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ARBEITSRECHT
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m Die Frage nach der Schwerbehinderung -
nach sechs Monaten zulassig!

Das Bundesarbeitsgericht hat im heiklen Themen-
komplex der Benachteiligung unter anderem we-
gen Behinderung eine wichtige Entscheidung ge-
troffen und entschieden, dass Arbeitgeber Mitar-
beiter und Mitarbeiterinnen, die langer als sechs
Monate beschaftigt sind, nach dem Vorliegen einer
Schwerbehinderung beziehungsweise der Gleich-
stellung mit einem Schwerbehinderten befragen
durfen. Im entschiedenen Fall hatte der Insolvenz-
verwalter die Mitarbeiter befragt, ob sie schwerbe-
hindert sind, da Kindigungen anstanden und die
Kindigung eines Schwerbehinderten nur mit Zu-
stimmung des Integrationsamtes zulassig ist. Der
Arbeitnehmer hatte eine Schwerbehinderung ver-
neint, im Nachhinein, als er die Kiindigung erhielt,
sich in der Kundigungsschutzklage aber auf die
Schwerbehinderung berufen. Dies hat ihm das
Bundesarbeitsgericht verwehrt. Zumindest im
Rahmen der Vorbereitung einer  Kindi-
gung/Massenkindigung ist es fur den Arbeitgeber
unabdingbar, um eine richtige Auswahlentschei-
dung treffen zu kénnen, zu wissen welcher Mitar-
beiter Schwerbehindertenschutz in Anspruch neh-
men kann.

BAG, Urteil vom 16.2.2012 — 6 AZR 553/10
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BAURECHT
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m Termingerechte Herstellung eines Bauob-
jekts kann im Bautragervertrag nicht durch
AGB abbedungen werden

Das Oberlandesgericht Miinchen hatte den Fall
eines Bautrdgers zu entscheiden, der im
Notarvertrag geregelt hatte, dass Schadensersatz-
anspriche wegen nicht termingerechter Fertigstel-
lung nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit
geltend gemacht werden kénnen. Es handele sich
bei der Verpflichtung zur termingerechten Fertig-
stellung um eine wesentliche Vertragspflicht, fur
die die Haftung selbst bei einfacher Fahrlassigkeit
nicht formularmaRig ausgeschlossen werden kann.
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Gerade im Hinblick darauf, dass der Erwerber
einer Immobilie in aller Regel seine bisherige
Wohnung verkauft bzw. den Mietvertrag kindigt
und deshalb rdumen muss, sich ein Darlehen be-
reitstellen lasst und den Umzug auf einen be-
stimmten Zeitpunkt fixieren muss, kann sich der
Bautrager von einer Verantwortlichkeit fir die Ter-
mineinhaltung nicht in AGB freizeichnen.

Der Bautrager wurde im Verfahren auch nicht mit
dem Einwand gehort, die Insolvenz seines Gene-
ralunternehmers habe die Verzégerung verschul-
det und er kdnne dafir nichts. Er haftet aufgrund
des Vertrages fur die Einhaltung der
Terminszusage, fur den Ausfall seiner Erfillungs-
gehilfen hat er einzustehen.

OLG Minchen, Urteil vom 15.11.2011 - 13 U
15/11

m Umschreiben der
Schuldnerwechsel

Rechnung ist Kkein

Der Bundesgerichtshof hat ein in der Praxis immer
wieder vorkommendes Problem durch seine Ent-
scheidung vom 12.4.2012 gelost.

Folgende Situation lag zugrunde:

Ein Ehepaar war Eigentimer eines Wohn- und
Geschéftshauses, sie selbst haben in diesem Ge-
baude eine GmbH betrieben. Der Ehemann beauf-
tragt einen Elektriker, die erste Abschlagsrechnung
wird auf den Mann ausgestellt, der bittet, die
Rechnung auf die GmbH umzuschreiben. Dies
geschieht auch bei der zweiten Abschlagsrech-
nung. Beide werden bezahlt. Die Schlussrechnung
wird von der GmbH nicht bezahlt, der Elektriker
verklagt nun den Ehemann.

Der Bundesgerichtshof hat dabei entschieden,
dass allein das Umschreiben der Rechnung nicht
zu einem Vertragspartnerwechsel fuhrt, da die
Entlassung eines Vertragspartners im Rahmen
einer befreienden Schuldibernahme ein so unge-
wohnliches und bedeutsames Geschéft sei, dass
sie nur angenommen werden kann, wenn der Wille
hierzu ausdricklich erklart worden ist. Das bloRRe
Umschreiben einer Rechnung reiche hierflir nicht
aus.

Wird an einen Handwerker also die Bitte herange-
tragen, eine Rechnung auf einen Nichtvertrags-
partner umzuschreiben, kann dieser Bitte nachge-
kommen werden, ideal und richtig ist es aber
gleichwohl, auch in dieser Rechnung dann darauf
hinzuweisen, dass damit keine Entlassung des
bisherigen Vertragspartners aus der Haftung ver-
bunden ist.

BGH, Urteil vom 12.4.2012 — VII ZR 13/12
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m Der (wirkliche) letzte Wille des Erblassers

Die Ermittlung des letzten Willen des Erblassers ist
nicht immer ganz einfach, wie eine Entscheidung
des OLG Minchen vom 15.5.2012 (31 Wx 244/11)
zeigt. Im zur Entscheidung vorliegenden Fall hatte
der Erblasser im Krankenhaus ein Testament mit
folgendem Inhalt errichtet: ,Sollte mir bei der Gal-
lenoperation etwas zustolRen, bekommt Frau L.
meine zwei Sparblcher und den Bauplatz in A.”
Sparbicher und Bauplatz machten zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung das gesamte Vermdgen
des Erblassers aus. Tatsachlich verstarb der Erb-
lasser mehr als 25 Jahre nach Errichtung des Tes-
taments und (erfolgreicher) Durchfiihrung der Gal-
lenoperation.

Das Erstgericht (Amtsgericht Miinchen) hatte die
Erklarung so ausgelegt, dass die Zuwendung an
Frau L. unter der Bedingung stiinde, dass der Erb-
lasser bei der Gallenoperation versterbe. Da diese
Bedingung nicht eingetreten sei, seien die gesetz-
lichen Erben Gesamtrechtsnachfolger des Erblas-
sers und nicht Frau L. Anders hat dies nunmehr
das OLG Minchen entschieden. Mit der Verwen-
dung des Konditionalsatzes im Zusammenhang
mit der Operation habe der Erblasser lediglich sein
Motiv fur die Errichtung des Testaments zum Aus-
druck bringen (ungewisser Ausgang der Operati-
on) und damit aber zugleich eine allgemein gultige
Regelung betreffend seine Rechtsnachfolge an-
ordnen wollen. Lediglich dann, wenn sich aus-
nahmsweise ein Wille des Erblassers ermitteln
lasse, dass er tatséachlich die Erbeinsetzung einer
bestimmten Person nur vom Tode anlasslich eines
ganz bestimmten Ereignisses abhéngig machen
wolle, z.B. weil diese Person in irgendeiner Form
mit dem Ereignis verknipft sei, liege eine echte
Bedingung vor. Eine solche Verknupfung sei hier
nicht gegeben. Demnach sei die Zuwendung an
Frau L. im Testament als unbedingte Erbeinset-
zung zu verstehen.

