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Sehr geehrte Leserinnen und Leser, 
 

 
 

When spending a night in jail is not an option: 
Haft für unterlassene Bk-Abrechnung? Diese 
Frage wird sich fortan der eine oder andere Ver-
mieter stellen müssen. Es ist kaum noch zu 
fassen, was der BGH der Vermieterseite in letzter 
Zeit mit seinen Entscheidungen abverlangt. Man 
könnte meinen, die Richter in Karlsruhe sind 
allesamt frustrierte Mieter. Nach der neuesten 
Entscheidung kann der Mieter nicht nur wie bis-

her alle Vorauszahlungen zurück verlangen, er 
kann die Erstellung der Bk-Abrechnung auch 
noch durch Zwangsgeld und Zwangshaft 
durchsetzen. Es steht nur zu hoffen, dass dieser 
Unsinn nicht noch verfeinert wird. Konsequent 
fortgedacht heißt das nämlich auch, dass nur eine 
formell ordnungsgemäße Abrechnung genügen 
kann. Das diese nicht immer gelingt, ja gelingen 
kann, weil die Abgrenzungen bei den Fehlertypen 
bei weitem nicht abschließend geklärt sind, ist 
hinlänglich bekannt. Alles Ärgern hilft nicht. Die 
Eigentümerseite muss sich an die Vorgaben an 
Karlsruhe halten und das Beste daraus machen. 
Wir werden unser übriges tun, Ihnen dabei so gut 
wie möglich zu helfen. 

Es grüßt herzlich  
Ihr Anwalt  
 
Heinz G. Schultze 

 
 
 
 
Allgemeines 
 
 

Zahlungsverzug: Höhe der Verzugszinsen (Neuer Basiszins ab 1.7.06) 
 
Aktuelle Basis- bzw. Verzugszinssätze ab 2002:  
 
 Zeitraum  Basiszinssatz 

% 
Verzugszinssatz 
% 

Verzugszinssatz für Rechtsge-
schäfte ohne Verbraucherbeteili-
gung % 

1.1. bis 30.6.2002  2,57  7,57  10,57   
1.7. bis 31.12.2002  2,47  7,47   10,47   
1.1. bis 30.6.2003  1,97  6,97   9,97   
1.7. bis 31.12.2003  1,22  6,22   9,22   
1.1. bis 30.6.2004  1,14  6,14   9,14   
1.7. bis 31.12.2004  1,13  6,13   9,13   
1.1. bis 30.6.2005  1,21  6,21  9,21   
1.7. bis 31.12.2005  1,17  6,17   9,17   
1.1. bis 30.6.2006  1,37 6,37 9,37 
1.7. bis 31.12.2006  1,95 6,95 9,95 
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Der Gläubiger kann nach dem 
Eintritt der Fälligkeit seines 
Anspruchs den Schuldner durch 
eine Mahnung in Verzug setzen 
(§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB). Der 
Mahnung gleichgestellt sind die 
Klageerhebung sowie der 
Mahnbescheid (§ 286 Abs. 1 S. 
2 BGB).  
Einer Mahnung bedarf es nicht, 
wenn für die Leistung eine Zeit 
nach dem Kalender bestimmt 
ist, die Leistung an ein voraus-
gehendes Ereignis anknüpft, 
der Schuldner die Leistung ver-
weigert, besondere Gründe den 
sofortigen Eintritt des Verzugs 
rechtfertigen (§ 286 Abs. 2 
BGB).  
Bei Entgeltforderungen tritt 
Verzug spätestens 30 Tage 

nach Fälligkeit und Zugang 
einer Rechnung ein; dies gilt 
gegenüber einem Schuldner, 
der Verbraucher ist, allerdings 
nur, wenn hierauf in der Rech-
nung besonders hingewiesen 
wurde (§ 286 Abs. 3 S. 1 
BGB).  
Im Streitfall muss allerdings 
der Gläubiger den Zugang der 
Rechnung (nötigenfalls auch 
den darauf enthaltenen 
Verbraucherhinweis) bzw. den 
Zugang der Mahnung bewei-
sen.  
Während des Verzugs ist eine 
Geldschuld zu verzinsen (§ 288 
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Ver-
zugszinssatz beträgt für das 
Jahr fünf Prozentpunkte bzw. 
für Rechtsgeschäfte, an denen 

Verbraucher nicht beteiligt 
sind, acht Prozentpunkte (nur 
bei Entgelten) über dem Basis-
zinssatz (§ 288 Abs. 1 S. 2 bzw. 
Abs. 2 BGB).  
Der Basiszinssatz verändert 
sich zum 1. Januar und 1. Juli 
eines jeden Jahres um die Pro-
zentpunkte, um welche die 
Bezugsgröße seit der letzten 
Veränderung des Basiszins-
satzes gestiegen oder gefallen 
ist. Bezugsgröße ist der Zins-
satz für die jüngste Hauptre-
finanzierungsoperation der 
Europäischen Zentralbank vor 
dem ersten Kalendertag des 
betreffenden Halbjahres (§ 247 
Abs. 1 S. 2, 3 BGB). 

 
 
Immobilienrecht 
 
Mietrecht 

 
Durchsetzung der BK-Abrechnung durch Zwangsmaßnahmen 

 

Die korrekte Form der Voll-
streckung eines Titels, der auf 
Erstellung einer Bk-Abrech-
nung lautet ist die Anordnung 
von Zwangsgeld oder Zwangs-
haft. Dies entschied der Bun-
desgerichtshof mit Beschluss 
vom 11.5.2006 (Az.: I ZB 
95/05). 
 
Der Mieter hatte ein Versäum-
nisurteil auf Erteilung der Be-
triebskostenabrechnung der 
Jahre 1999 bis 2001 erstritten. 

Im Rahmen der Zwangsvoll-
streckung wurde streitig, ob die 
Bk-Abrechnung eine vertret-
bare oder unvertretbare Hand-
lung ist. 
 
Bei vertretbaren Handlungen 
kann sich der Titelgläubiger 
nach § 887 ZPO vom Prozess-
gericht ermächtigen lassen, die 
Handlung auf Kosten des 
Schuldners vornehmen zu 
lassen. Bei sogenannten unver-
tretbaren Handlungen – das 
sind solche, die vom Willen des 
Schuldners abhängen -  kann 
der Gläubiger die Anordnung 
von Zwangsgeld oder Zwangs-
haft beim Prozessgericht bean-
tragen, § 888 ZPO. Das ein-
zelne Zwangsgeld darf 25.000 € 
nicht überschreiten, die Haft ist 
auf 6 Monate beschränkt.  
 

Da die Bk-Abrechnung die 
Verwertung der Vermieterun-
terlagen notwendig mache, 
könne nur der Vermieter die 
Abrechnung erstellen. Die Ab-
rechnungserstellung  ist nach 
Auffassung des 1. Zivilsenates 
daher eine unvertretbare 
Handlung. Unbeachtlich sei bei 
dieser Überlegung, dass laufend 
Verwalter und andere Personen 
für den Vermieter die Abrech-
nungen erstellen würden. Hier-
für sei der Besitz der Unterla-
gen erforderlich. Der Titel laute 
jedoch nicht auf Herausgabe 
der Unterlagen, zur Erstellung 
der Abrechnung durch einen 
Dritten, sondern auf Erstellung 
der Abrechnungen, so dass der 
Vermieter selbst die Handlung 
vornehmen müsse. 
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Keine Herausgabe der Miete bei unerlaubter Doppelvermietung 
 
Der Vermieter, der widerrecht-
lich dieselbe Gewerbefläche 
zweimal hintereinander ver-
mietet, muss die mit dem 
zweiten Mieter erzielte Doppel-
einnahme u.U. nicht herausge-
ben. Zu diesem Ergebnis kam 
der BGH in seinem Urteil vom 
10.5.06 (XII ZR 124/02). Der 
Beklagte hatte ein 8000 qm 
großes Grundstück an den 
Kläger für die Betreibung eines 
Parkplatzes vermietet. Die an-
derweitige Verwendung war 
dem Mieter untersagt. In der 

weiteren Folge vermietete der 
Beklagte eine Teilfläche eben 
dieses Parkplatzes nochmals an 
Markthändler zum Betrieb von 
Verkaufsständen. Der Kläger 
meinte, dass nach allgemeinen 
Schuldrecht (§ 281 BGB a.F.) 
der Vermieter verpflichtet sei, 
dass widerrechtlich erworbene 
heraus zu geben (sogenanntes 
stellvertretendes commudum). 
Das sah der BGH anders. Er 
vertrat die Auffassung, dass die 
mietrechtlichen Sonderregelun-
gen das allgemeine Schuldrecht 

verdrängten und spezieller sein. 
Allein schon wegen der einge-
schränkten Nutzung des 
Klägers scheide eine Heraus-
gabe der erzielten Mieten aus. 
Ein Schadenersatzanspruch 
nach mietrechtlichen Regelun-
gen komme in Betracht. Es sei 
jedoch kein Schaden für den 
Kläger, wenn der Beklagte 
zusätzliche Einnahmen erziele. 
Der Kläger müsse daher einen 
eigenen Schaden belegen. 

