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ARBEITSRECHT
bekommen

m Kettenbefristung von Arbeitsvertragen

Der Europaische Gerichtshof hatte sich mit der
Frage zu beschaftigen, ob die elf Jahre dauernde,
wiederholte Zweckbefristung eines Arbeitsverhalt-
nisses (mit jeweils unterschiedlichen Vertretungs-
zwecken) wirksam ist oder nicht. Hintergrund war
das Arbeitsverhéltnis einer Mitarbeiterin der Justiz
in Nordrhein-Westfalen. Die Mitarbeiter war nach
ihrer Ausbildung elf Jahre lang befristet beschaf-
tigt, mit wechselnden Vertretungsgriinden, z.B.
wegen Elternzeit von Kolleginnen. Nach diesen elf
Jahren wurde das Arbeitsverhdltnis nicht mehr
verlangert. Hiergegen wandte sich die Klagerin.

Der Europaische Gerichtshof hat in Uberraschen-
der Deutlichkeit festgestellt, dass standig aneinan-
der gereihte Arbeitsvertrage nicht gegen das Uni-
onsrecht verstofRen, selbst wenn man daraus ei-
nen dauerhaften Vertretungsbedarf des Unter-
nehmens herleiten kann. Der Europdische Ge-
richtshof spricht eindeutig aus:

LAUs dem bloBen Umstand, dass ein Arbeitge-
ber gezwungen sein mag, wiederholt oder so-
gar dauerhaft auf befristete Vertretungen zu-
ruckzugreifen, und dass diese Vertretungen
auch durch die Einstellung von Arbeitnehmern
mit unbefristeten Arbeitsvertrdgen gedeckt wer-
den konnten, folgt weder, dass kein sachlicher
Grund im Sinne von 8 5 Nr. 1 a der genannten
Rahmenvereinbarung gegeben ist, noch das
Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne dieser
Bestimmung.*

Der Europaische Gerichtshof fordert allerdings,
dass bei der Beurteilung der Frage, ob befristete
Arbeitsvertrage abgeschlossen/verlangert werden,
die Zahl und Gesamtdauer der in der Vergangen-
heit beim Arbeitgeber geschlossenen befristeten
Arbeitsvertrage bertcksichtigt werden missen.
Der Europaische Gerichtshof scheint also auch
Konstellationen fur denkbar zu halten, in denen
eine dauerhafte zweckbefristete Beschaftigung
gegen das Unionsrecht verstol3t.

EuGH, Entscheidung vom 26.1.2012 — C-586/10

s Neues zum Urlaub des langfristig erkrankten
Arbeitnehmers

Eine interessante Wendung in der Rechtsprechung
hat das Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg
in einer bislang nur in einer Pressemitteilung verof-
fentlichten Entscheidung wohl vollzogen.
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Die Pressemitteilung berichtet, dass das Landes-
arbeitsgericht bei einem seit 2006 arbeitsunféhig
erkrankten Arbeitnehmer, der im November 2010
aus dem Arbeitsverhéltnis ausgeschieden ist, le-
diglich Urlaubsabgeltungsanspriiche fir das Jahr
2009 zugesprochen hat. Zur Begriindung hat sich
das Landesarbeitsgericht darauf berufen, dass
nach der neuesten Rechtsprechung das EuGH
vom 22.11.2011 eine Ansammlung von Urlaubs-
ansprichen tUber mehrere Jahre nicht geboten ist
und eine nationale Regelung mit einer Begrenzung
des Ubertragungszeitraums auf 15 Monate unions-
rechtlich nicht zu beanstanden ware.

Das Landesarbeitsgericht hat deswegen den be-
stehenden § 7 Abs. 3 Bundesurlaubsgesetz so
ausgelegt, dass dann spéatestens am 31.3. des
Ubernachsten Jahres die Urlaubsanspriiche verfal-
len, Urlaubsanspriche des Jahres 2008 also am
31.3.2010 verfallen sind.

LAG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 21.12.2011 —
19 Sa 19/11

m Verfall des Urlaubsanspruchs nach Gene-
sung eines langfristig arbeitsunfahig er-
krankten Arbeitnehmers

Das Bundesarbeitsgericht hat die Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs und seine eigene
Rechtsprechung zum langfristig erkrankten Arbeit-
nehmer und dessen Urlaubsanspriichen nach Ge-
nesung weiter konkretisiert. In dem am 9.8.2011
entschiedenen Fall war der Arbeitnehmer von
2005 bis 2007 erkrankt, am 9.6.2008 nahm er sei-
ne Tatigkeit wieder auf und machte im April 2009
den Urlaubsanspruch fir die Jahre 2005 bis 2007
geltend.

Das Bundesarbeitsgericht wies die Klage ab und
fuhrte aus, dass der angesammelte Urlaub (wéh-
rend der Krankheit) keinen anderen Verfallsrege-
lungen als der im Jahr 2008 neu entstandene Ur-
laub unterliege und damit am 31.12.2008 unterge-
gangen sei, da es weder eine arbeits- oder tarifver-
tragliche Regelung zur Ubertragung im konkreten
Einzelfall gab und der Arbeithehmer weder die
Ubertragung des Urlaubs geltend gemacht hatte,
noch hierfur Griinde vorlagen.

Als Faustregel lasst sich insofern merken, dass
wenn der langfristig erkrankte Arbeitnehmer in
einem Jahr nach Wiedergenesung die Mdoglichkeit
hat, seinen Urlaub zu nehmen, er dies auch tun
muss, ansonsten der angesparte Urlaub zum Jah-
resende verfallt.

BAG, Urteil vom 9.8.2011 — 9 AZR 425/10
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BAURECHT
bekommen

m Schadensersatz bei durch Nichtzahlung des
Auftraggebers verursachten Liquiditats-
problemen?

