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Rechtsanwalt
Bernd Knipp

von HFK Rechtsanwälte
Quelle: HFK

Baurecht. Führen Mängel eines
Vorgewerks dazu, dass die Leistung des
Nachfolgeunternehmers mangelhaft ist,
kann der Bauherr dafür nicht
verantwortlich gemacht werden.

OLG Schleswig, Urteil vom 8. Juli 2022,
Az. 1 U 97/21

Der Bauherr haftet nicht für eine
mangelhafte Vorleistung
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DER FALL

Ein Unternehmer verlangt restlichen
Werklohn. Er hatte Abdichtungsarbeiten
auf Balkonen und Laubengängen einer
Wohnanlage ausgeführt. Nachdem der
Vorunternehmer bodentiefe Fenster aus-
getauscht hatte, nahm er vereinbarungs-
gemäß eine weitere Abdichtung mit
Flüssigkunststoff vor. Detailpläne, etwa
zur Anschlusshöhe der Bitumenbahnen,
hatte er nicht. Es kam zu Feuchtigkeits-

schäden, deren Ursache einemangelhafte
Abdichtung war: Die Bitumenabdichtung
war nicht vollständig hochgeführt und die
Türschwellen waren nicht hinterfahren.
Der Unternehmer hatte trotz Lunken in
den Betonplatten die Abdichtung aufge-
bracht, sodass es zu einemGegengefälle in
Wandrichtung gekommen war. Der Bau-
herr rechnet mit Vorschussansprüchen
zur Mängelbeseitigung auf.

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

DIE FOLGEN

Der Unternehmer haftet überwiegend. Er
hätte die notwendige Höhe der Lauffläche
erfragen müssen, zumindest hätte er
darauf hinweisen müssen, dass eine
Detailplanung notwendigwar. Er hat auch
für die Folgen des Gegengefälles und der
Lunken einzustehen, da er für seineArbei-

ten eine mangelhafte Vorleistung vor-
gefunden hat und diese Mängel bei
der gebotenen Prüfung der Vorleistung
erkennbar waren. Der Bauherr haftet für
die Mängel des Vorgewerks nicht mit. Nur
für das Fehlen der Detailplanung ist ihm
ein Mitverschulden anzulasten.
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WAS IST ZU TUN?

Welches (Mit-)Verschulden sich der Bau-
herr zurechnen lassen muss, ist differen-
ziert zu betrachten. Eine Mithaftung für
Mängel der von ihm zur Verfügung
gestellten Vorleistungen, die zu Mängeln
des ausführenden Gewerks führen, ist
grundsätzlich ausgeschlossen. Denn der
Vorunternehmer ist im Gegensatz zum
Planer nicht Erfüllungsgehilfe des Bau-
herrn. Nach Ansicht des BGH verpflichtet
sich der Bauherr nicht, eine mangelfreie
Vorleistung zur Verfügung zu stellen. Sie
ist in der Regel lediglich die Grundlage,
auf der der Unternehmer sein Werk er-
bringt. Das gilt jedenfalls dann, wenn er
unabhängig von der Qualität der Vorleis-
tung seine eigene Leistung mangelfrei er-

bringen kann, unter Umständen auch erst
durch die Erbringung zusätzlicher Leis-
tungen.Währenddessen greift die Baupla-
nung unmittelbar in die Leistung des
Unternehmers ein, indem sie ihm vor-
schreibt, wie er sein Werk zu erbringen
hat. Unabhängig davon kommt aber eine
Mithaftung des Bauherrn in Betracht,
wenn der Mangel des Vorgewerks vom
Bauüberwacher des Bauherrn hätte ver-
hindert werden können und wenn der
Nachfolgeunternehmer den Mangel nicht
erkennen konnte. Gleiches gilt, wenn dem
Mangel der Vorleistung Koordinierungs-
fehler des Bauüberwachers, die dem Pla-
nungsbereich zuzuordnen sind, zugrunde
liegen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Anne Wiesner
von Möhrle
Happ Luther

Quelle: Möhrle Happ Luther

Mietrecht. Mieter können von ihrem
Vermieter verlangen, dass er die Errichtung
einer Elektroladestation erlaubt. Ihnen steht
außerdem ein Wahlrecht hinsichtlich des
Anbieters dieser Wallbox zu.

