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Rechtsanwalt
Dr. Karsten Prote

von GTW
Bild: GTW

Grundstücksrecht. Ob der Vermieter Eigentum an
einem Überbau durch den Mieter erwirbt, hängt
davon ab, ob der Überbau nur einem
vorübergehenden Zweck dient. Bei einem Überbau
durch den Mieter wird ein Grundstückseigentümer
in der Regel nicht Eigentümer des Überbaus.

OLG Schleswig, Urteil vom 1. Juli 2016,
Az. 1 U 173/13

Ein Verein hatte ein Grundstück an einem
See gemietet. Zwischen diesem Grund-
stückunddemSee liegt ein schmalerUfer-
streifen eines anderen Eigentümers, den
der Verein gepachtet hatte. Der Mietver-
trag sah vor, dass es dem Mieter nach der
Mietzeit freistünde, zwischenzeitlich
errichtete Baulichkeiten zu entfernen
oder entschädigungsfrei zurückzulassen.
Der Verein errichtete eine Bootsstegan-
lage, die bis in den See hineinragte. Der

Steg selbst befand sich auf dem gepachte-
ten Ufergrundstück, war aber an das
Hauptgrundstück durch eine Aufschüt-
tung angebunden. Nachdem der Vermie-
ter den Mietvertrag für Letzteres gekün-
digt hatte, wollte er das Gelände renatu-
rieren. Der Verein verweigerte jedoch die
Beseitigung der Steganlage. Mangels ver-
traglicher Rückbauverpflichtung klagte
der Vermieter schließlich auf Herausgabe
des Stegs.
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DER FALL

DasOLGerteilt demeineAbsage.Der Ver-
mieter habe an demBootssteg kein Eigen-
tum erworben. Zwar sei anerkannt, dass
ein mit Zustimmung des Nachbarn durch
den Eigentümer vorgenommener Über-
bau in entsprechender Anwendung von
§ 912 BGB vom Nachbarn zu dulden sei
und dass in einem solchen Fall das
gesamte Überbaugebäude als wesentli-
cher Bestandteil zum „überbauenden
Grundstück“ gehöre (§ 94 BGB). Das gelte
jedoch hier schon deshalb nicht, weil der
Überbau nicht vom Grundstückseigentü-
mer, sondern vom Mieter vorgenommen
worden sei. Mieter stünden einem Eigen-
tümer aber nicht gleich, weil ein Überbau
unter Umständen das Eigentumsrechtmit
einer Rentenpflicht belasten könne. Im

Übrigen komme bei einer Bebauung
durch den Mieter die Annahme, dass mit
dem Grund und Boden fest verbundene
Sachen wesentlicher Bestandteil eines
Grundstücks seien, nicht in Betracht. Von
einem Mieter auf fremdem Grund und
Boden errichtete Anlagen dienten in der
Regel nur einem vorübergehenden Zweck
und seien daher nicht als wesentlicher
Bestandteil des gemieteten Grundstücks
anzusehen. Der Vermieter könne den
Überbau auch nicht nachträglich geneh-
migen und sich so zu eigen machen, weil
er sich dann widersprüchlich verhielte.
Denn vomMieter hat er immer die Besei-
tigung des Stegs verlangt und damit zu
erkennen gegeben, dass er gerade nicht
will, dass dieser bleibt.
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DIE FOLGEN

Diese Entscheidung verdeutlicht, wie
wichtig vertragliche Rückbauverpflich-
tungen sein können und welche Folgen
aus der Gestattung vonÜberbauten durch
Mieter resultieren können. Ohne entspre-

chende Vorsorge droht, dass Überbauan-
lagen vom Mieter zurückbleiben, ohne
dass der Vermieter darüber verfügen
kann. ba
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WAS IST ZU TUN?

Vermieter wird nicht Eigentümer
des Überbaus des Mieters

Rechtsanwältin
Nicola Lotz

von der Kanzlei Lotz
Bild: L&P

Wohneigentumsrecht. Eine
Eigentümergemeinschaft schließt die
Gebäudeversicherung als Versicherungsnehmer
auf fremde Rechnung ab. Versicherte sind
die Wohnungseigentümer, die Eintragung
im Grundbuch ist entscheidend.

