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 Pauschalabgeltung von Überstunden durch 
AGB unwirksam  

Das Bundesarbeitsgericht hat einen Fall entschie-
den, in dem ein Arbeitnehmer Überstundenvergü-
tung geltend machte, der bei einem monatlichen 
Gehalt von EUR 3.000,00 und einer Regelarbeits-
zeit von 38 Normal- und 7 Mehrarbeitsstunden 
beschäftigt war. Mit dieser Vergütung waren nach 
dem Arbeitsvertrag „erforderliche Überstunden mit 
abgegolten“. 

Nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses klagte 
der Kläger 102 Überstunden ein.  

Das Bundesarbeitsgericht hält die Klausel für nicht 
transparent und deswegen unwirksam, da nicht 
ersichtlich sei, welche Leistungspflichten sich hin-
ter dem Begriff „erforderliche Überstunden“ erge-
ben.  

In der Praxis dürfte es für Arbeitgeber durchaus 
überlegenswert sein, sollten sie die Beendigung 
eines Arbeitsverhältnisses mit einem Arbeitneh-
mer, der eine abweichende Regelung im Vertrag 
hat, ins Auge fassen und bei dem die Überstun-
denproblematik eine Rolle spielt, mit diesem, bevor 
man das Kündigungsthema anpackt, eine Klarstel-
lung zum Überstundenthema herbeizuführen.  

BAG, Urteil vom 1.9.2010 – 5 AZR 517/09  

 Keine Fristlose Kündigung auch bei Vermö-
gensdelikt mit einem Volumen von EUR 
166,00?! 

Das Landesarbeitsgericht Brandenburg (auch Be-
rufungsinstanz im bundesweit bekannt geworde-
nen Fall „Emily“) hat einer fristlosen Kündigung die 
Wirksamkeit versagt, bei der eine sehr langjährige 
Mitarbeiterin eine Betrugshandlung mit einem Vo-
lumen von EUR 166,00 vorgenommen hat. Auch 
dieser Fall wies allerdings einige Besonderheiten 
auf, da es um das 40-jährige Betriebsjubiläum der 
Arbeitnehmerin ging, zu dessen Anlass die Arbeit-
geberin bis zu EUR 250,00 Bewirtungskosten für 
Feierlichkeiten übernahm. Diesen Betrag hat die 
Mitarbeiterin geltend gemacht, obwohl sie tatsäch-
lich nur EUR 83,90 ausgegeben hatte. Gleichwohl 
ließ sie sich EUR 250,00 erstatten. Als dies her-
auskam, gab sie ihr Fehlverhalten zu, wurde 
gleichwohl fristlos gekündigt.  

Das LAG Berlin-Brandenburg stellte einerseits auf 
die äußerst lange Beschäftigungszeit und das ho-
he Maß an Vertrauen, das sich die Arbeitnehmerin 
dadurch erworben hat, ab, und darauf, dass dies 
auch durch den einmaligen Vorfall nicht völlig er-
schüttert sein könne, zumal der Vorfall sich nicht 
im Kernbereich der Tätigkeit der Arbeitnehmerin 

bewegt habe. Schließlich sei auch zu bedenken, 
dass die Klägerin berechtigt gewesen sei, bis zu 
EUR 250,00 tatsächlich auszugeben und die Ar-
beitgeberin dann hätte den Betrag ja auch bezah-
len müssen.  

Durch diese Entscheidung wird die Rechtsunsi-
cherheit, bei welcher Art von Straftaten der Mitar-
beiter gegenüber den Arbeitgebern eine fristlose 
Kündigung ausgesprochen werden kann, erhöht.  

Eine hilfsweise ordentliche Kündigung ist in jedem 
Fall empfehlenswert. 

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.9.2010 – 2 
SA 509/10 

 Einstellung eines Leiharbeitnehmers im 
mitbestimmten Betrieb  

Auch die Einstellung eines Leiharbeitnehmers 
muss im mitbestimmten Betrieb dem Betriebsrat 
zur Zustimmung vorgelegt werden. Das Bundesar-
beitsgericht hat in einem Beschluss vom 23.6.2010 
entschieden, dass der Betriebsrat bereits dann 
berechtigt ist, der Einstellung zu widersprechen, 
wenn der Arbeitgeber es unterlassen hat zu prü-
fen, ob der zu besetzende Arbeitsplatz auch mit 
einem schwerbehinderten Menschen besetzt wer-
den kann und nicht die nach § 81 Absatz 1 Satz 1 
ff. SGB IX erforderliche Kontaktaufnahme mit der 
Agentur für Arbeit durchgeführt hat.  

Ganz generell ist darauf hinzuweisen, dass vor 
jeder Ausschreibung (auch für Arbeitsplätze, die 
mit Leiharbeitnehmern besetzt werden sollen) die 
Information an die Bundesagentur über die freie 
Stelle notwendig ist, nicht nur um die Zustimmung 
des Betriebsrats zur Einstellung erhalten zu kön-
nen, sondern auch um nicht schadensersatzpflich-
tig wegen Verstoß gegen das AGG (Diskriminie-
rung Schwerbehinderter) zu werden.  