 
 

Zur Verjährungsfrist nach Rückgabe der Mietsache ohne tatsächliche Anmietung 
 
Die sechsmonatige Ver-
jährungsfrist des § 558 BGB 
wegen Kosten des Rückbaus 
von Einbauten ist analog auch 
dann anzuwenden, wenn das 
Mietverhältnis gar nicht in 
Kraft trat und die Mietsache 
auch nicht übergeben wurde.  
 
Die Klägerin hatte ein Ge-
schäftshaus errichtet. Die Be-
klagte, die einen Kunsthandel 
unterhielt, interessierte sich für 
die Anmietung von Flächen in 
dem Geschäftshaus. Die Par-
teien führten detaillierte Ver-
handlungen. Die Klägerin baute 

die Räumlichkeiten nach den 
Wünschen der Beklagten mit 
einem Aufwand von mehr als 
200.000 € um. Schließlich teilte 
die Beklagte mit, dass sie ihre 
Absicht, die weiteren Flächen 
anzumieten aufgegeben habe. 
Die Klägerin verklagte darauf-
hin die Beklagte auf Schaden-
ersatz aus culpa in contrahendo 
(Verschulden bei Vertragsver-
handlungen) und machte neben 
entgangener Miete auch die 
Umbaukosten geltend. 
 
Der BGH stellte fest, dass der 
Schadenersatzanspruch grund-

sätzlich gegeben sei, weil die 
Klägerin im Vertrauen auf den 
späteren Vertragsschluss die 
Ausgaben tätigte und die Be-
klagte ohne triftigen Grund die 
Vertragsverhandlungen ab-
brach. Indessen sei der An-
spruch verjährt. Die 6- mona-
tige Fristregelung in § 558 
BGB (a.F.) sei analog auf 
diesen Fall anzuwenden, wobei 
die Frist mangels Übergabe 
nicht erst bei der Rückgabe der 
Mietsache beginne, sondern 
zum Zeitpunkt des Abbruchs 
der Vertragsverhandlungen. 
(22.2.2006, XII ZR 48/03) 

 
 

Verjährung beginnt mit Rückgabe der Mietsache, auch wenn Vertrag später endet 
 
Der Wohnraummieter gab die 
Wohnung vor dem vertrag-
lichen Ende (31.10.2003) zu-
rück. Bei der Übergabe am 5.8. 
wurde ein Wohnungsübergabe-
protokoll angefertigt, dass ein 
Vertreter des beklagten Mieters 
unterzeichnete. Darin wurde 
u.a. vermerkt: „Der Mieter ver-
pflichtet sich, für die fachge-
rechte Ausführung der proto-

kollierten Arbeiten bis zur 
Wohnungsübergabe, spätestens 
jedoch bis zum 31.10 (Ver-
tragsende) zu sorgen.“ Schön-
heitsreparaturen nahm der be-
klagte Mieter in der Folgezeit 
gleichwohl nicht vor. Am 
1.9.03 übergab der Beklagte die 
Wohnungsschlüssel. Am 
10.3.04 reichte der Kläger 
Klage auf Vorschuss der vor-

aussichtlichen Kosten der 
Durchführung der noch offenen 
Schönheitsreparaturen ein. Der 
beklagte Mieter wandte letztin-
stanzlich erfolgreich die Ein-
rede der Verjährung ein. 
 
Der BGH sah die Forderung als 
verjährt an, § 548 I, 200 BGB. 
Die Verjährung beginne hier 
spätestens mit der Rückgabe 
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der Schlüssel am 2.9.03, so 
dass schon am 2.3.04 Ver-
jährung eintrat. Da die Klage 
erst am 10.3. eingereicht wurde, 
konnte der Verjährungseintritt 
nicht verhindert werden. 
Der VIII. Senat führte aus, dass 
es nicht darauf ankomme, dass 
das Vertragsverhältnis erst am 
31.10. ende. Für den Ver-

jährungsbeginn komme es nach 
dem Willen des Gesetzgebers 
nur auf den Zeitpunkt der 
Rückgabe an, da von da an der 
Vermieter seine Ansprüche in 
Ansehung des Wohnungszu-
standes prüfen könne. 
 
In der Formulierung im Über-
gabeprotokoll, wonach die 

restlichen Arbeiten bis zum 
Vertragsende spätestens auszu-
führen seien, sah der BGH 
keine Stundungsabrede, so dass 
diese Regelung keinen Einfluss 
auf den Verjährungslauf gehabt 
habe. (Urteil vom 15.3.2006, 
VIII ZR 123/05) 

 
 

Schönheitsreparaturklausel I: Pflicht zur Entfernung von Tapeten bei Vertragsende 
 
Der Mieter hatte einen Miet-
vertrag mit Schönheitsrepara-
turklausel mit starren Fristen-
plan unterzeichnet. Der Miet-
vertrag sah darüber hinaus vor, 
dass der Mieter „bei Auszug die 
von ihm angebrachten oder 
vom Vormieter übernommenen 
Bodenbeläge sowie Wand- und 
Deckentapeten zu beseitigen 
habe und die durch die Anbrin-
gung oder Beseitigung verur-
sachten Schäden an Unterböden 
sowie Wand- und Deckenputz 
zu beheben“ habe. 
 
Nach dem Mietvertragsende 
verrechnete der Vermieter die 
Kosten hierfür mit der Kaution. 
Der Mieter klagte und gewann 
schließlich vor dem BGH (Ur-

teil vom 5.4.2006, VIII ZR 
109/05). 
 
Das erkennende Gericht führte 
aus, dass die Regelung den 
Mieter entgegen Treu und 
Glauben unangemessen 
benachteilige und daher gemäß 
§ 307 BGB unwirksam sei. 
Denn letztlich sei die Regelung 
nichts anderes als eine Endre-
novierungsklausel, die dazu 
führt, dass der Mieter unabhän-
gig von der Mietdauer ver-
pflichtet sei, die benannten 
Arbeiten auszuführen. Ferner 
komme es zu einer unange-
messenen Benachteiligung auf-
grund des Summierungs-
effektes, der dadurch entstehe, 
dass der Mieter sich zur Über-

nahme der laufenden Schön-
heitsreparaturen verpflichtet 
habe und zusätzlich die formu-
lierten Endrenovierungsarbeiten 
auszuführen habe. 
 
Dabei sei es vorliegend uner-
heblich, dass die Überwälzung 
der laufenden Schönheitsrepa-
raturen hier wegen des starren 
Fristenplans unwirksam sei. 
Denn der beklagte Vermieter 
habe das Mietvertragformular 
gestellt und sei daher Klausel-
verwender. Der Klauselver-
wender könne sich aber gerade 
nicht auf die Unwirksamkeit 
einer von ihm verwandten 
Klausel berufen, so dass ihm 
die Unwirksamkeit hier nicht 
zugute komme. 

 
 

Schönheitsreparaturklausel II: Hinweis auf übliche Fristen sind auch „starre Fristen“ 
 
Die formularmäßige Klausel in 
einem Mietvertrag: Der Mieter 
ist verpflichtet, die während der 
Dauer des Mietverhältnisses 
notwendig werdenden Schön-
heitsreparaturen ordnungsge-
mäß auszuführen. Auf die üb-
lichen Fristen wird insoweit 
Bezug genommen (z.B. 
Küchen/Bäder: 3 Jahre, Wohn- 
und Schlafräume: 4-5 Jahre, 

Fenster/Türen/Heizkörper: 6 
Jahre)“ enthält nach Auffassung 
des BGH einen starren Fristen-
plan. 
 
Nach Auffassung des Senates 
könne die Wendung, wonach 
der Mieter die „notwendig wer-
denden“ Schönheitsreparaturen 
vorzunehmen hat, aus der Sicht 
eines verständigen Mieters 

nicht allein die Bedeutung 
haben, dass er nur dann reno-
vieren müsse, wenn ein tat-
sächlicher Bedarf bestehe. 
Denn der nachfolgende Zusatz 
der Klausel stelle klar, dass die 
üblichen Fristen einzuhalten 
seien. (Urteil vom 5.4.2006, 
VIII ZR 106/05). 
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Schönheitsreparaturklausel III: Wirksamer und unwirksame Teilregelung 

 
Mit der Kombination eines 
unwirksamen mit einem wirk-
samen Teils einer Schönheits-
reparaturklausel setzte sich der 
BGH im Urteil vom 5.4.2006    
(VIII ZR 163/05) auseinander. 
Der Mietvertrag sah eine wirk-
same Schönheitsreparaturrege-
lung vor („...in der Regel ...“), 
die bereits im Urteil vom 
13.7.05 für wirksam erklärt 
wurde (vgl. Mandantenzeitung 
Seite 65/2005). Daneben gab es 
eine individuell vereinbarte 
Endrenovierungsklausel:  „Die 
Mieträume sind zum Vertrags-
ablauf geräumt, sauber zu ver-
lassen. Außerdem sind die Ta-
peten zu entfernen und die 
Decken und Wände zu strei-
chen.“ 
 
Ferner unterzeichnete der Mie-
ter im Übergabeprotokoll fol-

gende Regelung: „Der Mieter 
verpflichtet sich, nach Beendi-
gung des Mietverhältnisses die 
Wohnung ordnungsgemäß und 
mangelfrei an den Vermieter zu 
übergeben“. 
Der VIII. Senat stellte fest, dass 
die Regelung zur Überwälzung 
der laufenden Durchführung 
von Schönheitsreparaturen we-
gen der individuell vereinbarten 
Endrenovierungsvereinbarung 
aufgrund des hierdurch ent-
stehenden Summierungs-
effektes unwirksam werden. 
Die Unwirksamkeit dieser 
Klausel tangiere wiederum aber 
nicht die Wirksamkeit der in-
dividuell ausgehandelten End-
renovierungsklausel. An dem 
Ergebnis ändere auch die Re-
gelung im Übergabeprotokoll 
nichts. Hierin sei keine konkre-
tisierende Vereinbarung zu 

sehen, weil dies voraussetze, 
dass eine wirksame Grundlage 
vorhanden sei. Die sei aber 
gerade nicht gegeben. 
 
