eigene Wohnzwecke nutzen will, das hierdurch be-
grundete Interesse an der Beendigung des Mietverhaltnisses
nach 8573 Abs.1 Satz1 BGB auf Grund der verfassungsrecht-
lich geschitzten Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) nicht gerin-
ger zu bewerten als der in §573 Abs.2 Nr.2 BGB gesetzlich
geregelte Eigenbedarf des Vermieters zu Wohnzwecken (Se-
natsbeschluss vom 5. Oktober 2005 — VIII ZR 127/05, NZM
2005, 943 [=GuT 2006, 38 KL =WuM 2005, 779]).

17 An dieser Wertung andert sich nichts dadurch, dass der
Vermieter die vermietete Wohnung ausschliellich fir seine be-
rufliche Tétigkeit oder —wie hier —fir die berufliche Tétigkeit
eines Familienangehorigen nutzen will. Denn auch insofern ist
eindem K indigungsgrund des Eigenbedarfsgemal3 § 573 Abs. 2
Nr.2 BGB , artverwandtes Interesse vorhanden (vgl. Senats-
urteill vom 9. Mai 2012 —-VI11 ZR 238/11, aa0O Rn. 14). Diesgilt
umso mehr, wenn sich—wie hier nach dem Vortrag desKlagers
Zu unterstellen ist — die selbst genutzte Wohnung des Vermie-
ters und die an die Mieter vermietete Wohnung in demselben
Haus befinden. Die Entscheidung des Vermieters, ob die be-
rufliche Téatigkeit innerhalb seiner Wohnung oder in einer von
seiner Wohnung getrennten, in demselben Haus gelegenen an-
deren Wohnung ausgelibt werden soll, ist zu respektieren, so-
fern der Nutzungswunsch nachvollziehbar und verniinftig be-
grindet ist.

18 1l1. Hiernach kann das Urteil des Berufungsgerichts kei-
nen Bestand haben; esist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 2 ZPO).
Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das Beru-
fungsgericht zu den fir die Beurteilung der Wirksamkeit der
K tindigung maf3geblichen Umsténden keine Feststellungen ge-
troffen hat. Zudem hat das Berufungsgericht verkannt, dassdie
Interessen des Mieters nicht im Rahmen der Wirksamkeit der
Kundigung gegen die Interessen des Vermieters abzuwagen
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sind; vielmehr sind die Belange des Mieters, wenn ein Erlan-
gungsinteresse desVermieters besteht, im Rahmen der Priifung
desWiderspruchs des Mieters gegen die K iindigung zu beriick-
sichtigen (88574, 574a BGB — sogenannte Soziaklausel). Die
Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (8563 Abs.1 Satz1
ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88812, 1093 BGB
Vermietung der Wohnung desim Pflegeheim Iebenden
Wohnungsber echtigten; Bereicherungsanspruch gegen
den vermietenden Gebaudeeigentiimer;
Abgrenzung Wohnungsrecht von Nief3brauch

Besteht keine vertragliche Bindung zwischen dem Ei-
gentiimer und dem Wohnungsber echtigten, der einer auf3er -
hauslichen Pflege bedarf, so wird der Eigentimer, der die
Wohnung eigenmachtig ver mietet, durch dieEinnahmeder
Mietzinsen nicht auf Kosten desWohnungsber echtigten be-
reichert.

(BGH, Urteil vom 13.7.2012 -V ZR 206/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte und ihr im Jahr 2007 ver-
storbener Ehemann lebten seit 1992 bei der kinderlosen Kl&
gerin und renovierten deren Haus nebst Gehéft und Stéllen. Die
damals 73 Jahre ate Kl&gerin setzte den Ehemann der Beklag-
ten im Jahr 1995 zum Alleinerben ein und Ubertrug ihm ihr
Hausgrundstiick gegen Einrumung eines Wohnungsrechts an
den Raumen im Erdgeschoss, Zahlung einer monatlichen Ren-
te und Ubernahme von Pflege- und Unterstitzungspflichten.
Das Wohnungsrecht und eine Reallast wurden in das Grund-
buch eingetragen. Der Ehemann der Beklagten Ubertrug das
Grundstiick im Jahr 2002 unentgeltlich an die Beklagte.

2 Im Jahr 2005 wurde die Beklagte zur Betreuerin der Kl&
gerin bestellt; seit 2006 lebt die Kl&gerin in einem Pflegeheim.
Sieist derzeit in Pflegestufe l11 eingestuft. Die Beklagte hat die
von dem Wohnungsrecht umfassten Raume seit Februar 2008
zu einem Mietzinsvon 250 € monatlich an Drittevermietet. Sie
wurde daraufhin als Betreuerin entlassen. DieKl&gerin, die Uber
monatliche Renten- und Pachteinkiinfte sowie Sparguthaben
verfligt, muss neben ihren laufenden Einkinften auch ihr Ver-
maogen zur Deckung der Pflegekosten einsetzen. IhreKlage, die
auf Auskehrung der von Februar 2008 bis Méarz 2010 von der
Beklagten vereinnahmten Mieten in Hohe von 6500 € sowie
Zahlung vorgerichtlicher Anwaltskosten gerichtet ist, ist vor
dem Landgericht Erfurt ohne Erfolg geblieben. Das Oberlan-
desgericht Jena hat das Urtell teilweise gedndert und der Kla-
ge in Hohe von 3250€ stattgegeben. Wahrend die Beklagte
mit der Revision die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils erreichen will, verfolgt die Kl&gerin mit der Anschlus-
srevision ihre zuletzt gestellten Antrége weliter; beide Parteien
beantragen jeweil sdie Zuriickwei sung des gegnerischen Rechts-
mittels.

3 Ausden Grunden: |. DasBerufungsgericht meint, das\Woh-
nungsrecht sei nicht erloschen, obwohl die Kl&gerin es ge-
sundheitsbedingt nicht mehr ausiiben kénne. Weder die Beklagte
noch die KI&gerin seien ohne Zustimmung des jewells anderen
berechtigt, die R&ume zu vermieten. Eine ergdnzende Ausle-
gung des Bestellungsvertrags scheide aus, weil die Beklagte an
diesem Vertrag nicht beteiligt gewesen sei. Die Kl&gerin kén-
ne aber geméan’ §812 Abs.1 Satz1 Alt. 2 BGB die Auskehrung
der hélftigen Mieten verlangen. Hétte die Beklagte vor der Ver-
mietung die erforderliche Zustimmung der Klagerin — bzw. ei-
nes Erganzungsbetreuers — eingeholt, wére eine Vereinbarung
getroffen worden, die entweder eine gemeinsame Vermietung
oder eine Vermietung durch die Kl&gerin vorgesehen hétte; im
Zweifel wére —wie sich aus 8430 BGB analog oder aber aus
§242 BGB ergebe— eine hédlftige Teilung der Erlse vereinbart
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worden. Infolgedessen habe die Beklagte die halftigen Mieten
auf Kosten der Klagerin erlangt. Es reiche aus, wenn der Be-
reicherungsschuldner etwas erlangt habe, wofur er bei redli-
chem Vorgehen hétte zahlen miissen. Die Zustimmung zu der
Vermietung hétte die Beklagte nur gegen eine Beteiligung an
den Mieterldsen , erkaufen” konnen.

Il. Revision
4 DieRevision hat Erfolg.

5 1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsge-
richt an, dass ein auf Auskehrung der Mieten gerichteter Zah-
lungsanspruch nicht schon deshalb ausscheidet, weil das Woh-
nungsrecht erloschen ist. Es besteht fort, obwohl die Klagerin
eswegen ihres Gesundheitszustands nicht mehr austiben kann.
Zwar erlischt eine beschrénkte personliche Dienstbarkeit dann,
wenn das Recht niemandem mehr einen Vorteil bietet. Fir ein
Wohnungsrecht hat der Senat dies aber auch dann verneint,
wenn der Berechtigte an der Auslibung aus subjektiven Griin-
den dauerhaft gehindert ist. Dabei hat er sich auf die Erwégung
gestiitzt, der Wohnungsberechtigte kénne die Raume mit Ge-
stattung des Eigentimersvermieten (81092 Abs. 1 Satz 2 BGB;
Senat, Urteil vom 19. Januar 2007 —V ZR 163/06, NJW 2007,
1884 [=WuM 2007, 139] Rn. 13 mwN; Kriiger, ZNotP 2010, 2,
4).

6 Ohne Erfolg wendet die Revision ein, dass diese Voraus-
setzung hier nicht vorliege, weil die Beklagte die Raume selbst
vermietet und damit zum Ausdruck gebracht habe, dass sie ei-
ne Vermietung durch die Kl&gerin nicht gestatten werde. Das
Erl6schen eines auf Lebenszeit eingeraumten Wohnungsrechts
kommt vor dem Tod des Berechtigten nur ausnahmsweise in
Betracht. Ein dauerhafter Wegfall des Interessesist nicht schon
deshalb anzunehmen, weil der Berechtigte die Wohnung selbst
nicht nutzen kann und der Eigentiimer dieVermietung nicht ge-
stattet. Insoweit kommt esauf die abstrakte M dglichkeit der Ge-
stattung an (Auktor, MittBayNot 2008, 14f.; Mayer, DNotZ
2008, 672, 674f.). Das ergibt sich schon daraus, dass die Ver-
sagung der Gestattung den Rechtsnachfolger des Eigentiimers
nicht bindet und deshalb die wirtschaftliche Nutzung nicht —
wieeserforderlich wére—dauerhaft und zweifel sfrel ausschlief}t
(vgl. LG Heidelberg, NotBZ 2010, 155ff.).

7 2. Richtig ist auch die Annahme des Berufungsgerichts,
dass sich der geltend gemachte Zahlungsanspruch nicht ausdem
Bestellungsvertrag herleiten |&sst, weil die Beklagte nicht Ver-
tragspartei war. Aus diesem Grund scheidet eine erganzende
Vertragsauslegung von vornherein aus; dasgilt auch fur dieAn-
wendung der Grundsétze Uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage, die ohnehin regel mél3ig daran scheitert, dassdie Not-
wendigkeit einer auBerhauslichen Pflege kein unvorhersehba-
rer Umstand ist (Senat, Versaumnisurteil vom 9. Januar 2009 —
V ZR 168/07, NJW 2009, 1348 [=WuM 2009, 184 = ZMR
2009, 434] Rn.11; Kriger, ZNotP 2010, 2, 4).

8 3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann der
Anspruch auch nicht auf §812 Abs. 1 Satz1 BGB gestiitzt wer-
den.

9 a) Der Bereicherungsschuldner erlangt nur dann im Sinne
von §812 Abs.1 Satz1 BGB etwas auf Kosten des Bereiche-
rungsglaubigers, wenn er in eine Rechtsposition eingegriffen
hat, die nach der Rechtsordnung dem Gléubiger zu dessen aus-
schliefflicher Verfligung und Verwertung zugewiesen ist (vgl.
nur BGH, Urteil vom 9. Mé&rz 1989 —1 ZR 189/86, BGHZ 107,
117, 120f.). Insoweit ist es nicht — wie das Berufungsgericht
meint — entscheidend, ob der Bereicherungsschuldner bel red-
lichem Vorgehen etwas fir die erlangte Position hétte zahlen
missen (so OLG Karlsruhe, NJW-RR 2000, 1005, 1006;
MinchKomm-BGB/Schwab, 5. Aufl., 8812 Rn. 250). Vielmehr
kommt esdarauf an, ob der Bereicherungsgléaubiger nur dieUn-
terlassung der unerlaubten Nutzung des Rechtsguts verlangen
kann oder ob er dartiber hinaus selbst berechtigt wére, die Nut-
zungen zu ziehen. Aus diesem Grund wird ein Anspruch des
Eigentiimers auf Auskehrung der vereinnahmten Mieten bei ei-
ner unberechtigten Vermietung der dem Wohnungsrecht unter-
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liegenden Raume durch den Wohnungsberechtigten verneint
(Senat, Urteil vom 2. Juni 1972 -V ZR 154/70, BGHZ 59, 51,
57f.; OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 467, 468 [= ZMR 1994,
159 und 507]; Auktor, MittBayNot 2008, 14, 16 mwN). Dem
entspricht es, dass der Bundesgerichtshof dem Vermieter in
sténdiger Rechtsprechung einen Anspruch auf Auskehrung des
durch eine unberechtigte Untervermietung erzielten Mietzin-
ses versagt, weil der Vermieter zwar Unterlassung verlangen,
selbst aber keine Untervermietung vornehmen kénne (vgl. nur
BGH, Urtellevom 13. Dezember 1995 —X 11 ZR 194/93, BGHZ
131, 297, 304 ff. [=WuM 1996, 216 = ZMR 1996, 189] mwN;
vom 12. August 2009 — XII ZR 76/08, NJW-RR 2009, 1522
[=GuT 2009, 306 = ZMR 2010, 21] Rn. 30).

10 b) Danach scheitern auch Anspriiche des Wohnungsbe-
rechtigten gegen den — wie hier — eigenméchtig vermietenden
Eigentimer (so auch Herrler, DNotZ 2009, 408, 418f.; Lem-
ke/Bottcher, Immobilienrecht, 81093 BGB Rn. 24; aA Koll-
hosser, BB 1973, 820, 821). Die Beklagte hat zwar den mittel-
baren Besitz an der Wohnung, nicht aber die vereinnahmten
Mieten auf Kosten der Kl&gerin erlangt.

11 aa) Die Mietzinsen werden nicht — wie die Anschlussre-
vision meint — alein deshalb auf Kosten der Kl&gerin erlangt,
weil die Beklagte sich den Nutzungswert der R&ume angeeig-
net hat. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann die
rechtliche Zuweisung der Mieten auch nicht durch einefiktive
Vermietungsvereinbarung gedndert werden. Entscheidend ist
vielmehr, ob die Nutzungen der Kl&agerin deshalb zugewiesen
waren, weil sie ihrerseits einen Anspruch gegen die Beklagte
auf Gestattung der Vermietung gehabt hétte (vgl. Briickner, NJW
2008, 1111, 1114).

12 bb) Daran fehlt es.

13 (1) Das Wohnungsrecht berechtigt gemal 81093 Abs.1
Satz1 BGB nur zu einer eingeschrankten, ndmlich der person-
lichen Nutzung der umfassten Réume durch den Wohnungsbe-
rechtigten unter Ausschluss des Eigentiimers. Gestattet ist le-
diglich die Aufnahme der Familie des Wohnungsberechtigten
und der ,, zur standesgemalien Bedienung und zur Pflege erfor-
derlichen Personen® (81093 Abs. 2 BGB). Esumfasst nicht das
Recht zu einer Uberlassung der Raume an Dritte. Darin unter-
scheidet es sich von einem Niefbrauch, der ein umfassendes
Nutzungsrecht gewéhrt (81030 Abs. 1, §1059 Satz2 BGB).

14 (2) Weil sich die Parteien mit der Bestellung des Woh-
nungsrechts bewusst auf ein hochstpersonliches Nutzungsrecht
beschrénkt haben, fihrt auch die ergdnzende Auslegung des Be-
stellungsvertrags im Regelfall nicht zu einer Pflicht des Ei-
gentimers, die Vermietung durch den Wohnungsberechtigten
Zu gestatten (Senat, Versaumnisurteil vom 9. Januar 2009-V ZR
168/07, NJW 2009, 1348 [=WuM et a. aa0] Rn. 18ff.; Krlger,
ZNotP 2010, 2, 4); dies scheidet hier ohnehin aus, weil die Be-
klagte nicht Vertragspartel war.

15 (3) Entgegen der Auffassung der Anschlussrevision kann
eine Pflicht der Beklagten, eine Vermietung durch die Kl&gerin
zu gestatten, auch nicht aus § 242 BGB hergel eitet werden. Zwar
steht die Auslibung der Rechte des Eigentiimers ebenso wie die
Ausiibung des dinglichen Rechts unter dem das gesamte Zivil-
recht beherrschenden Grundsatz von Treu und Glauben. Esfehlt
aber schon an besonderen Umstanden, die die Versagung der
Gestattung als Verstol3 gegen Treu und Glauben erscheinen
liefen. Dass die Beklagte ihrerseits eine Vermietung vorge-
nommen hat, reicht fir sich genommen nicht aus. Zudem ver-
flgt die Kl&gerin den Feststellungen des Berufungsgerichts zu-
folge Uber Einkommen und Vermdgen, aus dem die Pflegeko-
sten gedeckt werden konnen. Unabhéngig davon kann der
Grundsatz von Treu und Glauben nur die Rechtsausiibung im
Einzelfall beeinflussen, nicht aber die Befugnisse des Berech-
tigten Uber den Inhalt des dinglichen Rechts hinaus ausdehnen.
Billigte man dem mit dem Eigentiimer schuldrechtlich nicht ver-
bundenen Wohnungsberechtigten einen Anspruch auf Gestat-
tung der Vermietung zu, wirde das dingliche Wohnungsrecht
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in unzulassiger Weise um Elemente eines Nief3brauchs an der
Wohnung erweitert (vgl. Senat, Versaumnisurteil vom 9. Janu-
ar 2009 -V ZR 168/07, aaO, Rn. 20).

16 4. Andere Rechtsgrundlagen fur den geltend gemachten
Anspruch auf Auskehrung der Mieten gibt es nicht. Aus unbe-
rechtigter Geschéftsfiihrung ohne Auftrag gemal? 8687 Abs. 2,
8681 Satz 2, §667 BGB folgt er nicht, weil dieVermietung kein
Geschéft der Klagerin war. Auf 8816 Abs. 2 BGB kann er nicht
gestiitzt werden, weil die Beklagte keine Verfligung Uber das
Wohnungsrecht vorgenommen hat; einer entsprechenden An-
wendung der Norm steht entgegen, dass der Eigentimer den
Mietzins nicht anstelle desWohnungsberechtigten vereinnahmt.
Schliefdlich scheiden Anspriiche gemal? §990i.V.m. §987, §99
Abs. 3 BGB schon deshalb aus, weil es an einer Vindikations-
lage zwischen Eigentiimer und Wohnungsberechtigtem fehit.

17 5. Scheidet — wie hier — eine erganzende Vertragsausle-
gung aus und fehlt es an spéateren Absprachen Uber die Nutzung
der Wohnung, hat ein subjektives Austibungshindernis aller-
dings zur Folge, dass die Wohnung weder von dem Wohnungs-
berechtigten noch von dem Eigentiimer genutzt werden kann
(vgl. Senat, Versdumnisurteil vom 9. Januar 2009 — V ZR
168/07, aaO, Rn.13; Briickner, NJW 2008, 1111, 1112). Die-
ses Ergebnis mag wirtschaftlich unbefriedigend erscheinen. Es
ist aber Folge der Bestellung eines auf die personliche Ausi-
bung beschrankten lebenslanglichen Wohnungsrechts. Bei die-
ser Sachlage kann das Betreuungsgericht im Einzelfall sogar ei-
ne Aufgabe des Wohnungsrechts durch den Betreuer genehmi-
gen (BGH, Beschluss vom 25. Januar 2012 — XI1 ZB 479/11,
NJW 2012, 1956f. [=GuT 2012, 154]; Zimmer, NJW 2012,
1919ff.).

Anschlussrevision

18 Die Anschlussrevision hat keinen Erfolg, weil kein An-
spruch auf Auskehrung der Mieten besteht. Damit scheidet auch
der Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten aus.

19 I11. Das Urteil kann danach keinen Bestand haben. Weil
die Sache zur Entscheidung reif ist, hat der Senat in der Sache
selbst zu entscheiden (§563 Abs. 3 ZPO). Danach ist das Be-
rufungsurteil aufzuheben und die Berufung insgesamt zuriick-
zuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8868, 278, 280, 283 FamFG
Betreuungssache; Anhorung bzw. Begutachtung des
Betroffenen gegen seinen Willen in seiner Wohnung

a) In einem Betreuungsverfahren darf der Betroffene ge-
gen seinen Willen in seiner Wohnung weder angehort noch
begutachtet werden.

b) Wirkt der Betroffenean einer erforderlichen Anhorung
bzw. Begutachtung nicht mit, sokann dasGericht seineVor -
fihrung anordnen.

(BGH, Beschlussvom 17.10.2012 — X1| ZB 181/12)

1 Zum Sachverhalt: Der Betroffene wendet sich gegen seine
Betreuung.

2 DasAmtsgericht Duisburg-Hamborn hat die Betreuung an-
geordnet und den weiteren Beteiligten fur die Aufgabenkreise
Aufenthaltsbestimmung, Gesundheitsfiirsorge, Wohnungsan-
gelegenheiten, Vermogensangel egenheiten, Behordenangel e-
genheiten sowie Empfang und Offnung der Post zum Betreuer
des Betroffenen bestellt. Die Beschwerde des Betroffenen hat
das Landgericht Duisburg zurtickgewiesen. Hiergegen wendet
er sich mit seiner Rechtsbeschwerde.

3 Ausden Griinden: |I. Die Rechtsheschwerde ist begriindet.
Sie fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und
Zurickverweisung der Sache an das Landgericht.
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4 1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung damit
begriindet, dass der angefochtene Beschluss des Amtsgerichts
im Ergebnis nicht zu beanstanden sei. Es sei davon auszuge-
hen, dassder volljahrige Betroffene aufgrund einer psychischen
Krankheit seine Angelegenheiten nicht besorgen kénne. Nach
den Ausfiihrungen des Sachversténdigen leide der Betroffene
unter einer psychotischen Stérung (wahrscheinlichim Sinneei-
ner Schizophrenie mit ausgepragtem Wahnerleben). Aufgrund
dieser Erkrankung konne der Betroffene keine seiner Angele-
genheiten, die von ihm eine rechtsverbindliche Auf3erung er-
fordern, selbst interessengerecht besorgen.

5 Auch 81896 Abs.1 a BGB stehe der Bestellung des Be-
treuers nicht entgegen. Nach den Ausfuhrungen des Sachver-
sténdigen sel davon auszugehen, dass der Betroffene hinsicht-
lich der Frage der Betreuerbestellung keinen freien Willen bil-
den konne.

6 Die in der Beschwerdeschrift geriigten Begleitumstande
der erstinstanzlich erfolgten Anhdrung und Untersuchung des
Betroffenen, die die Kammer zunéchst veranlasst hétten, ein
weiteres Sachverstandigengutachten einzuholen, rechtfertigten
auch keinanderes Ergebnis. Denn zu einer neuen Begutachtung
habe es der Betroffene nach Mitteilung des gerichtlich beauf-
tragten Sachversténdigen nicht kommen lassen. Von einer Vor-
fuhrung zur Untersuchung sei abzusehen gewesen, da eine sol-
che mit Begleitumstanden einhergehen wirde, die mit denen
vergleichbar seien, die bereits zur Gutachtenerstellung vom 19.
Oktober 2011 gefiihrt hétten. Zu dem eingeholten Gutachten
habe der Betroffene inzwischen auch Stellung nehmen kénnen.
Konkrete Anhaltspunkte, die gegen die Richtigkeit der Aus-
fuhrungen des Sachverstandigen spréchen, seien jedoch nicht
aufgezeigt worden. Die angefuhrten Fehler des Gutachtens hét-
ten evident keine Auswirkung auf die Beantwortung der Be-
weisfrage. Auch hétten dem Sachverstandigen dieanldsslich des
Anhdrungstermins gewonnenen Erkenntnisse fir eine Gutach-
tenerstellung gentigt. Das Gesprach mit dem Betroffenen sei
dem Sachverstandigen insbesondere nicht etwa als zu kurz er-
schienen. Von einer Anhérung des Betroffenen habe die Kam-
mer gemal3 § 68 Abs. 3 Satz 2 FamFG abgesehen. DasAmtsge-
richt habe den Betroffenen angehdrt; von einer erneuten An-
horung des Betroffenen seien wegen seiner Verweigerungshal -
tung keine zusétzlichen Erkenntnisse zu erwarten.

7 2. Dieshalt hinsichtlich der von der Rechtsbeschwerde er-
hobenen Verfahrensriigen rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

8 @) Das Landgericht hatte von einer Anhérung des Betrof-
fenen nicht absehen durfen.