Der Bundesgerichtshof hat eine Entscheidung des
Oberlandesgerichts Naumburg bestatigt, das eine
Schadensersatzanspruchsklage eines Bauunter-
nehmers wegen Verjahrung abgewiesen hat. Der
Bauunternehmer hatte auf den Schaden geklagt,
der ihm dadurch entstanden ist, dass der Besteller
einen Werklohn zu spéat und erst nach jahrelangem
Rechtsstreit und auf rechtskréaftiges Urteil hin be-
zahlt hat. Er hat den ihm entstandenen Schaden
auf EUR 250.000,00 ermittelt, z. B. aus den Positi-
onen mangels Liquiditat entgangener Skontoabzug
(45.000 EUR), entgangene  Anlagezinsen
(25.000,00 EUR), aber auch héhere Materialpreise
wegen geringerer Liquiditat und hdherer Zinsen fir
Kontokorrentkredite. Zu diesen einzelnen Positio-
nen musste sich weder das Oberlandesgericht
noch der Bundesgerichtshof auf3ern (wegen einge-
tretener Verjahrung), den Entscheidungen lasst
sich aber entnehmen, dass sie einen solchen
Schadensersatzanspruch im Grunde nach fir
denkbar halten, er aber rechtzeitig geltend ge-
macht werden muss, da die Gerichte auch zum
Ausdruck gebracht haben, dass die Verjahrungs-
frist mit dem Verzugseintritt beginnt und am Jah-
resende 3 Jahre spater Verjahrung eintritt. Einen
langen Bauprozess kann sich derjenige Bauunter-
nehmer, der einen solchen Schadensersatzan-
spruch geltend machen will also nicht leisten, ohne
im Bauprozess selbst einen Feststellungsantrag
auf die Ersatzpflicht von Schaden zu stellen.

Fir Bauherren stellt sich insofern die Frage, ob
nicht bei sich abzeichnenden, berechtigten Werk-
lohnanspruchen zumindest Teilzahlungen zur Re-
duzierung nicht nur der Verzugszinsen sondern
auch daruber hinausgehender Schaden geleistet
werden.

BGH, Beschluss vom 17.7.2011 — VII ZR 142/10 -
OLG Naumburg, Urteil vom 10.8.2010 — 9 U 25/10
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m Kein gesetzliches Erbrecht fur vor dem 1.
Juli 1949 geborene nicht eheliche Kinder
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Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
26.10.2011 (IV ZR 150/10) entschieden, dass fir
vor dem 1. Juli 1949 geborene nichteheliche Kin-
der in bis zum 28. Mai 2009 eingetretenen Erbfél-
len ein gesetzliches Erbrecht nicht existiert.

Hintergrund der Entscheidung ist, dass bis zum
Jahr 1970 ein nichteheliches Kind und sein Vater
nicht als verwandt galten und daher eine gesetzli-
che Erbfolge nicht stattfand. Dies wurde durch das
Gesetz Uber die rechtliche Stellung der nichteheli-
chen Kinder (NEhelG) grundsatzlich geéandert,
wobei die Anderung nur fur ab dem 1.7.1949 gebo-
rene nichteheliche Kinder galt. Diese Einschran-
kung hat der Européische Gerichtshof fur Men-
schenrechte mit Urteil vom 28.5.2009 (Beschwer-
de Nr. 3545/04) fur unwirksam erklart, woraufhin
der deutsche Gesetzgeber die Stichtagsregelung
rickwirkend far ab dem 29.5.2009 eingetretene
Erbfalle aufgehoben hat.

In dem dem BGH zur Entscheidung vorliegenden
Fall verlangte nunmehr ein im Jahr 1940 nicht
ehelich geborener Klager Pflichtteilsanspriche aus
einem Erbfall im Jahr 2006. Zu Unrecht, wie der
BGH jetzt entschieden hat. Nach Auffassung des
Gerichts ist die Entscheidung des Gesetzgebers,
die bisherige Regelung fur Falle vor dem
29.5.2009 aufrecht zu erhalten durch sachliche
Grinde gerechtfertigt und daher nicht zu bean-
standen. Der Gesetzgeber durfte insbesondere
dem Vertrauen von Erblassern in die bis zur Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte geltenden Rechtslage eine ent-
scheidende Bedeutung beimessen. Die
Stichtagsregelung verstoRBe daher weder gegen
das Grundgesetz noch gegen die Europdische
Menschenrechtskonvention.

Fur Erbfalle vor dem 29.5.2009 bleibt es daher
zumindest vorerst dabei, dass vor dem 1.7.1949
geborene nichteheliche Kinder kein Erbrecht be-
anspruchen kénnen. Es gilt allerdings abzuwarten,
ob gegen die Entscheidung Verfassungsbe-
schwerde vor dem Bundesverfassungsgericht ein-
gelegt oder ein erneutes Verfahren vor dem Euro-
paischen Gerichtshof fur Menschenrechte eingelei-
tet wird und dies zu einer weitergehenden Gleich-
stellung auch fiir Erbfélle vor dem 29.5.2009 fiihrt.

BGH, Urteil vom 26.10.2011 - IV ZR 150/10
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s Kindesunterhalt im freiwilligen sozialen
Jahr?

Eltern schulden ihren Kindern Unterhalt bis zum
Abschluss einer Erstausbildung (8 1610 Abs. 2
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BGB). Unproblematisch ist diese Regelung, soweit
die Erstausbildung in Form einer abgeschlossenen
Lehre oder auch eines Studiums erfolgt. Es treten
jedoch immer wieder Streitigkeiten auf, soweit
nach Ende des Besuches der allgemeinbildenden
Schule nicht direkt der Ausbildungsgang ergriffen
wird, welcher zum spéater angestrebten Abschluss
fuhrt, sondern dies in ,Zwischenschritten“ ge-
schieht. So wurde in der Vergangenheit bereits
durch den BGH gebilligt, dass ein Abiturient auch
nach erfolgreich abgeschlossener Lehre noch ei-
nen Unterhaltsanspruch wahrend eines anschlie-
Renden Studiums haben kann, soweit bestimmte
Voraussetzungen, insbesondere inhaltliche Uber-
einstimmung und zeitnahe Durchfihrung, vorlie-
gen.

