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ARBEITSRECHT
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Verfall von Urlaubsanspriichen bei Mutter-
schutz und Elternzeit?

Das Bundesarbeitsgericht hat am 15.12.2015
folgenden Fall entschieden:

Eine Arbeitnehmerin war seit Mitte 2011 ar-
beitsunfahig erkrankt, danach unterlag sie ei-
nem Beschéaftigungsverbot wegen Schwanger-
schaft, im Dezember 2011 wurde das Kind ge-
boren und es folgten ein weiteres Beschafti-
gungsverbot und Elternzeit. Im Anschluss an
die Elternzeit war sie bis 31.12.2013 erkrankt
und zum 08.01.2014 endete dann das Arbeits-
verhaltnis.

Die Arbeitgeberin hat der Kléagerin Urlaub flr
die Jahre 2012 und 2013 abgegolten, nicht aber
fur 2011. Auch im Jahr 2011 hat die Klagerin im
Hinblick auf ihre Erkrankung und die Zeiten des
Beschaftigungsverbots keinen Urlaub nehmen
kénnen.

Der Urlaubsanspruch entsteht auch trotz Ar-
beitsunfahigkeit und Beschéaftigungsverbot, §
17 S. 1 MuSchG. Diesen Urlaub konnte die
Klagerin nicht nehmen, er ist weder Ende 2011,
noch 2012 verfallen, fraglich war, ob er zum
Ende des Jahres 2013 verfallen ist. Dies hat
das Bundesarbeitsgericht verneint, nach § 7
Abs. 3 S. 2 und 3 BUrIG sei der Urlaub mindes-
tens bis zum 31.03.2014 ubertragen und sei
damit im Zeitpunkt des Ausscheidens am
08.01.2014 noch nicht verfallen gewesen.

Bei dieser Gelegenheit ist auch nochmals da-
rauf hinzuweisen, dass der Arbeitgeber die
Méoglichkeit hat, Urlaubsanspriiche der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer wahrend der
Elternzeit anteilig zu kiirzen (um 1/12 des Jah-
resurlaubs je vollen Monat), diese Kirzung aber
ausdricklich aussprechen muss, ansonsten
auch wahrend der Phase der Elternzeit ein Ur-
laubsanspruch entsteht. Die Kurzungserklarung
kann nur wéahrend des bestehenden Arbeits-
verhaltnisses abgegeben werden und nicht
mehr nach der Beendigung, § 17 Abs. 1 BEEG.

BAG, Entscheidung vom 15.12.2015 - 9 AZR
52/15
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Achtung Gesetzesanderung zum 01.10.2016
- Uberarbeitungsbedarf fir Arbeitsvertrage

Der Gesetzgeber hat im Gesetz zur Verbesse-
rung der zivilrechtlichen Durchsetzung von ver-
braucherschitzenden Vorschriften des Daten-
schutzrechts, welches am 24.02.2016 in Kraft
getreten ist, auch § 309 Nr. 13 BGB (mit Wir-
kung fir ab 01.10.2016 abgeschlossene Ver-
trage) geandert. Dort war bisher geregelt, dass
in Allgemeinen Geschéftsbedingungen keine
strengere Form als die Schriftform vereinbart
werden darf. Nun sieht die Regelung vor, dass
in nicht notariell beurkundeten Vertragen keine
strengere Form fur Erklarungen vorgesehen
werden darf als die Textform.

Die Textform gemall § 126 b BGB ist dabei
dann eingehalten, wenn eine lesbare Erklarung,
in der die Person des Erklarenden genannt ist,
auf einem dauerhaften Datentrager abgegeben
ist. Ein solcher dauerhafter Datentrager wiede-
rum muss es dem Empfanger ermoglichen, die
Erklarung so aufzubewahren und zu speichern,
dass sie ihm flr einen angemessenen Zeitraum
zuganglich ist. Dazu gehdort zum Beispiel auch
die Erklarung per E-Mail. Gleiches gilt fur ein
Computerfax oder Dateien auf USB-Sticks,
Speicherkarten und Ahnliches.

Die bislang ublichen Ausschlussklauseln in Ar-
beitsvertragen haben vorgesehen, dass zur
Wahrung von Anspriichen diese innerhalb einer
bestimmten Frist schriftlich geltend gemacht
werden missen, also die Textform nicht aus-
reicht. Da die allermeisten Arbeitsvertrage vom
Arbeitgeber gestellte Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen sind, betrifft § 309 Nr. 13 BGB wohl
auch die Ausschlussfristenregelung. Dort eine
Schriftform zu verlangen, durfte zukinftig also
unwirksam sein.

Der zeitliche Anwendungsbereich der Vorschrift
greift nur auf Schuldverhéltnisse, die nach dem
30.09.2016 entstanden sein werden. Arbeitge-
ber sollten also rechtzeitig die Uberpriifung und
Anpassung ihrer Arbeitsvertragsmuster an die-
se gesetzgeberische Neuregelung in Angriff
nehmen, um auch fir nach dem 01.10.2016
geschlossene Vertrdge wirksame Ausschluss-
fristen im Vertrag zu haben. Dies ist ohne wei-
teres maglich.
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Muss der Handwerker immer Bedenken an-
melden?
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Die Frage lasst sich aufgrund einer Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Kdéln stellen, un-
abhangig vom nachfolgend dargestellten Fall
sollte der Handwerker aber natirlich immer,
wenn ihm Vorgaben als nicht geeignet erschei-
nen, den von ihm ohne Wenn und Aber ge-
schuldeten, werkvertraglichen Erfolg zu errei-
chen, Bedenken anmelden.

Im entschiedenen Einzelfall hat das Oberlan-
desgericht Koln allerdings den Handwerker
"verschont". Zugrunde lag Folgendes:

Der Auftraggeber errichtete einen Supermarkt,
der Auftragnehmer erhielt den Auftrag fur die
luft- und klimatechnischen Anlagen. Dem Ver-
trag lagen eine Planung und ein Leistungsver-
zeichnis zu Grunde, welches ein auf Luft- und
Klimatechnik spezialisiertes Ingenieurbiro er-
stellt hat. Der Auftragnehmer setzte exakt die
Planung um und hielt sich an das Leistungsver-
zeichnis, am Ende stellte sich aber heraus,
dass die Anlage die vereinbarten Temperatur-
vorgaben nicht einhalt. Es liegt also ein Mangel
im Sinne der Rechtsprechung vor, da das Werk
nicht den vertragsgerechten Erfolg herbeige-
fuhrt hat.

Das Oberlandesgericht bejaht zwar eine Man-
gelhaftigkeit der Werkleistung, lasst den Unter-
nehmer aber nicht dafir haften, dass er ein
mangelhaftes Werk erstellt hat, da er gegen die
Vorgaben eines Ingenieurs/Sonderfachmanns
keine Einwendungen vorbringen musste, sich
vielmehr auf das von diesem erstellte Leis-
tungsverzeichnis verlassen durfte.

Unternehmer, die allerdings anhand des Leis-
tungsverzeichnisses bereits Zweifel haben
(kénnen), dass die ausgeschriebene Leistung
nicht geeignet ist die vorgegebenen Ziele zu er-
reichen, sollten dies friihzeitig und auch dann,
wenn ein Fachplaner beteiligt war, vorbringen.