BAG, Beschluss vom 23.6.2010 – 7 ABR 3/09 

 

 

 

 

 

 

 Verjährung der Ansprüche gegenüber Bür-
gen  

Aufgrund einer Rechtsprechungsänderung des 
Bundesgerichtshofs in den letzten Jahren müssen 
sich Bürgschaftsgläubiger damit auseinanderset-
zen, dass die Bürgschaftsforderung mit der Haupt-
forderung, die sie absichert fällig wird und damit 
auch mit dieser verjährt, unabhängig von der Inan-
spruchnahme des Bürgen. Nachdem die Verjäh-
rungsfrist für Bürgschaftsforderungen nur drei Jah-
re beträgt kann insbesondere bei Bauvorhaben die 
Bürgschaftsforderung bereits  verjährt sein, wäh-
rend die Sachmängelansprüche noch bestehen, 
wenn diese relativ früh nach Abnahme erstmals 
geltend gemacht wurden.  
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Das Oberlandesgericht Dresden hat in einem – 
nicht rechtskräftigen – Urteil nun darauf hingewie-
sen, dass es dem Bürgschaftsgläubiger und der 
Bürgin durchaus offen stehe eine Fälligkeitsver-
einbarung (die den Verjährungsbeginn nach hinten 
verschiebt) zu treffen, wonach die Bürgschaftsfor-
derung erst dann fällig wird, wenn die Bürgin aus-
drücklich aus der Bürgschaft in Anspruch genom-
men wird.  

Entsprechende Erklärungen sollen auch formular-
mäßig in die Bürgschaften aufgenommen werden 
können. Das Oberlandesgericht Dresden weicht 
allerdings insoweit von Rechtsprechungen anderer 
Oberlandesgerichte ab und hat die Revision zuge-
lassen.  

Es ist also durchaus zu überlegen, in die eigenen 
Bauverträge und Bürgschaftsmuster eine entspre-
chende Klausel aufzunehmen. 

OLG Dresden, Urteil vom 3.11.2010 – 12 U 782/10 

 VOB-Vertrag Funktionale Leistungsbe-
schreibung: Anerkannte Regeln der Technik 
zum Abnahmezeitpunkt maßgeblich  

Wird ein Bauvertrag ohne detaillierte Leistungsbe-
schreibung abgeschlossen (funktionaler Be-
schrieb), so ist nach einem Urteil des Oberlandes-
gerichts Nürnberg der Stand der anerkannten Re-
geln der Technik im Zeitpunkt der Abnahme maß-
geblich. Entsprechendes folgt auch aus § 13 Ab-
satz 1 Satz 2 VOB/B.  

Gibt es allerdings einen detaillierten Leistungsbe-
schrieb (z. B. LV für einen Einheitspreisvertrag) 
müssen sowohl Bauunternehmer wie Bauherren 
Vorsicht walten lassen. Der Auftragnehmer muss, 
wenn sich die anerkannten Regeln der Technik 
nach Vertragsschluss ändern Bedenken gegen die 
Art der Ausführung anmelden. Besteht der Auf-
traggeber auf der vertraglich vorgesehenen Aus-
führung, wird der Auftragnehmer von seiner Män-
gelhaftung frei, § 13 Absatz 3 VOB/B. Ordnet der 
AG eine geänderte Ausführung an, kann der Auf-
tragnehmer die Vereinbarung eines neuen Preises 
verlangen (§ 2 Absatz 5 VOB/B).  

Auch dort, wo die VOB/B nicht vereinbart ist, kön-
nen die Konsequenzen zumindest ähnlich sein, die 
Pflicht zur Bedenkenanmeldung des Auftragneh-
mers besteht auch hier, anders als bei Vereinba-
rung der VOB/B ist der Auftragnehmer allerdings 
nicht verpflichtet, Anordnungen zu geänderten 
Ausführungen ohne Weiteres zu akzeptieren (soll-
te sich aber auch nicht zu sehr dagegen wehren). 
In jedem Fall sind bei sich ändernden anerkannten 
Regeln der Technik während eines Bauvorhabens 
beide Vertragsparteien zur erhöhten Wachsamkeit 
aufgerufen und zur kritischen Lektüre der zugrun-
de liegenden Verträge und Vertragsbedingungen.  

OLG Nürnberg, Entscheidung vom 23.9.2010 – 13 
U 194/09  

 Nochmals: Aufwand für die Prüfung einer 
unberechtigten Mängelrüge  

Das Landgericht Essen hat in seiner Entschei-
dung, in der ein Bauträger die Mängelrüge des 
Bauherrn ohne eigene Prüfung an den Subunter-
nehmer weitergeleitet hat, die Kosten des Subun-
ternehmers für die Mangelprüfung zugesprochen. 

Im Ergebnis stellte sich heraus, dass die Mängel-
rüge unberechtigt war.  

Das Landgericht Essen sprach der Nachunter-
nehmerin einen Schadensersatzanspruch für die 
Kosten der Prüfung zu, da der Bauträger selbst die 
Möglichkeit hatte zu erkennen, dass die Mängelrü-
ge unberechtigt ist (anders als ein nicht fachlich 
versierter privater Bauherr). Die bloße Weiterlei-
tung einer Mängelrüge an den Nachunternehmer 
sei damit eine schuldhafte Pflichtwidrigkeit, die (bei 
fehlender Berechtigung der Rüge) zum Schadens-
ersatz verpflichtet.  

Auch im Zusammenhang mit diesem Urteil ist dem 
Unternehmer zu raten, Kosten für den Fall der 
unberechtigten Mängelrüge anzukündigen aber 
zugleich klarzustellen, dass er von der Zusage der 
Erstattung der Kosten bei fehlender Berechtigung 
der Mangelrüge nicht seine Untersuchung vor Ort 
abhängig machen sollte, da er sonst Gefahr läuft, 
die Selbstvornahmekosten tragen zu müssen. 

