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Rechtsanwalt
Dr. Ulrich Leo

von avocado Rechtsanwälte

Mietrecht. Ein formularvertragliches
Aufrechnungsverbot ist auch dann wirksam,
wenn entscheidungsreife Gegenforderungen
nicht ausgenommen sind.

OLG Hamm, Urteil vom 9. Dezember 2016,
Az. 30 U 14/16

Die Parteien waren über einen Gewerbe-
raummietvertrag verbunden. Dieser
schränkt die Aufrechnung desMieters mit
Gegenforderungen auf unbestrittene und
rechtskräftig festgestellte Forderungen
des Mieters ein. Gleichwohl rechnet der
beklagte Mieter nach Vertragsende mit

einer strittigen Forderung auf Rückzah-
lung einer angeblich gezahlten Kaution
auf. Das Aufrechnungsverbot hält er für
unwirksam, da entscheidungsreife Forde-
rungen nicht ausgenommen sind. Der
Vermieter klagt auf Zahlung.
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DER FALL

Das OLG hält die Aufrechnung durch den
Mieter für unzulässig und unwirksam.
Eine formularvertragliche Einschränkung
der Möglichkeiten zur Aufrechnung sei
wirksam, auch wenn sie die Aufrechnung

mit entscheidungsreifen Forderungen
ausschließe. Es genüge, unstreitige und
rechtskräftig festgestellte Gegenforderun-
gen vom Aufrechnungsverbot auszuneh-
men. Dies war der Fall.
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DIE FOLGEN

Seit gut über einem Jahrzehnt wendet der
BGH das Recht der allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen (Urteil vom 6. April
2005, Az. XII ZR 158/01) in zunehmender
Schärfe auch auf das Gewerberaummiet-
recht an. Im Bereich der Schönheitsrepa-
raturen sind die Unterschiede zwischen
Wohn- und Gewerberaummiete bei den
AGB mittlerweile rechtlich vollständig
eingeebnet (BGH, Urteil vom 8. Oktober
2008, Az. XII ZR 84/06). Wie sich die
Rechtsprechung hier weiterentwickeln
wird, lässt sich nicht prognostizieren.
Denn einzelne Grundsätze, wie z.B. die
sogenannte „kundenfeindlichste Ausle-
gung“ (BGH, Urteil vom 23. April 2008, Az.
XII ZR 62/06), werden nicht stringent
durchgehalten. Vielmehr erfolgt eine mit-
unter schwer nachvollziehbare und stark
einzelfallbezogene Anwendung (BGH,
Urteil vom 3. März 2010, Az. XII ZR 131/
08) des Rechts. Man muss jedoch von

einer immer strengeren Anwendung der
einschlägigen Regelungen ausgehen.
Angesichts der potenziellen Langfristig-
keit von Gewerberaummietverträgen ist
daher der Verwender von formularver-
traglichen Regelungen gut beraten, vor-
sichtig zu agieren und die heute (noch)
bestehenden Freiräume bei der Vertrags-
gestaltung nicht vollständig auszunutzen.
Denn wie die Rechtsprechung zu den
Schönheitsreparaturklauseln lehrt, kann
das, was heute noch zulässig ist, in weni-
gen Jahren aufgrund neuer Erkenntnisse
des BGH als unwirksam behandelt wer-
den. Aufrechnungsverbotsklauseln soll-
ten daher vorsorglich auch entschei-
dungsreife Gegenforderungen ausneh-
men, da dies die Wahrscheinlichkeit der
Wirksamkeit erhöht. ba
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WAS IST ZU TUN?

Unstrittiges und Rechtskräftiges
auszunehmen genügt

Rechtsanwältin
Iris Knackstedt

von bethge immobilienanwälte
Quelle: bethge

Maklerrecht. Eine Maklerklausel in einem
Grundstückskaufvertrag stellt grundsätzlich
kein eigenständiges Provisionsversprechen
dar.

LG Hamburg, Urteil vom 23. Mai 2016,
Az. 325 O 22/16

Ein Makler bot auf seiner Internetseite
unter Hinweis auf eine zu zahlende Provi-
sion ein Objekt zum Kauf an. Der spätere
Käufer bekundete sein Interesse auf der
Internetseite, woraufhin dieser eine auto-
matische E-Mail versehen mit einer Wider-
rufsbelehrung erhielt. Der Käufer wandte
sich anschließend telefonisch an den Mak-
ler undbat umÜbersendung eines Exposés,
welches ihm zugesandt wurde. Das Exposé
enthielt ebenfalls eineWiderrufsbelehrung.