BGH, Urteil vom 16. September 2016,
Az. V ZR 29/16

Die klagenden Eigentümer haben die
Wohnung geschenkt bekommen und
wurden im Juli 2013 als Eigentümer einge-
tragen. Laut Schenkungsvertrag sind die
Nutzungen und Lasten bereits am Anfang
Februar 2013 übergegangen. Ende 2012
kam es zu einem Wasserschaden in der
Wohnung, der von Februar bis April 2013
durch Trocknungsmaßnahmen beseitigt
wurde. Die Versicherung der Wohnungs-

eigentümergemeinschaft (WEG) leistete
nach Eigentumsübergang Zahlungen an
die WEG für den Nutzungsausfall und die
Stromkosten, die die Trocknung der Woh-
nung verursacht hatte. Der Verwalter der
WEG rechnete die Zahlung der Versiche-
rung gegen ausstehendes Hausgeld der
Schenkerin auf. Die Kläger als Erwerber der
Wohnung fordern erfolglos die Zahlung
der Versicherungsleistung an sich.
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DER FALL

Die WEG ist zwar Versicherungsnehme-
rin, die einzelnen Wohnungseigentümer
sind jedoch die Versicherten. Es handelt
sich um eine Versicherung für fremde
Rechnung, die die Versicherten mit ihrem
Anteil am Gemeinschaftseigentum und
ihrem Sondereigentum schützt. Da die
Versicherten die Begünstigten der Versi-
cherung sind, ist eine Versicherungsleis-
tung an denjenigen auszuzahlen, dem sie
nach versicherungsvertraglichen Regeln
zusteht. Gemäß § 1 VVG entsteht die
Pflicht zur Leistung der Versicherung mit
Eintritt des Schadens, sodass die Leistung
demjenigen zusteht, der bei Eintritt des
Schadens Versicherter war. Dies ist der
Eigentümer. Im Dezember 2012, also bei
Schadenseintritt, war es die Schenkerin.

Erst mit Eigentumswechsel, also Grund-
bucheintragung, wird der Erwerber Versi-
cherter (§ 95 Abs. 1 VVG). Interne Rege-
lungen aus dem Schenkungsvertrag,
wonach die Nutzen und Lasten vor dem
Eigentumsübergang auf die Erwerber
übergehen, sind für den Anspruch auf die
Versicherungsleistung unerheblich. Es
kommt ausschließlich auf die Anspruchs-
entstehung an. Dies gilt auch, soweit mit
der Versicherungsleistung Kosten erstat-
tet werden, die nachÜbergang derNutzen
und Lasten entstanden sind. Nur ein
Anspruch aufNutzungsausfall entsteht für
jeden Zeitraum neu. Ein Nutzungsausfall,
der erst nach Eigentumsübergang ent-
steht, kann daher beimneuen Eigentümer
einen Versicherungsanspruch auslösen.
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DIE FOLGEN

Veräußerer und Erwerber haben sich
intern darüber zu einigen, ob die Versi-
cherungsleistung vom Veräußerer an den
Erwerber auszukehren ist. In der Regel
werden diese Abgrenzungen im Kauf-
vertrag erfasst. Es sollte geprüft werden,

ob eine entsprechende Regelung für den
Fall eines Schadenseintritts zwischen
Kaufvertragsabschluss und Eigentums-
übergang in den Kaufvertrag aufzuneh-
men ist. ba
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WAS IST ZU TUN?

Versicherungsleistung steht dem
eingetragenen Eigentümer zu

Rechtsanwalt
Dr. Uwe Steingröver

von Friedrich Graf von
Westphalen Bild: FGvW

Architektenrecht. Eine Bestimmung in den
AGB eines Architekten oder Ingenieurs,
wonach „die Verjährung nach
Ingebrauchnahme des Gesamtobjekts
beginnt“, benachteiligt den Auftraggeber
unangemessen und ist unwirksam.

