SICKENBERGER REHMET FRAUENKNECHT

14.11.2016

SRF-Newsletter 11/2016

Markus Rehmet

Fachanwalr fiir Arbeitsrecht

07131/59412-40

rehmet@srf-hn.de
J@ 'sh

ARBEITSRECHT

bekommen

Elternzeitverlangen muss schriftftormgeman
erfolgen

Das Bundesarbeitsgericht hat die Kindigung
eines Rechtsanwalts, der seiner Rechtsan-
waltsfachangestellten am 15.11.2013 gekindigt
hat, fir wirksam gehalten, obwohl diese per Te-
lefax am 10.06.2013 mitgeteilt hat, dass sie
nach der Geburt ihrer Tochter 2 Jahre Elternzeit
in Anspruch nehme.

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden,
dass die Geltendmachung der Elternzeit der
strengen Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB un-
terliege und damit eine Geltendmachung per
Telefax nicht ausreiche, die Schriftform nach §
126 Abs. 1 BGB fordere, dass die Urkunde, mit
der das Elternzeitverlangen geltend gemacht
wird, die eigenhéndige Namensunterschrift oder
ein notariell beglaubigtes Handzeichen bend-
tigt, dem entspricht das Telefax nicht, da es
sich nur um eine Fernkopie handelt.

BAG, Urteil vom 10.05.2016 - 9 AZR 145/15

Bundesarbeitsgericht halt die Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung des Tarifsvertrages
Uber das Sozialkassenverfahren im Bauge-
werbe fur unwirksam.

Das Bundesarbeitsgericht hat, allerdings bezo-
gen auf die Zeitrdume Oktober 2007 - 2011 und
2014, die vom Bundesministerium fur Arbeit
und Soziales ausgesprochene Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung des Tarifvertrages Uber
das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe fir
unwirksam erklart.

Das Bundesarbeitsgericht stellt dabei fest, dass
in allen Fallen, die nach dem damaligen § 5
TVG erforderliche 50 %-Quote (die tarifgebun-
denen Arbeitgeber missen mindestens 50 %
der unter den Geltungsbereich des Tarifvertra-
ges fallenden Arbeitnehmer beschéftigen) noch
nicht einmal vom Ministerium Uberprift wurde
bzw. die Uberpriifung so nachléassig erfolgte,
dass sie ohne konkrete Ermittlungen bejaht
wurde.

Uber das Urteil liegt bisher nur eine Pressemit-
teilung vor, das Bundesarbeitsgericht hat wohl
nicht entschieden, ob die von nicht tarifgebun-
denen Arbeitgebern bezahlten Betrage zuriick-
zuzahlen sind und wie es sich auch mit der Ein-
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rede der Verjahrung fur die Beitrage 2007 bis
2011 verhalt. Fur Handwerksunternehmen, die
Sozialkassenbeitrédge bezahlt haben, aber nicht
tarifgebunden sind, kann sich eine Uberpriifung
lohnen.

BAG, Beschluss vom 21.09.2016 - 10 ABR
48/15 und 10 ABR 33/15
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Gilt Vertragsstrafenvereinbarung bei der
einverstandlichen Verschiebung der Ver-
tragstermine fort?
Das Oberlandesgericht Disseldorf hat am

07.04.2016 einen sehr komplexen Sachverhalt
zu entscheiden gehabt, zu dem nachfolgend
nur die Vertragsstrafenproblematik beleuchtet
werden soll:

Der urspringliche Fertigstellungstermin war fir
den 15.06.2005 zwischen den Parteien verein-
bart, in einer Vereinbarung vom 10.02.2005. Es
gab zwischen den Parteien unstreitig Zusatz-
auftrage, die unter anderem im Januar, Marz
und Oktober 2006 erteilt wurden, die Fertigstel-
lung verzogerte sich um ca. 18 Monate. Der
Auftraggeber machte im Rahmen der Abrech-
nung dann auch die volle Vertragsstrafe gel-
tend.

Das Oberlandesgericht fuhrt in rechtlicher Hin-
sicht aus wie folgt:

- Selbst eine wirksam vereinbarte Vertrags-
strafe wird nicht verwirkt, im Hinblick auf
den ursprunglichen Fertigstellungszeit-
punkt, wenn die Fertigstellungstermine
einvernehmlich verschoben werden.

- Die Vertragsstrafe gilt grundsatzlich nur
fort, wenn sie ausdriicklich auch fir diesen
verschobenen Termin gesondert oder
durch Bezugnahme auf den Ursprungsver-
trag vereinbart wird oder zumindest bei der
Veranderung der Ausflhrungsfrist festge-
legt wurde, dass im Ubrigen die vertragli-
chen Bestimmungen (insbesondere zur
Vertragsstrafe) fortgelten sollen.

- Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe wird
insgesamt hinfallig, wenn durch den Auf-
traggeber bedingte Verzégerungen den
Zeitplan vollig aus dem Takt gebracht ha-
ben und der Auftragnehmer dadurch zu ei-
ner durchgreifenden Neuordnung gezwun-
gen ist im Hinblick auf den Baustellenab-
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lauf (wobei eine solche auftraggeberbe-
dingte Verzogerung auch die Erteilung von
Zusatzauftrdgen sein kann).

OLG Disseldorf, Urteil vom 07.04.2016-5U
81/15
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Erbeinsetzung durch Vollmacht

Die Auslegung von letztwilligen Verfligungen
beschéaftigen die Gerichte immer wieder. Das
OLG Minchen hatte in einem Beschluss vom
31.03.2016 (31 Wx 413/15) Uber die Frage zu
entscheiden, ob auch eine Vollmacht als Erbe-
neinsetzung ausgelegt werden kann. In dem
der Entscheidung zu Grunde liegenden Fall hat-
te die Erblasserin an einen nicht an der gesetz-
lichen Erbfolge beteiligten Dritten am
20.10.1975 folgendes Schreiben versendet:

"Habe mich entschlossen nach meinem Tod
mein Vermégen (Bar und Wertpapiere; C.
Bank; A.) dem [...] zur Verfiigung zu stellen.
Sollte mir unerwartet etwas zustof3en, dann er-
halten Sie dieses Schreiben als Vollmacht!"

Das Schreiben war mit Ort und Datum verse-
hen und von der Erblasserin unterzeichnet. Im
Verfahren streiten sich nunmehr die drei ge-
setzlichen Erben mit dem Dritten, wem ein Erb-
schein zu erteilen ist.