LG München, Urteil vom 23. Juni 2022,
Az. 31 S 12015/21

Mieter dürfen den Anbieter einer
Wallbox frei wählen
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DER FALL

DieKläger sindMieter einerWohnungmit
Tiefgaragenstellplatz. Sie verlangten vom
Vermieter die Erlaubnis, eine Wallbox
durch einen selbst gewählten Anbieter
errichten zu lassen. Der Vermieter for-
derte eine Umsetzung durch die Stadt-

werke. Nur diese könnten die technischen
Maßnahmen so realisieren, dass mehr als
insgesamt 20 Wallboxen betrieben wer-
den könnten, argumentierte er. Bereits
27 weitere Mietparteien hätten ein ent-
sprechendes Interesse angemeldet.
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DIE FOLGEN

Das Landgericht verurteilte den Vermie-
ter, die Errichtung der Wallbox durch ein
selbst gewähltes Unternehmen zu erlau-
ben. Ein entsprechender Anspruch folgt
aus § 554 BGB: Dieser regelt zwar kein
Wahlrecht, aber dient vorwiegend dem
Mieterinteresse. Die Kapazität der Haus-
anschlüsse ist für den Betrieb ausrei-

chend. Es ist nicht willkürlich, nur nach-
folgenden Mietern die Beauftragung der
Stadtwerke aufzuerlegen. Auch die Inten-
tion des Gesetzgebers – nämlich die För-
derung von Elektromobilität – wird nicht
verhindert, da nachträglich eine Kapazi-
tätserhöhung geschaffen werden kann.
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WAS IST ZU TUN?

Mit seiner Auslegung der Vorschrift stärkt
das Landgericht die Mieterrechte: Mieter
müssen sich vom Vermieter nicht auf ver-
meintlich bessere Anbieter zu hochpreisi-
gen Konditionen verweisen lassen. Sie
haben nicht nur einen Anspruch auf
Errichtung einer Wallbox, der über
§ 578 BGB auch auf Gewerbemietverhält-
nisse Anwendung findet, sondern sollten
sich vorab auch über Angebote informie-
ren. Vermieter sollten erwägen, neben der
üblichenMietsicherheit eine weitere Kau-
tion für die Errichtung derWallbox zu ver-
langen, um Rückbauverpflichtungen
abzusichern. § 554 BGB trat erst am
1. Dezember 2020 in Kraft, daher existiert
bislang kaum Rechtsprechung zu der
Vorschrift. Das Urteil dürfte auch Auswir-
kungen auf Wohnungseigentümer-
gemeinschaften haben, denn Eigentümer

haben gemäß § 20 Abs. 2 WEG gegenüber
der Gemeinschaft ebenfalls einen An-
spruch, dass ihnen die Errichtung einer
Wallbox gestattet. Einen Anspruch haben
Mieter gegenüber ihrem Vermieter laut
dem Gesetz im Übrigen nicht, „wenn
die bauliche Veränderung dem Vermieter
auch unter Würdigung der Interessen
des Mieters nicht zugemutet werden
kann“. Wann dies der Fall ist, ist höchst-
richterlich nicht entschieden. In den
kommenden Jahren sind weitere Urteile
zu erwarten, die die Ansprüche auslegen
und für die Praxis konkretisieren. Neben
der E-Mobilität werden die weiteren
Varianten der Vorschriften – die Privile-
gierung von Barrierereduzierung und
Einbruchsschutz – die Gerichte beschäf-
tigen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Michael Schultz

von Müller
Radack Schultz

Quelle: privat

Mietrecht. Bewachungskosten für ein
Gebäude können auf Grundlage einer
ausdrücklichen vertraglichen Regelung –
auch einer Allgemeinen Geschäftsbedingung
– als Betriebskosten auf Mieter von
Gewerberaum umgelegt werden.

