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Mietrecht

Unwirksamkeit einer Farbwahlklausel

Der Bundesgerichthof hat mit Urteil vom heu-
tigen Tage erneut eine grundlegende Entschei-
dung zu Zulässigkeit einer formularmäßigen 
Schönheitsreparaturklausel gefällt. Im Fall sah 
der Mietvertrag folgende Klausel vor:

„Die Schönheitsreparaturen sind in neutralen, 
deckenden, hellen Farben und Tapeten auszu-
führen.“

Das Gericht hat entschieden, dass die Verwen-
dung einer solchen „Farbwahlklausel“ nicht 
zulässig ist, da der Mieter hierdurch unange-
messen benachteiligt sei. Denn sie schreibe 
dem Mieter schon währen der Mietzeit vor, 
wie er seine Wohnung zu gestalten habe. Ein 
solches Interesse seitens des Mieters könne 
jedoch erst am ende des Mietverhältnisses be-
stehen. Der Vermieter konnte keinen Anspruch 
auf Vornahme der Schönheitsreparaturen gel-
ten machen.

Es handelt sich um eine weitere Entscheidung, 
die für alte Mustermietverträge dringen eine 
Überarbeitung notwendig macht.

BGH vom 18.06.2008, VIII ZR 224/07

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Mietrecht

Gewährleistungsausschluss  
im Gewerbemietvertrag

Das Kammergericht hat in einer aktuellen Ent-
scheidung vom 12.11.2007 einen vertraglich 
vereinbarten Gewährleistungsausschluss für 
Einwirkungen durch Dritte, u.a. bei Verkehrs- 
umleitungen und Ausgrabungsarbeiten gemäß 

§ 307 BGB für unwirksam erklärt. In dem zu-
grunde liegenden Fall hat der Gewerbemieter, 
der in den angemieteten Räumen einen Sou-
venierladen betrieben hat, die Miete wegen 
Zugangsbehinderungen infolge von Straßen-
baumaßnahmen gemindert.

Der Vermieter konnte sich nicht auf den Ge-
währleistungsausschluss berufen, da nach 
Auffassung des Kammergerichts ein vollstän-
diger Ausschluss vertraglich nur möglich ist, 
wenn sich vertragsuntypische und nicht vor-
hersehbare Risiken ergeben. Der im Vertrag 
vereinbarte umfassende Ausschluss der Ge-
währleistungsrechte verstößt demgegenüber 
zu Lasten des Mieters gegen das sogenannte 
Äquivalenzprinzip.

Für den Vermieter ergibt sich hieraus in der 
Praxis Handlungsbedarf: Will er in gleichgela-
gerten Fällen die verschuldensunabhängigen 
Konsequenzen vermeiden, ist es ratsam, den 
Nutzungszweck des Mietobjekts zum Vertrags-
gegenstand zu erheben. Denn das Kammerge-
richt hat in seiner Entscheidung ausführlich 
auf die Eigenart des Geschäftsbetriebs abge-
stellt und die Einzelfallprüfung betont.

Kammergericht vom 12.11.2007, 8 U 104/06

	 Dr. Gregory Benedicter
	 Rechtsanwalt

Mietrecht

Räumen ohne Räumungstitel?

Der Vermieter hatte einem seiner Mieter wegen 
Zahlungsrückständen zulässiger Weise fristlos 
gekündigt. Gleichzeitig kündigte er an, dass er 
nach Ablauf von 9 Tage die Wohnung räumen 
lassen werde, bei Abwesenheit werde die Woh-
nungstür von einem Schlüsseldienst geöffnet. 
So geschah es dann auch.
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Das Gericht hat dem klagenden Mieter ein 
Schmerzensgeld in Höhe von 2.500 EUR zuge-
sprochen. Der Vermieter habe durch die Räu-
mung ohne Räumungstitel das Besitzrecht des 
Mieters verletzt und damit gegen § 823 Abs. 1 
BGB verstoßen. Trotz ordnungsgemäßer Kün-
digung habe der Mieter weiterhin ein Besitz-
recht an der Wohnung. Erst mit Herausgabe 
der Wohnung an den Vermieter sei das Besitz-
recht beendet.