Gegen die individuell verein-
barte Endrenovierungsklausel 
erhob das Gericht – isoliert 
betrachtet – keine Bedenken. 
Ob ein Fall des § 139 BGB 
(Teilnichtigkeit bewirkt Ge-
samtnichtigkeit, es sei denn die 
Parteien wollten etwas anderes) 
mit der Folge vorliegt, dass 
auch die Endrenovierungs-
klausel nichtig sei, ließ das 
Gericht offen. Der hierauf ge-
stützte Schadensersatzanspruch 
war nämlich schon aufgrund 
eines Formfehlers des Klägers 
nicht gegeben. 

 
 

Starre Fristen bei Gewerbemietvertrag 
 
Starre Fristen machen nach 
Ansicht des OLG Düsseldorf 
auch Schönheitsreparaturklau-
seln in Gewerbemietverträgen 
unwirksam. Die Richter in 
Düsseldorf vertraten die An-
sicht, dass Mieter in gewerb-

lichen Räumen im Hinblick auf 
die Renovierungspflichten nicht 
weniger schutzbedürftig seien, 
als Mieter von privatem Wohn-
raum. Eine starre Fristenrege-
lung benachteilige auch den 
gewerblichen Mieter unange-

messen. Denn sie könne ihn mit 
Renovierungspflichten be-
lasten, die über den tatsäch-
lichen Renovierungsbedarf 
hinausgingen (I –10 U 174/05 – 
FAZ 17.Mai 2006, S. 23 

 
 

Vorkaufsrecht des Mieters gilt nur bei ersten Verkauf der Wohnung 
 
Mit dem Vorkaufsrecht des 
Mieters setzte sich der BGH im 
Urteil vom 29.3.06 (VIII ZR 
250/05) auseinander. Der 
Mieter bezog 1986 die streitge-
genständliche Wohnung. Be-
reits 1983  war das Haus nach 
WEG aufgeteilt worden. Die 
Wohnung wurde 1984 und 

2003 jeweils verkauft. Der kla-
gende Mieter machte wegen 
des zweiten Kaufs aus § 577 
BGB sein vermeintliches Vor-
kaufsrecht geltend. Das stand 
ihm indessen nach dem Urteil 
des BGH nicht zu. Wie das 
Gericht ausführt, gelte die 
Norm nur für Verkaufsfälle, in 

denen die Reihenfolge: Ver-
mietung – Umwandlung in 
WEG – Verkauf eingehalten 
sei. Spätere Verkäufe seien 
indessen von der Norm nicht 
mehr geschützt. Zudem sei hier 
die Umwandlung in Woh-
nungseigentum bereits vor der 
Vermietung erfolgt. 
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Kündigungsfristvereinbarung bei Altmietverträgen 

 
Noch immer beschäftigen sich 
die Gerichte mit den Kündi-
gungsfristen bei Altmietverträ-
gen. Die rechtlichen Unklar-
heiten sind durch diverse BGH-
Entscheidungen und die Repa-
raturgesetzgebung (siehe Man-
dantenzeitung 2005, Seiten 
18,19,20,50) im wesentlichen 
geklärt. Auf abweichende 
Vereinbarungen kann sich der 
Vermieter nur noch stützen, 

wenn die Vereinbarung vor 
dem 1.9.2001 erfolgte und die 
Kündigung vor dem 1.6.2005 
erfolgte. 
 
Im Urteil vom15.3.2006 (VIII 
ZR 134/06) ging es indessen 
wesentlich um die Frage, ob der 
Hinweis auf die gesetzlichen 
Kündigungsfristen  zur Zeit der 
Geltung der Altfristen (§ 565 
BGB a.F.) mit dem Fußnoten-

hinweis im Vertrag „...die ge-
setzlichen Kündigungsfristen 
für Wohnraum betragen zur 
Zeit: (...)“ eine Vereinbarung 
der damals geltenden Kündi-
gungsfristen darstellt. Dies hat 
der BGH verneint. Er führt aus, 
dass der Zusatz „zur Zeit“ er-
kennen lasse, dass die jeweils 
aktuellen gesetzlichen Kündi-
gungsfristen auch für den Ver-
trag gelten sollten. 

 
 

Abwehr einer Mobilfunkanlage durch den Mieter 
 
Mit den rechtlichen Abwehr-
möglichkeiten des Betriebs 
einer Mobilfunkanlage auf dem 
Dach eines Mietshauses durch 
einen Mieter hat sich der VIII. 
Senat im Urteil vom 15.3.06 
(VIII ZR 74/05) auseinanderge-
setzt. Der Mieter im Dachge-
schoss des Hauses begehrte die 
Unterlassung des Betriebes, 

weil er befürchtete, dass sein 
Herzschrittmacher von den 
Funkwellen gestört würde. 
Nachdem festgestellt wurde, 
dass die Grenzwerte der 26. 
Bundesimmissionsschutzord-
nung sowie des Entwurfs der 
DIN VDE 0848-3-1- eingehal-
ten wurden, wies der BGH die 
Unterlassungsklage ab. Das 

Gericht führte aus, dass der 
Mieter keinen Unterlassungsan-
spruch nach § 1004 BGB habe, 
weil er die Immissionen von 
elektromagnetischen Feldern 
als unwesentliche Immissionen 
gemäß § 906 BGB dulden 
müsse. 

 
 

Normative Flächenabweichung ist kein Mietmangel 
 
Nach der Rechtsprechung des 
BGH stellt eine Mietflächen-
abweichung von mehr als 10% 
gegenüber der vertraglich ver-
einbarten Fläche einen Miet-
mangel dar, der zu Minderung 
der Miete berechtigt ( z.B. 
BGH NJW 2004, 1947). Im 
Urteil  vom 22.2.06 (VIII ZR 
219/04) hatte der VIII. Senat zu 
entscheiden, ob auch eine nor-
mative Flächenabweichung 
einen Mietmangel darstellen 
kann. 
 
Der Beklagte hatte eine Woh-
nung mit Dachterrasse ange-
mietet. Insgesamt war die Miet-
fläche im Mietvertrag mit 149 
qm angegeben. Die Wohnung 
hatte tatsächlich eine Fläche 

von 110,58 qm, die Dachter-
rasse  von 64,81 qm. Der Ver-
mieter hatte also die Dachter-
rasse rund zur Hälfte angesetzt, 
wobei sich noch eine 
Abweichung von 7 qm ergab. 
 
Der Beklagte minderte die 
Miete mit der Begründung, die 
Terrasse dürfe nur mit ¼ der 
tatsächlichen Fläche angesetzt 
werden, so dass rechtlich nur 
126 qm vermietet worden seien 
und nicht 149 qm. Der BGH 
erkannte weder die Mietminde-
rung noch die Auffassung des 
Beklagten zur Wohnfläche an. 
Der Begriff „Wohnfläche“ sei 
vielmehr auslegungsbedürftig. 
Zur Größe der Wohnung war 
im Mietvertrag vereinbart: „Die 

Wohnfläche beträgt ca 149 qm, 
wie besehen“. Danach entsprä-
che die vereinbarte Fläche im 
Ergebnis der tatsächlichen 
Wohnfläche.  Die Vertragspar-
teien seien daher von Anfang 
an davon ausgegangen, dass die 
vereinbarte Wohnungsgröße 
von 149 qm nicht allein den 
umbauten Raum von 85qm 
darstelle sondern vielmehr zu-
sätzlich ein nicht unerheblicher 
Anteil der sehr großen Terrasse 
der Wohnfläche zugeschlagen 
werde. Die Parteien hätten so-
mit eine von § 44 II der 2. Be-
rechnungsVO abweichende 
Ermittlung der Wohnfläche 
gewählt, der die Wohnung ent-
spräche. 
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Pflichtengrenze des Zwangsverwalters für Mietverhältnisse (Kaution) 
 
Wenn das Mietverhältnis vor 
der Beschlagnahme beendet ist, 
hat der Zwangsverwalter keine 
Pflicht zur Kautionsherausgabe. 
Grundsätzlich ist der Zwangs-
verwalter zwar verpflichtet, 
eine Kaution aus einem been-
deten Mietverhältnis dem Mie-
ter beim Vorliegen der miet-

rechtlichen Voraussetzungen 
im übrigen verpflichtet (BGH 
NJW 2003,2320). Das gilt auch 
dann, wenn er selbst die Kau-
tion vom Vermieter nicht be-
kommen hat. Der Zwangsver-
walter tritt aber über § 152 
ZVG erst mit der Beschlag-
nahme in die zu dieser Zeit 

bestehenden Mietverträge ein. 
Für bereits beendete Mietver-
hältnisse entstehen keine 
Rechtsbeziehungen zwischen 
den vormaligen Mietern und 
dem Zwangsverwalter mehr. 
Urteil vom 3.5.2006 (Az.: VIII 
ZR 210/05) 