KG, Beschluss vom 2. Mai 2022
Az. 8 U 90/21

Bewachungskosten können per
AGB auf Mieter umgelegt werdenn
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DER FALL

Die Klägerin hat Räume für eine Orthopä-
diepraxis in einem Ärztehaus gemietet.
Nach einer Formularklausel im Mietver-
trag hat sie als Mieterin im Rahmen der
Betriebskosten auch die Kosten für Über-
wachung des Objekts zu tragen. Anteilig
für drei Jahre entfielenBewachungskosten
in Höhe von 73.505 Euro auf sie. Die Ver-
mieterin hatte nach mehreren Einbruchs-
versuchen und nachdemauf einerMieter-

versammlung gefordert worden war, dass
einWachschutz 24 Stunden amTag anwe-
send sein müsse, einen Wachschutz
beauftragt. Die Mieterin forderte die
Beträge zurück. Sie begründete das damit,
dass die hohen Bewachungskosten für
durchschnittliche Gewerbemieter bei der
Mietvertragsunterzeichnung weder über-
schaubar noch kalkulierbar gewesen
seien.
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DIE FOLGEN

Ohne Erfolg! Die „Kosten für die Bewa-
chung des Gebäudes“, so die Formulie-
rung imVertrag, sind nach Auffassung des
Kammergerichts Betriebskosten im Sinne
von § 1 Absatz 1 BetrKV. Außerdemwaren
imMietvertrag die Bewachungskosten bei
der Aufzählung der vomMieter zu tragen-
den Nebenkosten an systematisch richti-
ger Stelle und nicht überraschend im
Sinne von § 305c Abs. 1 BGB ausdrücklich
aufgeführt. Die Umlage der Bewachungs-
kosten als sonstige Betriebskosten
benachteiligt die Mieterin auch nicht
unangemessen. Dem Gewerberaummie-
ter können durch Allgemeine Geschäfts-
bedingungen (AGB) in vielfältiger Weise
mehr Pflichten auferlegt werden als im
Gesetz vorgesehen. Es können sogar Ver-

waltungskosten durch eine Formularklau-
sel auf ihn umgelegt werden, ohne dass sie
beziffert oder höhenmäßig begrenzt wer-
den müssen. Erst recht können Gewerbe-
mietern dann die Kosten einer Bewa-
chung auferlegt werden, die im Unter-
schied zuVerwaltungskosten in aller Regel
auch ihrem Interesse dient. Die Bewa-
chungskosten müssen im Gegensatz zu
den Kosten der Instandhaltung und
Instandsetzung gemeinschaftlich genutz-
ter Flächen auch nicht der Höhe nach
begrenztwerden.DieKosten für dieBewa-
chung eines Gebäudes als sonstige
Betriebskosten können durch Formular-
klausel ohne eine Beschränkung auf den
Gewerbemieter umgelegt werden.
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WAS IST ZU TUN?

Falls es für einGewerberaummietobjekt in
Betracht kommt, dass ein Wachschutz
beauftragt wird, sollten Vermieter dies
ausdrücklich regeln. Sie sollten also die
Bewachungskosten in den Katalog der
vom Mieter zu tragenden Nebenkosten

aufnehmen. Die Gewerberaummieter auf
der anderen Seite sollten in solch einem
Fall versuchen, die Bewachungskosten zu
deckeln. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Clemens Antweiler

von Antweiler
Liebschwager Nieberding

Quelle: ALN

Vergaberecht. Ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb wegen
äußerster Dringlichkeit ist nur zulässig,
wenn der Beschaffungsbedarf auch bei
Einhaltung der verkürzten Mindestfristen
nicht gedeckt werden könnte.