BGH, Urteil vom 8. September 2016,
Az. VII ZR 168/15

Der mit Leistungsphasen 1 bis 9 als Fach-
ingenieur beauftragte Beklagte gab in sei-
nem Vertrag vor: „Die Verjährung beginnt
mit der Abnahme der letzten nach diesem
Vertrag zu erbringenden Leistung, ausge-
nommen ist hier ausdrücklich die LP 9
(Objektbetreuung und Dokumentation)
bzw. nach Ingebrauchnahme des Ge-
samtobjekts.“ Die Klägerin bezog das
Objekt am29.November 2003. Am27.Mai
2004 übersandte der beklagte Ingenieur
die Dokumentationsunterlagen, seine
Schlussrechnung wurde am 24. Juni 2004
bezahlt. In der Zeit vom 21. Januar 2010
bis 10. Februar 2013 waren Ansprüche

durch ein vorläufiges selbstständiges
Beweisverfahren gehemmt. Am 9. Januar
2014 wurde die Klage zugestellt. Der BGH
verneint die Verjährung. Die Leistungen
des Ingenieurs sind frühestens am 29.
November 2008 mit Ablauf einer fünfjäh-
rigen Pflicht zur Überwachung der Man-
gelfreiheit gemäß Leistungsphase 9
abnahmereif gewesen. Die frühestens
dann beginnende fünfjährige Verjäh-
rungsfristwarwegender zwischenzeitigen
Hemmung bei Klagezustellung noch
längst nicht abgelaufen. Ein vertraglich
gewollter früherer Verjährungsbeginn ist
unwirksam.
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DER FALL

Der BGH stellt auf den zweiten Halbsatz
der zitierten Regelung ab undwenig über-
raschend fest, dass die Anknüpfung an die
Ingebrauchnahme des Gesamtobjekts als
Zeitpunkt des Verjährungsbeginns für
Mängelhaftungsansprüche eine unange-
messene Benachteiligung darstellt. Mit

der Klausel sei auch keine Teilabnahme
zu einem früherenZeitpunktwirksamver-
einbart, noch sei eine solche in den tat-
sächlichen Ereignissen einschließlich
Zahlung der „Schlussrechnung“ konklu-
dent zu erblicken.

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DIE FOLGEN

Es gibt sie noch, die Architekten und Inge-
nieure, die sich auf die Leistungsphase 9
einlassen; wenig Geld für großes Risiko,
wie auch dieser Fall zeigt. Immerhin
schien der betroffene Ingenieur das
Grundproblem des späten Verjährungs-
beginns erkannt zu haben, er hat es aber
untauglich gelöst. Die beste Methode, wie
sich Architekt und Ingenieur gegen solche
lang laufenden Verjährungsfallen schüt-
zen können, ist schlicht, die Phase 9 nicht
zu vereinbaren. Wenn sich dies schon

nicht umgehen lässt, muss zumindest der
Versuch unternommenwerden, eine Teil-
abnahme nach Erbringung der Leistungs-
phasen 1 bis 8 im Vertrag zu verankern
(und dann aber auch erfolgreich durchzu-
führen). Dieser Fall, der die Haftpflicht-
versicherung mit rund 230.000 Euro Män-
gelhaftungsansprüche belasten könnte,
diene also der Mahnung. ba
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WAS IST ZU TUN?

Planer kann Verjährungsbeginn
nicht per Klausel vorziehen

Rechtsanwalt
Dr. Christian Hamann

von Gleiss Lutz
Bild: Gleiss Lutz

Öffentliches Recht. Für die Änderung der
Nutzung eines genehmigten
Lebensmitteldiscounters in einen
Drogeriemarkt ist eine neue
Baugenehmigung erforderlich.