Das OLG Minchen hat entschieden, dass der
den gesetzlichen Erben erteilte Erbschein nicht
eingezogen werden darf. Denn auch ein Brief
kann zwar grundséatzlich als Testament ausge-
legt werden, wenn er vom Erblasser eigenhan-
dig geschrieben und unterschrieben ist und den
letzten Willen des Erblassers enthalt. Voraus-
setzung dafir ist, dass dieser auf einem ernstli-
chen Testierwillen des Erblassers beruht. Es
muss daher aul3er Zweifel stehen, dass der
Erblasser die von ihm erstellte Urkunde als
rechtsverbindliche letztwillige Verfiigung ange-
sehen hat, oder zumindest das Bewusstsein
hatte, die Urkunde kdnne als Testament ange-
sehen werden. An den Nachweis des Testier-
willens sind bei einem so genannten Brieftes-
tament strenge Anforderungen zu stellen. Diese
Voraussetzungen erfullt das Schreiben aus
Sicht des OLG Minchen nicht. Dabei spielt es
noch nicht einmal eine Rolle, dass es nicht als
"Testament" oder "letzter Wille" Uberschrieben
wurde, denn nicht die Uberschrift, sondern der
sich aus dem Schriftstiick ergebende Inhalt sind
mafdgebend, also insbesondere der Umstand,
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dass der Wille des Erblassers, die Folgen sei-
nes Todes ernsthaft und umfassend zu regeln
aus dem Schreiben hervorgeht. Dies war aus
Sicht des OLG nicht der Fall, weil insbesondere
auch aus Umstanden aulRerhalb der Urkunde
ein Testierwillen zweifelhaft war. Denn die Erb-
lasserin hatte vor dem Schreiben bereits ein
(spater widerrufenes) Testament errichtet, in
dem sie den Dritten bedacht hat. Demnach
lasst sich das Schreiben auch so verstehen,
dass nur der Inhalt des Testaments mitgeteilt
werden sollte. MaRgeblich ist, dass es in dem
Schreiben in erster Linie darum ging, eine
Vollmacht zu erteilen. Ein Erbe braucht aber
keine Vollmacht, sondern kann vielmehr kraft
des Erbrechts Giber den Nachlass verfligen. Der
OLG macht deutlich, dass es nicht ausge-
schlossen ist, dass das Schreiben tatsachlich
als Erbeneinsetzung anzusehen ist, es hat hie-
ran aber erhebliche Zweifel. Solche Zweifel be-
wirken, dass das Schreiben nicht als gultiges
Testament angesehen werden kann und zwar
zulasten desjenigen, der Rechte aus dem
Schriftstiick herleitet.

Demgemal bleibt es bei dem zu Gunsten der
gesetzlichen Erben erteilten Erbschein. Was die
Erblasserin tatsachlich wollte, lasst sich heute
nicht mehr feststellen. Wer demgeman sicher-
stellen will, dass sein Wille nach seinem Tod
auch umgesetzt wird, sollte diesen klar und
eindeutig formulieren um spétere Streitigkeiten
zu verhindern.

OLG Minchen, Beschluss vom 31.03.2016 - 31
Wx 413/15
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Verwirkung im Elternunterhalt

Es verstarkt sich in den letzten Jahren die ge-
richtliche Auseinandersetzung hinsichtlich einer
Verpflichtung zur Leistung von Elternunterhalt.
So war hunmehr durch das OLG Frankfurt/M. in
einem Beschluss vom 22.03.2016 - 2 UF 15/16
(FamRz 2016,1855) auf Unterhaltsforderung
seitens des Sozialamtes gegenuber dem Sohn
der Bedurftigen Uber die Grundlagen eines Un-
terhaltsausschlusses, inshesondere auch be-
zuglich der Darlegungs-und Beweislast, zu ent-
scheiden.

Nach den gesicherten Grundlagen war der
Sohn der Bedirftigen leistungsféahig, dies in ei-
ner GroRenordnung von monatlich ca. EUR
600,00. Durch den Sohn wurde gegen die Un-
terhaltsforderung jedoch eingewandt, dass die
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Bedurftige, seine Mutter, in seiner Kindheit eine
eigene Unterhaltsverpflichtung gréblich ver-
nachléassigt habe. Seitens des Sohnes wurden
schwerste Verfehlungen hinsichtlich der Ver-
sorgung in der Kindheit, bis zur Scheidung der
Eltern, dargestellt sowie auch korperliche Miss-
handlungen und zumindest ein einmaliger se-
xueller Ubergriff. Bei Vorliegen der Verfehlun-
gen ist das Oberlandesgericht auch in 2. In-
stanz vom Ausschluss des Elternunterhalts
ausgegangen.

Seitens des Sozialamtes wurden die Vorwirfe
mit Nichtwissen bestritten und lediglich pau-
schal geltend gemacht, es werde aufgrund der
psychischen Verfassung der Bedurftigen davon
ausgegangen, dass diese keine Angaben mehr
machen koénne. Durch das Oberlandesgericht
Frankfurt/M. wurde hierzu darauf verwiesen,
dass der Sozialhilfetréager als Rechtsnachfolger
sich grundsétzlich in zumutbarer Weise um die
notwendigen Erkenntnisse, insbesondere beim
friheren Rechtsinhaber, bemiihen musse, dies
wurde unterlassen, ein bloRes Bestreiten mit
Nichtwissen gentige nicht. Dartber hinaus wur-
de angefuhrt, dass auf eine frihere Forderung
wegen einer Heimunterbringung aufgrund psy-
chischer Erkrankung der diesbezigliche Sozi-
alhilfetrdger den Ausschluss des Unterhaltes
akzeptiert hat, was schriftlich belegt wurde. Hie-
raus ergab sich fur das OLG Frankfurt/M. die
Rechtfertigung dafir, dass von Seiten des Soh-
nes nicht versucht wurde weitere Belege fir
das Fehlverhalten zu sichern, zum Beispiel
durch eidesstattliche Versicherungen des eige-
nen Vaters, welcher mittlerweile verstorben
war. Es konnten jedoch das frihere Schei-
dungsurteil und auch Gutachten zur Mutter vor-
gelegt werden sowie auch eine Bestatigung ei-
ner Nachbarin.

Soweit ein Ausschluss des Elternunterhalts gel-
tend gemacht werden soll, was mutmalflich
hauptsachlich im Falle einer eigenen Unter-
haltspflichtverletzung des betroffenen Elternteils
relevant werden dirfte, zeigt die Entscheidung,
dass es auch auf den Nachweis der maf3gebli-
chen Umstande ankommt. Es muss deshalb
letztlich weit im Voraus daran gedacht werden,
entsprechende Unterlagen wie das Schei-
dungsurteil, Urkunden wegen Titulierung von
Kindesunterhalt und Belege zu (fehlgeschlage-
nen) Vollstreckungsversuchen zu sichern.

OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 22.03.2016 -
2 UF 15/16
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Neue Informationspflichten ab Februar 2017

Unternehmer, die online Kauf- oder Dienstleis-
tungsvertrage mit Verbrauchern abschlief3en,
mussen schon seit Beginn des Jahres auf die
Europaische  Schlichtungsstelle, die OS-
Plattform hinweisen (siehe SRF-Newsletter
2/2016). Ab dem 01.02.2017 treten nunmehr
erganzende Informationspflichten nach dem so
genannten Verbraucherstreitbeilegungsgesetz
(VSBG) hinzu. Danach muss ein Unternehmer
leicht zugénglich, klar und versténdlich dariber
informieren, inwieweit er bereit oder verpflichtet
ist, an Streitbeilegungsverfahren vor einer Ver-
braucherschlichtungsstelle teilzunehmen und
gegebenenfalls auf die zustdndige Verbrau-
cherschlichtungsstelle hinweisen (§ 36 Abs. 1
VSBG). Dies gilt nicht fur Unternehmer, die am
31.12. des vorangegangenen Jahres 10 oder
weniger Personen beschaftigt haben (§ 36 Abs.
3 VSBG). Die Information ist im Ubrigen auf der
Internetseite zu verdffentlichen und/oder im Zu-
sammenhang mit den Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen (8 36 Abs. 2 VSBG).