 
 

Wärmecontracting: Auch Kostenreduktion für Mieter nutzt im Zweifel nicht 
 
Die Vereinbarung im Mietver-
trag, dass der Mieter mit einem 
Wärmecontractor einen Wär-
mecontracting-Vertrag ab-
schließen muss, erlaubt nicht 
dem Vermieter den Vertrag 
selbst zur Belieferung abzu-
schließen.  
Im Mietvertrag hatten die Par-
teien vereinbart, dass der Mie-
ter mit einer R-GmbH einen 
Wärmecontracting Vertrag zur 
Belieferung mit Warmwasser 
und Heizenergie abzuschließen 
habe. Entgegen dieser Rege-
lung betrieb die Vermieterin 
selbst die Heizungs- und 
Warmwasseranlage in der Im-
mobilie. Im Jahre 2000 ersetzte 
die eine Firma V. die bisherige 
Heizungsanlage durch eine dem 
neuesten Stand der Technik 
entsprechende Anlage und 
nahm sie in Betrieb. Im Jahre 
2001 erstellte die Firma R. für 
den beklagten Vermieter eine 
Betriebskostenabrechnung, die 
mit einem Nachzahlungsbetrag 
für den klagenden Mieter en-
dete. Das Geld wurde vom 
Konto des Mieters abgebucht. 
 
Der BGH stellte fest, dass die 
Mieter zur Nachzahlung nicht 
verpflichtet seien. Aufgrund der 
jahrelangen Art der Abrech-

nung ergebe sich nach Auffas-
sung des Gerichts eine Konkre-
tisierung der umlagefähigen 
Kosten auf die in § 7 II HeizkV 
genannten Positionen. Zwar 
könne der Vermieter vorliegend 
wirksam die Beheizung der 
Mieträumlichkeiten auf einen 
Dritten, einen Wärmcontractor 
übertragen. Dabei könne er aber 
seine Mieter nur mit nach § 7 II 
HeizkV umlagefähigen Kosten 
belasten. Die Kläger seien da-
her nicht verpflichtet, die in die 
Abrechnung einfließenden kal-
kulatorischen Kosten für die 
Erneuerung, ggf. auch Finan-
zierung und Instandhaltung der 
Heizungsanlage und den Ge-
winn des Wärmelieferanten zu 
tragen. Dies wäre nur möglich, 
wenn eine entsprechende aus-
drückliche Regelung im Miet-
vertrag enthalten sei. Die im 
Mietvertrag enthaltene Rege-
lung, wonach der Mieter ver-
pflichtet sei, mit der R-GmbH 
einen Wärmecontracting-Ver-
trag abzuschließen, eröffne dem 
Vermieter nicht die Möglich-
keit, selbst einen Wärmeliefe-
rungsvertrag mit einem Wär-
mecontractor einzugehen und 
die gesamten Kosten den Mie-
tern in Rechnung zu stellen. 
 

Unbeachtlich ist nach der Auf-
fassung des Gerichtes auch, 
dass den Mieter möglicher-
weise geringere Kosten träfen, 
als zuvor mit der veralteten 
Anlage. Auch könne sich der 
Vermieter nicht auf die Rege-
lungen in den §§ 559 BGB 
berufen, wonach er die Kosten 
für die Modernisierung der 
Heizungsanlage im Rahmen 
einer Mieterhöhung auf die 
Mieter umlegen könne. Denn 
die Kosten würden hier nicht 
vom Vermieter, sondern von 
einem Dritten aufgewandt. 
Auch würden die gesetzlichen 
Beschränkungen der Zustim-
mung und Kostenverteilung 
(maximal 11% der Kosten als 
jährliche Umlage) so nicht um-
gangen werden. Der Kläger 
hatte daher mangels vertragli-
cher Anspruchsgrundlage des 
Vermieters aus Bereicherungs-
recht (§ 812 ff BGB), einen 
Rückzahlungsanspruch der 
eingezogenen Nachzahlungs-
beträge der Nebenkostenab-
rechnung. (Urteil vom 
22.2.2005, (VIII ZR 362/04) 
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BGH-Urteil zur Eigenbedarfskündigung vom Bundesverfassungsgericht bestätigt 

 
Die für Verfassungsbeschwer-
den zuständige 2. Kammer des 
Bundesverfassungsgerichtes 
wurde wegen des Urteils des 
Bundesgerichtshofes zur 
Eigenbedarfskündigung vom 
9.11.2005 angerufen 
(Mandanteninformation 2005, 
S. 67). Der BGH hatte dort 

entschieden, dass der Mieterin 
kein Anspruch auf Ersatz der 
durch die Räumung der Woh-
nung entstandenen Kosten zu-
stünde. Die Mieterin verlangte 
den Ersatz mit der Begründung, 
dass der Eigenbedarf nach Ab-
lauf der Kündigungsfrist ent-

fallen war und sie hierüber 
nicht informiert worden war.  
 
Das BVerfG stellte fest, dass 
die Entscheidung des BGH im 
Ergebnis keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken  begegne. 
(WuM 2006, 300) 

 
Bk-Abrechnung: Pauschales Bestreiten ohne Einsicht in Kostenbelege ist unzulässig 

 
Dem Urteil  des OLG Düssel-
dorf vom 27.4.2006 (DWW 
2006, 198) lag ein Betriebs-
kostenstreit über die Bk-Ab-
rechnung einer Gewerbeeinheit 
zugrunde. Die beklagte Miete-
rin wandte u.a. ein, dass der 
Abrechnung unter der Position 
„Hausmeister“ nicht zu ent-
nehmen sei, ob Kleinreparatu-
ren und Verwaltungstätigkeiten 

hierüber unzulässigerweise mit 
abgerechnet würden.  Dieser 
Vortrag genügte nach der An-
sicht des Senates nicht. Der 
Beklagten obliege es vielmehr, 
konkrete Anhaltspunkte zu 
unterbreiten, dass die Klägerin 
entsprechende Kosten in Ansatz 
gebracht habe. Ein pauschales 
Bestreiten einzelner Positionen 
ohne Einsicht in die Kostenbe-

lege sei grundsätzlich unzuläs-
sig. 
Das Gericht stellte ferner fest, 
dass die in § 556 III BGB nor-
mierte Abrechnungsfrist für 
Betriebskostenabrechnungen 
nur für Wohnraummietverhält-
nisse gelte und eine analoge 
Anwendung auf Gewerbemiet-
raumverhältnisse nicht in Be-
tracht komme. 

 
 
WEG-Recht 
 

Pressemitteilung  des BM der Justiz vom  11. Mai 2006: WEG-Novelle 
 

Der Deutsche Bundestag hat 
heute (11.5.06)  in erster Le-
sung über die Novelle des 
Wohnungseigentumsgesetzes 
beraten. Das Gesetz vereinfacht 
die Verwaltung von Eigen-
tumswohnungen und verein-
heitlicht das Gerichtsverfahren 
in Wohnungseigentumssachen 
mit dem in anderen privat-
rechtlichen Streitigkeiten. 
„Wir reagieren mit dem Ge-
setzentwurf auf den gestiegenen 
Renovierungsbedarf in vielen 
Wohnungseigentumsanlagen. 
Besonders in mittleren und 

größeren Wohnanlagen ist die 
bislang erforderliche Einstim-
migkeit für Instandhaltungs- 
oder Modernisierungsmaßnah-
men vielfach nicht oder kaum 
zu erreichen. Die neuen Rege-
lungen stärken die Entschei-
dungs- und Handlungsfähigkeit 
der Eigentümergemeinschaften. 
Die Eigentümerinnen und Ei-
gentümer der etwa fünf Millio-
nen Eigentumswohnungen in 
Deutschland werden ihre An-
gelegenheiten einfacher als 
bisher regeln können. So bleibt 
das Wohnungseigentum auch in 
der Zukunft attraktiv – nicht 
zuletzt als eine immer stärker 
genutzte Form der Altersvor-
sorge“, erläuterte Bundesjus-
tizministerin Brigitte Zypries. 
Zu den Regelungen im Einzel-
nen: 