Das Gericht hat den Schadensersatzanspruch 
auf § 253 Abs. 2 BGB gestützt, der grund-
sätzlich bei nur Verletzung des Körpers, der 
Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen 
Selbstbestimmung eingreift. Durch den Entzug 
der Wohnung habe der Vermieter jedoch das 
Grundrecht aus Artikel 13 des Grundgesetz-
te verletzt, was nur durch die Zahlung eines 
Schmerzensgeldes auszugleichen sei.

Für die Räumung bedarf es grundsätzlich eines 
Räumungstitels. (Räumungsurteil, notarielle 
Räumungsverpflichtung) Allenfalls in Fällen, 
in denen der Mieter sein Besitzrecht an der 
Wohnung offensichtlich aufgegeben hat, (Aus-
zug) kann der Vermieter eigenmächtig in die 
Wohnung eindringen. Anderenfalls droht ihm 
ein Schadensersatzanspruch des Mieters.

AG Reinbeck vom 20.05.2008, 5 C 624/06

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Mietrecht

Die Grenze der Grenze durch Rechtsmissbrauch

Der Bundesgerichtshof hatte Gelegenheit sei-
ne bisherige Rechtsprechung zum Missbrauch 
einer Eigenbedarfskündigung fortzuführen. 
Er hat die Entscheidung, die er mit Urteil vom 
09.07.2003 unter AZ: VIII ZR 311/02 getroffen 
hat, präzisiert.

Seinerzeit hatte er festgestellt, dass „die Kün-
digung von Wohnraum in die Lebensführung 
eines Mieters besonders stark eingreift. Der 
Vermieter sei deshalb gehalten, diesen Eingriff 
abzumildern, soweit ihm dies möglich ist.“ 
Dieser ist verpflichtet seinem Mieter eine ihm 
zur Verfügung stehende und zur Vermietung 
angedachte Wohnung im selben Haus oder der 
selben Wohnanlage zu angemessenen Bedin-
gungen anzubieten, wenn er die Wohnung we-
gen Eigenbedarfs kündigt. Diese Anbietpflicht 
besteht nur bis zum Ablauf der Kündigungs-
frist.

Und sie bezieht sich nur auf Wohnungen, wel-
che zum Ablauf der Kündigungsfrist auch be-
reits frei sind. Dies hat der BGH nun in einem 
Urteil vom 04.06.2008 hervorgehoben. Der 
Vermieter ist nicht gehalten ein Alternativan-
gebot zu unterbreiten, wenn der Mietvertrag 
der Alternativwohnung erst nach Ablauf des 
Mietverhältnisses mit dem vom Eigenbedarf 
betroffenen Mieter endet.

Der Deutsche Mieterbund kritisiert die Ent-
scheidung und spricht von „Haarspalterei“. 
Klare Grenzen dienen aber letztlich der Rechts-
sicherheit und Grenzen „spalten“ in irgend ei-
ner Weise immer.

BGH, Urteil vom 04.06.2008 (VIII ZR 292/07)

	 Kirsten Jakob
	 Rechtsanwältin

Mietrecht

Flächenabweichungen in der Betriebsko-
stenabrechnung

Für das Bestehen einer Nachforderung aus ei-
ner Betriebskostenabrechnung ist es bekannter-
maßen entscheidend, ob dem Mieter innerhalb 
der Jahresfrist eine formal ordnungsgemäße 
Betriebskostenabrechnung zugegangen ist. 
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Der Bundesgerichtshof hatte über einen Fall zu 
entscheiden, in dem bei den Betriebskostenab-
rechnungen die Quadratmeterzahlen von Jahr 
zu Jahr unterschiedlich ausgewiesen waren. Er 
hat entgegen den Vorinstanzen entschieden, 
dass hierin kein formeller Fehler zu sehen sei. Es 
sei lediglich erforderlich, dass die Abrechnung 
in sich nachvollziehbar sei. Schwankungen in-
nerhalb verschiedener Abrechnungsperioden 
würden lediglich die inhaltliche Richtigkeit 
der Betriebskostenabrechnung – und damit le-
diglich deren Höhe – betreffen.

