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Spannende Entwicklung bei sog. Entmietungen: BGH lasst Eigenbedarfs-
kiindigung einer BGB-Gesellschaft fiir einen Gesellschafter nach Eintritt
in das Mietverhiltnis ohne Riicksicht auf Sperrfrist zu - BGH, Urteil
vom 16.07.2009 — VIII ZR 231/08

1. Der Ausgangspunkt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (BGH) hat entschieden, dass eine
BGB-Gesellschaft nicht deswegen an der Kiindigung eines Mietverhiltnisses
wegen Eigenbedarfs ihrer Gesellschafter gehindert ist, weil die Gesellschaft mit
dem Ziel gegriindet wurde, Wohnraume in Wohnungseigentum der
Gesellschaft umzuwandeln.

Klagerin war eine aus mehreren Gesellschaftern bestehende Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR), welche Anfang 2006 ein Wohnanwesen in
Miinchen erworben hatte. Zweck der Gesellschaft sollte erklartermallen die
Nutzung der Wohnungen durch die Gesellschafter fiir eigene Wohnzwecke
sein. Das Anwesen wurde zundchst nicht in einzelne Wohnungseigen-
tumseinheiten nach dem WEG aufgeteilt. Die Beklagte war aufgrund eines mit
den Voreigentiimern des Hauses geschlossenen Mietvertrages von 1983
Mieterin einer Wohnung im 3. OG des Anwesens. Mit Schreiben vom
31.03.2006 kiindigte die klagende GbR das Mietverhiltnis iiber die Wohnung
der beklagten Mieterin wegen Eigenbedarfs eines ihrer Gesellschafter zum
31.03.2007 und begehrte anschlieRend mit der Klage Rdumung und
Herausgabe der Wohnung.

In beiden Vorinstanzen war die GbR mit ihrem Begehren gescheitert. Das in
der Berufungsinstanz zustindige LG Miinchen | fiihrte aus, dass es der GbR
verwehrt sei, Eigenbedarf fiir den Gesellschafter geltend zu machen. Nach der
— allerdings im Schwerpunkt vollig anders gelagerten — Entscheidung des BGH
vom 27.06.2007 (VIIIZR 271/06) sei Voraussetzung einer wirksamen
Eigenbedarfskiindigung fiir einen Gesellschafter, dass dieser bereits bei
Abschluss des Mietvertrages Gesellschafter war, denn der Schutzzweck des
§ 573 Abs.2 Nr. 2 BGB gebiete, den Mieter vor einem unkalkulierbaren Risiko
von Eigenbedarfskiindigungen eines nicht iiberschaubaren Personenkreises zu



schiitzen. Dieser Schutzgedanke sei auch bei Eintritt einer GbR in das
Mietverhiltnis aufgrund § 566 BGB zu beriicksichtigen. Zudem berge die von
der GbR gewihlte Gestaltung das Risiko einer Umgehung des § 577a BGB, der
die alsbaldige Eigenbedarfskiindigung nach einer Umwandlung eines
Mietshauses in Eigentumswohnungen durch eine Sperrfrist verhindert. Nach
dieser Vorschrift (in Verbindung mit der einschldgigen Landesverordnung iiber
die Gebiete mit gefahrdeter Wohnungsversorgung) kann der Erwerber nicht
vor Ablauf von drei bis zehn Jahren seit der VerduRerung an ihn Eigenbedarf
geltend machen, wenn an vermieteten Wohnriumen nach der Uberlassung an
den Mieter Wohnungseigentum begriindet und das Wohnungseigentum
verdufllert worden ist. Aufgrund der gewdhlten Konstruktion sei auch die Frage
einer analogen Anwendung des § 577a BGB aufgeworfen.

2. Die Entscheidung

Der BGH hat nun entschieden, dass eine GbR als Vermieterin einem Mieter
grundsitzlich wegen Eigenbedarfs eines ihrer Gesellschafter nach § 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB kiindigen darf, wenn die GbR durch Erwerb des Mietwohnraums
gemall § 566 Abs. 1 BGB in den Mietvertrag eingetreten ist. § 566 BGB
schiitze den Mieter, indem der Erwerber anstelle des alten Vermieters in die
sich aus dem Mietverhiltnis ergebenden Rechte und Pflichten eintritt. § 566
BGB schiitze den Mieter jedoch nicht davor, dass eine Personenmehrheit, sei
es in Form einer Eigentiimergemeinschaft oder einer GbR, als Erwerberin in
den Mietvertrag eintritt.

Der Wirksamkeit der Kiindigung stehe auch § 577a BGB, der an die
Umwandlung in Wohnungseigentum ankniipft, weder in direkter noch in
analoger Anwendung entgegen. An dessen tatbestandlichen Voraussetzungen
fehle es hier, weil die klagende GbR kein Wohnungseigentum, sondern das
bebaute Grundstiick als solches erworben habe und im Zeitpunkt der
Kiindigung durch die Klagerin eine Umwandlung in Wohnungseigentum noch
nicht erfolgt gewesen sei.