Nunmehr hatte sich das OLG Celle in einem Be-
schluss vom 6.10.2011, Az. 10 WF 300/11 mit der
Frage zu befassen, ob ein Kind mit mittlerer Reife,
welches ein freiwilliges soziales Jahr ableistet, mit
dem Ziel, danach das Abitur abzulegen, auch wéh-
rend des freiwilligen sozialen Jahres einen Unter-
haltsanspruch haben kann. In der Vergangenheit
wurde ein solcher Unterhaltsanspruch wahrend
des freiwilligen sozialen Jahres nur bestétigt, so-
weit es sich um notwendige Voraussetzungen fur
ein beabsichtigtes Studium oder eine beabsichtigte
Ausbildung (insbesondere bei einem beabsichtig-
ten sozialen Beruf) handelt.

Das OLG Celle hat nunmehr im Beschluss vom
6.10.2011 den Unterhaltsanspruch generell erwei-
tert, auch wenn ein sozialer Beruf nicht oder noch
nicht angestrebt wird, da durch Gesetzesanderung
vom 16.5.2008 festgelegt wurde, dass ein freiwilli-
ges soziales Jahr der ,Bildungsfahigkeit® des Ju-
gendlichen dient. Das OLG Celle hat daraus ge-
schlossen, dass unabhangig vom angestrebten
spateren Beruf ein freiwilliges soziales Jahr ein
sinnvoller, allgemeiner Ausbildungsabschnitt sein
kann, mit der Folge, dass grundséatzlich der An-
spruch auf Kindesunterhalt besteht. Es missen
dann lediglich Leistungen zur Bedarfsdeckung,
insbesondere Kindergeld und gegebenenfalls auch
Zahlungen des Einrichtungstragers wahrend des
sozialen Jahres vom Unterhaltsbedarf abgezogen
werden.

OLG Celle, Beschluss vom 6.10.2011 — 10 WF
300/11
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bekommen
s Wirksame Widerrufsbelehrung bei Angabe
einer Postfachadresse?

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
25.1.2012 (VIII ZR 95/12) entschieden, dass die
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Angabe einer Postfachadresse fir die
Widerrufserklarung den gesetzlichen Anforderun-
gen im Jahr 2008 genigte. In der damals gelten-
den Gesetzeslage war lediglich vorgesehen, dass
die Belehrung Namen und Anschrift desjenigen,
dem gegeniiber der Widerruf zu erklaren ist, deut-
lich zu machen ist. Dem genigt nach Auffassung
des BGH auch die Angabe einer Postfachadresse.

Zu beachten ist allerdings, dass aufgrund der mitt-
lerweile geltenden Rechtslage die Angabe einer
Postfachadresse nicht mehr ausreichend ist, so-
dass die Entscheidung auf heutige Falle nicht
Ubertragen werden kann. Tatsachlich wird zwi-
schenzeitlich nach § 360 BGB fiur die Wirksamkeit
der Widerrufsbelehrung verlangt, dass die la-
dungsfahige Anschrift desjenigen, gegenliber dem
der Widerruf zu erklaren ist, angeben wird. Eine
Postfachanschrift erfllt dieses Kriterium jedoch
nicht (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.4.1999 -1 C
24.97). Demnach kann nur davor gewarnt werden,
die Entscheidung des Bundesgerichtshofes zum
Anlass zu nehmen, in die Widerrufsbelehrung nur
die Postfachadresse aufzunehmen. Es ist in jedem
Fall die vollstdndige Adresse anzugeben. Wird die
Widerrufsbelehrung nicht ordnungsgemal erteilt,
steht dem Verbraucher ein unbefristetes Wider-
rufsrecht zu und es drohen Abmahnungen von
Wettbewerbern und Interessenverbénden.

BGH, Urteil vom 25.1.2012 — VIII ZR 95/11

m Kein Recht zum vorzeitigen Auktionsab-
bruch bei anderweitigem Verkauf des Ge-
genstandes

Das Amtsgericht Ndrtingen hat mit Urteil vom
16.1.2012 (11 C 181/11) entschieden, dass bei
VeraulRerung eines Gegenstands Uber die Online-
Plattform eBay dem Verkaufer kein Recht zum
vorzeitigen Abbruch der Auktion zusteht, wenn er
den Gegenstand anderweitig verauf3ert hat.

Mit der Klage verlangte der Kaufer vom Verkaufer
Schadensersatz wegen Nichterfullung der von ihm
gewonnenen Auktion. Der Verkaufer hatte die Auk-
tion beim Gebot von EUR 1,00 abgebrochen,
nachdem er festgestellt hatte, dass der Gegen-
stand, den er zum Verkauf angeboten hatte, durch
einen Bekannten, den er insoweit beauftragt hatte,
bereits veraul3ert wurde. Nach Auffassung des AG
Ndrtingen rechtfertigt dies nicht einen vorzeitigen
Abbruch der Auktion. Anders als z. B. im Falle
einer Entwendung des Verkaufsgegenstandes, fir
welchen der Bundesgerichtshof bereits entschie-
den hat, dass ein Auktionsabbruch zulassig ist
(SRF-Newsletter 7/2011), liege im vorliegenden
Fall der ,Verlust® des Auktionsgegenstandes im
Verantwortungsbereich des Verkaufers. Demnach
rechtfertige der anderweitige Verkauf einen Aukti-
onsabbruch nicht und der Verkéufer habe fur sein
Angebot einzustehen. Koénne er den Artikel nicht
zum Hochstgebot liefern, mache er sich insoweit
schadensersatzpflichtig, sodass der Klage des
Kaufers stattgegeben wurde.
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AG Ndrtingen, Urteil vom 17.1.2012 - 11 C
1881/11
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KAPITALMARKTRECHT
bekommen