Nach Entstehen einer Streitigkeit muss zudem
jeder Unternehmer (also unabhangig von der
Zahl der Mitarbeiter) in Textform Uber eine fir
ihn theoretisch zustandige deutsche Verbrau-
cherschlichtungsstelle und dariiber, ob er bereit
bzw. verpflichtet ist, an einem Streitbeilegungs-
verfahren teilzunehmen informieren (§ 37
VSBG).

Peter Biernat

Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarkereche
07131/59412-80
biernat@srf-hn.de
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Zu Verpflichtungen des Verkaufers bei Er-
werb einer Eigentumswohnung als Kapital-
anlage

Der Klager und seine Frau kauften von der Be-
klagten im Jahr 2008 eine Eigentumswohnung
zu einem Kaufpreis von EUR 117.519,00. Die
Beklagte hatte mit der die Wohnanlage auftei-
lenden Eigentimerin eine Vereinbarung uber
die VerauRRerung der Wohnungen getroffen und
eine GmbH mit dem Vertrieb beauftragt. Ein Fi-
nanzberater der GmbH, den der Klager ken-
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nengelernt hat, empfahl die Wohnung als Anla-
geobjekt und vermittelte dem Klager ein Annui-
tatendarlehen Uber einen Nominalbetrag von
EUR 118.710,00. Der Klager macht unter ande-
rem als Beratungsfehler geltend, dass er un-
richtig Uber die Hohe der monatlichen Zuzah-
lung, namlich der Differenz zwischen den Fi-
nanzierungsausgaben und den Mieteinnahmen
aufgeklart worden sei.

Der Klager verlangt aus eigenem und abgetre-
tenem Recht Schadensersatz und die Feststel-
lung der Ersatzpflicht der Beklagten fir weitere
Vermogensschaden. Das Oberlandesgericht
hat die Klage abgewiesen. Der Bundesge-
richtshof hebt dieses Urteil auf und verweist die
Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Oberlandesgericht zuriick. Denn
das Berufungsgericht hat zunachst rechtsfeh-
lerhaft angenommen, dass der Pflichtverstol3
verjahrt sei. Die kenntnisabhéngige regelmafi-
ge Verjahrungsfrist nach 8§ 195, 199 Abs. 1
BGB beginnt mit dem Schluss des Jahres, in
dem der Glaubiger von den anspruchsbegriin-
denden Umstanden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrlassigkeit hatte erlangen missen. Nach
diesen Malstaben ist es unrichtig, dass diese
Kenntnisse bereits im Jahr 2008 vorlagen. Zwar
wusste der Klager schon im Jahr 2008, dass
die Differenz zwischen den Finanzierungsaus-
gaben und den Mietausschiuttungen nicht wie
im Rahmen der Beratung errechnet EUR
168,00 sondern EUR 255,38 betrug. Doch dies
stellt noch kein Wissen und damit keine Kennt-
nis von einer fehlerhaften Beratung in diesem
Punkt dar. Denn die Ursachen fiur die héheren
monatlichen Zahlungen kénnen vielfaltiger Na-
tur sein und brauchen nicht notwendigerweise
auf Beratungsfehler zurtickzufihren sein. Sie
kénnen auch auf Zahlungsverzug des Mieters
oder einer Mietminderung wegen eines neu
aufgetretenen Mangels beruhen. Auch kann ein
Auseinanderfallen von versprochener und er-
zielter Miete von einer unvorhergesehenen
schlechten Entwicklung des Mietpools infolge
unerwartet hoher Leerstande nach Vertrags-
schluss beruhen. Von einer solchen Kenntnis,
die zum Beginn der Verjahrung fihrt, kann da-
her nur dann ausgegangen werden, wenn der
Kaufer nachvollziehen kann, worauf die héhere
Zahlung zurtickzufiihren ist. Das ist regelmaRig
erst nach Erhalt der Jahresabrechnung der
Wohnungseigentimergemeinschaft bzw. des
Mietpools maglich.

Rechtsfehlerhaft hat das Oberlandesgericht ei-
nen Schadensersatzanspruch auch deshalb
verneint, nachdem der Klager vorgetragen hat,
ihm sei eine Wiederverkaufsmdglichkeit der
Wohnung nach 10 Jahren mit einem Gewinn
von EUR 23.000,00 in Aussicht gestellt worden.
Denn der Beratungsvertrag verpflichtet den
Verkaufer zu richtiger und vollstandiger Infor-
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mation Uber die tatsachlichen Umsténde, die fur
den Kaufentschluss des Interessenten von we-
sentlicher Bedeutung sind oder sein kénnen.
Wenn als Kaufanreiz die wirtschaftliche Renta-
bilitat des Erwerbs herausgestellt wird, muss
der Kaufer auch Uber die hierfir bedeutsamen
tatsdchlichen Umstande richtig und vollstandig
informiert werden. Beratungspflichten werden
verletzt, wenn ein in tatsachlicher Hinsicht un-
zutreffendes, ein zu positives Bild der Er-
tragserwartung der Immobilie gegeben wird und
dies den Interessenten zum Vertragsschluss
veranlasst. Demnach muss dariiber aufgeklart
werden, wenn ein gewinnbringender Verkauf
der Wohnung nach dem in dem Beratungsge-
sprach angegebenen Zeitraum wegen eines
Uberhohten Erwerbspreises von vornherein
ausgeschlossen ist oder géanzlich unwahr-
scheinlich erscheint.

Ist der dargestellte gewinnbringende Verkauf
einer Wohnung nach 10 Jahren wegen eines
Uberhdhten Erwerbspreises von vornherein
ausgeschlossen oder unwahrscheinlich hat der
Verkaufer falsche Vorstellungen tber die Wert-
haltigkeit Immobilie geweckt. Er verletzt seine
Verpflichtungen, tber alle Umsténde aufzukla-
ren, die fur eine von ihm als Kaufanreiz ausge-
stellte Rentabilitat des Erwerbs von Bedeutung
sind oder sein kénnen.

Der Bundesgerichtshof stellt auch klar, dass
den Verkaufer auch eine Beratungspflicht Gber
den bei Annuitédtendarlehen permanent abneh-
menden Steuerspareffekt getroffen hatte. Wenn
Gegenstand der Beratungspflichten des Ver-
kaufers eine Immobilie zu Anlagezwecken ist,
ist die Ermittlung des Eigenaufwands das Kern-
stiick der Beratung. Die Beratung soll den Kau-
fer von der Moglichkeit Uberzeugen, mit seinen
finanziellen Mitteln das Objekt zu erwerben und
Zu halten. Wenn bei der Beratung auf Steuer-
vorteile hingewiesen wird, miussen die Voraus-
setzungen fur deren Eintritt zutreffend darge-
stellt werden. Wenn die staatlichen Vergunsti-
gungen mit der Folge entfallen, dass sie die Be-
lastung des Kaufers erhdhen, muss dariiber
aufgeklart werden. Wird demnach eine langfris-
tige Finanzierung mit damit einhergehenden
Steuervorteilen und zugleich ein Annuitatendar-
lehen vorgeschlagen, muss uUber eintretende
negative Auswirkungen des sich Jahr fir Jahr
verringernden Zinsanteils der Darlehensraten
auf den Steuervorteil aufgeklart werden.