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom
7. Juni 2022, Az. 11 Verg 12/21

Verzicht auf Teilnahmewettbewerb
ist gut zu begründen

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

DER FALL

Ein Krankenhaus hatte im Jahr 2013 ein
Vergabeverfahren für die Errichtung eines
Klinikgebäudes durchgeführt und dabei
Lose gebildet. Ein Los betraf die Installa-
tion von elf Aufzügen. Im Ergebnis nahm
das Krankenhaus nur die Arbeiten für
zwei dieser Aufzüge ab. In Bezug auf die
neun weiteren Aufzüge erklärte es im
August 2020 die außerordentliche Kündi-
gung. Nun mussten diese Aufzüge
demontiert und neue Aufzüge errichtet
werden. Nach einer Markterkundung
wurden im Rahmen eines Vergabeverfah-

rens ohne Teilnahmewettbewerb sechs
Unternehmen zur Abgabe eines Angebots
aufgefordert; der bisherige Auftragneh-
mer war nicht darunter. Die Wahl dieser
Vergabeart begründete das Krankenhaus
mit angeblichenwirtschaftlichen Schäden
im siebenstelligen Bereich pro Monat,
falls sich die Fertigstellung verzögern
sollte. Es wurde ein neuer Bauauftrag
abgeschlossen, den der frühere Auftrag-
nehmer mit einem Nachprüfungsantrag
vor der Vergabekammer angriff.
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DIE FOLGEN

Die Vergabekammer hatte den Nachprü-
fungsantrag abgelehnt, aber mit seiner
sofortigen Beschwerde gegen diese Ent-
scheidung war das Unternehmen beim
Oberlandesgericht Frankfurt erfolgreich:
Der neue Bauauftrag ist unwirksam.
Auf den neuen Bauauftrag ist das GWB-
Vergaberecht anwendbar, obwohl der
Auftragswert für das Los „Aufzugsanla-
gen“ unterhalb des Schwellenwerts für die
Vergabe liegt. Entscheidend ist allein, dass

der Wert des ursprünglichen Gesamtauf-
trags den Schwellenwert überschreitet.
AusreichendeGründe für eine Vergabe im
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb gab es hier nicht. Insbeson-
dere lag keine äußerste Dringlichkeit vor.
DasKrankenhaus hatte aufwirtschaftliche
Erwägungen abgestellt; das reichte dem
Gericht aber nicht aus. Konsequenz
daraus ist, dass der neue Bauauftrag
unwirksam ist.
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WAS IST ZU TUN?

Auf die Frage, ob das Krankenhaus den
früheren Auftragnehmer wegen fortdau-
ernd mangelhafter Erfüllung der ur-
sprünglichen Leistung vom neuen Verga-
beverfahren ausschließen durfte, kam es
nach Auffassung der Gerichts nicht an.
Denn das Krankenhaus hat seiner Ansicht
nachmit dem rechtswidrigen Verzicht auf
einen Teilnahmewettbewerb „die Grenze
zur Willkür überschritten“. In der Praxis

ist es so gut wie ausgeschlossen, dass sich
der öffentliche Auftraggeber fehlerfrei für
einVerhandlungsverfahren ohneTeilnah-
mewettbewerb entscheiden kann. Im
Zweifel ist es besser, wenn öffentliche
Auftraggeber in vergleichbaren Fällen
den Auftrag im offenen oder nichtoffenen
Verfahren mit verkürzten Fristen ver-
geben. (redigiert von Anja Hall)

„Ich möchte meiner Tochter mein Haus
überschreiben, aber trotzdem abgesichert
sein. Was gibt es für Möglichkeiten? Ich
will auf jeden Fall das Recht haben, so
lange wie möglich darin zu wohnen.“ Mit
diesenundähnlichenFragenbeschäftigen
sich Notare fast täglich. Eine Antwort
darauf gibt das Wohnungsrecht, häufig
auch einfach Wohnrecht genannt.

Das Wohnungsrecht ist sozusagen der
kleine Bruder des sogenannten Nieß-
brauchs. Während der Nießbrauch dem
Inhaber ein umfassendes Recht gibt, eine
gesamte Immobilie nicht nur weiter zu
bewohnen, sondern auch zu vermieten
oder zu verpachten, erlaubt das Woh-
nungsrecht im Grundsatz nur das Woh-
nen. Außerdem lässt sich das Wohnungs-
recht auf einzelne Teile einer Immobilie
beschränken, solange sie eine Wohnung
darstellen, also insbesondere eine Küche
und auch ein Bad haben.

