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ARBEITSRECHT
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Vorlage der AU-Bescheinigung am ersten
Tag - freies Ermessen des Arbeitgebers

Das Bundesarbeitsgericht hat durch Urteil vom
14.11.2002 folgende Situation im Sinne der Ar-
beitgeber entschieden:

Eine Redakteurin einer Rundfunkanstalt wollte
am 30.11.2010 eine Dienstreise antreten, die
ihr trotz zweimaliger Nachfrage verweigert wur-
de. Sodann war sie am 30.11.2010 einen Tag
arbeitsunfahig erkrankt, legte aber in Uberein-
stimmung mit der bis dahin bestehenden Hand-
habung keine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
vor. Am 1. Dezember war sie wieder gesundet.
Daraufhin erhielt sie die Weisung, zukunftig be-
reits am ersten Tag der Erkrankung einen Arzt
aufzusuchen und eine entsprechende Beschei-
nigung vorzulegen. Dagegen wehrte sich die
Klagerin mit ihrer Klage, in allen Instanzen er-
folglos.

Das Bundesarbeitsgericht stellt klar, dass es
dem Arbeitgeber vollig frei steht, von dem
Recht, das ihm der Gesetzgeber in 8 5 Abs. 1
S. 3 EFZG einraumt, vor Ablauf von 3 Tagen
der Arbeitsunfahigkeit eine Bescheinigung zu
verlangen, Gebrauch zu machen.

Bei der Entscheidung, ob von dieser Mdglich-
keit Gebrauch gemacht wird, muss natirlich
immer abgewogen werden, ob ein Arztbesuch
am ersten Tag eventuell auch zu einer langeren
Arbeitsunféhigkeit fihren kann.

BAG, Urteil vom 14.11.2012 - 5 AZR 886/11

Arbeitszeugnis - kein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Dankes- und Wunschformel

Immer wieder taucht in der Zeugnisauseinan-
dersetzung der Wunsch des Arbeitnehmers auf
zu fordern, dass der Arbeitgeber das Zeugnis
doch mit einem wohlwollend klingenden Satz,
mit dem er sich fir geleistete Arbeit bedankt
und privat und beruflich alles Gute wiinscht,
abschliet. Das Bundesarbeitsgericht hat am
11.12.2012 in einer Entscheidung, von der bis-
lang nur die Pressemitteilung vorliegt, festge-
stellt, dass der Arbeitgeber nicht verurteilt wer-
den kann, Empfindungen wie Dank oder gute
Winsche zum Ausdruck zu bringen. Allerdings
muss der Arbeitgeber beachten, dass wenn er
eine Dankes- und Wunschformel verwendet,
diese mit dem ubrigen Zeugnisinhalt im Ein-
klang stehen muss.

BAG Urteil vom 11.12.2012 - 9 AZR 227/11
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BAURECHT
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Der doppelte Fehler: Mindliche Bedenken-
anmeldung an den Architekten

Das Oberlandesgericht Brandenburg hatte fol-
genden Fall zu entscheiden:

Der Auftraggeber beauftragt den Auftragneh-
mer mit der Errichtung einer Strale. Es treten
Mangel auf. Gegen diese wehrt sich der Auf-
tragnehmer mit dem Argument, der Mangel be-
ruhe auf einem Planungsfehler des Architek-
ten/Ingenieurs und er habe diesem gegenuber
mundlich Bedenken gegen die Art und Weise
der Ausfliihrung angemeldet. Mit dieser Argu-
mentation hat der Auftragnehmer - natirlich -
keinen Erfolg. Obwohl das Oberlandesgericht
Brandenburg entgegen des im Vertragsverhalt-
nis anwendbaren 8§ 4 Abs. 3 VOB/B eine mind-
liche Bedenkenanmeldung erlaubte, hat diese
keine haftungsbefreiende Wirkung, da die Be-
denkenanmeldung gegentiber dem Architekten
in jedem Fall dann nicht ausreichend ist, wenn
Bedenken gegen die Planung dieses Architek-
ten geltend gemacht werden. Dass der Bau-
herr/Auftraggeber von den Bedenken des Auf-
tragnehmers erfahrt, wenn diese sich gegen die
Planung richten und dem Architekten mitgeteilt
werden, ist namlich nicht gewahrleistet.

Die Einschatzung des Oberlandesgerichts,
dass eine miundliche Bedenkenanzeige grund-
séatzlich moglich sein soll, sollte das Verhalten
auf der Baustelle nicht bestimmen. Neben der
Frage der Formwirksamkeit ergeben sich auch
erhebliche Nachweisprobleme bezuglich des
Inhalts der Bedenkenanmeldung, die z.B. auch
auf drohende negative Folgen hinweisen muss.
Der Bundesgerichtshof hat dies auRerdem auch
schon anders bewertet!

OLG Brandenburg, Urteil vom 16.10.2012 - 11
U 102/11

Keine verschuldensunabhangige Haftung
fir Aus- und Einbaukosten bei geliefertem
mangelhaftem Material zwischen Unterneh-
men

Der Bundesgerichtshof hat in einer Entschei-
dung vom 17.10.2012 eine durch Entscheidun-
gen des Europdischen Gerichtshofs in Verbrau-
chersachen aufgetretene Frage entschieden:

Ein Unternehmer hatte Granulat fir den Einbau
in Kunstrasenplatzen geliefert. Er hat das

Granulat nur zwischengehandelt. Es war man-
gelhaft, was der Unternehmer aber nicht erken-
nen konnte. Sein Auftraggeber hatte das Gra-
nulat in zwei Sportplatze eingebaut. Danach
stellte sich die Mangelhaftigkeit heraus. Der
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Auftraggeber verlangt vom Unternehmer nun
die Ausbau-, Einbau- und Entsorgungskosten
fur das mangelhafte Material und die Preisdiffe-
renz zwischen dem mangelhaften und dem teu-
reren, schlussendlich eingebauten Material.

Die Klage bleibt in allen drei Instanzen erfolg-
los. Hintergrund war, dass der Unternehmer als
Zwischenhandler nicht erkennen konnte, dass
das Granulat fehlerhaft war. Dass der Auftrag-
geber doch geklagt hatte, hatte mit einer Ent-
scheidung des Europdischen Gerichtshofs zu §
439 Abs. 1 Alt. 2 BGB zu tun, der beim Ver-
brauchsguterkauf entschieden hat, dass diese
Vorschrift richtlinienkonform dahin auszulegen
ist, dass die Nacherfillung durch Lieferung ei-
ner mangelfreien Sache neben dem Ausbau
und Abtransport der mangelhaften Kaufsache
auch den Einbau der als Ersatz gelieferten Sa-
che umfasse. Der Bundesgerichtshof stellt nun
klar, dass diese richtlinienkonforme Auslegung
des deutschen Gesetzes nur im Verbrauchsgu-
terkauf (also bei Kaufvertragen zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern) nicht aber bei
Liefervertragen zwischen Unternehmen qilt.
Dort kdnnen die Ausbau- und Einbaukosten nur
dann als Schadensersatz verlangt werden,
wenn den Lieferanten ein Verschulden an der
mangelhaften Lieferung trifft.