9 ad) Gemdal3 §278 Abs.1 Satz1 FamFG hat das Gericht den
Betroffenen vor der Bestellung eines Betreuers personlich an-
zuhoren. Es hat sich einen personlichen Eindruck von dem Be-
troffenen zu verschaffen. Diesen personlichen Eindruck soll sich
das Gericht in dessen tiblicher Umgebung verschaffen, wenn es
der Betroffene verlangt oder wenn es der Sachaufklarung dient
und der Betroffene nicht widerspricht (§278 Abs. 1 Satz2 und
3 FamFG).

10 Nach 868 Abs. 3 Satz 2 FamFG kann das Beschwerdege-
richt zwar von einer Anhdrung absehen, wenn diese bereitsim
ersten Rechtszug vorgenommen wurde und von einer erneuten
Vornahmekeine zusétzlichen Erkenntnisse zu erwarten sind. Im
Beschwerdeverfahren kann allerdings nicht von einer Wieder-
holung solcher Verfahrenshandlungen abgesehen werden, bei
denen das Gericht des ersten Rechtszuges zwingende Verfah-
rensvorschriften verletzt hat. In diesem Fall muss das Be-
schwerdegericht den betreffenden Teil des Verfahrens nachho-
len (Senatsbeschliisse vom 15. Februar 2012 — XI1 ZB 389/11
— FamRZ 2012, 619 Rn. 18 und vom 9. November 2011 —XII
ZB 286/11 — FamRZ 2012, 104 Rn. 24).

11 bb) Die vom Amtsgericht durchgefiihrte Anhdrung war
verfahrensfehlerhaft, weshalb das Beschwerdegericht die An-
horung des Betroffenen hétte wiederholen miissen.

12 Wie den Gerichtsakten zu entnehmen ist, hat das Amts-
gericht dieAnhdrung des Betroffenen in dessen Wohnung durch-
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gefiihrt, ohne ihn vorher von diesem Termin zu benachrichti-
gen. Der Betroffene war nicht dazu bereit, den Richter und den
zu diesem Termin geladenen Sachversténdigen in seine Woh-
nung zu lassen. Erst nachdem der Richter den Schliisseldienst
und die Polizei herbeigeholt hatte, 6ffnete der Betroffene die
Tir. DasAmtsgericht hat mit dieser Vorgehensweise den deut-
lichen Widerspruch des Betroffenen tbergangen und — ohne
Rechtsgrundlage — die Anhdrung (und Begutachtung) des Be-
troffenen in dessen Wohnung in verfahrenswidriger Weise
durchgesetzt.

13 Ander Rechtswidrigkeit dieser Verfahrensweise hétte sich
auch dann nichts geéndert, wenn sich der Betroffene (zuvor)
einer richterlichen Anhdrung entzogen hétte. Fur solche Féle
sieht §278 Abs. 5 FamFG vielmehr die Vorfihrung des Betrof-
fenen vor.

14 Im Ubrigen erscheint es wegen der ausnahmeahnlichen
Situation, in der sich der Betroffene befand, zweifelhaft, ob der
Anhdrungstermin tberhaupt geeignet war, dem Gericht einen
zutreffenden Eindruck von ihm zu vermitteln.

15 Dasonach dieAnhérung durch dasAmtsgericht fehlerhaft
erfolgt war, hétte das Landgericht den Betroffenen erneut, not-
fallsnach Anordnung der Vorfilhrung gema § 278 Abs. 5i.V.m.
8§68 Abs. 3 Satz1 FamFG, anhéren miissen.

16 b) Ferner ist die Einholung des Sachverstandigengutach-
tens—wievon der Rechtsheschwerde ebenfalls zutreffend geriigt
— verfahrensfehlerhaft erfolgt.

17 aa) Im Verfahren zur Bestellung eines Betreuers hat ge-
mal3 8280 Abs.1 Satz1 FamFG eine formliche Beweisaufnah-
me durch Einholung eines Gutachtens Uber die Notwendigkeit
der Mal3nahme stattzufinden.

18 Ebenso wenig, wie der Betroffene gegen seinen Willenin
seiner Wohnung angehort werden darf, darf der Sachverstandi-
geden Betroffenen gegen dessen Willen in dessen Wohnung un-
tersuchen. Hierfur gibt eskeine Rechtsgrundlage. Wirkt der Be-
troffene an einer Begutachtung nicht mit, so kann das Gericht
gemal §283 Abs. 1 und Abs. 3 FamFG (nur) seine Vorfuhrung
anordnen und gegebenenfalls die Befugnis aussprechen, die
Wohnung des Betroffenen zu betreten. L etztere Mal3nahmedient
freilich alein dem Ziel, die Person des Betroffenen aufzufin-
den, um ihn der Untersuchung zuzufiihren (Schulte-Bunert/
Weinreich/Eilers FamFG 3. Aufl. §283 Rn. 15).

19 Unbeschadet der Frage, ob das Amtsgericht eine solche
Anordnung — konkludent — erlassen hat, wére diese jedenfalls
rechtswidrig. Denn sie hétte ersichtlich allein dem von §283
Abs. 3 FamFG nicht umfassten Zweck gedient, die Untersu-
chung des Betroffenen in seiner Wohnung zu ermdéglichen, nicht
aber seiner Verbringung in die R&umlichkeiten des Sachver-
standigen.

20 Hier kommt ebenfalls hinzu, dass die bereits oben darge-
stellte Ausnahmesituation einer fachgerechten Begutachtung
entgegengestanden haben durfte. So erklart sich auch, dass der
Sachverstandige laut seines Gutachtens darauf verzichtet hat,
dem Betroffenen , gezielte Fragen zu seiner L ebensgeschichte®
zu stellen, ,, dadie Umstande, die die Begutachtung erméglicht
hatten, die Bereitschaft des Betroffenen, bereitwillig Gber sich
zu berichten, nicht vergroleerten.

21 bb) Ersichtlich wegen seiner Bedenken gegen das amts-
gerichtliche Verfahren hat das Beschwerdegericht eine weitere
Begutachtung durch einen anderen Sachverstandigen angeord-
net. Zutreffend wei st die Rechtsheschwerde darauf hin, dassdas
Landgericht von diesem — rechtlich gebotenen — Entschluss
nicht abriicken durfte, weil sich der Betroffene laut Mitteilung
des neuen Sachversténdigen nicht ohne weiteres begutachten
lassen wollte. Insofern hétte das Landgericht eine Vorfiihrung
des Betroffenen nach § 283 FamFG erwégen mussen.

22 3. Die angegriffene Entscheidung beruht auf den festge-
stellten Verfahrensfehlern. Esist nicht ausgeschl ossen, dassdas
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Beschwerdegericht zu einem anderen Ergebnis gelangt wére,
wenn der Betroffene ordnungsgemal? angehért und begutachtet
worden wére.

23 4. Gemald §74 Abs.5 FamFG ist der angefochtene Be-
schluss aufzuheben. Da die Sache wegen der noch ausstehen-
den Ermittlungen nicht zur Entscheidung reif ist, ist sie zur an-
derweitigen Behandlung und Entscheidung an das Beschwer-
degericht zurtickzuverweisen (8 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88707, 711, 712, 719, 721 ZPO
Wohnraummiete;
Revision gegen fur vorlaufig vollstreckbar erklartes
Raumungsurteil; einstweilige Einstellung der
Raumungszwangsvollstreckung

Ver sdumt der RAumungsschuldner im Berufungsver fah-
ren, einen Vollstreckungsschutzantrag zu stellen, ohne dass
ihm dies aus besonderen Griinden unmdglich gewesen ist,
ordnet das Revisionsgericht auf den Antrag dieeinstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht an.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 18.7.2012 —VI1l ZR 107/12)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist vom Amtsgericht Ber-
lin‘Tempel hof-K reuzberg zur R&umung und Herausgabe der von
ihm gemieteten Wohnung der Kl&gerin verurteilt worden. Das
Landgericht Berlin hat seine Berufung zuriickgewiesen und ihm
eine Raumungsfrist bis zum 31. Juli 2012 gewahrt. Es hat die
Revision zugelassen. Der Beklagte hat Revision eingelegt und
dieeinstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung beantragt.

2 Ausden Grinden: Il. Der Einstellungsantrag des Beklagten
ist nicht begriindet.

3 1. Wird gegen ein fur vorlaufig vollstreckbar erklartes Ur-
teil Revision eingelegt, so ordnet das Revisionsgericht auf An-
trag an, dass die Zwangsvollstreckung einstweilen eingestellt
wird, wenn dieVollstreckung dem Schuldner einen nicht zu er-
setzenden Nachteil bringen wirde und nicht ein Gberwiegen-
des Interesse des Glaubigers entgegensteht (8 719 Abs. 2 ZPO).

4 2. Der Beklagte hat die Voraussetzungen des § 719 Abs. 2
ZPO nicht dargetan.

5 @) Nicht unersetzlich sind Nachteile, die der Schuldner
selbst vermeiden kann. Deswegen kann er sich nach der stan-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grundsétzlich

nur dann darauf berufen, die Zwangsvollstreckung bringe ihm
einen nicht zu ersetzenden Nachteil, wenn er in der Beru-
fungsinstanz einenVollstreckungsschutzantrag nach § 712 ZPO
gestellt hat. Hat der Schuldner dies versaumt, kommt eine Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung nach § 719 Abs. 2 ZPO nur
ausnahmsweise dann in Betracht, wenn es dem Schuldner im
Berufungsverfahren aus besonderen Grinden nicht moglich
oder nicht zumutbar war, einen Vollstreckungsschutzantrag zu
stellen (Senatsbeschliisse vom 19. August 2003 — VIII ZR
188/03, WuM 2003, 637 unter Il; vom 9. August 2004 — V111
ZR 178/04, WuM 2004, 553 unter 11 1 mwN).

6 b) Der Beklagte hat in der Berufungsinstanz keinen Voll-
streckungsschutzantrag nach § 712 ZPO gestellt. In dem wéh-
rend des Berufungsverfahrens gestellten Antrag auf einstweili-
ge Einstellung der Zwangsvollstreckung nach §719 Abs.1,
§707 ZPO, dem das Berufungsgericht mit Beschluss vom 4.
April 2011 stattgegeben hat, kann schon wegen der unter-
schiedlichen Zielrichtung ein Vollstreckungsschutzantrag nach
§712 ZPO nicht gesehen werden (Senatsbeschlussvom 9. Au-
gust 2004 —V111 ZR 178/04, aa0). Auch in dem Schreiben vom
16. Februar 2012 kann ein solcher Antrag nicht gesehen wer-
den. Dabei handelt es sich allenfalls um die Beantragung einer
Raumungsfrist nach § 721 ZPO.

7 ¢) Eswar dem Beklagten auch nicht aus besonderen Griin-
den unmoglich, im Berufungsverfahren einen Vollstreckungs-
schutzantrag zu stellen. Dafiir, dass dem Beklagten die Stel-
lung eines solchen Antrags nicht mdglich oder nicht zumutbar
war, ist weder etwas vorgetragen noch sonst ersichtlich. Dievon
dem Beklagten geltend gemachte schwere Erkrankung ist be-
reits bei der in dem Berufungsurteil gewahrten Raumungsfrist
berticksichtigt worden.

8 d) DassdasBerufungsgericht bei seiner Entscheidung Uber
dievorlaufige Vollstreckbarkeit die Abwendungsbefugnis nach
§711 ZPO auch hinsichtlich des R&umungsanspruchs hétteein-
raumen mussen, ist unbeachtlich. Ein Vollstreckungsschutzan-
trag des Beklagten nach 8§ 712 ZPO wére auch dann nicht ent-
behrlich gewesen, weil die Abwendungsbefugnis des Schuld-
ners nach 8711 ZPO entféllt, wenn der Glaubiger seinerseits
vor der Vollstreckung Sicherheit leistet (Senatsbeschl tisse vom
19. August 2003 —VIII ZR 188/03, aaO; vom 9. August 2004
—VIIl ZR 178/04, aaO unter 11 2 b).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Das Revisionsurteil vom 10.10. 2012 —VIII
ZR 107/12 — in diesem Rechtsstreit ist in GuT-W 2012, 21 (in
diesem Heft) veroffentlicht.

Wohnungseigentum

885, I0WEG
Wohnungseigentumsanlage; Kostenlast der
Instandsetzung und I nstandhaltung von Balkonen;
Regelung in der Teilungserklarung

Einein der Teilungserklérung getroffene Regelung, wo-
nach Balkone, diezum ausschlief3lichen Gebrauch durch ei-
nen Wohnungseigentimer bestimmt sind, auf dessen Kosten
instandzusetzen und instandzuhalten sind, ist nicht ein-
schrénkend dahin auszulegen, dass hiervon Kosten ausge-
nommen sind, diedieim Gemeinschaftseigentum stehenden
Balkonteile betreffen.

(BGH, Urteil vom 16.11.2012 -V ZR 9/12)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien bilden dieim Rubrum naher
bezei chnete Wohnungsei gentiimergemeinschaft. Einigeder Ei-
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gentumswohnungen verfigen tber Balkone. In der Teilungser-
klarung heiflt esin §5.2.:

»Einrichtungen, Anlagen und Gebaudeteile, die nach der Be-
schaffenheit oder dem Zweck des Bauwerks oder gemal3 dieser
Teilungserklarung zum ausschliefdlichen Gebrauch durch einen
Wohnungseigenttimer bestimmt sind (z. B. Balkone, Terrassen,
Veranden, Einstellplétze), sind von ihm auf seine Kosten in-
standzusetzen und instandzuhalten.

2 Auf der Eigentimerversammlung vom 10. Mérz 2010 be-
schlossen die Wohnungseigentiimer zu dem Tagesordnungs-
punkt (TOP) 4, dass ,,die Kosten der Rechnung der Fa. M. vom
23. November 2009* anteilsméfdig auf samtliche Eigentimer
umgelegt, und zu TOP 8, dass die (anstehenden) Kosten fir die
Sanierung der Balkone der Beklagten zu 1 und 2 von der Ge-
meinschaft ibernommen werden. Die Rechnung der Fa. M. be-
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trifft eine sog. Ursachenanalyse, in der von einer schadhaften
Balkon- und Fugenabdichtung sowie von einem groftenteils|o-
sen und starke Rissbildungen aufweisenden Fliesenbelag die
Redeist.

3 Die gegen die Beschliisse zu TOP 4 und 8 erhobene An-
fechtungsklage ist in beiden Vorinstanzen [AG Idar-Oberstein;
LG Kablenz] erfolgreich gewesen. Mit der zugel assenen Revi-
sion mdchte der Beklagte zu 1 die Abweisung der Klage errei-
chen. Die Klé&gerin beantragt die Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

4 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht ist der Auffas-
sung, die gefassten Beschliisse entspréchen nicht ordnungs-
gemaler Verwaltung, weil sie gegen §5.2. der Teilungser-
klarung verstief3en. Die Regelung sei néchstliegend dahin aus-
zulegen, dass Eigentiimer von Wohnungen, die mit einem Bal-
kon ausgestattet seien, fir samtliche diesbezliglich entstehen-
den Instandsetzungsund Instandhaltungskosten aufkommen
mussten. Der Wortlaut enthalte keine Einschrankung und biete
keine Anhaltspunkte fiir eine irgendwie geartete —im Ubrigen
auch nur zu Abgrenzungsschwierigkeiten fihrende — Unter-
scheidung. Damit seien die Kosten fur die Isolierung und die
Abdichtungsanschliisse von den betroffenen Wohnungseigen-
timern zu tragen. Sie dirften nicht auf samtliche Mitglieder der
Wohnungsei gentlimergemeinschaft umgelegt werden.

5 Il. Diese Erwégungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand.

6 1. Das Berufungsgericht beanstandet die angefochtenen
BeschlUsse zu Recht. Diese verstol3en gegen 85.2. der Tei-
lungserkl&rung.

7 a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass
bei der Auslegung einer Teilungserklérung mal3gebend auf den
Wortlaut und den Sinn abzustellen ist, wie er sich fir einen un-
befangenen Betrachter als nachstliegend ergibt; Umstande
auRerhalb der Eintragung durfen nur herangezogen werden,
wenn sie nach den besonderen Verhaltnissen des Einzelfalles
fir jedermann ohne weiteres erkennbar sind (vgl. nur Senat, Be-
schluss vom 7. Oktober 2004 —V ZB 22/04, NJW 2004, 3413
[=WuM 2004, 681 und 2005, 45 = ZMR 2004, 834] mwN; eben-
so fur Beschllisse Senat, Beschluss vom 10. September 1998 —
V ZB 11/98, BGHZ 139, 288, 291f. [=WuM 1998, 738 = ZMR
1999, 41 =NZM 1998, 955]; vgl. auch Urteil vom 18. Juni 2010
—V ZR 193/09, NJW 2010, 2801 [=WuM 2010, 526 = ZMR
2010, 777] Rn. 1).

8 b) Die auf dieser Grundlage vorgenommene, ausfihrlich
und Uberzeugend begriindete Auslegung macht sich der Senat
zu Eigen. Insbesondere hebt das Berufungsgericht zu Recht her-
vor, dass die Uberbiirdung der gesamten Kostenlast schon nach
der sprachlichen Fassung von §5. 2. der Teilungserklérung da-
ran anknipft, dassder Balkon zum ,,ausschlief3ichen Gebrauch®
durch den jeweiligen Wohnungseigentiimer bestimmt ist, die
Ubrigen Wohnungseigentiimer mithin von der Nutzung ausge-
schlossen sind.

9 Entgegen der Auffassung der Revision, diesich auf zu,, ver-
gleichbaren Féllen* ergangene Rechtsprechung (OLG Dussel-
dorf, NJW-RR 1998, 515f. [=WuM 1998, 380 KL = ZMR 1998,
304], OLG Schleswig, ZMR 2006, 963f.) beruft, ist der Tei-
lungserklarung auch unter Berilicksichtigung von Sinn und
Zweck, wie er sich bei néchstliegendem Versténdnis einem un-
befangenen Betrachter erschliefyt, keine Einschrankung zu ent-
nehmen. Danach ist nicht ersichtlich, dass die das Gemein-
schaftselgentum betreffenden Sanierungskosten nicht von dem
jeweiligen Wohnungseigentimer getragen werden sollen (ge-
gen eine solche Einschrankung auch BayObL G, ZMR 1999, 56,
58f. [=WuM 1999, 57 = NZM 1999, 264]; OL G Braunschweig,
ZMR 2006, 395, 396). Esist zwar richtig, dass den Eintritt von
Feuchtigkeit verhindernde M al3nahmen auch der Erhaltung des
gesamten Gebaudes zugutekommen (kdnnen). Nur kniipft die
Regelung hieran nicht an. In Ubereinstimmung mit dem klaren
und eindeutigen Wortlaut, dem insbesondere keine Differen-
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zierung zwischen Sonder- und Gemeinschaftsei gentum zu ent-
nehmen ist, besteht der Sinn der Regelung vielmehr darin, dass
die Ubrigen — von der Nutzung der Balkone ausgeschlossenen
— Wohnungseigentimer deshalb von der Verpflichtung zur In-
standhaltung und Instandsetzung aler Balkonteile befreit sein
sollten, weil diese Lasten bei einer Bauweise ohne Balkone nicht
angefallen wéren. Eine solche Regelung zu treffen, liegt im pri-
vatautonomen Gestal tungsspiel raum der Wohnungsei gentiimer
bzw. desteilenden Eigentiimers. DasWohnungseigentumsrecht
| &sst den Wohnungsei gentiimern weitgehend freieHand, wiesie
ihr Verhaltnis untereinander ordnen wollen (Senat, Urteil vom
13. Oktober 2006 — V ZR 289/05, WM 2006, 2374, 2376
[=WuM 2006, 704 = ZMR 2007, 470 = NZM 2007, 90] mwN).

10 2. Ob der in dem Verstol3 gegen 85.2 der Teilungser-
klarung liegende Rechtsfehler nur zur Anfechtbarkeit der Be-
schlusse fuhrt oder zu deren Nichtigkeit wegen fehlender Be-
schlusskompetenz zur erstmaligen Begriindung einer Kosten-
last der Gemeinschaft (vgl. Senat, Urteil vom 1. Juni 2012 —
V ZR 225/11, NJW 2012, 2578, 2579 [= GuT 2012, 294 =\WuM
2012, 466 = ZMR 2012, 709]), bedarf hier keiner Klarung, well
der Rechtsfehler innerhalb der Ausschlussfristen nach §46
Abs.1 Satz2 WEG geltend gemacht worden ist (dazu und zur
Frage der Tenorierung Senat, Urteil vom 2. Oktober 2009—-V ZR
235/08, BGHZ 182, 307, 314ff. [=WuM 2009, 686 = ZMR
2010, 126 = NZM 2009, 864]; vgl. auch Urteil vom 20. Mai
2011 -V ZR 175/10, NJW-RR 2011, 1232).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§ 13, 14, 15, 22 WEG; § 1004 BGB
Einréaumen des Sonder nutzungsrechts durch
teilenden Eigentimer bei Verkauf von
Wohnungseigentumseinheiten;
Verwendung und Zuteilung von Aul3enstellplétzen,
Terrassenflachen und Gartenflachen

Der teilende Eigentimer kann sich in der Teilungser-
klarung ermachtigen lassen, bei Verkauf der Wohnungsei-
gentumseinheiten dem jeweiligen Erwerber das Sonder-
nutzungsrecht an bestimmten Flachen einzuraumen und
dessen Inhalt ndher zu bestimmen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 22.6.2012 -V ZR 73/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Mitglieder einer Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft. Da sich die teilende Eigentu-
merin die Moglichkeit erhalten wollte, Gber die Verwendung
und Zuteilung der zunéchst as Aulenstellplédtze bezei chneten
Fléchen je nach Bedarf und Interesse zu entscheiden, wurden
indieTeilungserklérung verschiedene Regel ungen tber dieAus-
gestaltung und Zuweisung von Sondernutzungsrechten aufge-
nommen. Insbesondere behielt sich die teilende Eigentiimerin
vor, durch Nachtragsurkunde dem jeweiligen Eigentimer einer
Sondereigentumseinheit das Sondernutzungsrecht andenin ei-
ner Anlage zur Teilungserkléarung bestimmten Auf3enstellplét-
zen einzurdumen; bis dahin waren die Sonderei gentiimer — mit
Ausnahmeder teilenden Eigentliimerin —von Gebrauch und Nut-
zen dieser Flachen ausgeschlossen. Darliber hinaus sollte die
teilende Eigentiimerin erméchtigt und bevollméchtigt sein, die
Ausgestaltung der noch nicht verkauften Einheiten sowie auch
die Teilungserkldrung zu &ndern.

2 Der Beklagte erwarb seine Eigentumswohnung (Einheit
Nr. 17) aufgrund des mit der teilenden Eigentiimerin am 16. Ja-
nuar 2009 geschlossenen notariellen Kaufvertrags. Unter An-
derung der Teilungserkl&rung wurden u. a. zugeteilt die Flache
Nr.13 zur Nutzung als Stellplatz und die Flachen Nr. 11 und 12
als Garten- und Terrassenflache mit den Befugnissen, diese
durch eine Hecke in Pflanzkésten aus Holz abzugrenzen. Der
Beklagte errichtete auf den gesamten von den genannten Son-
dernutzungsrechten umfassten Flachen eine Holzterrasse und
grenzte diese durch einen Zaun und Begrenzungssteine mit Be-
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pflanzungen ab. Das hélt der Klager fur rechtswidrig und ver-
langt Beseitigung der Terrassenanlage und Wiederherstellung
des vorherigen Zustands.