OLG Kaln, Beschluss vom 22.02.2016 - 11 U
106/15
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Nachweis des Erbrechts auch ohne Erb-
schein durch eréffnetes Testament

Der Erbe kann seine Berechtigung an dem
Nachlass z.B. an Kontoguthaben gegenuber
Banken durch Vorlage eines Erbscheins nach-
weisen. Ein Erbscheinverfahren kann aber eini-
ge Zeit dauern und ist im Ubrigen auch mit Kos-
ten verbunden. Dass sich das Erbrecht auch
aus einem Testament ergeben kann, kann der
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Erbe daher auch versuchen sich ohne Erb-
schein und nur durch Vorlage einer beglaubig-
ten Kopie des erdffneten Testaments z.B. ge-
geniber Banken zu legitimieren. Gerade Ban-
ken sind dabei aber haufig vorsichtig, weil sie
befiirchten, dass sich spater die Erbfolge als
anders herausstellt und daher Schadenersatz-
anspriche geltend gemacht werden kénnen, so
dass die Vorlage eines Erbscheins verlangt
wird. Der Bundesgerichtshof hat nunmehr mit
Urteil vom 05.04.2016 (XI ZR 440/15) klarge-
stellt, dass Banken auch ein erdffnetes eigen-
héndiges Testament akzeptieren missen, wenn
dieses die Erbfolge mit der im Rechtsverkehr
erforderlichen Eindeutigkeit nachweist.

Im Streitfall klagte ein Erbe gegen eine Spar-
kasse auf Erstattung von Gerichtskosten fir die
Erteilung eines Erbscheins. Denn die Sparkas-
se hatte die Freigabe der Konten verweigert,
weil ihr das vom Nachlassgericht erdffnete
handschriftliche Testament, welches der Erbe
in beglaubigter Kopie nebst Erdffnungsprotokoll
vorgelegt hat, nicht als Nachweis der Erbfolge
ausreichte und auf einer gerichtlichen Bestati-
gung bestand. Der Erbe hatte daraufhin einen
Erbschein beantragt, und verlangte nunmehr
von der Sparkasse Erstattung der hierfiir vorge-
legten Gerichtskosten in Hohe von EUR
1.770,00. Die Vorinstanzen hatten die beklagte
Sparkasse antragsgemafd verurteilt und der
BGH hat diese Entscheidung nunmehr besta-
tigt. Aus Sicht des BGH hétte die Sparkasse die
Freigabe der Konten nicht von der Vorlage ei-
nes Erbscheins abhéngig machen dirfen. Der
Erbe ist nicht verpflichtet, sein Erbrecht durch
einen Erbschein nachzuweisen sondern hat
auch die Mdoglichkeit, diesen Nachweis in ande-
rer Form zu erbringen. Dazu gehdrt neben dem
offentlichen (notariellen) Testament auch das
eigenhandige Testament. Bislang hatte der
Bundesgerichtshof nur zum o6ffentlichen (notari-
ellen) Testament entschieden, dass insoweit
die Vorlage einer beglaubigten Abschrift nebst
Eroffnungsprotokoll zum Nachweis der Erbfolge
ausreicht, weil dem erdffneten 6ffentlichen Tes-
tament auch nach dem Gesetz eine besondere
Bedeutung zukommt mit der Folge, dass die
Erbfolge zumindest widerlegbar vermutet wird.
Eine solche Vermutung gilt beim eigenhandigen
Testament nicht, so dass es nach der Ent-
scheidung des BHG eine Frage des Einzelfalls
ist, ob dieses die Erbfolge mit der im Rechts-
verkehr erforderlichen Eindeutigkeit nachweist.
Daran hatte der BGH im streitgegenstandlichen
Fall keine Zweifel weswegen die beklagte
Sparkasse das Testament héatte akzeptieren
missen. Da sie vertragswidrig gleichwohl auf
der Vorlage eines Erbscheins bestanden hat, ist
sie nunmehr verpflichtet, die durch das Erb-
scheinverfahren entstandenen Kosten zu er-
statten.

BGH, Urteil vom 05.04.2016 - XI ZR 440/15
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Nichteheliche Lebensgemeinschaft und El-
ternunterhalt

Der Bundesgerichtshof hatte in einem Be-
schluss vom 09.03.2016 - XIl ZB 693/14 (NJW
2016, 1511 ff.) Gelegenheit eine Abgrenzung
zwischen der Unterhaltsverpflichtung gegen-
Uber dem anderen Elternteil, wegen Betreuung
eines gemeinsamen, nichtehelichen minderjéh-
rigen Kindes gemaf § 1615 | BGB und dem El-
ternunterhalt vorzunehmen.

In dem zu entscheidenden Fall wurde ein Mann
durch das Sozialamt aus Ubergegangenem
Recht auf Elternunterhalt fir seinen Vater in
Anspruch genommen. Der grundsatzlich unter-
haltsverpflichtete Sohn lebt mit einer geschie-
denen Frau zusammen, welche aus der ge-
schiedenen Ehe zwei minderjahrige Kinder hat,
welche im Haushalt wohnen und dartiber hin-
aus auch ein gemeinsames minderjahriges
Kind betreut, das im streitigen Zeitraum &lter als
3 Jahre war. Auf dieser Grundlage waren ver-
schiedene Fragen zu klaren.

Zunachst wurde der Grundsatz bekraftigt, dass
die Verpflichtung zum Elternunterhalt grund-
satzlich schwéacher ausgebildet ist als andere
Unterhaltstatbestande. Weiter wurde bekraftigt,
dass ein unterhaltsverpflichtetes Kind regelma-
RBig nicht verpflichtet ist, seinen bisherigen Le-
bensstil aufgrund des Elternunterhalts einzu-
schranken, soweit jedenfalls kein "nach den
Verhéltnissen unangemessener Aufwand be-
trieben oder ein Leben in Luxus gefuhrt wird."
Weiter wurde bekraftigt, dass ein nach den
konkreten Lebensverhéltnissen angemessener
Lebensbedarf, welcher vorrangig abzusichern
ist, ermittelt werden muss, gemaf § 1603 BGB.

Es wurde sodann ausgeftuihrt, dass im Rahmen
dieses Lebensbedarfes auch die Verpflichtung
zum Unterhalt gegentiber dem betreuenden El-
ternteil eines gemeinsamen minderjahrigen
Kindes gemal § 1615 | BGB Bericksichtigung
findet. Allerdings ist ein solcher Unterhaltsan-
spruch Uber das dritte Lebensjahr hinaus nur
bei so genannten kindsbezogenen Grinden
(welche nach der Entscheidung nicht vorlagen)
oder elternbezogenen Grinden gegeben. An-
ders als die Vorinstanzen hat der Bundesge-
richtshof jedoch aus der Gestaltung von Haus-
haltsfihrung und Kindesbetreuung die Moglich-
keit entsprechender elternbezogene Grinde
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gesehen fir eine solche Unterhaltsverpflichtung
Uber das dritte Lebensjahr hinaus. Insoweit
wurde die Vorentscheidung aufgehoben und die
Sache zurlckverwiesen.