• Der Gesetzentwurf lässt ver-
stärkt Mehrheitsentscheidungen 
der Wohnungseigentümer zu. 
Künftig können die Wohnungs-
eigentümer beispielsweise mit 
Mehrheit auch über die Vertei-
lung von Betriebs- und Ver-
waltungskosten entscheiden. 
Sie können dabei etwa einen 
Maßstab zugrunde legen, der 
sich am individuellen 
Verbrauch orientiert. Die Woh-
nungseigentümer können ferner 
bei der Umlage von Kosten für 
eine Instandhaltungs- oder 
Baumaßnahme von der gesetz-
lichen Verteilung nach Mitei-
gentumsanteilen abweichen. 
Dies führt zu gerechteren Er-
gebnissen, da es künftig auf den 
Nutzen für die einzelnen Mitei-
gentümer ankommt. Qualifi-
zierte Mehrheitsentscheidungen 
sind auch möglich, wenn die 
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Wohnungseigentümer ihr ge-
meinschaftliches Eigentum an 
den Stand der Technik anpas-
sen wollen, etwa durch den 
Einbau eines Fahrstuhls oder 
durch Maßnahmen zur Energie-
einsparung und Schadstoffre-
duzierung. Für alle diese Maß-
nahmen ist nach geltendem 
Recht grundsätzlich Einstim-
migkeit erforderlich. 
• Die rechtlichen Verhältnisse 
zwischen Eigentümergemein-
schaft, Wohnungseigentümern 
und Gläubigern der Eigentü-
mergemeinschaft werden klarer 
geregelt. Nach der neuesten 
Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist die Gemeinschaft 
der Wohnungseigentümer 
rechtsfähig. Diese Rechtspre-
chung hat in manchem Punkt 
Klarheit geschaffen und einiges 
vereinfacht, aber auch eine 
Vielzahl von Folgeproblemen 
entstehen lassen. Der Entwurf 
trägt der Entscheidung des 
Bundesgerichtshofs Rechnung 
und gibt der Praxis gleichzeitig 
die nötige Klarheit. Das betrifft 

vor allem die Frage der Haftung 
der einzelnen Wohnungsei-
gentümer für Forderungen ge-
gen die Gemeinschaft. Die Au-
ßenhaftung der Wohnungsei-
gentümer bleibt erhalten, wird 
aber auf ihren Miteigentums-
anteil begrenzt. Damit zahlt 
jeder Miteigentümer im Au-
ßenverhältnis das, was er im 
Innenverhältnis auch den ande-
ren Miteigentümern schuldet. 
So bleibt die Höhe der Außen-
haftung 
für ihn berechenbar. Beträgt 
zum Beispiel der Miteigen-
tumsanteil 1/10, so haftet dieser 
Eigentümer dem Handwerker 
bei einer Rechnung von 1.000 € 
auf 100 €.  
• Künftig soll sich das Verfah-
ren in Wohnungseigentumssa-
chen nach der Zivilprozessord-
nung (ZPO) und nicht mehr wie 
bisher nach dem Gesetz über 
die freiwillige Gerichtsbarkeit 
(FGG) richten. Das FGG-Ver-
fahren ist häufig aufwändiger 
als das der ZPO. Das ist für 
Wohnungseigentumssachen 

nicht länger gerechtfertigt, da 
sich ihr Gegenstand von dem 
eines normalen Zivilprozesses 
nicht unterscheidet.  
• Der Gesetzentwurf verbessert 
die Möglichkeiten sich über 
den Inhalt der aktuellen Be-
schlüsse der Gemeinschaft 
näher zu informieren. Dazu 
wird eine Beschluss-Sammlung 
beim Verwalter eingeführt. Das 
kommt insbesondere Erwerbern 
von Wohnungseigentum zu 
Gute, die sich besser Klarheit 
darüber verschaffen können, 
welche Rechte und Pflichten 
auf sie zukommen. 
• Schließlich führt der Gesetz-
entwurf für sog. Hausgeldfor-
derungen der Wohnungseigen-
tümer ein begrenztes Vorrecht 
vor Grundpfandrechten in der 
Zwangsversteigerung ein. Da-
durch wird die Stellung der 
Wohnungseigentümer gestärkt, 
wenn sie Forderungen gegen-
über einem zahlungsunfähigen 
oder –unwilligen Wohnungsei-
gentümer geltend machen. 
 

 
 

Teilrechtsfähigkeit der WEG: Streit um Nutzung des Gemeinschaftseigentums 
 
Im Beschluss vom 30.3.06 (V 
ZB 17/06) setzte sich der BGH 
mit der Auslegung der Gemein-
schaftsordnung einer WEG 
auseinander, in der einem Ei-
gentümer der Betrieb einer 
Funkfeststation gestattet wurde. 
Interessant an der Entscheidung 
ist dabei weniger, wie der 

fünfte Senat im konkreten Fall 
die Gemeinschaftsordnung 
auslegte. Wesentlich an der 
Entscheidung ist aber die Fest-
stellung, dass der Verband der 
Wohnungseigentümergemein-
schaft nicht Mitglied der Ei-
gentümergemeinschaft ist, noch 
Miteigentümer des Grund-

stücks. Unterlassungsansprüche 
(hier des Betriebs weiterer 
Funkstationen) stehen daher 
nicht dem Verband zu. Der 
BGH stellt aber fest, dass die 
gerichtliche Durchsetzung sol-
cher Ansprüche per Beschluss 
dem Verband übertragen 
werden können. 
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Aufteilung der Instandhaltungsrücklage bei Mehrhausanlage 
 
Bei einer Mehrhausanlage war 
bestimmt, dass die Hausein-
heiten soweit wie möglich je-
weils selbständige Wirtschafts-
einheiten bilden sollten, was 
insbesondere für Kosten und 
Abgaben gelten sollte. In der 
Eigentümerversammlung stellte 
der Verwalter die Jahresab-
rechnung 2003 und den Wirt-
schaftsplan 2004 zur Abstim-
mung. In den Rechenwerken 

war die Instandhaltungsrück-
lage insgesamt und nicht für die 
drei Wirtschaftseinheiten ge-
trennt ausgewiesen. Die Be-
schlüsse wurden deshalb ange-
fochten. Das OLG München 
stellte im Beschluss vom 
2.2.2006 (NZM 2006,382) fest, 
dass Abrechnung und Wirt-
schaftsplan ausnahmsweise 
nicht deshalb fehlerhaft seien, 
weil für die drei Wirtschaftein-

heiten keine getrennte Instand-
haltungsrücklage ausgewiesen 
sei. Denn zwischen den Streit-
parteien sei nicht zweifelhaft, 
dass bisher aus der Instandhal-
tungsrückstellung keine Be-
träge entnommen wurden. Der 
Ausweis der gesamten Instand-
haltungsrücklage für die ge-
samte Wohnungseigentümer-
gemeinschaft sei daher nicht 
fehlerhaft. 

 
 

Beseitigungsanspruch rechtswidriger baulicher Änderungen 
 
Ein Wohnungseigentümer hatte 
seit Jahren eine Garderobe im 
Hausflur angebracht und  eine 
Kommode aufgestellt. Fünf 
Jahre später wurde seine Woh-
nung verkauft. Der neue Ei-
gentümer wandte sich gegen 
die Anbringung der Garderobe 
im Hausflur.  2001 stellte der 
Eigentümer einen Antrag auf 
der Wohnungseigentümerver-
sammlung auf Räumung des 
Treppenhauses. Der Antrag 
wurde mehrheitlich zurückge-
wiesen. Der ablehnende Be-
schluss wurde bestandskräftig. 
 
Schließlich begehrte der neue 
Eigentümer bei Gericht die 

Unterlassung der Nutzung des 
Flures als Gaderoben-
aufstellplatz nach § 15 III 
WEG, 1004 I BGB. Das OLG 
München gab dem Antrag mit 
Beschluss vom 15.3.06 (NZM 
2006, 378) statt. Dabei führte 
das Gericht zur Begründung 
aus, dass das Anbringen der 
Garderobenelemente an den 
Wänden des Treppenhauses 
eine bauliche Veränderung im 
Sinne von § 22 I WEG sei. 
Auch werde jeder Eigentümer 
über das eines geordneten Zu-
sammenlebens unvermeidliche 
Maß hinaus beeinträchtigt (§ 22 
i.V.m. § 14 WEG). Diese Form 
des Gebrauchs widerspreche 

dem bestimmungsgemäßen 
Gebrauch des Treppenhauses. 
Der Beseitigungsanspruch des 
einzelnen Eigentümers schei-
tere auch nicht daran, dass die 
Eigentümer zuvor bestands-
kräftig beschlossen hätten, dass 
das Treppenhaus nicht geräumt 
werden müsse. Der Beschluss 
entfalte keine Sperrwirkung für 
den späteren Rechtsstreit. Denn 
in diesem Beschluss hätten die 
Eigentümer nur beschlossen, 
nicht gemeinschaftlich gegen 
die Garderobe im Treppenhaus 
vorzugehen. Der individuelle 
Anspruch und das Recht des 
Einzelnen ,diesen durchzuset-
zen blieben davon unberührt. 

 
 

Pflichten des werdenden Wohnungseigentümers 
 
Das OLG Köln hat seine bishe-
rige Rechtsprechung zum 
Pflichtenkreis des  werdenden 
Wohnungseigentümers aufge-
geben. Der werdende Woh-
nungseigentümer ist derjenige 
Käufer, dessen Übereignungs-
anspruch bereits durch eine im 
Grundbuch eingetragene Vor-
merkung gesichert ist und die 
Voraussetzungen für einen 
Kosten-, Nutzen- und 
Lastenübergang eingetreten 
sind.  
 