BGH, Urteil vom 17.06.2016 - V ZR 134/15

Anlagevermittler/Anlageberater zur Aufkla-
rung Uber Innenprovisionen von uber 15 %
bei Erwerb einer Eigentumswohnung als
Kapitalanlage verpflichtet

Der Klager erwarb 1992 auf Empfehlung der
Beklagten eine Eigentumswohnung fir DM
97.020,00 die er vollstédndig fremdfinanzierte.
Da die Mieteinnahmen nicht die prognostizierte
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Hoéhe erreichten, wurde das Darlehen gegen-
Uber dem Klager gekiindigt und die Zwangsver-
steigerung der Wohnung eingeleitet, die einen
Erlés von lediglich EUR 7.000,00 erbrachte.
Der Klager behauptet, die Beklagte hatte vom
Verkaufer eine Innenprovision erhalten, die bei
etwa 15 % des Kaufpreises lag, worauf nicht
hingewiesen wurde, so dass die Immobilie al-
lenfalls nur DM 82.000,00 wert war anstatt des
bezahlten Kaufpreises. Hatte der Klager hier-
von gewusst, hatte er die Wohnung nicht ge-
kauft. Der Klager begehrt Schadensersatz und
Freistellung von weiteren Zahlungsverpflichtun-
gen aus dem Darlehensvertrag, den er zur Fi-
nanzierung der Eigentumswohnung aufge-
nommen hat.

Der Klager hat vor dem Bundesgerichtshof Er-
folg. Der Bundesgerichtshof stellt zunéchst fest,
dass ein Anlagevermittler oder ein Anlagebera-
ter den Erwerber einer von ihm vermittelten An-
lage unaufgefordert Uber Vertriebsprovisionen
aufzuklaren hat, wenn diese 15 % des von den
Anliegern einzubringen Kapitals Ubersteigen.
Begriindet wird dies damit, dass Vertriebsprovi-
sionen in dieser Hohe Rickschlisse auf eine
geringe Werthaltigkeit und Rentabilitat der Kapi-
talanlage eroffnen. Dies stellt einen fir die Ka-
pitalanlageentscheidung wesentlichen Umstand
dar Uber welchen der Anlageinteressent infor-
miert werden muss. Das gilt unabhangig davon,
welche Art der Kapitalanlage vermittelt wird.
Insbesondere gilt dies fur eine Kapitalanlage in
Form einer Eigentumswohnung. Denn auch bei
solchen Eigentumswohnungen lassen Ver-
triebsprovisionen von Uber 15 % auf eine gerin-
gere Werthaltigkeit schlieRen. Hierliber muss
der Anlageinteressent aufgeklart werden.

Der Verkaufer einer Immobilie ist zwar grund-
satzlich nicht verpflichtet, den Interessenten
Uber die Zahlung einer Innenprovisionen an den
von ihm beauftragten Vertrieb aufzuklaren,
wenn das Objekt nicht mittels eines Prospektes
vertrieben wird, sondern durch mindliche Bera-
tung anhand eines konkreten Berechnungsbei-
spiels. Die Erwagungen, die zu dieser Sicht fih-
ren gelten aber nicht fur die Aufklarungspflicht
des Anlageberaters oder Anlagevermittlers.
Denn der Kaufer einer Immobilie hat grundsatz-
lich keinen Anspruch darauf, das Objekt zu
dessen Verkehrswert zu kaufen, so dass fur
den Verkaufer keine Pflicht zur Offenlegung
Uber den Wert des Kaufobjektes besteht, dies
selbst dann nicht, wenn dieser erheblich unter
dem geforderten Preis liegt. Die Pflichten eines
Anlagevermittlers oder Anlageberaters aus dem
Vertragsverhéltnis mit dem Anlageinteressen-
ten unterscheiden sich aber von den Pflichten
eines Verkaufers gegeniiber dem Kéufer. Anla-
gevermittler/Anlageberater sind namlich keine
Vertragspartner des Kaufvertrages. Vielmehr
ergeben sich die Verpflichtungen des Anlage-
beraters/Anlagevermittlers gegeniiber dem An-
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leger aus dem zwischen diesen bestehendem
Vertragsverhaltnis. Hieraus folgt, dass dem An-
leger eine richtige und vollstandige Information
Uber diejenigen tatsachlichen Umsténde zu er-
teilen ist, die fur dessen Anlageentscheidung
von besonderer Bedeutung sind. Die Werthal-
tigkeit des Anlageobjektes ist fur die Anleger
von besonderer Bedeutung, so dass Uber die
Umstande wie die Innenprovision von Uber 15
%, die einen Einfluss auf die Werthaltigkeit und
Rentabilitat der Anlage eréffnen, aufzuklaren
ist.

Es kommt dabei auch nicht darauf an, ob die
Anlage mittels eines Prospektes vertrieben
wurde. Denn der Anlageberater bzw. Anlage-
vermittler ist stets zur richtigen und vollstandi-
gen Information Uber diejenigen tatsachlichen
Umsténde verpflichtet, die fir die Anlageent-
scheidung von besonderer Bedeutung sind. Er
kann sich zur Aufklarung zwar Prospekten be-
dienen, muss es aber nicht.

Damit durfte das Berufungsgericht eine Pflicht-
verletzung nicht mit der Begriindung ablehnen,
dass vorliegend eine Eigentumswohnung ohne
Prospekt vermittelt wurde. Als rechtsfehlerhaft
beanstandet der Bundesgerichtshof auch, dass
kein Beweis dartuber erhoben wurde, obwohl
der Klager einen solchen Beweis fiir seinen
Vortrag, dass 20 % des Kaufpreises an Innen-
provisionen bezahlt worden sind, angetreten
hat. Das Berufungsgericht hat namlich zu Un-
recht den Vortrag und Beweisangebot als "ins
Blaue hinein" dargestellt. Die Ablehnung eines
Beweises ist nur zulassig, wenn die Tatsachen
S0 ungenau bezeichnet sind, dass ihre Erheb-
lichkeit nicht beurteilt werden kann oder wenn
sie ins Blaue hinein aufgestellt worden und
demnach aus der Luft gegriffen sind. Beides
trifft aber nicht zu. Denn der Klager hat konkret
vorgetragen, dass die Zahlung einer Innenpro-
vision i.H.v. 20 % des Kaufpreises durch die
Verkaufer an die Beklagte bezahlt worden ist
und dies unter Zeugenbeweis gestellt. Weiter
hat er vorgetragen dass der Vertriebsmitarbei-
ter der Beklagten die Hohe der Innenprovision
durch Rickrechnung der ihm personlich zuge-
flossen Provision bestatigt hat. Hieraus wird
deutlich, dass es sich um keine Behauptung ins
Blaue hinein handelt. Weiterer Vortrag und wei-
tere Plausibilisierung von Behauptungen sind
zur Substantiierung nicht erforderlich. Dies gilt
insbesondere unter Bericksichtigung der Tat-
sache, als der Klager keine weiteren Umsténde
vorbringen kénnte, nachdem die Hohe der In-
nenprovision eine im Kenntnisbereich der Be-
klagten und nicht des Klagers liegende Tatsa-
che ist. Im Ergebnis hat damit das Berufungs-
gericht die  Substantiierungsanforderungen
Uberspannt und damit gegen Art. 103 Abs. 1
GG verstol3en.