BGH vom 28.04.2008, VIII ZR 262/05

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Mietrecht

Tücken bei Selbstbeseitigung eines Mangels

Wenn der Mieter Kosten für die Mangelbe-
seitigung in der Wohnung ersetzt bekommen 
möchte, dann muss er den Vermieter über den 
Mangel informieren. Dies geht schon aus dem 
Wortlaut des § 536a Abs. 2 BGB hervor. In dem 
Fall, den der Bundesgerichtshof zu entschei-
den hatte, war sogar im Mietvertrag schon ver-
merkt, dass „die Heizung kontrolliert werden 
müsse“. Die Kosten für die Reparatur bekam 
der eigenmächtige Mieter jedoch trotzdem 
nicht ersetzt.

Das bedeutet, dass der Vermieter in der Regel 
nur nach Information durch den Mieter zum 
Aufwendungsersatz verpflichtet sein kann.

BGH vom 16.01.2008, VIII ZR 2005

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Mietrecht

Schadensersatz beim Schlüsselverlust

Das Kammergericht hatte kürzlich zu entschei-
den, ob ein Gewerbemieter beim Schlüsselver-
lust zum Schadensersatz für den Austausch 
einer kompletten Schlüsselanlage verpflichtet 
sein kann. Im Fall hatte ein Mitarbeiter des 
Mieters den Büroschlüssel nebst anderer Do-
kumente im Dienstwagen zurückgelassen. Das 
Auto wurde aufgebrochen und der Schlüssel 
entwendet. Das Gericht hat den Mieter da-
raufhin zur Zahlung der Kosten für die Er-
neuerung der gesammten Schließanlage ver-
pflichtet. (über 10.000 EUR) Nicht der Wert des 
Schlüssels sei entscheidend, vielmehr sei die 
gesammte Schließanlage wertlos geworden, da 
der Schlüssel aufgrund der im Auto vorhan-
denen Dokumente dem Mietobjekt zuzuord-
nen gewesen sei. Für Gewerbemieter bedeutet 
dies, dass sie und ihre Mitarbeiter äußerst sorg-
fältig mit den ihnen überlassenen Schlüsseln 
umgehen sollten, da insbesondere bei großen 
Objekten ein hoher Schaden droht.

Demgegenüber hat das Landgericht Hamburg 
bereits früher entschieden, dass eine formular-
mäßige Klausel in einem Wohnraummietver-
trag unzulässig ist, wenn der Mieter verschul-
densunabhängig für einen Schlüsselverlust 
haften soll. Ist dem Mieter allerdings ein Ver-
schulden nachzuweisen und kann der ent-
wendete Schlüssel dem Mietobjekt zugeordnet 
werden, so trifft ihn eine ebensolche Pflicht wie 
den Gewerbemieter.

Kammergericht vom 11.02.2008, 8 U 151/07  

LG Hamburg vom 14.07.1998, 316 S 55/98

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter
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Arbeitsrecht

Keine Kündigung ohne Unterschrift

Nach § 623 BGB bedarf die Kündigung eines 
Arbeitsverhältnisses um wirksam zu sein der 
Schriftform. Das Landesarbeitsgericht Hes-
sen hatte Gelegenheit diese Anforderung zu 
konkretisieren. Nach Auffassung des Gerichts 
reicht genügt es nicht, wenn die Unterschrift 
des Arbeitgebers per Computer oder mit einem 
Stempel eingefügt sei. Erforderlich sei eine ei-
genhändige Unterschrift.