Bei Errichtung eines Testaments ist es entschei-
dend, genau auf die jeweilige Formulierung zu
achten, um sicher zu stellen, dass das tatsachlich
Gewollte auch im Versterbensfall erreicht wird. Der
Erblasser lasst sich schlicht nach seinem Verster-
ben hierzu nicht mehr befragen, sodass er sich
beim Verfassen des Testaments mdglichst prazise
ausdriicken sollte.

OLG Minchen, Urteil vom 15.5.2012 — 31 Wx
244/11

m Das ,,verlorene“ Testament
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Fiur die Errichtung eines Testaments ist, soweit
dieses nicht notariell beurkundet wird, die eigen-
héndige Errichtung und Unterzeichnung durch den
Erblasser erforderlich. Liegt den Erben nur eine
Kopie des Testaments vor kann dies zu Nachweis-
schwierigkeiten fuhren, wie eine Entscheidung des
OLG Sachsen-Anhalt vom 29.3.2012 (2 Wx 60/11)
zeigt.

Das Original des Testaments konnte im Streitfall
nicht aufgefunden werden. In diesem Fall bietet
sich die Mdoglichkeit, Errichtung und Inhalt des
Testaments durch Vorlage einer Kopie sowie die
Benennung von Zeugen, die bestatigen kénnen,
dass ein Originaltestament mit dem aus der Kopie
ersichtlichen Inhalt vom Erblasser formgiiltig er-
richtet wurde, nachzuweisen. Dies gelang, da die
Ehefrau des Erblassers glaubhaft schildern konnte,
dass der Erblasser das Testament eigenhandig
errichtet und unterzeichnet hat und dass das Tes-
tament mit der vorgelegten Kopie Uibereinstimmt.

Ein entsprechender Nachweis wird aber nicht im-
mer gelingen kdnnen, daher sollte das Testament,
soweit es nicht notariell errichtet wurde, beim
Nachlassgericht hinterlegt werden. Zumindest
sollte der im Testament benannte Erbe Uber Er-
richtung und Verwahrort des Testaments informiert
werden.

OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 29.3.2012 — 2 Wx
60/11
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m Auspragungen der Erwerbsobliegenheit

Bei Geltendmachung nachehelichen Unterhalts
gibt es nur festgelegte Grinde, bei deren Vorliegen
nicht oder nicht voll gearbeitet werden muss. Ne-
ben der Betreuung gemeinsamer minderjahriger
Kinder und Krankheit ist dies insbesondere eine
altersbedingte Einschrankung.

Das Oberlandesgericht Zweibriicken hatte jetzt in
einem Beschluss vom 19.10.2011 (2 UF 77/11;
FamRZz 2012, 643) uber einen Sachverhalt zu
entscheiden, in welchem die mittlerweile knapp 60-
jahrige geschiedene Ehefrau langjahrig nicht be-
rufstatig war, da nach Geburt des ersten gemein-
samen Kindes die frihere Tatigkeit aufgegeben
wurde zugunsten der Familienarbeit. Auch spéter
wurde keine Erwerbstatigkeit mehr aufgenommen.
Die Eheleute haben in sehr guten wirtschaftlichen
Verhaltnissen, aufgrund hoher Einkinfte aus
selbststandiger Tatigkeit des Ehemannes, gelebt.

Das Oberlandesgericht Zweibriicken hat einen
Unterhaltsanspruch, ohne eigene Erwerbstétigkeit,
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aufgrund Alters abgelehnt. Es hat das Oberlan-
desgericht Zweibrticken weiter, da nach Auffas-
sung des Gerichts erforderliche Erwerbsbemiihun-
gen nicht nachgewiesen werden konnten, ein fikti-
ves monatliches Nettoeinkommen von
EUR 1.000,00 aufgrund vollzeitiger Tatigkeit unter-
stellt und in die Unterhaltsberechnung einbezogen
mit dem Ergebnis, dass der Unterhaltsanspruch
reduziert wurde.

Weiter wurde durch das Gericht in der Entschei-
dung zwar aufgrund der langen Ehedauer und dem
Fortbestand ehebedingter Nachteile eine Befris-
tung abgelehnt (in Ubereinstimmung mit Entschei-
dungen BGH FamRZzZ 2001, 197; 2010, 2059 und
1633). Es wurde jedoch das Mal des Unterhalts-
anspruchs nach den ehelichen Lebensverhaltnis-
sen, § 1578 BGB, auf eine Dauer von circa zwei
Jahren nach Rechtskraft der Scheidung, insgesamt
unter Bertcksichtigung des Trennungsunterhalts
eine Zeitspanne von circa 5 ¥ Jahren, beschrankt.
Es wurde durch das OLG in dieser Entscheidung
ausgefuhrt, dass innerhalb dieser Zeitspanne fir
die Unterhaltsberechtigte ausreichende Zeit be-
stand, sich auf die geanderten wirtschaftlichen
Verhdltnisse, d.h. die deutlich reduzierten monat-
lich zur Verfigung stehenden Betrage, einzustel-
len.

Angesichts einer Ehedauer von circa 22 Jahren,
der Betreuung und Versorgung mehrerer gemein-
samer Kinder in der Ehezeit bei Aufgabe der eige-
nen Berufstatigkeit sowie auch der guten wirt-
schaftlichen Verhdltnisse auf Seiten des Unter-
haltsverpflichteten ist die Entscheidung sicher eine
Auspragung der geanderten Gesetzeslage zum
nachehelichen Unterhalt mit dessen erheblicher
Beschrankung.

OLG Zweibriicken, Beschluss vom 19.10.2011 — 2
UF 77/11
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s Wichtige Anderung fiir Onlinevertrage:
Button-Losung ab 1.8.2012 in Kraft

Die bereits im SRF-Newsletter 05/2012 angekin-
digte Gesetzesanderung fir Fernabsatzvertrage
(sogenannte Button-L6sung) wurde am 16.5.2012
im Bundesgesetzblatt veroffentlicht. Demnach
treten die neuen Regelungen am 1.8.2012 in Kraft.
Insbesondere Onlineshop-Betreiber, aber auch
jedes andere Unternehmen, das Verbrauchern den
Abschluss eines entgeltlichen Vertrags im Internet
anbietet, miussen demnach tatig werden und die
Anderungen im Rahmen ihres Online-Auftritts um-
setzen.
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Nach der Neufassung des § 312g BGB ist der
Anbieter unter anderem verpflichtet, die Bestellsi-
tuation so zu gestalten, dass der Verbraucher mit
seiner Bestellung ausdriicklich bestatigt, dass er
sich zu einer Zahlung verpflichtet. Dies kann unter
anderem unter Mithilfe einer Schaltflache (Button)
erfolgen, soweit diese mit einer eindeutigen For-
mulierung (z.B. ,zahlungspflichtige Bestellung®)
beschriftet ist.