In diesem Zusammenhang sei hochmals darauf
verwiesen, dass bei an die Baustelle gelieferten
Materialien denjenigen, der sie bestellt hatte,
die kaufmannische Untersuchungs- und Rige-
pflicht trifft, ansonsten Mangelrechte unterzu-
gehen drohen.

BGH, Urteil vom 17.10.2012 - VIIl ZR 226/11
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Stefan Friitsche
Rechtsanwalt
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

Unterstiitzung bei der Errichtung eines pri-
vatschriftlichen Testaments kann zu dessen
Unwirksamkeit fihren

Mit Beschluss vom 02.10.2012 hat das OLG
Hamm dber die Wirksamkeit eines Testa-
ments, das mit Unterstiitzung eines Dritten zu
Stande gekommen ist, entschieden. Im Streit-
fall wurde dem Erblasser bei Abfassung des
Testaments durch einen Dritten die Hand ge-
fuhrt. Der Dritte konnte nicht ausschliel3en,
dabei auch Einfluss auf die Schreibleistung
genommen zu haben, was sich auch aus dem
Schriftbild des Testaments ergab. Vor diesem
Hintergrund hat das OLG entschieden, dass
das Testament unwirksam ist, da nicht mit Si-
cherheit feststiinde, dass bei Errichtung des
Testaments die gesetzliche Form, die eine ei-
genhandige Errichtung verlangt, erfullt sei.
Dies geht zu Lasten desjenigen, der sein Erb-
recht auf das Testament stiitzt. Das Testament
wurde demnach, unabhangig davon, ob dies
dem tatsachlichen Willen des Erblassers ent-
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sprach, fir unwirksam erklart, so dass die ge-
setzliche Erbfolge eintrat.

Bei Errichtung eines Testaments ist dringend
darauf zu achten, dass dieses eigenhandig
vom Erblasser gefertigt wird. Einfache Unter-
stltzungsleistungen sind dabei zulassig, so-
weit diese aber zu einer Einflussnahme auf die
Schreibleistung fuhren, kann sich hieraus ge-
gebenenfalls eine Unwirksamkeit des Testa-
ments ergeben. Sollte der Erblasser nicht
mehr in der Lage sein, das Testament selbst
zu errichten, sollte daher in jedem Fall ein No-
tar zur Errichtung hinzugezogen werden.

OLG Hamm, Urteil vom 02.10.2012 - 15 W
231/12
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Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Familienrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de

Vermdgensausgleich trotz Gutertrennung

Wurde fiur eine Ehe der Glterstand der Guter-
trennung vereinbart oder bestand nur eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft, besteht
grundsatzlich bei Scheitern der Beziehung kein
Ausgleichsanspruch fiir erbrachte Leistungen.
Es hatte sich der Bundesgerichtshof nunmehr
in einer Entscheidung vom 12.07.2012 (V ZB
130/11) mit der Frage zu beschéftigen, ob unter
bestimmten Voraussetzungen, hier aufgrund
erheblicher Zahlungen fiir eine Immobilie vor
der EheschlieBung sowie bei Eheschlielfung
mit Gutertrennung, nach Scheitern der Ehe ein
Ausgleichsanspruch besteht.

Im konkreten Fall haben die Parteien auf einem
im Alleineigentum der Frau stehenden Grund-
stick ein Wohnhaus errichtet. Fir die spater
geschlossene Ehe wurde Gitertrennung ver-
einbart. Insgesamt wurden durch den Ehemann
im Laufe der Jahre Zahlungen in Héhe von ca.
Euro 220.000, insbesondere fiir die monatli-
chen Raten, erbracht, welche durch diesen
nach der Scheidung zuriickgefordert wurden.

In den vorangehenden Instanzen sowie durch
den Bundesgerichtshof wurde zunéchst eine so
genannte "Ehegatteninnengesellschaft" ver-
neint. Begrindung war insoweit, dass der Wille
zur Verfolgung eines gemeinschaftlichen wirt-
schaftlichen Interesses Uber die Basis der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft hinaus, nicht fest-
gestellt werden konnte. Es wurde lediglich ein
"Familienheim" finanziert.

Sowohl fur Zuwendungen im Rahmen einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft als auch
fur solche wéahrend einer Ehe mit vereinbarter
Gutertrennung wurde jedoch ein Ausgleichsan-
spruch wegen Wegfalls der Geschaftsgrundla-
ge als maoglich angesehen. Voraussetzung ist
insoweit jedoch, dass beim Beginstigten noch
ein erheblicher Vermdgenswert, welcher durch
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IT-RECHT

die Zuwendungen geschaffen wurde, vorhan-
den ist und das Ergebnis der Vermdgensvertei-
lung als unangemessen angesehen werden
muss. Zur Uberprifung insoweit sowie flr die
Frage des Umfangs einer Ruckgewéahrung von
Zuwendungen wurden durch den Bundesge-
richtshof als Kriterien unter anderem die Dauer
der Lebensgemeinschaft, das Alter der Partei-
en, Art und Umfang der erbrachten Leistungen,
die Hohe der dadurch bedingten und noch vor-
handenen Vermdgensmehrung sowie die Ein-
kommens-und Vermdgensverhaltnisse der Par-
teien genannt.

Da durch das Berufungsgericht keine entspre-
chenden Feststellungen getroffen wurden, ist
eine Entscheidung durch den Bundesgerichts-
hof in der Sache nicht erfolgt. Allerdings wurde
darauf hingewiesen, dass Zinszahlungen re-
gelmaRig nicht zurtickgefordert werden kénnen,
da diese nicht zu einer Vermdgensmehrung
fihren und im Wesentlichen der Zahlung von
Wohnraum, gleiche einer Miete, entsprechen.

Damit muss selbst bei Scheitern einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft sowie bei einer Ehe
mit Gltertrennung konkret Uberpruft werden, ob
wegen erheblicher Zuwendungen mit Vermo-
gensmehrung auf der anderen Seite, welche
noch Bestand hat, ein Ausgleichsanspruch be-
steht.

BGH, Urteil vom 12.07.2012 - V ZB 130/11

Stefan Friitsche
Fachanwalr fiir

Informationstechnologierecht
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

bekommen

Keine Haftung der Eltern fur Filesharing
ihrer Kinder

Mit einem begriRenswerten Urteil vom
15.11.2012 (I ZR 74/12) hat der Bundesge-
richtshof entschieden, dass Eltern fiir illegales
Filesharing ihrer Kinder dann nicht haften, wenn
die Kinder darlber aufgeklart wurden, dass die
rechtswidrige Teilnahme an Internettauschbor-
sen verboten ist und die Eltern keine Anhalts-
punkte dafir haben, dass ihre Kinder sich hie-
ran nicht halten.