Im Fall hatte das Gericht durch Sachverstän-
digengutachten nachweisen lassen, dass die 
Aussage des Arbeitgebers es handele sich um 
eine Originalunterschrift des Geschäftsführers 
unzutreffen war.

Kündigungen sollten daher nicht nur sorgfäl-
tig rechtlich geprüft, sondern auch vom Arbeit-
geber persönlich unterschrieben sein.

LAG Hessen vom 26.10.2007, 10 Sa 961/06

	 Dr. Gregory Benedicter
	 Rechtsanwalt

Arbeitsrecht

Anwendbarkeit des 
Kündigungsschutzgesetzes

In Kündigunsschutzprozessen spielt häufig die 
Frage nach der soziale Rechtfertigung nach § 1 
Kündigunsschutzgesetz (KSchG) eine zentrale 
Rolle. Wenn eine Kündigung sozial ungerecht-
fertigt ist, ist sie unwirksam. Folge hiervon ist, 
dass das betreffende Arbeitsverhältnis nicht 
wirksam beendet worden ist.

Bevor man sich jedoch dieser Frage zuwenden 
kann, muss regelmäßig zuerst geprüft werden, 
ob das KSchG überhaupt Anwendung findet. 

Hier für muss der betreffende Betrieb nach § 
23 KSchG über mehr als zehn Arbeitnehmer 
verfügen.

Das BAG hat zu dieser Frage kürzlich entschie-
den, dass es zunächst Aufgabe des Arbeitneh-
mers ist, das Überschreiten der Beschäftigungs-
anzahl zu belegen. Es sei jedoch aureichend, 
wenn er die ihm bekannten Anhaltspunkte 
vorträgt, aus denen sich ergeben soll, dass kein 
Kleinstbetrieb mehr gegeben ist. Hieran dürf-
ten keine allzu hohen Anforderungen gestellt 
werden. Anschließend sei der Arbeitgeber 
verpflichtet sich vollständig zur Anzahl der 
Beschäftigten zu erklären. Wenn sich hiernach 
nicht eindeutig klären lasse, wie hoch die Be-
schäftigungsanzahl tatsächlich sei, gehe dies 
zu Lasten des Arbeitnehmers.

In der Regel dürfte eine Klärung jedoch mög-
lich sein. Das BAG hat damit seine bestehende 
Rechtsprechung, die eine Beweiserleichterung 
für den Arbeitnehmer darstellt, bestätigt.

BAG vom 26.06.2008, 2 AZR 264/07

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Arbeitsrecht

Wiederholte Befristung von Arbeitsverträgen

Die wiederholte Befristung von Arbeitsver-
trägen ist möglich, wenn nur vorübergehend 
erhöhter betrieblicher Bedarf besteht. Es muss 
sich um eine Zusatzaufgabe handeln. Die Ar-
beiten dürfen nicht dauerhaft anfallen. In der 
Praxis sind das meistens befristete Projekte.
Wenn sich diese Projekte verlängern, kann 
auch ein befristeter Anschlussvertrag geschlos-
sen werden, das heißt eine erneute Befristung. 
Die Regeln hierfür sind relativ eng.
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Hat der Arbeitnehmer sich auf einen neuen 
befristeten Arbeitsvertrag eingelassen, ist die 
Befristung des alten Vertrages nicht mehr über-
prüfbar. Die Rechtsbeziehung der Parteien be-
stimmen sich nur noch nach dem neuen Ver-
trag. Dies gilt nur dann nicht, wenn der neue 
Vertrag nur einen unselbständigen Annex, das 
heißt eine leichte Veränderung des alten Ver-
trages darstellt und keine in sich neue Rege-
lung.

Bundesarbeitsgericht vom 07.11.2007, 7a ZR 484/06

	 Dr. Gregory Benedicter
	 Rechtsanwalt

Arbeitsrecht

Formularmäßiger Verzicht auf eine Kündi-
gungsschutzklage möglich?