Eine analoge Anwendung von § 577a BGB miisse ebenfalls ausscheiden.
Gerade die erhohte Gefahr einer Eigenbedarfskiindigung nach Umwandlung
des vermieteten Wohnraums in eine Eigentumswohnung und VerduBerung an
einen neuen Eigentiimer stelle nach dem Willen des Gesetzgebers die
Rechtfertigung fiir die mit der (verlangerten) Kiindigungssperrfrist verbundene
Beschriankung der verfassungsrechtlich in Art. 14 GG geschiitzten
Eigentumsrechte sowohl des VerduRlerers als auch des Erwerbers dar. Auf den
Schutz vor einer unabhdngig von der Umwandlung im Wohnungseigentum
bestehenden Eigenbedarfslage sei die Vorschrift des § 577a BGB nach ihrem
Normzweck nicht zugeschnitten. Da der Schutzzweck des § 577a BGB den
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Erwerb einer Wohnimmobilie durch eine Mehrheit von Personen, sei es in
Form einer Miteigentiimergemeinschaft, sei es in Form einer BGB-Gesellschaft,
zum Zwecke der Eigennutzung nicht erfasse, hat der BGH im Ergebnis auch
eine unzuldssige Umgehung verneint und die Sache zur Klirung der Frage, ob
tatsachlich eine Eigenbedarfslage des Gesellschafters vorliegt, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

3. Fazit

Die Entscheidung konnte im Rahmen der Entwicklung von Wohneigentum in
an einzelne Wohnraummieter vermieteten Bestandsgebduden erhebliche
Bedeutung bekommen. Jedenfalls dann, wenn eine Konstruktion gewahlt
werden kann, in der eine GbR bereits als Erwerber einer Immobilie auftritt und
wirksam Eigenbedarf fiir einen Gesellschafter geltend machen kann, erscheint
dies als eine attraktive Alternative zu den herkommlichen Formen der
Bestandsentwicklung und Bildung von Wohneigentum. Es bleibt jedoch
abzuwarten, ob die moglicherweise auf Grundlage der Entscheidung zu
erwartenden exzessiven Entmietungsgestaltungen ohne Reaktion der
Rechtsprechung oder des Gesetzgebers bleiben werden.

Albert Hess / Dr. Jan Dittmann

BGH: Der Anspruch auf Verlegung von Netzanschlussleitungen fiir EEG-
Anlagen in offentlichen Verkehrswegen - Urteil vom 11.11.2008,
Az. KZR 43/07

1. Ausgangspunkt

Ein hdufiges Problem von Photovoltaik- oder Windkraftprojekten ist die Sicher-
stellung einer Anbindung an das Stromnetz. Oft befinden sich die geplanten
Standorte im AuBenbereich, fernab von den fiir die Stromeinspeisung erforder-
lichen Mittelspannungstrassen der Netzbetreiber. Der Anlagenbetreiber hat
zwar gemall § 5 Abs. 1 Erneuerbare Energien Gesetz (EEG) einen Anspruch ge-
gen den Netzbetreiber auf unverziiglichen und vorrangigen Anschluss an das
Netz an dem Verkniipfungspunkt, der die in Luftlinie kiirzeste Entfernung zum
Anlagenstandort aufweist, wenn es an einer anderen Stelle keinen wirtschaft-
lich giinstigeren Verkniipfungspunkt gibt. Fiir den Transport des erzeugten
Stroms zu diesem Netzverkniipfungspunkt ist jedoch der Anlagenbetreiber
selbst verantwortlich. Meist wird er fiir Leitungsplanung und -bau den Netz-
betreiber beauftragen, in dessen Netz er den EEG-Strom auch einspeisen wird,



da dieser zum einen die Ortlichkeiten und die vom Leitungsbau betroffenen
Landwirte und Kommunen am besten kennt und zum anderen
iiber das groBte Know-how fiir die Anbindung an das eigene Netz verfiigen
diirfte. Dies wirkt sich fiir das EEG-Projekt vor allem in zeitlicher Hinsicht posi-

tiv aus.

Doch auch bei der Ausfiihrung der LeitungsbaumaBBnahmen durch den Netz-
betreiber bleibt es eine private Netzanschlussleitung, die nicht Teil des Lei-
tungsnetzes des Netzbetreibers ist. Der Anlagenbetreiber trigt daher gemaf
§ 13 Abs. 1 EEG zum einen die Kosten des Netzanschlusses und zum anderen
das Risiko der rechtlichen Absicherung der Trassenfiihrung. Die Sicherung der
Trasse ist meist nur durch eine Inanspruchnahme zahlreicher fremder
Grundstiicke moglich, auf denen dem Anlagenbetreiber entsprechende Dienst-
barkeiten (Leitungsrechte) eingeraumt werden. Daher ist es nicht selten von
grolem Vorteil, fiir die Trassenfithrung die dffentlichen Verkehrswege zu nut-
zen, da sich damit die Zahl der von der Trasse betroffenen Grundstiickseigen-
tiimer deutlich reduziert.

2. Die Entscheidung

Meist gestatten Gemeinden den Betreibern von EEG-Anlagen gegen entspre-
chendes Entgelt die Verlegung von Stromkabeln in offentlichen Verkehrswe-
gen. Es kann jedoch auch vorkommen, dass eine Gemeinde sich weigert, ihre
Verkehrswege fiir die Anschlussleitungen zur Verfiigung zu stellen. Daher hatte
sich der Bundesgerichtshof (BGH) mit der Frage zu befassen, ob ein EEG-
Anlagenbetreiber einen Anspruch auf Verlegung von Kabeln in offentlichen
Verkehrswegen hat.