LG Essen, Urteil vom 27.4.2010 – 12 O 393/08 

 Grundschulden sind bei der Berechnung 
des Pflichtanteilsanspruchs grundsätzlich 
außer Betracht zu lassen 

Bei der Berechnung des Pflichtteilsanspruchs ist 
grundsätzlich vom Wert des Nachlasses zum Zeit-
punkt des Erbfalls auszugehen. Danach sind die 
jeweils zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers 
vorhandener Aktiva und Passiva gegenüberzustel-
len. Der von der Erbfolge ausgeschlossene Pflicht-
teilsberechtigte kann dann von diesem Wert die 
Hälfte des ihm nach dem Gesetz zustehenden 
Erbteils beanspruchen. 

Der Bundesgerichtshof hatte sich nunmehr mit der 
Frage zu beschäftigen, inwieweit sich das Beste-
hen einer Grundschuld zur Sicherung der Darle-
hensschuld eines Dritten auf den Wert des Nach-
lasses auswirkt. Dies richtet sich nach § 2313 
BGB, wonach Verbindlichkeiten bei der Feststell-
lung des Wertes außer Ansatz bleiben. Dies sei 
auch dann der Fall, wenn zweifelhaft sei, ob, wann 
und in welcher Höhe eine Verbindlichkeit vom 
Gläubiger wirtschaftlich realisiert wird. Diese Unsi-
cherheit werde erst mit Eintritt des Sicherungsfalls 
durch die tatsächliche Inanspruchnahme beseitigt. 
Ein Grundpfandrecht zur Sicherung der Darle-
hensschuld eines Dritten sei daher, jedenfalls so-
lange deren tatsächliche Verwirklichung unsicher 
sei, bei der Berechnung des Pflichtteilsanspruches 
außer Betracht zu lassen. Die Grundschuld redu-
zierte demnach nicht den Wert des Nachlasses. 

Bei der Ermittlung des Werts des Nachlasses zur 
Berechnung des Pflichtteilsanspruchs sind dem-
nach Grundschulden grundsätzlich nicht zu be-
rücksichtigen. Dies ändert sich, sofern der Erbe 
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aus der Grundschuld in Anspruch genommen wird. 
Geschieht dies erst nachträglich, gilt auch hier, 
dass der Pflichtteilsberechtigte nach § 2313 Abs. 1 
S. 3 BGB zum Ausgleich verpflichtet ist. Er muss in 
diesem Fall das zu viel Erhaltene an den Erben 
wieder zurückzahlen. 

BGH Urteil vom 10.11.2010 – IV ZR 51/09 

 Zur Abänderung nachehelichen Unterhalts 

Mit Wirkung zum 1.1.2008 wurde die gesetzliche 
Regelung zum nachehelichen Unterhalt reformiert. 
Wesentlicher Teil dieser Änderungen ist die erwei-
terte Möglichkeit zur (höhenmäßigen) Begrenzung 
und Befristung nachehelichen Unterhalts. So war 
nach der gesetzlichen Regelung mit Gültigkeit bis 
31.12.2007 bei einem nachehelichen Unterhalt 
wegen Krankheit oder wegen Alters eine Befris-
tung ausgeschlossen, was beides seit dem 
1.1.2008 möglich ist.  

Es wurde in einem Urteil des OLG Düsseldorf vom 
17.3.2010, Az. II 8 UF 173/09 (FamRZ 2010, 1912) 
zwar bestätigt, dass die, im konkreten Fall wegen 
Altersunterhalt, mit Wirkung zum 1.1.2008 neu 
eingeführte Möglichkeit der Befristung ein Abände-
rungsgrund wegen der früheren Unterhaltsrege-
lung, einem Vergleich, sein kann.  

Im konkreten Fall, der Entscheidung des OLG 
Düsseldorf vom 17.3.2010, ist die Abänderung 
jedoch am Vertrauenstatbestand zugunsten des 
Unterhaltsberechtigten, § 36 EGZPO gescheitert, 
sowie daran, dass die Unterhaltsberechtigte aus 
früherer Ehe einen unbefristeten Unterhaltsan-
spruch hatte, welcher durch die Ehe verloren ge-
gangen ist. Es wurde durch das OLG Düsseldorf 
dieser Verlust des nachehelichen Unterhalts aus 
erster Ehe als ehebedingter Nachteil in der zweiten 
Ehe angesehen, welcher eine Befristung (eben-
falls) ausschloss. Somit ist nicht nur im Falle des 
Verzichts auf ein eigenes berufliches Fortkommen 
des Unterhaltsberechtigten mit einem ehebeding-
ten Nachteil zu rechnen, welcher eine Befristung 
ausschließt. Auch durch den Verlust einer früheren 
Versorgung, hier durch den unbefristeten An-
spruch auf nachehelichen Unterhalt, kann ein sol-
cher ehebedingter Nachteil begründet sein. 

Unterhaltsregelungen sind grundsätzlich abänder-
bar, soweit dies nicht ausdrücklich, in einem Ver-
gleich, ausgeschlossen wurde. Ob im konkreten 
Fall jedoch eine nachträgliche Reduzierung oder 
Befristung durchsetzbar ist, muss in jedem Einzel-
fall konkret überprüft werden.  