Die Entscheidungsgriinde sind noch nicht verof-
fentlicht. Aus der Pressemitteilung (Nr.
193/2012 vom 15.11.2012) ergibt sich jedoch,
dass der Bundesgerichtshof von Eltern nicht
verlangt, die Nutzung des Internets durch ihre
Kinder generell zu Uberwachen und den Com-
puter zu Uberprifen oder dem Kind den Zugang
zum Internet teilweise zu sperren. Zu derartigen
MafRRnahmen seien die Eltern erst verpflichtet,
wenn konkrete Anhaltspunkte fir eine rechts-
verletzende Nutzung des Internetanschluss be-
stehen. Jedenfalls bei einem normal entwickel-
ten 13-jahrigen Kind, das die grundlegenden
Gebote und Verbote befolgt, sei es ausrei-
chend, das Kind Uber das Verbot einer rechts-
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widrigen Teilnahme an Internettauschbérsen zu
belehren.

Aus der Entscheidung ergibt sich demnach,
dass einerseits von den Eltern verlangt wird, ih-
re Kinder bei der Nutzung des Internets zu be-
gleiten und Uber mdgliche Gefahren aufzukla-
ren und dartiber zu belehren, dass auch das In-
ternet kein rechtsfreier Raum ist und rechtswid-
rige Handlungen zu unterlassen sind, anderer-
seits aber auch, dass darlber hinausgehende
Verpflichtungen der Eltern jedenfalls dann nicht
bestehen, wenn keine Anhaltspunkte fir eine
rechtsverletzende Nutzung des Internetan-
schlusses bestehen.

BGH, Urteil vom 15.11.2012 - | ZR 74/12
Rechtsschutz gegen eBay-Bewertungen

In einer vor kurzem vertffentlichten Entschei-
dung hat das Oberlandesgericht Koln einen Eil-
antrag auf Ldschung einer negativen eBay-
Bewertung abgelehnt (Urteil vom 08.03.2012 -
15 U 193/11). Hintergrund der Entscheidung
war der Antrag eines eBay-Verkdufers auf Lo-
schung einer Bewertung durch den Ké&ufer im
Wege des Eilrechtsschutzes. Der Antrag wurde
allerdings, unabhéngig davon, ob die Bewer-
tung zutreffend war oder nicht, bereits mangels
Dringlichkeit abgewiesen. Neben dem eigentli-
chen Anspruch auf Loschung der Bewertung
(Verfugungsanspruch) ist Voraussetzung eines
Eilverfahrens, in welchem gegebenenfalls auch
ohne Anhorung des Gegners innerhalb kirzes-
ter Zeit eine vorlaufige Regelung getroffen wird,
dass eine besondere Dringlichkeit (Verfa-
gungsgrund) gegeben ist. Da eBay allerdings
die Mdglichkeit gewahrt, auf eine Bewertung mit
einem Gegenkommentar zu erwidern, sah das
Oberlandesgericht eine besondere Dringlichkeit
nicht als gegeben und hat daher den Antrag
abgewiesen.

Vorbehaltlich einer abweichenden Entschei-
dung durch den Bundesgerichtshof bestehen
demnach zumindest derzeit keine Aussichten,
sich gegen eine rechtswidrige Bewertung bei
eBay im Wege des Eilrechtsschutzes zur Wehr
zu setzen. Vielmehr sollte von der Mdoglichkeit
Gebrauch gemacht werden, einen Gegenkom-
mentar zu verfassen und ein Hauptsachever-
fahren auf Unterlassung/Léschung der rechts-
widrigen Bewertung eingeleitet werden.

OLG Koln, Urteil vom 08.03.2012 - 15 U 193/11

Peter Biernat

Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarkereche
07131/59412-80
biernat@srf-hn.de

bekommen
Eine Aufklarungspflichtverletzung hilft nicht
immer

Die Beklagten beteiligten sich an einem ge-
schlossenen Immobilienfonds in Form einer
GmbH & Co. OHG und zwar als Treugeber. Sie
B £ Mail hier@recht-bekommen.hn
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tauchten demnach im Auf3enverhéltnis nicht als
personlich haftende Gesellschafter auf. Die Ge-
sellschafterrolle Gbernahm vielmehr die klagen-
de Treuhanderin. Im Treuhandvertrag war ver-
einbart, dass samtliche gesellschaftsrechtlichen
Rechte und Pflichten im Innenverhéltnis aus-
schlief3lich die Treugeber und damit die Beklag-
ten treffen.

Die Fondsgesellschaft hat verschiedene Darle-
hensvertrdge mit einem Volumen von insge-
samt 45 Millionen DM abgeschlossen. Nach-
dem die Mieteinnahmen hinter den Erwartun-
gen zurlickgeblieben und sich die wirtschaftli-
che Situation der Fondsgesellschaft verschlech-
terte, wurde die Treuhanderin von den Glaubi-
gern verpflichtet, die Freistellungsanspriiche
aus dem Treuhandvertrag gegenlber den
Treugebern geltend zu machen, nachdem zu-
vor die Treuh&nderin von der Glaubigerin auf
Ruckzahlung des Darlehens in Anspruch ge-
nommen wurde. Die Beklagten verteidigen sich
ohne Erfolg mit der Aufrechnung mit einem
Schadensersatzanspruch aufgrund einer Auf-
klarungspflichtverletzung durch die Treuhande-
rin. Dem Treugeber ist es von vornherein ver-
wehrt, eine Aufrechnung mit Anspriichen aus
Prospektfehlern zu erklaren. Denn ein Treuge-
ber durfe nicht besser gestellt werden, als ob er
sich unmittelbar an der Gesellschaft beteiligt
hatte. In diesem Fall ware dieser unabhangig
einer etwaigen Aufklarungspflichtverletzung der
Haftung der Glaubiger ausgesetzt. Aus diesem
Grund kann der Anleger, der sich nur mittelbar
Uber einen Treuhander an einer Gesellschaft
beteiligt, nicht der ihn treffenden Haftung ge-
genuber den Gesellschaftsglaubigern durch
Aufrechnung mit Anspruchen gegen den Treu-
héander entgehen. Diese Grundsatze wurden
bereits im Falle einer Beteiligung in einer Kom-
manditgesellschaft vom  Bundesgerichtshof
festgestellt (Az. Il ZR 271/08) und nunmehr
auch auf Beteiligungen in Form einer offenen
Handelsgesellschaft ibernommen.

BGH, Urteil vom 18.10.2012 - Ill ZR 279/11

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
sickenberger@srf-hn.de

bekommen

Geschéaftsraummiete in einem Einkaufszent-
rum: Formularklausel Gber die Umlagefahig-
keit von Kosten des "Centermanagers"; Um-
lagefahigkeit von Hausmeisterkosten

Der Bundesgerichtshof hat am 26.09.2012 ein
Urteil verkiindet (XII ZR 112/10), das fur die
Geschaftsraummiete von grol3er Bedeutung ist.
Beschrankt sich ein Vermieter in einem formu-
larmaiigen Mietvertrag namlich nicht darauf,
nur die Hausmeisterkosten im Sinne von 8 2 Nr.
14 Betriebskostenverordnung umzulegen, son-
dern erweitert er den Hausmeisterbegriff, indem
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er insbesondere regelt, dass auch Kosten fur
Reparaturarbeiten des Hausmeisters umgelegt
werden konnen, lauft er Gefahr, dass die ge-
samten Hausmeisterkosten nicht vom Mieter
getragen werden miissen.