In seinem Urteil vom 11.11.2008 setzte sich der BGH zuerst mit dem vom An-
lagenbetreiber geltend gemachten Anspruch aus dem Energiewirtschaftsrecht
auseinander. Danach haben Gemeinden nach der Vorschrift des § 46 Abs. 1
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) ihre 6ffentlichen Verkehrswege fiir die Verle-
gung und den Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Energieversorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet diskriminierungsfrei durch Vertrag zur
Verfiigung zu stellen. Dieser gesetzlich geregelte Netzzugang gilt jedoch nach
der Feststellung des BGH nicht fiir den Anschluss einer EEG-Anlage an das of-
fentliche Stromnetz. Zwar sind offentliche Verkehrswege im Sinne des § 46
Abs. 1 EnWG samtliche Wege einer Gemeinde, auf denen tatsachlich der o6f-
fentliche Verkehr eroffnet ist. Auf eine straRenrechtliche Widmung kommt es
entgegen der Auffassung der beklagten Gemeinde nicht an. Die Verlegung ei-
ner Leitung, mit der lediglich Strom in ein vorhandenes Netz eingespeist wer-
den soll, dient jedoch nicht der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrau-
chern und fallt daher nicht unter § 46 Abs. 1 EnWG.



Trotzdem sind die Betreiber von EEG-Anlagen gegeniiber den Gemeinden nicht
rechtlos gestellt. Denn der Anspruch auf Verlegung der Kabel in dffentlichen
Verkehrsflachen richtet sich nicht nach dem Energiewirtschaftsgesetz, sondern,
wie der BGH jetzt urteilte, nach dem Kartellrecht. Die Weigerung einer Ge-
meinde, es einem EEG-Anlagenbetreiber zu gestatten, eine Leitung, mit der der
erzeugte Strom in das allgemeine Versorgungsnetz eingespeist werden soll, in
den offentlichen Verkehrswegen der Gemeinde zu verlegen, kann den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 GWB oder eine unbilli-
ge Behinderung oder Diskriminierung nach § 20 Abs. 1 GWB darstellen. Dieser
kartellrechtliche Anspruch diirfte in der Regel zu bejahen sein. Im konkreten
Fall verwies der BGH die Entscheidung zum kartellrechtlichen Anspruch man-
gels Feststellungen zum relevanten Markt an das Berufungsgericht zuriick.
Nach Auffassung des BGH sprach in dem zu entscheidenden Fall jedoch viel
dafiir, dass fiir die vom EEG-Anlagenbetreiber nachgefragte Leistung (die Dul-
dung der Verlegung eines Stromkabels) von vornherein auf einen nur die 6f-
fentlichen Wege umfassenden Markt abzustellen ist. Auf diesem Markt wire
die Gemeinde die einzige Anbieterin. Selbst wenn bei der Marktabgrenzung
auch die Moglichkeit beriicksichtigt wird, auf andere Grundstiicke auszuwei-
chen, wiirde sich an der beherrschenden Stellung der Gemeinde als Eigentiime-
rin der oOffentlichen Wege nichts dndern, weil fiir die Verlegung von Versor-
gungsleitungen (im Hinblick auf die ansonsten damit verbundenen Nutzungs-
einschrankungen) in erster Linie 6ffentliche Wegegrundstiicke in Betracht kom-
men.

3. Fazit

Die Weigerung einer Gemeinde, die Verlegung des Stromkabels in ihrem Stra-
Rengrund (gegen Entgelt) zu gestatten, ist in der Regel ein Missbrauch nach
§ 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB oder eine unbillige Behinderung oder Diskriminierung
nach § 20 Abs. 1 GWB, da seitens der Gemeinden kaum Griinde fiir eine Un-
zumutbarkeit einer Gestattung vorliegen diirften. Der EEG-Anlagenbetreiber
muss sich insbesondere nicht entgegenhalten lassen, dass es ihm unter Inkauf-
nahme hoherer Kosten moglich wire, das Kabel fiir den einzuspeisenden Strom
iiber andere Grundstiicke zu verlegen.

Trotz des moglichen kartellrechtlichen Anspruches auf die Inanspruchnahme
offentlicher Verkehreswege fiir die private Netzanschlussleitung der EEG-
Anlage sollten Projektentwickler die Frage des konkreten Netzanschlusses als
einen der ersten Priifungspunkte der Standortwahl eingehend untersuchen. Ei-
ne friithzeitige Abstimmung mit den betroffenen Kommunen ist sehr empfeh-
lenswert. So sollte die Anbindung der EEG-Anlage an das Leitungsnetz spites-
tens im Rahmen einer ggf. durchzufiihrenden Bebauungsplanaufstellung mit
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der Gemeinde besprochen werden. Falls die Anschlussleitung das Gemeinde-
gebiet verldsst, sollte zudem friihzeitig Kontakt mit den ebenfalls betroffenen
Nachbargemeinden hergestellt werden und die Moglichkeit der Verlegung von
Leitungen in deren offentlichen Verkehrswegen geklart werden. Nur so kann
eine hinreichende Planungssicherheit fiir das EEG-Projekt erreicht werden.