Fir Onlineshop-Betreiber sowie Anbieter sonstiger
Dienstleistungen im Internet besteht demnach
dringender Handlungsbedarf. Sollten die Vorgaben
nicht fristgemal umgesetzt werden drohen nicht
nur Abmahnungen von Wettbewerbern und Ver-
braucherverbénden. Vielmehr kommt nach In-
krafttreten der Gesetzesanderung ohne Erflllung
der Informationspflichten ein wirksamer Vertrag mit
dem Verbraucher nicht zu Stande. Unterbleibt die
Umsetzung besteht daher fir Vertrage nach dem
1.8.2012 fur den Unternehmer keinerlei Rechtssi-
cherheit.

m BGH bestatigt Zulassigkeit eines einleiten-
den Satzes bei der Widerrufsbelehrung

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
9.11.2011 (I ZR 123/10) bestatigt, dass der vor der
Widerrufsbelehrung stehende Zusatz ,Verbraucher
haben das folgende Widerrufsrecht” zulassig ist.

Viele Unternehmer wollen mit entsprechenden
Formulierungen vermeiden, dass auch Besteller,
die Unternehmer sind und denen ein gesetzliches
Widerrufsrecht nicht zusteht, durch eine félschli-
cherweise erteilte Widerrufsbelehrung ein solches
Recht vertraglich eingeraumt wird. Hieran wurde
kritisiert, dass der Besteller nicht wisse, was unter
dem Begriff des ,Verbrauchers* zu verstehen sei
und die Formulierung daher zu Unklarheiten fiihre.
Dem ist der BGH nicht gefolgt. Es sei nicht Sache
des Unternehmers, den Besteller dariiber aufzukla-
ren, ob er Verbraucher oder Unternehmer ist. Die-
se Prifpflicht obliege vielmehr dem Besteller
selbst. Daher verstoRRe die Widerrufsbelehrung mit
dem einleitenden Satz zum personlichen Anwen-
dungsbereich nicht gegen das Deutlichkeitsgebot.

Um zu verhindern, dass neben Verbrauchern auch
Unternehmern ein Widerrufsrecht durch Erteilung
einer an sich nicht erforderlichen Widerrufsbeleh-
rung eingeraumt wird, sollten Onlineshop-Betreiber
ihrer Widerrufsbelehrung daher einen entspre-
chenden einleitenden Zusatz voranstellen.

BGH, Urteil vom 9.11.2011 — 1 ZR 123/10

m  Widerrufsbelehrung auch bei Vertragsande-
rung

Nach einer Entscheidung des OLG Koblenz (Urteil
vom 28.3.2012 — 9 O 1166/12) steht Verbrauchern
auch bei wesentlichen Vertragsédnderungen ein
erneutes Widerrufsrecht zu.

Im vorliegenden Fall hatte ein Kunde seinen Ver-
trag mit 1 & 1 fristgerecht gekiindigt und wurde
sodann telefonisch zur Fortsetzung des Vertrags
B £ Mail hier@recht-bekommen.hn
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zu geanderten Konditionen Uberredet. Das OLG
Koblenz hat nun entschieden, dass auch bei Ande-
rung eines bestehenden Vertrags ein Widerrufs-
recht besteht. In diesem Fall sei der Verbraucher
im gleichen Umfang schutzwirdig wie bei Ab-
schluss des Erstvertrages. Etwas andere gelte nur
dann, wenn der Kunde vor dem Vertragsschluss im
Rahmen eines personlichen Kontakts mit dem
Unternehmen sich uber die neuen Vertragsbedin-
gungen informiert habe. Ansonsten misse der
Kunde vor Ubereilung geschiitzt werden.

Verbrauchern steht damit grundsatzlich auch bei
Anderungsvertragen ein Widerrufsrecht zu, tber
welches der Unternehmer belehren muss.

OLG Koblenz, Urteil vom 28.3.2012 — 9 O 1166/11
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m Aufklarung Uber Vertriebsprovisionen nur
unter besonderen Voraussetzungen

Die Beklagte ist eine Privatbank, die sich mit einem
Anteil von rund EUR 8,5 Mio. an einer Fondsge-
sellschaft in Form einer Kommanditgesellschaft
beteiligte. Sie raumte dem klagenden Anleger eine
Unterbeteiligung in H6he von EUR 100.000,00 ein.
Zwischen den Parteien wurde eine Innengesell-
schaft burgerlichen Rechts vereinbart. Der Anleger
erwarb hierdurch keine Mitberechtigung an der
Hauptbeteiligung sondern nur schuldrechtliche
Anspriche aus dem Vertrag mit der Beklagten. Die
Anlegerin hat sich verpflichtet, zu der Einlage in
Hohe von EUR 100.000,00 ein Agio in Hohe von 5
% zu zahlen. Diese Unterbeteiligung war auf Emp-
fehlung eines Dritten zustande gekommen, der die
Anlegerin in Geldanlagen beriet und zugleich Ge-
schéftsbeziehungen zu der beklagten Bank unter-
hielt. Die Bank Uberwies diesem Dritten einen Be-
trag von DM 40.000,01 als ,Bonifikation beziglich
ihrer Vermittlungstatigkeit V. Il Zeichnungen®. Da-
riber wurde die Anlegerin von der Bank nicht auf-
geklart. Die Anlegerin Uberlies den Beteiligungsbe-
trag einschlieBlich Agio in Hohe von EUR
105.000,00 dem Dritten, der diesen Betrag an die
Bank weiterleiten sollte. Im § 3 des Unterbeteili-
gungsvertrages war vorgesehen, dass die Zahlun-
gen in Teilbetragen angefordert werden. Es erfolg-
ten dann Kapitalabrufe bei dem Dritten, ohne dass
die Anlegerin hierliber informiert wurde. Der Dritte
kam jedoch den Kapitalabrufen nur teilweise nach
und beging schlieRlich 2004 Selbstmord. Die Anle-
gerin nimmt die beklagte Bank auf Schadensersatz
in Hohe des Anlagebetrages samt Agio abzilglich
der geleisteten Zahlungen Zug um Zug gegen
Ruckubertragung der Anspriiche aus der Unterbe-
teiligung sowie auBergerichtliche Rechtsverfol-
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gungskosten in Anspruch. Landgericht und Ober-
landesgericht haben der Klage stattgegeben. Der
Bundesgerichtshof hat das Berufungsurteil aufge-
hoben und die Sache an das Berufungsgericht
zurtickverwiesen.