In der Entscheidung vom 06.09.2007 hat das 
Bundesarbeitsgericht einen formularmäßi-
gen Verzicht auf eine Kündigungsschutzkla-
ge ohne kompensatorische Gegenleistung für 
den gekündigten Arbeitnehmer gemäß § 307 
BGB für unwirksam erachtet. In dem zugrun-
de liegenden Fall hatte die fristlos gekündigte 
Arbeitnehmerin das Kündigungsformular der 
Arbeitgeberin unterschrieben, das zusätzlich 
folgenden Passus enthalten hatte:

„Kündigung akzeptiert und mit Unterschrift 
bestätigt. Auf Klage gegen die Kündigung 
wird verzichtet.“

In der Entscheidung hat das Bundesarbeitsge-
richt nochmals klargestellt, dass ein Verzicht 
auf die Erhebung einer Kündigungsschutz-
klage nach Ausspruch einer Kündigung zwar 
grundsätzlich zulässig ist. Die unangemessene 
Benachteiligung hat es in dieser Klausel aller-
dings darin gesehen, dass der Arbeitgeber da-
mit versucht habe, seine Rechtsposition ohne  

Rücksicht auf die Interessen des Arbeitneh- 
mers zu verbessern. Da keine Gegenleistung 
versprochen wurde, waren die Belange des Ar-
beitnehmers nicht hinreichend berücksichtigt 
worden.

BAG Urteil, 06.09.2007, 2a ZR 722/06

	
	 Dr. Gregory Benedicter
	 Rechtsanwalt

Arbeitsrecht

Mobbing am Arbeitsplatz

Mobbing ist in Firmen weltweit ein ungelöstes 
Problem. Bislang war der gemobbte Arbeit-
nehmer aus rechtlicher Sicht auf sich alleine 
gestellt. Denn der Arbeitgeber haftete grund-
sätzlich nicht für entstandene Schäden. Diesen 
Grundsatz hat das BAG nunmehr mit bemer-
kenswerten Auswirkungen für die Praxis ver-
worfen.

Nach Ansicht des höchsten deutschen Arbeits-
gerichts, soll der Arbeitgeber für Schäden seiner 
Arbeitnehmer einstehen, wenn ein Vorgesetz-
ter ihn schuldhaft in seinen Rechten verletzt. 
Denn der Arbeitgeber sei verpflichtet, dem 
Mobbing durch geeignete Maßnahmen entge-
genzuwirken. Eine Pflicht den mobbenden Ar-
beitnehmer zu entlassen besteht jedoch nicht.

Naturgemäß verbleibt es bei der Schwierigkeit 
Mobbing und einen entstandenen Schaden vor 
Gericht nachzuweisen. (dazu u.a. AG Frankfurt 
a.M. , 15 Ca 787/07) Betroffenen ist unbedingt 
zu empfehlen ein „Mobbing-Tagebuch“ zu füh-
ren. Für Arbeitgeber stellt dieses Urteil jedoch 
trotz dessen ein hohes Risiko dar. Neben wirt-
schaftlichen Gründen besteht nunmehr quasi 
eine rechtliche Verpflichtung für ein gutes Be-
triebsklima zu sorgen und Maßnahmen gegen 
Mobbing zu ergreifen.
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Für Mobbing-Opfer besteht dem gegenüber 
erstmals die Möglichkeit, entstandene Schä-
den, insbesondere immaterieller Art, vom 
Arbeitnehmer ersetzt zu bekommen. Dies ist 
insofern bedeutsam, als es beim dauerhaften 
Mobbing häufig zu psychischen Schädigungen 
bis hin zur Arbeitsunfähigkeit kommen kann.

