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ARBEITSRECHT
bekommen

m Keine Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses bei

Bestehen einer Arbeitnehmeriberlassungs-
erlaubnis

Das Bundesarbeitsgericht hat in einem noch
nicht in vollem Text vorliegenden Urteil vom
12.07.2016 entschieden, dass die Fiktion des
Zustandekommens eines Arbeitsverhaltnisses
zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer nicht
greift, wenn der Verleiher eine Arbeithehmer-
Uberlassungserlaubnis hat, mit dem Entleiher
aber keinen Uberlassungsvertrag, sondern ei-
nen Werkvertrag abgeschlossen hat.

Die Arbeitnehmerin war bei einem Automobilun-
ternehmen seit dem Jahr 2004 bis zum
31.12.2013 auf der Grundlage eines Werkver-
trages tatig, ihre Vertragsarbeitgeberin hatte mit
dem Automobilunternehmen Werkvertrage ge-
schlossen und die Arbeitnehmerin bei sich an-
gestellt. Die Vertragsarbeitgeberin verflgte
Uber die Erlaubnis zur gewerbsmafigen Arbeit-
nehmeriberlassung.

Die Klagerin hat argumentiert, es seien nur
Scheinwerkvertrdge geschlossen worden, um
die Arbeitnehmeriberlassung zu verdecken und
die Entleiherin kdnne sich deshalb nicht auf die
erteilte Erlaubnis zur Arbeitnehmerlberlassung
der Vertragsarbeitgeberin berufen und es sei
demgemal nach § 10 Abs. 1 S. 1i.V.m. 8 9 Nr.
1 AUG mit dem Entleihunternehmen ein Ar-
beitsverhaltnis zustandegekommen.

Das Bundesarbeitsgericht hat dieser Argumen-
tation eine Absage erteilt, fir eine solche Fikti-
on gibt es weder eine gesetzliche Regelung
noch eine planwidrige Regelungsliicke, die eine
analoge Anwendung der Vorschriften rechtfer-
tigt.

BAG, Urteil vom 12.07.2016 - 9 AZR 352/15

Vorinstanz: LAG Baden-Wiurttemberg, Urteil
vom 07.05.2015 - 6 Sa 78/14

Ersterkrankung oder Folgeerkrankung?

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Ent-
scheidung vom 25.05.2016 die Klage eines Ar-
beitnehmers auf Entgeltfortzahlung abgewie-
sen. Hintergrund war folgende Konstellation:

Der Klager war vom 09.09.2013 bis 20.10.2013
wegen eines sogenannten Facettensyndroms
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arbeitsunfahig krankgeschrieben, es handelt
sich dabei um eine relativ hdufige Erkrankung
der Wirbelgelenke, die zu Riickenschmerzen
fuhrt. Am 17.10.2013 ging er erneut zu seinem
Hausarzt, diesmal wegen Schulterschmerzen,
am Montag, 21.10.2013 attestierte der Hausarzt
wegen Schulterschmerzen Arbeitsunfahigkeit
mit einer Erstbescheinigung bis 05.11.2013.
Der Kléager machte dann Arbeitsunfahigkeit und
einen daraus folgenden Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung ab dem 21.10.2013 geltend. Er ver-
lor sowohl vor dem Landesarbeitsgericht wie
dem Bundesarbeitsgericht.

Das Bundesarbeitsgericht begriindet die Klage-
abweisung damit, dass nach dem Grundsatz
der Einheit des Versicherungsfalls der An-
spruch auf Entgeltfortzahlung auf die Dauer von
sechs Wochen seit Beginn der Arbeitsunfahig-
keit beschrankt ist, auch wenn wahrend der be-
stehenden Arbeitsunfahigkeit eine neue Krank-
heit auftritt, die ebenfalls Arbeitsunfahigkeit zur
Folge hat. Ein neuer Entgeltfortzahlungsan-
spruch entsteht immer nur dann, wenn die erste
krankheitsbedingte Arbeitsverhinderung bereits
in dem Zeitpunkt beendet ist, in dem die weitere
Erkrankung zu einer erneuten Arbeitsverhinde-
rung fuhrt. Dass ist entweder dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer zumindest kurzzeitig
wieder genesen war und tatsachlich gearbeitet
hat oder jedenfalls arbeitsfahig war. Daflr, dass
dies der Fall war, tragt der Arbeitnehmer die
Beweislast. Er tragt damit auch das Risiko,
dass nicht mehr festgestellt werden kann, ob
die Arbeitsunféhigkeit aufgrund der erneuten
Erkrankung erst nach Ablauf der ersten Phase
der Arbeitsverhinderung eingetreten ist oder ob
schon wahrend der ersten, sechswochigen Ar-
beitsunfahigkeit auch die zweite Erkrankung
bestanden hat.