Nach den weiteren Griinden der Entscheidung
kommt es auf Einkommens- und Vermdégens-
verhaltnisse sowie Erwerbsmdoglichkeiten des
betreuenden Elternteils sowie auch die konkre-
ten Betreuungsmoglichkeiten fur das gemein-
same minderjahrige Kind an. Soweit die Berufs-
tatigkeit des betreuenden Elternteils, im konkre-
ten Fall durch die weiteren minderjahrigen Kin-
der im Haushalt, welche jedoch aus friherer
Beziehung (Ehe) stammten, bereits einge-
schréankt ist, kann ein Unterhaltsbedarf beim EI-
ternunterhalt nur anteilig berticksichtigt werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes muss gerade im Elternunterhalt auf den
jeweils konkreten Fall, die diesbezugliche Dar-
stellung der Umstande, grof3e Sorgfalt verwandt
werden.

BGH, Beschluss vom 09.03.2016 - Xl ZB
693/14
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Persodnliche Haftung von GmbH-

Gesellschaftern

Der Klager und ein weiterer Gesellschafter wa-
ren Grindungsgesellschafter und Geschéafts-
fuhrer einer GmbH und beteiligten sich mit Ein-
lagen von je EUR 25.000,00. Im Gesellschafts-
vertrag ist vorgesehen, dass die Geschaftsan-
teile mit Zustimmung der betroffenen Gesell-
schafter eingezogen werden koénnen. Weiter
bestimmt die Satzung, dass mit Zugang des
Einziehungsbeschlusses der betroffene Gesell-
schafter aus der Gesellschaft ausscheidet und
die Abfindung in drei gleichen Jahresraten be-
zahlt wird. Nachdem der weitere Gesellschafter
seinen Geschéaftsanteil schenkweise zu je ei-
nem Viertel auf seine S6hne, namlich die Be-
klagten, Ubertragen hatte, hat die Gesellschaf-
terversammlung mit Zustimmung des Klagers
beschlossen, dessen Geschéftsanteil einzuzie-
hen und ihm als Abfindung in drei Jahresraten
jeweils EUR 300.000,00 zu zahlen. In einem
"Vergleich" vom selben Tag, an welchem alle
Gesellschafter beteiligt waren, wurden weitere
Einzelheiten festgelegt. So sollten die Beklag-
ten zu 1 und 2 ihre Geschéftsanteile an den
Klager verpfanden. Der Klager sollte berechtigt
sein, die verpfandeten Geschéaftsanteile zu
verwerten, wenn die Gesellschaft mit einer Ab-
findungsrate einen Monat in Verzug geraten
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wirde. Die Einziehung sollte erst mit Zahlung
der ersten Rate und der notariell beurkundeten
Verpfandung der Geschéftsanteile wirksam
werden. Bis zur Zahlung der vollstandigen Ab-
findung sollten keine Gewinnausschittungen
erfolgen und die Geschaftsflihrergehalter durf-
ten nicht mehr als um 20 % erhéht werden.

An den Klager wurden die ersten beiden Abfin-
dungsraten ausbezahlt, die dritte Rate wurde
wegen einer bilanziellen Uberschuldung nicht
entrichtet. SchlieBBlich wurde das Insolvenzver-
fahren Uber das Vermogen der Gesellschaft er-
offnet. Daher verlangt der Klager nunmehr von
den Beklagten als Gesamtschuldner die Zah-
lung dieser dritten Abfindungsrate nebst Zinsen.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht die Beklagten zur Zahlung
von je EUR 75.000,00 verurteilt und die Klage
im Ubrigen abgewiesen. Die Revision fiihrte zur
Aufhebung dieses Urteils und zur Verweisung
an das Berufungsgericht.

Die Einziehung ist wirksam beschlossen wor-
den und zwar mit Zahlung der ersten Rate der
Abfindung sowie der notariellen Verpfandung
der Geschéftsanteile. Ein solches Vorgehen ist
nicht zu beanstanden. Auch wurde eine zur
Einziehung erforderliche Gestaltungserklarung
abgegeben. Mit dem Wirksamwerden der Ein-
ziehung entsteht damit fur den betroffenen Ge-
sellschafter ein Anspruch auf Zahlung einer an-
gemessenen Abfindung gegen die Gesellschaft.

Ein Anspruch gegen die Beklagten personlich
wurde nicht durch die Erklarung der Gesell-
schaft gegeniber dem Klager herbeigefiihrt,
dass die dritte Rate wegen einer bilanziellen
Uberschuldung nicht gezahlt werden kénne. Die
Einziehung ist grundsatzlich unabhangig von
der Zahlung einer Abfindung wirksam, da die
Ubrigen Gesellschafter, sollte die Gesellschaft
die Abfindung wegen der Sperre aus § 34 Abs.
3, 8 30 Abs. 1 GmbHG (hiermit ist das zur Er-
haltung des Stammkapitals erforderliche Ver-
mogen der Gesellschaft gemeint) nicht zahlen
kénnen, zur anteiligen Zahlung der Abfindung
personlich verpflichtet sein kdnnen. Diese per-
sonliche Haftung entsteht aber weder bereits
mit der Fassung des Einziehungsbeschlusses
noch allein aufgrund des Umstandes, dass die
Gesellschaft spater zum Zeitpunkt der Félligkeit
an der Zahlung der Abfindung gehindert ist.
Denn mal3geblich fir die Begrindung der per-
sonlichen Haftung der Gesellschafter ist der
Gedanke, dass es der Billigkeit entspricht, die-
se Gesellschafter personlich haften zu lassen,
wenn sie einerseits auf das zur Kapitalerhaltung
erforderliche Vermdgen der Gesellschaft ver-
weisen und andererseits aber nicht anderweitig
dafiir sorgen, dass die Abfindung aus dem un-
gebundenen Vermdgen der Gesellschaft geleis-
tet werden kann oder die Gesellschaft fortset-
zen anstatt sie aufzulésen. Dies bedeutet, dass
die personliche Haftung der Gesellschafter erst
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dann entsteht, wenn sie sich treuwidrig im vor-
benannten Sinne verhalten. Dies ist erst ab
dem Zeitpunkt der Fall, ab dem die Fortsetzung
der Gesellschaft unter Verzicht auf MaRnahmen
zur Befriedigung des Abfindungsanspruchs des
ausgeschiedenen Gesellschafters als treuwidrig
anzusehen ist. Eine derartige Treuwidrigkeit ist
nicht bereits bei der Entnahme bestimmter
Vermdgenswerte anzusehen und auch nicht
aufgrund einer Verschlechterung der wirtschaft-
lichen Lage der Gesellschaft, wenn sie die Ge-
sellschaft auflésen und sich damit den Mehr-
wert des eingezogenen Kapitalanteils nicht ein-
verleiben.