3 In den Tatsacheninstanzen [AG Brihl; LG KéIn] ist seine
Klage ohne Erfolg geblieben. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt er seinen Klageantrag weiter. Der Beklagte beantragt
die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

4 Aus den Grinden: I. Das Berufungsgericht steht auf dem
Standpunkt, die Nutzung des Beklagten halte sich im Rahmen
des wirksam begriindeten Sondernutzungsrechts. Die Verkéu-
ferin habe die Teilungserklarung im notariellen Kaufvertrag
geandert. Die in der Teilungserklarung der teilenden Eigenti-
merin erteilte Vollmacht sei wirksam. Nach dem klaren Wort-
laut erfasse sie Anderungen ,,ohne jede Einschréankung” und
sei daher hinreichend bestimmt. Einer Mitwirkung sémtlicher
Wohnungseigentiimer habe esnicht bedurft, well diese aufgrund
der im Grundbuch eingetragenen Teilungserkl&rung von der
Mitwirkung bei der Einrdumung und VVer&nderung von Sonder-
nutzungsrechten bereits ausgeschl ossen gewesen seien. Dasich
die Gestaltung der Beklagten innerhalb des von der gednderten
Teilungserklarung vorgegebenen Rahmens halte, sei auch eine
Zustimmung unter dem Blickwinkel einer baulichen Verande-
rung entbehrlich gewesen.

5 |I. Die Revision hat nur teilweise Erfolg.

6 1. Das Berufungsgericht hat Anspriiche des Kl&gers nach
81004 BGB i.V.m. 815 Abs. 3, §22 Abs. 1 WEG jedenfallsim
Ergebnis zu Recht verneint, soweit dem Beklagten Fléchen zur
Terrassen- und Gartennutzung zugewiesen worden sind.

7 @) Die Terrasse mit der vorgenommenen Gestaltung halt
sich innerhalb des von der gednderten Teilungserklarung ge-
steckten Rahmens. Zwar beduirfen bauliche Veranderungen nach
§22 Abs.1 WEG grundsétzlich der Zustimmung aller Woh-
nungseigentlimer. Der Senat hat jedoch bereits entschieden, dass
eine solche Zustimmung bereits in der Zuweisung des Sonder-
nutzungsrechts enthalten ist, soweit bauliche Veranderungen
Eingang in die Beschreibung des Sondernutzungsrechts gefun-
den haben oder wenn sie nach dem Inhalt des jeweiligen Son-
dernutzungsrechts Uiblicherwei se vorgenommen werden und der
Wohnungsei gentumsanl age dadurch kein anderes Geprége ver-
leihen (Urteil vom 2. Dezember 2011 -V ZR 74/11, NJW 2012,
676 [=GuT 2012, 173 KL] mwN). So verhdlt es sich hier.

8 aa) Die Gestaltung und Nutzung der dem Sondereigentum
des Beklagten zur Sondernutzung als Terrasse und Garten zu-
gewiesenen Flachenist schon aufgrund der urspriinglichen Fas-
sung der Teilungserkl&rung, die durch die Anderung der Tei-
lungserklérung lediglich konkretisiert worden ist, nicht zu be-
anstanden. Auch das hat der Senat bereits mit Urteil vom 2. De-
zember 2011 (aa0), dem insoweit eine zumindest verglei chba-
re— diesel be Eigentumsanl age betreffende — Fall gestaltung zu-
grunde liegt, im Einzelnen ausgefihrt. Insbesondere hat er her-
vorgehoben, dass die in Rede stehenden und damals noch als
AuRenstellplétze bezeichneten Flachen unter Ausschluss der
tbrigen Wohnungseigentiimer allein der Verkauferin alsteilen-
der Eigentiimerin zugewiesen worden sind und die Verkauferin
bei néchstliegender Auslegung der Teilungserklarung nicht da-
rauf beschrankt war, die Fléchen Erwerbern von Wohnungs-
eigentum nur zur Nutzung alsAuf3enstellplétze zuzuweisen (aaO
S 677).

9 bb) Allerdings muss eine dahin gehende Erméchtigung —
soll sie im Wege der Grundbucheintragung nach 8§10 Abs. 3
WEG verdinglicht werden — dem sachen- und grundbuchrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz genitigen (Senat, Urteil vom 2.
Dezember 2011, aaO; Urteil vom 20. Januar 2012 —V ZR
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125/11, zur Veréffentlichung vorgesehen [=GuT 2012, 167 =
ZMR 2012, 651 = NZM 2012, 464]). Das ist hier jedoch der
Fall, weil sich die Abanderungsbefugnis auf in einer Anlage
gekennzeichnete Flachen bezieht und die Befugnisse klar um-
rissen sind.

10 cc) Dass die Erméchtigung einer Inhaltskontrolle stand-
hélt und sich die Zuteilung des Sondernutzungsrechts mit dem
hier in Rede stehenden Inhalt innerhalb des der teilenden Ei-
gentumerin nach §315 BGB zustehenden Gestaltungsermes-
sens hélt, hat der Senat ebenfalls schon ausgesprochen. Auch
insoweit wird auf das Senatsurteil vom 2. Dezember 2011 (aaO)
Bezug genommen.

11 dd) Soweit der Klager intatséchlicher Hinsicht darauf ver-
weist, er habe mit Nichtwissen bestritten, dassdie nach der Bau-
ordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen notwendige Zahl
von Stellpl&tzen auch nach der vorgenommenen Anderung noch
eingehalten werde, fuhrt dies nicht zu einer anderen rechtli-
chen Bewertung. Denn fir das Vorliegen der Anspruchsvor-
aussetzungen nach §1004 BGB trégt der Klager die Darle-
gungslast (Senat, Urteil vom 2. Dezember 2011, aa0).

12 ee) Dasssich der Beklagte nicht an die gestalterischenVor-
gaben des zugewiesenen Sondernutzungsrechts gehalten hat,
fuhrt nicht zu einer zumindest teilweise rechtswidrigen Nut-
zung. Allerdings sieht die Nutzungszuweisung durch die tei-
lende Eigentumerin als Begrenzung der Terrassenflache eine
Heckein Pflanzkésten aus Hol z vor, wahrend der Beklagte u. a.
einen Stahlgitterzaun und Begrenzungssteine verwendet hat.
Die Beseitigung einer solchen baulichen Anderung kann der
Klager indes nur dann verlangen, wenn sie ihn tUber dasin §14
Nr.1 WEG bestimmte MaR3 hinaus beeintrachtigt (§22 Abs.1
WEG,). Eine solche Beeintrachtigung haben die Tatgerichte —
der Sache nach — rechtsfehlerfrei verneint.

13 b) Eine wirksame Zuweisung des Sondernutzungsrechts
scheitert nicht daran, dass das Berufungsgericht keine Feststel-
lungen dazu getroffen hat, ob dingliche Gléaubiger der Zuwei-
sung zugestimmt haben. Da der Kl&ger auf kein diesbezigli-
ches Parteivorbringen verweist, kommt es nicht mehr darauf an,
dass eine Zustimmung nach 85 Abs. 4 Satz 2 WEG schon des-
halb entbehrlich sein dirfte, weil durch den Ausschlussder bri-
genWohnungseigentliimer bereits die negative Komponente des
Sondernutzungsrechts dinglicher Inhalt der Wohnungs- und Tell-
eigentumsrechte geworden ist und daher die Rechtsstellung
dinglicher Glaubiger durch die nachfolgende Zuweisung eines
Sondernutzungsrechts an Erwerber unter Konkretisierung oder
Anderung des Nutzungszwecks zumindest im Regelfall keine
Verschlechterung mehr erfahren dirfte (Senat, Urteil vom 2.
Dezember 2011 -V ZR 74/11, NJW 2012, 676, 677; vgl. auch
BayObL G, NJW 2005, 444, 445 [= ZMR 2005, 300]; KG, ZMR
2007, 384, 387 [=GuT 2007, 45 KL = WuM 2007, 41 KL];
Riecke/Schmid/Schneider, aaO, §5 Rn. 100 mwN).

14 2.Vor diesem Hintergrund scheidet auch ein Anspruch auf
die Wiederherstellung eines ca. 1 m breiten plattierten Ganges
zwischen der Fensterfront der Einheit und den Einstellplé&tzen
aus.

15 3. Begriindet ist die Klage dagegen, soweit der Beklagte
die ihm nur als Aufenstellplatz zugewiesene Fléche ebenfalls
mit einer Holzterrasse versehen hat. Da diese bauliche Veran-
derung weder von der Beschreibung des zugewiesenen Son-
dernutzungsrechts (Nutzung als Stellplatz) gedeckt ist noch nach
dessen Inhalt tblicherweise vorgenommen wird, wére nach § 22
Abs.1 WEG die Zustimmung auch des Klagers notwendig ge-
wesen, weil dieser Uber dasin §14 Nr.1 WEG bestimmte Mal3
hinausin seinen Rechten beeintréchtigt wird. Dass Garten- und
Terrassennutzungen tblicherweise mit e ner stérkeren Belastung
einhergehen alsdiesbei der typischen Nutzung einer Flacheals
Stellplatz der Fall ist (zum besonderen Stérungspotential von
Holzterrassen vgl. auch Senat, Urteil vom 14. Oktober 2011 —
V ZR56/11, NZM 2012, 27, 28 [= GuT 2011, 318 =WuM 2012,
52 =ZMR 2012, 209)), liegt auf der Hand.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8821, 23WEG; 88242 BGB
Wohnungseigentum; Schwammsanierung;
Kreditaufnahme; Beschlusskompetenzen;

Durchfiihrung bestandskr aftig beschlossener M al3nahme

a) Esliegt in der Kompetenz der Wohnungseigentimer,
die Aufnahme eines Kredites zur Deckung des Finanzbe-
darfs der Wohnungseigentiimer gemeinschaft zu beschlie-
Ren.

b) Dagegen fehlt es jedenfalls seit der vom Gesetzgeber
nachvollzogenen Anerkennung der Rechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimer gemeinschaft (810Abs. 6 Satz1WEG)
an der Kompetenz, den Wohnungseigentimern eine ge-
samtschuldnerischeHaftung durch M ehr heitsbeschlussauf-
zubirden.

¢) EinWohnungseigentiimer hat grundsétzlich keinen An-
spruch darauf, dass die Ausfiihrung eines bestandskr &fti-
gen Beschlusses unterbleibt; etwas anders gilt nur dann,
wenn schwer wiegende Gr inde—etwa bei einer erheblichen
Anderung der tatséchlichen Verhaltnisse — die Durch-
flhrung der bestandskr &ftig beschlossenen Malinahme als
treuwidrig (§ 242 BGB) erscheinen lassen.

(BGH, Urteil vom 28.9.2012 -V ZR 251/11)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien bilden die Wohnungseigen-
timergemeinschaft. Auf der Eigentimerversammlung vom 29.
April 2009 wurde zu dem Tagesordnungspunkt (TOP) 2 mit 14
von 17 Stimmen die Gesamtsanierung der Wohnanlage mit ei-
nem Aufwand von insgesamt 550.000 € sowie dessen Finan-
zierung ,, Uber staatliche Zuschusse und zinsbegiinstigte Kfw-
Darlehen® mit einer Zinshindung von 10 Jahren und einer Lauf-
zeit von 20 Jahren beschlossen. Die Finanzierungskosten soll-
ten regelméaliig in den Wirtschaftsplan eingestellt und in mo-
natlichen Teilbetragen von den Wohnungseigentiimern ,,gemaf3
den vorliegenden Einzelauswertungen® getragen werden. Der
Beschluss wurde nicht angefochten.

2 Auf einer weiteren Versammlung wurde am 6. November
2009 zu TOP 3 mehrheitlich die Zurtickweisung des Antrags
des Kl&gers beschlossen, diesen von jeglicher Haftung aus der
Finanzierung freizustellen. Den Antrag hatte der Klager damit
begriindet, dass er seinen Anteil aus eigenen Mitteln aufbrin-
gen und deshalb an der beschlossenen Finanzierung nicht teil-
nehmen wolle.

3 Dieam 30. November 2009 eingereichte Klage, mit der der
Kl&ger die Feststellung der Nichtigkeit des Beschlusses vom
29. April 2009 zu TOP 2 und die Ungultigkeitserklérung des
Beschlussesvom 6. November 2009 zu TOP 3 beantragt hat, ist
inbeidenVorinstanzen [AG Ettlingen; LG Karlsruhe] erfolglos
geblieben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Klager
seine Antrage weiter. Die Beklagten beantragen die Zurtick-
weisung des Rechtsmittels.

4 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht steht auf dem
Standpunkt, dass der die Finanzierung betreffende Beschluss
wirksam sei. Nichtigkeitsgriinde légen nicht vor. Die Entschei-
dung Uber eine Kreditaufnahme falle in die Beschlusskompe-
tenz der Wohnungsei gentiimer. Ob die Finanzierung ordnungs-
gemalZer Verwaltung entspreche, sei nicht mehr zu prifen, nach-
dem der Kl&ger den Beschluss zu TOP 2 nicht innerhalb der
Ausschlussfrist des §46 Abs. 1 WEG angefochten habe. Entge-
gen der herrschenden Meinung kdnne davon abgesehen auch
die Aufnahme eines langfristigen und héheren Kredites ord-
nungsgemal3er Verwaltung entsprechen. Der Beschlusszu TOP
3 sai nicht zu beanstanden. Dem Klager stehe kein Anspruch
auf Haftungsfreistellung zu. Bei Abwéagung der widerstreiten-
den Belange Uberwdgen die I nteressen der Gemeinschaft an ei-
ner Haftung auch des Klé&gers.

5 |1. Der Revision bleibt der Erfolg versagt.
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6 1. Der Beschluss vom 29. April 2009 zu TOP 2 ist be-
standskréftig. Nichtigkeitsgriinde liegen nicht vor. Zutreffend
bejaht das Berufungsgericht insbesondere die Beschlusskom-
petenz fir eine Kreditaufnahme.

7 a) Die Befugnis der Wohnungsei gentiimer, den Finanzbe-
darf der Wohnungseigentiimergemeinschaft auch durch dieAuf-
nahme von Darlehen zu decken, ergibt sich zwar nicht aus-
driicklich aus dem Wohnungsei gentumsgesetz, wird von die-
sem jedoch vorausgesetzt. Uber die Deckung des Finanzbedarfs
des nunmehr rechtsfahigenVerbandes (8 10Abs. 6 Satz1 WEG)
durch Beschluss zu befinden, ist Sache der Wohnungsei gentii-
mer. Dass hierzu auch die Entscheidung dariiber gehort, ob der
Bedarf durch einen Rickgriff auf vorhandene Ruicklagen, durch
die Erhebung von Sonderumlagen oder durch dieAufnahmevon
Darlehen gedeckt werden soll, hat der Senat bereits fur die
Rechtslage vor Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft entschieden (Beschlussvom 21.
April 1988 -V ZB 10/87, BGHZ 104, 197, 202 [=WuM 1989,
95]). Fur die Rechtslage nach der Reform des Wohnungseigen-
tumsgesetzes gilt nichts anderes (vgl. Senat, Urteil vom 18. Fe-
bruar 2011 -V ZR 197/10, NJW-RR 2011, 1093 [=WuM 2011,
311] Rn.19; LG Bielefeld, NIW-RR 2012, 143; Abramenko,
ZMR 2011, 897; Elzer, NZM 2009, 57, 59 u. 61; wohl auch
BayObL G, NJW-RR 2006, 20, 23; Merle in Bérmann, WEG,
11. Aufl., 827 Rn. 215; unklar Jennifen in JenniflRen, WEG, 3.
Auflage, 810 Rn.93a). Zunéchst bietet das Gesetz mit der Re-
gelung des 8§27 Abs.1 Nr.4 WEG — danach ist der Verwalter
berechtigt und verpflichtet, Tilgungsbetrage anzufordern, in
Empfang zu nehmen und abzufihren, soweit es sich um ge-
meinschaftliche Angelegenheiten der Wohnungseigentimer
handelt — zumindest einen Anhalt dafir, dass eine Beschluss-
kompetenz fir die Deckung des Finanzbedarfs auch durch ei-
ne Kreditaufnahme besteht (El zer, aaO, S. 59 aa0; vgl. auch LG
Bielefeld, NJW-RR 2012, 143 unter Bezugnahme auf §27
Abs.2 Nr.1 WEG aF.). Vor allem aber bestand ein Kernanlie-
gen der Reform gerade darin, die Verwaltung des Gemein-
schaftseigentums durch Stérkung der Beschlusskompetenz zu
erleichtern (BT-Drucks 16/887, S.1, 10f.).

8 Im Detail heftigumstrittenist allerdingsdie hiervon zutren-
nende Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die
AufnahmeeinesKredites, bei dem esnicht nur um die Deckung
eineskurzfristigen Finanzbedarfesin Uberschaubarer Hohe geht,
den Grundsétzen einer ordnungsgemalen Verwal tung entspricht
(vgl. dazu und zum Streitstand BayObL G, NJW-RR 2006, 20,
23; LG Bielefeld, NJW-RR 2012, 143ff.; Merle in Barmann,
aa0, §27 Rn. 215; Abramenko, aa0, S. 897f.; Elzer, aa0, S. 57,
61f.; jeweils mwN). Nur kommt es darauf vorliegend nicht an,
weil ein Beschluss zur Aufnahme eines nicht ordnungsgemal3er
Verwaltung entsprechenden Kredits nach der Systematik des
Wohnungsei gentumsgesetzes nur auf fristgerecht erhobeneAn-
fechtungsklagehin (846 Abs. 1 Satz2 WEG) zu beanstandenist
(vgl. nur Elzer, NZM 2009, 57, 61). Daran fehlt eshier. Der Fi-
nanzierungsbeschluss ist in Bestandskraft erwachsen.

9 b) Soweit die Revision auf Grundrechte des Kl&gers ver-
weist, fihrt dies weder zu einer Einschrankung der Beschluss-
kompetenz im Wege der verfassungskonformen Auslegung noch
wird dadurch dieWirksamkeit des Beschlusses unter dem Blick-
winkel der Regelungen nach 88134, 138 BGB in Frage gestellt.

10 aa) Allerdings ist esrichtig, dass bei der Auslegung und
Anwendung des sog. einfachen Rechts der Ausstrahlwirkung
der Grundrechte der Wohnungsei gentiimer — insbesondere aus
Art.2Abs. 1 GG und Art. 14 GG — Rechnung zu tragen ist. Das
darausauch in vermogensrechtlicher Hinsicht flief3ende Sel bst-
bestimmungsrecht jedes Wohnungseigentiimers éndert jedoch
nichts daran, dass es mit Riicksicht auf die besonders engen
nachbarschaftlichen Verhédltnisse innerhalb der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft in erhohtem Mal3e einer gemein-
schaftsvertréglichen Ausbalancierung der widerstreitenden Be-
lange durch Herstellung praktischer Konkordanz bedarf (zu-
mindest im Ergebnis ebenso Hogenschurz in Jennif3en, aa0, §13
Rn.2 u. 814 Rn.1; Timme/Détsch, aaO, §14 Rn.1f.; 8§14
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Rn. 7ff. u. 31f.; vgl. auch BVerfG, NJW 2010, 220f. [=WuM
2009, 757] u. Abramenko, ZMR 2011, 897f., der fUr eine star-
ke Gewichtung der Interessen finanzschwacher Wohnungs-
eigentlmer eintritt). Es steht jedoch im Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers, ob er der Wirkkraft der Grundrechte tiber die
zivilrechtlichen Generalklauseln oder Uiber andere Regelungen
Geltung verschafft.

11 bb) Den zuletzt genannten Weg hat der Gesetzgeber hier
in verfassungskonformer Weise beschritten. Er hat den Woh-
nungseigentimern die Kompetenz zugewiesen, die Aufnahme
von Krediten durch die Wohnungsei genttimergemeinschaft al's
Verband zu beschlief3en, und die Frage der Rechtméiligkeit von
Finanzierungen dem Kriterium der ordnungsgemalen Verwal-
tung mit der Folge einer Uberprufungsmogllchken im Rahmen
einer Anfechtungsklage zugewiesen. Bei der Frage, ob eine
Mal3nahme ordnungsgemal3er Verwaltung entspricht, ist zu
berticksichtigen, dass die Wohnungsei gentiimer aufgrund ihres
Selbstorganisationsrechts in der Regel — und so auch hier —ei-
nen Ermessensspielraum haben, bei dessen Ausgestaltung alle
relevanten Umsténde abzuwégen sind (Timme/El zer, WEG, §21
Rn.164f.; Merle in Barmann, aa0, §21 Rn. 28; jeweils mwN;
vgl. auch Senat, Beschluss vom 25. September 2003 —V ZB
21/03, BGHZ 156, 192, 203 [= GuT 2004, 34 KL =WuM 2003,
712=7ZMR 2003, 937 = NZM 2003, 952]). Hierzu gehdrenins-
besondere auch grundrechtsrelevante Positionen und Interes-
sen.

12 Dass ein Wohnungseigentimer insoweit effektiven
Rechtsschutz grundsétzlich nur innerhal b der Ausschlussfristen
nach 8§46 Abs.1 Satz2 WEG erreichen kann, ist verfassungs-
rechtlich unbedenklich. Die den zeitnahen Eintritt der Be-
standskraft anfechtbarer Beschllisse sichernde Regelungist Aus-
druck deslegitimen gesetzgeberischen Anliegens, Uber die Her-
stellung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu gewéahr-
leisten, dass fiir die Wohnungsei gentiimer und fr den zur Aus-
fuhrung von Beschliissen berufenen Verwalter zumindest im
Hinblick auf Anfechtungsgrunde alsbald Klarheit dartiber her-
gestellt wird, ob, in welchem Umfang und aufgrund welcher
tatsachlichen Grundlage gefasste Beschl lisse einer gerichtlichen
Uberprifung unterzogen werden (vgl. Senat, Urteil vom 16.
Januar 2009 -V ZR 74/08, BGHZ 179, 230, 237 [=WuM 2009,
190 = ZMR 2009, 296 = NZM 2009, 199] Rn. 20; Urteil vom
2. Oktober 2009 -V ZR 235/08, BGHZ 182, 307, 312 [=WuM
2009, 686 = ZMR 2010, 126 = NZM 2009, 864] Rn.14).

13 ¢) Soweit der Kl&ger schliefdlich der Sache nach argu-
mentiert, esfehle jedenfalls an der Kompetenz, die Ubernahme
einer gesamtschuldnerischen Haftung durch die Wohnungs-
eigentlimer mehrheitlich zu beschlief3en, ist dasim rechtlichen
Ausgangspunkt zwar richtig. Spétestens seit der vom Gesetz-
geber nachvollzogenen Anerkennung der Rechtsfahigkeit der
Wohnungsei gentiimergemeinschaft als Verband (8§10 Abs. 6
Satz1 WEG), die ganz entscheidend mit der Ausschaltung ei-
ner gesamtschul dnerischen Haftung begriindet worden ist (Se-
nat, Beschlussvom 2. Juni 2005—V ZB 32/05, BGHZ 163, 154,
163 u. 172ff. [=GuT 2005, 229 KL = WuM 2005, 530 = ZMR
2005, 547 = NZM 2005, 543]), fehlt esan einer dahingehenden
Kompetenz (Heinemann in Jennif3en, aaO, §21 Rn.106 mwN;
der Sache nach ebenso JenniRenin JennifRen, aa0, 810 Rn. 93a;
vgl. auch Klein in B&rmann, aaO, §10 Rn.304 i.V.m. Rn. 74:
»Zwingendes Recht*). Eine gesamtschuldnerische Haftung
kommt nur noch in Betracht, wenn sich die einzelnen Woh-
nungseigentimer selbst neben dem Verband klar und eindeutig
auch personlich verpflichten (Senat, aaO, 172f.; Klein in Béar-
mann, aa0, §10 Rn. 304; Elzer, NZM 2009, 57, 59 mit Fn. 30).
Dass der Gesetzgeber diese Sichtweise bernommen hat, wird
dadurch bestétigt, dass er mit der Regelung des§10Abs. 8WEG
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ausdriicklich und mit Bedacht nur eine anteilsmafiige (teil-
schuldnerische) personliche AuRenhaftung der Wohnungs-
eigentlmer angeordnet hat (vgl. BT-Drucks. 16/887, insbeson-
dere S.65f.).