Grundsätzlich erwirbt ein 
Wohnungseigentümer erst mit 
Eintragung im Grundbuch die 
Rechtsstellung, die ihm die 
Rechte und Pflichten als Woh-
nungseigentümer verleiht. Die 
Konstruktion der werdenden 
Wohnungseigentümergemein-
schaft setzt sich mit dem Prob-
lem auseinander, wie in der 
Wohnanlage Entscheidungen 
getroffen werden können und 
Gelder gesammelt werden kön-
nen, wenn die Wohnungen 
bereits genutzt werden, aber 

noch nicht die formale Rechts-
stellung (Eigentümer) erreicht 
ist. Bei der Neugründung einer 
Gemeinschaft wird über die 
Konstruktion der werdenden 
Wohnungseigentümerge-
meinschaft dieses Problem 
gelöst. D.h. es gibt „Eigentü-
mer“versammlungen und auch 
Beitragspflichten. Im weiteren 
Verlauf ergibt es sich aber, dass 
zwei oder mehr Wohnungsei-
gentümern vor den anderen im 
Grundbuch eingetragen und so 
die Vollstellung erwerben und 
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so die gesetzlich geregelte 
Wohnungseigentümergemein-
schaft entsteht. Bisher nahm 
das OLG Köln an, dass zu die-
sem Zeitpunkt die restlichen 
werdenden Wohnungseigentü-
mer sowohl Stimmrecht als 
auch Beitragspflicht verlören. 
Sie stellten sich damit gegen 
die Rechtsansicht des Bay-

ObLG, des OLG Hamm, Karls-
ruhe, Zweibrücken und dem 
Thüringer OLG. Der Senat gab 
nun seine bisherige Rechtsan-
sicht ausdrücklich auf und 
schloss sich der überwiegenden 
Meinung an. Dabei weist er 
ausdrücklich darauf hin, dass 
die Rechtsprechung insoweit 
nicht von der BGH-Rechtspre-

chung zum werdenden Woh-
nungseigentümer abweicht. 
Insoweit sei bis dato nur ent-
schieden, dass den werdenden 
Wohnungseigentümer einer 
bereits bestehenden Woh-
nungseigentümergemeinschaft 
keine Lasten träfen und er auch 
kein originäres Stimmrecht 
habe. (ZMR 2006, 383) 

 
 
 

Ort der WE-Versammlung – Kostenlast des Verwalters 
 
Das OLG Köln hat in seinem 
Beschluss vom 6.1.2006 noch-
mals ausdrücklich darauf hin-
gewiesen, dass eine Eigentü-
merversammlung im näheren 
Umkreis der Wohnanlage statt-
zufinden hat. Dies gelte auch 
dann, wenn es sich bei der Im-
mobilie um ein Anlageobjekt 

handele, bei dem die Mehrheit 
der Wohnungseigentümer au-
ßerhalb des Ortes der Anlage 
wohnhaft sei. 
 
Wenn ein Beschlussanfech-
tungsantrag wegen eines Einbe-
rufungsmangels Erfolg habe, 
sei es gerechtfertigt, dem Ver-

walter nicht nur die Gerichts-
kosten, sondern auch die außer-
gerichtlichen Kosten (Anwalts-
kosten) des Antragstellers und 
der Antragsgegner (übrige 
Wohnungseigentümer) aufzu-
erlegen. (ZMR 2006, 394) 

 
 

Verschuldensabhängige Haftung des WE für Wasserschäden 
 
Eine wichtige Entscheidung zur 
Haftung der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft untereinan-
der hat das OLG Stuttgart ge-
troffen. In einer Wohnung in 
einer Wohnungseigentumsan-
lage war ein Wasserhahn un-
dicht geworden, so dass Wasser 
in die darunter liegende Woh-
nung lief. Die Hausratversiche-
rung dieses Wohnungseigentü-
mer zahlte den Schaden in der 
Wohnung. Die Versicherung 

erwarb über § 67 VVG (Versi-
cherungsvertragsgesetz) den 
Rückgriffsanspruch gegen den 
Schädiger. Dabei machte die 
Versicherung den Wohnungs-
eigentümer in der darüber be-
findlichen Wohnung aus. Die-
ser wandte ein, ihn trage an 
dem Versagen des Wasserhahns 
keine Schuld. Das OLG Stutt-
gart stellte nun fest, dass dies 
nicht von Relevanz sei. Der 
Schadenersatzanspruch wurde 

über eine analoge Anwendung 
von § 906 II BGB konstruiert, 
der ein Verschulden als Scha-
denersatzvoraussetzung nicht 
vorsehe. Bisher war diese ana-
loge Anwendung nur bei 
Grundstücksnachbarn heran 
gezogen worden. Nunmehr 
wird dies auch in doppelt 
analoger Anwendung auf 
Sonder-bzw. Teileigentümer 
angewendet. (ZMR 2006, 391)

 
 

 
Keine Tilgung von Hausgeldern bei Zahlung auf falsches Verwalterkonto 

 
Hausgeldschulden werden nicht 
getilgt, wenn sie auf das falsche 
Konto gezahlt werden. Ein 
Wohnungseigentümer zahlte 
beharrlich sein Hausgeld auf 
das Konto des Verwalters und 
nicht auf das vom  Verwalter 
eingerichtete Verwalterkonto. 
Der Verwalter überwies das 

Geld jeweils zurück. Die Woh-
nungseigentümergemeinschaft 
nahm schließlich den Mitei-
gentümer gerichtlich auf Be-
zahlung des Hausgeldes in An-
spruch. Der Miteigentümer 
wandte Erfüllung nach § 362 
BGB ein.  Dem folgte das OLG 
Düsseldorf (NZM 2006, 347) 

nicht. Es war unter Berufung 
auf die Rechtsprechung des 
BGH der Auffassung, dass der 
Gläubiger dem Schuldner ein 
bestimmtes Konto zur Zahlung 
mitteilen könne und dann nur 
Zahlungen auf dieses Konto 
eine Erfüllungswirkung habe.
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Veranstaltungen 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Baurecht 
 

Deutscher Verdingungsausschuss: Änderung der VOB/B vorgeschlagen 

Am 17.5.06 einigte sich der 
Hauptausschuss des Deutschen 
Vergabe- und Vertragsaus-
schusses auf verschiedene Än-
derungen und Ergänzungen der 

Vergabe- und  Vertragsbedin-
gungen für  Bauleistungen 
(VOB/B). 

Diese Änderungsvorschläge 
werden nun mit den Beteiligten 
in der Praxis erörtert, um dann 
mit diesen Erkenntnissen, die 
Änderungen im einzelnen vor-
zunehmen. Eine endgültige 
Änderung der VOB/B wird für 
Oktober 2006 erwartet. 
 

 
Folgende Bereiche sollen über-
arbeitet werden: 

• Zusammenfassung der 
Anordnungsbefugnisse 
des Auftraggebers nach § 
1 Nr. 3 und 4 VOB/B bei 
gleichzeitiger Klarstellung 
auch der zeitlichen An-
ordnungsbefugnis  

• Zusammenlegung der mit 
den Anordnungsbefugnis-
sen korrespondierenden 

6.10.06: VdIV-Tagung  „Betonsanierung“ 
 
Aus dem Programm: 
Rechtsanwalt Heinz-G. Schultze: 
 

„Typische Haftungsrisiken des Verwalters bei der 
Balkonsanierung“ 

 
Tagungsort ist das Atlanta Hotel Wachau. Die Themen im einzelnen
werden noch bekannt gegeben. Weitere Informationen und
Anmeldung: 
VdIV-Servicegesellschaft mbH Mittel- deutschland, Im
Wiesengrund 24, 04509 Krostitz, Tel.: 034295/7042- 0/ Fax.:-24 

31.8.06: Sommerverwalterstammtisch
 
Der diesjährige Sommer-
verwalterstammtisch auf dem Uniriesen
findet voraussichtlich am 31.8.06 statt.
Einladungen werden nochmals gesondert
versendet. 

4.9.2006:  5. Potsdamer Verwaltertag 
am Templiner See 

 
9.00 – 9.30 Kaffeeempfang im Foyer 

9.30 Eröffnung durch den Präsidenten des BFW Thomas Meier u.a. 
9.45 Prof. Häublein: Aktuelle mietrechtliche Probleme aus der Sicht des Immobilienverwalters 

 
10.45 Dr. Michael Bohne: Der Auftritt des WEG-Verwalters im Internet – rechtliche Voraussetzungen 

und Grenzen 
11.30 – 12.00 Pause 

12.00 Rechtsanwalt Jan-Hendrik Schmidt: Abwehransprüche WEG – wem stehen sie zu, wer setzt sie 
durch 

12.45 Jochen Schein, ista: Integrierte Abrechnung 
13.15 – 14.15 Richter Dr. Oliver Elzer: Der abändernde Zweitbeschluss: Vom notwendigen Ausgleich zwischen 

Schutzbedürftigkeit und Flexibilität“ 
15.00 Dr. Florian Jacoby: Das zwangsverwaltete Wohneigentum: Wer zahlt, wer bestimmt mit? 