Wenn die vorgenannten Voraussetzungen fur
die Annahme eines treuwidrigen Verhaltens
vorliegen, haften die Gesellschafter auch dann
personlich, wenn die Einziehung mit der Zu-
stimmung (also nicht zwangsweise) des Gesell-
schafters erfolgte. Denn der Grund der Haftung,
dass die Gesellschafter weiter wirtschaften und
sich dabei den Wert des eingezogenen Ge-
schaftsanteils einverleiben, ohne dafiir zu sor-
gen, dass der ausgeschiedene Gesellschafter
daflr angemessen entschadigt wird, besteht bei
einer Zwangseinziehung genauso wie bei einer
freiwilligen Einziehung. Es muss aber festste-
hen, dass tatséachlich objektiv kein ausreichen-
des Vermdgen fir die Abfindungszahlung vor-
liegt. Dass die Gesellschaft nicht zahlt, obwohl
sie nach § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG zah-
len durfte, bedeutet noch nicht, dass die Ge-
sellschafter sich treuwidrig verhalten. Eine Haf-
tung der verbleibenden Gesellschafter entsteht
grundsatzlich auch dann nicht zwingend, wenn
im Zeitpunkt der Falligkeit der Abfindung oder
danach Uber das Vermogen der Gesellschaft
das Insolvenzverfahren eroffnet wird oder die
Gesellschaft insolvenzreif wird und die Antrag-
stellung nicht treuwidrig verzogert wird. Denn
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens fihrt zur
Auflosung der Gesellschaft, so dass schon aus
diesem Grund eine treuwidrige Fortsetzung der
Gesellschaft durch die Ubrigen Gesellschafter
ausscheidet. Nachdem das Berufungsgericht
hierzu keine Feststellung getroffen hat, musste
das Urteil aufgehoben und an das Berufungs-
gericht zurlckverwiesen werden. Die personli-
che Haftung der Gesellschafter fur die Abfin-
dungszahlung im Falle der Einziehung ist daher
an strenge Voraussetzungen gebunden. Wenn
der Abfindungsanspruch nicht bezahlt werden
kann, heil3t dies nicht automatisch, dass der
ausgeschiedene Gesellschafter sich an die Ge-
sellschafter halten kann. Vielmehr missen die
Ubrigen Gesellschafter treuwidrig gehandelt ha-
ben, was im Einzelnen festzustellen ist.

BGH, Urteil vom 10.05.2016 - Il ZR 342/14
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Einschrankung der Stérerhaftung

Gerade erst hat die Bundesregierung beschlos-
sen, dass zukunftig die Einrichtung offener
WLAN-Netze erleichtert und die Haftung von
Anschlussinhabern reduziert werden soll. Nun-
mehr hat der Bundesgerichtshof mit einem ak-
tuellen Urteil vom 12.05.2016 (I ZR 86/15) die
Storerhaftung bereits eingeschrankt und ent-
schieden, dass den Inhaber eines Internetan-
schlusses, der volljghrigen Mitgliedern seiner
Wohngemeinschaft, seinen volljahrigen Besu-
chern oder Géasten einen Zugang zu seinem In-
ternetanschluss ermdéglicht, keine anlasslose
Belehrungs- und Uberwachungspflicht trifft. Ei-
ne solche Verpflichtung hatte der Bundesge-
richtshof in einer &lteren Entscheidung im Ver-
héltnis zwischen Eltern gegentber ihren min-
derjéhrigen Kindern bejaht. Bereits bei volljahri-
gen Kindern oder Familienangehérigen hat der
Bundesgerichtshof aber ebenfalls in der Ver-
gangenheit entschieden, dass dort keine Beleh-
rungs- und Uberwachungspflichten bestehen.
Unklar war allerdings, ob der Entscheidung die
Besonderheiten des familiaren Zusammenle-
bens zugrunde lagen oder ausschlie3lich der
Umstand, dass Volljahrige eigenverantwortlich
handeln und damit durch den Anschlussinhaber
nicht belehrt und Uberwacht werden mussen.

Mit der Entscheidung, zu der die Urteilsgrinde
noch nicht vorliegen, hat der BGH aber jetzt
klargestellt, dass der Anschlussinhaber generell
nicht fir Handlungen eigenverantwortlich han-
delnder Dritter, die mit seinem Wissen und Wol-
len auf den Internetanschluss zugreifen, haftet.
Diese begrifRenswerte Entscheidung stellt eine
erhebliche Erleichterung fiur die Verteidigung
des Anschlussinhabers in Filesharingféllen dar,
andert aber naturlich nichts daran, dass die
Zurverfigungstellung  urheberrechtlich  ge-
schutzter Inhalte unzuléssig ist.

BGH, Urteil vom 12.05.2016 - | ZR 86/15

B Siidstrafle 65

74072 Heilbronn

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

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

J I sickenberger@srf-hn.de

MIETRECHT

bekommen
wahrend

Zugriff auf Burgschaft/Kaution
eines laufenden Mietverhaltnisses

Mit Urteil vom 11.02.2016 - 18 U 42/15 - be-
fasste sich das Oberlandesgericht Hamm mit
der Frage, ob im gewerblichen Mietrecht ein
Zugriff auf eine Birgschaft/eine Kaution wah-
rend eines laufenden Mietverhaltnisses zulassig
ist. Der Beantwortung dieser Frage hat sich das
Oberlandesgericht elegant und rechtlich zutref-
fend entzogen. Es ging um einen gewerblichen
Mietvertrag vom 16.12.2004. Vermietet wurden
Raume zum Betrieb eines Backshops. Der
Mietvertrag enthielt folgende Wertsicherungs-
klausel:

§ 5 Wertsicherungsklausel

Andert sich der vom statistischen Bundesamt
ermittelte Preisindex fiir die Lebenshaltung aller
privaten Haushalte in Deutschland auf der Ba-
sis des Jahres 2000 = 100 um mehr als funf
Punkte gegentber dem Indexpunktstand zum
Zeitpunkt der Ubergabe oder letzten Anpas-
sung der Miete aufgrund einer Preisindexver-
anderung, andert sich die Miete in gleichem
Male zum Ersten des Monats, in dem die diese
Mietanpassung auslésende Preisindexveréande-
rung eingetreten ist.

Der Schwellenwert von mehr als finf Punkten
war im Marz 2008 uberschritten worden. Erst
am 08.02.2012 machte der Vermieter die Miet-
erhdéhungsbetrage fur die Zeit von April 2008
bis November 2011 in H6he von insgesamt
EUR 5.085,73 brutto geltend (44 Monate zu je-
weils EUR 97,13 nebst Umsatzsteuer). Am
09.02.2012 nahm der Vermieter die Sparkasse
Kassel aus einer zu Gunsten der Mieterin ge-
stellten Burgschaft dber EUR 3.700,00 wegen
des geltend gemachten Nachzahlungsbetrages
in Anspruch. Die Sparkasse leistete Zahlung.
Das Mietverhéltnis endete am 31.01.2014.
Nach Beendigung des Mietverhdltnisses klagt
die Insolvenzverwalterin der Mieterin auf Zah-
lung des Betrages von EUR 3.700,00 an die
Sparkasse Kassel als Burgin mit der Begrin-
dung, der Vermieter habe die Burgschaft wah-
rend des laufenden Mietverhaltnisses nicht in
Anspruch nehmen dirfen und im Ubrigen seien
die geltend gemachten Nachzahlungsanspri-
che unbegriindet, weil eine Erhéhung der Miete
nach der Wertsicherungsklausel eine vorange-
gangene Aufforderung des Vermieters an den
Mieter bedirfe, die erhdhte Miete zu zahlen.
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Zumindest seien die Anspriche auf Zahlung
der Erhdhungsbetrage verwirkt.