Das Oberlandesgericht meinte, dass die Bank tber
Provisionszahlungen aufzuklaren hat, die diese
dem Vermdgensverwalter oder dem Anlageberater
der Anlegerin gewdahrt. Der BGH verneint dies.
Denn nur unter besonderen Voraussetzungen hat
der Vertragspartner des Anlegers diesem gegen-
Uber die an einen Vermittler gezahlte Vertriebspro-
visionen offenzulegen. Eine solche Offenbarungs-
pflicht wird zum Beispiel bejaht, wenn eine Bank
den Vermdgensverwalter eines Kunden an ihren
Provisionen und Depotgebihren beteiligt. Hiermit
werden die Interessen des Kunden geféahrdet, da
ein eigenes Interesse des Vermogensverwalters
besteht, mdglichst umfangreiche Vergltungen der
Bank zu erhalten. An einer derartigen Interessen-
gefédhrdung fehlt es aber, wenn zwischen dem
Anleger und dem Provisionsempfanger kein derar-
tiges Vertragsverhaltnis besteht, aufgrund dessen
der Provisionsempfanger ahnlich einem Vermo-
gensverwalter die Wahrnehmung der Interessen
des Anlegers schuldet. Folge ist, dass keine Auf-
klarungspflicht besteht. Demnach muss das Beru-
fungsgericht klaren, ob es eine derartige Geféahr-
dungslage im Vertragsverhaltnis der Anlegerin zu
dem Dritten gegeben hat. Da das Gericht hierzu
keine Feststellungen getroffen hat, wurde die Sa-
che an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Im Ergebnis besteht eine Aufklarungsverpflichtung
des Vertragspartners des Anlegers Uber Zahlun-
gen an den Anlageberater oder Vermogensverwal-
ter des Kunden nur dann, wenn dieser Dritte ver-
pflichtet ist, die Interessen des Anlegers wahrzu-
nehmen und durch die Provisionsvereinbarung das
Interesse des Anlegers an einer sachgerechten,
von den Zahlungen unbeeinflussten Anlageemp-
fehlung erheblich gefahrdet wird und der Kunde
diese Gefahrdung ohne zutreffende Aufklarung
nicht erkennen kann. Auf3erdem ist erforderlich,
dass der Anleger aufklarungsbedurftig ist und fir
den Vertragspartner (vorliegend die Bank) auch
ersichtlich ist, dass der Anleger mit dem Dritten
Uberhaupt in einer Vertragsbeziehung steht.

AuRRerdem weist der Bundesgerichtshof darauf hin,
dass lediglich die Schaden zu ersetzen sind, die
aus dem Bereich der Gefahren stammen, vor de-
nen die betreffende Verhaltenspflicht schiitzen soll.
Ein Schaden, der dem Anleger jedoch durch die
Veruntreuung der von dem Berater zu Anlagezwe-
cken anvertrauten Gelder entsteht, stammt nicht
aus dem Bereich der Gefahren, vor denen die
Pflicht zur Aufklarung Uber eine Provisionszahlung
schutzen soll. Die Anlegerin wird daher auf einem
Teil des Schadens, der durch die Veruntreuung
entstanden ist, sitzen bleiben.

BGH, Urteil vom 20.9.2011 — Il ZR 277/09
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s Offentlich-rechtliche  Gebrauchsbeschran-
kungen oder -verbote als Mangel der Miets-
ache

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat mit Urteil
vom 31.1.2012 einen interessanten Sachverhalt
entschieden, bei dem es darum ging, wann bei
offentlich-rechtlichen  Gebrauchsbeschrankungen
oder- verboten ein Mangel vorliegt, der den Mieter
zur fristlosen Kindigung des Mietvertrages berech-
tigt.

Mit Mietvertrag vom 22./28.12.1995 vermietete die
S. AG einen in Duisburg gelegenen Gewerberaum
an die G. OHG. Vereinbart war eine Vertragsdauer
von zehn Jahren, die bis 31.12.2010 lief. Vor Ab-
schluss des Mietvertrages hatte die Stadt Duisburg
den Umbau und die Nutzungsanderung des Miet-
objekts in einen Getranke-, Lebensmittel-, Textil-
und Schuhmarkt genehmigt.

Mit Schreiben vom 30.10.2007 kiindigte die Miete-
rin den Mietvertrag vertragsgemafl  zum
31.12.2010. Zugleich eroffnete sie in raumlicher
Nahe zum bisherigen Ladenlokal eine weitere Filia-
le. Sie bemiihte sich sodann um eine Untervermie-
tung der Raume.

Mit Schreiben vom 21.8.2008 erklarte die Mieterin
die fristlose Kiundigung des Mietvertrages. Sie
macht geltend, dass ihr der vertragsgemafe Ge-
brauch der Mietsache nachtraglich entzogen wor-
den sei. Die von ihr beabsichtigte Untervermietung
sei gescheitert, weil die Stadt Duisburg die beab-
sichtigte Nutzung als Schuhgeschéft flr unzulassig
erklart habe.

Die Mieterin macht geltend, der Mietvertrag sei
durch ihre fristiose Kundigung beendet worden.
Ihrem Mietinteressenten, ihr selbst sowie ihrem
Prozessbevollméchtigten sei jeweils auf telefoni-
sche Nachfrage von Mitarbeitern der Stadt Duis-
burg mitgeteilt worden, dass eine Genehmigung
zur Nutzung der Raume als Schuhgeschéaft nicht
erteilt werden wirde. Hintergrund dieser Auskunft
sei ein Beschluss des Rates der Stadt Duisburg
vom 20.10.1988, nach dem eine Nutzung der Ge-
werbeflache insbesondere auch zu den vertraglich
vereinbarten Zwecken, namlich zum Einzelhandel
mit Lebensmittel und Getranken, aber auch zum
Verkauf von Kleidung und Schuhen unzuléssig
sein sollte, soweit es sich dabei um ,innenstadtre-
levante® Sortimente handle. Da eine Untersa-
gungsverfigung der Stadt Duisburg sicher zu er-
warten gewesen sei, sei es der Mieterin nicht zu-
zumuten gewesen, das Mietverhaltnis fortzuset-
zen. Denn bereits die Gefahr eines ordnungsbe-
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hordlichen Einschreitens gegen den Mietgebrauch
begriinde ein Recht zur fristlosen Kundigung.

Fur die Zeit nach Zugang der fristlosen Kindigung
zahlte die Mieterin keine Miete mehr. Die Vermie-
terin klagt auf Zahlung und die Vermieterin gewinnt
den Prozess.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf fuhrt aus, dass
es zwar standiger Rechtsprechung entspricht, dass
offentlich-rechtliche  Gebrauchsbeschrénkungen
oder- verbote als Mangel der Mietsache im Sinne
von 8 536 BGB anzusehen sind, wenn sie ihre
Ursache in der konkreten Beschaffenheit, Benutz-
barkeit oder Lage der Mietsache und nicht in den
personlichen oder betrieblichen Umstédnden des
Mieters haben (so auch BGH NJW 2000, 1713).
Dies gilt auch bei der Gewerberaummiete, bei der
sich die gewerblich genutzten Raume nur dann in
einem zu dem vertragsgemalfien Gebrauch geeig-
neten Zustand befinden, wenn der Aufnahme des
vertraglich vorgesehenen Gewerbebetriebs in den
Mietrdumen keine 6ffentlich-rechtlichen Hindernis-
se entgegenstehen. Allerdings muss der Mieter
durch die offentlich-rechtlichen Beschrankungen
und Gebrauchshindernisse in seinem vertragsge-
mafRen Gebrauch auch tatséchlich eingeschrénkt
werden. Diese Voraussetzung ist regelmaRig nur
dann erfullt, wenn die zustédndige Behoérde die
Nutzung des Mietobjekts bereits untersagt hat oder
ein behdrdliches Einschreiten ernstlich zu erwarten
ist.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf entscheidet,
dass die Mieterin mit ihrem Vortrag keinen Erfolg
hat, behordliches Einschreiten sei deshalb ernst-
lich zu erwarten gewesen, weil sie entsprechende
mundliche und telefonische Auskiinfte von stadti-
schen Mitarbeitern erhalten habe. Der Mieter kann
sich zur Begriindung seiner Behauptung, behordli-
ches Einschreiten sei ,ernstlich zu erwarten, nicht
auf allein mundlich erteilte Ausklnfte von Mitarbei-
tern der jeweils zustdndigen BehoOrde berufen,
selbst wenn es sich um solche in leitender Funkti-
on handelt. Denn behérdliche Auskinfte zu Fragen
der Bau- oder Nutzungsgenehmigung in mundli-
cher Form werden in aller Regel lediglich unver-
bindlich und ohne eingehende Prifung der Sach-
und Rechtslage erteilt, die die Vorlage schriftlicher
Antragsunterlagen voraussetzt. Auf muindliche
Auskinfte allein lasst sich daher die ernstliche
Erwartung behordlichen Einschreitens nicht grin-
den. Einen schriftichen Genehmigungsantrag fur
eine konkrete Nutzung des Mietobjekts hat die
Mieterin aber nicht eingereicht und sich um das
Herbeifuhren eines férmlichen und damit verbindli-
chen, ablehnenden Bescheides somit gar nicht erst
bemuht.