Sachverhalt

Zwischen den Parteien besteht ein formular-
mafiger Mietvertrag Uber ein Ladenlokal in ei-
nem Einkaufszentrum in Halle/Saale. Streitig
ist, ob und in welchem Umfang die Nebenkos-
ten fur Versicherungen, Centermanager, Ver-
waltung, Hausmeister und Wartung und In-
standhaltung aller technischen Einrichtungen
wirksam auf die Mieter umgelegt worden sind.
Insoweit heil3t es im Mietvertrag:

"Samtliche Nebenkosten des Nahversorgungs-
zentrums, insbesondere alle Kosten des Betrie-
bes und der Instandhaltung der technischen
Anlagen werden von allen Mietern anteilig ge-
tragen. Nebenkosten werden in ihrer tatsachlich
nachgewiesenen Hohe ohne Beschrankung auf
die in der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der Il. Be-
rechnungsverordnung aufgefihrten Kosten auf
die Mieter umgelegt. Insbesondere sind dies die
Kosten fir:

- Heizung, darin enthalten die Kosten des Be-
triebs, der Wartung und Pflege und die Instand-
haltung sowie des Energieverbrauchs aller Ein-
richtungen, die Heizungs- und Luftungsanlage
betreffend...

- Hausmeister, Betriebspersonal, Centermana-
ger und Verwaltung...

- die Wartung und Instandhaltung aller techni-
schen Einrichtungen einschliel3lich der Kosten
des Betriebes...

- Versicherungen..."

Rechtslage
Versicherungen

Der Bundesgerichtshof entscheidet, dass die
Nebenkosten fur "Versicherungen" wegen Ver-
stoRes gegen das Transparenzgebot nicht
wirksam auf die Mieterin Ubertragen worden
sind.

Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen sind unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen (8 307 Abs. 1 S. 1 BGB). Nach §
307 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine unange-
messene Benachteiligung auch daraus erge-
ben, dass die Bestimmung nicht klar und ver-
stéandlich ist. Gerade bei Vereinbarungen zur
Ubertragung von Mietnebenkosten kommt die-
sem Transparenzgebot eine besondere Bedeu-
tung zu. Mietnebenkosten sind Bestandteil der
Miete. Die Angemessenheit und Marktgerech-
tigkeit der von ihm zu zahlenden Miete kann der
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Mieter nur dann verlasslich beurteilen, wenn er
sich anhand einer ausdriicklichen und inhaltlich
genugend bestimmten Umlagevereinbarung
zumindest ein grobes Bild davon machen kann,
welche zusétzlichen Kosten neben der Grund-
miete auf ihn zukommen kénnen. Abzustellen
ist dabei auf die Erkenntnismoglichkeit eines
durchschnittlichen Mieters zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses (so BGH NzZM 2010, 279
Rn. 8).

Nach diesen MafRstaben ist die Ubertragung
der Kosten fir "Versicherungen" unwirksam.
Die Klausel ist inhaltlich unklar, weil sie dem
Mieter keine Anhaltspunkte dafir bietet, im
Rahmen seiner wirtschaftlichen Kalkulation Art
und Hohe der moglicherweise auf ihn zukom-
menden Versicherungskosten abschatzen zu
kénnen.

Centermanager

Der Bundesgerichtshof halt auch an seinem Ur-
teil vom 03.08.2011 - XII ZR 205/09 - fest, mit
dem er bereits entschieden hatte, dass bei der
Geschaftsraummiete die formularmafiig verein-
barte Ubertragung nicht naher aufgeschliissel-
ter Kosten eines "Centermanagers" auf den
Mieter unwirksam ist, da es diesem Begriff an
ausreichender Transparenz fehilt.

Kosten fir einen Hausmeister

Von grol3er praktischer Bedeutung ist das Urteil
des Bundesgerichtshofs deshalb, weil die im
Mietvertrag enthaltene Regelung zu den Haus-
meisterkosten fur unwirksam angesehen wird.
Um sogleich ein mdogliches Missverstandnis
auszuschlieRen ist darauf hinzuweisen, dass
die Entscheidung nicht solche Mietvertrage be-
trifft, mit denen lediglich die Kosten fir den
Hauswart im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 14
BetrKV umgelegt werden. Vielmehr geht es um
Regelungen, mit denen die gesetzliche Definiti-
on des Hausmeisters in § 2 Nr. 14 BetrKV er-
weitert wird. Solche Bestimmungen sind in der
Praxis aber durchaus haufig anzutreffen.

Nach § 535 Abs. 1 BGB hat der Vermieter dem
Mieter die Mietsache in einem zum vertrags-
gemalen Gebrauch geeigneten Zustand zu
Uberlassen und sie wahrend der Mietzeit in die-
sem Zustand zu erhalten. Ihm obliegt somit die
Instandhaltung und Instandsetzung des Mietob-
jekts. Die Verpflichtung zur Instandhaltung und
Instandsetzung kann nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs bei der Geschafts-
raummiete formularmaRig auf den Mieter Uber-
tragen werden, soweit sie sich auf Schaden er-
streckt, die dem Mietgebrauch oder der Risiko-
sphére des Mieters zuzuordnen sind. Die zu-
lassige Abweichung vom gesetzlichen Leitbild
findet aber dort ihre Grenze, wo dem Mieter die
Erhaltungslast von gemeinsam mit anderen
Mietern genutzten Flachen und Anlagen ohne
Beschrankung der Hohe nach auferlegt wird.
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Denn damit werden dem Mieter auch Kosten
Ubertragen, die nicht durch seinen Mietge-
brauch veranlasst sind und die nicht in seinen
Risikobereich fallen. Dies hatte der Bundesge-
richtshof bereits mit Urteil vom 06.04.2005 - XII
ZR 158/01 - NZM 2005, 863, 865 entschieden.

Nach diesen Grundsatzen halt die hier verwen-
dete Klausel zur Ubertragung der Hausmeister-
kosten einer Inhaltskontrolle nicht stand.

Die formularmaRige Ubertragung von Haus-
meisterkosten in der Geschéftsraummiete be-
gegnet dann keinen grundsatzlichen Bedenken,
wenn zur Ausfullung des in den Vertragsbedin-
gungen verwendeten Hausmeisterbegriffes auf
Nr. 14 der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der Il. Be-
rechnungsverordnung bzw. auf 8§ 2 Nr. 14
BetrKV zuriickgegriffen werden kann. Nach der
gesetzlichen Definition gehdren zu den Kosten
des Hauswarts die Vergitung, die Sozialbeitra-
ge und alle geldwerten Leistungen, die dem
Hauswart fir seine Arbeit gewahrt werden, so-
weit diese nicht die Instandhaltung, Instandset-
zung, Erneuerung, Schonheitsreparaturen oder
die Hausverwaltung betrifft.