BAG vom 25.10.2007, 8 AZR 593/06

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Wohnungseigentumsrecht

Vorsorgliche Anfechtung sämtlicher Beschlüs-
se einer Wohnungseigentümerversammlung

Unter Geltung des alten Wohnungseigen-
tumsrechts war es nicht unüblich, sämtliche 
Beschlüsse einer Wohnungseigentümerver-
sammlung anzufechten, sofern das Protokoll 
noch nicht vorlag. Mit einem Beschluss vom 
06.02.2008 hat das Landgericht München (1 T 
22613/07) damit aufgeräumt. Der Verwalter 
sei gemäß § 24 WEG n.F. verpflichtet, das Pro-
tokoll sofort zu erstellen und zur Beschluss-
sammlung zu nehmen. Eine Eintragung nach 
Ablauf einer Woche sei schon nicht mehr un-
verzüglich.

Demzufolge könne der Wohnungseigentümer 
jeweils die tatsächlich ergangenen Beschlüsse 
einsehen und nur diejenigen anfechten, die er 
konkret angreifen wolle. Mit dieser Argumen-
tation hat das Landgericht München abgelehnt, 
dem Verwalter die Kosten des Verfahrens nach 
Konkretisierung der Anfechtung aufzuerle-
gen.

LG München vom 06.02.2008, 1 T 22613/07

	 Axel Sawal
	 Rechtsanwalt und Notar

Wohnungseigentumsrecht

Abstimmung des Verwalters  
über seine Entlastung

Wenn dem WEG-Verwalter Vollmachten für 
einzelne Eigentümer erteilt sind, kann er mit 
diesen über seine eigene Entlastung nicht mit 
abstimmen. Dies hat das Amtsgericht Neuss 
mit Urteil vom 28.01.2008 (101 C 442/07) noch-
mals festgestellt. Es entspricht ohnehin allge-
meiner Ansicht.

Im konkreten Fall sind dem Verwalter sogar 
die gesamten Gerichtskosten auferlegt worden. 
Seine Mitwirkung bei der Abstimmung zu sei-
nen eigenen Gunsten ist als grob fahrlässiges 
Verschulden ausgelegt worden. Er muss den 
Eigentümern die Kosten erstatten.

AG Neuss vom 28.01.2008, 101 C 442/07

	 Axel Sawal
	 Rechtsanwalt und Notar

Wohnungseigentumsrecht

Ausgleich von Wohngeldforderungen aus 
der Instandhaltungsrücklage

Die Instandhaltungsrücklage ist für Repara-
turfälle gedacht. Immer wieder beschließen je-
doch Wohnungseigentumsanlagen mit hohen 
Instandhaltungsrücklagen, Teile davon für den 
Ausgleich von Wohngeldforderungen anderer 
Eigentümer o.ä. aufzulösen.

Das OLG München folgt im Beschluss vom 
20.12.2007 ( 34 Wx 76/07) der herrschenden 
Meinung, wonach solche Beschlüsse nicht von 
vornherein unwirksam sind. Wenn die Instand-
haltungsrücklage mehr als ausreichend ist, 
können solche Beschlüsse ordnungsgemäßer 
Verwaltung entsprechen. Es muss sich jedoch 
um Ausnahmen in engen Grenzen handeln, 
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und es muss stets eine „eiserne Reserve“ ver-
bleiben. Es ist also eine Frage des Einzelfalls, 
ob ein solcher Beschluss Bestand hat.

LG München vom 20.12.2007, 34 Wx 76/07

	 Axel Sawal
	 Rechtsanwalt und Notar

Gesellschaftsrecht

Gesellschaftsvertragliche Fortsetzungsklausel

Nach § 723 Abs. I BGB kann jeder GbR/OHG-
Gesellschafter seine Gesellschafterstellung 
jederzeit kündigen. Grundsätzlich wird da-
mit die Gesellschaft aufgelöst, wenn nicht im 
Gesellschaftsvertrag eine sogenannte Fortset-
zungsklausel aufgenommen worden ist. Der 
BGH hatte bereits im Jahr 1998 zu entscheiden, 
was passiert, wenn nicht nur ein, sondern alle 
Gesellschafter kündigen. Er entschied, dass die 
Fortsetzungsklausel für diese Fälle nicht gilt. 
(BGH vom 16.11.1998, II ZR 2/98)