m  Wirtschaftsprifer zu Schadensersatz verur-
teilt

Das Landgericht Miinchen | hat am 13.12.2011 die
bekannte Wirtschaftsprifergesellschaft Pricewa-
terhouseCoopers AG zu Schadensersatz verurteilt.
Die Wirtschaftspriufungsgesellschaft hat einen
Mittelverwendungskontrollvertrag abgeschlossen.
Ein Mittelverwendungskontrolleur ist gegeniber
kinftigen Anlegern auch vor Abschluss des Ver-
trages und ohne konkreten Anlass verpflichtet
sicherzustellen, dass eine vorgesehene Regelung
im Vertrag fur eine effektive Mittelverwendungs-
kontrolle geeignet ist. Ist dies nicht der Fall, muss
er nach Aufnahme der Tatigkeit des Fonds unver-
zluglich darauf hinweisen, dass die im Prospekt
werbend herausgestellte Mittelverwendungskon-
trolle ihren Zweck nicht erfiillen kann und deshalb
auf eine Anderung des Prospekts drangen und
Anleger, die vor einer derartigen Prospektande-
rung ihr Interesse an einer Beteiligung bekunden,
in geeigneter Weise unterrichten, wie der Bundes-
gerichtshof im Urteil vom 19.11.2009 (Aktenzei-
chen Il ZR 109/08) entschieden hat.

Das Landgericht Miinchen | entschied im konkre-
ten Fall, dass der Mittelverwendungskontrollvertrag
auch fur den Klager als Treugeber geschlossen
wurde. Die Wirtschaftsprifungsgesellschaft ist
ihren Verpflichtungen aus dem Mittelverwen-
dungskontrollvertrag nicht nachgekommen. Denn
die Wirtschaftsprifungsgesellschaft hat Auszah-
lungen freigegeben, obwohl die Voraussetzungen
hierfur nicht erfillt waren. Im Prospekt wurde an-
gepriesen, dass Zahlungen an Filmproduzenten
nur dann erfolgen, wenn Fertigstellungsgarantien
vorliegen und entsprechende Versicherungspoli-
cen vorgelegt werden. Die Wirtschaftsprifungsge-
sellschaft hat sich bei der Vergabe der Gelder auf
eine Ausnahmeklausel im Mittelverwendungskont-
rollvertrag berufen, wonach die Gelder in besonde-
ren Fallen auch ,zur Abwendung von wirtschaftli-
chem Schaden® freigegeben werden kénnen. Die-
se gehaufte Anwendung dieser nur fur Notfélle
vorgesehenen Klausel hatte dem Klager mitgeteilt
werden mussen. Da dies unterblieben ist, wurde
die Wirtschaftsprufungsgesellschaft zu Schadens-
ersatz verurteilt.

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig. Neu an die-
sem Urteil ist, dass erstmals eine der marktfiihren-
den Wirtschaftsprifungsgesellschaften zur ge-
samtschuldnerischen Haftung (vorliegend neben
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dem Geschéftsfihrer der Komplementéargesell-
schaft) verurteilt wurde.

LG Minchen |, Urteil vom 13.12.2011 — 28 O
17339/10
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MIETRECHT
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= Umlage von ,Hausverwaltungskosten®“ in
,ublicher Hohe*

Mit einem erst jetzt veroffentlichten Urteil vom
4.5.2011 — X1l ZR 112/09 - hat sich der Bundesge-
richtshof erneut mit dem Problem der Umlage von
,=Hausverwaltungskosten® in einem gewerblichen
Mietvertrag befasst.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Im Jahre 2004 mieteten die Beklagten von der
Klagerin gewerbliche Mietraume. Die Vorauszah-
lungen fur Heizkosten beliefen sich auf monatlich
EUR 495,00 und fir die Betriebskosten ebenfalls
auf monatlich EUR 495,00. Vereinbart war eine
monatliche Grundmiete von EUR 5.197,50. Im
Mietvertrag wird geregelt, welche Mietnebenkosten
umgelegt werden kénnen. Unter Nr. 17 sind als
sonstige Betriebskosten u.a. ,die Kosten der kauf-
mannischen und technischen Hausverwaltung der
Mietsache* aufgefuhrt. Mit Schreiben vom
30.10.2006 erfolgte die Abrechnung der Betriebs-
kosten fir das Abrechnungsjahr 2005. Danach
entfallt auf die Verwaltungsgebihren ein Betrag
von EUR 2.652,80.

Gegenstand der Klage sind die Verwaltungskos-
ten. Die Mieterin hatte vergeblich geltend gemacht,
zur Zahlung der Verwaltungskosten nicht verpflich-
tet zu sein.

Der Bundesgerichtshof fiihrt unter Bezugnahme
auf seine bisherige Rechtsprechung zunachst aus,
dass eine in einem gewerblichen Mietverhaltnis
vereinbarte Formularklausel zur Umlage der ,Kos-
ten der kaufmannischen und technischen Haus-
verwaltung® wirksam und nicht Uberraschen im
Sinne von § 305 ¢ Abs. 1 BGB ist und den Mieter
auch nicht im Sinne von § 307 BGB unangemes-
sen benachteiligt.

Die Mieterin (die Beklagte) hatte ohne Erfolg ar-
gumentiert, dass es sich bei der streitgegenstand-
lichen Klausel um eine Uberraschungsklausel im
Sinne des § 305 ¢ BGB gehandelt habe, die nicht
Vertragsbestandteil geworden sei (§ 305 ¢ Abs. 1
BGB: ,Bestimmungen in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen, die nach den Umsténden, insbeson-
dere nach dem &uleren Erscheinungsbild des
Vertrages, so ungewdhnlich sind, dass der Ver-
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tragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu
rechnen braucht, werden nicht Vertragsbestand-
teil.”).

Der BGH legt dar, dass die Umlegung von Verwal-
tungskosten auf den gewerblichen Mieter nicht so
ungewohnlich ist, dass dieser als Vertragspartner
damit nicht zu rechnen brauchte. Etwas anderes
ergibt sich im konkreten Fall weder aus der Art der
Kosten noch aus den sonstigen Umstanden.