Das Oberlandesgericht Hamm teilt die Auffas-
sung der Insolvenzverwalterin nicht und weist
die Klage ab. Zunachst trat die Mietzinserh®-
hung "automatisch" ein, ohne dass eine Auffor-
derung durch den Vermieter hétte erfolgen
mussen. Eine andere Auslegung der vertragli-
chen Regelung dahin, dass konstitutiv fir die
Erhéhung das Erhdéhungsverlangen sein soll, ist
mit dem Wortlaut nicht zu vereinbaren. Im Text
des Mietvertrages fehlt ein Hinweis darauf,
dass eine besondere Zahlungsaufforderung des
Vermieters erforderlich sei. Soweit es im zwei-
ten Teil der Klausel heif3t, der Vermieter "wird"
die Anderung dem Mieter mitteilen, begrindet
dies nicht den konstitutiven Charakter dieser
Mitteilung. Daraus ergibt sich allenfalls, dass
der Mieter vor Bekanntgabe des Erhéhungsver-
langens nicht zu leisten brauchte. Die Mitteilung
betrifft also lediglich die Frage der Falligkeit
bzw. der Erfullbarkeit der Mieterh6hungen. An-
spruche auf Zahlung der Erhdhungsbetrage
sind auch nicht verwirkt. Das bloR3e Zeitmoment
reicht nicht aus. An weiteren Umsténden, die zu
einem gerechtfertigten Vertrauen der Schuldne-
rin (also der Mieterin) hatten fuhren kénnen,
fehlt es. Von einer Verwirkung kann nicht aus-
gegangen werden, weil es an dem erforderli-
chen Vertrauenstatbestand fehlt. Sodann wen-
det sich das Oberlandesgericht Hamm der Fra-
ge zu, ob es zulassig war, dass der Vermieter
im laufenden Mietverhéltnis auf die Blrgschaft
zugriff. Das Oberlandesgericht fuhrt aus, nach
herrschender Meinung durfe sich der Vermieter
im laufenden Mietverhéltnis nur wegen solcher
Forderungen aus einer Sicherheit befriedigen,
wegen derer der Mieter sich bereits in Verzug
befindet (so Bub/Treier, Handbuch der Ge-
schéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. Il
A 2036), vor allem aber soll ein Zugriff auf die
Kaution nicht wegen bestrittener Forderungen
moglich sein (BGH NJW 2014, 2496 fur den
Zugriff auf eine im Wohnraummietvertrag ge-
stellte Kaution). Das Oberlandesgericht meint,
wenn die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur Wohnraummiete auch fur die Inan-
spruchnahme einer Blrgschaft im Rahmen ei-
nes Geschaftsraummietverhéltnisses gilt, dann
lagen die vertraglichen Voraussetzungen fiir ei-
ne Inanspruchnahme der Bilrgschaft am
09.02.2012 (als der Vermieter die Buirgin zur
Zahlung aufforderte) nicht vor, denn zu diesem
Zeitpunkt waren die vom Vermieter geltend
gemachten Anspriiche strittig und dartiber hin-
aus befand sich die Mieterin am 09.02.2012
auch nicht in Verzug. Ein solchermaflen ver-
tragswidriges Verhalten des Vermieters kdnne
zu einem Anspruch der Mieterin fuhren, von
solchermalRen vorzeitig ausgeldsten Regress-
ansprichen des in Anspruch genommenen
Birgen freigestellt zu werden und wenn wie
hier eine Inanspruchnahme des Birgen bereits
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erfolgt sei, werde dies auf einen Zahlungsan-
spruch des Mieters in betreffender Hohe hin-
auslaufen und zwar gegebenenfalls nur Zug um
Zug gegen Neugestellung der vertraglich vor-
gesehenen Birgschaft, denn der Anspruch des
Vermieters auf eine solche Sicherheit sei auch
nicht mit deren vertragswidriger Inanspruch-
nahme entfallen. Wie einleitend ausgefuhrt ent-
zieht sich das Oberlandesgericht Hamm der
Beantwortung dieser Rechtsfragen mit der zu-
treffenden Begrindung, hierauf komme es im
zu entscheidenden Fall nicht an, weil das Miet-
verhaltnis zwischenzeitlich beendet ist und der
Vermieter nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses die Sicherheit auch wegen streitiger An-
spriche in Anspruch nehmen kann (so etwa
Palandt, BGB, vor § 535 Rn. 123). Mit Ablauf
des 31.01.2014, also der Beendigung des Miet-
verhaltnisses, sind damit etwaige Anspriche
des Mieters wegen einer bis dato vorzeitigen
Inanspruchnahme der Burgschaft seitens des
Vermieters entfallen.

OLG Hamm, Urteill vom 11.02.2016 - 18 U
42/15

Werbegemeinschaft im Einkaufszentrum

In einem Prozesskostenhilfeverfahren gab der
Bundesgerichtshof mit Urteil vom 28.04.2016 -
XIl ZR 147/14 - fur die Praxis wertvolle Hinwei-
se zur Handhabung unwirksamer Vereinbarun-
gen, mit denen der Mieter formularmafig einer
Werbegemeinschaft beitritt. Der Bundesge-
richtshof entscheidet namlich, dass trotz un-
wirksamen Beitritts eine Zahlungspflicht bis zur
Kindigung der Mitgliedschaft in der Werbege-
meinschaft besteht.

Wie bei gewerblichen Mietvertrdgen uber in
Einkaufszentren belegenen Raumen haufig er-
klarte der Mieter zeitgleich bei Abschluss des
Mietvertrags in einer gesonderten Vereinbarung
den Beitritt zu einer in der Rechtsform einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts organisierten
Werbegemeinschaft. Der Bundesgerichtshof
entscheidet, dass der Mieter die vereinbarten
Werbebeitrage nach den Grundsétzen der feh-
lerhaften Gesellschaft bis zum Zugang einer
wirksamen Kindigung (vgl. BGH NJW 2003,
1252, 1254) auch dann schuldet, wenn der Bei-
tritt zur Werbegemeinschaft unwirksam ist. Auf
die Frage, ob ein Mieter von Gewerberdumen in
einem Einkaufszentrum durch einen formular-
maRigen Beitritt zur Werbegemeinschaft unan-
gemessen benachteiligt wird (§ 307 Abs. 1
BGB) kam es daher nicht mehr an. Mit Urteil
vom 12.07.2006 (NJW 2006, 357) hatte der
Bundesgerichtshof entschieden, ein Mieter von
Gewerberaumen in einem Einkaufszentrum
werde unangemessen benachteiligt (8 307 Abs.
1 BGB), wenn er zeitgleich bei Abschluss des
Mietvertrags in einer gesonderten Vereinbarung
den Beitritt zu einer in der Rechtsform einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts organisierten
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Werbegemeinschaft erklart. Hierauf kam es
aber im zu entscheidenden Fall nach Auffas-
sung des Bundesgerichtshofs nicht an. Denn
sollte der Beitritt des Mieters zur Werbege-
meinschaft unwirksam sein, wirde der Mieter
die streitgegenstandlichen Werbebeitrage nach
den Grundséatzen der fehlerhaften Gesellschaft
schulden. Diese finden nach der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch
bei einem fehlerhaften Beitritt zu einer Perso-
nengesellschaft Anwendung (vgl. BGH NJW
2003, 1252, 1254 und BGH NJW 1992, 1501,
1502). Der fehlerhaft vollzogene Beitritt ist da-
mit regelmafig nicht von Anfang an unwirksam,
sondern kann nur mit Wirkung fur die Zukunft
durch eine von dem Gesellschafter erklarte
Kindigung geltend gemacht werden. Bis zum
Zugang der Kindigungserklarung ist der vollzo-
gene Beitritt grundsétzlich voll wirksam, so dass
sich die Rechte und Pflichten der Gesellschaft
nach dem Gesellschaftsvertrag richten (BGH
NJW 1992, 1501, 1502). Daher bleibt der Ge-
sellschafter bis zur wirksamen Kindigung auch
zur Leistung der von ihm nach dem Gesell-
schaftsvertrag zu erbringenden Beitrdge ver-
pflichtet. Nach diesen Grundséatzen schuldet ein
Mieter Werbebeitrdge unabhangig davon, ob er
der Werbegemeinschaft wirksam beigetreten
ist.