OLG Disseldorf, Urteil vom 31.1.2012 — 24 U
152/11

m Aufheizen der Mietraume in den Sommer-
monaten
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Heftigst umstritten und noch nicht durch den BGH
geklart ist die Frage, ob das UberméRige Aufheizen
der Mietrdume in den Sommermonaten als Sach-
mangel zu qualifizieren ist, der einen Mieter zur
Geltendmachung von Gewabhrleistungsanspri-
chen, insbesondere also zur Mietminderung, be-
rechtigt.

Das Kammergericht Berlin hat am 5.3.2012 ein
interessantes Urteil verkiindet, das sich mit dieser
Problematik befasste. In der Entscheidung ging es
ferner darum, ob eine Nebenkostenabrechnung
formell unwirksam ist, wenn sie keine Erlauterung
der Griunde fur erhebliche Kostensteigerungen
enthalt. Das Kammergericht entschied ferner die
Frage, ob eine Nebenkostenabrechnung als aner-
kannt gilt, wenn der Vermieter auf der Abrechnung
einen Vermerk anbringt, dass die Abrechnung als
anerkannt gilt, wenn ihr nicht innerhalb einer Frist
von funf Wochen widersprochen wird.

Keine Begriindungspflicht fir Kostenerhéhungen

Die Mieterin hatte geltend gemacht, die Nachforde-
rung des Vermieters aus einer Betriebskostenab-
rechnung sei schon deshalb nicht fallig, weil diese
formell unwirksam sei. Einzelne Positionen wiesen
gegenuber dem Vorjahr Erh6hungen um mehr als
10 % auf. Da der Vermieter diese Kostenerhéhun-
gen nicht erlautert habe, fehle es an der formellen
Wirksamkeit der Nebenkostenabrechnung.

Das Kammergericht Berlin teilt diese Rechtsauf-
fassung nicht. Es folgt insoweit dem Bundesge-
richtshof (NJW 2008, 2260), der bereits entschie-
den hat, dass die formelle Wirksamkeit einer Ne-
benkostenabrechnung nicht voraussetzt, dass die
Griunde einer Kostenerhthung in der Abrechnung
erlautert werden.

Kein _Anerkenntnis der Nebenkostenabrechnung
durch unterbliebenen Widerspruch

Der Vermieter hatte auf die Nebenkostenabrech-
nung einen Vermerk angebracht, dass die Abrech-
nung als anerkannt gilt, wenn dem Vermieter nicht
innerhalb einer Frist von finf Wochen eine ,dem
Anerkenntnis entgegenstehende schriftliche Nach-
richt vorliegt®. Der Mieter hatte der Nebenkosten-
abrechnung nicht innerhalb der Frist widerspro-
chen. In erster Instanz hatte das Landgericht Berlin
gemeint, dass die Nebenkostenabrechnung man-
gels rechtzeitigen bzw. nicht fristgemal hinrei-
chend begrindeten Widerspruchs der Mieterin als
anerkannt gilt. Das Kammergericht verwarf diese
Rechtsmeinung und entschied, dass der unterblie-
bene rechtzeitige Widerspruch keine rechtliche
Bedeutung hat und die Nebenkostenabrechnung
nicht als anerkannt gilt. Der Vermerk auf der Ne-
benkostenabrechnung, dass diese ohne einen
binnen finf Wochen zu erklarenden Widerspruch
als anerkannt gilt, sei ohne jede rechtliche Grund-
lage und Wirkung.

Waéhrend § 556 Abs. 3 Satz 5 und Satz 6 BGB fur
Wohnraummietverhéltnisse eine Einwendungsfrist
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von 12 Monaten nach Zugang der Abrechnung
vorsieht, besteht fir Gewerbemietverhdltnisse
keine Einwendungsfrist. § 556 BGB ist gemal §
578 BGB fir diese nicht anwendbar. Auch eine
analoge Anwendung kommt nicht in Betracht.

Eine vertragliche Regelung, die eine Anerkenntnis-
fiktion in Bezug auf Nebenkostenabrechnungen
vorsieht, enthielt der Mietvertrag der Parteien nicht.
Das Kammergericht konnte es deshalb dahin ste-
hen lassen, in welchen Grenzen eine solche Rege-
lung durch Formularvertrag des Vermieters wirk-
sam getroffen werden kénnte.

Das Kammergericht flhrt aus, dass es vornherein
an einer rechtlichen Grundlage fir die Annahme
eines Anerkenntnisses des Abrechnungsergebnis-
ses durch Unterlassen eines rechtzeitigen Wider-
spruchs fehlt. Schweigen enthélt regelmafig keine
Willenserklarung. IThm kommt ein Erklarungswert
nur ausnahmsweise zu, ndmlich wenn der Gegner
nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte eine
gegenteilige AuRerung erwarten und daher von
einer Zustimmung ausgehen darf. Dieser Tatbe-
stand kann jedoch nicht durch einseitige Erklarun-
gen des Gegners dariber, welchen Erklarungswert
er dem Schweigen beilegen werde, von diesem
selbst geschafften und damit dem Vertragspartner
eine Reaktionspflicht aufgezwungen werden.

Aufheizen der Mietraume

Die Mieterin hatte geltend gemacht, sie sei zur
Minderung der Miete in den Sommermonaten be-
rechtigt, denn das Aufheizen der Raume in den
Sommermonaten stelle einen Mangel dar. Auf-
grund der ,bestandigen Aufheizung der Raumlich-
keiten wahrend der Sommermonate auf Tempera-
turen von deutlich oberhalb von 30 Grad Celsius
tagsuber” sei ein Arbeiten in den Raumen nur sehr
eingeschrankt maglich gewesen. Mitarbeiter hatten
sich beschwert und auf die Arbeitsstattenverord-
nung berufen.

Ein Mangel werde auch dadurch belegt, dass die
Vermieterin selbst MalRnahmen zur Linderung
ergriffen habe (Folien an den Fenstern), die jedoch
nicht den gewtinschten Erfolg gebracht hatten.

Die Mieterin hatte Temperaturmessungen fir 12
Tage vorgelegt, aus denen hervorging, dass an
einigen Tagen Innentemperaturen von etwa 32
Grad Celsius erreicht wurden. Die AuRentempera-
turen an diesen Tagen wurden nicht gemessen.