Die Frage der Einbeziehung der Klausel ist auf-
grund des Vertragsinhaltes zu beurteilen. Dass die
Bewertung der Klausel nicht von der Hbhe der
Kosten im Einzelfall und deren Verhdltnis zu ande-
ren Positionen abh&ngen kann, zeigt sich schon
daran, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht feststehen muss, welche Kosten ent-
stehen werden. Der Mieter ist insoweit vor tber-
hohten Forderungen durch das allgemeine Wirt-
schaftlichkeitsgebot geschitzt, das den Vermieter
etwa dazu verpflichtet, den Mieter von der Umle-
gung nicht erforderlicher Kosten freizustellen. Der
Vermieter kann die Verwaltungskosten im Rahmen
des Ortsiblichen und Notwendigen umlegen. Da-
raus ergibt sich gleichzeitig, dass die Kosten nicht
zu einem Uberraschungseffekt fiihren. Wenn sie
sich im Rahmen des Ortsiblichen halten, kénnen
sie von dem gewerblichen Mieter wenigstens im
Groben abgeschatzt werden.

Unstrittig war, dass die in der Nebenkostenab-
rechnung vom 30.10.2006 mit 5,5 % der Brutto-
miete veranschlagten Verwaltungskosten Ublich
sind. Daraus folgerte der BGH, dass die Beklagte
als gewerbliche Mieterin aufgrund der Beschrei-
bung der Kostenposition (,Kosten der kaufmanni-
schen und technischen Hausverwaltung®) auch
ohne zusatzliche Aufklarung oder Bezifferung der
Kosten damit rechnen musste, dass Kosten in
dieser GroRenordnung anfallen werden.

Die Beklagte konnte auch nicht mit ihrer Argumen-
tation durchdringen, die streitgegenstéandliche
Klausel wirde in Verbindung mit den auf die Ne-
benkosten zu leistenden Vorauszahlungen die
wahre Hohe der vom Mieter insgesamt zu tragen-
den Betriebskosten verschleiern. Die Vorauszah-
lungen fur Betriebskosten (ohne Heizkosten) be-
laufen sich auf monatlich EUR 495,00. Dies ergibt
einen Jahresbetrag von EUR 5.940,00. Dem ge-
geniuiber betragt der auf die Beklagte umgelegte
Anteil der Hausverwalterkosten EUR 2.652,80.
Zwar belaufen sich die auf die Beklagte umgeleg-
ten gesamten Betriebskosten (ohne Heizkosten)
auf insgesamt EUR 10.381,34. Daraus folgt nach
Auffassung des BGH aber nicht, dass die Klausel
zur Umlage der Verwaltungskosten Uberraschend
ist. Denn ein Mieter darf nicht ohne Weiteres da-
rauf vertrauen, dass sich die Kosten im Rahmen
der Vorauszahlungen halten. Nach der standigen
Rechtsprechung des BGH begriindet allein der
Umstand, dass die vom gewerblichen Vermieter
verlangten Betriebskostenvorauszahlungen die
spéater entstandenen Kosten deutlich unterschrei-

B SiidstraBe 65

74072 Heilbronn

B Telefon (07181) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

ten, noch keinen Vertrauenstatbestand, der wegen
unzureichender Aufklarung eine Schadensersatz-
verpflichtung des Vermieters auslésen oder den
Mieter aufgrund § 242 BGB (Verstol3 gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben) zu einer Leis-
tungsverweigerung berechtigen kénnte. Ein sol-
cher Vertrauenstatbestand erfordert vielmehr das
Vorliegen besonderer Umstéande. Besondere Um-
sténde, die ein Vertrauen der Mieterin darauf
rechtfertigen konnten, dass die abzurechnenden
Kosten nicht wesentlich Uber den Vorausauszah-
lungen liegen wirden, waren im konkreten Fall
nicht festzustellen. Allein aus dem Umstand, dass
die Vorauszahlungen deutlich niedriger als die
tatsdchlichen Kosten waren, lasst sich flr einen
Mieter somit nichts herleiten.

Der BGH meint weiter, dass sich ein Uberra-
schungseffekt auch nicht aus der Stellung der
Klausel Uber die Verwaltungskosten im Rahmen
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen ergibt.
Durch die Platzierung der Klausel in Nr. 17 wird
auch im Zusammenhang mit der fehlenden Bezif-
ferung der Kosten nicht der Eindruck erweckt, dass
es sich um eine vergleichsweise unbedeutende
Position handele.

Schlielich folgt nach Meinung des BGH auch
nicht aus einer Gesamtwiurdigung aller Umsténde,
hier also der im Mietvertrag nicht genannten kon-
kreten Hohe der Verwaltungskosten sowie die
niedriger festgesetzten Vorauszahlungen, dass die
Klausel Uberraschend ist. Der BGH legt dar, wenn
die Beklagte nahere Angaben uber die Kosten
hatten haben wollen, wéaren sie gehalten gewesen,
beim Vermieter nachzufragen.

BGH, Urteil vom 4.5.2011 — XII ZR 112/09

m Vermieterpfandrecht unter Insolvenzverwal-
tung — Teilkiindigung, Tilgungsbestimmung,
Nutzungsausfall

Das Oberlandesgericht Dresden hat am
19.10.2011 — 13 U 1179/10 — ein Urteil verkiindet,
das mehrere interessante Rechtsfragen behandelt,
die das gewerbliche Mietverhéltnis in der Insolvenz
des Mieters betreffen.

Teilkiindigung

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter tber das Ver-
mdgen der Mieterin. Das Insolvenzverfahren wur-
de am 1.4.2005 eroffnet. Am 4.1.2006 erklart der
Insolvenzverwalter die Kiindigung des Mietverhalt-
nisses Uber eine Teilflache. Die Vermieterin (die
Klagerin) hat diese Teilmietfliche ab Mai 2006
weitervermietet.