14 Der Klé&ger Ubersieht indessen, dass seine Argumentation
zur gesamtschul dnerischen Haftung in dem Beschluss vom 29.
April 2009 zu TOP 2 keine Grundlage findet. Mal3gebend fir
die Auslegung von Beschlissen der Wohnungseigentimer sind
Wortlaut und Sinn, wie er sich fir einen unbefangenen Be-
trachter als nachstliegend ergibt; Umstande aulRerhalb der Ein-
tragung dirfen nur herangezogen werden, wenn sie nach den
besonderen Verhaltnissen des Einzelfalles fur jedermann ohne
weiteres erkennbar sind (grundlegend Senat, Beschlussvom 10.
September 1998 -V ZB 11/98, BGHZ 139, 288, 291f. [=WuM
1998, 738]; vgl. auch Urteil vom 18. Juni 2010 -V ZR 193/09,
NJW 2010, 2801 [=WuM 2010, 526] Rn.1). Der Beschlussent-
halt jedoch nicht den geringsten Anhaltspunkt daf U, dass eine
gesamtschul dnerische Haftung der Wohnungseigentiimer be-
grindet werden sollte. Er ist daher néchstliegend dahin auszu-
legen, dass vollen Umfangs lediglich der rechtsfahige Verband
und die einzelnen Wohnungseigentiimer nur entsprechend ihren
Anteilen fur die Darlehensverbindlichkeiten einstehen sollen
(810 Abs. 8 WEG).

15 2. Jedenfalls im Ergebnis zu Recht erachtet das Beru-
fungsgericht auch die gegen den Beschluss vom 6. November
2009 zu TOP 3 gerichtete Anfechtungsklage fir unbegriindet.

16 @) Der den Antrag des Kl&gers zurtickwei sende Beschluss
entspricht ordnungsgemaler Verwaltung. Die Wohnungseigen-
tumer haben sich bei nachstliegender Auslegung des bestands-
kréftigen Finanzierungsbeschlusses vom 29. April 2009 fir ei-
ne Kreditaufnahme ohne Haftungsfreistellung einzelner Woh-
nungsei gentiimer im Innenverhaltnis entschieden; sie haben ei-
ne solche Freistellung auch nicht einer gesonderten Beschluss-
fassung vorbehalten. Ob eine derartige schematische Regelung
unter Einbeziehung auch derjenigen Wohnungseigentimer, die
Uber ausreichende Liquiditét verfiigen und diese zur Abwen-
dung einer Kreditfinanzierung einsetzen wollen, ordnungs-
gemal3er Verwaltung entspricht, ist streitig (bejahend etwaAb-
ramenko, ZMR 2011, 897f.; verneinend Jennif3en in Jennif3en,
aa0, §16 Rn.10amwN auch zum Streitstand), braucht hier aber
nicht entschieden zu werden. Denn ein Wohnungsei gentiimer
hat grundsétzlich keinen Anspruch darauf, dass die Ausfiihrung
eines bestandskréftigen Beschlusses unterbleibt, weil die Ver-
waltung des gemeinschaftlichen Eigentums vorrangig den Be-
schilissen der Wohnungseigentimer entsprechen muss (821
Abs. 4 WEG); ein bestandskréftiger Beschluss schliefdt zumin-
dest den Einwand aus, die Beschlussfassung habe nicht ord-
nungsgemali3er Verwaltung entsprochen (Senat, Urteil vom 13.
Mai 2011 -V ZR 202/10, NJW 2011, 2660, 2661 [=WuM 2011,
440] Rn.16; Urteil vom 3. Februar 2012 -V ZR 83/11, WuM
2012, 399, 400).

17 b) Etwas anders gilt alerdings dann, wenn schwerwie-
gende Griinde — etwa bei einer erheblichen Anderung der
tatséchlichen Verhaltnisse — die Durchfihrung der bestands-
kréftig beschlossenen Malnahme als treuwidrig (8242 BGB)
erscheinen lassen (zum Ganzen Merle in Barmann, aa0, §21
Rn. 54 mwN; vgl. auch Senat, Urteil vom 3. Februar 2012, a20).
Das ist hier jedoch nicht ersichtlich. Dass in fehlerhafter Um-
setzung des Finanzierungsbeschlusses Uber die anteilige Haf-
tung nach 810 Abs.8 WEG hinaus ein die gesamtschuldneri-
sche Haftung der Wohnungseigentimer vorsehender Darle-
hensvertrag abgeschl ossen worden wére, ist nicht festgestellt;
auch die Revision verweist auf kein dahingehendes tatsachli-
chesVorbringen. Im Ubrigen wére ein sol cher Darlehensvertrag
zumindest insoweit schwebend unwirksam gewesen (8177
Abs.1 BGB i.V.m §139 BGB), so dass es in der Macht jedes
Wohnungseigentiimers gestanden hétte, zumindest die eigene
gesamtschuldnerische Haftung durch Verweigerung der Ge-
nehmigung abzuwenden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88280, 278 BGB; §27 WEG; 8543 ZPO
Wohnungseigentumsanlage; Fallen von Baumen aufgrund
bestandskr &ftigen Beschlusses der Wohnungseigentiimer;

Schadenser satzbegehren eines Wohnungseigentiimers;
fehler hafte Revisionszulassung durch en

Berufungsgericht oder Beschwer degericht

Lasst der Verwalter der Wohnungseigentiimer gemein-
schaft aufgrund bestandskraftigen Beschlusses der Woh-
nungseigentiimer auf dem Grundstiick der Wohnanlage un-
ter Beachtung offentlich-rechtlicher Genehmigungen Bau-
meféallen, kann ein einzelner Wohnungseigentiimer daraus
regelmaiig weder den Verwalter noch die Wohnungseigen-
timergemeinschaft auf Ersatz eines Schadensin Anspruch
nehmen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 3.2.2012 -V ZR 83/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Mitglied der beklagten
Wohnungseigentimergemeinschaft. In der Eigentiimerver-
sammlung vom 17. Méarz 2005 beschlossen die Wohnungs-
eigentiimer, die beiden im Hof stehenden Pappeln féllen zu las-
sen. Der Beschlussist bestandskréftig. DieVerwalterin holtedie
Erlaubnis der Stadt ein und lief3 die Ba&ume im Dezember 2005
féllen. Nachdem das beauftragte Unternehmen mit der Entfer-
nung der Baume begonnen hatte, forderte der Klager die Ver-
walterin erfolglos zur Unterbrechung der Arbeiten auf, weil er
die Baume fur gesund hielt. Mit der Klage begehrt er nach
Durchfihrung eines selbsténdigen Beweisverfahrens die Fest-
stellung, dass die Beklagte ihm den Ersatz des entstandenen
Schadens schuldet. DieKlageist in den Tatsacheninstanzen [AG
Koln; LG Kdln] erfolglos geblieben. Mit der zugel assenen Re-
vision, deren Zurtickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt
der Klager seinen Antrag weiter.

2 Aus den Griunden: |. Das Berufungsgericht lasst offen, ob
das erforderliche Feststellungsinteresse besteht, weil die Klage
jedenfalls unbegriindet sei. Die Wohnungseigentimergemein-
schaft hafte nicht fir eine schuldhafte Pflichtverletzung der
Verwalterin. Diesewerde nicht alsihre Erfullungsgehilfin tétig,
sondern nehme eigene Aufgaben wahr.

3 I1. Das hélt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis stand.

4 1. Die Revision ist zuldssig. Sie ist alerdings nur wegen
der Bindung des Revisionsgerichts an die Zulassung (8543
Abs. 2 Satz 2 ZPO) als statthaft zu behandeln; die Entscheidung
des Berufungsgerichts lasst — nicht zum ersten Mal (siehe z. B.
Senatsurteil vom 21. Oktober 2011 -V ZR 265/10, WuM 2012,
48 [= NZM 2012, 239] Rn.4) — die an Allgemeinbelange ge-
bundene Beschréankung des Zugangs zur Revision durch diein
8543 Abs.2 Satz1 ZPO bestimmten Zulassungsgriinde auller
Acht.

5 &) Der in dem angefochtenen Urteil genannte Zulassungs-
grund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8543
Abs. 2 Satz1 Nr. 2 ZPO) liegt offensichtlich nicht vor. Fir das
Berufungsgericht kommt eine Zulassung der Revision aus die-
sem Zulassungsgrund nur in den Félen der Divergenz in Be-
tracht, wenn also seine Entscheidung von derjenigen eines
hoher- oder gleichrangigen Gerichts abweicht und auf dieser
Abweichung beruht (vgl. Senat, Beschluss vom 27. Mé&rz 2003
-V ZR 291/02, BGHZ 154, 288, 292ff.). Dazu ist in dem an-
gefochtenen Urteil nichtsausgef iihrt und auch nicht ansatzweise
etwas erkennbar. Soweit dieser Zulassungsgrund auch andere
Fallgruppen erfasst, namlich verall gemeinerungsf éhi ge Rechts-
fehler, Versto3e gegen dasWillkirverbot (Art. 3Abs. 1 GG) und
Verletzungen von Verfahrensgrundrechten (insbesondere
Art.103 Abs.1 GG), vermag dies zwar auf eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde (§544 ZPO) die Zulassung einer Revision
durch den Bundesgerichtshof, aber nicht die Zulassung eines
Rechtsmittels durch ein Berufungs- oder Beschwerdegericht
zu begrunden. Solche Fehler, die das Vertrauen in die Recht-
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sprechung zu schadigen geeignet sind (vgl. Senat aaO., 295),
hat némlich jedes Gericht tunlichst zu vermeiden und nicht nur
(vorsorglich) deren Behebung (mit der Zulassung eines Rechts-
mittels) durch den Bundesgerichtshof zu ermdglichen (Senat,
Beschlussvom 17. August 2011 -V ZB 128/11, NJW-RR 2011,
1459 [=WuM 2011, 571] Rn. 8ff. zu §574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

6 b) Ebenso wenig ist der Zulassungsgrund der Fortbildung
des Rechtsersichtlich (§ 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 Alt. 1 ZPO). Er
setzt voraus, dassder Einzelfall Veranlassung gibt, Leitséatze fir
dieAuslegung von Gesetzesbestimmungen des materiellen oder
formellen Rechts aufzustellen oder Gesetzeslticken auszufiil-
len. Ein solcher Anlass besteht fir die Entwicklung hdchst-
richterlicher Leitsétze nur dann, wenn es fir die rechtliche Be-
urteilung typischer oder verallgemeinerungsfahiger Lebens-
sachverhalte an einer richtungweisenden Orientierungshilfe
ganz oder teilweise fehlt (vgl. Senat, Beschluss vom 27. Mé&rz
2003 -V ZR 291/02, BGHZ 154, 288, 292). Diesist nicht der
Fall, wiebereitsder Umstand bel egt, dass das Berufungsgericht
selbst der Meinung war, sich mit seiner Sachentscheidung der
»0anz herrschenden Auffassung in Literatur und Rechtspre-
chung* anzuschliefen.

7 2. Die Revision ist in der Sache unbegriindet. Das Beru-
fungsgericht I&sst offen, ob der Feststellungsklage das Rechts-
schutzbedurfnis deshalb fehlt, weil eine bezifferte Leistungs-
klage moglich ist. Hiergegen bestehen dann keine Bedenken,
wenn der sowohl fir die Feststellungs- als auch fir die Lei-
stungsklage maf3gebliche Anspruchsgrund zu verneinen und
demnach auch die L ei stungsklage unbegriindet wére (Senat, Ur-
teil vom 10. Juli 1987 —V ZR 285/85, NJW 1987, 2808, 2809;
Musielak/Foerste, ZPO, 8. Aufl., vor §253 Rn.12). So ist es
hier. Die Klage ist sowohl als Feststellungs- a's auch as Lei-
stungsklage unbegrindet.

8 a) DasBerufungsgericht hat Schadensersatzanspriiche des
Kl&gers, soweit er sienicht auf ein eigenesVerschulden der Be-
klagten, sondern auf eine behauptete Pflichtverletzung desVer-
waltersim Zusammenhang mit der Entfernung der Baume stiitzt,
im Ergebnis ohne Rechtsfehler verneint. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob der Verwalter im Verhdtnis der Wohnungseigen-
tlimergemeinschaft zu dem einzel nen Wohnungsei gentiimer Er-
flllungsgehilfe gemal? §278 BGB ist. Anspriiche des Klégers
gemal3 §280 Abs. 1, §278 BGB scheiden namlich schon des-
halb aus, weil eine schadensurséchliche Pflichtverletzung des
Verwalters auf der Grundlage des festgestellten Sachverhalts
nicht ersichtlich ist. Die Entfernung der Béaume beruhte auf ei-
nem bestandskréftigen Beschluss der Wohnungsei gentimer, der
lediglich die vorherige Erlaubnis der Stadt zur Voraussetzung
machte. Anlass fur die Mal3nahme war ausweislich der Be-
schlussvorlage fir einen der Baume die schon seit [angerer Zeit
bestehende Fallgenehmigung der Stadt, hinsichtlich des zwei-
ten Baumes eine Empfehlung der Entfernung wegen einer nur
noch fur wenige Jahre bestehenden Standfestigkeit. Uber diese
eher vagen Beweggriinde hinaus enthielt der Beschluss keine
weiteren Einschrénkungen etwa dahingehend, dass seiner Um-
setzung noch eine weitere Uberprifung der Standfestigkeit vor-
angehen solle. Die Verwalterin war gemal 827 Abs.1 Nr.1
WEG verpflichtet, den Beschluss zu vollziehen, indem sie die
Erlaubnis der Stadt einholte und die Entfernung der Baume in
Auftrag gab. Durch die von dem Kl&ger begehrte Weisung an
den beauftragten Unternehmer, die Arbeiten zu einem Zeitpunkt
abzubrechen, als nur noch die Stdmme standen, hétte sie sich
schadensersatzpflichtig machen kénnen. Soweit der Kl&ager da-
riber hinaus behauptet hat, die Verwalterin habe der Stadt den
Beginn der Baumarbeiten nicht angezeigt, wére ein solcher Ver-
stof? gegen die offentlich-rechtliche Anzeigepflicht nicht ur-
sachlich fur die Entfernung der Baume, nachdem die Erlaubnis
alssolche bereitserteilt worden war. DieAnzeigepflicht bezieht
sich allein auf den Zeitpunkt der Arbeiten.

9 b) Ebensowenig haftet die Beklagtefir eine eigene Pflicht-
verletzung gemalR § 280 Abs. 1 BGB. Soweit die Revision meint,
ein auf den Zustand der Baume bezogenes Wissen des Verwal -
ters sei der Beklagten geméal3 §166 Abs.1 BGB zurechenbar,
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Ubersieht sie, dass der bestandskréftige Beschluss die Entfer-
nung der Baume nur an die Voraussetzung einer Erlaubnis der
Stadt knipfte. Der Einwand, die Beschlussfassung habe nicht
ordnungsmaliiger Verwaltung entsprochen, ist aufgrund der Be-
standskraft ausgeschlossen (vgl. Senat, Urteil vom 13. Mai 2011
—V ZR 202/10, NJW 2011, 2660 [=WuM 2011, 440 = ZMR
2011, 732] Rn. 16). Selbst wenn ein bestandskraftiger Beschluss
anfechtbar gewesen sein sollte, kann ein einzelner Wohnungs-
eigentimer nicht gemél §21 Abs. 4 WEG verlangen, dass sei-
ne Umsetzung unterbleibt. Allenfalls bei einer schwerwiegen-
den nachtréglichen Anderung der tatséchlichen Verhéltnisse
konnte ein solcher Anspruch in Betracht kommen (Merlein Bér-
mann, WEG, 11. Aufl., 821 Rn.54). Dafur ist angesichts der
beschl ossenen Voraussetzungen fir die Mal3nahme nichts er-
sichtlich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§28 WEG; 88511, 522, 574 ZPO
Wohnungseigentiimer gemeinschaft; Jahresabrechnung

Die Jahresabrechnung soll die Wohnungseigentiimer in
dieL agever setzen, dieVer moégenslageder Wohnungseigen-
timergemeinschaft zu erfassen und zu Uberprifen. Sie hat
keine weitergehenden ideellen Zwecke.

Die Beschwer des Anfechtungsklagers bestimmt sich bel
erfolgter Anfechtung des Genehmigungsbeschlusses allein
nach seinem personlichen wirtschaftlichen Interesse, das
auch nicht dem Streitwert desAnfechtungsklagever fahrens
entspricht.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 15.5.2012 -V ZB 282/11)

1 Ausden Griinden: DasAmtsgericht [Dusseldorf] hat dieAn-
fechtungsklage der Kl&ger gegen den Beschluss der aus den Par-
teien bestehenden Wohnungseigentiimergemeinschaft Uber ei-
ne Jahresabrechnung abgewiesen. Das L andgericht [ Dussel dorf]
hat die Berufung der Kl&ger als unzul&ssig verworfen, weil die
Berufungssumme von 600 € nicht erreicht sei. Die Beschwer
der Kl&ger betrage 113,59 €. Dagegen wenden sich die Kl&ger
mit der Rechtsbeschwerde.

6 II1. FUr die neue Verhandlung weist der Senat auf folgen-
deshin:

7 1. Sollten gegen die Darstellung einzelner Positionenin der
Jahresabrechnung Einwande erhoben werden, die nicht zu ei-
ner Verminderung der personlichen Belastung der Klager
fhren, wére Folgendes zu berticksichtigen: Die Beschwer des
Anfechtungskl&gers durch die Abweisung der Anfechtungskla-
ge gegen einen Beschl uss der Wohnungseigentiimer muss nicht
immer nach seinen personlichen wirtschaftlichen Interessen zu
bemessen sein. Das gilt etwafir die Anfechtung des Beschlus-
ses Uber die Entlastung des Verwalters, gegen den keine An-
spriiche erhoben werden sollen (Senat, Beschlussvom 31. Mérz
2011-V ZB 236/10, NJW-RR 2011, 1026, 1027 [=WuM 2011,
390 = ZMR 2011, 654] Rn.12). Auf die Anfechtung der Jah-
resrechnung nach § 28 Abs. 3WEG lasst sich diese Uberlegung
nicht Ubertragen. Die Jahresrechnung hat Einnahmen und Aus-
gaben und die Hohe gebildeter Ricklagen der Gemeinschaft
auszuweisen (Senat, Urteil vom 4. Dezember 2009 -V ZR
44/09, NJw 2010, 2127 f. [=GuT 2010, 131 KL =WuM 2010,
178 = ZMR 2010, 300] Rn.10). Sie soll die Wohnungseigentu-
mer in die Lage versetzen, die Vermégenslage der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft zu erfassen und daraufhin zu Gber-
prifen, was mit den eingezahlten Mitteln geschehen ist, insbe-
sondere ob sie entsprechend den Vorgaben namentlich desWirt-
schaftsplans eingesetzt worden sind (Senat, Urteil vom 4 Méarz
2011-V ZR 156/10, NJW 2011, 1346, 1347 [=WuM 2011, 313
=ZMR 2011, 573] Rn.6). Sieist nicht zuletzt die Grundlage
fur die Festlegung der endgultigen Hohe der Beitrége (KG,
OLGZ 1994, 141, 145 [=WuM 1993, 756 = ZMR 1994, 29];
Merle in Barmann, WEG, 11. Aufl., 828 Rn. 56 aE). Dartiber
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hinausgehende ideelle Zwecke hat die Jahresabrechnung nicht.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Abrech-
nung, wie die Kléger formuliert haben, den Grundsétzen ord-
nungsmaidiger Verwaltung entsprechen misse. Richtigist zwar,
dass die Jahresabrechnung nicht nur inhaltlich richtig, sondern
auch fr einen Wohnungsei gentiimer ohne Hinzuziehung fach-
licher Unterstutzung verstandlich, geordnet und Ubersichtlich
sein muss (Senat, Urteil vom 4. Dezember 2009 —V ZR 44/09,
NJW 2010, 2127f. [= GuT et a. aaO] Rn.10). Damit soll aber
nur erreicht werden, dass die Jahresabrechnung die ihr zuge-
dachte Kontrollfunktion erfillt. Deshalb bestimmt sich die Be-
schwer des Anfechtungsklégers durch die erfolglose Anfech-
tung des Beschlusses Uber die Genehmigung der Jahresabrech-
nung allein nach seinem personlichen wirtschaftlichen Interesse.

8 2. Dieses personliche wirtschaftliche Interesse entspricht
auch bei einer einschrankungsl osen Anfechtung des Beschlus-
ses Uber die Jahresrechnung nicht dem Streitwert des Anfech-
tungsklageverfahrens, der sich geméal3 §49aAbs. 1 Satz1 GKG
nach dem Gesamtinteresse beider Parteien und alle Beigela-
denen bestimmt. Ma3geblich ist vielmehr der Anteil des Kl&
gers an dem Gesamtergebnis. Geht es dem Klager nur um ei-
nen bestimmten Aspekt der Jahresabrechnung, kann es sachge-
recht sein, auf diesen abzustellen (Suilmannin JenniRen, WEG,
2. Aufl., 849a GKG Rn. 16 aE fur die Anfechtung eines Wirt-
schaftsplans). Daswére etwader Fall, wenn der Klager geltend
macht, der Riicklage fehlten Betrége, sei es, well sie nicht ein-
gezogen, sei es, weil sie falsch zugeordnet worden sind. Mal3-
geblich wére auch dann nicht der Gesamtfehlbetrag, sondern
nur der Anteil des Kl&gers an diesem Fehlbetrag.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

846 WEG
Wohnungseigentumssache; Schwammsanierung;
Beschrankung der Anfechtungsklage; Reduzierung der
Sonderumlage; Teilanfechtung des Umlagebeschlusses

Die Anfechtungsklage kann auf einen abtrennbaren Tell
desBeschlussesbeschrankt werden. An der Abtrennbarkeit
fehlt esjedoch grundsatzlich, wenn eine Sonderumlage um
einen bestimmten Betrag reduziert werden soll.

Einein unzuléssiger Weise beschrénkte Anfechtungskla-
geistim Zweifel alsAnfechtung desganzen Beschlussesaus-
zulegen.

(BGH, Urteil vom 19.10.2012 —V ZR 233/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden eine Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft. In der Eigentiimerversammlung vom
15. November 2007 beschlossen die Wohnungseigentiimer, in
den Wohnungen eine Schwammosani erung durchzuf tihren sowie
in den Erdgeschosswohnungen 002 und 003 eine neue Stahl-
betonsohl e einzuziehen und sie gegen Feuchtigkeit zuisolieren.
Die geschétzten Kosten von 120.000 € bis 160.000 € sollten
nach Aufforderung durch die Verwalterin nach dem Vertei-
lungsschliissel beglichen werden. In der Folgezeit forderte die
Verwalterin fur die Schwammsanierung die ratenweise Zahlung
von insgesamt 50.000 € an, wobei der letzte Teilbetrag von
20.000 € zum 15. Mai 2008 zu zahlen war. Die beiden Raten
von jeweils 80.000 € fir die Erdgeschosssani erung waren zum
15. Mai und 15. Juni 2008 zur Zahlung féllig.

2 Nachdem Bedenken aufgekommen waren, ob der Be-
schlussvom November 2007 hinreichend bestimmt war, fassten
die Wohnungseigentimer in der Eigentiimerversammlung vom
31. Mé&rz 2009 folgenden Beschluss:

Die von der Versammlung angeforderten Umlagen zum
15.5.2008 Uber 100.000 € und zum 15. 6. 2008 Uber weite-
re 80.000 € werden ausdriicklich genehmigt. Von dieser Um-
lage dienen restliche 20.000 € zur Schwammsanierung und
160.000 € fir die Sanierungen der Erdgeschosswohnungen
002 und 003. Die Umlagen sind, soweit sie noch nicht ent-
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richtet wurden — zu zahlen bis zum 15. 4. 2009. Die Aus-
rechnung der Umlagenist beigelegt, sierichtet sich nach den
Miteigentumsanteilen.

3 Das Amtsgericht Hamburg hat die Klage abgewiesen, mit
der die Kl&gerin — soweit hier von Interesse — beantragt hat,
den Umlagebeschluss vom 31. Mé&rz 2009 hinsichtlich der Ko-
sten der Schwammsanierung in Héhe von 20.000 € und hin-
sichtlich der Kosten der Sanierung der Erdgeschosswohnungen
002 und 003 in Hohe von weiteren 37.000 € fur unwirksam zu
erkl&ren. Die dagegen gerichtete Berufung ist erfolglos geblie-
ben. Mit der zugel assenen Revision verfolgt die Klagerinihren
Antrag weiter. Die Beklagten beantragen die Zurlickweisung
des Rechtsmittels.