Nachdem die Beweisaufnahme demnach nach-
zuholen war, hat der Bundesgerichtshof die Sa-
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che zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

BGH, Urteil vom 23.06.2016 - Il ZR 308/15

- Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30

J ) sickenberger@srf-hn.de

MIETRECHT

bekommen

Nutzungsentschadigung
des Vermieterpfandrechts

nach Auslbung

Das Kammergericht Berlin hatte mit Urteil vom
18.07.2016 - 8 U 234/14 - einen in der Praxis
nicht selten vorkommenden, ziemlich "verzwick-
ten" Sachverhalt zu beurteilen. Der Mieter von
Gewerberaumen war mit Zahlungen in Ruck-
stand geraten, die eine fristlose Kiindigung des
Vermieters rechtfertigten. Der Mieter war
rechtskraftig zur Raumung und Herausgabe
verurteilt worden. Nach Zustellung der R&au-
mungsklage gab er einen Schliissel der Mietsa-
che heraus, die Ubrigen Schlissel behielt der
Mieter aber, weil er noch das Inventar aus den
Ré&umen entfernen wollte. Der Vermieter mach-
te aber sein Vermieterpfandrecht an dem Inven-
tar (Registrierkasse, Getrankekulhlschrank,
Grillplatte mit Unterbau, Gasherd, H&ahnchen-
grill, Kuhltheke, Grillstation u. a.) geltend. Der
Vermieter hatte nicht aus dem Raumungsurteil
vollstreckt. Nachdem der Mieter samtliche
Schlussel herausgegeben hatte, klagte der
Vermieter auf Nutzungsentschadigung in Hoéhe
der vertraglich vereinbarten Miete bis zum Zeit-
punkt der Herausgabe samtlicher Schllssel.
Die Klage war im Wesentlichen erfolgreich. Der
Mieter wurde zur Zahlung verurteilt, allerdings
nur Zug um Zug gegen Herausgabe des Inven-
tars.

Das Mietverhéaltnis endete mit Zugang der frist-
losen Kiindigung. Damit entfallt der Anspruch
des Vermieters auf die Miete. Gibt der Mieter
die Mietsache aber nach Zugang der wirksa-
men fristlosen Kindigung nicht zurtick, so kann
der Vermieter nach § 546 a Abs. 1 BGB fir die
Dauer der Vorenthaltung (also bis zur R&umung
und Herausgabe) als Entschadigung die ver-
einbarte Miete oder die Miete verlangen, die flr
vergleichbare Mietsachen ortsiiblich ist. Der
Anspruch auf Nutzungsentschadigung nach §
546 a BGB setzt voraus, dass der Mieter dem
Vermieter die Mietsache vorenthélt. Dies setzt
wiederum einen Rucknahmewillen des Vermie-
ters voraus. Hierflr reicht der grundséatzliche
Ruckerlangungswille des Vermieters aus. Der
Umstand, dass der Vermieter nicht die
Zwangsvollstreckung aus dem R&aumungsurteil
betrieben hat, steht dem Anspruch auf Nut-
zungsentschadigung nicht entgegen. Allein dem
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Zuwarten des Vermieters mit der Raumungs-
vollstreckung kann nicht entnommen werden,
dass er die Rickgabe nicht mehr ernsthaft
winschte. Es kommt auch nicht darauf an, ob
der Vermieter eine Nutzung der Raume beab-
sichtigt hat. Denn ein Nutzungswillen ist neben
dem generellen Rickerlangungswillen nicht er-
forderlich, da es im Verhdltnis zum bisherigen
Mieter die freie Entscheidung des Vermieters
ist, wie er im Falle der Ruckgabe mit der Miet-
sache verfahrt oder verfahren wirde (so auch
OLG Minchen, Urteil vom 02.04.1993 - 21 U
4750/92). Auch steht die Geltendmachung des
Vermieterpfandrechts an dem Inventar der
Raume dem Anspruch des Vermieters auf Nut-
zungsentschadigung nicht entgegen. Die Aus-
Ubung des Vermieterpfandrechts hindert nam-
lich lediglich die vollstandige Raumung der
Mietsache durch den Mieter, lasst also die
Raumungspflicht  entfallen (so  Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 8§ 546 Rn. 40; Mln-
chener Kommentar/Bieber, BGB, § 546 BGB,
Rn. 8), andert aber nichts an der Verpflichtung
des Mieters, die Mietsache an den Vermieter
herauszugeben (so Kammergericht Berlin, Be-
schluss vom 06.12.2012 - 8 U 220/12). Vorlie-
gend war eine Herausgabe der Raume durch
den Mieter noch nicht erfolgt, da er nicht alle
Schlissel zu den MietrAumen an den Vermieter
herausgegeben hat. Eine Herausgabe setzt
aber grundsatzlich voraus, dass samtliche
Schlussel zu den Mietraumen abgegeben wer-
den (OLG Hamm, Urteil vom 26.06.2002 - 30 U
29/02 und Streyl, a. a. O., 8 546 Rn. 28 sowie
Palandt, BGB, § 546 Rn. 4). Zwar steht auch
der Einbehalt eines Schlissels einer Heraus-
gabe nicht entgegen, wenn aus der Rickgabe
der ubrigen Schlissel der Wille des Mieters zur
vollstandigen und endglltigen Besitzaufgabe
unzweideutig hervortritt (BGH, Urteil vom
19.11.2003 - Xl ZR 68/00). Dies war aber vor-
liegend nicht der Fall. Denn der Mieter hat den
Schlussel zurtuckbehalten, weil er das Inventar
noch aus den R&umen entfernen wollte. Der
Mieter hat dem Vermieter daher nur einen Mit-
besitz an den Raumen eingeraumt, indem er
(nur) einen Schlissel zurlickgab. Damit lag eine
Besitzaufgabe gerade nicht vor. Fur den Willen
zur Besitzaufgabe des Mieters ist insoweit un-
erheblich, ob das Vermieterpfandrecht an dem
Inventar tatsachlich bestand. Zwar kann eine
dauerhafte Besitzentziehung, die den Anspruch
auf Nutzungsentschadigung entfallen I&sst,
auch dann vorliegen, wenn der Vermieter dem
Mieter den Zugang zu den Mietraumen verwei-
gert und dieses Verbot auch tatséchlich umge-
setzt wird. Dies war in dem streitgegenstandli-
chen Sachverhalt aber nicht der Fall. Dem Mie-
ter wurde lediglich die Wegnahme des Inven-
tars verweigert. Der Zugang zu den Mietraumen
wurde jedoch nicht untersagt.