15.45 – 16.15 Pause 
16.15 – 17.15 Dr. Olaf Ricke, Richter: „Aktuelle WEG-Rechtsprechung“ 

Anmeldungen bei der BFW Service Gesellschaft mbH, Schiffbauerdamm 8, 10117 Berlin, Tel.: 030/308729- 18/ 
Fax.: 19 
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Vergütungsregeln nach § 
2 Nr. 5 und 6 VOB/B  

• Vereinfachung der 
Verjährungsregel durch 
Streichen der besonderen 
Verjährung für „Arbeiten 
an einem Grundstück“ (§ 
13 Nr. 4 Abs. 1)  

• Verpflichtung zum ge-
meinsamen Aufmaß (§ 14 
Nr. 2)  

• Umsetzung der BGH-
Rechtsprechung zur Frist 

für Einwände des Auf-
traggebers gegen die 
Prüfbarkeit der Schluss-
rechnungen (2 Monats-
frist, vgl. § 16 Nr. 3 Abs. 
1 VOB/B)  

• Klarstellung zu den 
Anforderungen an ein 
Sperrkonto für Sicher-
heitsleistungen (§ 17 Nr. 5 
VOB/B)  

• Klarstellung zur Bemes-
sungsgrundlage bei Be-

rechnung des Sicherheits-
einbehalts im Hinblick auf 
§ 13b UStG (§ 17 Nr. 6 
Abs. 1 VOB/B)  

• Die Möglichkeit zur Ver-
einbarung von baubeglei-
tender Streitschlichtung (§ 
18 VOB/B) 

•  
 
 
 
Bankrecht 
 
 

BGH: Vorläufiger Schlusspunkt der Schrottimmobilienrechtsprechung 
 

 
 
 
 
Mit Urteil vom 16.5.2006 (XI 
ZR 6/04) hat der BGH den 
vorläufigen Schlusspunkt zur 
Schrottimmobilienrechtsprechu
ng gesetzt. Das bereits lange 
erwartete Urteil des für Bank-
recht zuständigen 11. Senates 
(vgl. Mandantenzeitung 2006, 
Seiten 15 und 17) bringt einiges 
an Klärung für Banken und 
Verbraucher und verarbeitet 
zudem die Entscheidungen des 
EuGH zu den Schrottimmobi-
lien vom 25.10.2005 („Crails-
eim“ und „Schulte“- Entschei-
dungen). 
Anlass genug, um die Entschei-
dung in einem kurzen Abriß der 
Schrottimmobilienproblematik 
zu stellen. Das Problem ent-
zündete sich im wesentlichen 
an den Immobilieninvestitionen 
in den neuen Bundesländern. 
Erstmals investierten weite 

Teile der Bevölkerung (nach 
inoffiziellen Angaben um die 
300.000 Betroffene) in Immo-
bilieneigentum nicht zum Zwe-
cke der Selbstnutzung, sondern 
als Anlageform. Die Investitio-
nen stellten sich vielfach so-
wohl ertragssteuerlich, als auch 
investiv als Katastrophe heraus, 
die vielfach zum Ruin der Be-
teiligten führten. 
 
Die Immobilienkäufer beauf-
tragten Anwälte, um aus dem 
notleidenden Engagement 
möglichst heil heraus zu kom-
men. Dabei konzentrierte sich 
die Vorgehensweise schnell auf 
zwei Gesetze: dem Haustürwi-
derrufsgesetz und dem 
Verbraucherkreditgesetz. Beide 
Gesetze sahen unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine Wi-
derrufsmöglichkeit hinsichtlich 
des Darlehensvertrages vor. 
Der Widerruf kann  dabei teil-
weise zeitlich unbegrenzt aus-
geübt werden, wenn eine Be-
lehrung über die Widerrufs-
möglichkeit nicht stattgefunden 
hatte. Das Haustürwiderrufsge-
setz war vielfach anwendbar, 
weil die Verkäufe der Woh-

nungen nebst dazugehöriger 
Finanzierung im Wege des 
Strukturvertriebs von Vermitt-
lern zu Hause oder am Arbeits-
platz des Kunden zumindest 
angebahnt wurden. 
 
Die Regelungen des Haustür-
widerrufsgesetzes waren aber 
vielfach auch die Krux für den 
Verbraucher. Denn § 9 
VerbrKrG sah vor, dass kein 
Widerrufsrecht gelten sollte, 
wenn das Darlehen mit Grund-
pfandrechen gesichert war. Das 
Haustürwiderrufsgesetz sieht in 
§ 5 wiederum nur eine subsidi-
äre Anwendung vor, d.h. in den 
Fällen der Anwendbarkeit bei-
der Gesetze nur das VerbrKrG 
(mit dem Ausschluss des Wi-
derrufsrechtes) zur Anwendung 
kam. In der Folge hatte der 
deutsche Verbraucher, der vom 
Strukturvertrieb am Arbeits-
platz oder Zuhause erstmals 
angesprochen wurde, kein Wi-
derrufsrecht.  Diese gesetzliche 
Regelung erkannten die finan-
zierenden Banken seinerzeit 
ebenso. Insoweit folgerichtig 
sahen die Kreditverträge keine 
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Belehrung über ein Widerrufs-
recht vor.  
Hiergegen wandten sich die 
Anleger mit der Begründung, 
dies entspreche nicht dem 
Verbraucherschutz und ver-
stoße somit gegen das Europa-
recht. In der Entscheidung vom 
13.12.2001 (sogenannte „Hei-
ninger-Entscheidung“) bestä-
tigte der EuGH, dass das Wi-
derrufsrecht auch für Realkre-
dite gelten müsse und ein An-
wendungsvorrang der Richtli-
nie zum Verbraucherdarlehen 
gegenüber der Richtlinie zum 
Haustürgeschäft nicht bestehe. 
Auch die im Gesetz geregelte 
„Jedenfallshöchstfrist“ für den 
Widerruf von 6 Monaten sei 
nicht europarechtskonform. 
Damit war das erste Ziel der 
Verbraucherschützer erreicht. 
Die Kredite waren grundsätz-
lich widerruflich. Da die Ban-
ken auch – aus der Sicht der 
deutschen Gesetzgebung kon-
sequent – keine Belehrung in 
den Kreditverträgen vorsahen, 
waren die Kreditverträge nun-
mehr unbegrenzt (frei) wider-
ruflich. 
 
Jetzt stellte sich indessen her-
aus, dass die Vorgehensweise 
der Anwälte einen Pferdefuß 
hatte. Nach der Rechtsprechung 
bewirkte der Widerruf nur ei-
nes: die empfangenen Leistun-
gen sind wie beim Rücktritt 
vom Vertrag zurück zu gewäh-
ren. D.h. die Bank musste alle 
bis dahin geleisteten Raten des 
Kunden zurückführen und der 
Kunde musste das (noch nicht 
getilgte) Darlehen zurück füh-
ren. Diese Folge war für den 
finanziell angespannten Inves-
tor noch nachteiliger. Denn im 
Ergebnis bedeutete dies nur, 
dass die Bank das Restdarlehen 
fällig stellte. Sinn konnte dieses 
Vorgehen also nur haben, wenn 
man zudem auch den Immobi-
lienkauf würde rückgängig 
machen können. Hier versuchte 

man über die Konstruktion des 
„verbundenen Geschäfts“ wei-
ter zu kommen.  
 
Diese Frage und die Rechtsan-
sichten des EuGH lagen dem 
BGH zur Entscheidung vor, die 
er mit Urteil vom 9.4.2002 
fällte. Zunächst schloss sich der 
BGH der EuGH-Rechtspre-
chung an und sprach dem 
Verbraucher in einer Haustür-
situation ein Widerrufsrecht zu. 
Ein verbundenes Geschäft zwi-
schen Darlehen und Immobi-
lienkauf sah der BGH dagegen 
nicht. Als Grund wurde ange-
führt, dass der Widerruf nicht 
dazu diene, das wirtschaftliche 
Risiko der Verwendung des 
Darlehens vom Darlehensneh-
mer auf die Bank abzuwälzen. 
 
Der Gesetzgeber musste nun 
fürchten, wegen unrichtiger 
Umsetzung von EU-Recht ge-
genüber den Anlegern in die 
Staatshaftung zu kommen. Es 
wurde daher schnell ein Repa-
raturgesetz auf den Weg ge-
bracht. Mit Wirkung zum 
1.11.2002 (also rund ein halbes 
Jahr nach der BGH-
Entscheidung) trat das  soge-
nannte OLG-Vertretungsände-
rungsgesetz in Kraft. Der Name 
des Gesetzes ist etwas verwir-
rend. Die Gesetzesänderungen 
zum Widerrufsrecht hat man 
diesem Gesetz nur einfach an-
gehängt, so dass im Gesetzge-
bungsverfahren Zeit gespart 
werden konnte. Darin wurde 
zunächst das Widerrufsrecht 
auch für Immobiliardarlehen 
von Verbrauchern begründet. 
Für den Anwendungsbereich 
der Haustürgeschäfte wurde 
zudem geregelt, dass ein ver-
bundenes Geschäft in Bezug 
auf Immobilienerwerb dann 
vorliegen solle, wenn die Bank 
das Grundstück verschafft oder 
sich den Vertrieb  zu eigen 
macht. Diese Regelung war 
eher politisch motiviert.  Die 

Bundesregierung konnte ver-
künden, sie habe den Anlegern 
bei Schrottimmobilien gehol-
fen. Tatsächlich war die Rege-
lung ein leerer Kompromiss, 
weil der Anwendungsbereich, 
in dem die Bank das Grund-
stück verschaffte oder sich den 
Vertrieb des Grundstücks zu 
eigen machte, denkbar gering 
ist. Außerdem galt das Gesetz 
erst mit Wirkung zum 1.11.02, 
d.h. es half nicht den Anlegern, 
die vor dem 1.11.02 den Ver-
trag bereits geschlossen hatten 
(Art. 229, § 9 EGBGB). 
 