Bernhard Schex

BGH: Ausiibung von Gewerbe in der Mietwohnung als vertragliche
Pflichtverletzung, Urteil vom 14.07.2009 - VIII ZR 165/08

1. Ausgangspunkt

Wohnraume dienen dem Wohnen und grundsitzlich nicht der gewerblichen
Tatigkeit. Das bedeutet selbstverstindlich nicht, dass der Mieter keinerlei be-
rufliche Tatigkeit in seinen Raumen ausiiben darf. Die Grenzziehung zwischen
gerade noch zuladssigem Gebrauch und zustimmungspflichtiger Tatigkeit ist je-
doch flieRend. Der fiir das Wohnraummietrecht zustindige VIII. Zivilsenat des
BGH hatte jetzt dariiber zu entscheiden, ob die Ausiibung einer Tatigkeit als
Immobilienmakler in einer zu Wohnzwecken vermieteten Wohnung eine
Pflichtverletzung darstellt, die eine Kiindigung des Mietverhiltnisses rechtfer-
tigt.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Beklagten sind Mie-
ter einer Wohnung der Klagerin. In § 1 des Mietvertrages war geregelt, dass die
Anmietung "zu Wohnzwecken" erfolgt. § 11 des Formularmietvertrages ent-
hielt die folgende Regelung:

7. Der Mieter darf die Mietsache zu anderen als den in § 1 bestimmten Zwe-
cken nur mit Einwilligung des Vermieters benutzen."

Der beklagte Ehemann ist als Immobilienmakler titig. Er besitzt kein eigenes
Biiro, sondern betreibt seine selbstindige Tatigkeit von der gemieteten Woh-
nung aus. Mit Schreiben vom 07.03.2007 forderte die Kldgerin den Beklagten
unter Androhung einer Kiindigung des Mietverhiltnisses vergeblich auf, die
gewerbliche Nutzung zu unterlassen. Mit Schreiben vom 04.06.2007 erklirte
die Klagerin wegen vertragswidrigen Gebrauchs der Mietwohnung die fristlose,
hilfsweise die ordentliche Kiindigung des Mietverhiltnisses und forderte die
Beklagten zur Riumung und Herausgabe der Wohnung auf. Das Amtsgericht
hat der Klage auf Riumung und Herausgabe der Wohnung sowie der Zahlung
vorgerichtlicher Anwaltskosten stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten



hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen. Die Revision der Kldgerin hatte
Erfolg.

2. Die Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hat mit seinem Urteil vom 14.07.2009 (Az. VIII
ZR 165/08) entschieden, dass der Vermieter einer Wohnung geschiftliche Ak-
tivititen seines Mieters freiberuflicher oder gewerblicher Art, die nach auflen
hin in Erscheinung treten, mangels entsprechender Vereinbarung — auch ohne
ausdriicklichen Vorbehalt — nicht in der Wohnung dulden muss. Nach Ansicht
der Richter darf der Mieter die Wohnung nur mit Einverstandnis des Vermie-
ters zu einem anderen als dem im Mietvertrag bestimmten Zweck benutzen.
Der Vermieter kann allerdings im Einzelfall nach Treu und Glauben verpflich-
tet sein, eine Erlaubnis zu einer teilgewerblichen Nutzung zu erteilen, insbe-
sondere, wenn es sich nach Art und Umfang um eine Tatigkeit handelt, von der
auch bei einem etwaigen Publikumsverkehr keine weitergehenden Einwirkun-
gen auf die Mietsache oder die Mitmieter ausgehen als bei einer iiblichen
Wohnungsnutzung. Wenn der Mieter jedoch Mitarbeiter in der Wohnung be-
schiftigt, wie dies die Vermieterin behauptet hatte, dann hat er keinen An-
spruch auf eine solche Erlaubnis.

3. Fazit

Wer in der Mietwohnung ein Gewerbe ausiibt, riskiert die Kiindigung durch
den Vermieter, wenn er den Vermieter nicht vorher um Erlaubnis gefragt hat.
Wann eine zustimmungspflichtige Nutzung oder ein erlaubnisfreier zuldssiger
Gebrauch der Mietwohnung gegeben ist, bestimmt sich grundsatzlich danach,
ob bei einer Aufrechterhaltung der Wohnung als Lebensmittelpunkt und noch
iiblicher Wohnraumnutzung von der gewerblichen Tatigkeit keine Beldstigung
fiir die anderen Mieter ausgeht und keine Gefihrdung des Mietobjektes zu be-
sorgen ist. Dabei ist nicht entscheidend, ob der Mieter unter seiner Wohnan-
schrift ein Gewerbe angemeldet hat oder ob er im Telefonbuch unter einer
entsprechenden Bezeichnung gefiihrt wird. MalRgeblich ist vielmehr, ob andere
Mieter in vergleichbaren Fillen diese Tatigkeit ebenfalls in der Wohnung aus-
iiben oder ob fiir die fragliche Tatigkeit iiblicherweise Geschiftsraum angemie-
tet wird (Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl. 2007, § 535 Rn. 266ff). Wie die
vorliegende Entscheidung des Bundesgerichtshofes zeigt, ist die Grenze der Zu-
lassigkeit iiberschritten, wenn Angestellte zu gewerblichen Zwecken beschif-
tigt werden.

Yordanka Dragieva
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BGH: Anspruch auf Mehrvergiitung bei verspatetem Zuschlag - Urteil
vom 11.05.2009, Az. XIl ZR 11/08

1. Ausgangspunkt

Die Vergabestelle schrieb europaweit Bauleistungen aus. Aufgrund umfangrei-
cher Priifung und Wertung der Angebote und eines zudem eingeleiteten Ver-
gabenachpriifungsverfahrens wurde die Bindefrist mit Einverstindnis des
bestplazierten Bieters bzw. vorgesehenen Auftragnehmers iiber einen Zeitraum
von iiber einem Jahr verlingert. Der Zuschlag wurde erteilt. Nach Zuschlagser-
teilung machte der Auftragnehmer aufgrund gestiegener Stahl- und Zement-
preise einen Anspruch auf Mehrvergiitung geltend. Dies lehnte die Vergabestel-
le ab. Sie war der Auffassung, durch das vorbehaltlos erkldrte Einverstandnis
mit der Bindefristverlingerung stiinden dem Auftragnehmer keinerlei Mehrver-
giitungsanspriiche zu.