Das Kammergericht Berlin hat entschieden, dass
das Uberschreiten einer Innenraumtemperatur von
26 Grad Celsius in (ohne Klimatisierung vermiete-
ten) Buroraumen keinen Sachmangel der Miet-
raume indiziert. Das Kammergericht fihrte aus, es
bestinden Zweifel, ob allein aus einer Nichteinhal-
tung arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften, die fur
den Mieter in seiner Eigenschaft als Arbeitgeber
gelten, auf einen mietrechtlichen Mangel geschlos-
sen werden kénne.

B £ Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn



Die Frage, unter welchen Voraussetzungen hohe
Innentemperaturen in Gewerberaumen, insbeson-
dere Buros, als Mangel der Mietsache anzusehen
sind, ist in den letzten Jahren in der Recht-
sprechung haufiger behandelt worden. Wahrend
die ,altere Rechtsprechung“ zur Ermittlung des
vom Vermieter geschuldeten Soll-Zustandes teil-
weise ohne weiteres auf die Arbeitsstattenverord-
nung, die Arbeitsstatten-Richtlinie und die DIN
1946 (betreffend Anforderungen an die Klimatisie-
rung von Raumen) zuriickgegriffen hat und einen
Mangel grundsatzlich annimmt, wenn die Innen-
temperaturen die ,WohlfGhltemperatur® von 26
Grad Celsius Ubersteigt bzw. bei Aul3entemperatu-
ren von Uber 32 Grad Celsius die Innentemperatur
nicht 6 Grad Celsius unter der Aul3entemperatur
liegt (so etwa OLG Ddusseldorf NJW-RR 1998,
1307; OLG Rostock NJW-RR 2001, 802), hat das
OLG Frankfurt in NZM 2007, 330 ausfihrlich be-
grundet, dass die Hitze durch Sonneneinstrahlung
in nicht baurechtswidrigen Gebéauden allgemeines
Lebensrisiko des Mieters sei. Der Vermieter schul-
de nur einen baurechtlich zulassigen Zustand und
damit die Einhaltung der DIN 4108 betreffend Son-
neneintragswerte, jedoch kénne der Mieter keinen
anderen Standard erwarten und muisse gegebe-
nenfalls auf eigene Kosten Abhilfe durch Einbau
einer Klimaanlage schaffen. Dem ist das OLG
Karlsruhe in GE 2010, 542 gefolgt.

Das OLG Naumburg NZM 2011, 35 und das OLG
Hamm (OLGR 2007, 540, 541) weisen darauf hin,
dass die Einhaltung des Baurechts nicht per se
genige, um einen Mangel in mietrechtlicher Hin-
sicht auszuschlieBen und mittelbar auf die Ar-
beitsstattenverordnung  zurtickgegriffen  werden
kénne, um den vom Vermieter geschuldeten Soll-
Zustand der Mietsache zu bestimmen.

Das Kammergericht Berlin fihrt aus, es neige da-
zu, der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
Frankfurt und Karlsruhe zu folgen. Zwar scheidet
nach allgemeinen Grundsatzen ein Mangel der
Mietsache noch nicht deshalb aus, weil das Bau-
recht eingehalten ist (BGH NJW 2010, 3088). Die
technischen Normen haben jedoch in beide Rich-
tungen Indizwert. lhre Einhaltung legt nahe, dass
mangels anderer Vereinbarungen ein Mangel nicht
vorliegt.

Andererseits beruht die Rechtsprechung der Ober-
landesgerichte Frankfurt und Karlsruhe nach Mei-
nung des Kammergerichts auf der zutreffenden
Erkenntnis, dass fixe Maf3stébe Uber die gebotene
Innentemperatur zugunsten des Gewerbemieters
nicht allein aus den arbeitsrechtlichen Regelungen,
die ihn betreffen, hergeleitet werden kdnnen. Wenn
eine Diskrepanz zwischen Baurecht und Arbeits-
recht besteht, hat nicht der Vermieter dieses Risiko
zu tragen, sondern der Mieter. Das Argument,
dass sonst fur das Wohlbefinden von Arbeitneh-
mern des Mieters héhere mietrechtliche Standards
geltend wuirden als fur den Wohnraummieter,
scheint beachtlich. Ein ,Wohlfihlstandard“ unab-
hangig von baurechtlichen Normen kann grund-
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séatzlich nicht anerkannt werden, und von daher
sind die Arbeitsstattenverordnung bzw. Arbeitsstat-
tenrichtlinie sowie die DIN 1946 nur mit grofRer
Vorsicht zur Bestimmung eines mangelhaften Zu-
stands heranzuziehen.

Letztendlich hat das Kammergericht Berlin die
entscheidende Rechtsfrage offen gelassen und
ausgefihrt, der Vortrag des Mieters zur angebli-
chen Mangelhaftigkeit der Mietsache durch das
Aufheizen der Mietrdume in den Sommermonaten
sei unzureichend und prozessual unbeachtlich. Es
geniige nicht, lediglich fur zwolf Tage Messproto-
kolle vorzulegen und pauschal zu behaupten, es
komme zu einer bestandigen Aufheizung der
Raumlichkeiten wahrend der Sommermonate auf
Temperaturen von deutlich oberhalb von 30 Grad
Celsius tagsuber. Das Kammergericht meint, in
jedem Fall bedurfe es der Darlegung des Mieters,
an welchen Tagen Temperaturverhdltnisse
herrschten, die auf einen Mangel der MietrAume
zuriickzufiihren sind. Dazu gentigt keinesfalls die
pauschale Behauptung, in jedem Sommer (von
Juni bis August) hatten ,nahezu durchgangig 30
Grad Celsius und mehr‘ in den Raumen ge-
herrscht. Zum Einen ist allgemein bekannt, dass
nicht jeder Sommer gleich warm und sonnig ver-
lauft, zum Anderen ist das Klima auch in insgesamt
warmen Sommern nicht an jedem Tag gleich. Es
bedarf damit praziser Angaben Uber die konkreten
Raumtemperaturen (so auch OLG Karlsruhe GE
2010, 542, 543) und der korrespondierenden Au-
Rentemperaturen, soweit ein Mangel aus dem
Nichteinhalten eines Abstandes zwischen Auf3en-
und Innentemperatur hergeleitet werden soll.

Es geniige auch nicht, wenn die Mieterin Messpro-
tokolle nur fur zwolf Tage vorlegt. Es kdnne keines-
falls davon ausgegangen werden, dass es sich um
exemplarische Messergebnisse handelt, und die
Werte in jedem Sommer, zumal in den Monaten
Juli bis August, erreicht werden. Auch das Errei-
chen von ca. 32 Grad Celsius Innentemperatur an
einigen Tagen im Monat Juli stellt fir sich genom-
men noch keinen Mangel der Burordume dar, zu-
mal wenn es sich um eine heiBe Sommer-
Wetterlage handelt. Zu den entsprechenden Au-
Rentemperaturen hatte die Mieterin nichts vorge-
tragen. Das wére aber nach Auffassung des Kam-
mergerichts erforderlich gewesen.