4 Aus den Grinden: I. Nach Auffassung des Berufungsge-
richts [LG Hamburg] ist die Klage mangels berechtigten Inter-
esses unzuléassig, da das Klagebegehren auf eine nicht herstell-
bare Rechtsfolge gerichtet sei. Zwar kénne ein Beschluss auch
teilweise angefochten werden, wenn sich die Anfechtung auf
einen abtrennbaren Teil des Beschlusses beziehe. Daran fehle
es hier jedoch. Die Gemeinschaft habe den einheitlichen Be-
schluss gefasst, eineninsgesamt bestehenden K apital bedarf von
180.000 € durch die Erhebung einer Sonderumlage zu decken.
Die nachfolgende Verteilung des Betrages auf die Kosten der
Schwammsanierung und die Kosten der Sanierung der Erdge-
schosswohnungen diene lediglich dazu, die angedachten Ver-
wendungszwecke fir die Sonderumlage zu bezeichnen, nicht
aber dazu, den Beschluss in zwei Teile aufzuspalten. Einzelne
Teilbetrége oder Rechnungsposten einer beschlossenen Son-
derumlage konnten aber nicht zum Gegenstand einer Anfech-
tungsklage gemacht werden, vielmehr misse sich die Anfech-
tung auf den gesamten Beschluss erstrecken. Da die Klégerin
dieAnfechtung, wie sich ausdem nach Wortlaut und Zweck ein-
deutigen Inhalt ihres Klageantrags ergebe, auf einen Teil des
Beschlusses beschrankt habe, kénne ihr gemal? §308 Abs. 1
ZPO nicht mehr zugesprochen werden, als sie beantragt habe.
Im Ubrigen habe das Amtsgericht aus zutreffenden Erwagun-
gen die Klage als unbegriindet abgewiesen.

5 |1. DieRevisionist begriindet. Zu Unrecht erachtet das Be-
rufungsgericht die Anfechtungsklage wegen unzul&ssiger Teil-
anfechtung des Beschlusses flr unzuldssig.

6 1. DieKl&gerin hat den Sonderumlagebeschlussinsgesamt
angefochten. Ihre Anfechtungsklage richtet sich sowohl gegen
den auf die Schwammesanierung der Wohnungen als auch ge-
gen den auf die Sanierung der beiden Erdgeschosswohnungen
entfallenden Umlagebetrag. Daher kann die von dem Beru-
fungsgericht erdrterte Frage dahinstehen, ob die Anfechtungs-
klage alein auf den die Schwammsanierung betreffenden Teil
des Beschlusses hétte beschrankt werden kénnen.

7 2. Der Annahme einer unbeschrénkten Anfechtung steht
nicht entgegen, dass nach dem Wortlaut des Klageantrags der
Umlagebeschlusshinsichtlich der Kosten der Sanierung der Erd-
geschosswohnung lediglich ,,in Hohe von 37.000 € fir un-
wirksam erklart werden soll.

8 a) Der Wortlaut des Klagebegehrens legt zwar eine auf die
Hohe der beschlossenen Umlage beschrénkte Anfechtung na-
he. Eine derartige Beschrénkung wére aber unzulssig.

9 Allerdings kann die Anfechtung auf einen abtrennbaren
Tell des Beschlusses beschrénkt werden. Bel der Anfechtung et-
waeiner Abrechnung ist eine Beschrénkung rechtlich moglich,
wenn es sich um einen rechnerisch selbstandigen und abgrenz-
baren Teil der Abrechnung handelt (Senat, Beschluss vom 4.
Dezember 2009 —V ZR 44/09, NJW 2010, 2127 [= GuT 2010,
131 KL =WuM 2010, 178 = ZMR 2010, 300] Rn. 6; Beschluss
vom 15. Mérz 2007 -V ZB 1/06, BGHZ 171, 335 [= GuT 2007,
164 KL =WuM 2007, 290 =ZMR 2007, 623 = NZM 2007, 358]
Rn.12; BayObLG, NJW-RR 2001, 10 [=WuM 2001, 206];
Klein in Barmann, WEG, 11. Aufl., 843 Rn.135; Miinch-
Komm-BGB/Engelhardt, 5. Aufl., §46 WEG Rn. 6). An der er-
forderlichen Abtrennbarkeit des angefochtenen Beschlussge-
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genstandes fehlt es jedoch grundsétzlich, wenn sich die An-
fechtungsklage allein gegen die Hohe einer Umlage richtet.
Konnte eine Sonderumlage fir unwirksam erklért werden, so-
weit sie einen bestimmten Betrag Ubersteigt, wirde sich der
Ubrig bleibende Teil des Beschlusses inhaltlich von dem in der
Versammlung gefassten Beschluss unterscheiden, da durch ei-
ne Reduzierung des Uml agebetrages das Finanzi erungskonzept
veréndert worden wére. Das Gericht ist im Beschlussanfech-
tungsverfahren aber nicht befugt, die im Beschluss getroffene
Regelunginhaltlich zu éndern, oder durch geeignet erscheinende
andere Mal3nahmen zu ergénzen oder zu ersetzen. Vielmehr hat
essich auf die Ungultigerklarung des angefochtenen Beschlus-
ses zu beschrénken (vgl. Senat, Beschluss vom 10. September
1998 -V ZB 11/98, BGHZ 139, 288, 299 [=WuM 1998, 738];
BayObL G, NJW-RR 2001, 10; OLG Kéln, NZM 2000, 191f.;
Staudinger/Wenzel, BGB <2005>, 843 WEG Rn.45; Klein in
Barmann, WEG, 11. Aufl., 8§46 Rn. 71). Daher darf es eine be-
schlossene Sonderumlage grundsétzlich nicht um einen be-
stimmten Betrag reduzieren (Abramenko, ZWE 2012, 54; aA
Briesemeister ZWE 2012, 51).

10 b) Ist dieAnfechtung nach dem Wortlaut desKlageantrags
auf einen nicht abtrennbaren Teil des Beschlusses beschrankt
worden, fuhrt dies aber nicht zwangslaufig zur Unzul &ssigkeit
der Klage.

11 aa) Einein unzuléssiger Weise beschréankte Anfechtungs-
klage ist im Zweifel grundsétzlich als Anfechtung des ganzen
Beschlusses auszulegen (BayObLG, NJW-RR 2001, 10;
M tinchKomm-BGB/Engel hardt, 5. Aufl. 2009, §46 WEG Rn. 6).
Wirde man die Partei am buchstéblichen Sinn ihrer Wortwahl
festhalten und dementsprechend den Klageantrag dahingehend
auslegen, dass nur eine Teilanfechtung gewollt ist, verstiinde
man das Begehren in einem Sinne, in dem es von vornherein
keinen Erfolg haben kann. Das verstofit gegen den Ausle-
gungsgrundsatz, wonach eine Partei mit ihrer Prozesshandlung
im Zweifel das erreichen will, was nach den Mal3stdben der
Rechtsordnung verntinftig ist und ihrer recht verstandenen In-
teressenlage entspricht (BGH, Beschluss vom 10. November
2009 — XI ZB 15/09, NJW-RR 2010, 275 Rn.9 mwN). Dem-
entsprechend liegt auch hier eine Auslegung dahin nahe, dass
dieKl&gerin den Beschluss zwar insgesamt anfechten, ihre ma-
teriell-rechtlichen Einwendungen aber auf die Hohe der be-
schlossenen Sonderuml age beschranken wollte und dass sie mit
der ausdriicklichen Hervorhebung des in Streit stehenden Be-
trages von 37.000 € lediglich ihr Interesse im Sinne des §49a
Abs.1 GKG verdeutlichen wollte.

12 bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht
die Vorschrift des §308 Abs.1 ZPO einer solchen Auslegung
nicht entgegen. Richtig ist zwar, dass das Gericht nicht befugt
ist, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist.
Hieraus folgt aber nicht, dass ein Klageantrag nicht ausgelegt
werden dirfte; die Auslegung dient gerade der Feststellung des
Beantragten. Kommt eine Auslegung des Klageantrags abwei-
chend von dessen Wortlaut in Betracht, ist das Gericht aler-
dings nicht nur zu einem Hinweis verpflichtet (§139 Abs.1
ZPO); zur Vermeidung einer Verletzung von 8§ 308 Abs.1 ZPO
muss es sich vielmehr vergewissern, dass seine Auslegung des
Klageantrags dem Willen des Kl&gers entspricht (vgl. Musie-
lak, ZPO, 9. Aufl., 8308 Rn. 3; Wieczorek/Schiitze/Rensen,
ZPO, 3. Aufl., §308 Rn. 22). Anderenfal s bestiinde die Gefahr,
dass das Gericht durch eine vom Parteiwillen nicht mehr ge-
deckte Auslegung des Klageantrags die Grenzen des § 308 ZPO
Uberschreitet.

13 Ander notwendigen Aufklérung desvon der Kl&gerin Ge-
wollten fehlt es hier. Nach dem Protokoll der mundlichen Ver-
handlung hat das Berufungsgericht die Kl&gerin lediglich da-
rauf hingewiesen, dass es dazu neige, mangels Teilbarkeit des
Beschlussgegenstandes von einer unzul dssigen Klage auszuge-
hen. Eshat ihr hingegen nicht die M 6glichkeit eingerdaumt, ihren
Klageantrag und das mit ihm verfolgte Begehren zu erlautern.
DiesesVersaumnisist jedoch dadurch behoben worden, dassdie
Kl&gerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat klar-
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gestellt hat, ihr Antrag sei dahingehend zu verstehen, dass sie
den Beschlussinsgesamt anfechten wolleund lediglichihre Ein-
wendungen auf die Hohe der beschlossenen Umlage beschrénkt
habe. Demgemal3ist von einer unbeschrankten Anfechtung aus-
zugehen.

14 |11. DasBerufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO) und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz1
ZPO), damit estiber die Begriindetheit der zul 8ssigen Klage be-
finden kann. Der Senat kann mangels der erforderlichen Fest-
stellungen nicht gemal? §563 Abs.3 ZPO in der Sache selbst
entscheiden. Die vom Berufungsgericht hilfsweise gemachten
Ausfiihrungen zur Begriindetheit der Klage gelten alsnicht ge-
schrieben und sind vom Revisionsgericht nicht zu beachten (Se-
nat, Urteil vom 3. Juli 2009 —V ZR 58/08, RNotZ 2010, 133;
Urteil vom 25. November 1966 —V ZR 30/64, BGHZ 46, 281,
284f.)

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88511, 422,574 ZPO; Art.103 GG; 8821, 22 WEG
Wohnungseigentiimer beschluss;
Anfechtungsklage; Zulassung der Berufung;
Streitwert; Beschwer ; Rechtsbeschwerde

Dieunterschiedliche Bewertung der Ber ufungsbeschwer
in der Anfechtungsklage gegen einen Wohnungseigent-
mer beschluss (hier: Bepflanzungin einem Vor gartenbereich
der M ehrhausanlage) darf nicht zu L asten der Partei gehen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 1.3.2012 -V ZB 189/11)

BeschluRsatz: Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschlussder
1. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund vom 25. Juli 2011
wird auf Kosten der Klager zurtickgewiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens be-
trégt 300 €.

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungse gentlimergemeinschaft. DieAnlage besteht aus Rei-
hen-, Mehr- und Einfamilienhdusern. In der Eigentiimerver-
sammlung vom 19. April 2010 beschlossen die Eigenttimer mit
Zustimmung der Kl&ger u. a., dass im Vorgartenbereich eines
der Mehrfamilienhduser dievorhandene Gartenbepflanzung ent-
fernt und ein Steingarten mit neuer Bepflanzung angelegt wer-
dendurfe. Der Beschlusssieht vor, dassder Gemeinschaft durch
die Umgestaltung des Gartens keine Kosten entstehen. Das
Amtsgericht Gelsenkirchen-Buer hat, soweit von Interesse, die
hiergegen gerichtete Anfechtungsklage der Kl&ger abgewiesen.
Den Streitwert hat es auf 1000 € festgesetzt. Das Landgericht
Dortmund, das die Beschwer der Klager mit 300 € bewertet
hat, hat die Berufung als unzulé&ssig verworfen. Dagegen rich-
tet sich die Rechtsbeschwerde der Kl&ger. Siesind der Meinung,
das Berufungsgericht hétte die Berufung wegen grundsétzlicher
Bedeutung der Sache sowie zur Fortbildung des Rechts und Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung nachtréglich zu-
|assen missen.

2 Ausden Griinden: 1. 1. Diegeméa38574Abs.1Satz1 Nr.1
i.Vm. §522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist
zulassig. Hat das erstinstanzliche Gericht, wie hier, keine Ver-
anlassung gesehen, die Berufung nach 8511 Abs. 4 Satz1 ZPO
zuzulassen, well es den Streitwert auf Uber 600 € festgesetzt
hat, und halt das Berufungsgericht diesen Wert fur nicht erreicht,
muss es die Entscheidung dartiber nachholen, ob die Voraus-
setzungen fUr die Zulassung der Berufung erfullt sind. Denndie
unterschiedliche Bewertung der Beschwer darf nicht zu Lasten
der Partei gehen (vgl. nur Senat, Beschluss vom 19. Mai 2011
—V ZB 250/10, ZMR 2011, 782 [=WuM 2011, 432] mwN).
Diese Rechtsprechung ist dem Berufungsgericht offenbar nicht
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bekannt. Daher erfordert die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts (§574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

3 2. Die Rechtsheschwerde ist jedoch unbegriindet. Der Se-
nat kann die Erheblichkeit der fehlenden Zulassungsentschei-
dung durch die I nstanzgerichteim Rechtsbeschwerdeverfahren
selbst prifen (BGH, Beschluss vom 21. April 2010 — XI1I ZB
128/09, NJW-RR 2010, 934 Rn. 21). Diese Priifung ergibt, dass
eine Zulassung der Berufung nicht in Betracht gekommen wé-
re.

4 a) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kommt
unter dem Gesichtspunkt der Divergenz eine Zulassung der Be-
rufung zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8511
Abs. 4 Satz1 Nr.1 Alt. 3 ZPO) nicht in Betracht. Die Ansicht
desAmtsgerichts, dass ein Wohnungsei gentiimer, der einem Be-
schluss zugestimmt hat, eines besonderen Grundes fir die An-
fechtung bedurfe, ist fir die Entscheidung nicht tragend ge-
worden (vgl. Senat, Beschluss vom 27. Mérz 2003 —V ZR
291/02, BGHZ 154, 288, 292f.; Miinchkomm-ZPO/Wenzel,
3. Aufl., §543 Rn.15). Es stiitzt seine Entscheidung allein da-
rauf, dass der Beschluss ordnungsgemal3er Verwaltung ent-
spreche (,, Insgesamt ist der Beschluss mithin, unabhéngig da-
von, dass die Klager zundchst zugestimmt haben, auch ord-
nungsgemaliler Verwaltung entsprechend gultig.”).

5 b) Auch unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung desAn-
spruchs der Klager auf Gewdahrung rechtlichen Gehérs ist die
Berufung nicht zuzulassen.

6 Ob einVerstol3 des Erstgerichts gegen das Gebot desrecht-
lichen Gehors Uberhaupt einen Zulassungsgrund im Sinne des
§511 Abs.4 Nr.1 ZPO darstellt, kann dahinstehen. Denn das
Amtsgericht hat das rechtliche Gehor der Klager nicht verletzt.

7 Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass ein Gericht das
Vorbringen der Parteien zur Kenntnis genommen und in Erwé
gung gezogen hat. Es ist dabei nicht verpflichtet, sich mit je-
dem Vorbringen in den Entschei dungsgriinden ausdriicklich zu
befassen. Ein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG setzt besonde-
re Umsténde voraus, die zweifelsfrei darauf schlief3en lassen,
dass tatsachliches Vorbringen eines Betelligten entweder Uber-
haupt nicht zur Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung
nicht erwogen wordenist (Senat, Beschlussvom 27. Mé&rz 2003
-V ZR 291/02, BGHZ 154, 288, 300). Solche Umsténde sind
hier weder dargetan noch ersichtlich.

8 Dass das Amtsgericht den Vortrag der Klager nicht zur
Kenntnis genommen hat, wonach die Gartenflache unter Be-
seitigung der vorhandenen Stréucher in einen nicht néher be-
zeichneten Steingarten umgestaltet werden soll, ist fernliegend.
Diesist Gegenstand des angefochtenen Beschlusses. Soweit die
Klager Ausfuhrungen des Amtsgerichts zu ihrem Vorbringen
vermissen, dass durch Beschluss einzelnen Eigentiimern nicht
Kosten auferlegt werden kdnnen, lag eine Erorterung dieser Fra-
ge schon deswegen nicht nahe, weil ein solcher Beschluss nicht
gefasst worden war.

9 |I1. Die Kostenentscheidung beruht auf §97 Abs.1 ZPO.
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen/Leitsatze (KL)
Wohnungseigentum etc.

88511, 522, 574 ZPO; §21 WEG —Wohnungseigen-
timer beschluss; Anfechtungsklage; Zulassung der
Berufung; Beschwer; Rechtsbeschwerde

12 I1l. 2. ¢) aa) Das Berufungsgericht ist gesetzlich ver-
pflichtet, die Entscheidung Uber die Zulassung der Berufung
nachzuholen, wenn das erstinstanzliche Gericht keine Veran-
lassung gesehen hat, die Berufung nach §511 Abs. 4 ZPO zu-
zulassen, weil es von einer Uber 600 € hinausgehenden Be-
schwer ausgegangen ist, und das Berufungsgericht diesen Wert
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fr nicht erreicht halt (BGH, Urteil vom 14. November 2007 —
VIl ZR 340/06, NJW 2008, 218, 219 [=WuM 2008, 23=ZMR
2008, 111 — Tierhaltung in der Mietwohnung] Rn.12; Senat,
Beschluss vom 6. Oktober 2011 -V ZB 72/11, NJW-RR 2012,
82, 83 [=WuM 2011, 698] Rn. 6). Die Priifung war hier ange-
zeigt, weil das Amtsgericht nach seiner Streitwertfestsetzung
davon ausgegangen ist, dassdiedrel urspriinglichen Klager die
Berufungsbeschwer erreichen. Die unterbliebene Entscheidung
Uber die Zulassung der Berufung ist im Rechtsbeschwerdever-
fahren nachzuholen, wenn die getroffenen Feststel lungen —wie
hier —eine solche Entscheidung erlauben (Senat, Beschlussvom
19. Mai 2011 -V ZB 250/10, WuM 2011, 432, 433). Sieergibt,
dass ein Zulassungsgrund nicht vorliegt. Die Sache hat keine
grundsétzliche Bedeutung. Eine Entscheidung des Berufungs-
gerichtsist auch weder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung noch zur Fortbildung des Rechts erforderlich.

13 bb) Auf dievon dem Kl&ger zu 1 alsklarungsbediirftig an-
gesehene Frage, ob die Eigentimergemeinschaft die Be-

Wohnungseigentum / Weitere Rechtsprechung

schlusskompetenz daf Ur habe, dariiber zu befinden, ob sich die
einzelnen Eigenttimer in einem Beschlussanfechtungsverfahren
auf eigene Kosten anwaltlich vertreten lief3en, kommt es nicht
an. DieKlageist unzuldssig, weil ein Rechtsschutzinteresse hier
ausnahmswei se nicht besteht. Der Beschlussist vollzogen, well
der zu beauftragende Rechtsanwalt am folgenden Tag die Ver-
teidigungsbereitschaft der tbrigen Wohnungsei gentiimer ange-
zeigt hat. Der Vollzug eines Beschlussfuihrt zwar normal erweise
nicht zum Fortfall des Rechtsschutzinteresses an einer Be-
schlussanfechtungsklage. Andersist esaber dann, wennim Ein-
zelfall ein Erfolg der Klage den Wohnungsei gentiimern oder der
Gemeinschaft keinen Nutzen mehr bringen kann und Auswir-
kungen der Beschlussanfechtung auf Folgeprozesse der \Woh-
nungseigentimer untereinander, gegen den Verwalter oder ge-
gen Dritte sicher auszuschlief3en sind (Senat, Urteil vom 13.
Mai 2011 -V ZR 202/10, NJW 2011, 2660, 2661 [=WuM 2011,
440 = ZMR 2011, 732] Rn.16). Soist eshier. [...]

(BGH, Beschlussvom 10.5.2012 -V ZB 242/11)

Weitere Rechtsprechung

§ 35a EStG; § 535 BGB
Einkommensteuer des Wohnraummieters;
Steuer ermalligung; Aufwendungen fir
Handwerkerleistungen; Mietzins-Zahlung von
Pauschalen fiir Schonheitsreparaturen; Handwer ker -
leistungen in Wohnungseigentiimer gemeinschaften

Leistet der Mieter einer Dienstwohnung (hier: Pastoren-
dienstwohnung) an den Vermieter (hier: Kreiskirchenamt)
pauschale Zahlungen fir die Durchfiihrung von Schén-
heitsreparaturen, so handelt es sich hierbel nicht um Auf-
wendungen fir Handwer kerleistungen i.S. des § 35aAbs. 2
EStG, wenn die Zahlungen unabhangig davon erfolgen, ob
und ggf. in welcher Hohe der Vermieter tatsachlich Repa-
raturen an der Wohnung des Mietersin Auftrag gibt.

(BFH, Urteil vom 5.7.2012 —VI R 18/10)

Zum Sachverhalt: Die Klager und Revisionsbeklagten (Kl&
ger) sind Eheleute und wurden im Streitjahr 2007 zusammen
zur Einkommensteuer veranlagt. Sie wohnen in der Pastoren-
dienstwohnung des Kl&gers zur Miete. Vom Gehalt desKlagers
zog das Kreiskirchenamt neben der Dienstwohnungsvergiitung
und den Mietnebenkosten monatlich eine Pauschal e fuir Schon-
heitsreparaturen in Héhe von 77,96 EUR ab. Der Zuschlag fur
Schonheitsreparaturen wurde auf der Grundlage der Wohnfléche
der Dienstwohnung mit 155,91 gm x 0,50 EUR errechnet. Nach
den landeskirchenrechtlichen Bestimmungen werden die Schon-
heitsreparaturen von der Kirchengemeinde durchgefiihrt und
aus einem zentralen Fonds, in den die Pauschalen der Mieter
fliel3en, finanziert.

Im Streitjahr wurden an der Wohnung des Klagers verschie-
dene Renovierungsarbeiten ausgeftihrt. Die Rechnungen sind
an das Pfarramt R. bzw. die Kirchengemeinde R. adressiert und
sind mit einem Eingangsstempel des Landeskirchlichen Amts
fur Bau- und Kunstpflege bzw. des Pfarrkreisamts U. versehen.
Bezahlt wurden die Rechnungen durch Uberweisung an die
Handwerker aus dem zentralen Fonds flr Schénheitsreparatu-
ren.

Inihrer Einkommensteuererklérung fur das Streitjahr mach-
ten die Kl&ger die Betrége alsAufwendungen fir Handwerker-
leistungen i.S. des § 35a des Einkommensteuergesetzes in der
fir das Streitjahr geltenden Fassung (EStG) geltend. Der Be-
klagte und Revisionsklager (das Finanzamt -FA-) gewéahrte die
Steuerermalligung nicht. Das Finanzgericht (FG) gab der hier-
gegen erhobenen Klageteilweise statt und erkannte eine Steuer-
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ermaldigung nach § 35a EStG aus einer Bemessungsgrundlage
von 721,84 EUR an. Das Urteil des Niederséchsischen FG ist
in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2010, 1218 ver-
offentlicht.

Das FA beantragt, das Urteil des Niedersachsischen FG vom
23. Februar aufzuheben und die Klage abzuweisen. Die Kl&
ger beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden: Il. Die Revision des FA ist begriindet; sie
fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Ab-
weisung der Klage (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichts-
ordnung). Aufwendungen desKlagersfir dielnanspruchnahme
von Handwerkerleistungen i.S. des § 35a Abs. 2 EStG liegen
nicht vor.