2. Die Entscheidung

Der BGH entschied diese bisher ungeklirte Frage eindeutig, pragmatisch und
greift auf die Grundlagen zuriick. Zu diesem Problem wurden die unterschied-
lichsten Losungsansitze vertreten, diese fiihrt der BGH auch in seiner sehr le-
senswerten Entscheidung auf und setzt sich hiermit ausfiihrlich dogmatisch
auseinander. Die vertretenen Auffassungen reichten von der einen Extremauf-
fassung, durch das Einverstindnis des Bieters mit der Bindefristverlingerung
habe er sich konkludent jedweder Anspriiche begeben, hin bis zu anderen Lo6-
sungen, die auf unterschiedlichste Weise Anspriiche des Bieters begriinden
wollten. Dazu zdhlen die Versuche, die Willenserkldrungen sowohl des Bieters
als auch der Vergabestelle auszulegen, die Verdingungsunterlagen sinngemaf}
zu erginzen, den Zuschlag der Vergabestelle als neues Angebot anzunehmen,
etc.. Der BGH sagt hierzu, durch die Zustimmung zur Verlangerung der Binde-
frist beraube sich der Auftragnehmer nicht seiner etwaigen Mehrvergiitungsan-
spriiche bzw. Anspriiche auf Bauzeitverlingerung. Durch den Zuschlag komme
der Vertrag so zustande, wie ihn der Bieter angeboten habe. Aufgrund der Ver-
zogerung sei allerdings eine Anpassung der Bauzeit vorzunehmen nach den all-
gemeinen Grundsditzen gemdf § 6 VOB/B. Ein etwaiger Mehrvergiitungsan-
spruch richtet sich nach § 2 Nr. 5 VOB/B. Die VOB/B hitten die Parteien ein-
vernehmlich vereinbart. Dies sei die Grundlage fiir derartige Anspriiche. Eine
Verzogerung z.B. aufgrund von Nachpriifungsverfahren falle in den Risikobe-
reich des Auftraggebers. Diese Haftung sei verschuldens-unabhingig. Auf die-
ser Basis sei die Bauzeit anzupassen und die Mehrvergiitung zu berechnen.
Hieriiber miissten sich die Parteien nach Zuschlagserteilung einigen. Erfolge



Rechtsprechung
Mietrecht

keine Einigung, so wendet der BGH die ergianzende Vertragsauslegung an, nach
den zuvor beschriebenen Grundsdtzen.

3. Fazit

Eine bisher offene Frage ist durch den BGH entschieden worden. Die Reaktion
der offentlichen Auftraggeber wird sein, dass Zuschlags- und Bindefristen in
den zuldssigen Grenzen ausgedehnt werden. Vielleicht wird es auch die Versu-
che geben, das Risiko etwaiger Mehrvergiitungsanspriiche auf den Bieter zu
iiberbiirden, z.B. dadurch, dass in den Verdingungsunterlagen oder in der An-
frage, der Verlangerung der Bindefrist zuzustimmen, die Zustimmung verlangt
wird, dass der Bieter fiir etwaige Verzogerungen keine Mehrkosten erstattet
bekommt. Es wird abzuwarten sein, ob derartige Versuche helfen. Zieht man
die Parallele zum Baugrundrisiko, diirften solche Gestaltungen unwirksam sein.
Im Ergebnis steht jedenfalls fest, dass der 6ffentliche Auftraggeber dieses Risiko
tragt und - wie beim normalen Verlauf der Dinge - der Auftragnehmer seine
Anspriiche zu berechnen hat und vor allen Dingen auch, dass diese Anspriiche
nicht erst dann entstehen, wenn die Geschiftsgrundlage durch die Verzoge-
rung oder die gestiegenen Kosten weggefallen ist.

Dr. Jorg Pamperien

BGH: Einstellung von Versorgungsleistungen durch Vermieter bei Ge-
werberaummietverhdltnissen  (,Kalte Rdaumung”); Urteil vom
06.05.2009, XII ZR 137/ 07

1. Der Ausgangspunkt

Weigert sich der Mieter, die Mietraume nach Beendigung des Mietverhiltnisses
herauszugeben, drohen dem Vermieter nicht unerhebliche Kosten, wenn er
verpflichtet ist, den Mieter weiter mit Wasser, Strom und Heizenergie zu belie-
fern. Der BGH hatte nun einen Fall der Einstellung von Versorgungsleistungen
zu entscheiden. In einem Gewerbemietvertrag erbrachte der Mieter ab Sep-
tember 2001 keine Nebenkostenvorauszahlungen mehr. Ab August 2002 stellte
er auch die Zahlung des Grundmietzinses ein. Jedenfalls fiir den Zeitraum ab
Januar 2007 zahlte der Mieter nach der Feststellung des Gerichts keine Miete
mehr. Der Vermieter drohte dem Mieter zunachst im Jahr 2003 die Unterbre-
chung der Versorgung mit Heizwarme an. Im Juli 2005 kiindigte der Vermieter
nochmals eine Versorgungssperre an. Warmwasser und Heizleistungen bezog
der Mieter vom Vermieter und nicht direkt vom Versorgungsunternehmen.