 

 

 

 

 Fürsorgepflicht des Telekommunikations-
anbieters gegenüber ihren Kunden bei auf-
fällig hohen Rechnungen 

Nach einer Entscheidung des Landgericht Bonn 
vom 1.6.2010 (Az.: 7 O 470/09) trifft den Anbieter 
von Telekommunikationsdienstleistungen bei Dau-
erschuldverhältnissen eine besondere Fürsorge-
pflicht gegenüber den Kunden. Der Anbieter hat 
insbesondere bei ungewöhnlichem Nutzungsver-
halten und einer daraus resultierenden explodie-
renden Kostenbelastung für den Kunden für Scha-
densbegrenzung zu sorgen, den Internetzugang 
kurzfristig zu sperren und den Kunden auf das 
Nutzungsverhalten hinzuweisen. 

Im zur Entscheidung vorliegenden Fall hatte der 
Kunde einen zeitabhängigen Internettarif bei der 
Telekom gewählt. Beim Austausch des DSL-
Routers kam es bei der Installation versehentlich 
dazu, dass eine ständige Verbindung mit dem 
Internet hergestellt wurde, sodass dem Kunden 
jeweils der gesamte Monatszeitraum in Rechnung 
gestellt wurde. Insgesamt wurden daher vom Kon-
to des Kunden für den Zeitraum März bis Juli 2009 
über EUR 5.000,00 eingezogen. Für den Zeitraum 
davor ergab sich ein durchschnittliches Nutzungs-
entgelt von ca. EUR 40,00 pro Monat. 

Das LG Bonn kam zu dem Ergebnis, dass die Be-
träge zu Unrecht in Rechnung gestellt wurden. Der 
Telekommunikationsanbieter hätte vielmehr auf-
grund seiner Fürsorgepflicht zeitnah handeln kön-
nen und müssen. Nach Auffassung des Gerichts 
hätte dieser kurzfristig, innerhalb weniger Tage 
reagieren und den Internetanschluss unter Hinweis 
auf das Nutzungsverhalten sperren müssen. Ins-
besondere wenn die Installation der technischen 
Geräte den Kunden überlassen werde müsse be-
rücksichtigt werden, dass es unter den Kunden 
zahlreiche technisch ungeschickte, unbeholfene 
und unbegabte Personen gibt, sodass, soweit es 
bei der Installation zu Fehlern kommt, dies dem 
Anbieter selbst zuzurechnen sei. 

Der Dienstanbieter wurde daher verurteilt, die vom 
Konto des Kunden eingezogenen Beträge wieder 
zurückzuzahlen, wobei angesichts der Tatsache, 
dass der Kunde über 5 Monate seine Kontoauszü-
ge und Rechnungen nicht geprüft hat, ein geringes 
Mitverschulden festgestellt wurde (EUR 50,00 pro 
Monat). 
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 Keine Aufklärungspflicht beim Festpreisge-
schäft  

Beim Wertpapier-Eigengeschäft muss die Bank 
nicht über ihre Verdienstspanne unterrichten. Denn 
in diesem Fall weiß der Kunde oder rechnet jeden-
falls damit, dass die Bank als Verkäuferin einen 
Geschäftsgewinn erzielt. Die Marge zwischen Ein-
stands- und Verkaufspreis unterliegt der marktwirt-
schaftlichen Rechtsordnung und bedarf nicht der 
vorvertraglichen Aufklärungspflicht. Dies gilt insbe-
sondere für verkaufte Zertifikate sowie Invest-
mentanteilsscheine. Damit hat das Oberlandesge-
richt Karlsruhe in seinem Urteil vom 2.11.2010 der 
Anwendbarkeit der sogenannten Rückvergütungs-
rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (NJW 
2009, 2298) eine Absage erteilt. Denn in den vom 
Bundesgerichtshof entschiedenen Fällen hat die 
Bank als Vertriebsvermittlerin eine von Anleger 
nicht erwartete und auch nicht erkennbare Um-
satzprovision von dem Anbieter des Finanzpro-
dukts erhalten. Die Besonderheit solcher Anlage-
geschäfte besteht darin, dass die allein zur Wah-
rung der Kundeninteressen verpflichtete Bank 
gleichzeitig das Absatzinteresse eines Dritten för-
dert und mit diesem Fremdinteresse ihr Eigeninte-
resse am Vertragsschluss verknüpft. Soweit der 
Kunde nicht mit einer solchen Interessenverbin-
dung rechnet, muss die beratende Bank ihn darü-
ber aufklären, dass sie mit der Anlageberatung 
nicht nur sein Geschäft besorgt und seinen Inte-
ressen dient, sondern auch ein Geschäft der Ver-
tragsgegenseite führt. Bei einem Wertpapier-
Eigengeschäft liegt diese Ausnahmesituation ge-
rade nicht vor, nachdem die Bank als Verkäuferin 
auftritt und der Kunde gerade weiß oder jedenfalls 
damit rechnet, dass die Bank als Verkäuferin einen 
Geschäftsgewinn erzielt. Damit kann keine Rück-
abwicklung bei Wertpapier-Eigengeschäften mit 
dem Argument, über Rückvergütungen nicht auf-
geklärt worden zu sein, verlangt werden. Da die 
Frage höchstrichterlich nicht entschieden ist, hat 
das Oberlandesgericht Karlsruhe die Revision 
zugelassen, die unter dem Aktenzeichen XI ZR 
406/10 geführt wird. Eine klärende Entscheidung 
des Bundesgerichtshofs steht noch aus.  

Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 2.11.2010 
(Az. 17 U 62/10).  