1. Nach § 35aAbs. 2 Satz 2 EStG ermafigt sich die tarifli-
che Einkommensteuer, vermindert um die sonstigen Steuerer-
mafigungen, fur die Inanspruchnahme von Handwerkerlei-
stungen fur Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisierungs-
mal3nahmen, diein einem in der Européi schen Union oder dem
Européischen Wirtschaftsraum liegenden Haushalt des Steuer-
pflichtigen erbracht werden, mit Ausnahme der nach dem CO»-
Gebaudesanierungsprogramm der KfW-Forderbank geforder-
ten Maf3nahmen auf Antrag um 20% der Aufwendungen des
Steuerpflichtigen, htchstens um 600 EUR.

2. Die Pauschalen fur Schonheitsreparaturen stellen keine
Aufwendungen fur die Inanspruchnahme von Handwerkerlei-
stungen i.S. des § 35aAbs. 2 ESLG dar.

a) Mit der monatlichen Zahlung eines bestimmten Betrags,
der von der tatséchlichen VVornahme von Schénheitsreparaturen
unabhangig war, kam der Kl&ger einer sich aus dem Mietver-
haltnis fur ihn ergebenden Pflicht nach. Der Vermieter seiner-
seits erfillte mit dem ihm von den Mietern zur Verfiigung ge-
stellten Gesamtbetrag der Mittel fiir Schénheitsreparaturen sei-
ne Verpflichtung, fur die Ausfihrung der Schonheitsreparatu-
ren an den Dienstwohnungen zu sorgen und diesein einem ver-
tragsgerechten Zustand zu erhalten. Der Kléger erbrachte da-
mit seine Aufwendungen nicht aufgrund der Inanspruchnahme
einer konkreten Handwerkerleistung. Der Betrag, der fiir Schon-
heitsreparaturen zu leisten war, war vielmehr dem Grunde und
der Hohe nach unabhéngig davon, ob im Streitjahr oder Uber-
haupt fur die Wohnung des Kl&gers Schénheitsreparaturen an-
fielen. Dementsprechend kann auch der im Streitjahr gezahlte
Betrag nicht als Zahlung fir eine konkrete Handwerkerlei stung
angesehen werden.
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Welitere Rechtsprechung

b) Die vorliegende Fallgestaltung kann nicht mit Zahlungen
von Mietern an Vermieter gleichgestellt werden, die der Ver-
mieter in der Jahresabrechnung abrechnet (vgl. Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen -BMF- IV C 4-S 2296-
b/07/0003, 2010/0014334 vom 15. Februar 2010, BStBI | 2010,
140 Rdnr. 24). Die beglnstigten Félle setzen eine Nebenko-
stenabrechnung voraus, die Betrége umfasst, die fir konkrete
haushaltsnahe Beschaftigungsverhaltnisse, Dienstleistungen
oder fur handwerkliche Tétigkeiten geschuldet und abgerech-
net werden. Hieran fehlt esim Streitfall. Nach den Feststellun-
gen des FG werden die Pauschalen fiir Schdnheitsreparaturen
weder gesonderten Konten der Mieter gutgeschrieben noch
hiertiber dieim Einzelnen angefallenen Kosten fiir Schonheits-
reparaturen abgerechnet.

c) Die Gegebenheiten im Streitfall unterscheiden sich auch
von Wohnungseigentiimergemeinschaften (vgl. Rdnr. 23 des
BMF-Schreibens in BStBI | 2010, 140) wesentlich. Im Rah-
men der gemeinschaftlichen Verwaltung des Wohnungsei gen-
tums (vgl. § 10 Abs. 6 des Wohnungsei gentumsgesetzes -WEG-)
kann die Wohnungsei gentiimergemeinschaft mit Wirkung fur
und gegen alle Gemeinschafter Handwerkerleistungen in Auf-
trag geben. Werden die Rechnungen hierfir aus dem Gemein-
schaftsvermdgen (§ 10 Abs. 7 WEG) beglichen, entstehen dem
einzelnen Wohnungseigentiimer Aufwendungen fur die Inan-
spruchnahme von Handwerkerleistungen. Im Streitfall hinge-
gen nimmt nicht der Kl&ger alsMieter eine Handwerkerleistung
in Anspruch, die von einem den Mietern gemeinschaftlich zu-
zurechnenden Konto beglichen wird. Vielmehr erfillt der Ver-
mieter eineihm aufgrund des Mietverhél tnisses obliegende Ver-
pflichtung zur Durchflihrung von Schénheitsreparaturen, indem
er Handwerkerleistungen in Anspruch nimmt und diese ausin
sein Vermogen Ubergegangenen Mitteln bezahlt.

d) Auf diein Rdnr. 41 desBMF-Schreibensin BStBI | 2010,
140 enthaltene Verwaltungsanweisung betreffend Dienst- und
Werkswohnungen kdnnen sich die Klager zur Begriindung ei-
nes Anspruchs auf Gewahrung einer Steuererméafdigung nach
§35a EStG nicht berufen. Danach gewéhrt die Verwaltung un-
ter bestimmten weiteren Voraussetzungen eine Steuerermafdi-
gung nach 8 35a EStG, wenn der Arbeitgeber die Aufwendun-
gen fur haushaltsnahe Dienstleistungen oder Handwerkerlei-
stungen trégt und der Arbeitnehmer den Betrag der Aufwen-
dungen als Sachbezug versteuert hat. In diesem Fall geht die
Finanzverwaltung davon aus, dass es sich um Aufwendungen
desArbeitnehmers handelt. Im Streitfall hat der Arbeitgeber je-
doch nicht Aufwendungen getragen, die nach den vertraglichen
Gestaltungen vom Mieter/Arbeitnehmer zu tragen waren. Viel-
mehr hat der Arbeitgeber seine eigene Pflicht aus dem Miet-
vertrag erflillt, fir einen vertragsgerechten Zustand der Woh-
nung zu sorgen und die Schénheitsreparaturen zu tragen. Dem-
entsprechend hat der Kléger weder den Betrag der Handwer-
kerrechnungen noch die gezahlte Pauschal e al's Sachbezug ver-
steuert. Vielmehr wurde die Pauschal e lediglich von seinem Ge-
halt abgezogen.

88829, 836, 840 ZPO; §401 BGB
Zwangsvollstreckung; Pfandung; Anspruch auf
Lohnzahlung; Erteilung der L ohnabrechnung als
mitgepfandetes Nebenrecht;
Prifungsumfang des Vollstreckungsgerichts

a) Bei der Pfandung eines Anspruchs auf L ohnzahlung
stellt der Anspruch auf Erteilung einer L ohnabrechnungei-
nen unselbstandigen Nebenanspruch dar, wenn es der Ab-
rechnung bedarf, um den Anspruch auf Lohnzahlung gel-
tend machen zu kénnen. Wenn nicht ausgeschlossen ist, dass
dem Schuldner gegen den Drittschuldner derartige An-
spriiche auf Lohnabrechnung zustehen, werden diese an-
geblichen Anspriche des Schuldners gegen den Dritt-
schuldner (Arbeitgeber) bei einer Lohnpféandung mitge-
pfandet.
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b) In derartigen Fallen der Mitpfandung kann das Voll-
streckungsgericht auf Antrag des Glaubigers die Mitpfan-
dung im Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss (klar stel-
lend) aussprechen.

(BGH, Beschlussvom 19.12.2012 - V11 ZB 50/11)

1 Zum Sachver halt: Der Glaubiger betreibt gegen den Schuld-
ner die Zwangsvollstreckung wegen einer titulierten Geldfor-
derung in Hohe von 2400 DM nebst Zinsen und Kosten.

2 DasAmtsgericht Freiberg —Vollstreckungsgericht — hat auf
Antrag des Glaubigers einen Pfandungs- und Uberweisungs-
beschluss erlassen. Dieser bezieht sich auf angebliche Forde-
rungen des Schuldners gegen die Drittschuldnerin auf riick-
standige, gegenwartige und kiinftige L ohnzahlungen, Prémien,
Weihnachts- und Urlaubsgeld, Abfindungen, Betriebsrenten, so-
weit nach 88850ff. ZPO pféndbar, sowie vom Arbeitgeber
durchgefuhrten Lohnsteuerjahresausgleich. Das Amtsgericht —
Vollstreckungsgericht — hat in diesem Beschluss des Weiteren
angeordnet, dass der Schuldner im Rahmen seiner Herausga-
beverpflichtung nach § 836 Abs. 3 ZPO fiir die Dauer der Pfén-
dung die L ohn- und Gehal tsabrechnungen an den Gléaubiger her-
auszugeben hat. Dem weitergehenden Antrag des Glaubigers
auf Pfandung der angeblichen Forderungen des Schuldners ge-
gen die Drittschuldnerin ,,auf monatliche Ubersendung der
L ohnabrechnungen (Fax genugt)* hat das Amtsgericht — Voll-
streckungsgericht — nicht entsprochen.

3 Die gegen die teilweise Antragszuriickwei sung gerichtete
sofortige Beschwerde des Glaubigersist vor dem Beschwerde-
gericht [LG Chemnitz] ohne Erfolg geblieben. Mit der zuge-
|assenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Glaubiger den genann-
ten Antrag weiter.

4 Ausden Grinden: Il. Die gemaR §574 Abs.1 Nr.2, Abs. 3
Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zul&ssige Rechts-
beschwerde ist begriindet.

5 1. DasBeschwerdegericht ist der Auffassung, der Anspruch
des Schuldners gegen den Drittschul dner auf Aushandigung der
Lohnabrechnung sei von der Pfandung nicht umfasst, so dass
der Glaubiger nicht berechtigt sei, diesen Anspruch gegen den
Drittschuldner geltend zu machen. Eine Rechtsgrundlage fir
das Begehren des Glaubigers sei nicht ersichtlich. Die Ver-
pflichtungen des Schuldners und des Drittschul dners aufgrund
des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses seien in §836
ZPO und §840 ZPO abschlieffend geregelt. Nach §836 Abs. 3
Satz1 ZPO sei der Schuldner verpflichtet, dem Glaubiger die
zur Geltendmachung der Forderung nétige Auskunft und die
Uber die Forderung vorhandenen Urkunden, also auch dieLohn-
bescheinigungen, herauszugeben. Welche Erklérungen der
Drittschuldner abzugeben habe, sei in §840 Abs.1 ZPO gere-
gelt. Aus der Regelung ergebe sich nicht, dass der Drittschuld-
ner auf Verlangen verpflichtet sei, die Uber die Forderung vor-
handenen Urkunden, also auch Lohnbescheinigungen an den
Glaubiger herauszugeben.

6 2. Das hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

7 &) Die angeblichen Forderungen des Schuldners gegen die
Drittschuldnerin auf monatliche Ubersendung der Lohnab-
rechnungen sind zusammen mit den angeblichen Forderungen
auf Lohnzahlung als Nebenrechte mitgepfandet.

8 aa) Diemit einer Pfandung verbundene Beschlagnahmeer-
streckt sich ohne Weiteres auf alle Nebenrechte, die im Falle
einer Abtretung nach §412, §401 BGB mit auf den neuen Gl&u-
biger Ubergehen; einer gesonderten Neben- oder Hilfspfandung
bedarf esdazu nicht (vgl. BGH, Beschlussvom 9. Februar 2012
—VII ZB 117/09, NJW-RR 2012, 434 Rn.12; Beschluss vom
18. Juli 2003 — 1Xa ZB 148/03, NJW-RR 2003, 1555, 1556).
Neben denin 8401 BGB ausdrticklich genannten Rechten wird
diese Vorschrift unter anderem auf solche Hilfsrechte entspre-
chend angewandt, die zur Geltendmachung oder Durchsetzung
einer Forderung erforderlich sind (vgl. BGH, Beschlussvom 9.
Februar 2012 — VIl ZB 117/09, NJW-RR 2012, 434 Rn.14
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m.w.N.). Solche Nebenrechte sind insbesondere Anspriiche auf
Auskunft und Rechnungslegung, die darauf abzielen, Gegen-
stand und Betrag des Hauptanspruchs zu ermitteln (vgl. BGH,
Beschlussvom 18. Juli 2003 —XaZB 148/03, NJW-RR 2003,
1555, 1556; Urteil vom 8. November 2005 — X I ZR 90/05, BG-
HZ 165, 53, 57).

9 bb) Bel der Lohnpféndung stellt der Anspruch auf Ertei-
lung einer Lohnabrechnung e nen solchen unselbstandigen Ne-
benanspruch dar, wenn es der Abrechnung bedarf, um den An-
spruch auf Lohnzahlung geltend machen zu kdnnen. Esist nicht
ausgeschlossen, dass dem Schuldner gegen die Drittschuldne-
rin derartige Anspriiche auf Lohnabrechnung zustehen. Nach
allgemeinen Grundsétzen kann der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber Auskunft Uber die Grundlagen seines Vergitungsan-
spruchs verlangen, wenn der Arbeitnehmer hieriiber unver-
schuldet keine Kenntnishat (vgl. BAGE 119, 62 Rn. 15 m.w.N.).
Das schlief3t den Anspruch auf eine Abrechnung mit ein, wenn
es der Abrechnung bedarf, um den Anspruch auf die Zahlung
konkret verfolgen zu kénnen (vgl. BAGE 119, 62 Rn.15). Ob
derartige Anspriiche des Schuldners auf Lohnabrechnung ge-
gen die Drittschuldnerin tatsachlich gegeben sind, ist im vor-
liegenden Verfahren unerheblich. Denn das Vollstreckungsge-
richt pruft grundsétzlich nicht, ob eine zu pfandende Forderung
besteht (vgl. BGH, Beschluss vom 22. August 2012 - VIl ZB
2/11, NZI 2012, 809 Rn. 23; Beschluss vom 19. Mérz 2004 —
XazZB 229/03, NJW 2004, 2096, 2097 m.w.N.). Bezuglich ei-
ner Mitpféndung gilt Entsprechendes. Eine Pféandung mussim-
mer dann erfolgen, wenn dem Schuldner die Forderung nach
irgendeiner vertretbaren Rechtsansicht zustehen kann (vgl.
BGH, Beschlussvom 12. Dezember 2007 -V 11 ZB 38/07, NJW-
RR 2008, 733 Rn. 9 m.w.N.). Ein Pfandungsantrag darf nur aus-
nahmsweise abgelehnt werden, wenn dem Schuldner der An-
spruch aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden offenbar
nicht zustehen kann oder ersichtlich unpfandbar ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 12. Dezember 2007 — V11 ZB 38/07, NJW-RR
2008, 733 Rn.9 m.w.N.). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier
nicht vor. Insbesondere steht nicht fest, dass die Erflllung der
genannten Anspriiche auf Lohnabrechnung gegeniiber dem
Glaubiger unzulassiger Weise in ein Recht des Schuldners auf
Geheimhaltung oder informationelle Selbstbestimmung ein-
greifen wirde, weil in den Abrechnungen schuldnerbezogene
Daten enthalten sind, die sich nicht nur auf das pfandbare Ar-
beitseinkommen beziehen (aM. Hess. LAG, Urteil vom 24. Ja-
nuar 2002 5 Sa 1213/01, juris Rn. 28ff.; Reiter, FA 2007, 258,
259f.). Das|nteresse des Schuldners, diein Lohnabrechnungen
enthaltenen, sein Arbeitsverhdtnis betreffenden personlichen
Daten gegeniiber Dritten nicht zu offenbaren, Gberwiegt grund-
sdtzlich nicht das Vollstreckungsinteresse des Glaubigers (vgl.
BGH, Beschlussvom 28. Juni 2006 —V 11 ZB 142/05, NJW-RR
2006, 1576 Rn.14). Der Schuldner hat im vorliegenden Ver-
fahren im Ubrigen keinen Vortrag gehalten, aus dem sich Hin-
weise auf ein derartiges Geheimhaltungsinteresse ergeben.

10 cc) DieVorschrift des 8840 ZPO, die eine Auskunftsob-
liegenheit des Drittschuldnersbegriindet (vgl. BGH, Urteil vom
4. Mal 2006 — IX ZR 189/04, NJW-RR 2006, 1566 Rn.10
m.w.N.), steht der vorstehend erérterten Mitpfandung nicht ent-
gegen. §840 ZPO lé&sst materiellrechtliche Auskunfts- und
Rechnungslegungsanspriiche, die den Drittschul dner treffen und
von der Pfandung der Forderung gemal3 8401 BGB miterfasst
werden, unberihrt (vgl. LUke in Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3.
Aufl., 8840 Rn. 2; Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vor-
laufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., 8840 Rn. 2).

11 b) Das Rechtsschutzbediirfnis des Glaubigers firr den be-
gehrten Ausspruch beziiglich der Pfandung der angeblichen For-
derungen auf monatliche Ubersendung der Lohnabrechnungen
ist gegeben.

12 aa) In Féllen der Mitpféandung von Nebenrechten wieim
Streitfall kann das Vollstreckungsgericht auf Antrag des Gléu-
bigers in dem das Hauptrecht pféandenden Beschluss die Mit-
pféandung (klarstellend) aussprechen (vgl. BGH, Beschlussvom
18. Juli 2003 — IXa ZB 148/03, NJW-RR 2003, 1555, 1556;
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Beschluss vom 9. Februar 2012 — VIl ZB 117/09, NJW-RR
2012, 434 Rn.11; LG Bochum, JurBuro 2000, 437 m.w.N.; Sto-
ber, Forderungspfandung, 15. Aufl., Rn.1742; Scherer, Rpfle-
ger 1995, 446, 450; a.M. OL G Zweibrtcken, JurBlro 1995, 660,
662). Ein solcher klarstellender Ausspruch erleichtert dem Gléau-
biger den Nachweisder Mitpféandung (vgl. OLG Hamm, DGV Z
1994, 188, 189; LG Koblenz, JurBiiro 1996, 663, 664; Behr,
JurBuro 1995, 626, 628).

13 bb) Das Rechtsschutzbedurfnis fir den genannten klar-
stellenden Ausspruch entféllt nicht wegen der im Pfandungs-
und Uberwei sungsbeschluss enthaltenen, bestandskréaftig ge-
wordenen Anordnung, dass der Schuldner fur die Dauer der
Pfandung die Lohnabrechnungen an den Glaubiger herauszu-
geben hat (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 28. Juni 2006 — V11
ZB 142/05, NJW-RR 2006, 1576 Rn. 8). §836 Abs. 3 Satz3ZPO
ermoglicht eine Zwangsvollstreckung in diese Urkunden nur,
sofern sie sich — schon oder noch — im Besitz des Schuldners
befinden (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Mérz 2010 - VIl ZB
11/08, JurBuro 2010, 440 Rn. 20).

14 3. Da weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind, hat
der Senat gemé&R §577 Abs.5 ZPO in der Sache abschlief3end
Zu entscheiden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§850c ZPO; §54 SGB |; 8819, 22 SGB ||
Zwangsvollstreckung; Pfandbarkeit laufender
Geldleistungen zur Sicherung des L ebensunterhalts
nach SGB I1; ALG Il; Arbeitslosengeld 11;
Pfandungsfreigrenzen; Sozialhilfe; Wohngeld;
Forderung aus unerlaubter Handlung

Anspriche auf laufende Geldleistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozial-
gesetzbuch (Arbeitslosengeld I1) sind gemald 8§54 Abs.4
SGB | wieArbeitseinkommen nach M al3gabeder Vor schrif-
ten in 88850cff. ZPO pfandbar (im Anschlussan BGH, Be-
schluss vom 25. November 2010—-VII ZB 111/09, NJW-RR
2011, 706).

(BGH, Beschluss vom 25.10.2012 - V1l ZB 31/12)

1 Zum Sachverhalt: Der fir die Auszahlung von Arbeitslo-
sengeld Il zustéandige Drittschuldner wendet sich mit der
Rechtsbeschwerde dagegen, dass die Glaubigerin Anspriiche
des Schuldners auf Arbeitslosengeld |1 hat pfanden lassen.

2 DieGlaubigerin erwirkte wegen einer titulierten Forderung
aus einer vorsétzlich begangenen unerlaubten Handlung von
1063,70<€ nebst Zinsen und Zustellkosten einen Beschluss, mit
dem vermeintliche Anspriiche des Schuldners ,,auf Zahlungen
und Leistungen jeglicher Art des gesamten gegenwartigen und
kinftigen Einkommens®, insbesondere Arbeitslosengeld |, Ar-
beitslosengeld I1, Fortbildungs- und Umschuldungshilfen so-
wie Existenzgriinderzuschiisse gegen den Drittschuldner ge-
pfandet und ihm zur Einziehung Gberwiesen wurden. Der dem
Schuldner monatlich pfandfrei zu belassende Betrag ist im Be-
schlussmit 764 € angegeben. Der Schuldner steht bei dem Drritt-
schuldner in Leistungsbezug.

3 Das Amtsgericht Kassel — Vollstreckungsgericht — hat die
vom Drittschuldner gegen den Pfandungs- und Uberwei sungs-
beschluss eingel egte Erinnerung nach Nichtabhilfe durch die
Rechtspflegerin zurlickgewiesen. Die hiergegen vom Dritt-
schuldner unmittelbar beim Beschwerdegericht eingelegte so-
fortige Beschwerde hat das Beschwerdegericht ohne vorherige
Abhilfeentschel dung desAmtsgerichtsal s unbegriindet zurtick-
gewiesen. Mit der vom Beschwerdegericht [LG Kassel] zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde betreibt der Drittschuldner dieAuf-
hebung des Pfandungs- und Uberwei sungsbeschlusses weiter.

4 Ausden Griunden: Il. Die gemaR §574 Abs.1 Satz1 Nr.2
ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.
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5 1. Das Beschwerdegericht ist der Auffassung, die gepfén-
deten Anspriiche seien im Pfandungs- und Uberwei sungsbe-
schluss hinreichend bestimmt bezeichnet. Soweit dort An-
spriiche auf solche Leistungen aufgefiihrt seien, fir deren Er-
bringung der Drittschuldner nicht zusténdig sei, gehe der Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschlussins Leere, ohne dass seine
RechtmaRigkeit im Ubrigen hierdurch beriihrt sei. Das Be-
schwerdegericht meint weiter, die Anspriiche des Schuldners
nach 819 Abs.1 SGB Il auf Arbeitslosengeld |1 seien laufende
Geldleistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts und des-
halb gemal’ 854 Abs. 4 Satz1 SGB | wie Arbeitseinkommen
pfandbar.

6 2. Das hélt der rechtlichen Nachpriifung stand.

7 a) Ohne Erfolg macht der Drittschuldner unter Bezugnah-
me auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Beschluss
vom 12. Dezember 2007 VIl ZB 38/07, NJW-RR 2008, 733)
geltend, der angefochtene Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusssel schon deshalb aufzuheben, weil die gepfandeten An-
spriche auf , Arbeitslosengeld 1“ nach keiner vertretbaren
Rechtsansi cht gegeniiber dem Drittschul dner bestehen konnten.
Anspricheauf Arbeitslosengeld | —gemeint sei offenkundig Ar-
beitslosengeld (Alg) nach 8117 SGB |11 — bestiinden allenfalls
gegen die Agentur fur Arbeit, in keinem Fall jedoch gegen den
Drittschuldner oder ein anderes Jobcenter.

8 Allerdings hat der Senat in der zitierten Entscheidung da-
rauf hingewiesen, dass die Pfandung einer angeblichen Forde-
rung ausnahmswei se wegen fehlender Passiviegitimation des
Drittschuldners abgel ehnt werden darf, wenn sie dem Schuld-
ner gegenuber diesem Drittschuldner nach keiner vertretbaren
Rechtsansicht zustehen kann. Diese Voraussetzungen sind vor-
liegend nicht erfiillt. Die Glaubigerin hat Anspriiche des Schul d-
ners gegen den Drittschuldner ,, auf Zahlungen und Leistungen
jeglicher Art des gesamten gegenwartigen und kiinftigen Ein-
kommens*, insbesondere auch ,, Arbeitslosengeld 11“, pfanden
und sich zur Einziehung Uberweisen lassen. Es steht nicht in
Streit, dass der Schuldner derartige Leistungen vom Dritt-
schuldner bezieht. Allein der Umstand, dass unter den zur Pr&
zisierung der gepfandeten Forderungen erkennbar bei spiel haft
bezeichneten Leistungen auch Arbeitslosengeld | aufgefihrtist,
fir dessen Gewahrung der Drittschuldner nicht zustandig ist,
fuhrt nach den vom Bundesgerichtshof hierflr entwickelten,
strengen Kriterien nicht dazu, dass das Vollstreckungsgericht
die beantragte Pfandung mit der Begriindung hétte ablehnen
durfen, dem Schuldner stehe die gepféandete Forderung aus kei-
nem vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkt zu. Soweit der Dritt-
schuldner die im Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss auf-
gefiihrten Leistungen nicht erbringt, geht die Pfandung, worauf
das Beschwerdegericht zu Recht hingewiesen hat, ins Leere.