Das OLG Dresden fuhrt — meines Erachtens zu-
treffend — aus, dass die Kindigung des Insolvenz-
verwalters vom 4.1.2006 uber eine Teilflache nicht
wirksam war, da die Kiindigung einer Teilflache im
Rahmen eines einheitlichen Mietverhaltnisses
unzuldssig ist. Das OLG Dresden meint ferner
richtig, dass auch kein Aufhebungsvertrag uber
eine Teilflache zwischen den Mietvertragsparteien
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geschlossen wurde. Entgegen der Auffassung des
Insolvenzverwalters enthdlt das Kindigungs-
schreiben vom 4.1.2006 kein Angebot zum Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrages, welches
durch die Weitervermietung durch die Klagerin an
Dritte angenommen werden konnte. Das Kindi-
gungsschreiben stellt bereits kein Angebot zum
Abschluss eines Aufhebungsvertrages dar, da der
Insolvenzverwalter zwar fir den Fall der Unwirk-
samkeit seiner fristlosen Kundigung vorgesorgt
und hilfsweise die ordentliche Kindigung erklart,
fur den Fall der Unwirksamkeit der gesamten Kiin-
digung aber keine alternative Regelung angeboten
hatte.

Die Erklarung vom 4.1.2006 kann auch nicht nach
§ 140 BGB in ein Angebot umgedeutet werden.
Die Umdeutung einer unwirksamen Kindigung in
ein Angebot zum Abschluss eines Mietaufhe-
bungsvertrages ist zwar nicht grundsatzlich ausge-
schlossen. Dabei soll aber allein der Wille, das
Mietverhéltnis auf jeden Fall zu beenden, nicht
ausreichen. Nach § 140 BGB kann ein nichtiges
Rechtsgeschaft in ein anderes Rechtsgeschéft
umgedeutet werden, wenn es dessen Erfordernis-
sen entspricht und angenommen werden kann,
dass es bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein
wurde. Hier ist die vom Insolvenzverwalter ausge-
sprochene Kuindigung nicht nichtig, sondern hat
ihre einseitig rechtsgestaltende Wirkung der Ver-
tragsbeendigung nicht entfalten kénnen. Die Um-
deutung einer einseitig rechtsgestaltenden Wil-
lenserklarung in ein annahmebedirftiges Ver-
tragsangebot ist nur dann zulassig, wenn sich der
Erklarende bei der Abgabe der auf3erordentlichen
Kindigung bewusst ist, dass sie als einseitige
Erklarung nicht wirksam werden kénnte, und dass
es fur diesen Fall zur Herbeiftihrung des rechtli-
chen und wirtschaftlichen Erfolges der Vertragsbe-
endigung, gewissermaf3en hilfsweise, der Zustim-
mung des Erklarungsempfangers (hier also der
Vermieterin) bedirfe.

Dieser Wille ist der Erklarung (der Teilkiindigung)
vom 4.1.2006 nicht zu entnehmen, vielmehr ist die
Erklarung so zu verstehen, dass der Insolvenzver-
walter annahm, sich bereits einseitig vom Vertrag
l[6sen zu kénnen. Die Mdglichkeit der Unwirksam-
keit der gesamten Kiundigung hat er folglich nicht
in Betracht gezogen. Dariber hinaus liegt auch
keine Annahme der Vermieterin vor, ihr Schweigen
hat grundsatzlich keinen rechtsgeschéftlichen Er-
klarungsgehalt. Die Weitervermietung ab Mai 2006
kann ferner unabhéangig vom Erklarungswert des
Schweigens nicht mehr als Annahmeerklarung
angesehen werden, da nach rund vier Monaten
nicht mehr nach den regelméRigen Umsténden im
Sinne des § 147 Abs. 2 BGB (,Der einem Abwe-
senden gemachte Antrag kann nur bis zu dem
Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der
Antragende den Eingang der Antwort unter regel-
maRigen Umstanden erwarten darf.”) mit einer
Annahme gerechnet werden konnte.

Tilgungsbestimmung
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Die Vermieterin Ubte das ihr zustehende
Vermieterpfandrecht aus. Nach insolvenzrechtli-
chen Bestimmungen (88 166 ff. InsO) hat der In-
solvenzverwalter die dem Vermieterpfandrecht
unterliegenden Sachen zu verwerten und den Er-
I6s nach Abzug des der Insolvenzmasse zuste-
henden Kostenbeitrags an den Vermieter zu zah-
len. Der Insolvenzverwalter traf bei der Auszahlung
des Erloses die Zahlungsbestimmung, dass zu-
nachst die Mietzinsforderungen des Vermieters
getilgt werden sollen, die als Masseverbindlichkei-
ten zu berichtigen sind, und sodann erst offene
Mietzinsinsolvenzforderungen. Diese Tilgungsbe-
stimmung hat weitreichende Folgen, denn auf
Mietzinsinsolvenzforderungen entfallt nur eine (in
aller Regel geringe) Quote, wahrend Massever-
bindlichkeiten in voller Hohe zu bezahlen sind, falls
keine Massearmut besteht.

Das OLG Dresden ist der Meinung, der Insolvenz-
verwalter habe wirksam eine Zahlungsbestimmung
mit der Folge getroffen, dass die Masseverbind-
lichkeiten bezahlt wurden. Das OLG Dresden fihrt
aus, es sei von der allgemeinen Norm des § 366
Abs. 1 BGB auszugehen, nach der der Schuldner
die Verbindlichkeit bestimmen kann, welcher die
Leistung zugeordnet werden soll. Das OLG Dres-
den sieht durchaus, dass die herrschende Mei-
nung in der Literatur fur die Verrechnung von
Sicherheitsleistungen des Schuldners an den
Glaubiger bei mehreren offenen Forderungen ein
Leistungsbestimmungsrecht des Schuldners ver-
neint, da es nach Sinn und Zweck einer Sicher-
heitsleistung dem Glaubiger Uberlassen bleiben
muss, auf welche offene Forderungen er im Kri-
senfall die Sicherheit verrechnet. Eine Parallele zur
Sicherheitsleistung kann nach Auffassung des
OLG Dresden aber bei einer Verwertung der dem
Vermieterpfandrecht unterliegenden Sachen durch
den Insolvenzverwalter nicht gezogen werden, da
das Vermieterpfandrecht nicht wie die Sicherheits-
leistung durch einen Vertrag, sondern kraft Geset-
zes entsteht.