VGH Baden-Württemberg, Beschluss vom
20. September 2016, Az. 3 S 864/16

Das Grundstück des Klägers wurde seit
1998 für eine in der Baugenehmigung
ausdrücklich als solchebezeichnete „Aldi-
Verkaufsstelle“ genutzt. Im Jahr 2004
stellte die Gemeinde einen neuen Bebau-
ungsplan auf, der im Bereich des Grund-
stücks Einzelhandel u.a. mit den Sorti-
menten Nahrungsmittel und Drogerie-
artikel ausschloss. Nachdem Aldi den

Betrieb 2013 aufgegeben hatte, wollte der
Kläger das bestehende Ladengeschäft an
einen Drogeriemarkt vermieten. Wegen
der entgegenstehenden Festsetzungen
des Bebauungsplans verweigerte die
Gemeinde eine Genehmigung für diese
Nutzungsänderung. Auch vor Gericht
blieb der Kläger mit seinem Ansinnen in
zwei Instanzen erfolglos.
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DER FALL

Der Kläger war der Meinung, er bedürfe
keiner neuen Baugenehmigung. Die
bestehende Genehmigung enthalte keine
Sortimentsbeschränkungen und decke
daher auch den Betrieb eines Drogerie-
markts ab, zumal der Aldi-Markt ebenfalls
Drogerieartikel im Sortiment hatte. Das
sah der VGH anders: Mit dem Begriff
„Aldi-Verkaufsstelle“ sei in der Genehmi-
gung ein Einzelhandelsbetrieb bezeich-

net, der im Schwerpunkt Lebensmittel
anbietet. Ein Drogeriemarkt habe demge-
genüber einen deutlich anderen Sorti-
mentsschwerpunkt, der unter baupla-
nungsrechtlichen Gesichtspunkten in
einem neuen Genehmigungsverfahren
beurteilt werden müsse. Aufgrund der
zwischenzeitlich eingetretenen Änderung
des Bauplanungsrechts könne keine neue
Genehmigung erteilt werden.
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DIE FOLGEN

In den vergangenen Jahren haben viele
Gemeinden neue Bebauungspläne aufge-
stellt oder bestehende Pläne geändert, um
die Möglichkeiten zur Ansiedlung von
Einzelhandelsbetrieben einzuschränken
oder ganz auszuschließen. Damit sollen
Innenstädte und gewachsene Versor-
gungsbereiche vor unerwünschter Kon-
kurrenz auf der grünen Wiese geschützt
werden. Keine Auswirkungen haben diese
Änderungen auf bereits erteilte Genehmi-
gungen für Einzelhandelsbetriebe. Beste-
hende Einzelhandelsnutzungen dürfen
deshalb in dem Rahmen fortgeführt wer-
den, den die Baugenehmigung zulässt.

Wie dieser Rahmen genau abgesteckt ist,
wird zur entscheidenden Frage, wenn
Änderungen an der ausgeübten Nutzung
vorgenommen werden sollen. Verände-
rungen des genehmigten Sortiments sind
regelmäßig planungsrechtlich relevant
und damit grundsätzlich (neu) genehmi-
gungsbedürftig. Deshalb kommt es darauf
an, welche Festlegungen zu Sortimenten
die bestehende Baugenehmigung trifft.
Das ist im Einzelfall durch Auslegung zu
ermitteln. Eigentümer von Einzelhandels-
immobilien sollten beizeiten prüfen, wel-
che Nutzungsoptionen ihnen im Falle
eines Mieterwechsels bleiben. ba
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WAS IST ZU TUN?

Eine Drogerie ist kein Aldi und
muss neu genehmigt werden

„Den Bürgen sollst Du würgen“ – so heißt
es, wenn von der Bürgschaft die Rede ist.
Diese Erkenntnis stammt aus Schillers
Ballade „Die Bürgschaft“ aus dem Jahr
1798, in der eine Bürgschaft mit dem
Leben bezahlt wurde. „Ich flehe dich um
drei Tage Zeit, bis ich die Schwester dem
Gatten gefreit; Ich lasse den Freund dir als
Bürgen, Ihnmagst du, entrinn' ich, erwür-
gen“ – heißt es dort zum Auftakt.

Ganz so dramatisch ist der juristische
Alltag des Bürgens allerdings meist nicht.
Die Bürgschaft ist das klassische Mittel,
mit dem eine Person die Haftung für die
Schuld eines Dritten übernimmt. Der
Bürge kann von Gesetzes wegen eigentlich
erst in Anspruch genommen werden,
nachdem der Gläubiger beim Haupt-
schuldner mit einer Vollstreckung keinen
Erfolg hatte. In der Praxis wird jedoch
stets auf die Einrede der Vorausklage, das
heißt auf das Recht, den Gläubiger
zunächst an den eigentlichen Schuldner
zu verweisen, verzichtet (selbstschuldneri-
sche Bürgschaft).