In den Kaufvertrag wurde eine Maklerklau-
sel mit dem Inhalt aufgenommen, dass der
Vertrag aufgrund Vermittlung des Maklers
zustande gekommen und Provision durch
denKäufer zu zahlen ist. ImVertragwar der
Makler nicht als Erschienener genannt und
hat diesen auch nicht mitunterzeichnet.
Der Käufer zahlte die Provision nicht, wes-
halb der Makler ihn auf Zahlung verklagte.
Im Laufe des Rechtsstreits erklärte der Käu-
fer den Widerruf des Maklervertrags.
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DER FALL

Nach Ansicht des LG Hamburg ergibt sich
aus der Maklerklausel kein eigenständiger
Anspruch des Maklers. Eine drittbegünsti-
gende Wirkung ist nur in Ausnahmefällen
anzunehmen, wenn sich Anhaltspunkte
dafür finden lassen, dass der Makler ein
eigenständiges Provisionsversprechen er-
halten sollte. Dies war hier nicht der Fall. In
der Klausel hieß es u.a.: „Die Beteiligten
stellen im Verhältnis zueinander klar (…)“.
Unter „Beteiligten“ sind nur die Kauf-
vertragsparteien gemeint und nicht der

Makler, der gerade nicht Beteiligter gewe-
sen ist. Offen gelassen wurde, ob die Mak-
lerklausel ein deklaratorisches Schuldaner-
kenntnis darstellt. Ein solches würde
jedoch ohnehin nur dazu führen, dass der
Käufer sich nicht darauf berufen kann, dass
kein Maklervertrag abgeschlossen wurde.
Das Zustandekommen des Maklervertrags
war jedoch unstreitig. Er wurde aber wirk-
samwiderrufen, da derMakler nicht bewei-
sen konnte, dass er den Käufer ordnungs-
gemäß belehrt hatte.
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DIE FOLGEN

Nach wie vor bereiten Maklerklauseln in
Kaufverträgen Probleme. Der Makler
möchte damit seinen Provisionsanspruch
sichern. Der obige Fall zeigt aber, dassmit
der Aufnahme einer Maklerklausel nicht
immer die gewünschte Rechtsfolge ver-
bunden ist, nämlich einen eigenen
Anspruch gegen den Käufer oder Verkäu-
fer aus dem Kaufvertrag zu erhalten. Im
Vorfeld der Beurkundung ist daher ein
besonderes Augenmerk auf die Formulie-

rung derMaklerklausel zu legen, umdiese
„auslegungsfest“ zu machen. Die Recht-
sprechung geht davon aus, dass eineMak-
lerklausel zwar ein eigenständiges Provisi-
onsversprechen darstellen kann, in der
Regel eine Maklerklausel diese Wirkung
aber nicht hat. Die Formulierung sollte
daher so gewählt werden, dass unmissver-
ständlich klar ist, dass ein eigener An-
spruch des Maklers entstehen sollte. ba
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WAS IST ZU TUN?

Maklerklausel im Notarvertrag
rettet nicht die Provision

Rechtsanwalt
Dr. Karsten Prote

von GTW
Quelle: GTW

Grundstücksrecht. Ist ein
Erbbaurechtsvertrag unwirksam, kann der
Erbbauberechtigte ein Erbbaurecht durch
Ersitzung erlangen, ohne zur Herausgabe
der Nutzungen verpflichtet zu sein.

BGH, Urteil vom 22. Januar 2016,
Az. V ZR 27/14

Im Jahr 1974 bestellte ein Grundstücks-
eigentümer für eine Gemeinde ein Erb-
baurecht zur Errichtung einer Sportan-
lage. Der vereinbarte Erbbauzins wurde
abgesichert durch Eintragung einer Real-
last. In der Folge zahlte die Gemeinde
zunächst den Erbbauzins gemäß der Real-
last und schloss mit dem damaligen
Eigentümer mehrfach Vereinbarungen
über die Anpassung des Pachtzinses ab.

Anfang 2012, also 38 Jahre später, stellte
die Gemeinde die Zahlungen jedoch ein
und berief sich darauf, dass der Abschluss
des Erbbaurechtsvertrags seinerzeit nicht
durch die Kommunalaufsichtsbehörde
genehmigt worden sei. Mitte 2012 ver-
sagte die Kommunalaufsichtsbehörde
sodann endgültig die Genehmigung. Der
Grundstückseigentümer klagte auf Zah-
lung des Erbbauzinses für das Jahr 2012.
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DER FALL

Der BGH entschied, dass sich aus dem
Erbbaurechtsvertrag kein Zahlungsan-
spruch ergeben kann, weil dieser mangels
erforderlicher Genehmigung durch die
Kommunalaufsicht unwirksam sei. Viel-
mehr habe die beklagte Gemeinde das
Erbbaurecht gemäß § 900 Abs. 1 und 2
BGB nach 30-jährigem Bestehen der
Eintragung durch Ersitzung als „erbbau-
zinsloses Erbbaurecht“ erworben. Aus der
Reallast kann kein Zahlungsanspruch fol-
gen, so die Richter, weil diese nach Ver-
sagung der kommunalaufsichtsrechtli-

chenGenehmigungnichtwirksambestellt
worden sei undauchnicht nach§ 900BGB
zusammen mit dem Erbbaurecht habe
ersessen werden können. Auch die
gezogenen Nutzungen könnten nicht als
rechtsgrundlose Leistung herausverlangt
werden. Die Ersitzung trage ihren Rechts-
grund in sich, sodass ein Rückgriff auf das
Bereicherungsrecht ausgeschlossen sei.
Zahlungsansprüche kämen demnach
allenfalls über eine Korrektur imEinzelfall
nach den Grundsätzen von Treu und
Glauben in Betracht.
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DIE FOLGEN