 

 

 

 

 

 

 

 Abrechnungsfrist von Nebenkosten bei 
Mietverträgen über Geschäftsräume 

Mit Urteil vom 17.11.2010 befasste sich der für die 
Gewerberaummiete zuständige XII. Zivilsenat des 
Bundgerichtshofs mit den Fragen, ob nach Ablauf 
eines Jahres nach Ende des Abrechnungszeit-
raums eine Nebenkostennachforderung ausge-
schlossen ist, innerhalb welchen Zeitraums abge-
rechnet werden muss und wann ein Anspruch auf 
Zahlung der Nebenkosten verwirkt ist.  

Nach Beendigung eines gewerblichen Mietverhält-
nisses klagten die Mieter auf Rückzahlung der 
Kaution. Der Vermieter hat mit Gegenforderungen 
auf Zahlung von Nebenkosten für die Zeit von 
2005 bis 2007 aufgerechnet. Diese Nebenkosten 
hat der Vermieter erstmals mit der Klagerwiderung 
vom 7.7.2008 abgerechnet.  

Die Mieter hatten argumentiert, die Nebenkosten-
nachforderungen für die Jahre 2005 und 2006 
seien in entsprechender Anwendung von § 556 
Abs. 3 BGB ausgeschlossen. § 556 Abs. 3 BGB, 
der die Wohnraummiete betrifft, lautet:  

„Über die Vorauszahlungen für Betriebskosten ist 
jährlich abzurechen; dabei ist der Grundsatz der 
Wirtschaftlichkeit zu beachten. Die Abrechnung ist 
dem Mieter spätestens bis zum Ablauf des zwölf-
ten Monats nach Ende des Abrechnungszeitraums 
mitzuteilen. Nach Ablauf dieser Frist ist die Gel-
tendmachung einer Nachforderung durch den 
Vermieter ausgeschlossen, es sei denn, der Ver-
mieter hat die verspätete Geltendmachung nicht zu 
vertreten. Der Vermieter ist zu Teilabrechnungen 
nicht verpflichtet. Einwendungen gegen die Ab-
rechnung hat der Mieter dem Vermieter spätestens 
bis zum Ablauf des zwölften Monats nach Zugang 
der Abrechnung mitzuteilen. Nach Ablauf dieser 
Frist kann der Mieter Einwendungen nicht mehr 
geltend machen, es sei denn, der Mieter hat die 
verspätete Geltendmachung nicht zu vertreten.“ 

Der Bundesgerichtshof hat erneut unter Bezug-
nahme auf sein Urteil vom 27.1.2010 (NZM 2010, 
240) entschieden, dass § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB, 
der für die Wohnraummiete den Ausschluss von 
Betriebskostennachforderungen anordnet, die der 
Vermieter zwölf Monate nach Ablauf des Abrech-
nungszeitraums verlangt, auf die Geschäftsraum-
miete nicht analog anwendbar ist. Es fehlt bereits 
an der für eine Analogie erforderlichen planwidri-
gen Gesetzeslücke. In § 578 BGB wird konkret 
aufgezählt, welche von den für die Wohnraummie-
te geltenden Vorschriften auf die Mietverhältnisse 
über Räume, die keine Wohnräume sind, entspre-
chend anwendbar sind. Hierbei wird § 556 BGB 
nicht genannt. Anhaltspunkte dafür, dass der Ge-
setzgeber es versehentlich unterlassen hat, in § 
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578 BGB auf § 556 BGB zu verweisen, bestehen 
nicht. Eine planwidrige Gesetzeslücke liegt dem-
nach nicht vor.  

Der BGH führt weiter aus, dass der Anspruch auf 
Zahlung der Nebenkosten auch nicht verwirkt ist. 
Der Rechtsgedanke der Verwirkung, der auch im 
Miet- und Pachtrecht gilt, ist ein Unterfall der unzu-
lässigen Rechtsausübung aufgrund widersprüchli-
chen Verhaltens. Danach ist ein Recht verwirkt, 
wenn der Berechtigte es längere Zeit hindurch 
nicht geltend gemacht und der Verpflichtete sich 
darauf eingerichtet hat und nach dem gesamten 
Verhalten des Berechtigten darauf einrichten durf-
te, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht 
geltend machen werde.  

Die Annahme einer Verwirkung setzt somit neben 
dem Zeitablauf das Vorliegen besonderer ein sol-
ches Vertrauen des Verpflichteten begründender 
Umstände voraus.  

Zu fragen ist demnach zunächst, wann der Ver-
mieter zur Vornahme der Abrechnungen verpflich-
tet war. Der Mietvertrag enthielt keine Regelung. 
Es gibt auch keine gesetzlich geregelte Frist, in-
nerhalb derer die Abrechnung der Nebenkosten 
bei der Gewerberaummiete erteilt werden muss. 
Lediglich für die Wohnraummiete bestimmt § 556 
Abs. 3 Satz 2 BGB, dass der Vermieter dem Mieter 
die Abrechnung spätestens bis zum Ablauf des 
zwölften Monats nach dem Ende des Abrech-
nungszeitraums mitzuteilen hat.  