Dem Anspruch auf Nutzungsentschadigung
stand auch nicht entgegen, dass der Mieter die
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Ruckgabe der Mietsache unter Entfernung des
Inventars anbot. Richtig ist zwar, dass dem
Vermieter keine Nutzungsentschadigung zu-
steht, wenn er sich im Annahmeverzug der
Ruckgabe befindet (Palandt, 8 546 a Rn. 9 und
OLG KdlIn, Urteil vom 27.11. 1992 - 19 U
114/92 - sowie OLG Disseldorf, Urteil vom
28.05.2002 - 24 U 133/01). Vorliegend trat aber
kein Annahmeverzug ein, weil der Mieter mit
dem Angebot, die Mietsache unter Entfernung
des Inventars herauszugeben, die Herausgabe
nicht so angeboten hat, wie sie zu bewirken war
(8 294 BGB), denn der Vermieter hatte ein
Vermieterpfandrecht an dem in den Mietraumen
befindlichen Inventar des Mieters geltend ge-
macht und dieses Vermieterpfandrecht stand
dem Vermieter geméaR § 562 BGB auch zu, so
dass der Vermieter nach § 562 b Abs. 1 BGB
die Entfernung der Sachen verhindern durfte.
Ob sich der Vermieter hierbei ausdricklich auf
sein Vermieterpfandrecht berufen hat, war un-
erheblich. Es genigt namlich jede Meinungs-
aufRerung oder Handlung, aus der sich fir den
Mieter erkennbar ergibt, dass der Vermieter
nicht mit der Entfernung der Sachen einver-
standen ist. Ohne Erfolg wandte der Mieter
auch eine, der angebliche Wert der Sachen von
etwa EUR 80.000,00 habe die Forderungen des
Vermieters von knapp EUR 20.000,00 so deut-
lich Uberschritten, dass eine Ubersicherung
vorgelegen habe. Dieser Argumentation folgt
das Kammergericht nicht und meint, fir die
Anwendung des UbermaRverbotes des § 803
Abs. 1 S. 2 ZPO (die Zwangsvollstreckung darf
nicht weiter ausgedehnt werden, als es zur Be-
friedigung des Glaubigers und zur Deckung der
Kosten der Zwangsvollstreckung erforderlich
ist) sei kein Raum, weil 8 562 a S. 2 2. Halbsatz
BGB eine spezielle Regelung enthélt (Palandt,
§ 562 Rn. 17). Danach kann der Vermieter aber
nur dann der Entfernung von Gegenstéanden
nicht widersprechen, wenn die zurlckbleiben-
den Sachen zur Sicherung des Vermieters of-
fenbar ausreichen. "Offenbar" bedeutet in die-
sem Zusammenhang, dass es auch ohne ge-
nauere Prifung flr den Vermieter offensichtlich
klar sein muss, dass die zuriickbleibenden Sa-
chen zu seiner Sicherung geniigen (Palandt, §
562 a Rn. 10). Die zu sichernden Forderungen
des Vermieters waren gemaR 8§ 562 Abs. 2
BGB die Nutzungsentschadigungen fur die zu-
rickliegende Zeit, die sich auf knapp EUR
20.000 beliefen. Dass es fir den Vermieter oh-
ne weiteres ersichtlich gewesen wére, dass der
Wert des Inventars diese Summe Ubersteigt,
ergab sich aus dem Vortrag des Mieters jedoch
nicht. Ferner handelt es sich um eine Einrede
des Mieters, mit der er den Vermieter auf be-
stimmte, zur Sicherung ausreichende Sachen
verweist. Dies erfordert eine Konkretisierung
durch den Mieter dahin, welche Sachen er ent-
fernen und welche er zuriicklassen will. Eine
solche Konkretisierung durch den Mieter ist in
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der vom Kammergericht entschiedenen Sache
aber nicht erfolgt.

Im Mietvertrag war geregelt, dass der Mieter
berechtigt ist, einen Nachmieter zu stellen und
dass er in diesem Falle aus dem Mietverhaltnis
zu entlassen ist. Das Kammergericht entschei-
det, dass der Anspruch des Vermieters auf
Zahlung der Nutzungsentschédigung auch nicht
dadurch entfallen ist, dass der Vermieter den
Mieter nicht wegen der Stellung eines Nachmie-
ters aus dem Mietverhaltnis entlassen hat, ob-
gleich dieser vor Zugang der fristiosen Kundi-
gung, als aber bereits ein Zahlungsruckstand
von zwei Monatsmieten bestand, einen Ersatz-
mieter angeboten hatte. Wenn ein Vermieter
einen vom Mieter benannten Ersatzmieter ver-
tragswidrig ablehnt, ist der Mieter ab diesem
Zeitpunkt so zu stellen, als ob er aus dem Miet-
verhaltnis entlassen worden ware (so Schmidt-
Futterer-Blank, nach § 542 Rn. 34 und
Bub/Treier/Fischer, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, Il Rn. 2586). In der vom
Kammergericht zu beurteilenden Angelegenheit
hatte der Vermieter aber eine Pflicht zur Zu-
stimmung nicht verletzt. Die Verpflichtung, ei-
nen Nachmieter zu akzeptieren, entfiel ndmlich
deshalb, weil der Mieter mit der Zahlung des
Mietzinses in einer Hohe in Verzug war, die ei-
ne fristlose Kindigung rechtfertigte. Deshalb
war der Vermieter nach Treu und Glauben nicht
verpflichtet, einen Ersatzmieter zu akzeptieren.
Zwar gibt es keinen allgemeinen Rechtsgrund-
satz, dass nur derjenige Rechte geltend ma-
chen kann, der sich selbst rechtstreu verhalt.
Rechtsverletzungen fihren nur ausnahmsweise
zu einem Wegfall eigener Anspriiche (so Pa-
landt, 8 242 Rn. 46). Vielmehr muss durch eine
umfassende Abwagung der mafR3geblichen Um-
stande des Einzelfalls entschieden werden, ob
und inwieweit einem Beteiligten die Austibung
einer Rechtsposition nach Treu und Glauben
verwehrt sein soll (BGH, Urteil vom 28.10.2009
- IV ZR 140/08). So lag der Fall nach Meinung
des Kammergerichts hier. Der Mieter hat mit
der Nichtzahlung des Mietzinses seine Haupt-
pflicht aus dem Mietvertrag verletzt. Zum Zeit-
punkt der endgultigen Ablehnung des Nachmie-
ters befand sich der Mieter mit zwei Monatsmie-
ten in Verzug. Es lag mithin ein Zahlungsriick-
stand in einer Hohe vor, die nach § 543 Abs. 2
Nr. 3 BGB einen wichtigen Grund zur aulReror-
dentlichen Kiindigung des Mietvertrages dar-
stellt. Nach der Wertung des Gesetzgebers
handelt es sich hierbei somit um eine beson-
ders schwerwiegende Pflichtverletzung des
Mieters aus dem Mietvertrag. Das Interesse
des Mieters an der Zustimmung zu dem Mie-
terwechsel lag darin, nicht mehr primér fur die
Mietzahlungspflicht zu haften, da er die
Mietrdume selbst nicht mehr nutzen wollte und
damit auch selber keinen Ertrag aus der Nut-
zung der Mietrdume mehr erzielen wirde. Die-
ses Interesse ist aber vor dem Hintergrund der
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eigenen Pflichtverletzung des Mieters nicht
schutzwirdig. Nachdem aufgrund des Verzu-
ges des Mieters mit Mieten in einer Hoéhe, die
eine fristlose Kundigung rechtfertigten, ein
wichtiger Grund fir die auRerordentliche Kindi-
gung des Mietvertrags vorlag, ware es daher
nach Auffassung des Kammergerichts mit den
Grundsatzen von Treu und Glauben nicht zu
vereinbaren, den Vermieter durch Eintritt des
Nachmieters in den Mietvertrag an der Fortfuh-
rung des Mietvertrages festzuhalten, obwohl
dieser fristlos kiindbar war. Im Ubrigen stand
dem Vermieter aufgrund des Zahlungsverzugs
des Mieters ein Zuriickbehaltungsrecht an der
Zustimmung zu dem Mieterwechsel nach § 273
BGB zu, das der Vermieter auch konkludent
geltend gemacht hat. Insoweit ist von Bedeu-
tung, dass Zuriickbehaltungsrechte nur dann
Wirkung entfalten, wenn sie nicht nur bestehen,
sondern auch geltend gemacht werden. Der
Berechtigte muss sich also auf das Zuriickbe-
haltungsrecht berufen. Das war vorliegend ge-
schehen. Somit konnte der Vermieter die Zu-
stimmung zu einem Mieterwechsel verweigern,
bis die ihm gebihrende Leistung bewirkt wird,
also die rickstandigen Mieten bezahlt werden.
Ohne Erfolg war dartber hinaus die Argumen-
tation des Mieters, er sei aufgrund wirtschaftli-
cher Schwierigkeiten zur Zahlung nicht in der
Lage gewesen. Die Zahlungsfahigkeit ist recht-
lich ohne Bedeutung. Denn der Mieter tragt
grundsatzlich das Verwendungsrisiko und bleibt
auch dann zur Mietzahlung verpflichtet, wenn er
die Rdume nicht nutzen kann oder will. Ferner
gilt der allgemein (abgesehen von einigen In-
solvenzverwaltern, das ist aber ein Sonderfall
vergleichbar dem Linksauf3en im Fuf3ball) aner-
kannte Rechtsgrundsatz, dass dem Mieter bei
Geldschulden das Beschaffungsrisiko obliegt
und er fur seine finanzielle Leistungsfahigkeit
verschuldensunabhangig einzustehen hat, auch
fur die Miete (Schmidt-Futterer-Blank, § 543
Rn. 96). Diese Grundséatze sind Bestandteil des
allgemeinen Wertungssystems des Zivilrechts,
wie es in § 537 Abs. 1 BGB und in § 276 Abs. 1
BGB zum Ausdruck kommt. Den Mieter hieran
festzuhalten kann daher grundsétzlich nicht ge-
gen die Gebote von Treu und Glauben versto-
Ren.