BAG, Urteil vom 25.05.2016 - 5 AZR 318/15
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BAURECHT
bekommen

Keine Planung und keine Bauleitung = Ver-
schulden des Bauherrn?

Das Oberlandesgericht Celle hat einen in der
Praxis gar nicht so seltenen Fall entschieden:

Der Bauherr lieR sein Wohnhaus durch ver-
schiedene Unternehmer aber ohne Architekt
sanieren. Bei den Trockenbauarbeiten entste-
hen Mangel. Der Trockenbauer verteidigt sich
auch damit, dass der Bauherr ihm keine Aus-
fuhrungsplanung zur Verfligung gestellt habe
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und keine Bauleitung auf der Baustelle gewe-
sen sei. Das Oberlandesgericht hat diesen
Einwand mit einem Mitverschulden des Bau-
herrn i.H.v. 25 % der Mangelbeseitigungskos-
ten, die als Vorschuss verlangt wurden, bertick-
sichtigt. Es begriindet dies damit, dass bei der
aufwandigen und umfangreichen Sanierung es
sich fur den Bauherrn habe aufdrangen mis-
sen, dass er einen Architekten mit der Ausfih-
rungsplanung und der anschlieBenden Baulei-
tung beauftragen muisse. Ein Teil der Mangel
hatte nach Auffassung des Oberlandesgerichts
durch die Vorgabe einer Detailplanung oder die
Koordinierung durch einen Architekten vor Ort
vermieden werden kdénnen. Bei der Bemessung
der Mangelbeseitigungskosten ist eine Mitver-
ursachung durch den Bauherrn anspruchsmin-
dernd zu beriicksichtigen.

Anerkannt ist, dass der Auftraggeber sich Feh-
ler der von ihm beauftragten Planer anrechnen
lassen muss. Dass eine komplett fehlende Pla-
nung dann ebenfalls ein Verschulden begriin-
den kann, ist nicht so ganz tberraschend. Der
Uberwiegende Anteil der Verantwortung bleibt
aber beim Auftragnehmer (der gegen die feh-
lende Planung natirlich hatte Bedenken an-
melden mussen und nicht hatte einfach darauf-
los arbeiten durfen).

OLG Celle, Urteil vom 02.12.2015-7 U 75/15
(rechtskréaftig durch Zurticknahme der Nichtzu-
lassungsbeschwerde)
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m Mietzahlung nach Trennung und Auszug

Soweit Ehegatten zur gemeinsamen Nutzung in
der Ehe eine Immobilie angemietet haben stellt
sich im Falle der Trennung die Frage, wie mit
dem Mietverhéltnis bzw. den daraus resultie-
renden Rechten und Pflichten weiter umzuge-
hen ist.

Das OLG Bremen hatte nunmehr in einem Be-
schluss vom 19.02.2016 - 4 WF 184/5 (FamRZ
2016, 1367) dariber zu entscheiden, ob eine
halftige Erstattung von Mietzahlungen im Wege
des Gesamtschuldnerausgleiches gefordert
werden kann. In dem zu entscheidenden Fall
war der Ehemann aus der gemeinsam ange-
mieteten Wohnung ausgezogen, die Ehefrau
und zwei gemeinsame Kinder sind zunachst in
der Mietwohnung verblieben. Die Wohnung
wurde einvernehmlich mit gesetzlicher Frist ge-
kundigt, die Frau hat mit den Kindern nach En-
de der Miet zeiteine kleinere Wohnung bezo-
gen.
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Durch das OLG Bremen wurde entschieden,
dass die Mietzahlungen aufgrund des gemein-
samen Vertrages innerhalb der Kindigungsfrist
dem Gesamtschuldnerausgleich gemal § 426
Abs. 1 S. 1 BGB unterfallen, mit regelmafig
halftiger Teilung. Ein Gesamtschuldner, welcher
eine andere Aufteilung behauptet, ist insoweit
darlegungs- und beweisbelastet. Soweit im
Rahmen der Berechnung von Unterhalt dieser
Gesamtschuldnerausgleich keine Beriicksichti-
gung fand, ergibt sich allein aus dem Umstand
von Unterhaltszahlungen im selben Zeitraum
keine Grundlage fir eine abweichende Verein-
barung.