Der Bundesgerichtshof schließt sich der in der 
Rechtsprechung und Literatur schon in der Ver-
gangenheit überwiegend vertretenen Ansicht an, 
dass auch für die Geschäftsraummiete eine Jah-
resfrist angemessen ist. Danach war die Abrech-
nung der im Jahr 2007 angefallenen Nebenkosten 
zum Zeitpunkt der Vornahme der Abrechnung im 
Juli 2008 noch nicht fällig. Deshalb kam insoweit 
eine Verwirkung von vornherein nicht in Betracht. 
Die Nebenkostenabrechnungen für die Jahre 2005 
und 2006, die ebenfalls im Juli 2008 vorgenommen 
wurden, waren demgegenüber für das Jahr 2005 
mehr als eineinhalb Jahre und für das Jahr 2006 
mehr als ein halbes Jahr nach Ablauf der Abrech-
nungsfrist erfolgt. Auch insoweit kam nach Auffas-
sung des Bundesgerichtshofs aber eine Verwir-
kung nicht in Betracht. Es fehlt an Umständen, die 
geeignet sind, ein Vertrauen der Mieter darauf zu 
begründen, der Vermieter werde diese Kosten 
nicht mehr abrechnen. Hierfür reicht der bloße 
Zeitablauf nicht aus. Denn allein daraus, dass der 
Vermieter eineinhalb Jahre bzw. ein halbes Jahr 
lang Nebenkosten für die Abrechnungsperioden 
2005 bzw. 2006 nicht abgerechnet hatte, konnten 
die Mieter nicht schließen, der Vermieter wolle auf 
die Geltendmachung dieser ihm vertraglich zuste-
henden Nebenkosten verzichten. Ohne das Hinzu-
treten weiterer Umstände, aus denen sich ein sol-
cher Wille des Vermieters ergibt, konnten die Mie-
ter nicht auf einen Verzicht des Vermieters auf 
diese Forderungen vertrauen.  

Im Streitfall bestand die Besonderheit, dass der 
Vermieter in den Jahren 2002 bis 2004 überhaupt 
keine Nebenkosten abgerechnet hatte. Der BGH 
meinte, auch daraus konnten die Mieter nicht 
schließen, der Vermieter wolle auch in Zukunft die 
jährlich neu entstehenden Nebenkostenforderun-

gen nicht verlangen. Insgesamt seien keine Um-
stände ersichtlich, aus denen sich ergibt, dass der 
Vermieter auf sein vertraglich begründetes Recht, 
Nebenkosten zu verlangen, verzichtet hat.  

Im Ergebnis wird man festhalten müssen, dass im 
Regelfall Ansprüche auf Nebenkostenzahlungen 
auch dann nicht verwirken können, wenn der Ver-
mieter verspätet abrechnet. Eine Verwirkung 
kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn zu-
sätzlich zu dem Zeitmoment noch weitere Um-
stände hinzutreten, aus denen der Mieter berech-
tigt schließen darf, der Vermieter werde keine Ne-
benkostenforderungen mehr geltend machen. Sol-
che besonderen Umstände wird es aber in aller 
Regel nicht geben.  

 Wertsicherungsklauseln 

Häufig enthalten gewerbliche Mietverträge Wertsi-
cherungsklauseln. Durch das Preisklauselgesetz, 
das bereits seit 14.9.2007 in Kraft ist, hat sich die 
Rechtslage erheblich zu Gunsten des Vermieters 
geändert.  

Die automatische Mietanpassung durch Wertsiche-
rungsklauseln bedurfte vor dem 1.1.1999 gemäß § 
3 WährG der Genehmigung der Bundesbank. 
Nach Wegfall des § 3 WährG durch das Euro-
Einführungsgesetz vom 9.6.1998 bestimmte sich 
die Genehmigungsfähigkeit derartiger Wertsiche-
rungsklauseln nach der Preisklauselverordnung. 
Diese sah die fiktive Genehmigung genehmigungs-
fähiger Klauseln vor.  

Die Preisklauselverordnung wurde am 14.9.2007 
durch das Preisklauselgesetz abgelöst. Ohne Ge-
nehmigungsbedürftigkeit oder –fiktion kann nach § 
3 Abs. 1 PrKlG die automatische Mietanpassung 
nur in langfristigen Mietverträgen vereinbart 
werden. Dies sind insbesondere  

- Verträge mit einer festen Vertragsdauer von 
mindestens 10 Jahren, gerechnet vom Ver-
tragsschluss bis zur Fälligkeit der letzten Zah-
lung und  

- Verträge, die der Vermieter mindestens 10 Jah-
re lang nicht kündigen kann oder deren Laufzeit 
der Mieter auf mindestens 10 Jahre verlängern 
kann.  

Die Parteien können die Mietanpassung an die 
Änderung eines vom Statistischen Bundesamt 
oder einem Statistischen Landesamt ermittelten 
Lebenshaltungskostenindexes oder eines vom 
Statistischen Amt der Europäischen Gemeinschaft 
ermittelten Verbrauchpreisindexes anknüpfen. Das 
Statistische Bundesamt berechnet seit dem 
1.1.2003 nur noch einen Preisindex für Lebenshal-
tungskosten aller privaten Haushalte im gesamten 
Bundesgebiet. 

Die geradezu sensationelle Neuerung durch das 
Preisklauselgesetz besteht darin, dass § 8 PrKlG 
die schwebende Wirksamkeit verbotener Klau-
seln anordnet. Hierbei gilt § 8 PrKlG auch für 
Preisklauseln, die vor dem Inkrafttreten des 
Preisklauselgesetzes vereinbart wurden, es sei 
denn, für eine Klausel ist bis zum Inkrafttreten des 
PrKlG ein Genehmigungsantrag gestellt worden. In 
der Praxis bedeutet dies, dass § 8 PrKlG auch auf 
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fast alle Klauseln bis zum Inkrafttreten des PrKlG 
angewendet werden kann.  