Ist die Bürgschaft gefährlich, so ist die
„Bürgschaft auf erstes Anfordern“ der
Superlativ an Gefährlichkeit im Recht der
Kreditsicherheiten. Während der Bürge
im Regelfall befugt ist, sich auf Einreden
oder Einwendungen aus der Hauptschuld
zu berufen, so ist der „Bürge auf erstes
Anfordern“ hingegen verpflichtet, sozusa-
gen ohne Diskussionen zu leisten. Er muss
auf erstes Anfordern, ohne jeglichen
Einwand und ohne jede Einrede für die
übernommene Schuld einstehen. Die
Bürgschaft auf erstes Anfordern wird
daher gegenüber Privatpersonen und
Unternehmen stets einer strengen Ange-
messenheitskontrolle durchdieRechtspre-
chung unterzogen.

Als Alternative zu einer Bürgschaft
besteht die Möglichkeit eines Schuldbei-
tritts. Bei Verbraucherkrediten ist das –
anders als bei der Bürgschaft – jedoch mit
allen Formalia und Informationspflich-
ten, die auch der Verbraucherkredit selbst
verlangt, verbunden. So kann z.B. auch
eine Widerrufsbelehrung notwendig sein.

Das Allheilmittel des Notars für die
Absicherung bei unsicheren Vertragsge-
staltungen ist die Bankbürgschaft. Will
ein Vertragsteil eine ungesicherte Vorleis-
tung erbringen, so ist der Notar sowohl
verpflichtet, auf die ungesicherte Vorleis-
tung und deren Risiken als auch auf
sichere Alternativgestaltungen hinzuwei-
sen. Gibt es keine sichere andere Gestal-
tung, ist das allfällige Instrument die
Bürgschaft. In der Praxis zeigt sich aller-
dings, dass dieser Sicherungsvorschlag
von den Beteiligten fast immer ausge-
schlagen wird. Die Kosten sind den meis-
ten zu hoch. Als Personalsicherheit ist die
Bürgschaft darüber hinaus natürlich nur
so viel wert, wie der Bürge solvent ist. Als
die Finanzmärkte in den Jahren 2008 und
2009 kriselten, ließ sich selbst eine Bank-
bürgschaft kaum als ernst zu nehmende
Sicherheit anpreisen. Heute schaut das
wieder besser aus.

In der Immobilienpraxis spielt die
Bürgschaft ihre Hauptrolle im Bauträger-
recht, entweder nach § 7MaBV oder nach
§ 632a BGB. Im einen Fall soll die Bürg-
schaft demBauträger die Entgegennahme
von Zahlungen ermöglichen, obwohl
noch nicht die allgemeinen Fälligkeitsvo-
raussetzungen nach § 3 Abs. 2 MaBV ein-
getreten sind, im anderen Fall fungiert die
Bürgschaft in Höhe von 5% des Gesamt-
kaufpreises mit der Wirkung einer Erfül-
lungsbürgschaft für die rechtzeitige und
ordnungsgemäßeHerstellungdes geschul-
deten Bauwerks. Bürgschaften nach § 7
MABV kommen fast nur in Regionen und
Fällen vor, wo der Grundbuchvollzug sich
unangemessen lang hinzieht oder Vorer-
werbe erforderlich sind, die beispielsweise
langwierige Vermessungen in mehreren
Schritten voraussetzen. Für den Insol-
venzfall des Bauträgers mitten während
der Bauphase stellt die Bürgschaft nach
§ 7 MaBV den Käufer wirtschaftlich
meist besser als die übliche Absicherung
der Vertragsabwicklung nach § 3 Abs. 2
MaBV. ba

Folge 22:
Die Bürgschaft

Notarinnen und Notare erklären in
dieser regelmäßig erscheinenden
Kolumne die wichtigsten Begriffe.

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Eckhard Wälzholz,
Notar in Füssen
Bild: Peter Samer
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