BGH, Urteil vom 28.04.2016 - XIl ZR 147/14

Die kurze sechsmonatige Verjahrungsfrist
des § 548 Abs. 2 BGB gilt auch fir Anspru-
che Dritter

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hat-
te mit Urteil vom 04.03.2016 - 2 U 182/14 - ei-
nen kuriosen Sachverhalt zu beurteilen, bei
dem sich aber Rechtsfragen von allgemeinem
Interesse stellten. Das Oberlandesgericht ent-
schied, dass die kurze sechsmonatige Verjah-
rungsfrist nach § 548 Abs. 2 BGB ("Anspriiche
des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen oder
auf Gestattung der Wegnahme einer Einrich-
tung verjahren in sechs Monaten nach der Be-
endigung des Mietverhdaltnisses.") auch fir An-
spriiche Dritter entsprechend gilt.

Die B GmbH mietete Raume zur Nutzung als
Bistro-, Kunst- und Ausstellungs- sowie Event-
flache. Gesellschafter der B GmbH war der
Klager K. In den gemieteten Raumen brachte
der Kuinstler A eine Kunstinstallation an, indem
er an der Decke ca. 3.000 Gluhbirnen anbrach-
te, Trennwande bearbeitete und die Raucher-
Lounge mit einer Vielzahl an Einzelobjekten wie
Tischen und Hockern gestaltete. A schenkte die
Kunstinstallationen dem K. Das Mietverhéltnis
endete am 19.03.2012. Der Vermieter zerstorte
die Kunstinstallation und gab Teile dieser
Kunstinstallation weg. Am 17.12.2013 erhebt K
Klage und macht Schadensersatzanspriiche
Uber EUR 2.950.000,00 gelten. Das Oberlan-
desgericht Frankfurt am Main weist die Klage
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wegen Verjahrung ab, das Urteil ist allerdings
noch nicht rechtskraftig. Der Klager erhob
Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesge-
richtshof, Az. XIl ZR 44/16.

Der Mieterin war nach dem Mietvertrag befugt,
die Kunstinstallation anbringen zu lassen. Ge-
regelt wurde, dass der Vermieter bei Beendi-
gung des Mietverhaltnisses von der Mieterin die
kostenlose Wiederherstellung des friheren Zu-
stands oder Erstattung der erforderlichen Kos-
ten verlangen kann. Das Oberlandesgericht
Frankfurt am Main fuhrt im Einzelnen aus, dass
und warum Schadensersatzanspriiche des K in
Betracht kommen. Die Klage wird aber wegen
Verjahrung abgewiesen, nachdem der Vermie-
ter die Verjahrungseinrede erhob. Zunéachst legt
das Oberlandesgericht dar, dass K durch
Schenkung Eigentimer der gesamten Installa-
tion wurde. Eine Ubereignung an K war nicht
deshalb ausgeschlossen, weil in die Raume
fest eingebaute Gegenstande der Kunstinstalla-
tion durch ihren Einbau wesentlicher Bestand-
teil des Grundstiicks geworden waren und da-
her der Vermieter als Eigentimer des Grund-
sticks auch Eigentimer der Kunstinstallation
geworden ware (§ 946 BGB). Die Kunstinstalla-
tion war nicht zur Herstellung des Gebaudes
eingefugt (8 946 Abs. 2 BGB), sondern wurde
nur zu einem vortbergehenden Zweck in das
Gebaude eingefligt (§8 90 Abs. 2 BGB). Die Mie-
terin war nach den Regelungen des Mietver-
trags namlich berechtigt, die Kunstinstallation
wieder zu entfernen und der Vermieter konnte
bei Beendigung des Mietvertrags die Entfer-
nung verlangen. Die Kunstinstallation hatte
demnach nicht den Zweck, endgultig in dem
Gebéaude zu verbleiben. Etwaige Schadenser-
satzanspriiche des K waren aber nach § 548
Abs. 2 BGB verjahrt. Die Vorschrift des § 548
Abs. 2 BGB, nach welcher Anspriiche eines
Mieters gegen den Vermieter auf Gestattung
der Wegnahme einer Einrichtung mit Ablauf von
sechs Monaten seit der Beendigung des Miet-
verhéltnisses verjahren, ist auf die vom Klager
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche
anwendbar. Dem Klager kann als Eigentimer
der Kunstinstallation gegen den Vermieter aus
dem Mietvertrag als Vertrag mit Schutzwirkung
zu Gunsten Dritter ein vertraglicher Anspruch
auf Schadensersatz wegen der Zerstérung bzw.
Weggabe von Teilen der Kunstinstallation zu-
stehen (88 280 Abs. 1, 249 BGB). Die Anspri-
che des Klagers kdénnen aber nicht weiter ge-
hen als Anspriche der Mieterin selbst gingen.
Ein entsprechender vertraglicher Schadenser-
satzanspruch der B GmbH als Mieterin wegen
der Vernichtung der Kunstinstallation wére aber
gemar 8§ 548 Abs. 2 BGB verjahrt mit der Fol-
ge, dass der Vermieter die Leistung dauerhaft
verweigern kann (§ 214 Abs. 1 BGB). Der B
GmbH als Mieterin stand das mietvertragliche
Recht zu, die in das Mietobjekt eingebrachten
Kunstinstallation wegzunehmen, unabhéngig
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davon, ob die Mieterin auch Eigentimerin der
Kunstinstallation war (8 539 Abs. 2 BGB). Es
handelt sich bei dieser Kunstinstallation um ei-
ne Einrichtung im Sinne von § 539 Abs. 2 BGB,
nicht um eine bewegliche Sache, welche die
Mieterin jederzeit hatte wegnehmen kénnen.
Denn diese Kunstinstallation war in ihren we-
sentlichen Teilen in das Gebaude fest einge-
baut und darum mit der Mietsache verbunden
und war dabei dazu bestimmt, dem Zweck der
Mietsache zu dienen. Hierbei wird die Kunstin-
stallation in ihrer Gesamtheit einschlieRlich ein-
zelner nicht fest eingebauter Bestandteile als
Einheit angesehen. Nach Riickgabe der Miet-
sache an den Vermieter hatte die Mieterin ei-
nen Anspruch auf Gestattung der Wegnahme
(8 258 S. 2 BGB). Da der Vermieter diesen An-
spruch durch Zerstérung und Weggabe der
Kunstinstallation vereitelte, entstand ein ver-
traglicher Anspruch der Mieterin auf Schadens-
ersatz. Dieser Anspruch ware aber nach Ablauf
von sechs Monaten nach der Beendigung des
Mietverhéltnisses verjahrt, § 548 Abs. 2 BGB.
Gleiches gilt auch fiur konkurrierende dingliche
Anspriiche des Mieters aus dem Eigentum
selbst (BGH NJW 1997, 1983). Denn die Vor-
schrift des § 548 BGB dient dem Zweck, eine
rasche und abschlieRende Auseinandersetzung
der Anspriche der an einem Mietvertrag Betei-
ligten nach dessen Beendigung herbeizufihren.
Dieser Zweck wirde vereitelt, wenn konkurrie-
rende aullervertragliche Anspriche, die auf
demselben Sachverhalt beruhen und die ihrem
Wesen nach nur Hilfscharakter tragen, weiter
durchsetzbar wéren. Entsprechendes gilt fur
vertragliche Anspriche des K, die aus dem
Mietvertrag mit der B GmbH aus einem Vertrag
mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter (hier also
des K) herriihren. lhre Einbeziehung in den
Schutzbereich des Mietvertrags fuhrt jedenfalls
unter den konkreten Umsténden des Einzelfalls
dazu, dass der Anwendungsbereich der miet-
vertraglichen Verjahrungsvorschrift auf die An-
spriche des K erstreckt wird. Auch diese auf
dem Mietvertrag beruhenden Anspriiche gehen
nicht weiter als entsprechende Anspriiche der B
GmbH als Mieterin selbst und unterliegen damit
der gleichen Verjahrungsfrist des § 548 Abs. 2
BGB. Zwischen dem K und der B GmbH be-
stand eine enge wirtschaftliche Verflechtung,
nachdem K Gesellschafter der B GmbH war.
Ihm waren samtliche Umstande im Zusammen-
hang mit dem Mietverhaltnis bekannt. Dem K
war es deshalb zumutbar, dass er sich die
mietvertraglichen Regelungen, zu denen auch
die kurze Verjahrung gehort, ebenso entgegen-
halten lassen muss als ware er selbst Mieter
der Raume.