§ 8 PrKlG ordnet nun an, dass solche Preisklau-
seln, die gegen das Preisklauselgesetz verstoßen 
und deshalb verboten sind, zunächst schwebend 
wirksam sind. Die Unwirksamkeit der Preisklausel 
tritt erst zum Zeitpunkt des rechtskräftig festgestell-
ten Verstoßes gegen das PrKlG ein, soweit nicht 
im Mietvertrag eine frühere Unwirksamkeit verein-
bart ist. Die Rechtswirkungen der Preisklausel 
bleiben bis zum Zeitpunkt der Unwirksamkeit un-
berührt.  

Dies bedeutet, dass der Mieter bei verbotenen 
Preisklauseln selbst aktiv werden und auf Feststel-
lung der Unwirksamkeit klagen muss. Bis zur 
Rechtskraft des Feststellungsurteils bleibt die ver-
botene Preisklausel wirksam und Mieterhöhungen 
können auf die verbotene Wertsicherungsklausel 
gestützt werden.  

Ungeklärt ist allerdings noch das Verhältnis von § 
8 PrKlG zur Inhaltskontrolle Allgemeiner Ge-
schäftsbedingungen gemäß § 307 BGB. Vertreten 
wird die Auffassung, dass eine nach § 8 PrKlG 
schwebend wirksame Preisklausel nach allgemei-
nem AGB-Recht von Beginn an unwirksam sein 
kann. Ob sich die Rechtsprechung dieser Meinung 
anschließen wird, ist allerdings fraglich, denn der 
Zweck des § 8 PrKlG wird nur erreicht, wenn § 8 
PrKlG als Spezialregelung das allgemeine AGB-
Recht verdrängt.  

 Den Auftraggeber trifft ein Mitverschulden 
für den Verlust einer Warensendung, wenn 
er den Frachtführer nicht auf einen drohen-
den ungewöhnlich hohen Schaden aufgrund 
des Wertes der Ware hinweist 

Nach § 425 Abs. 2 HGB hat sich der Auftraggeber 
ein Mitverschulden bei der Entstehung eines 
Frachtschadens zurechnen zu lassen. Ein derarti-
ges Mitverschuldnis ist nach ständiger Recht-
sprechung unter anderem dann gegeben, wenn 
der Auftraggeber es unterlässt, den Frachtführer 
auf den Wert der Warensendung und auf einen 
dadurch für den Fall des Verlustes drohenden 
ungewöhnlich hohen Schaden hinzuweisen. Maß-
geblich ist dabei, in welcher Höhe der Schädiger 
Haftungsrisiken einerseits eingeht und anderer-
seits von vorn herein auszuschließen bemüht ist.  

Nach einer Entscheidung des OLG München (Ur-
teil vom 18.8.2010 – 7 U 2114/10) tritt diese An-
spruchsminderung auch dann ein, wenn der 
Frachtführer qualifiziert haftet. D.h. der Anspruch 
des Auftraggebers ist auch im Falle des leichtferti-
gen oder gar vorsätzlichen Verhaltens des Fracht-
führers gemindert, wenn er diesen nicht auf den 
besonderen Wert der Waren hinweist. Aufgrund 
des Mitverschuldens ist der Anspruch des Auftrag-

gebers um mindestens 50 % zu kürzen, bis hin 
zum vollständigen Ausschluss der Haftung. Im zur 
Entscheidung vorliegenden Fall hat das OLG Mün-
chen den Mitverschuldensanteil auf 50 % festge-
legt, da der Wert des verlorenen Pakets nur unwe-
sentlich über der Beförderungshöchstgrenze lag.  

 Beschädigungen in der Waschanlage 

In einem Urteil vom 30.7.2010 (1 S 23/10, NJW-
RR 2011, 25) hatte sich das Landgericht Krefeld in 
II. Instanz mit einem geltend gemachten Schaden-
ersatzanspruch aufgrund Beschädigung eines Pkw 
in einer Waschstraße zu beschäftigen. Es wurden 
die rechtlichen Grundlagen unter Rückgriff auf 
frühere obergerichtliche Entscheidungen darge-
stellt.  

Insbesondere wurde in Übereinstimmung mit frü-
heren obergerichtlichen Entscheidungen bestätigt, 
dass es sich bei der Benutzung einer Waschstraße 
um den Abschluss eines Werkvertrages mit 
Schutzpflichten des Betreibers in Bezug auf das 
Fahrzeug gemäß §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB 
handelt. Für den Kunden günstig wurde weiter 
bekräftigt, dass bereits die Beschädigung des 
Fahrzeugs im Zusammenhang mit der Fahrzeug-
wäsche eine objektive Pflichtverletzung des Be-
treibers begründet, wobei Bezug genommen wird 
auf eine Entscheidung OLG Düsseldorf, NJW-RR 
2004, 962. Es ist infolge dieser Wertung Aufgabe 
des Betreibers der Waschanlage sich in Bezug auf 
ein Verschulden gemäß § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zu 
entlasten, wobei gegenüber dem Betreiber keine 
übertriebenen Anforderungen zu stellen sind.  

Im konkret zu entscheidenden Fall wurde jedoch 
dann festgestellt, dass eine derart unsachgemäße 
Benutzung vorlag, mit welcher der Betreiber nicht 
zu rechnen hatte, sodass ein für die Begründung 
des Ersatzanspruches notwendiges Verschulden 
des Anlagenbetreibers verneint wurde.  