Vorliegend war von entscheidender Bedeutung,
dass das Mietverhéaltnis zeitnah gekindigt wur-
de, so dass sich die héheren Mietbelastungen
fur die verbleibende Ehefrau als aufgedréangte
Bereicherung darstellten, nicht als gewéahlte Be-
lastung, so dass ein Anspruch auf Gesamt-
schuldnerausgleich in Héhe der hélftigen Miet-
zahlungen grundsatzlich bejaht wurde. Etwas
anderes gilt insbesondere dann, soweit der
verbleibende Ehegatte unabhangig von der
Trennung die Wohnung weiter nutzen mochte.

OLG Bremen, Beschluss vom 19.02.2016 - 4
WF 184/
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bekommen

BGH verurteilt einen eBay-Verkaufer zum
Schadenersatz wegen Preismanipulation

Mit Urteil vom 24.08.2016 (VIII ZR 100/15) hat
sich der Bundesgerichtshof mit den Rechtsfol-
gen des so genannten Shill Bidding im Rahmen
von eBay-Auktionen befasst. Dabei manipuliert
der Verkaufer eine Auktion dergestalt, dass er
selbst oder ein von ihm beauftragter Dritter Uber
ein anderes eBay-Nutzerkonto Fremdgebote
Uberbietet, um so einen héheren Verkaufspreis
zu erzielen. Im streitgegenstéandlichen Fall gab
es neben dem spateren Kaufer nur Eigenange-
bote des Verkaufers Uber ein zweites eBay-
Konto. So wurde der Kaufpreis fur einen VW
Golf vom Startpreis von EUR 1,00 auf bis EUR
17.000,00 hochgetrieben. Der Kaufer ist der
Auffassung, er habe das Fahrzeug fir EUR
1,50, den auf EUR 1,00 folgenden nachst héhe-
ren Bietschritt erworben, da er ohne die unzu-
lassigen Eigengebote des Verkaufers die Aukti-
on bereits mit einem Gebot in dieser Hohe ge-
wonnen hétte. Er verlangt demnach vom Ver-
kéufer, der das Fahrzeug anderweitig veraul3ert
hat, Schadenersatz in Hohe des Marktwerts
des Fahrzeugs (EUR 16.500,00).
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Der BGH gibt dem Kéufer Recht und hat ihm
Schadenersatz in geltend gemachter Hohe zu-
gesprochen. Der Verkaufer hat dadurch, dass
er die Auktion mit einem Anfangspreis von EUR
1,00 startete, ein verbindliches Verkaufsange-
bot abgegeben, welches an denjenigen Bieter
gerichtet war, der zum Ablauf der Auktionslauf-
zeit Hochstbietender sein wird. Mit den Uber ein
zuséatzliches Benutzerkontos abgegebenen Ei-
gengeboten konnte der Verkaufer von vornhe-
rein keinen wirksamen Vertragsschluss herbei-
fuhren. Das hochste zum Auktionsablauf abge-
gebene Gebot stammt daher vom Kaufer. Es
betrug allerdings nur EUR 1,50. Denn auch
wenn er sein Maximalangebot zuletzt auf EUR
17.000,00 erhohte, beschrankte sich der Inhalt
seines Angebots auf das im Vergleich zu den
bereits bestehenden Geboten regularer Mitbe-
werber jeweils ndchst hdhere Gebot. Nachdem
aber auBer den unwirksamen Eigengeboten
des Beklagten nur ein einziges regulares Gebot
in Hohe von EUR 1,00 auf den Gebrauchtwa-
gen abgegeben worden war, wurde der Klager
mit dem nachsthéheren Gebot von EUR 1,50
Hochstbietender.