Verworfen hat das Gericht auch die Argumentation
der Mieterin, die Vermieterin habe die Mangelhaf-
tigkeit dadurch anerkannt, dass sie Au3enfolien an
den Fenster angebracht habe. Das Kammergericht
meint, es stelle kein Eingestdndnis eines Sach-
mangels dar, wenn der Vermieter Malinahmen zur
Verbesserung des Raumklimas ergriffen habe.
Auch unterhalb der Schwelle eines Mangels kann
dem Vermieter daran gelegen sein, die Gewerbe-
mieter zufrieden zu stellen, um sie langfristig zu
binden.

KG Berlin, Urteil vom 5.3.2012 — 8 U 48/11
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VERKEHRSRECHT
bekommen

m Die unklare Vorfahrt

Die Gestaltung von StraRenverlaufen ist vielgestal-
tig. Es hatte sich das Kammergericht Berlin mit
einem Hinweisbeschluss vom 6.2.2012, Az. 22 U
283/11 (DAR 2012, 252) mit der Haftung bei einem
Verkehrsunfall zu befassen, welcher sich zwischen
zwei Autofahrern ereignete, welche auf zwei Sei-
tenstrallen mit gemeinsamen Einmindungsberei-
chen in eine VorfahrtsstraRe einfuhren.

Ist die raumliche Gestaltung so, dass die beiden
Nebenstrallen tatséchlich einen gemeinsamen
Kreuzungsbereich haben, welcher in die Vorfahrts-
strafle mindet, kommt es nicht darauf an, welcher
Autofahrer zuerst (teilweise, wie im vorliegenden
Fall) in die Vorfahrtsstral3e einbiegt. Vielmehr gilt
zwischen den beiden Nebenstral3en untereinander
die allgemeine Vorfahrtsregelung ,rechts vor links*
geman § 8 Abs. 1 StVO.

Gleichwohl wurde dem von rechts kommenden
Autofahrer am Unfall eine Mitverantwortung gege-
ben, da dieser hatte erkennen kénnen, dass der
andere Autofahrer, welcher zuerst in die Vorfahrts-
stralBe eingefahren war, nicht warten wirde, eine
Reaktion war moglich.

Diese Entscheidung und die Auseinandersetzung
mit der besonderen Verkehrsfilhrung zeigt einer-
seits, dass eine scheinbar naheliegende Haftungs-
entscheidung bei Unféllen (wer zuerst die Vor-
fahrtsstral’e erreicht hat, hat Vorfahrt) nicht stim-
men muss. Zum anderen zeigt die Entscheidung,
dass auch ein Unfallbeteiligter, welcher einen Vor-
rang fur sich in Anspruch nehmen kann (im vorlie-
genden Fall ,rechts vor links®), diese Vorfahrt nicht
erzwingen darf. Wird erkannt, dass der andere
Verkehrsteilnehmer nicht wartet, muss reagiert
werden, soweit dies mdglich ist.

KG Berlin, vom 6.2.2012 — 22 U 283/11

‘ ' Peter Biernat
- Fachanwalt fiir Miet- und
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WEG-RECHT

bekommen

m Alle Mitglieder der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft sind zu verklagen

Werden Beschlisse der Wohnungseigentiimer
angefochten, schreibt § 46 Abs. 1 Satz 1 WEG vor,
dass die Klage gegen die Ubrigen Wohnungsei-
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gentumer zu richten ist. Schwierigkeiten kann die
Anwendung dieser Vorschrift mit sich bringen,
wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft aus
mehreren Wohnhausern besteht und insbesondere
die Gemeinschaftsordnung bestimmt, dass die
Kosten jeweils getrennt nach Hausern abzurech-
nen und von den jeweiligen Eigentiimern zu tragen
sind oder sogar Untergemeinschaften gebildet
werden. Wirtschaftlich (nicht jedoch rechtlich) wer-
den damit eigentlich verschiedene Wohnungsei-
gentimergemeinschaften geschaffen.

Im vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
bestand die Wohnungseigentimergemeinschaft
aus zwei Hausern (Haus A und B). Ein Mitglied der
Wohnungseigentimergemeinschaft aus dem Haus
B hat einen Beschluss angefochten und alle Mit-
glieder der Wohnungseigentimergemeinschaft
verklagt. Das Amtsgericht hat die Klage unter an-
derem gegen die Bewohner des Hauses A mit der
Begrundung abgewiesen, diese seien nicht die
richtigen Beklagten (es mangele an der sogenann-
ten Passivlegitimation). Es seien nur die Eigenti-
mer des Hauses B zu verklagen, da der Beschluss
nur ihr Haus betrifft. Der Klager hat die Berufung
nur insoweit eingelegt, als die Klage gegen die
Wohnungseigentumer des Hauses B abgewiesen
worden ist und vertraute demnach auf die falsche
Ansicht des Amtsgerichts, die Eigentimer des
Hauses A seien nicht die richtigen Beklagten. Das
Landgericht hat eine andere Ansicht vertreten und
sich auf § 46 Abs. 1 Satz 1 WEG gestlitzt, der die
Erhebung der Klage gegen alle Ubrigen Woh-
nungseigentimer normiert. Da die Berufungsfrist
bereits abgelaufen war, konnte der Klager seine
Berufung nicht mehr auf die Eigentimer des Hau-
ses A erweitern. Die Berufung wurde daher vom
Landgericht als unzulassig verworfen.

Der Bundesgerichtshof bestatigt die Unzulassigkeit
der Berufung. Zu verklagen sind nach § 46 Abs. 1
Satz 1 WEG stets samtliche tbrigen Mitglieder der
Wohnungseigentimergemeinschaft. Diese sind
sogenannte notwendige Streitgenossen, sodass
sich die Berufung gegen samtliche Streitgenossen
zu richten hat. Die Vorschrift des § 46 Abs. 1 Satz
1 WEG ist nicht einschrankend auszulegen, da sie
einen klaren und unzweideutigen Normtext auf-
weist. Insbesondere ist die klare Vorschrift ge-
schaffen worden, um auch einer nicht anwaltlich
vertretenen Partei ohne komplizierte rechtliche
Uberlegungen die Mdglichkeit zu geben, den rich-
tigen Beklagten zu ermitteln. Der Bundesgerichts-
hof stellt klar, dass es eine Ausnahme auch nicht
fur den Fall von sogenannten Untergemeinschaf-
ten gibt, welchen die Gemeinschaftsordnung eine
eigene Beschlusskompetenz verleiht.

Damit ist klargestellt, dass alle Ubrigen (d.h. aul3er
dem Klager) Mitglieder der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft zu verklagen sind. Ausnahmen lasst
der BGH nicht zu.

BGH, Urteil vom 11.11.2011 - V ZR 45/11
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WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

m Betriebskostenvorschuss ersetzt nicht die
Umlagevereinbarung von Betriebskosten

Die Klagerin als Vermieterin hat mit der Beklagten
als Mieterin einen Wohnraummietvertrag abge-
schlossen und dort unter anderem vereinbart, dass
ein Betriebskostenvorschuss von zur Zeit DM
232,50 zu zahlen ist. Eine im Formularmietvertrag
vorgefertigte Vereinbarung, wonach der Mieter
,hachfolgende Nebenkosten* zu tragen hat, wurde
nicht ausgefullt. AulRerdem findet sich im Formu-
larmietvertrag folgende Vereinbarung:

,Die Nebenkosten fiir Betriebskosten werden in
Form monatlicher Abschlagszahlungen erhoben.”