Nunmehr lag der dem BGH vorliegende Fall so, 
dass von 10 Gesellschaftern einer GbR 6 gekün-
digt hatten. Es bestand zwischen den zerstrit-
tenen ebemaligen Partner Streit darüber, ob die 
Gesellschaft trotz Fortsetzungsklausel aufgelöst 
sei. Das Gericht stellte klar, dass auch in einem 
solchen Fall die Gesellschaft zwischen den ver-
bliebenen Gesellschaftern fortzusetzen sei.

Mit der Vereinbarung über die Fortsetzungs-
klausel sei der Zweck verfolgt worden, die ge-
meinsamen Werte auch im Falle des Ausschei-
dens eines Gesellschafters in der Gesellschaft 
zu belassen. Dies lasse sich auch noch mit 4 ver-
bliebenen Gesellschaftern verwirklichen. Die 
ausscheidenden Gesellschafter seien hierdurch 
nicht unzulässig in ihrem Kündigungsrecht  
eingeschränkt, da ein Abfindungsanspruch  

nach § 738 BGB entstehe. Eine benachteiligende 
Abfindungsregelung im Gesellschaftsvertrag 
sei hiervon unabhängig zu beurteilen.

BGH vom 07.04.2008, II ZR 3/06

	 Dominik Schüller
	 Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Bau- und Architektenrecht

USt bei Kündigung des Bauvertrages

In seinem Urteil vom 22.11.2007 hat sich der 
BGH wieder einmal mit der Frage der rich-
tigen Abrechnung des Auftragnehmers nach 
Kündigung des Bau- oder Architektenver-
trages beschäftigt. Kündigt der Auftraggeber 
den Vertrag, ohne dass ein wichtiger Grund 
vorliegt, hat der Auftragnehmer getrennt nach 
erbrachten und nicht erbrachten Leistungen 
abzurechnen. Nach § 649 Satz 2 BGB bzw. § 8 
Nr. 1 II VOB/B kann der Auftragnehmer hier 
den vollen vereinbarten Werklohn abrechnen. 
Er muss sich nur das anrechnen lassen, was er 
in Folge der Aufhebung des Vertrages an Auf-
wendungen erspart, durch anderweitige Ver-
wendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu 
erwerben böswillig unterlassen hat. Oftmals 
rechnet der Auftragnehmer auch für die nicht 
erbrachten Leistungen die Umsatzsteuer ab.

Der BGH hat nunmehr klargestellt, dass nur 
auf die erbrachten Leistungen eine Umsatz-
steuer anfällt. Denn die Vergütung für die nicht 
erbrachten Leistungen hat Entschädigungs-
charakter, so dass mangels eines Leistungsaus-
tausches keine Umsatzsteuer anfällt.

In der Praxis ist immer wieder zu beobachten, 
dass die hohen Anforderungen, die der BGH 
an die Rechnungslegung nach Kündigung des 
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Bau- oder Architektenvertrages ansetzt, nicht 
eingehalten werden. Dies führt zu erheblichen 
Schwierigkeiten und Verzögerungen bei der 
Durchsetzung berechtigter Werklohnansprüche.

BGH Urteil vom 22.11.2007, VII ZR 83/05

	 Dr. Gregory Benedicter
	 Rechtsanwalt

Bau- und Architektenrecht

Schadenersatz gegen Baubehörde bei rechts-
widrig versagter Baugenehmigung

In seiner Entscheidung vom 25.10.2007 hat der 
BGH Amtshaftungsansprüchen eines Bauträ-
gers gegenüber der Baubehörde wegen einer 
rechtswidrig versagten Baugenehmigung statt-
gegeben. Im zugrunde liegenden Fall hatte der 
Bauträger einen Gebäudekomplex erworben, 
um ihn umzubauen, in Wohnungseigentum 
aufzuteilen und anschließend zu veräußern. 
Da die Bauaufsicht die dafür erforderliche 
Baugenehmigung rechtswidrig versagt hatte, 
trat ein Käufer vom Kaufvertrag über eine Ein-
heit zurück. Mit dem Amtshaftungsanspruch 
hatte der Bauträger den Schadenersatz aus der 
dann später erfolgten Veräußerung zu einem 
deutlich geringeren Preis im Wege der Amts-
haftung geltend gemacht.