SchlieBlich erklarte der Vermieter mehrfach, zuletzt im August 2007, die Kiin-
digung. Zwischen den Parteien schwebt das Raumungsverfahren. Der klagende
Mieter begehrt die Untersagung der angedrohten Versorgungssperre.

2. Die Entscheidung

Nach Auffassung des BGH endet mit der Beendigung des Mietvertrags grund-
sdtzlich auch die Pflicht zur Gebrauchsiiberlassung. Die Pflicht zur Erbringung
von Versorgungsleistungen kann aber aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) fort-
bestehen, wenn sie den berechtigten Interessen des Vermieters nicht in einer
Weise zuwiderlduft, die ihm die weitere Leistung unzumutbar macht (z. B.
wenn bereits die Beendigung des Mietverhiltnisses auf dem Zahlungsverzug
des Mieters beruht und der Vermieter die Versorgungsleistungen auf eigene
Kosten erbringen miisste). Im Gewerberaummietrecht trifft den Vermieter re-
gelmdBig nur noch die Abwicklungspflicht, die Einstellung so rechtzeitig anzu-
kiindigen, dass sich der Mieter darauf einstellen kann. Im vorliegenden Fall war
der Vermieter aus nachvertraglichen Pflichten nicht gehalten, die Versorgungs-

leistungen fortzusetzen.

Der BGH hat auch einen Anspruch des Mieters wegen Besitzstorung ablehnt.
Die iiberwiegende Meinung ging bisher davon aus, dass die Einstellung oder
Unterbrechung von Versorgungsleistungen verbotene Eigenmacht darstellt. Der
BGH entschied nun, dass hierin keine verbotene Eigenmacht zu sehen sei. Die-
se setze einen Eingriff in die tatsdchliche Sachherrschaft voraus. Ein solcher
liege nur vor, wenn der Besitzer in dem Bestand seiner tatsachlichen Sachherr-
schaft beeintrachtigt ist, ihm also z. B. der Zugang zu den Riumen erschwert
oder vereitelt wird. Der Zufluss von Versorgungsleistungen sei kein Bestandteil
der Sachherrschaft als solcher. Der Entzug von Versorgungsleistungen steht
nach Auffassung des BGH nicht auf einer Stufe mit psychisch wirkenden Beein-
trachtigungen wie z. B. Lirm oder Lichtbewegungen. Diese wiirden im Gegen-
satz die Ausiibung der tatsichlichen Sachherrschaft behindern. Die Einstellung
oder Unterbrechung von Versorgungsleistungen fiihre auch nicht zu einer , kal-
ten Riumung” oder unzuldssigen Selbstvollstreckung (wird ausgefiihrt). Un-
schddlich sei auch, dass der Mieter Mitbesitz an Versorgungsleitungen und Ab-
sperrvorrichtungen hat und die Versorgungssperre des Vermieters mit einer
Besitzstorung verbunden ist. Denn maBgeblich sei auf die Einstellung der Leis-
tung abzustellen.

3. Fazit

Zwar hat der BGH zu einem lange wahrenden Meinungsstreit Stellung bezo-
gen. Das ist zu begriiBen. Seine Argumentation wirkt jedoch etwas ergebnisori-
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entiert. Der BGH sagt leider nichts dazu, wo genau die Grenze verlduft zwi-
schen einer sich aus der bloRen Sachherrschaft ergebenden Gebrauchsmog-
lichkeit einerseits und der vertraglich verabredeten andererseits. Seine Behaup-
tung, die Einstellung von Versorgungsleistungen stiinde nicht auf einer Stufe
mit psychisch wirkenden Beeintrichtigungen wie z. B. Lirm oder Lichtbewe-
gungen, ist wenig nachvollziehbar. In der Praxis sollte der gewerbliche Vermie-
ter auch zukiinftig zweimal dariiber nachdenken, ob er seinem Mieter die Ver-
sorgungsleistungen abstellt. Die Umstinde des konkreten Einzelfalls sind stets
zu priifen. Hier wird auch zukiinftig professioneller Rechtsrat gefragt sein, ins-
besondere weil bei derartigen Handlungen haufig auch strafrechtliche Konse-
quenzen im Raum stehen. Der entschiedene Fall betrifft zudem die Konstellati-
on, in der der Mieter seine Versorgungsleistungen vom Vermieter bezieht. Hat
der Mieter direkte Vertrage mit Versorgungsunternehmen oder zahlt der Mie-
ter die Miete inkl. Nebenkosten vollstandig weiter, ist ein weiterer Schaden des
Vermieters grundsétzlich nicht denkbar. Ein , Ausfrieren” des Mieters, um die-
sen zum Auszug zu bewegen, bleibt also in solchen Fillen nach wie vor illegal.
Da die Entscheidung einen Fall des gewerblichen Mietrechts betrifft, verbietet
sich im Ubrigen eine Eins-zu-Eins-Ubertragung auf Wohnraummietverhiltnisse,
solange der BGH hierzu nicht entschieden hat.