Dem Mieter stand gegentber der Zahlungsfor-
derung des Vermieters aber ein Zurlickbehal-
tungsrecht gemaf § 273 Abs. 1 BGB aufgrund
seines Anspruchs auf Rickgabe von Inventar
zu. Insoweit war der Mieter gemaf § 274 Abs. 1
BGB nur Zug um Zug gegen Herausgabe der
betreffenden Gegenstéande zur Zahlung zu ver-
urteilen. Dem Zurtckbehaltungsrecht des Ver-
mieters stand nicht entgegen, dass der Vermie-
ter an dem Inventar des Mieters sein Ver-
mieterpfandrecht geltend gemacht hat. GemaR
§ 1223 Abs. 2 BGB kann der Verpfander die
Ruckgabe des Pfandes Zug um Zug gegen Be-
friedigung des Glaubigers verlangen (so Sor-
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gel/Habersack, BGB, § 1223 Rn. 8). § 1223
BGB ist gemaR § 1257 BGB auf das Vermieter-
pfandrecht entsprechend anwendbar. Zwar ist
der Pfandglaubiger nach § 1223 Abs. 1 BGB
erst nach dem Erléschen des Pfandrechts zur
Ruckgabe des Pfandes verpflichtet. Eine Vor-
leistungspflicht des Schuldners folgt hieraus
aber nicht. Das Zuruckbehaltungsrecht nach §
273 BGB setzt nicht voraus, dass der Gegen-
anspruch schon vor Leistung des Schuldners
besteht und fallig ist. Es genugt vielmehr, wenn
der Gegenanspruch mit der Erbringung der ge-
schuldeten Leistung entsteht und féllig wird
(BGH, Urteil vom 14.02.1979 - VIII ZR 284/78
und Palandt, § 273 Rn. 7).

KG Berlin, Urteil vom 18.07.2016 - 8 U 234/14

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

bekommen

Erstattungsfahige Sachverstandigenkosten

Im Falle der unfallbedingten Beschadigung ei-
nes Kraftfahrzeuges hat der Eigentimer An-
spruch auf Erstattung des notwendigen Auf-
wandes zur Beseitigung des Schadens. Aner-
kannt ist, dass bei Schaden mit einem gewis-
sen Umfang, jedenfalls ab kalkulierten Repara-
turkosten von EUR 1.000,00, hierzu auch die
Erstattung von Kosten wegen gutachterlicher
Einschatzung des Reparaturaufwan-
des/Fahrzeugschadens gehort. Die diesbeziig-
lichen Kosten sind nach der Haftungsquote
durch den Schadiger bzw. dessen Versicherer
Zu erstatten.

In letzter Zeit wird durch die Haftpflichtversiche-
rer im Schadenfall verstarkt die Begriindetheit
von Kosten einer Begutachtung Uberprift und
insoweit auch Kirzungen vorgenommen. Be-
troffen sind Uberwiegend die Nebenkosten des
Gutachters. In einem Rechtsstreit aus abgetre-
tenem Recht, betrieben durch einen Gutachter
wegen Erstattung restlicher Kosten fir die Er-
stellung des Schadengutachtens, hatte nun-
mehr der Bundesgerichtshof in einem Urteil
vom 26.04.2016 - VI ZR 50/15 zu entscheiden.

Zunachst wurde festgestellt, dass die Preisge-
staltung von Gutachtern fir den Geschadigten
nicht durchsichtig ist, dieser deshalb letztlich
die Preise der Gutachter nicht miteinander ver-
gleichen kann. Es ist ein Geschadigter auch
nicht zur Uberprifung des Marktes, zur Ermitt-
lung des ginstigsten Sachverstandigen, ver-
pflichtet, dies wurde in der Entscheidung besta-
tigt. Ohne gesonderte Erkundigungen wurde
gleichwohl darauf verwiesen, dass der Gescha-
digte gemald § 249 Abs. 2 S. 1 BGB nur An-
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spruch auf Erstattung des erforderlichen Her-
stellungsaufwandes hat. Weiter wurde auf das
Wirtschaftlichkeitsgebot verwiesen.

In Bezug auf die Nebenkosten zum Gutachten,
insbesondere Fahrtkosten, Foto- und Kopier-
kosten, wurde seitens des Bundesgerichtshofes
auf das Entschadigungsgesetz fur Zeugen und
Sachverstandigen (Justizvergitungs- und Ent-
schadigungsgesetz JVEG) verwiesen mit dem
Hinweis, dass dies allgemein zugénglich sei. An
diesem Entschadigungsgesetz orientiert wurde
sodann letztlich die Hohe der Nebenkosten
durch den Bundesgerichtshof im Einzelnen
Uberpruft, teilweise bestétigt und teilweise ge-
kurzt bzw. die diesbeziiglichen Uberpriifungen
des Berufungsgerichts bestatigt.

Soweit es im Rahmen einer Schadenregulie-
rung hinsichtlich der Kosten fir ein Schaden-
gutachten zu Kurzungen der gegnerischen Ver-
sicherung kommt, ist die Entscheidung des
Bundesgerichtshofes dafur heranzuziehen, ob
durch den Versicherer Kirzungen zu Unrecht
erfolgt sind, oder der Gutachter die Rechnun-
gen reduzieren muss.

BGH, Urteil vom 26.04.2016 - VI ZR 50/15

‘ ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
P Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
A ‘ biernat@srf-hn.de
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Darf die Wohnungseigentimerversammlung
fir ein Mandantengesprach unterbrochen
werden?

Die Parteien des Rechtsstreits sind Mitglieder
einer Wohnungseigentimergemeinschaft. In
der Eigentiumerversammlung vom 17.07.2013
wurde ein Beschluss tber die Wiederbestellung
der Verwalterin gefasst, wobei der Beschluss
auf Anfechtungsklage der Klager fir ungultig
erklart worden ist. Die Verwalterin hat das Urteil
angefochten.