Soweit es den Téatigkeitsbereich des Hausmeis-
ters angeht, beschréanken sich die Verordnun-
gen somit auf die negative Regelung, welche
Bestandteile der einem Hausmeister gezahlten
Vergutung nicht auf den Mieter umgelegt wer-
den konnen. Inhalt und Bedeutung des Haus-
meisterbegriffes werden vom Verordnungsge-
ber dagegen ersichtlich als bekannt vorausge-
setzt; hinsichtlich der Anforderungen an die
Transparenz vertraglicher Bestimmungen kon-
nen keine strengeren Mal3stédbe angelegt wer-
den.

Dem Vermieter wird aber zum Verhéangnis,
dass die in Nr. 14 der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1
der Il. Berechnungsverordnung enthaltene Be-
schrankung der umlagefahigen Hausmeister-
kosten im Mietvertrag ausdricklich ausge-
schlossen worden ist. Diese vertragliche Ge-
staltung ermdglicht es dem Vermieter, Gber die
Umlage der Hausmeisterverglitung auch einen
Teil der Kosten fir die Instandsetzung und In-
standhaltung von Gemeinschaftsflachen auf die
Mieter abzuwélzen. Eine solche Regelung zu
den Hausmeisterkosten ist aber nur dann wirk-
sam, wenn der Mieter insgesamt durch eine
Kostenobergrenze gegen die "uferlose" Uber-
tragung der Erhaltungslast fir Allgemeinberei-
che geschiitzt ist.

Kosten der Wartung und Instandhaltung al-
ler technischen Einrichtungen

Der Bundesgerichtshof erachtet auch die Klau-
sel fr unwirksam, wonach dem Mieter die Kos-
ten der "Wartung und Instandhaltung aller tech-
nischen Einrichtungen einschliel3lich der Kosten
des Betriebes" Ubertragen worden sind. Der
Bundesgerichtshof hat bereits friher entschie-
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den, dass eine formularmaRige Bestimmung,
wonach der Mieter in einem Einkaufszentrum
unter anderem die Wartungs- und Instandhal-
tungskosten fur "alle technischen Einrichtungen
(z.B. Telefonzentrale, Musikibertragungsanla-
gen, Blumen und Pflanzen etc.) einschlieRlich
AuRenanlagen und Parkplatzen" zu tragen ha-
be, eine unangemessene Benachteiligung des
Mieters darstellt, weil ihm dadurch ohne Be-
grenzung der Hohe nach die Kosten der Erhal-
tung des gesamten Einkaufszentrums und sei-
ner Gemeinschaftsanlagen aufgebirdet werden
(BGH NZM 2005, 863, 865). Die gleichen Wirk-
samkeitsbedenken ergreifen auch die vorlie-
gende Klausel, die sich auch einer einschran-
kenden Auslegung dahingehend, dass der Mie-
ter nur fur die Erhaltung derjenigen technischen
Einrichtungen einzustehen habe, die seinem
Mietgebrauch ausgesetzt oder seiner Risiko-
sphére zuzuordnen sind, aufgrund ihrer be-
wusst weiten Fassung entzieht.

Verwaltung

Wirksam ist hingegen die Ubertragung der Kos-
ten fur die "Verwaltung"”.

Der Bundesgerichtshof hat bereits friher ent-
schieden, dass bei der Geschéftsraummiete der
in Formularklauseln verwendete Begriff der
"Kosten der Verwaltung" hinreichend bestimmt
ist. Zur Ausfullung des Begriffs der Verwal-
tungskosten kann auf die im Wesentlichen
Ubereinstimmenden Definitionen in § 26 Abs. 1
der Il. Berechnungsverordnung bzw. in 8 1 Abs.
2 Nr. 1 BetrkV zuruckgegriffen werden. Auch
der Umstand, dass die Verwaltungskosten in
der Wohnraummiete gerade aus den
umlegbaren Kosten herausgenommen worden
sind, hindert nicht daran, im Bereich der Ge-
schéaftsraummiete zur Ausflllung des Begriffs
der Verwaltungskosten auf eine vorhandene
gesetzliche Definition zurtickzugreifen. Wenn
im Einzelfall anfallende Verwaltungskosten wei-
tere als die gesetzlich definierten Positionen er-
fassen, so folgt daraus, dass diese Kosten in-
soweit bei Heranziehung der gesetzlichen Defi-
nition nicht umgelegt werden kénnen. Wenn
sich die Kostenpositionen teilweise uberschnei-
den, ist bei der Betriebskostenabrechnung da-
rauf zu achten, dass Kosten nicht doppelt abge-
rechnet werden. Die Transparenz des Begriffs
der Verwaltungskosten wird durch all dies aber
nicht grundlegend in Frage gestellt (so bereits
BGH NJW 2010, 671 Rn. 24 f. und BGH NZM
2010, 279 Rn. 9 und BGH NZM 2012, 83 Rn.
8).

Hieran andert sich auch nichts dadurch, dass
der Begriff der "Verwaltung" ausdrucklich neben
dem Begriff des "Centermanagements" Ver-
wendung findet. Auch dann bleibt die Ubertra-
gung der Verwaltungskosten mit dem durch die
Verordnungsdefinitionen  ausgefillten  Inhalt
wirksam. Denn lasst sich eine Formularklausel
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nach ihrem Wortlaut aus sich heraus verstand-
lich und sinnvoll in einen inhaltlich zulassigen
und in einen unzuléssigen Regelungsteil tren-
nen, so begegnet die Aufrechterhaltung des zu-
lassigen Teils nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs keinen rechtlichen Be-
denken (so bereits BGH NJW 2008, 3772 Rn.
32 und BGH NZM 2005, 863, 865).

Verzugszinsen auf rickstandig gewesene
Nebenkostenvorauszahlungen

Der Bundesgerichtshof spricht dem Vermieter
erhebliche Verzugszinsen auf rickstandig ge-
wesene Nebenkostenvorauszahlungen zu.

Der Mieter hatte vergeblich geltend gemacht,
dass der Anspruch des Vermieters auf Zahlung
von Betriebskostenvorauszahlungen mit der
Betriebskostenabrechnung fur die entspre-
chende Periode, spatestens aber mit dem Ab-
lauf einer angemessenen Abrechnungsfrist un-
tergeht und sich danach der Anspruch des
Vermieters nur noch auf einen maoglicherweise
Zu seinen Gunsten ergebenden Saldo aus der
Betriebskostenabrechnung richtet. Dies &ndert
aber nichts daran, dass sich der Mieter mit den
Betriebskostenvorauszahlungen in  einem
Schuldnerverzug befand, der bis zur Erteilung
der Betriebskostenabrechnung bzw. bis zum
Ablauf der Abrechnungsfrist andauerte. Die aus
dem Schuldnerverzug folgenden Rechte blei-
ben dem Vermieter grundsatzlich auch nach
dem Eintritt der Abrechnungsreife erhalten, so
dass ihm auch dann noch Verzugszinsen auf
rickstandige Vorauszahlungen zuzusprechen
sind, wenn die Betriebskostenvorauszahlungen
selbst nicht mehr verlangt werden kdnnen. Fir
diese Beurteilung ist es auch unerheblich, ob
sich aus der Betriebskostenabrechnung fir die
entsprechende Periode ein Saldo zu Gunsten
des Vermieters ergibt oder nicht. Die Verzin-
sungspflicht endet spatestens mit der Abrech-
nungsreife.