Ein Wohnungsrecht ist daher gegen-
über dem Nießbrauch beispielsweise dort
von Vorteil, wo einMehrfamilienhaus auf
die nächste Generation übertragen wer-
den soll, dieses aber nicht nach Woh-
nungseigentumsgesetz aufgeteilt ist. Der
Notar bespricht in solchen Fällen mit den
Beteiligten ausführlich, worauf sich das
Wohnungsrecht beziehen soll, d.h. welche
Räume der Wohnungsberechtigte allein
nutzt undwelche er gegebenenfalls mitbe-
nutzen darf. Wichtig ist auch, zu regeln,
ob und welche Kosten, beispielsweise
Nebenkosten, der Wohnungsberechtigte
tragen soll.

Nicht alles kann dabei Inhalt des soge-
nannten dinglichen Rechts, also der
Dienstbarkeit im Grundbuch sein, son-
dern muss im Rahmen von schuldrechtli-
chen Nebenabreden auf die Bedürfnisse
der Beteiligten passgenau zugeschnitten
werden. Manchmal möchte der Woh-
nungsberechtigte auch die Möglichkeit
haben, das Wohnungsrecht auf andere zu
übertragen, sofern und soweit nicht ohne-
hin schon das Gesetz erlaubt, nahe Ange-
hörige mitaufzunehmen.

Schließlich dürfen die Beteiligten auch
nicht aus den Augen verlieren, wie lange
das Wohnungsrecht bestehen bleiben soll.
Wenn Eltern gemeinsam in der Wohnung
leben, wird es in der Regel gewünscht
sein, dass das Wohnungsrecht zunächst
beiden, nach demAbleben des einen dann
dem Längerlebenden allein zustehen
soll.Häufig soll dasWohnungsrecht daher
so lange bestehen, bis beide verstorben
sind.

Bisweilen ist aber auch gewünscht,
dass das Wohnungsrecht endet, wenn die
Wohnungsberechtigten nicht nur vorü-
bergehend ausziehen, namentlich wenn
sie in ein Pflegeheim umziehen.Wenn das
Wohnungsrecht dann nicht mehr ge-
braucht wird, kann der Eigentümer es
unter Zustimmung der Berechtigten
löschen lassen, damit er die Wohnung
anderweitig verwerten kann.

Das Wohnungsrecht spielt natürlich
nicht nur im Rahmen einer vorwegge-
nommenen Erbfolge eine Rolle, sondern
ist auch ein häufig sinnvolles Gestaltungs-
instrument für „Patchwork-Familien“:
Wenn Eheleute in zweiter Ehe verheiratet
sind und keine gemeinsamen Kinder
haben, ist die gegenseitige Erbeinsetzung
der Eheleute nicht immer gewünscht.
Manchmal soll das Vermögen, das von
einer Seite stammt, an die Kinder des
betroffenen Ehegatten gehen. Gleichzeitig
soll der länger lebende Ehegatte nicht
sofort aus einer gemeinsam bewohnten
Immobilie ausziehen müssen, auch wenn
sie nur einem von beiden gehören sollte.
Für diesen Fall bietet sich ein lebenslanges
oder ein zeitlich befristetes Wohnungs-
recht desjenigen Ehegatten an, der länger
lebt.

Ähnliche Probleme stellen sich bei
unverheirateten Paaren: Auch dort soll
der länger lebende Lebensgefährte nach
dem Tod des Partners zwar nicht immer
dessen Erbe werden, aber er sollte doch
in einer gemeinsamen Immobilie noch
mindestens eine gewisse Zeit wohnen
können. (redigiert von Anja Hall)

Folge 95:
Das Wohnungsrecht

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Thomas Raff,
Notar in Ludwigshafen
am Rhein
Urheber: Peter Eschricht,
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