Mit demvorliegendenUrteil entschiedder
BGH jetzt einen Meinungsstreit zur
Ersitzung, der bereits seit Zeiten des
Reichsgerichts bestand. Nach der vorlie-
genden Entscheidung ist die Ersitzung
eines Erbbaurechts erbbauzinsfrei mög-
lich. Die Rechtsfolgen bestimmen sich
maßgeblich nach Treu und Glauben. Da
die gebotene Einzelfallbetrachtung stets
von Wertungsfragen abhängt, sollten
betroffene Grundstückseigentümer nicht

abwarten, ob sich ein Erbbauberechtigter
nach Ablauf der 30-jährigen Frist auf die
Unwirksamkeit des Erbbaurechtsvertra-
ges und Buchersitzung beruft, und es auf
einen Rechtsstreit ankommen lassen.
Eigentümer sind deshalb gut beraten, ihre
Erbbauverträge vor Ablauf der Frist kri-
tisch auf deren Wirksamkeit zu überprü-
fen, um später böse Überraschungen zu
vermeiden. ba
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WAS IST ZU TUN?

Zinsloses Erbbaurecht durch
Ersitzung möglich

Rechtsanwalt
Dr. Uwe Steingröver

von Friedrich Graf von
Westphalen & Partner

Quelle: FGvW

Baurecht. Der Besteller kann grundsätzlich
erst nach Abnahme des Werks mit Erfolg
Mängelrechte nach § 634 BGB gegen den
Unternehmer geltend machen.

BGH, Urteil vom 19. Januar 2017,
Az. VII ZR 301/13

Der Kläger verlangt Kostenvorschuss für
Mangelbeseitigungsarbeiten an einer
fehlerhaft behandelten Fassade. Hierfür
wurde dem beklagten Unternehmer vor
der Abnahme eine Mangelbeseitigungs-
aufforderung mit Fristsetzung übersandt.
Eine Mangelbeseitigung fand ebenso

wenig stattwie eineAbnahme.DieMängel
sind bewiesen. LG Landshut und OLG
München gaben dem Kläger recht. Der
BGHhebt die Urteile auf, da es für dieMän-
gelrechte des Klägers an einer Abnahme
fehle. Er verweist zurück, um klären zu las-
sen, ob eine Ausnahme vorliegen könnte.
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DER FALL

Der BGHhatmit seinemUrteil den langen
Streit entschieden, ob und inwieweit vor
derAbnahmeMängelrechte bestehen.Mit
einer aus dem Wortlaut des Gesetzes
abgeleiteten rechtsdogmatischen Begrün-
dung, nach der der Besteller bis zur
Abnahme nur Erfüllung verlangen kann
und die Mängelhaftung erst auf die
erfolgte Abnahme aufsetzt, verneint der
BGH grundsätzlich Mängelrechte vor
Abnahme. Dies kommt nicht überra-
schend und dürfte der herrschendenMei-
nung entsprechen. Allerdings geht der
BGH noch weiter und erteilt solchen Aus-
nahmen eine Absage, die bislang von der
obergerichtlichen Rechtsprechung teil-
weise zugelassen worden waren. So wur-
den bisher auch ohne Abnahme nach

überwiegender Meinung etwa Mängel-
rechte zugelassen, wenn der Unterneh-
mer das Werk hergestellt hat und der
Besteller die AbnahmewegenMängeln zu
Recht verweigert. Hierfür besteht nach
Auffassung des BGH kein Raum. Letztlich
kommt aber auch der BGH nicht ohne
Ausnahme aus, verengt diese aber erheb-
lich. Nur dann, wenn der Besteller
ausdrücklich oder konkludent zum Aus-
druck bringt, unter keinen Umständen
mehr mit dem Unternehmer zusammen-
arbeiten zu wollen, entstehe ein reines
Abrechnungsverhältnis, bei dem auch vor
Abnahme neben demErfüllungsanspruch
die sekundären Mängelrechte geltend
gemacht werden könnten.
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DIE FOLGEN

Vor Abnahme wird der Besteller auf die
Rechte aus Verzug und Schadenersatz
verwiesen. Er kann Frist zur Fertigstellung
des (fälligen) Werkes stellen und seine
Rechte danach im Wesentlichen durch
Kündigung, Rücktritt und/oder Schaden-
ersatz verfolgen. Er kommt auch zu Män-
gelrechten, wenn er gleichwohl (nach
Kündigung) die Abnahme erklärt und sich

erkannte Mängel hierbei vorbehält. Der
BGHhat die Chance vertan, eine praktika-
ble und für die Betroffenen weniger feh-
lerträchtige Lösung zu finden. Der Geset-
zeswortlaut hätte durchaus auch eine
andere Interpretation ermöglicht. Viel-
leicht hilft der Gesetzgeber. ba
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WAS IST ZU TUN?

Ohne Abnahme keine Mängelrechte
für den Besteller
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