9 b) In der Sache wendet sich die Rechtsbeschwerde aus-
schliefdlich gegen die Pfandung von unstreitig bestehenden An-
spriichen des Schuldners gegen den Drittschuldner auf Ar-
beitslosengeld 1. Diese Anspriiche sind entgegen der Auffas-
sung der Rechtsbeschwerde nicht unpféndbar.

10 Der Bundesgerichtshof hat, wie auch die Rechtsbe-
schwerde erkennt, bereits entschieden, dassAnspriiche auf lau-
fende Geldlei stungen nach dem Zweiten Buch Sozia gesetzbuch
gemalR § 54 Abs. 4 SGB | wieArbeitseinkommen gepfandet wer-
den kdnnen (BGH, Beschluss vom 25. November 2010 — VI
ZB 111/09, NJW-RR 2011, 706 Rn. 7; Beschluss vom 5. April
2005 - VIl ZB 20/05, NJW-RR 2005, 1010). Die Rechtsbe-
schwerde bringt nichts vor, was zu einer anderen Beurteilung
der aufgeworfenen Rechtsfrage fihren kénnte.

11 aa) Das Beschwerdegericht geht — insoweit von der
Rechtsbeschwerde nicht beanstandet — davon aus, dass der
Schuldner vom Drittschuldner laufende Geldleistungen zur Si-
cherung seines Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch So-
zialgesetzbuch bezieht. Solche Anspriiche kénnen gemal3 8§54
Abs. 4 SGB | wieArbeitseinkommen gepfandet werden, soweit
sie nicht gemal’ §54 Abs.3 SGB | unpfandbar sind oder den
sich aus 854 Abs.5 SGB | ergebenden Pféandungsbeschran-
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kungen unterliegen. Keiner dieser Ausnahmetatbestande betrifft
die hier in Rede stehenden Anspriiche auf laufende Geldlei-
stungen nach 819 Abs.1 SGB 1.

12 bb) Der Drittschuldner meint alerdings, die Bezlige des
Schuldners mussten, insbesondere soweit sie dazu bestimmt sei-
en, Bedarfe fur Unterkunft und Heizung zu decken (8§22 SGB
I1), durch eine entsprechende Anwendung des§ 54 Abs. 3Nr. 2a
SGB | dem Pfandungszugriff seiner Glaubiger entzogen wer-
den, weil andernfalls die zweckentsprechende Verwendung der
Leistungen zur Sicherung desWohnbedarfs des Schuldnersnicht
hinreichend sichergestellt sei. Insoweit dirfe nichtsanderesgel-
ten alsfur Anspriiche auf Wohngeld, die der Gesetzgeber durch
Einflhrung der Vorschrift in 854 Abs. 3 Nr.2a SGB | von der
Pfandung ausgenommen habe, um die Bezahlung der Mieteund
damit ein angemessenes und familiengerechtes Wohnen (vgl.
81 Abs.1 WoGG) zu sichern. Damit dringt der Drittschuldner
nicht durch.

13 (1) Der Schuldner erhélt kein Wohngeld im Sinne des §1
Abs.1 WoGG. Eine entsprechende Anwendung der durch das
Vierte Gesetz fur moderne Dienstleitungen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003 (BGBI. | 2003, 2954 ff.) neu einge-
fugten Regelung in §54 Abs. 3 Nr.2a SGB | auf die ihm statt-
dessen gemad §19 Abs.1, 822 SGB |l zur Deckung seines
Wohnbedarfs gewahrten Leistungen kommt nicht in Betracht.
Das Gesetz enthalt an dieser Stelle entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde keine ausfullungsbedirftige Regelungs-
|Gcke. Vielmehr ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung (BT-
Drucks. 15/1516, S.68), dass der Gesetzgeber die pfandungs-
rechtlich unterschiedliche Behandlung von Wohngeld und Lei-
stungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach 819 Abs.1
Satz 3, §22 SGB |1 gesehen und bewusst hingenommen hat.

14 Inder Gesetzesbegrindung ist ausgef iihrt, dassWohngeld
nach dem bis zur Gesetzesdnderung geltenden Recht nicht zu
den in 854 Abs.3 SGB | genannten unpféndbaren Soziallei-
stungen gehorte und daher nach Absatz 4 der Vorschrift wie Ar-
beitseinkommen nach den §8850ff. ZPO pfandbar war. Zwar
bleibe der Wohngeldempféanger regelmafdig ohnehin innerhalb
der durch §850c Abs.1 und 2 vorgegebenen Pfandungsfrei-
grenzen. Essal jedoch nicht ausgeschl ossen gewesen, dass Glau-
biger, die mit dem Wohnraum desWohngeldempfangersin kei-
nem unmittel baren Zusammenhang standen, auf dasWohngeld
im Rahmen einer Pfandung zugreifen konnten. Weil dadurch
der Zweck des Wohngel des— die wirtschaftliche Sicherung an-
gemessenen und familiengerechten Wohnens — zumindest teil-
weise habe vereitelt werden kdnnen, solle klarstellend geregelt
werden, dass Wohngeld grundsétzlich unpfandbar sei. Hierfir
spreche im Ubrigen auch die Gleichartigkeit hinsichtlich der
wesentlichen Zielrichtung/Vergleichbarkeit mit den in §54
Abs.3 Nr.1 und 2 SGB | genannten Leistungen (Erziehungs-
geld und Mutterschaftsgeld).

15 Dem kann entnommen werden, dass der Gesetzgeber
durch die Einflihrung der Vorschrift in §54 Abs. 3 Nr. 2a SGB
| nur Anspriiche auf Wohngeld der Pféndung grundsétzlich und
ungeachtet des durch die Pféndungsfreigrenzen des § 850c ZPO
ohnehin bestehenden Pfandungsschutzes hat entziehen wollen.

16 (2) Fur eine Erstreckung dieser Regelung auf Leistungen
im Rahmen der Arbeitslosenhilfe 11, insbesondere auf solche
zur Deckung der Bedarfe fur Unterkunft und Heizung, besteht
kein zwingender sachlicher Grund. Sie ist entgegen der Auf-
fassung der Rechtsbeschwerde insbesondere nicht aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden geboten.

17 (a) Arbeitslosengeld 1l erhdlt der erwerbsfahige Lei-
stungsberechtigte zur Sicherung seines Lebensunterhalts, so-
weit die nach 819 Abs.1 Satz3 SGB 11 hierfur mal3geblichen
Bedarfe (88 20ff. SGB I1) nicht durch sein zu beriicksichtigen-
des Einkommen und Vermdgen gedeckt sind, §19Abs. 3SGB 1.
Die Verwendung der danach zu gewahrenden laufenden Geld-
leistungen steht zu seiner freien Disposition (BGH, Beschluss
vom 25. November 2010-V1I ZB 111/09, NJW-RR 2011, 706
Rn.19 — unter Hinweis auf BT-Drucks. 15/1516, S.46, 55f.).
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Das gilt unbeschadet der durch 8§22 Abs.7 SGB |l erdffneten
Moglichkeit, Direktzahlungen an den Vermieter oder sonstigen
Empfangsberechtigten vorzunehmen, grundsétzlich auch fir
Leistungen zur Deckung der Bedarfe fur Unterkunft und Hei-
zung nach 822 SGB 1. Diese Leistungen ergénzen den gemal3
8§20, 21 SGB Il nach Mal3gabe der Vorschriften des Zwolften
Buches Sozialgesetzbuch und der Regelsatzverordnung pau-
schalierten Regelbedarf (vgl. BT-Drucks. 15/1516, S. 56) umdie
tatsachlich in angemessener Hohe anfallenden Kosten fiir die
Erhaltung und Beheizung der Unterkunft und flielfenin die Be-
rechnung der dem erwerbsfahigen Hilfebedlrftigen zur Siche-
rung seines Lebensunterhalts als Arbeitslosengeld Il zu zah-
lenden Betrage ein (Lauterbach in: Gagel, SGB 11/SGB 11, 46.
Erganzungslieferung 2012, §22 Rn. 1; Breitkreuz in: BeckOK
SGB 11, 8§22 Rn. 2; Lang/Link in: Eicher/Spellbrink, SGB I1, 2.
Aufl., 822 Rn.5). Sie ersetzen auf diese Weise ebenso wie die
Regelleistungen nach 8820, 21 SGB Il fehlendes Arbeitsein-
kommen (vgl.: Pfllger in: jurisPK-SGB 1, 2. Aufl. 2011, 8§54
Rn. 73).

18 Die darin liegende Zweckbestimmung der als Arbeitslo-
sengeld Il zu gewéhrenden Leistungen unterscheidet sich von
derjenigen, die der Gesetzgeber Wohngeldzahlungen bemisst.
Sieist auch hinsichtlich der nach §22 SGB |1 zu ermittelnden
Bedarfefur Unterkunft und Heizung nicht in gleicher Weisewie
beim Wohngeld von der Vorstellung gepragt, dass der Hilfebe-
durftige die Beziige tatsachlich in der gewahrten Hohe fur die
wirtschaftliche Sicherung angemessenen und familiengerech-
ten Wohnens verwendet, sondern orientiert sich an einer diein-
dividuellen Wohnbeduirfnisse des Hilfebeduirftigen beriicksich-
tigenden Berechnung desfir die Bemessung von Arbeitsl osen-
geld Il mal3geblichen Bedarfs. Eine Zweckbindung, die eszwin-
gend erforderlich machen kdnnte, L eistungen nach 822 SGB 1|
den in 854 Abs.3 SGB | genannten gleichzustellen und dem
Pfandungszugriff des Glaubigers gegen den im Wortlaut des
8§54 Abs.3 und 4 SGB | manifestierten Willen des Gesetzge-
bers grundsétzlich zu entziehen, besteht nach alledem nicht. Das
gilt erst recht fur die gema3 §20 SGB Il pauschalierten Lei-
stungen zu Sicherung des Regelbedarfs.

19 (b) Die Belange des Schuldners erfordern es nicht, seine
Anspriiche auf laufende Geldleistungen nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch der Pfandung generell zu entziehen. Weil sol-
che Anspriiche geméal? 8§54 Abs.4 SGB | wie Arbeitseinkom-
men gepfandet werden dirfen, unterliegen sie den Bestim-
mungen der 88 850 ff. ZPO (BGH, Beschlussvom 5. April 2005
—VII ZB 20/05, NJW-RR 2005, 1010; Beschluss vom 12. De-
zember 2003 — 1Xa ZB 207/03, Rpfleger 2004, 232; Beschluss
vom 10. Oktober 2003 — I Xa ZB 180/03, Rpfleger 2004, 111).
Sie sind, vorbehaltlich der Sonderregelungen in 88850d und
850f ZPO, nur in dem durch 8850c ZPO zugelassenen Um-
fang pfandbar. Die danach zu beriicksi chtigenden Pfandungs-
freigrenzen liegen, wie auch der Gesetzgeber hervorhebt (BT-
Drucks. 15/1516, S. 68), deutlich Uber den Betragen, die der er-
werbsfahige Schuldner regelméafiig als Arbeitslosengeld 11 er-
halt. Vor diesem Hintergrund unterliegen seine sozialhilfe-
rechtlichen Bezlige zur Sicherung seines Lebensunterhalts in
aller Regel selbst dann nicht der Pféandung, wenn der ihm ge-
malk §22 SGB |1 nach tatsichlich angemessenen Kosten zuzu-
billigende Bedarf fir Unterkunft und Heizung im Einzelfall
hoher sein sollte, alsder in die Pauschbetrége nach 8 850c ZPO
hierfur eingerechnete Betrag. Fir die Berechnung der pfan-
dungsfreien Betrage bestimmt § 850e Abs. 2a ZPO, dass der
pfandfreie Grundbetrag bei der gebotenen Zusammenrechnung
laufender Geldleistungen nach dem Sozialgesetzbuch mit et-
waigem Arbeitseinkommen des Schuldnersin erster Linie den
laufenden Geldleistungen nach dem Sozial gesetzbuch zu ent-
nehmenist. Dadurch ist gewéhrleistet, dass dem Schuldner, der
beispielsweise nur Leistungen nach §22 SGB |1 zur Deckung
seiner Bedarfe fur Unterkunft und Heizung erhélt, diese lau-
fenden Geldlei stungen nicht durch Pfandung entzogen werden.

20 Gleichwohl ist nicht auszuschlief3en, dass der sozialhilfe-
bedurftige Schuldner in besonders gel agerten Einzelfdlen Geld-
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lei stungen nach dem Zweiten Buch Sozial gesetzbuch erhélt, de-
ren Betrag Uber den nach §850c ZPO zu berticksichtigenden
Pfandungsfreigrenzen liegt. Ergibt sich diese Konstellation al-
lerdings nur deshalb, weil solche Leistungen fir mehrere Mo-
nate in einem Zahlbetrag zusammengefasst werden, sind die
Einzelbetrége ebenso wie bei den vergleichbaren Féllen der
Nachzahlung riickstandiger Lohnbetrége fir die Berechnung
des pfandfreien Betrages dem L eistungszeitraum zuzurechnen,
fr den sie gezahlt werden (vgl.: Zoller/Stéber, ZPO, 29. Aufl.,
§850c Rn. 3).

21 (c) Fir die verbleibenden Félle, in denen der Schuldner
laufende Geldleistungen nach 819 Abs.1 SGB Il in einer die
Pfandungsfreigrenzen des § 850c ZPO Ubersteigenden Hohe er-
halt, besteht entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
kein verfassungsrechtliches Gebot, diese Uberschief3enden Be-
trége Uber den Regelungsbereich des §54 Abs. 3 SGB | hinaus
dem Pfandungszugriff des Glaubigers zu entziehen.

22 Das Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs.1 GG erteilt dem
Gesetzgeber den Auftrag, jedem ein menschenwdrdiges Exi-
stenzminimum zu sichern. Dieses umfasst sowohl die physische
Existenz des Menschen, aso Nahrung, Kleidung, Hausrat, Un-
terkunft, Heizung, Hygiene und Gesundheit, als auch die Si-
cherung der Méglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Be-
ziehungen und zu einem Mindestmal3 an Teilhabe am gesell-
schaftlichen, kulturellen und politischen Leben, denn der
Mensch als Person existiert notwendig in sozialen Bezligen
(BGH, Beschluss vom 25. November 2010 — VIl ZB 111/09,
NJW-RR 2011, 706 Rn. 14 — unter Hinweis auf: BVerfG, NJW
2010, 505 Rn.133ff. [= GuT 2010, 18-22 L PM]; Beschluss
vom 13. November 2011 —VII ZB 7/11, nach juris).

23 Es unterliegt keinem Zweifel und wird auch von der
Rechtsbeschwerde nicht in Frage gestellt, dass die Pfandungs-
vorschriften in §850c ZPO diesem verfassungsrechtlichen An-
spruch auf Sicherung des Existenzminimumsin angemessener
Weise Rechnung tragen. Gleiches gilt im Ergebnis fir die Fal-
le, in denen die Vollstreckung wegen Unterhaltsforderungen
(8850d ZPO) oder wegen einer Forderung aus einer vorsatz-
lich begangenen unerlaubten Handlung (8 850 f ZPO) betrieben
wird. Hierzu hat der Senat darauf hingewiesen, dass dem
Schuldner firr seinen notwendigen Unterhalt mindestens soviel
pfandfrei zu belassen ist, wie er zur Deckung seines notwendi-
gen Lebensunterhalts nach Mal3gabe der Bestimmungen des 3.
und 11. Kapitels des Zwdlften Buches Sozialgesetzbuch
benttigt (BGH, Beschluss vom 25. November 2010 —VII ZB
111/09, NJW-RR 2011, 706 Rn. 9; Beschluss vom 12. Dezem-
ber 2007 -V 11 ZB 38/07, NJW-RR 2008, 733 Rn. 13; Urteil vom
23. Februar 2005 — X1l ZR 114/03, BGHZ 162, 234 Rn. 26).
Danach sind ihm jedenfalls die Regelsétze nach §28 SGB XI|
zu belassen (BGH, Beschluss vom 25. November 2010 — VII
ZB 111/09, NJW-RR 2011, 706 Rn.9), darliber hinaus Lei-
stungen nach 835 SGB XII, die er zur Deckung seiner Bedar-
fe fur die Erhaltung einer angemessenen Unterkunft und Hei-
zung erhélt.

24 Diese fur die Pfandung von Arbeitseinkommen mal3geb-
lichen Grundsétze gewahrleisten die verfassungsrechtlich ge-
botene Sicherung des Existenzminimumsin gleicher Weise fir
dienach 854 Abs. 4 SGB | zul dssige Pfandung von Anspriichen
des erwerbsfghigen Schuldners auf Leistungen zur Sicherung
seines L ebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetz-
buch. Sie beanspruchen ohne Verstol? gegen den Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 Abs.1 GG (vgl. BGH, Beschluss vom 13.
Oktober 2011 -VI1 ZB 7/11, Rn.12, nach juris) Geltung unab-
hangig von der Art des Einkommens oder des L eistungsbezugs
und erfordern Uber die zugunsten des Schuldnersin 854 Abs. 3
und Abs.5 SGB | angeordneten Pfandungsverbote bzw. Pfan-
dungsbeschrankungen hinaus keine Korrektur der Pfandungs-
vorschrift in 854 Abs. 4 SGB |.

25 (d) DieAnspriiche des Schuldnersauf Arbeitslosengeld |1
sind nicht entsprechend §17 Abs.1 Satz2 SGB XII unpfand-
bar. Die Vorschrift betrifft Anspriiche auf Leistungen der So-
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ziahilfe, die nach dem Dritten Kapitel desZwdlften Buches So-
zialgesetzbuch erbracht werden. Um solche L eistungen geht es
hier nicht. Eine entsprechende Anwendung des817 Abs. 1 Satz 2
SGB XII auf Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialge-
setzbuch kommt in Ermangelung einer ausfiillungsbedirftigen
Regelungsliickenicht in Betracht. Sieist inshesondere nicht des-
halb geboten, weil, worauf die Rechtsbeschwerdeallerdingsmit
Recht hinweist, die gemal? §20 SGB |1 anzuerkennenden Re-
gelbedarfe den Regel sétzen des § 28 SGB X1 entsprechen und
nach den dort niedergelegten Grundsétzen ermittelt werden.
Ebenso wenig von Belang ist in diesem Zusammenhang, ob bei-
de Leistungsarten ,, Sozialhilfe* im Sinne des 89 SGB | sind.
Aus aledem lésst sich nicht ableiten, dass Anspriiche auf Lei-
stungen nach dem Zweiten Buch Sozial gesetzbuch in gleicher
Wei se unpféandbar sein miissen wie digjenigen auf Leistungen
nach dem Zwdl ften Buch Sozialgesetzbuch. Der Bezug von Ar-
beitslosengeld |1 gemaf3 §19 Abs.1 SGB |1 ist erwerbsfahigen
L eistungsberechtigten vorbehalten. Er schlief3t gemaR §5Abs. 2
Satz1 SGB |1 Leistungen nach dem Zwolften Buch Sozialge-
setzbuch aus, die nur solche L eistungsberechtigte erhalten, die
nicht erwerbsfahig sind. Vor diesem Hintergrund ist es nicht zu
beanstanden und es bedarf auch aus dem Gesichtspunkt des
Gleichbehandlungsgebots in Art. 3 Abs.1 GG keiner Korrek-
tur, dass der Gesetzgeber in Ansehung der durch das Kriterium
der Erwerbsfahigkeit bedingten Trennung beider Leistungssy-
steme nur die Pfandung der Anspriiche erwerbsfahiger Lei-
stungsberechtigter nach Mal3gabe der flr Arbeitseinkommen
geltenden Vollstreckungsvorschriften zul asst.

26 (€) Ohne Erfolg rlgt der Drittschuldner, das Interesse ei-
nes Glaubigers an der Pfandung vermeintlicher Anspriiche auf
Sozialleistungen sei nicht schiitzenswert, weil die Pfandung in
aler Regel an den Pfandungsfreigrenzen des 8 850c ZPO schei-
tereund ihre Zulassung nur unnétigen Verwal tungsaufwand und
Kosten produziere. Dieser Einwand, der in der Sache rechtspo-
litisch ist, mag in zukunftigen Gesetzgebungsverfahren einer
Rolle spielen. Er rechtfertigt es jedoch nicht, diese Regelung
derzeit nicht anzuwenden. Gleiches gilt fir den Einwand, dass
die unnitze Pfandung einem Glaubiger den ansonsten nicht
moglichen Zugriff auf die Sozialdaten des Schuldners ermdg-
liche.

27 ¢) Dieangefochtene Entscheidungist schliefdlich nicht des-
halb aufzuheben, weil das Beschwerdegericht dem Amtsgericht
keine Gelegenheit zu Abhilfe gegeben hat.

28 8572 Abs.1ZPO sieht vor, dass das Gericht oder der Vor-
sitzende, dessen Entscheidung angefochten wird, der Be-
schwerde abhelfen muss, wenn er sie fur begriindet erachtet.
Die hier unterbliebene Durchfihrung des Abhilfeverfahrensist
indes keine Verfahrensvoraussetzung fir das Beschwerdever-
fahren (OLG Stuttgart, MDR 2003, 110). Wird die Beschwer-
de, wie gemald §569 Abs.1 Satz1 ZPO zuléssig, beim Be-
schwerdegericht eingelegt, so kann dieses nach zutreffender
Auffassung jedenfalls dann davon absehen, eine Abhilfeent-
scheidung des Erstgerichts einzuholen, wenn es die erstin-
stanzliche Entscheidung fir rechtmafdig halt und nach den Um-
sténden berechtigter Anlass fr die Annahme besteht, dass das
Abhilfeverfahren zu keinem anderen Ergebnisfiuhren wirde, ei-
ne Abhilfe also nicht zu erwarten ist (OLG Frankfurt, MDR
2002, 1391, Zdller/Hefller, ZPO, 29. Aufl., 8572 Rn. 4 m.w.N.;
aA: Schneider, MDR 2003, 253). Das ist aus den vom Be-
schwerdegericht zutreffend angef ihrten Grinden hier der Fall.

Hinw. d. Red.: Vgl. ebenso BGH, Beschl. v. 25.10.2012 —
VIl ZB 47/11 (, titulierte Forderung” von 541,09 EUR) und Be-
schl.v. 25.10.2012—-VIIl ZB 74/11 (, titulierte Forderung* von
2331,69 EUR).

www.gmbbl.de
Gemeinsames Beiblatt (GmBBI)
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8§13 VerkProspG; 882, 5 VerkProspV a.F;
844 BorsG a.F.
Prospekthaftung fir auBerbérslich gehandelte
Wertpapiere; Inhaber schuldver schreibungen einer
mittlerweile insolventen Aktiengesellschaft;
Wohnungsbau L eipzig-West AG, WBL;
unerfahrene Anleger

a) Wendet sich der Emittent von Wertpapieren aus-
dricklich auch an das unkundige und bérsenunerfahrene
Publikum, so bestimmt sich der Empfanger horizont fur Pro-
spekterklérungen nach den Fahigkeiten und Erkenntnis-
moglichkeiten eines durchschnittlichen (Klein-)Anlegers,
der sich allein anhand der Prospektangaben Uber die Ka-
pitalanlage informiert und Uber keinerlei Spezialkenntnis-
severflgt.

b) In diesem Fall gehért zu den tatsachlichen und recht-
lichen Verhaltnissen, die fir die Beurteilung der angebote-
nen Wertpapiere notwendig und daher richtig und voll-
standig in einem Wertpapier-Ver kaufsprospekt darzustel-
len sind, auch die M&glichkeit der Erteilung nachteiliger
Weisungen durch eine beherrschende Konzernmutterge-
sellschaft an eine beherrschte Konzerntochter gesellschaft
und diedamit verbundene—er hohte—Gefahr fur dieRuck-
zahlung der an die Konzerntochtergesellschaft gezahlten
Anlegergelder.