Die Baubehörde konnte sich nicht darauf be-
rufen, dass in dem zugrunde liegenden Kauf-
vertrag die Erfüllungsfrist für den Bauträger 
zu kurz bemessen war. Mit seinem Urteil hat 
der BGH klargestellt, dass keine Pflicht des 
Bauherrn besteht, mögliche Amtspflichtverlet-
zungen in seine Vertragsgestaltungen einzu-
kalkulieren.

In der Praxis bedeutet dies, dass die Bauträ-
ger/Projektentwickler bei der Gestaltung ih-
rer Verkaufsverträge nur amtspflichtgemäßes 
Behördenverhalten zugrunde zu legen haben. 
Demnach kann regelmäßig davon ausgegan-
gen werden, dass die Bauaufsicht in angemes-
senen Fristen über den Bauantrag entscheidet. 
Bei nicht besonders schwierigen Bauvorhaben 
sind dies drei Monate (vgl. BGH NVWZ 2002, 
S. 123). Bei größeren und komplizierteren Bau-
vorhaben sollte man vorsorglich eine längere 
Verfahrensdauer einkalkulieren.

BGH, vom 25.10.2007, III ZR 62/07

	 Dr. Gregory Benedicter
	 Rechtsanwalt

Maklerrecht 

Kausalität der Tätigkeit des Nachweismaklers

Bei dem Nachweis eines Objekts stellt sich im-
mer wieder die Frage, ob der Makler Provisi-
on verlangen kann, wenn der Kaufvertrag erst 
nach einiger Zeit und mit (teilweise) anderen 
Personen zustande kommt. Der BGH hat mit 
Urteil vom 13.12.2007 (III ZR 163/07) seine 
Rechtsprechung bestätigt, wonach eine Frist 
von nur etwa dreieinhalb Monaten zwischen 
Nachweis und Kaufvertrag noch ohne weiteres 
einen angemessenen Zeitabstand darstellt. 
Hier wird die Ursächlichkeit der Tätigkeit des 
Maklers für das Zustandekommen des Kauf-
vertrages vermutet.

Es kommt der ursprünglich beabsichtigte Ver-
trag zustande, wenn seine Kunden nicht das 
gesamte Objekt, sondern nur Miteigentums-
anteile erwerben neben Dritten. Der Bruder 
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und dessen Ehefrau hatten nämlich die ande-
re Hälfte des Grundstücks gekauft. Der BGH 
hat bestätigt, dass dies für die Maklerprovisi-
on ausreichend sei. Es findet immer eine Ab-
wägung der einzelnen Umstände statt, die in 
diesem Falle – berechtigterweise – zugunsten 
des Maklers ausfiel.

BGH vom 13.12.2007, III ZR 163/07

	 Axel Sawal
	 Rechtsanwalt und Notar	

Auf unserem Blog „Rechtaktuell“ unter  
http://rechtaktuell.ra-sawal.de haben wir  
weitere Artikel für sie zu folgenden Themen 
bereit gestellt:

» Purchasing a property in Germany

» Fristlose Kündigung des Mietverhältnisses  	
   gegenüber vorläufigem Insolvenzverwalter

» Steuererklärungen nach Pfändung
   unberechtigte Internetforderung

» Klingeltonverträge mit Minderjährigen

» Aufsichtsbehörde im Web-Impressum I + II

» Haftung beim Online-Banking

» Bildrechte wirkungsvoll sichern