Der Mieter hat hiergegen durchaus sehr intelli-
gent, im Ergebnis aber dennoch erfolglos ein-
gewandt, ihm stehe ein Gegenanspruch auf ei-
ne teilweise Befreiung von den Verzugszinsen
zu, weil die Vermieterin im Hinblick auf die Un-
wirksamkeit einzelner Vereinbarungen zur
Ubertragung von Allgemeinkosten des Nahver-
sorgungszentrums zu einer Herabsetzung der
laufenden Nebenkostenvorauszahlungen ver-
pflichtet gewesen wére. Eine solche Verpflich-
tung lehnt der Bundesgerichtshof jedoch im
entschiedenen Fall ab.

Der Mietvertrag enthalt eine Regelung zur An-
passung von Nebenkostenvorauszahlungen.
Hiernach konnten die monatlichen Nebenkos-
tenvorauszahlungen durch schriftliche Erkla-
rung des Vermieters je nach Hohe der tatsach-
lichen oder zu erwartenden Kosten angemes-
sen herauf- oder herabgesetzt werden. Gegen
die Wirksamkeit einer solchen vertraglichen
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Regelung, die dem Vermieter ein einseitiges
Leistungsbestimmungsrecht hinsichtlich  der
Hohe der vom Mieter zu zahlenden Nebenkos-
tenvorauszahlungen einrdumt, bestehen in der
Geschaftsraummiete keine grundsatzlichen Be-
denken. Der Vermieter hat in diesen Féllen ge-
mafR § 315 BGB seine Bestimmung nach billi-
gem Ermessen zu treffen. Der Vermieter Uber-
schreitet die Grenze des ihm eingerdumten
Entscheidungsspielraums grundsatzlich nicht,
wenn er die Hohe der Vorauszahlungen - wie
hier - nach dem Ergebnis einer formell ord-
nungsgemalen Betriebskostenabrechnung fur
die jeweils vergangene Abrechnungsperiode
bemisst. Da der Vermieter im Zusammenhang
mit der Bewirtschaftung des Mietobjektes selbst
gegenuber Lieferanten oder Leistungsanbietern
Zahlungspflichten Gbernommen hat, darf er bei
der Auslibung seines Ermessens dem eigenen
Liquiditatsinteresse gegeniiber Bedenken des
Mieters an der Umlagefahigkeit einzelner Kos-
tenpositionen jedenfalls so lange den Vorzug
geben, wie er selbst Vertrauen in die inhaltliche
Richtigkeit seiner Abrechnung in Anspruch
nehmen kann. Dies gilt erst recht, wenn die von
ihm gestellten Betriebskostenabrechnungen in
der Vergangenheit jahrelang unbeanstandet
ausgeglichen worden sind.

Sonderlich Uberzeugend ist diese Argumentati-
on des Bundesgerichtshofs nicht. Er lasst sich
hierbei wohl von Praktikabilititserwagungen
tragen. Hatte er ndmlich einen Anspruch des
Mieters auf eine teilweise Befreiung von den
Verzugszinsen angenommen, ware eine
schwierige Berechnung der Verzugszinsen er-
forderlich gewesen. Richter rechnen aber nicht
gerne ("judex non calculat").

BGH, Urteil vom 26.09.2012 - X1l ZR 112/10

Stefan Friitsche
Rechtsanwale
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

TRANSPORTRECHT
bekommen

Ubernahme der Ware bei deren Bereitstel-
lung auf einem o&ffentlich zugénglichen La-
gerplatz?

Das Oberlandesgericht Minchen hat mit Urteil
vom 18.10.2012 (23 U 2553/12) entschieden,
dass die Bereitstellung der Ware an dem im
Frachtausgabeschein vermerkten, offentlich
zuganglichen Lagerplatz jedenfalls dann nicht
als Ubernahme der Ware durch den Frachtfih-
rer genugt, wenn der Frachtfihrer nicht anwe-
send ist. Im Streitfall war die Ware, die der Auf-
traggeber auf einem o6ffentlich zuganglichen
Lagerplatz zur Abholung bereitgestellt hatte,
unter nicht geklarten Umstanden verschwun-
den. Eine Haftung des Frachtfihrers war aus
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Sicht des Oberlandesgerichts nicht gegeben,
da allein die Bereitstellung nicht ausreicht um
eine tatsachliche Ubernahme der Ware anneh-
men zu kénnen. Voraussetzung der Obhutshaf-
tung des Frachtfiihrers sei vielmehr, dass die
Ware derart in den Verantwortungsbereich des
Frachtfihrers oder seiner Erfullungsgehilfen ge-
langt ist, dass er oder seine Gehilfen diese vor
Schaden bewahren kénnen und die Ubernahme
des Besitzes vom Willen des Frachtfuhrers oder
seiner Gehilfen getragen ist. Diese Vorausset-
zungen seien durch das bloRe Abstellen der
Ware auf der Laderampe nicht erfillt, zumal die
Laderampe im Streitfall nicht zum Verantwor-
tungsbereich des Frachtfiihrers gehorte. Man-
gels Ubernahme der Ware durch den Fracht-
fuhrer wurde die Schadensersatzklage des Auf-
traggebers daher abgewiesen.

OLG Miinchen, Urteil vom 18.10.2012 - 23 U
2553/12

Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Verkehrsrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de

bekommen

Dauerstreit Mietwagenkosten

Bereits seit mehreren Jahren ist die Erstat-
tungsfahigkeit von Mietwagenkosten durch die
gegnerische Kfz-Haftpflichtversicherung um-
stritten. Obwohl bereits eine Vielzahl von Urtei-
len des Bundesgerichtshofes zu dieser Frage
vorliegt, musste nunmehr erneut mit einem Ur-
teil vom 27.03.2012 (VI ZR 40/10) durch den
Bundesgerichtshof zu dieser Frage entschieden
werden. Es wurde die Gelegenheit genutzt
nochmals die Grundsatze fir die Erstattungsfa-
higkeit zusammenzufassen wie folgt:

Im Falle eines Unfallschadens ist der Gescha-
digte grundsétzlich zur Anmietung eines
gleichwertigen Ersatzfahrzeuges berechtigt und
er kann die Erstattung der hierdurch entstehen-
den Kosten beanspruchen (BGH, Urteil vom
17.03.1970, VI ZR 108/68). Zu bericksichtigen
ist jedoch das Wirtschaftlichkeitsgebot, weshalb
der Geschadigte im Rahmen des Zumutbaren
stets den wirtschaftlichsten Weg der Scha-
densbehebung wéhlen muss. Im oben naher
bezeichneten Urteilen wurde weiter ausgefihrt:

"Fur den Bereich der Mietwagenkosten bedeu-
tete dies, dass er Ersatz nur derjenigen Kosten
verlangen kann, die ein verstandiger, wirtschaft-
lich denkender Mensch in der Lage des Ge-
schadigten zum Ausgleich des Gebrauchsent-
zugs seines Fahrzeugs fur erforderlich halten
durfte."
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Es wurden die fruiheren Entscheidungen bekraf-
tigt, wonach im Falle einer Erkundigungsmdg-
lichkeit, ohne dass Mietwagenpreise tatsachlich
verglichen wurden, durch die Gerichte im Rah-
men der Schadensschatzung, § 287 ZPO, der
so genannte "Normaltarif”, welcher erstattungs-
fahig ist, eingeschatzt werden muss. Als
Schatzgrundlage ist dabei unter anderem das
gewichtete Mittel des Schwacke-
Mietpreisspiegelindex anerkannt.