OLG Frankfurt, Urteil vom 04.03.2016 - 2 U
182/14 (nicht rechtskréftig; Nichtzulassungsbe-
schwerde BGH Xl ZR 44/16)
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Kreatives Urteil des Landgerichts Essen zu
Verwaltungskosten

Das Landgericht Essen hatte mit Urteil vom
24.11.2015 - 8 O 82/15 - eine Nebenkostenab-
rechnung zu beurteilen gehabt, bei der die Kos-
ten der Instandhaltung und Instandsetzung von
Gemeinschaftsanlagen und Verwaltungskosten
strittig waren. Vermietet werden Biroflachen in
einem Einkaufszentrum. Nach dem Mietvertrag
hat der Mieter die Kosten der Instandhaltung
und Instandsetzung gemeinschaftlich genutzter
Einrichtungen und Anlagen anteilig zu tragen.
Geregelt wird eine Kostenbegrenzung auf EUR
1,50 pro Quadratmeter und Monat. Dies sind
etwa 30 % der Grundmiete. Daraus folgert das
Landgericht Essen meines Erachtens zutref-
fend, dass die Umlagevereinbarung unwirksam
ist. Werden dem Mieter Kosten der Erhaltungs-
last von Allgemeinflachen auferlegt, ist er durch
eine Kostenobergrenze zu schiitzen. Wie hoch
diese Kostenobergrenze ist, hat der Bundesge-
richtshof noch nicht entschieden. In der Litera-
tur wird eine Begrenzung auf 10 % der Jahres-
miete als wirksam angesehen (so beispielswei-
se Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, Ill. Rn. 1080; Minchener
Kommentar, BGB, § 535 Rn. 112). Da die im
Mietvertrag vorgesehene Begrenzung auf eine
maximale Kostenlast von EUR 1,50 pro Quad-
ratmeter und Monat tber die 10 %-Grenze hin-
ausgeht, fuhrt dies zu einer unangemessenen
Benachteiligung des Mieters und damit zu ei-
nem VerstoR gegen § 307 BGB.

Das "Highlight* des Urteils des Landgerichts
Essen ist aber die Auffassung des Gerichts zur
mietvertraglichen Regelung der Verwaltungs-
kosten. Ob die kreative und durchaus vertretba-
re Meinung des Landgerichts Essen aber eines
Tages auch vom Bundesgerichtshof geteilt
wird, steht in den Sternen. Der Mietvertrag sieht
vor, dass die Mieter anteilig die Kosten der "Be-
treuung/Verwaltung des Einkaufszentrums ein-
schlie3lich der Gestellung des hierfur erforderli-
chen Personals, insbesondere die Kosten des
Hauspersonals (Hausinspektor, Haustechniker,
Centermanager, Sekretarin etc.)" tragen mus-
sen. Weiterhin enthélt der Mietvertrag eine
Klausel, wonach der Mieter Kosten der Objekt-
verwaltung in Hohe von 5 % des Jahresnetto-
mietzinses tragen muss. Das Landgericht Es-
sen halt diese Regelungen fir unangemessen
benachteiligend und unwirksam. Zwar kdénnten
grundsétzlich formularmafig die Verwaltungs-
kosten auf den Mieter Uberwélzt werden. Zur
Einhaltung des Transparenzgebotes nach §
307 Abs. 1 S. 2 BGB sei jedoch eine nahere
Beschreibung des Begriffs sowie die Einflihrung
einer Kostenobergrenze erforderlich (BGH NJW
2010, 671; BGH NJW-RR 2010, 739). Hier sei
eine Intransparenz dadurch gegeben, dass
nicht verstandlich ist, worin der Unterschied
zwischen Betreuung und Verwaltung des Ein-
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IV I

VERKEHRSRECHT

kaufszentrums liegen soll und eine Definition
dieser Begriffe auch nicht durch einen Ruckgriff
auf die Betriebskostenverordnung ermittelt wer-
den kénne. Damit sei nicht transparent, welche
Leistungen und damit welche Kosten von die-
sen Begriffen umfasst werden sollen. Weitere
Klarheit ergdbe sich auch nicht aus der Be-
zeichnung des im Mietvertrag aufgefuhrten
Personals. Insbesondere auch den Begriffen
"Centermanager” und "Sekretarin" konnten
nicht weiter entnommen werden, fur welche von
diesen ausgefiihrten Tatigkeiten die Kosten
vom Mieter Gbernommen werden sollen. Dies
sei auch nicht durch einen Ruckgriff auf die ge-
nannten Aufgaben der Betreuung/Verwaltung
mdoglich. Eine ndhere Aufschliisselung der vom
Mieter zu tragenden Kosten sei weder Uber die
Aufschlisselung der bezeichneten Aufgaben
noch des angegebenen Personals mdoglich.
Damit sei die Regelung Uber die Nebenkosten
in diesem Bereich insgesamt unwirksam.

So wie das Landgericht Essen kann man die
Rechtslage hinsichtlich der Kosten der Betreu-
ung/Verwaltung sehen, man muss dies aber
nicht.