Stephan Kullmann

Schonheitsreparaturen und kein Ende - Erstattungspflicht des Vermie-
ters bei unwirksamer Schonheitsreparaturklausel — BGH, Urteil vom
27.05.2009, Az.: VIII ZR 302/07

1. Der Ausgangspunkt

Der Bundesgerichtshof (BGH) hatte iiber die Frage zu entscheiden, ob der Mie-
ter einer Wohnung einen Erstattungsanspruch gegen den Vermieter hat, wenn
im Vertrauen auf die Wirksamkeit einer mietvertraglichen Endrenovierungs-
klausel Schonheitsreparaturen bei Beendigung des Mietverhiltnisses durchge-
fiilhrt wurden. Im konkreten Fall nutzten die Mieter die von dem Beklagten ge-
mietete Wohnung seit 1999; bereits im Jahr 2004 fiihrten sie einmal Schon-
heitsreparaturen in den gemieteten Riumen durch. Vor Beendigung des Miet-
verhiltnisses, welches die Mieter zum 31.05.2006 gekiindigt hatten, fiihrten sie
dann nochmals Schonheitsreparaturen durch, in der Annahme, dazu wegen der
(nach der stindigen Rechtsprechung des BGH unwirksamen) mietvertraglichen
Endrenovierungsklausel verpflichtet zu sein. Mit dem Verfahren verlangten sie
nun die hierfiir aufgewendeten Kosten vom Vermieter zuriick.
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2. Die Entscheidung

Die Revision der klagenden Mieter hatte im Ergebnis Erfolg.

Der fiir das Wohnraummietrecht zustindige VIII. Senat des BGH hat entschie-
den, dass im vorliegenden Fall ein Erstattungsanspruch wegen ungerechtfertig-
ter Bereicherung i.S.d. §§ 812 ff. BGH gegeben ist, weil die klagenden Mieter
die Schonheitsreparaturen aufgrund einer unwirksamen Endrenovierungsklau-
sel und somit ohne Rechtsgrund i.S.d. §§ 812 Abs. 1, 818 Abs. 2 BGH erbracht
hatten.

Das vorinstanzlich befasste Landgericht Frankfurt a.M. ging noch davon aus,
dass ein Bereicherungsanspruch zwar dem Grunde nach gegeben sei, daraus
aber mangels einer tatsachlichen Bereicherung des Vermieters jedoch kein
Zahlungsanspruch resultiere. Dies deshalb, weil die vorgenommenen Schon-
heitsreparaturen mangels Renovierungsbediirftigkeit der Wohnung nicht zu ei-
ner messbharen Bereicherung des Vermieters gefiihrt hatten. Weiter wurden in
der Vorinstanz die kldgerseits geltend gemachten Anspriiche auf Schadenser-
satz sowie wegen Geschiftsfithrung ohne Auftrag (GoA) abgelehnt.

Der BGH hat der Auffassung des Landgerichts Frankfurt a.M. nunmehr klar wi-
dersprochen und einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung im Er-
gebnis bejaht: Der nach den Vorschriften des Bereichungsrechts zu leistende
Wertersatz bemesse sich nicht — wie vom Landgericht Frankfurt a.M. ange-
nommen — nach der durch die Schonheitsreparaturen eingetretenen Wertstei-
gerung der Mietriume oder nach den Vorteilen, die der Vermieter aus einem
durch die Schonheitsreparaturen objektiv erhdhten Ertragswert der Mietsache
erzielen konnte. Bei — wie hier — rechtsgrundlos erbrachten Dienst- oder Werk-
leistungen im Rahmen der Renovierung bemesse sich der Wert der Bereiche-
rung vielmehr nach dem Wert der iiblichen bzw. angemessenen Vergiitung fiir
derartige Leistungen. Dabei miisse allerdings beriicksichtigt werden, dass Mie-
ter bei der Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen haufig von der im Miet-
vertrag vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch machten, die Arbeiten in Eigen-
leistung zu erbringen oder durch Verwandte und Bekannte erledigen zu lassen.
Hier sei der Wert der Schonheitsreparaturen daher nach dem zu bemessen,
was der Mieter nach Billigkeitsgesichtspunkten (tatsachlich oder fiktiv) als Kos-
ten fiir das notwendige Material, als Einsatz an Freizeit sowie als Vergiitung fiir
die Arbeitsleistung etwaiger Helfer aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis
aufwenden miisse.

Im Ergebnis wurde das Verfahren — mangels ausreichender vorinstanzlicher
Feststellungen zu diesen Aufwendungen — an das Berufungsgericht zuriickge-
wiesen, welches nach dem BGH weitere Sachverhaltsaufklarung zu betreiben
und ggf. eine Schitzung vorzunehmen habe.
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3. Fazit

Die Entscheidung des BGH bedeutet in mehrfacher Hinsicht eine weitere Star-
kung der Position des Mieters in puncto Schonheitsreparaturen mit derzeit
noch nicht voll abzusehenden Folgen fiir die Vermieter von Wohnraum.

Einerseits drohen den Vermietern nunmehr Riickforderungsanspriiche, auch
wenn die Riickgabe der Mietsache und die Durchfiihrung von Schonheitsrepa-
raturen augenscheinlich in vollem Einvernehmen erfolgte. Zudem konnten sich
Mieter wegen der Moglichkeit der Riickforderung verfiihrt sehen, die Arbeiten
nicht mehr kostenschonend in Eigenarbeit auszufiihren, sondern hierzu Hand-
werksbetriebe einzusetzen und diese — ggf. wesentlich h6heren - Kosten voll-
standig auf den Vermieter abzuwalzen, obwohl dieser die Arbeiten méglicher-
weise giinstiger hitte ausfiihren lassen konnen. Einzig die kurze Verjahrungs-
frist des § 548 BGB begrenzt solche Riickforderungsanspriiche in zeitlicher
Hinsicht auf 6 Monate nach Riickgabe der Mietsache.