Im konkreten Fall hatte sich der Bundesge-
richtshof darliber hinaus mit der Frage befasst,
inwieweit Zusatzkosten z.B. durch die Gestat-
tung einer Mehrzahl von Fahrern fir das Miet-
fahrzeug oder besondere Ausstattungsmerkma-
le bei der richterlichen Schatzung des "Normal-
tarifes” zu bericksichtigen sind. Durch den
Bundesgerichtshof wurde (banalerweise) aus-
gefiuihrt, dass solche Zusatzkosten nur in die
Schatzgrundlage einzubeziehen sind, soweit
diese vertraglich vereinbart wurden, d. h. auch
in die Rechnung fir das Mietfahrzeug einge-
stellt worden sind.

Letztendlich verbleibt es dabei, dass der Bun-
desgerichtshof zwar Grundséatze aufgestellt hat,
die Auswahl der Schatzgrundlage jedoch den
Instanzgerichten Uberlasst, weshalb Entschei-
dungen zu streitigen Mietwagenkosten nur
schwer kalkulierbar sind. Es ist erforderlich,
frihzeitig die Frage der Mietwagenkosten, so-
weit ein Mietwagen notwendig ist, zu klaren
entweder mit dem Mietwagenunternehmen oder
der gegnerischen Versicherung.

BGH, Urteil vom 27.03.2012 - VI ZR 40/10

1 ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
3 Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
A A biernat@srf-hn.de

WEG-RECHT

bekommen

Anfechtungsklagen missen verbunden

werden

Die in einer Eigentimerversammlung gefassten
Beschlisse kdnnen unabhéangig voneinander
und zeitlich versetzt von den Eigentimern an-
gefochten werden. Die Anfechtungsklagen sind
immer jeweils gegen die ubrigen Wohnungsei-
gentiimer zu richten. Wird beispielsweise am
12.12.2012 ein Beschluss gefasst und reicht
am 15.12.2012 der Eigentimer Nr. 1 bei einer
aus 20 Eigentimern bestehenden Gemein-
schaft Anfechtungsklage ein, sind die Eigentu-
mer Nr. 2-20 Beklagte. Entscheidet sich der Ei-
gentimer Nr. 5 am 20.12.2012 ebenfalls An-
fechtungsklage zu erheben, kann er nicht
gleichzeitig Klager und Beklagter sein. Vielmehr
wechselt seine Parteirolle mit Klagerhebung. Er
ist sodann nicht mehr Beklagter sondern Kla-
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ger. In diesem Fall muss das Gericht die beiden
Klagen auch noch in 2. Instanz oder sogar in-
stanzubergreifend gemal § 47 WEG verbinden.
Geschieht dies nicht, droht sogar eine Klagab-
weisung. Denn wird ohne eine Verbindung die
Klage des Eigentimers Nr. 1 abgewiesen und
das Urteil rechtskraftig, muss zwingend auch
die Klage des Eigentimers Nr. 5 wegen der
rechtskraftigen Entscheidung im Klageverfah-
ren des Eigentimers Nr. 1 als unzulassig ab-
gewiesen werden. Liegt namlich bereits eine
rechtskraftige Entscheidung in der Sache vor,
ist es dem Gericht in einer zweiten Klage we-
gen entgegenstehender Rechtskraft verwehrt,
nochmals eine Entscheidung zu fallen. Der
Wohnungseigentimer wird daher darauf hinzu-
wirken haben, dass alle Anfechtungsklagen, die
denselben Beschluss betreffen, verbunden
werden, damit es am Ende kein bdses Erwa-
chen gibt.

BGH, Urteil vom 26.10.2012 - V ZR 7/12

Vorsicht bei Teilanfechtung eines Beschlus-
ses

Die Mitglieder einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft haben einen einheitlichen Be-
schluss gefasst, eine Sonderumlage in Hohe
von EUR 180.000 zu erheben, wobei ein Teil-
betrag von EUR 20.000 der Schwammsanie-
rung und von EUR 160.000 fir die Sanierung
von 2 Erdgeschosswohnungen diente. Ein Mit-
glied der Eigentumsgemeinschaft hat den Be-
schluss nur teilweise angefochten und zwar
hinsichtlich der Kosten der Schwammsanierung
in H6he von EUR 20.000 und in H6he von EUR
37.000 fur die Erdgescholiwohnungen. Die Vor-
instanzen haben die Ansicht vertreten, dass die
Klage unzuléssig ist, da es sich bei den Teilbe-
trdgen nur um Rechnungsposten einer be-
schlossenen Sonderumlage handelt, die nicht
zum Gegenstand einer Anfechtungsklage ge-
macht werden kann. Der Bundesgerichtshof hat
sich gegen eine Unzuldssigkeit im konkreten
Fall gewandt. Grundsatzlich ist es zwar mdg-
lich, einen abtrennbaren Teil des Beschlusses
anzufechten. Dies ist beispielsweise bei der
Jahresabrechnung der Fall, wenn es sich um
einen rechnerisch selbststandigen und ab-
grenzbaren Teil der Abrechnung handelt (BGH
vom 4.12.2009, Az. V ZR 44/09). Jedoch ist es
nicht moglich, nur einen Teilbetrag einer Son-
derumlage anzufechten, da in diesem Fall kein
abtrennbarer Teil eines Beschlusses vorliegt.
Denn der ubrig bleibende Teil des Beschlusses
wird sich inhaltlich von dem in der Versamm-
lung gefassten Beschluss unterscheiden. Durch
eine Reduzierung des Umlagebetrages wirde
das Finanzierungskonzept namlich verandert
werden.