Ob der BGH diese Rechtsauffassung teilen wird,
ist allerdings fraglich. Die Revision wurde zugelas-
sen. Ich personlich halte die Entscheidung fur
falsch, da es sich bei der Verwertung einer einem
Pfandrecht unterliegenden Sache nicht um eine
Leistung des Schuldners handelt und aus Sinn und
Zweck der Vorschriften Uber das
Vermieterpfandrecht folgt, dass der Glaubiger
(=Vermieter) bestimmen kann, wie der Verwer-
tungserl6s zu verrechnen ist.

Nutzungsausfall

Die Vermieterin hatte das Mietverhdltnis am
5.8.2006 wirksam fristlos gekiindigt. Die Riickgabe
der Mietsache erfolgte am 31.12.2006. Fir die Zeit
ab Zugang der fristlosen Kindigung bis zur tat-
sachlichen Raumung steht dem Vermieter nach §
546 a BGB ein Entschadigungsanspruch zu (8 546
a Abs. 1 BGB: ,Gibt der Mieter die Mietsache nach
Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zurtick, so
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kann der Vermieter fir die Dauer der Vorenthal-
tung als Entschadigung die vereinbarte Miete oder
die Miete verlangen, die fur vergleichbare Sachen
ortsiblich ist.”). Die Vermieterin hatte den Insol-
venzverwalter am 15.8.2006 zur Verwertung der
dem Vermieterpfandrecht unterliegenden Sachen
aufgefordert. Die Verwertung erfolgte am
12.10.2006, die Riuckgabe der Mietsache am
31.12.2006. Das OLG Dresden ist der Meinung,
dass dem Vermieter fir die Zeit vom 16.8. bis
12.10.2006 kein Entschadigungsanspruch nach §
546 a BGB zusteht. Dieser Anspruch entsteht nur,
wenn der Mieter dem Vermieter die Sache vor-
enthalt. Die Vorenthaltung setzt begrifflich voraus,
dass der Mieter die Mietsache nicht zuriickgibt und
das Unterlassen der Riuckgabe dem Willen des
Vermieters widerspricht. Ein Ruckerlangungswille
ist bereits zu verneinen, soweit und solange der
Vermieter sein Vermieterpfandrecht ausibt. In der
Aufforderung der Vermieterin an den Insolvenz-
verwalter, dieser mdge die dem
Vermieterpfandrecht unterliegenden Gegenstande
verwerten, sei die Geltendmachung des
Vermieterpfandrechts zu sehen. Folglich musse
der Insolvenzverwalter fur die Zeit vom 16.8.2006
bis zur Verwertung am 12.10.2006 keine Nut-
zungsentschédigung zahlen.

OLG Dresden, Urteil vom 19.10.2011 - 13 U
1179/10

\A.

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

m Erstattung von Anwaltskosten

Der Geschadigte eines Verkehrsunfalles kann von
der gegnerischen Versicherung grundsatzlich auch
eigene Anwaltskosten erstattet erhalten, ohne
dass zundchst selbst ein Regulierungsversuch
unternommen wurde. Bei der Abrechnung eines
Fahrzeugschadens wird die Erstattungsfahigkeit
der Anwaltskosten ohne zunachst eigene Aufforde-
rung nur in sehr seltenen Ausnahmefallen in Frage
gestellt.

Seit einiger Zeit wurde gegenuber der gegneri-
schen Versicherung oftmals auch eine Erstattung
von Kosten fiir die Deckungsanfrage bei der eige-
nen Rechtsschutzversicherung geltend gemacht.
Die Entscheidungen bei Amts- und Landgerichten
waren wegen der Erstattungsfahigkeit uneinheit-
lich. Nunmehr hatte das OLG Karlsruhe mit einem
Urteil vom 13.10.2011, Az: 1 U 105/11 (DAR 2012,
83) Gelegenheit, Uber die Erstattungsfahigkeit
insoweit zu entscheiden. Aus nachvollziehbaren
Grunden hat das OLG Karlsruhe eine Erstattungs-
fahigkeit abgelehnt, soweit die Deckungszusage
ohne erheblichen Aufwand erlangt werden konnte.
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Dabei war tragende Begriindung, dass die in An-
spruch  zu nehmende  gegnerische  Kfz-
Haftpflichtversicherung regelméRig zahlungsfahig
ist, deshalb begrindete Forderungen, auch An-
waltskosten, erstattet werden. Der gleichwohl ein-
geholte Deckungsschutz dient im Wesentlichen
der Absicherung eigener Anwaltskosten im Falle
unbegrindeter Forderungen. Fir eine solche Absi-
cherung muss die gegnerische Versicherung je-
doch nach Auffassung des OLG Karlsruhe nicht
eintreten.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.10.2011 - 1 U
105/11

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

WEG-RECHT

bekommen

s Ohne Zustimmung keine Kostenbeteiligung

Wenn ein Wohnungseigentimer einer baulichen
MaRnahme nach § 22 Abs. 1 WEG nicht zustimmt,
ist er auch gemaR § 16 Abs. 6 Satz 1 HS 2 WEG
von den damit verbundenen Kosten befreit.