Es wurde im Übrigen bereits durch ein Urteil des 
BGH vom 30.11.2004, Az. X ZR 133/03 (NJW 
2005, 422) entschieden, dass ein weitgehender 
Haftungsausschluss durch allgemeine Geschäfts-
bedingungen aufgrund unangemessener Benach-
teiligung des Kunden gemäß § 307 Abs. 1 BGB 
unwirksam ist.  
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 Erwerb von Sondereigentum durch die 
Wohnungseigentümergemeinschaft unzu-
lässig  

Der Erwerb einer Vielzahl von Sondereigentums-
einheiten in der eigenen Anlage durch die rechts-
fähige Wohnungseigentümergemeinschaft ent-
spricht auch dann nicht ordnungsgemäßer Verwal-
tung, wenn die Maßnahme zur Lösung von Prob-
lemen der Gemeinschaft beitragen soll, die durch 
eine Vielzahl von zahlungsunfähiger oder zah-
lungsunwilliger Miteigentümer verursacht werden, 
wie das Oberlandesgericht Hamm am 12.8.2010 
beschlossen hat.  

Nur in Einzelfällen kann die Verwaltung des Ge-
meinschaftseigentums auch den Erwerb von Son-
dereigentumseinheiten umfassen. Wegen des 
regelmäßig erheblichen finanziellen Aufwands für 
den Erwerb und der umzulegenden Folgekosten ist 
der Erwerb von Immobilieneigentum insbesondere 
in der eigenen Anlage grundsätzlich unzulässig. 
Nur wenn ganz gewichtige, über bloße Zweckmä-
ßigkeitserwägungen hinausreichende Gemein-
schafts-interessen für den Erwerb sprechen, kann 
ausnahmsweise der Erwerb zulässig sein. In die-
sem Fall muss der Erwerb zur Erhaltung, Siche-
rung, Verbesserung oder zur gewöhnlichen Nut-
zung des Gemeinschaftseigentums oder des Ver-
waltungsvermögens erforderlich und geeignet sein. 
Im vom OLG Hamm entschiedenen Fall sollten die 
Sondereigentumseinheiten dauerhaft im Eigentum 
des Verbandes verbleiben. Zweck der Maßnahme 
war es nur, zahlungsunfähige Miteigentümer aus 
der Gemeinschaft zu entfernen. Diese Maßnahme 
kommt daher einer Entlassung aus dem Verband 
gleich und entspricht in wirtschaftlicher Hinsicht 
einem rechtlich nicht zulässigen Verzicht auf das 
Wohnungseigentum. Dies widerspricht den Inte-
ressen der Gesamtheit der Wohnungseigentümer 
und ist daher mit der Grundordnung des Gemein-
schaftsverhältnisses nicht zu vereinbaren. Woh-
nungseigentumsgemeinschaften ist es daher abzu-
raten, Sondereigentum in der eigenen Anlage zu 
erwerben. Vielmehr sollte bei säumigen Miteigen-
tümern eine Titulierung der Hausgeldansprüche 
erfolgen, um sodann aus der günstigen Rangklas-
se des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG die Zwangsverstei-
gerung und flankierend die Zwangsverwaltung zu 
beantragen. In diesem Fall ist es möglich, dass 
Dritte das Eigentum ersteigern und es zu weiteren 
Hausgeldausfällen nicht kommt. Alternativ kann 
der Weg über die Entziehung des Wohnungsei-
gentums nach § 18 WEG eingeschlagen werden.  

OLG Hamm, Beschluss vom 12.8.2010 (Az. 15 Wx 
63/10)  

 

 

 Kündigungsausschluss für einen Zeitraum 
von 4 Jahren unwirksam 

Bei der Festlegung von Kündigungsausschlüssen 
in Wohnraummietverträgen ist besondere Vorsicht 
geboten. So kann in Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen zwar wirksam auf die Erklärung einer Kün-
digung für den maximalen Zeitraum von 4 Jahren 
verzichtet werden, jedoch müssen Feinheiten be-
achtet werden. Die vierjährige Frist darf nicht erst 
vom Beginn des Mietverhältnisses an berechnet 
werden sondern bereits vom Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses. Zudem darf der Zeitraum von 
vier Jahren bis zu dem Zeitpunkt nicht überschrit-
ten werden, zu dem der Mieter den Vertrag erst-
mals beenden kann. Demzufolge hat der Bundes-
gerichtshof eine Klausel für unwirksam erklärt, in 
der die Frist erst ab Mietbeginn berechnet wurde 
und der Mieter zusätzlich noch die Kündigungser-
klärung erst nach Ablauf der vierjährigen Frist 
erstmals erklären konnte. In diesem Fall wird der 
Mieter unter Einbeziehung der Kündigungsfrist und 
des Zeitraums zwischen Vertragsabschluss und 
Beginn des Mietverhältnisses über vier Jahre ge-
bunden. Der Senat hat ausdrücklich klargestellt, 
dass die Grenze für die dem Mieter noch zumutba-
re Einschränkung seiner Dispositionsfreiheit nur 
einen Zeitraum von vier Jahren umfasst. Kündi-
gungsschlussklauseln sollen daher unbedingt vor-
sehen, dass eine Kündigungsausschlussfrist be-
reits mit dem Vertragsabschluss beginnt und eine 
Kündigung bereits zum Ende der vierjährigen Peri-
ode möglich ist, um keine Unwirksamkeit der Klau-
sel zu riskieren.  

BGH, Urteil vom 8.12.2010 (Az. VIII ZR 86/10) 

 