Ist aber die Anfechtung nach dem Wortlaut des
Klageantrags im vorliegenden Fall auf einen
nicht abtrennbaren Teil des Beschlusses be-
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schrankt worden, ist die Klage trotzdem nicht
zwangslaufig unzulassig, wie es die Vorinstan-
zen vertreten haben. Denn eine in unzulassiger
Weise beschrankte Anfechtungsklage ist im
Zweifel grundsatzlich als Anfechtung des gan-
zen Beschlusses auszulegen. Eine anderweiti-
ge Sichtweise versto3t namlich gegen den Aus-
legungsgrundsatz, wonach eine Partei mit ihrer
Prozesshandlung im Zweifel das erreichen will,
was nach den MaRstdben der Rechtsordnung
vernilinftig ist und ihrer recht verstandenen Inte-
ressenlage entspricht. Der Klageantrag, den
Sonderumlagebeschluss nur in Hohe eines Be-
trages von EUR 37.000 anzufechten, ist ledig-
lich dahingehend zu verstehen, dass der An-
fechtende nur materiell-rechtliche Einwendun-
gen in dieser Hohe vorbringt und daher das In-
teresse im Sinne des § 49a Abs. 1 GKG ver-
deutlicht, was auf die Hohe der Rechtsanwalts-
und Gerichtskosten Einfluss hat.

Um Problemen der Unzuldssigkeit einer Klage
durch die Teilanfechtung eines Beschlusses zu
entgehen, empfiehlt es sich nur in klaren Fallen
eine Teilanfechtung vorzunehmen. Im Zweifel
ist der gesamte Beschluss anzufechten, um ei-
ne Klagabweisung aus formalen Griinden zu
vermeiden.

BGH, Urteil vom 19.10.2012 - V ZR 233/11

Wohnungseigentimergemeinschaft kann
Finanzbedarf durch Aufnahme eines Kredi-
tes decken

Erwachst in einer Wohnungseigentumsgemein-
schaft erhéhter Finanzierungsbedarf beispiels-
weise durch Notwendigkeit von Sanierungs-
mafinahmen, kann diese auch auf Fremdkapital
in Form eines Kredites zurtickgreifen. Die Kre-
ditaufnahme kann durch die Mehrheit beschlos-
sen werden, wenn in der Gemeinschaftsord-
nung keine anderweitigen Regelungen existie-
ren. Der Finanzierungsbedarf kann entweder
durch Ruckgriff auf bereits vorhandene Riickla-
gen, durch die Erhebung von Sonderumlagen
oder durch Kreditaufnahme gedeckt werden.
Damit scheiterte die Klage eines Eigentimers,
der der Gemeinschaft eine derartige Be-
schlusskompetenz absprechen wollte und die
Nichtigkeit eines Beschlusses annahm.

Eine Beschlusskompetenz steht jedoch der
Gemeinschaft nicht zu, eine gesamtschuldneri-
sche Haftung der Eigentumer festzulegen.
Denn gemal § 10 Abs. 8 S. 1 WEG hatftet jeder
Wohnungseigentimer einem Glaubiger nur
nach dem Verhdltnis seines Miteigentumsan-
teils fur die Verbindlichkeiten der Gemeinschaft.
Den Mitgliedern der Eigentimergemeinschaft
ist es aber im Beschlusswege verwehrt, gesetz-
liche Vorgaben abzuéndern. Ein derartiger Be-
schluss ist nichtig.

BGH, Urteil vom 28.9.2012 -V ZR 251/11
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WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Verwirkung gibt es unabhéngig der Aus-
schlussfrist

Bekanntlich muss der Vermieter Uber die Ne-
benkosten innerhalb von 12 Monaten nach Ab-
lauf des Abrechnungszeitraums gemaR § 556
Abs. 3 S. 2 und 3 BGB abrechnen. Tut er dies
nicht, ist er grundsatzlich mit Nachforderungen
ausgeschlossen. Der Bundesgerichtshof hatte
Uber einen Fall zu entscheiden, in welchem die
Ausschlussfrist noch nicht abgelaufen war, als
die Nebenkostenabrechnung flir das Jahr 2005
erstellt wurde, der Vermieter sich jedoch von
der Erstellung der Abrechnung bis zur gerichtli-
chen Geltendmachung nahezu 3,5 Jahre Zeit
nahm, um den Nebenkostennachzahlungsan-
spruch durchzusetzen. Da der Anspruch noch
nicht verjahrt war, berief sich der Mieter auf das
Rechtsinstitut der Verwirkung. Der Vermieter
vertrat die Ansicht, dass durch die Einfihrung
der Abrechnungs- und Ausschlussfrist im § 556
Abs. 3 BGB samtliche friher Uber das Verwir-
kungsrecht geldste Fallgestaltungen geregelt
wurden und es daher keinen Raum flr eine
Verwirkung gibt.

Der Bundesgerichtshof entscheidet in einem
Hinweisbeschluss, dass es auch nach Einfih-
rung der Abrechnungs- und Ausschlussfrist im
§ 556 Abs. 3 BGB nach wie vor Raum fir die
Verwirkung gibt. Zwar stellt der Bundesge-
richtshof dar, dass nur aus ganz besonderen
Grunden vor Ablauf einer Verjahrungsfrist eine
Verwirkung angenommen werden kann, diese
Grinde lagen jedoch im Streitfall vor. Die Mie-
ter hatten namlich samtliche Nebenkostenab-
rechnungen der Jahre 2001-2007 in 11 konkret
genannten Punkten beanstandet, wobei die
Vermieterin nicht reagierte und vielmehr die
Nebenkostenabrechnungsforderung fur die Jah-
re 2001-2004 verjahren lie3. Aus der Tatsache,
dass die Vermieterin auf die Beanstandungen
des Mieters keine Bemuhungen unternahm, die
Forderungen aus den Jahren 2001-2004 weiter
zu verfolgen oder in unverjéahrter Zeit gerichtlich
geltend zu machen, konnte sich beim Mieter
der Eindruck verfestigen, dass die Beanstan-
dungen Erfolg hatten, die Vermieterin zwar
neue Betriebskostenabrechnungen vorlegte,
aber die sich daraus ergebenden Nachforde-
rungsanspriiche nicht gerichtlich durchsetzen
wollte. Durch den immer gleichen Ablauf Uber
Jahre hinweg konnte beim Mieter das Vertrau-
en entstehen, dass auch der Nachforderungs-
anspruch fur das Jahr 2005 nicht gegen ihn
klagweise geltend gemacht wirde. Der Mieter
erwarb zudem die von ihm angemietete Woh-
nung am 6.3.2007 in einer Zwangsversteige-
rung zu Eigentum, so dass das Mietverhaltnis
mit den vermietenden Eigentimern seit 2007
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beendet war. Auch in den Monaten danach
kimmerten sich die vermietenden Eigentiimer
nicht um den Ausgleich sondern lieBen weitere
34 Monate verstreichen, bevor sie am
30.12.2009 und damit einen Tag vor Ablauf der
Verjahrungsfrist bezlglich des Nachforde-
rungsanspruches fur das Jahr 2005 Klage ein-
gereicht haben. In ihrer Gesamtheit rechtfertig-
ten diese Umstéande, eine Verwirkung vor Ab-
lauf der Verjahrungsfrist in Form des Zeitmo-
mentes anzunehmen. Die gleichen Grinde
stellten das fiir die Verwirkung notwendige Um-
standsmoment dar, so dass die Klage trotz
nicht vorliegender Verjdhrung wegen Verwir-
kung berechtigterweise abgewiesen wurde.
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