Am 21. 3. 2014 fand eine Eigentumerversamm-
lung statt, in der unter dem TOP 4 eine Erorte-
rung und gegebenenfalls Beschlussfassung
Uber das weitere Vorgehen in dem anhangigen
Rechtsstreit sowie die Abstimmung Uber einen
Antrag auf einen Zweitbeschluss zur Wiederbe-
stellung der Verwalterin vorgesehen war, wobei
an der Versammlung auch der Klager teilnahm.
Nachdem der Geschéaftsfuhrer der Verwalterin
als Versammlungsleiter Gber den Stand des ge-
richtlichen Verfahrens berichtet hatte, rief er
den Prozessbevollméchtigten, der die ubrigen
Wohnungseigentiimer (demnach nicht die Kla-
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ger) - in dem Anfechtungsverfahren vertrat in
den Versammlungsraum, um ein Mandanten-
gesprach mit den anwesenden Eigentimern zu
fuhren. Dabei forderte der Rechtsanwalt den
Klager (den er im Vorprozess nicht vertrat) zum
Verlassen des Versammlungsraumes auf. Die
Versammlung wurde daraufhin unterbrochen,
woraufhin der Klager unter Protest den Raum
verlie. Nach Beendigung des Mandantenge-
spraches wurde die Versammlung in Anwesen-
heit des Klagers fortgefiihrt und nach erneuter
Diskussion die Wiederbestellung der Verwalte-
rin beschlossen.

Dieser Beschluss wurde angefochten, die Be-
grundung, der Klager sei zu Unrecht von der
Versammlung aufgrund der Unterbrechung fir
das Mandantengesprach ausgeschlossen wor-
den, aber erst im Berufungsverfahren vorge-
bracht.

Die Klage blieb in allen drei Instanzen ohne Er-
folg. Zunéchst stellt der Bundesgerichtshof fest,
dass der Beschluss lber die Wiederbestellung
der Verwalterin nicht nichtig ist, da die Unter-
brechung der Wohnungseigentimerversamm-
lung fur die Unterredung der Wohnungseigen-
timer mit ihrem Prozessbevollméchtigten nicht
als Teil der Eigentimerversammlung zu qualifi-
zieren ist. Daher sind die Klager nicht in ihrem
Recht auf Teilnahme an der Wohnungseigen-
timerversammlung beschnitten worden.

Der Bundesgerichtshof fuhrt aber weiter aus,
dass die Entscheidung des Versammlungslei-
ters Uber die Vornahme einer Unterbrechung
ermessensfehlerhaft war. Denn die Unterbre-
chung einer Wohnungseigentimerversamm-
lung zu dem Zweck, den von einem Beschluss-
anfechtungsverfahren betroffenen Wohnungs-
eigentimern ein Informationsgesprach mit ih-
rem Prozessbevollméchtigten zu erméglichen,
entspricht regelmaRig nicht einer ordnungsma-
RBigen Durchfuhrung der Wohnungseigenti-
merversammlung. Es ist zwar den beklagten
Wohnungseigentimern  zuzugestehen, sich
durch ihren Prozessbevollméchtigten Uber ei-
nen laufenden Rechtsstreit zu informieren und
sich beraten zu lassen. Zu einer sachgerechten
Beratung erfordert es aber nicht, das Mandan-
tengesprach auf den Zeitpunkt einer bereits lau-
fenden Eigentimerversammlung zu legen. Zu-
mutbar ist es den Wohnungseigentimern In-
formationsgesprache zeitlich so zu legen, dass
die Eigentimerversammlung nicht tangiert wird.
Als ermessensfehlerhaft rigt der Bundesge-
richtshof ebenfalls, dass die Unterbrechung
nicht auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt
wurde, sondern ausgeschlossene Eigentimer
Uber die Fortsetzung der Versammlung vollig im
Ungewissen geblieben sind. Eine Unterbre-
chung der Eigentimerversammlung ohne eine
zumindest ungeféhre vorherige Festlegung der
Unterbrechungsdauer ist mit einer ordnungs-
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mafigen Versammlungsfiihrung nicht verein-
bar.

Der anfechtende Eigentiimer konnte jedoch mit
seinem Vortrag im Ergebnis nicht durchdringen,
da er den Fehler nicht innerhalb der Anfech-
tungsbegrundungsfrist (§ 46 Abs. 1 S. 2 WEG)
gerugt hat. Demnach darf eine Eigentimerver-
sammlung zum Zwecke der Fuhrung eines
Mandantengespraches nur bei besonderen
Umstanden unterbrochen werden, wenn dem-
nach ein sachlicher Grund vorliegt. Nachdem
es sich hierbei um einen dehnbaren Begriff
handelt, empfiehlt es sich Mandantengespréache
SO zu legen, dass die Abhaltung der Eigentu-
merversammlung hiervon unberihrt bleibt.

BGH, Urteil vom 08.07.2016 - V ZR 261/15

Wo ist der Betriebsstrom der Heizungsanla-
ge in der Jahresabrechnung beriicksichtigt?

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimer-
gemeinschaft, wobei der fir die zentrale Hei-
zungsanlage erforderliche Betriebsstrom Uber
den Allgemeinstromzahler erfasst wird, da ein
Zwischenzéahler nicht installiert worden ist. In
der Eigentiumerversammlung vom 18.07.2013
wurden die Jahresabrechnungen sowie die Ein-
zelabrechnungen fir das Jahr 2012 beschlos-
sen. Der Betriebsstrom ist dabei nicht in der
Heizkostenabrechnung sondern in der Position
Allgemeinstrom  berlcksichtigt. Demzufolge
wird der Betriebsstrom nach Miteigentumsantei-
len verteilt. Die Klager haben den Beschluss
angefochten und beantragt, die Gesamtjahres-
abrechnung einschlieBlich der Einzelabrech-
nungen hinsichtlich der Heizkostenabrechnun-
gen fur unglltig zu erklaren. Hiermit haben sie
vor dem Bundesgerichtshof Erfolg. Denn die
vorgenommene Verteilung der Kosten des Be-
triebsstroms nach Miteigentumsanteilen gemaf
§ 16 Abs. 2 WEG widerspricht ordnungsgema-
Ber Verwaltung. Die Kosten des Betriebsstroms
missen namlich nach Maflgabe der Heizkos-
tenverordnung verteilt werden. Dies gilt auch,
wenn der Betriebsstrom nicht Uber einen Zwi-
schenzahler sondern Uber einen allgemeinen
Stromzahler erfasst wird. Es muss dann ge-
schatzt werden, welcher Anteil an dem Allge-
meinstrom auf den Betriebsstrom entféllt. Dabei
sind die Wohnungseigentiimer in der Schéatz-
methode frei, solange sie einen offenkundig
nicht ungeeigneten Mal3stab wahlen. Gemal} §
7 Abs. 1 HeizkV missen somit die Kosten des
Betriebes der zentralen Heizungsanlage teil-
weise verbrauchsabhéangig verteilt werden. Da-
zu zahlen gemal § 7 Abs. 2 HeizkV unter an-
derem die Kosten des Betriebsstroms. Damit ist
es nicht zuléassig, die den Heizkosten zuzuord-
nenden Stromkosten fir die Heizungsanlage
als Teil des Allgemeinstroms abzurechnen.

BGH, Urteil vom 03.06.2016 - V ZR 166/15
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