Die Mitglieder einer Wohnungseigentimergemein-
schaft haben in einer Eigentimerversammliung
beschlossen, nicht nur das gemeinschaftliche
Schwimmbad zu sanieren, sondern dieses zu-
gleich unter Einbeziehung eines Teils der ehemali-
gen Hausmeisterwohnung um einen Ruheraum zu
erweitern. Gleichzeitig wurde eine Sonderumlage
fur diese MaRnahme nach Miteigentumsanteilen
beschlossen. Beiden Beschlissen stimmte der
Klager nicht zu. Die Beschlisse wurden jedoch
bestandskraftig. In einer weiteren Eigentimerver-
sammlung genehmigten die Eigentimer mehrheit-
lich die Jahresabrechnung, wobei in der Gesamt-
abrechnung die Kosten der Schwimmbadsanie-
rung und der Erweiterung ohne weitere Differen-
zierung enthalten waren und demnach den Klager
auch mit den Kosten der Erweiterung um den Ru-
heraum belastet haben.

Der Klager hat gegen die Jahresabrechnung Klage
erhoben und zwar mit dem Argument, dass er der
Erweiterung des Schwimmbades um den Ruhe-
raum nicht zugestimmt hat und dass er auch die
Kosten fir diese Erweiterungen nicht zu tragen
hat. Der Bundesgerichtshof entscheidet zugunsten
des Klagers. Der Bundesgerichtshof bejaht zu-
nachst, dass eine bauliche Veranderung gemaf §
22 Abs. 1 Satz 1 WEG vorliegt und weder eine
modernisierende Instandsetzung im Sinne von §
21 Abs. 5 Nr. 2 WEG noch eine Modernisierung im
Sinne des 8§ 22 Abs. WEG gegeben ist. Stimmt der
einzelne Wohnungseigentimer nicht zu, braucht
dieser nach § 16 Abs. 6 Satz 1 HS 2 WEG auch
die Kosten nicht zu ubernehmen, so der BGH. Die
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dort angeordnete Kostenbefreiung hangt nicht
davon ab, ob die Zustimmung des Wohnungsei-
gentimers zu der MaRnahme gemal § 22 Abs. 1
i.vV.m. § 14 Nr. 1 WEG erforderlich war oder nicht.
Denn dem Wortlaut dieser Vorschrift ist eine sol-
che Differenzierung fremd. MalRgeblich ist allein,
dass der Wohnungseigentimer dieser MalBnahme
nicht zugestimmt hat. Auf das Maf? der Beeintréch-
tigung kommt es nicht an. Auch die bestandskréfti-
gen Beschlusse Uber die Durchfihrung der MalR-
nahme stehen dem nicht entgegen, da diese keine
Regelungen zur Kostenverteilung enthalten haben.
Die Bestandskraft eines Beschlusses reicht nicht
weiter als der Inhalt eines solchen.

Stimmt der Eigentimer einer Baumaf3nahme nicht
zu, braucht dieser damit nicht unbedingt den Be-
schluss anzufechten, um der Kostenlast zu entge-
hen. Sofern in einem solchen Beschluss nichts zur
Kostentragung geregelt ist, kann er die Jahresab-
rechnung abwarten. Zu beachten ist jedoch, dass
der Anwendungsbereich des § 16 Abs. 6 Satz 1
HS 2 WEG auf bauliche Verédnderungen im Sinne
des § 22 Abs. 1 WEG beschrénkt ist. Damit gilt
diese nicht fur eine modernisierende Instandset-
zung und fir Modernisierungsmaf3nahmen im Sin-
ne des § 22 Abs. 2 Satz 1 WEG i.V.m. § 559 Abs.
1 WEG.

BGH, Urteil vom 11.11.2011 -V ZR 65/11

‘ ' Peter Biernat
! Fachanwalt fiir Miet- und
N Wohnungseigentumsrecht
| 07131/59412-80
A A biernat@srf-hn.de

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

m Keine Heizkostenabrechnung nach dem
Abflussprinzip

Eine Heizkostenabrechnung, die nach dem soge-
nannten Abflussprinzip erstellt wird, ist unwirksam.
Ein Vermieter hat bei einer Heizkostenabrechnung
nach dem sogenannten Abflussprinzip lediglich die
im Abrechnungszeitraum geleisteten Zahlungen an
das Energieversorgungsunternehmen als entstan-
dene Kosten bertcksichtigt. Der Bundesgerichts-
hof entscheidet, dass eine Abrechnung nach dem
Abflussprinzip den Vorgaben der Heizkostenver-
ordnung widerspricht. Denn gemall § 7 Abs. 2
Heizkostenverordnung sind in die Abrechnung die
Kosten des Betriebs der zentralen Heizungsanlage
einschliellich der Abgasanlage und insbesondere
,die Kosten der verbrauchten Brennstoffe* einzu-
stellen. Demnach ist dieser Regelung zu entneh-
men, dass nur die Kosten des im Abrechnungszeit-
raum tatsachlich verbrauchten Brennstoffes abge-
rechnet werden koénnen, was dem sogenannten
Leistungsprinzip entspricht. Dieser Mangel kann
auch nicht durch die Kiirzung der Heizkosten nach
§ 12 Heizkostenverordnung in Hohe von 15 %
ausgeglichen werden, da diese Vorschrift nur den
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Fall betrifft, dass Uber die Kosten des im Abrech-
nungszeitraum verbrauchten Brennstoffes nicht
verbrauchsabhéngig abgerechnet wird. Ein derar-
tiger Fehler liegt nicht vor, wenn der verbrauchte
Brennstoff nicht erfasst wird.

Damit erteilt der Bundesgerichtshof im Anwen-
dungsbereich der Heizkostenabrechnung dem
Abflussprinzip eine Absage. Der Bundesgerichts-
hof hat am 20.2.2008 (Aktenzeichen: VIII ZR
49/07) noch entschieden, dass bei der Abrechnung
von Betriebskosten der Vermieter nicht auf das
sogenannte Leistungsprinzip festgelegt ist und
auch eine Abrechnung nach dem Abflussprinzip
grundsatzlich zuléassig ist. Fir den Anwendungsbe-
reich der Heizkostenverordnung gibt es nunmehr
eine Ausnahme dahingehend, dass nur eine Ab-
rechnung nach dem Leistungsprinzip zuléssig ist.

BGH, Urteil vom 1.2.2012 — Aktenzeichen VIII ZR
156/11
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