Beim LG Bochum und OLG 
Bremen anhängige Rechtsstrei-
tigkeiten in gleichgelagerten 
Fällen veranlassten die Richter 
verschiedene Fragen zur Ausle-
gung des EU – Rechts an den 
EuGH zu richten. Mit Urteil 
vom 20.5.05 traf der EuGH in 
Sachen „Schulte“ und „Crails-
heimer Volksbank“ stellte der 
EuGH fest, dass verbundene 
Geschäft nicht gegeben seien.. 
Gleichzeitig wurde aber auch 
ausgeführt, dass in europa-
rechtskonformer Auslegung 
eine Widerrufsbelehrung hätte 
erfolgen müssen. Eine ord-
nungsgemäße Belehrung über 
die Möglichkeit des Verbrau-
chers, das Darlehen zu widerru-
fen, hätte dazu geführt dass der 
Verbraucher das Darlehen wi-
derrufen hätte. Es sei daher der 
Bank zuzumuten, den Darle-
hensnehmer von allen Risiken 
der Investition frei zu stellen. 
 
Ferner sei es Aufgabe des nati-
onalen Gesetzgebers durch 
neue gesetzliche Regelungen 
oder der nationalen Gerichte 
durch Auslegung der bestehen-
den Gesetze die Verbraucher 
entsprechend zu schützen. 
Die Entscheidung ist in vieler-
lei Hinsicht zu kritisieren. So 
geht das wesentliche Haftungs-
postulat von einer falschen 
Annahme aus. Wenn der 
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Verbraucher belehrt worden 
wäre, hätte er gerade nicht das 
Darlehen widerrufen. Denn die 
Widerrufsfrist betrug nur ein 
bzw. zwei Wochen. In dieser 
Zeit war für den Verbraucher 
gar nicht zu erkennen, dass er 
eine Schrottimmobilie erwor-
ben hatte. Der Widerruf wäre 
also die seltene Ausnahme ge-
wesen. 
In dem Gefolge dieser jüngsten 
EuGH- Entscheidung traf nun-
mehr der BGH die vorläufig 
letzte Entscheidung mit Urteil 
vom 16.5.06 und verarbeitete 
dabei die Vorgaben des EuGH. 
 
Darin stellt der BGH folgende 
Leitlinien auf:  

1. Die Bank hat 
grundsätzlich Anspruch 
auf Rückzahlung des 
Darlehens und Vorfäl-
ligkeitsentschädigung 
nach einem Widerruf 
des Darlehensvertrages.  

2. Den vom EuGH gefor-
derten Schadenersatz-
anspruch bekommt der 
Verbraucher jedenfalls 
dann nicht, wenn er be-
reits am Immobilien-
kaufvertrag gebunden 
war, als er den Darle-
hensvertrag abschloss. 

3. Dem Verbraucher steht 
aber u.U. dann ein 
Schadenersatzanspruch 
gegen die Bank zu, 
wenn sie mit dem Ver-
käufer einer Immobilie 
„institutionalisiert“ zu-
sammenarbeitet und 
evident war, dass die 
Angaben des Verkäu-
fers in Bezug auf die 
Wirtschaftlichkeit der 
Immobilie falsch waren 
und sich die Bank den 
richtigen Informationen 

4. gegenüber geradezu 
verschlossen habe. 

 
In den Entscheidungsgründen 
schränkt der BGH zunächst die 

Auswirkungen der EuGH-Ent-
scheidung erheblich ein. Denn 
die vom EuGH vorgegebene 
EU-rechtskonforme Auslegung 
beträfe nur wenige Fälle. An-
ders als in der Europarechts-
richtlinie zum Schutz der 
Verbraucher vor Haustürge-
schäften, genüge es nach deut-
schem Recht, dass der Ge-
schäftskontakt zu Hause oder 
am Arbeitsplatz angebahnt 
würde. Es sei nicht von Rele-
vanz, ob der Vertrag erst sehr 
viel später an einem anderen 
Ort geschlossen worden sei. 
Die Europarechtsrichtlinie sei 
im Anwendungsbereich inso-
weit deutlich kleiner, als dass 
dort der Abschluss am Arbeits-
platz oder Zuhause erforderlich 
sei. Diese Fälle sind jedoch der 
ganz seltene Ausnahmefall. 
 
Eine Haftung der Bank wegen 
Verschuldens bei Vertrags-
schluss wegen unterlassener 
Widerrufsbelehrung sieht der 
BGH zudem nicht. Nach der 
damaligen Gesetzeslage gab es 
für den Verbraucher in einer 
Haustürsituation kein Wider-
rufsrecht. Da dies auch der 
damaligen Rechtsprechung des 
BGH entsprach, könne man der 
Bank wohl keinen Vorwurf im 
Sinne eines Verschuldens ma-
chen, wenn sie nicht über ein 
Widerrufsrecht belehrt habe. 
Ohne Verschulden gibt es je-
doch auch keinen Schadener-
satzanspruch. 
 
Zudem fehle es jedenfalls dann 
an einer Kausalität zwischen 
Pflichtverletzung (unterlassene 
Belehrung) und Schaden, wenn 
der notariell beurkundete Er-
werbsvertrag über die 
Schrottimmobilie bereits vor 
dem Darlehensvertrag abge-
schlossen wurde. Denn auch bei 
einem sofortigen Widerruf des 
Darlehens hätte der Verbrau-
cher die Anlagerisiken nicht 
mehr vermeiden können.  

 
Indessen sieht der BGH nun-
mehr eine Haftung unter er-
leichterten Voraussetzungen 
(hinsichtlich der Beweislast 
erleichtert), wenn die Bank im 
Rahmen der Finanzierung ihre 
Aufklärungspflicht vernachläs-
sigt habe. Danach können sich 
Anleger in Fällen eines institu-
tionalisierten Zusammenwir-
kens der kreditgebenden Bank 
mit dem Verkäufer oder Ver-
treiber des finanzierten Objek-
tes unter erleichterten Voraus-
setzungen mit Erfolg auf einen 
die Aufklärungspflicht auslö-
senden konkreten Wissensvor-
sprung der finanzierenden Bank 
im Zusammenhang mit einer 
arglistigen Täuschung des An-
legers durch unrichtigen Anga-
ben der Vermittler, Verkäufer 
oder Fondsinitiatoren bzw. des 
Fondsprospektes über das An-
lageobjekt berufen.  
 
Die Erleichterung des Nach-
weises erfolgt in Form einer 
widerleglichen Vermutung für 
die bislang vom Darlehens-
nehmer darzulegenden und zu 
beweisende Kenntnis der Bank 
von der arglistigen Täuschung 
durch den Verkäufer oder 
Fondsinitiator sowie der von 
ihnen eingeschalteten Vermitt-
ler bzw. des Verkaufs- oder 
Fondsprospekts ergänzt. 
 
Die Kenntnis der Bank wird 
widerleglich vermutet, wenn 
der Verkäufer oder Fondsiniti-
atoren respektive die von ihnen 
beauftragten Vermittler und die 
finanzierende Bank in instituti-
onalisierter Art und Weise zu-
sammenwirken, und die Un-
richtigkeit der Angaben des 
Verkäufers evident sind, so 
dass sich aufdrängt, die Bank 
habe sich der Kenntnis der arg-
listigen Täuschung geradezu 
verschlossen. Wesentlich für 
die Annahme eines solchen 
Zusammenwirkens sei, dass der 

www.Kanzlei-Schultze.de  Kanzlei: Simsonstr. 9, 04107 Leipzig   Tel.: 0341/96 44 30                                       53 52 



Im konkreten Falle konnte sich 
der Kläger erfolgreich auf diese 
Haftungsregelung zu Lasten der 
Bank berufen. Der BGH stellte 
fest, dass der Kläger so zu stel-
len sei, wie er stünde, wenn er 
die Finanzierung und den Im-
mobilienkauf nie getätigt hätte. 
Die Sache wurde an das Beru-

fungsgericht zurückverwiesen, 
weil dort noch nicht ausrei-
chend Sachverhalt für die Be-
messung des Schadensersatzan-
spruchs zusammengetragen 
wurde. Da der BGH eine reine 
Revisionsinstanz ist, ist ihm 
selbst die Sachverhaltsfests-
stellung nicht möglich.

Verkäufer oder sein Vertriebs-
beauftragter ein Finanzierungs-
angebot der Bank vorgelegt 
habe und die Bank sich zuvor 
gegenüber dem Verkäufer oder 
Fondsinhaber zur Finanzierung 
bereit erklärt habe. 
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2001 und FAO) sowie den Standesregeln der Rechtsanwälte der Europäischen Gemeinschaft. Sämtliche berufsrechtliche
Regelungen können Sie unter www.Brak.de einsehen. 
 
 
Hinweis zu Verlinkungen 
 
Der verantwortlicher Seitenanbieter ist für Inhalte unmittelbar verlinkter Seiten nur dann verantwortlich, wenn er sich den
Inhalt zu eigen macht.  Das ist der Fall, wenn er von diesen Inhalten positive Kenntnis hat und ihm möglich und zumutbar
ist, die Nutzung rechtswidriger Inhalte zu verhindern. Für Inhalte von Sites, die mit hier verlinkten Seiten verlinkt sind
(tiefere Linkebenen) haftet der verantwortliche Seitenbetreiber nicht. 
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