Zudem lassen die Ausfithrungen des BGH zu moglichen Schadensersatzansprii-
chen wegen Verschulden des Vermieters bei Vertragsschluss die Tiir fiir eine
weitere Verschdrfung offen. Der BGH hat solche Anspriiche hier ausschlieflich
mit dem Argument abgelehnt, dass kurz vor Abschluss des streitgegenstandli-
chen Mietvertrages im Jahre 1999 eine identische mietvertragliche Klausel vom
selben Senat des BGH noch als wirksam erachtet wurde und deswegen ein Ver-
schulden des Vermieters nicht in Betracht komme. Dies konnte bedeuten, dass
der BGH beziiglich der seit Anderung der Rechtsprechung des BGH abge-
schlossenen Mietvertrage einen Schadensersatzanspruch wegen Verwendung
mietvertraglicher Klauseln in fahrldssiger Unkenntnis deren Unwirksamkeit
durch den Vermieter fiir denkbar halt.

Albert Hess

Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte; es gibt ihn doch -
aber bei welchem VerstoR? — Beschluss des OLG Diisseldorf vom
15.10.2008 — 27 W 2/08; Urteil des LG Diisseldorf vom 29.10.2008 —
14 ¢ 264/08

1. Die Entscheidung

Das OLG Diisseldorf hat in seinem Beschluss festgestellt, dass auch im Rahmen
eines Ausschreibungsverfahrens unterhalb der Schwellwerte nach der VOB/A,
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in dem sich der offentliche Auftraggeber den Vorgaben der VOB/A unterwor-
fen hat, der Bieter aus dem vorvertraglichen Schuldverhiltnis heraus einen An-
spruch darauf hat, dass die Vorgaben der VOB/A beachtet werden. Diesen An-
spruch kann der Bieter vor Zuschlagserteilung mit einer einstweiligen Verfii-
gung durchsetzen, wobei das OLG klarstellt, dass sich der Rechtsschutz gerade
nicht auf die Uberpriifung von WillkiirmaRnahmen beschrinke. Das Gericht
kann im Wege einstweiliger Malnahmen gemaR § 570 Abs. 3 ZPO dem o6ffent-
lichen Auftraggeber aufgeben, bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber die Be-
schwerde einen Zuschlag nicht zu erteilen. Hervorzuheben an der Entschei-
dung ist, dass nach Auffassung des OLG Diisseldorf sich der Rechtsschutz nicht
auf bloRe WillkiirmaRnahmen beschrankt.

Genau 14 Tage spidter entschied das Landgericht Diisseldorf einen dhnlichen
Fall des Primarrechtsschutzes, der auch unterhalb der Schwellenwerte lag.
Hier lag ein Fall einer Aufhebung der Ausschreibung wegen geringfiigiger An-
derungen an Leistungsverzeichnis und Neuausschreibung vor. Bei der zweiten
Submission lag nunmehr der zuvor preisgiinstigste Bieter auf dem zweiten
Platz, der das Vergabeverfahren stoppen wollte und die Feststellung begehrte,
das erste Verfahren diirfe nicht aufgehoben, sondern miisse fortgesetzt werden.

Allerdings hatte der Bieter keinen Erfolg, da das Landgericht Diisseldorf ohne
Weiteres die Auffassung vertrat, dass Primdrrechtsschutz unterhalb der
Schwellwerte nur dann in Betracht komme, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
vorsatzlich oder willkiirlich die Vergabevorschriften verletze (anders wie ge-
sagt das OLG). Vorliegend lasse nichts auf Vorsatz oder Willkiir oder unsachli-
che Bevorzugung eines Konkurrenten schlieBen. Diese Entscheidung zeigt
auch, dass die Parteien bei Rechtsschutz vor den Zivilgerichten mit dem Bei-
bringungsgrundsatz zu kimpfen haben. Das Gericht klart hier namlich nicht
von Amts wegen auf. So ging es auch um Fragen, ob ohne weiteres ersichtlich
sei, dass der dortige offentliche Auftraggeber regelmdRig unterhalb der Schwel-
lenwerte nach VOB/A verfahren wiirde. Es folgten Ausfiihrungen iiber die Auf-
hebung einer Aufhebungsentscheidung einer Vergabestelle.

2. Praktikerhinweis

Dem offentlichen Auftraggeber kann nur geraten werden, in den relevanten
Fillen ausdriicklich die Anwendung der VOB/A auszuschlielen. Einem sich be-
nachteiligt fiihlenden Bieter kann bei begriindbaren Anhaltspunkten hierfiir
und méglicherweise auch vorliegenden Indizien fiir die Anwendung der Vor-
schriften der VOB/A durchaus geraten werden, den Weg des einstweiligen
Rechtsschutzes zu beschreiten. Interessant wird auch die Frage sein, wenn sich
die Auffassung des OLG Diisseldorf durchgesetzt hat und der Bieter im einst-
weiligen Rechtschutz obsiegt, aber spdter unterliegt, welche Kosten er dann
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verschuldensunabhingig zu tragen hat. Wenn dazu auch die Mehrkosten we-
gen der Verzogerung des Verfahrens zihlen, dann sollte sich der Bieter sehr
genau iiberlegen, ob er den Weg des einstweiligen Rechtsschutzes beschreitet.

Dr. Jorg Pamperien
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