Die Vermieterin erstellte eine Betriebskostenab-
rechnung fir das Jahr 2007 und fordert einen
Nachforderungsbetrag von EUR 1.006,50. Die
Beklagte ist der Ansicht, dass es an der Umlage-
vereinbarung von Betriebskosten mangelt, wes-
halb keine Betriebskosten zu zahlen sind. Die
Vermieterin ist in allen drei Instanzen gescheitert.

Die Klagerin war der Ansicht, dass in der Verein-
barung der Betriebskostenvorschiisse und der
Nennung des Wortes ,Betriebskosten” die Umlage
der im § 2 der Betriebskostenverordnung genann-
ten Kosten vereinbart worden sei. Der BGH teilt
diese Ansicht nicht und verweist darauf, dass nach
der gesetzlichen Regelung im § 535 Abs. 1 Satz 3
BGB der Vermieter die auf der Mietsache ruhen-
den Lasten zu tragen hat, wozu auch die Betriebs-
kosten gehéren. Sofern von dieser gesetzlichen
Regelung abgewichen wird, muss im Mietvertrag
eine klare und eindeutige Vereinbarung zu ent-
nehmen sein. Es bedarf einer ausdricklichen,
inhaltlich bestimmten Regelung, aus der sich
ergibt, dass der Mieter neben der Miete ganz oder
anteilig Betriebskosten zu tragen hat. Die Be-
triebskosten muissen der Art nach konkretisiert
werden, um dem Mieter zu ermdglichen, sich zu-
mindest ein grobes Bild davon zu machen, welche
Kosten auf ihn zukommen. Grundsatzlich genlgt
zur Umlage der Betriebskosten eine Verweisung
auf die Betriebskostenverordnung, da dann beziig-
lich der im 8 2 Nr. 1 — 16 Betriebskostenverord-
nung genannten Kosten Klarheit dariber besteht,
mit welchen Nebenkosten dem Grunde nach der
Mieter zu rechnen hat. Vorliegend gab es einen
derartigen Verweis nicht. Im Mietvertrag war ledig-
lich von ,Nebenkosten®, ,Betriebskostenvorschuss*
und von ,Nebenkosten flr Betriebskosten in Form
von monatlichen Abschlagszahlungen® die Rede.
Der Bundesgerichtshof lasst leider die Frage offen,
ob die Verwendung des Begriffs ,Betriebskosten®
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ausreichend ist, um auf § 2 der Betriebskostenver-
ordnung und die dort genannten Kosten zu verwei-
sen. Denn im Mietvertrag war auch ein Vorschuss
auf die Heizkosten genannt. Die formularvertrag-
lich vorgesehene Stelle wurde jedoch nicht durch
eine Zahl erganzt, sodass sich der vereinbarte
Betriebskostenvorschuss von DM 232,50 jeden-
falls nicht auf die Heizkosten bezogen hat. Auch
waren in der streitgegenstandlichen Betriebskos-
tenabrechnung fur das Jahr 2007 keine Heizkosten
enthalten. Daraus folgerte der Bundesgerichtshof,
dass die Vertragsparteien den Begriff der Be-
triebskosten im Mietvertrag gerade anders ver-
standen haben, als denjenigen im § 2 Betriebskos-
tenverordnung, wo unter Ziff. 4 gerade die Heiz-
kosten genannt sind. Welchen anderen Inhalt die
Vertragsparteien dem Begriff beigelegt haben, ist
durch die Auslegung des Mietvertrages nicht er-
kennbar gewesen. Der BGH verweist darauf, dass
insbesondere die Hohe der Vorauszahlungen ein
Indiz fir den Umfang der Betriebskostenumlegung
sein kann. Da im vorliegenden Fall die Vorauszah-
lung sich auf rund 40 % der Miete belaufen hat,
obwohl Heizkosten, die in der Regel einen be-
trachtlichen Anteil an den Betriebskosten ausma-
chen, nicht in dem Betrag enthalten sind, konnte
nicht ausgeschlossen werden, dass die Parteien
mit dem Begriff der Betriebskosten auch Positio-
nen gemeint haben, die gerade in der Betriebskos-
tenverordnung nicht enthalten sind. Hieraus hat
der Bundesgerichtshof geschlossen, dass infolge
der bestehenden Unklarheit eine inhaltlich be-
stimmte Vereinbarung Uber die Umlage von Be-
triebskosten nicht zustande gekommen ist. Eine
konkludente Vereinbarung der Umlage von Be-
triebskosten konnte der Bundesgerichtshof eben-
falls nicht erkennen, da die Mieterin bei einem Uber
15 Jahre bis zur Erhebung der Klage laufenden
Mietverhaltnis nur die streitgegenstandliche Ne-
benkostenabrechnung 2007 sowie die Jahre
1997/1998 abgerechnet hat.

Der BGH kommt schlief3lich zu dem Schluss, dass
im zu entscheidenden Fall durch schliissiges Ver-
halten eine Anderung der Mietstruktur im Sinne
einer Bruttomiete bzw. einer Teilinklusivmiete er-
folgt ist, da die Parteien bereits im Jahr 2000 einen
Rechtsstreit gefuhrt haben und dort Einvernehmen
daruber herrschte, dass eine Umlegung von Be-
triebskosten nicht vereinbart worden ist. Daher war
den Vertragsparteien jedenfalls seit dem Jahr 2000
die fehlende Umlagevereinbarung bewusst. Da die
Mieterin weiterhin Vorauszahlungen geleistet hat,
ohne dass die Betriebskosten abgerechnet wur-
den, war jedenfalls durch schlissiges Verhalten
eine Anderung der Mietstruktur im Sinne einer
Bruttomiete bzw. Teilinklusivmiete erfolgt, die da-
mit eine Nebenkostenabrechnung und Nachforde-
rung ausgeschlossen hat.

Bei der Nutzung von Formularmietvertrdgen ist
daher auf sehr sorgsames Ausfullen zu achten und
das Augenmerk darauf zu richten, ob eine Umlage
der Betriebskosten erfolgt ist. Denn geht dies nicht
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ausreichend klar aus der Vereinbarung hervor, so
bleibt es beim Grundsatz, dass der Vermieter die
Betriebskosten nach § 535 Abs. 1 Satz 3 BGB zu
tragen hat. Auch noch nach Jahren kann es dann
zu einem bosen Erwachen kommen, wenn der
Mieter die Nachzahlungen verweigert und magli-
cherweise auch die Vorauszahlungen der vergan-
genen Jahre zuruckfordert. Denn die Zahlung al-
lein fUhrt nach einer Entscheidung des BGH vom
10.10.2007 (Az.: VIII ZR 279/06) noch nicht zu
einer stillschweigenden Vertragsdnderung dahin-
gehend, dass eine Teilinklusivmiete vereinbart
wird. Der Vermieter muss besondere Umstande
darlegen, die auf eine Vertragsanderung schlief3en
lassen. Hieran wird es haufig fehlen, so dass ein
erhebliches Riickforderungsrisiko besteht.
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