LG Essen, Urteil vom 24.11.2015 - 8 O 82/15

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

bekommen

Der "richtige" Restwert

Nach der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes sind im Falle der Bescha-
digung eines Kraftfahrzeuges die Reparatur ei-
nerseits sowie die Ersatzbeschaffung (Erwerb
eines gleichartigen, gebrauchten Fahrzeuges)
andererseits grundsatzlich gleichwertig. Weiter
besteht der Grundsatz, dass der Geschadigte
nur Anspruch auf den notwendigen Geldbetrag
hat, wobei das Wirtschaftlichkeitsgebot zu be-
achten ist. Bei Abrechnung auf Totalschaden-
basis wird durch den Schédiger/dessen Versi-
cherer die Differenz zwischen dem Wiederbe-
schaffungswert (Zeitwert des beschadigten
Fahrzeuges unmittelbar vor dem Unfall) und
dem Restwert (Wert des unfallbeteiligten Fahr-
zeuges nach dem Unfall, unrepariert) ausgegli-
chen. Aus diesem Grund hat die gegnerische
Versicherung stets ein starkes wirtschaftliches
Interesse, dass ein mdoglichst hoher Restwert
bei dieser Form der Schadenberechnung zu be-
rucksichtigen ist, da sich dann deren eigene
Zahlungspflicht entsprechend verringert.

Insoweit wurde durch das Oberlandesgericht
Koln in einer Entscheidung vom 16.07.2012 - I-
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13 U 80/12 die Auffassung vertreten, der Ge-
schadigte misse dem Schadiger/dessen Versi-
cherer auf Grundlage eines Gutachtens vor
Verkauf des unfallbeteiligten Fahrzeuges zu-
nachst Gelegenheit geben, ein etwaiges héhe-
res Restwertangebot zu vermitteln.

Mit dieser Problematik hat sich nunmehr das
Oberlandesgericht Hamm in einem Urteil vom
11.11.2015 - 11 U 13/15 intensiv auseinander-
gesetzt und ist auf Basis der gegenwartigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes so-
wie in Ubereinstimmung mit der ganz {iberwie-
genden Auffassung in der Rechtsprechung zum
Ergebnis gelangt, dass unter Beriicksichtigung
gewisser Voraussetzungen gerade keine Ver-
pflichtung besteht, dem Schadiger bzw. dessen
Versicherung zunachst Gelegenheit zu geben,
ein hoheres Restwertangebot zu vermitteln.

Uberzeugend und nachvollziehbar wurde durch
das OLG Hamm dargestellt, dass sich ein Ge-
schadigter bei Abrechnung auf Totalschaden-
basis wirtschaftlich verhalt, soweit dieser auf
Grundlage seine Erkenntnismdoglichkeiten das
hochste Restwertangebot berlcksichtigt bzw.
auswahlt. Dies ist dann gewahrleistet, soweit in
einem Gutachten auf Basis des regionalen
Marktes drei Angebote zum Restwert enthalten
sind und das hdchste Gebot gewahlt wird bzw.
ein Verkauf zu diesem Betrag erfolgt. Lediglich,
soweit der Geschadigte bei Auswahl des Gut-
achters fehlerhaft vorgegangen ist oder aus
sonstigen Umstanden Kenntnis davon hat, dass
der Restwert nicht ordnungsgemalR ermittelt
wurde, kann sich dieser nicht auf den Inhalt des
Gutachtens verlassen.

DarlUber hinaus wurde uberzeugend, unter Be-
rucksichtigung der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes, durch das OLG Hamm aus-
gefihrt, dass der Geschadigte der Herr des
Restitutionsverfahrens, beziglich der Vorge-
hensweise zur Schadenbeseitigung, ist und
deshalb auch keine Obliegenheit besteht, dem
Schadiger bzw. dessen Versicherer zunachst
das Gutachten zu Ubersenden, wegen der
Vermittlung eines mdoglicherweise hoheren
Restwertangebotes.

Auch wenn im vorliegenden Fall, auf Basis des
selbst beauftragten Gutachtens, das unfallbetei-
ligte Fahrzeug fur EUR 11.000,00 verkauft wur-
de, die gegnerische Versicherung jedoch ein
annahernd doppelt so hohes Restwertangebot
vermitteln wollte, blieb es dabei, dass fur die
Schadensabrechnung der tatsachliche Ver-
kaufsbetrag, auf Basis des Gutachtens, heran-
zuziehen ist.

Allerdings ist das Urteil des OLG Hamm nicht
rechtskraftig, Revision wurde eingelegt (BGH VI
ZR 673/15).

OLG Hamm, Urteil vom 11.11.2015 - 11 U
13/15
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Der vorgeschobene Eigenbedarf

Ein nur vorgeschobener Eigenbedarf stellt kei-
nen Kindigungsgrund dar und fihrt zu Scha-
densersatzanspriichen gegen den Vermieter.
Im vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
hatte dieser dartiber zu entscheiden, wann von
einem solchen vorgeschobenen Eigenbedarf
auszugehen ist. Die Klager waren ehemals Mie-
ter des Beklagten. Dieser hat unter Berufung
auf einen Eigenbedarf seines Neffen das Miet-
verhéltnis gekindigt. Im Gerichtsprozess haben
die Parteien einen R&aumungsvergleich ge-
schlossen, in welchem den Klagern eine Rau-
mungsfrist bis zum 31.12.2012 gewahrt wurde
und auch die Moglichkeit eingeraumt worden
ist, fruher auszuziehen. Die Klager sind zum
31.07.2012 ausgezogen. Bereits im April 2013
verduR3erte der Beklagte das ehemals an die
Klager vermietetes Anwesen an einen Dritten
im leeren Zustand. Die Klager verlangen Scha-
densersatz von EUR 62.414,30. Die ersten bei-
den Instanzen haben die Klage abgewiesen.
Dem folgt der Bundesgerichtshof nicht und
verweist den Rechtsstreit an eine andere
Kammer des Berufungsgerichtes zurtick. Denn
das Berufungsgericht hat den Vortrag der Kla-
ger nicht bericksichtigt, dass bereits zum Zeit-
punkt des Ausspruches der Eigenbedarfskiindi-
gung der Vermieter eine gewinnorientierte Ver-
kaufsabsicht gehabt hat. In diesem Fall stellt
sich namlich die Frage, ob der Eigenbedarf fir
den Neffen tatsachlich bestanden hat oder nur
vorgeschoben wurde. Denn wenn der Beklagte
die Vermietung an seinen Neffen in der auch
diesem nicht offenbarten Erwartung vorge-
nommen hat, ihn im Falle eines doch noch ge-
lingenden gewinnbringenden Verkaufs ohne
Schwierigkeiten zum Auszug bewegen zu kon-
nen, ist von einem vorgeschobenen Eigenbe-
darfs auszugehen. Damit erweitert der Bundes-
gerichtshof den Tatbestand des vorgeschobe-
nen Eigenbedarfs. Ein solcher Tatbestand kann
daher auch dann vorliegen, wenn der Vermieter
seit langerem Verkaufsabsichten hegt und der
von ihm benannten Eigenbedarfsperson (hier
dem Neffen) den Wohnraum in der Erwartung
zur Miete Uberléasst, diese Person im Falle ei-
nes doch noch gelingenden gewinnbringenden
Verkaufes ohne Schwierigkeiten zum Auszug
bewegen zu kénnen. Der Vermieter ist daher
gut damit beraten, von derartigen Konstruktio-
nen Abstand zu nehmen, will er sich insbeson-
dere Schadensersatzansprichen des Mieters
nicht ausgesetzt sehen.
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