¢) Als Verantwortliche, von denen der Erlass des Pro-
spektsausgeht (Prospektveranlasser), wer den die Per sonen
erfasst, die ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der
Emission der Wertpapiere haben und darauf hinwirken,
dass ein unrichtiger oder unvollstandiger Prospekt ver 6f-
fentlicht wird. Durch diese Regelung soll eineL ickebei den
Haftungsver pflichteten geschlossen werden; insbesondere
sollen auch Konzernmutter gesellschaften in dieHaftung ein-
bezogen werden, wenn eine Konzerntochter gesellschaft
Wertpapiere emittiert.

(BGH, Urteil vom 18.9.2012 — X| ZR 344/11)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr.151/2012 vom 18.9.2012:

»Bundesgerichtshof zur Haftung fir fehlerhaften Prospekt
aus § 13 VerkProspG aF

Der u.a fir die spezia gesetzliche Prospekthaftung zustan-
dige XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit Urteil vom
heutigen Tage grundlegend zu den Voraussetzungen einer Haf-
tung nach der seit dem 1. Januar 1991 in § 13 VerkProspG* und
seit dem 1. Juni 2012 inhaltsgleich in § 22 des Wertpapierpro-
spektgesetzes (WpPG) kaodifizierten Prospekthaftung fir aulier-
borslich gehandelte Wertpapiere Stellung genommen (Urtell
vom 18.9. 2012 — X| ZR 344/11).

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall begehrt der
Kléger Rickabwicklung des Erwerbs von Inhaberschuldver-
schreibungen einer mittlerweileinsol venten Aktiengesel | schaft.

Die Wohnungsbau Leipzig-West AG (nachfolgend: WBL)
legte in den Jahren 1999 bis 2006 insgesamt 25 | nhaberschul d-
verschreibungen ohne Borsenzulassung mit einem rechneri-
schen Gesamtvolumen von 565 Mio. € auf. Dazu gehorte auch
die mit dem Prospekt ,, Ausgewogene Konditionen® beworbene
und vom Klager im April 2005 in H6he von 5000 € gezeich-
nete Anleihe. Der Beklagte war unter der Firma J.S. Immobili-
enbeteiligungen e.K. zu 73% Mehrheitsaktiondr der WBL und
auf Grundlage eines Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungs-
vertrages herrschender Unternehmer. Auf Grund von Einzel-
weisungen des Beklagten erfolgten hohe Zahlungen von der
WBL an ihn. Mit seiner Klage begehrt der Kl&ger im Wesent-
lichen Riickzahlung des Anlagebetrages nebst Zinsen.

Das Landgericht Frankfurt am Main hat die Klage abgewie-
sen. Die dagegen gerichtete Berufung des Klagers hatte Erfolg.
Der Bundesgerichtshof hat das der Klage stattgebende Urteil
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des Berufungsgerichts[OLG Frankfurt am Main] bestétigt und
die dagegen gerichtete Revision des Beklagten zurtickgewie-
sen.

Der Prospekt ,, Ausgewogene Konditionen“ ist unvollstandig
im Sinne von § 13 Abs. 1 VerkProspG aF, weil aus ihm nicht
ersichtlich ist, dass der Beklagte als Beguinstigter des Gewinn-
abfuhrungs- und Beherrschungsvertrages dem Vorstand der
WBL nachteilige Weisungen erteilen konnte, die nur dem Be-
klagten oder anderen Konzerngesellschaften dienten. Zu den
tatséchlichen und rechtlichen Verhaltnissen, die fur die Beur-
teilung der angebotenen Wertpapiere notwendig und daher rich-
tig und vollsténdig in einem Wertpapi er-Verkauf sprospekt dar-
zustellen sind, gehort auch die Méglichkeit der Erteilung der-
artiger nachteiliger Weisungen durch eine beherrschende Kon-
zernmuttergesellschaft an eine beherrschte Konzerntochterge-
sellschaft und die damit verbundene — erhhte — Gefahr fur die
Ruckzahlung der an die Konzerntochtergesellschaft gezahlten
Anlegergelder. Wendet sich der Emittent — wie hier — aus-
driicklich auch an das unkundige und bérsenunerfahrene Pub-
likum, so bestimmt sich der Empféangerhorizont fiir Prospekt-
erkl&rungen nach den Fahigkeiten und Erkenntnismdglichkei-
ten eines durchschnittlichen (Klein-)Anlegers, der sich alein
anhand der Prospektangaben Uber die Kapitalanlage informiert
und Uber keinerlei Speziakenntnisse verfligt. Nach diesen Mal3-
stében war selbst bei sorgféltiger und eingehender Lektire des
Prospekts nicht zu erkennen, dass der Beklagte aufgrund seines
Weisungsrechts der WBL unabhéngig von deren Ertragslage
zu seinem Vorteil und zuihrem Nachteil Kapital entziehen konn-
te.

Der Beklagte ist fur den fehlerhaften Prospekt auch verant-
wortlich. Prospektveranlasser gem. 8 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BorsG** in der vom 1. Juli 2002 bis zum 31. Oktober 2007 gel-
tenden Fassung (aF) sind Personen, die ein eigenes wirtschaft-
liches Interesse an der Emission der Wertpapi ere haben und da-
rauf hinwirken, dass ein unrichtiger oder unvollstandiger Pro-
spekt verdffentlicht wird. Durch diese Regel ung soll eine L ticke
bei den Haftungsverpflichteten geschlossen werden und sollen
inshesondere auch Konzernmuttergesel I schaften in die Haftung
einbezogen werden, wenn eine Konzerntochtergesellschaft
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Wertpapiere emittiert. Der Beklagte hatte als Mehrheitsgesell-
schafter der WBL und unmittelbar Begunstigter des Gewinn-
abflihrungs- und Beherrschungsvertrages einerseits ein erheb-
liches wirtschaftliches Eigeninteresse an der Einwerbung wei-
terer Anlegergelder durch die Ausgabe der Inhaberschuldver-
schreibungen und andererseits nach den rechtsfehlerfreien Fest-
stellungen des Berufungsgerichts durch Erteilung von Weisun-
gen zu Zahlungsfliissen tatsachlich in das Geschaft der Emit-
tentin eingegriffen. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht
aus diesen Umsténden geschlussfolgert, dass der Beklagte ei-
nen beherrschenden Einfluss auf die streitgegenstandliche Emis-
sion auslibte und Kenntnisvom Inverkehrbringen des Prospekts
hatte.

In den Instanzen sind zahireiche gleich gelagerte Félle an-
héangig, fur die die heutige Entscheidung richtungsweisend ist.

* 8§ 13 VerkProspG (Haftung bei fehlerhaftem Prospekt) <in
der vom 1. Juli 2002 bis zum 30. Juni 2005 geltenden Fassung»

(2) Sindfur die Beurteilung der Wertpapi ere wesentliche An-
gaben in einem Verkauf sprospekt unrichtig oder unvollstandig,
so sind die Vorschriften der 88 44** bis 47 des Borsengesetzes
mit folgender Mal3gabe entsprechend anzuwenden: ...

** 8 44 BOrsG (Unrichtiger Borsenprospekt) <in der vom 1.
Juli 2002 bis zum 31. Oktober 2007 geltenden Fassung>

(1) 1Der Erwerber von Wertpapieren, die auf Grund eines Pro-
spekts zum Borsenhandel zugelassen sind, in dem fir die Be-
urteilung der Wertpapiere wesentliche Angaben unrichtig oder
unvollsténdig sind, kann

1.von denjenigen, die fur den Prospekt die Verantwortung
tbernommen haben und

2.von denjenigen, von denen der Erlass des Prospekts aus-
geht, al's Gesamtschul dnern die Ubernahme der Wertpapiere ge-
gen Erstattung des Erwerbsprei ses, soweit dieser den ersten Aus-
gabepreis der Wertpapiere nicht Uberschreitet, und der mit dem
Erwerb verbundenen Ublichen Kosten verlangen, ...«

Hinw. d. Red.: Zur Privatisierung von Wohnimmobilien in
den Neuen Bundeslandern vgl. auch die Zusammenstellung in
GUT-W 2012, 43 (in diesem Heft).
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Privatisierung von Wohnimmobilien

Privatisierung von Wohnimmobilien in den Neuen
Bundedandern

heute: www.tlg.de
TLG WOHNEN GmbH, Hausvogteiplatz 12, 10117 Berlin
Geschéftsfuhrung: Claudia Hoyer, Rolf Elgeti

Willkommen bei der TLG WOHNEN

Die TLG WOHNEN GmbH verwaltet und vermietet rund
11. 500 Wohnungen an zahlreichen Standorten in Ostdeutsch-
land. Der Schwerpunkt unserer Aktivitétenliegtin Dresdenu. a.
mit der Max-Klinger-Siedlung, in Rostock z. B. mit der Wohn-
anlage am Patrioti schen Weg oder in Stralsund. Dariiber hinaus
sind wir im Berliner Umland z. B. mit dem Wohnpark Wald-
schénke in Stahnsdorf, in der Lausitz mit den beiden denkmal-
geschiitzten Gartenstadten Lauta und Brieske sowiein Merse-
burg mit grof3eren Wohnanlagen présent. Unser Bestand um-
fasst ein breites Spektrum an Wohnungen vom Reihenhaus mit
Garten Uber innerstédti sche Wohnanlagen mit historischem Flair
bis hin zur Neubauwohnung.
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Vor Ort préasent

Gemeinsam sind unseren Wohnungen der gute Zustand, die
moderne Ausstattung, die gute Lage und das attraktive Wohn-
umfeld. Wir wollen, dassunsere Mieter sich bei unswohlfiihlen
und gerne bei unswohnen. Daher liegt unsdie serviceorientierte
Betreuung der Mieter besonders am Herzen.

Unsere flachendeckend vorhandenen Servicebiros sichern
den Mietern die Nahe und den personlichen Kontakt. Wir legen
Wert auf einefunktionierende Infrastruktur mit vielfaltigen Ein-
kaufs-, Arbeits- und Freizeitangeboten. Engagierte Objektma-
nager und Hausmeister sorgen fir eine fachkundige Betreuung
sowie die Wartung und Pflege der Wohnanlagen.

Privatiserungder TLG WOHNEN

Ende November 2012 hat die TAG Immobilien AG die Ge-
schéftsanteile an der TLG WOHNEN erworben. Mit dem Er-
werb der TLG WOHNEN Ubernimmt die TAG Immobilien AG
umfangreiche Schutzvorschriften fir die derzeitigen Mieterin-
nen und Mieter der Wohnungsbesténdeder TLGWOHNEN. Im
Folgenden werden die wesentlichen Regel ungen zusammenge-
fasst:
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Sozialcharta
Privatisierung der TLG WOHNEN:
Sozialcharta fur die Mieter

Wesentliche Schutzvor schriften

K Undigungsschutz *

Alle Mieterinnen und Mieter der betroffenen Wohnungsbe-
sténde sind vor K tindigungen wegen Eigenbedarfs oder der sog.
Verhinderung der angemessenen Verwertung flr den Zeitraum
von funf Jahren geschiitzt.

Mieterinnen und Mieter, die tiber 60 Jahre alt oder schwer-
behindert sind, sind auf L ebenszeit vor einer ordentlichen Kin-
digung des Mietvertrags geschiitzt. Ebenso geschiitzt sind auch
in der Wohnung Iebende Angehérige, wenn Sie nach dem Tod
des Mieters das Mietverhdtnis fortsetzen.

Verbot von Luxussanierungen *

Mieterhdhungen wegen L uxusmodernisierungen sind aus-
geschlossen, sofern nicht die Mieterin bzw. der Mieter der Lu-
Xussanierung zugestimmt hat.

Vorrang der Mieterprivatisierung *
Im Falle einer Aufteilung in Wohneigentum hat eine Mieter-
privatisierung, d.h. ein Verkauf an die Mieterin bzw. den Mie-

ter oder einen von ihr/ihm benannten Angehérigen, Vorrang vor
einem Verkauf an Nichtmieter.

Beratung beim ortlichen Mieterverein zur Sozialcharta

Wenn Mieterinnen und Mieter eine Beratung im Zusam-
menhang mit der Sozial charta wiinschen, tbernimmt die TAG
Immobilien AG — zeitlich befristet bis zum 31. Dezember 2014
— den ersten Mitgliedsbeitrag fir den ortlichen Mieterverein.

Beibehaltung des bisherigen Instandhaltungs- und I nvesti-
tionsniveaus

Die TAG Immobilien AG hat sich verpflichtet, das derzeiti-
gelnstandhaltungs- und I nvestitionsniveau der TLG WOHNEN
beizubehalten.

Weitergabe der Sozialcharta

Bei einem Weiterverkauf von vermieteten Wohnungen ver-
pflichtet sich die TAG Immobilien AG, die Fortgeltung der So-
zialchartamit dem Erwerber zu vereinbaren. Die Bundesregie-
rung hat zudem sichergestellt, dass die Sozialcharta auch dann
weiter gilt, wenn sich der Gesellschafterkreis der TAG Immo-
bilien AG oder die Kontrolle tber das Unternehmen éndern soll-
te.

Erwerb eines eigenen Rechts der Mieterinnen und Mieter

Diemit ,** markierten Regelungen werden Bestandteil der
Mietvertrége der Mieterinnen und Mieter. Damit erlangen die
Mieter ein eigenes, einklagbares Recht gegenuber ihrem Ver-
mieter. Alle mieterschiitzenden Regelungen der Sozialcharta
gelten auch dann weiter, wenn eine betroffene Mieterin oder ein
Mieter in eine andere Wohnung bel der TLG WOHNEN um-
Zieht.

Uberwachung der Sozialcharta

Der Bundesregierung ist es wichtigesAnliegen, dass die So-
zZialcharta eingehalten und den Mieterinnen und Mietern, soll-
te esdennoch zu Verstélien kommen, zligig und unbiirokratisch
geholfen wird.

Einrichtung einer Ombudsstelle

Die Bundesregierung wird daher eine von der TAG Immobi-
lien AG unabhéngige Ombudsstelle beauftragen, an die sich
die Mieterinnen und Mieter im Falle von Verstofien gegen die
Sozial chartawenden kénnen. Um die Unabhangigkeit der Om-
budsstelle sicherzustellen, trégt die Bundesregierung die Ko-
sten.

Vertragsstrafen
Bei Verstolien gegen die Sozialcharta muss die TAG Immo-
bilien AG der Bundesrepublik hohe Vertragsstrafen zahlen,

wenn sie den Verstol? nicht zeitnah und unbtirokratisch besei-
tigt sowie den Mietern den entstandenen Schaden ersetzt.
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Individuelle Information der Mieterinnen und Mieter

Allebetroffenen Mieterinnen und Mieter der TLGWOHNEN
werden zu Beginn des neuen Jahres von ihrem Vermieter ange-
schrieben und eingehend Uber die Sozialchartaund diesich hier-
aus ergebenden Rechte sowie deren Verankerung im geltenden
Mietvertrag informiert.

Fazit
Damit genief3en die Mieterinnen und Mieter der TLG WOH-

NEN einen deutlich htheren alsden gesetzlichen Mieterschutz,
der fur die meisten Mieterinnen und Mieter in Deutschland gilt.

SPD-Bundestagsfraktion — Pressemitteilung

Bund setzt mit Verkauf der TL G-Wohnungen falsches
Signal

Zur heutigen Bundestagsdebatte Uber den Verkauf der Uber
11.000 bundeseigenen ostdeutschen TL G-Wohnungen an den
Hamburger Immobilienkonzern TAG erklért der zusténdige
Berichterstatter der SPD-Bundestagsfraktion Hans-Joachim
Hacker:

Mit dem Verkauf der bundeseigenen TL G-Wohnungen setzt
der Bund in Zeiten von Wohnungsknappheit und expl odieren-
den Mieten das vallig falsche Signal. Statt Verantwortung fur
seine Mieter zu zeigen, verkauft sie der Bund an einen borsen-
notierten Konzern. Statt staatliche Verantwortung fir den kriti-
schen Wohnungsmarkt zu zeigen, privatisiert der Bund grof3e
Wohnungsbestande. Statt mietpreisdampfend zur wirken, be-
reitet der Bund Luxussanierungen und Mietsteigerungen den
Weg. Die schwarz-gelbe Mehrheit hatte schon im Sommer im
Ausschuss fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung den SPD-
Antrag auf Stopp des Privatisierungsverfahrens abgelehnt. Die
heutige Ansetzung der Debatte Uiber den Antrag nach dem Voll-
zug des Verkaufs spricht die gleiche Sprache: Der Bundesre-
gierung geht es nicht um Mieterinteressen und wohnungspoli-
tische Verantwortung, sie will schlicht und einfach Kasse ma-
chen.

Wenig hilfreich war auch der heute mitberatene Schaufen-
sterantrag der Linkspartei, die den Verfahrensstopp forderten,
obwohl sie sich selber am Bieterverfahren beteiligt hatte. Mit
Populismus ist den Mietern nicht gedient.

Die SPD hatte dem Bund vorgeschlagen, mit Landern und
Kommunen tiber kommunal e oder genossenschaftliche L dsun-
gen fur die TLG-Wohnungen zu verhandeln. Wenn der Bund
sich schon nicht seiner Verantwortung fir den Wohnungsmarkt
stellen will, sollte er sie wenigstens an diejenigen abgeben, die
sich ernsthaft darum bemihen.

DM B-Pressemeldung vom 19.11. 2012

Bund verkauft 11.000 TL G-Wohnungen an Immaobilien AG
Deutscher Mieterbund kritisiert Wohnungsverkaufe als
falsch

»Der Verkauf der 11.000 bundeseigenen TL G-Wohnungen
an die TAG Immobilien AG ist falsch. Angesichts der aktuellen
Mietpreisentwicklung muss die Bundesregierung alles unter-
nehmen, um preiswerte Wohnungsbestdnde zu sichern. Sie
macht das Gegenteil. Mit dem Verkauf an die TAG Immobilien
AG sind Preissteigerungen fir die betroffenen 11.000 Mieter-
haushalte vorprogrammiert. Mit ihrer Verkauf sentscheidung hat
die Bundesregierung soziale Aspekte ausgeblendet”, kritisierte
der Direktor des Deutschen Mieterbundes (DMB), Lukas Sie-
benkotten, die heute bekannt gewordene Verkaufsentscheidung
der Bundesregierung.

Aus Sicht des Deutschen Mieterbundes dirfen Wohnungen
der offentlichen Hand nicht an Finanzinvestoren verkauft und
nicht zu reinen Renditeobjekten gemacht werden. In den letz-
ten Jahren sind Uber eine Million Wohnungen an Finanzinve-
storen, so genannte Heuschrecken, verkauft worden. Konse-
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guenzen waren vielerorts der Verlust preiswerten Wohnraums,
Mieterhthungen, drastisch reduzierte Investitionen in die Woh-
nungsbestande, Weiterverkaufe und Umwandlungen in Eigen-
tumswohnungen. Gleichzeitig verlor die 6ffentliche Hand Ein-
fluss auf ortliche Wohnungsmérkte, hatte keinen Zugriff auf
preiswerte und bezahlbare Wohnungen und fiel als Partner fur
Stadtumbau- und Stadtentwicklungsmal3nahmen aus. Statt hier
ein positives Beispiel zu geben, setzt der Bund die Reihe die-
ser schlechten Beispiele fort.

Statt ernsthaft zu priifen, ob dieWohnungen nicht andie Lan-
der, die Kommunen oder Mietergenossenschaften hétten ver-
kauft werden kdnnen, wird jetzt an die TAG Immobilien Ham-
burg AG verkauft. Was Mietern jetzt bl ihen kann, hat TAG-Im-
mobilien-Chef Rolf Elgeti vor wenigen Wochen in einem In-
terview angedeutet: Wohnen sei in Deutschland zu billig. Die
Mieten seien sowohl im Vergleich zu den Baukosten als auch
im Vergleich zu den Einkommen zu niedrig.

TAG Immobilien AG, Hamburg

Pressemitteilung vom 29.11.2912

Die TAG Immobilien AG hat von der Bundesrepublik
Deutschland die Geschéftsanteile an der TLG Wohnen GmbH
erworben. Der beurkundete Kaufvertrag sieht einen Gesamt-
kaufpreis in Hohe von EUR 471 Mio. vor, der die Ubernahme
von Verbindlichkeiten in Hohe von rd. EUR 256 Mio. ein-
schliefdt. Die TAG hatte am 19. November 2012 in dem von der
Bundesrepublik Deutschland ausgerichteten Bieterverfahren zur
Privatisierung der TLG Wohnen GmbH, einem der Nachfolge-
unternehmen der ehemaligen Treuhand, den Zuschlag erhalten.
Mit dem Vollzug des Vertrages wird in den kommenden Wo-
chen gerechnet.

www.tag-ag.com
Immobilien in urbanen Wachstumsmarkten

Die TAG fungiert as Holding eines diversifizierten Immo-
bilienkonzerns, dessen Aktivitéten sowohl den Wohn- und Ge-
werbeimmobilienbereich umfassen. Der Fokus der Gesell schaft
liegt auf dem deutschen Immobilienmarkt, insbesondere auf Re-
gionen wie Hamburg, Berlin, Muinchen, Thuringen/Sachsen,
Salzgitter und Nordrhein-Westfalen. Die TAG ist ein Bestands-
halter und realisiert Wertsteigerungspotenziale innerhalb des
Portfolios durch aktives Asset Management sowie strategische
Zukéufe attraktiver Objekte. Der TAG-Konzern hat Niederlas-
sungen in Hamburg, Berlin, Leipzig, Disseldorf und Salzgitter
und beschéftigt insgesamt 485 Mitarbeiter (Stand 30. Septem-
ber 2012). Die TAG ist ein bdrsennotiertes Unternehmen und
seit September 2012 im MDAX notiert.
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Die Aktienanzahl betragt seit Ende Dezember 2012 rund
130,8 Mio. Stiick. Der Free Float liegt bei 98%. Nationale und
internationale Investoren mit Uberwiegend langfristig orien-
tierter Anlagestrategie bilden die Hauptaktionare der TAG.

Fokus Bestandshaltung und aktives Asset Management

Nach Akquisition der TLG Wohnen im Januar 2013 betrégt
das Immobilienvolumen der TAG insgesamt Uber EUR 3600
Mio. Die TAG ist mit einer Eigenkapital quote von 25% sowie
Uberwiegend langfristigen Finanzierungen solide aufgestellt.

http://www.finanzen.net/nachricht/aktien/TAG-sieht-
nach-K auf-von-TL G-Wohnungen-keine-star ken-
Mieterhoehungen-2151687

Der Hamburger TAG-Konzern (TAG Immobilien) rechnet
nach dem Kauf von zehntausenden Wohnungen in Ostdeutsch-
land von der Treuhand-Nachfolgerin TLG nicht mit starken
Mieterhdhungen. Die Mieten seien bereits auf einem ,ver-
gleichsweise hohen Niveau“, sagte TAG-Immobilien-Chef Rolf
Elgeti am Montag in einer Telefonkonferenz. Mieterh6hungen
durften deshalb die Ausnahme bleiben. Auch mdgliche Steige-
rungen durften ,, begrenzt sein. Erh6hungen um finf oder mehr
Prozent bezeichnete er als ,,unrealistisch”.

Vorstand der TAG Immobilien AG:
— Rolf Elgeti ist seit dem 1. Juli 2009 Vorstandsvorsitzender
der TAG Immobilien AG.

— Claudia Hoyer erweitert seit dem 1. Juli 2012 den Vorstand
der TAG auf operativer Ebene.

— Georg Griesemannist seit Juni 2012 Finanzvorstand der TAG
Immobilien AG.

— Dr. HarboeVaagt ist seit dem 1. April 2011 zum Vorstand der
TAG Immobilien AG bestellt worden.

Hinw. d. Red.: Zur Privatisierung von Alteigentum in den
neuen Bundesléndern s. den Beitrag von K. E. Heinz in GuT
2012, Heft 66.
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