Der Verkaufer hatte das Fahrzeug also zum
Preis von EUR 1,50 liefern mussen. Da er dies
nicht mehr kann, ist er dem Kéufer zum Scha-
densersatz verpflichtet. Der Fall zeigt, dass es
nicht nur gegen die eBay-AGB verstof3t, Gebote
auf eigene Auktionen abzugeben, sondern die-
ses Verhalten auch Schadensersatzanspriiche
nach sich ziehen kann. Abgesehen davon kann
das Shill Bidding auch strafrechtliche Ermittlun-
gen nach sich ziehen.

BGH, Urteil vom 24.08.2016 - VIII ZR 100/15
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m Wann sind sogenannte Weichkosten im
Prospekt richtig dargestellt?

Der Klager beteiligte sich im Jahr 2000 als
Treugeberkommanditist an einem Fonds in
Form einer Kommanditgesellschaft. Er macht
gegen die Beklagten 1 und 3 als Griindungs-
komplementare und gegen die Beklagte zu 2
als Grundungskommanditistin Anspriiche aus
Prospekthaftung im weiteren Sinne geltend und
beruft sich dazu auf Aufklarungsmangel im Ver-
kaufsprospekt.

Im Prospekt werden auf Seite 28 unter der
Uberschrift "Investitionen/Mittelverwendung" die
Kosten fur Dienstleistungen und Garantien mit
41.655.000 DM angesetzt und als Anteil an der
Gesamtinvestitionen i.H.v. 11,2 % ausgewie-
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sen. Unter der Uberschrift "Finanzie-
rung/Mittelherkunft" wird das Kapital der Fonds-
zeichner mit 146.000.000 DM, gleich 39,3 %
der Gesamtinvestitionen, aufgefiihrt. Die
Fremdfinanzierungsmittel werden mit
207.800.000 DM, gleich 55,9 % der Gesamtin-
vestitionen angegeben.

Der Bundesgerichtshof bestatigt, dass die Be-
klagten als sogenannte Griindungsgesellschaf-
ter des Fonds aus Verschulden bei Vertrags-
schluss (Prospekthaftung im weiteren Sinne)
gegeniber Kapitalanlegern haften, die dem
Fonds beitreten und dabei Uber die Risiken der
Anlage nicht ordnungsgemaf aufgeklart wor-
den sind. Diese Haftung gilt auch zu Gunsten
eines Treugeberkommanditisten, wenn dieser -
wie der Klager - durch den Gesellschafts- und
den Treuhandvertrag im Innenverhaltnis einem
Kommanditisten gleichgestellt ist.

Dem Anleger ist vor seiner Beitrittsentschei-
dung ein richtiges Bild tber das Beteiligungsob-
jekt zu vermitteln. Er ist demnach tber alle Um-
stande, die fir seine Anlageentscheidung von
wesentlicher Bedeutung sind oder sein kénnen,
verstandlich und vollstandig aufzuklaren. Dazu
gehort auch eine Aufklarung tber Umsténde,
die den Vertragszweck vereiteln kénnen.

Die Anforderung an diese Aufklarungspflicht hat
das Berufungsgericht jedoch Uberspannt, indem
es in der fehlenden Wiedergabe der "maf3gebli-
chen Prozentzahl" einen Aufklarungsmangel
gesehen hat und deshalb die Prospektangaben
zu den Weichkosten als irrefuhrend ansah.
Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes geni-
gen die Prospektangaben im Hinblick auf die
Weichkosten den Anforderungen an eine hin-
reichende Aufklarung der Anleger. Ein Prospekt
ware nur dann fehlerhaft, wenn der Anleger
dem Prospekt den fir seine Anlageentschei-
dung wesentlichen Umstand, in welchem Um-
fang seine Beteiligung nicht in das Anlageobjekt
fliet, sondern fur Aufwendungen auf3erhalb der
Anschaffungs- und Herstellungskosten verwen-
det wird, nicht ohne weiteres entnehmen kann
(sogenannte Weichkosten). Wenn der Anleger
zur Ermittlung des Anteils der Weichkosten erst
verschiedene Prospektangaben abgleichen und
anschlielend eine Reihe von Rechenschritten
durchfihren muss, ist der Prospekt fehlerhaft.
Nicht erforderlich ist dagegen, dass der Anteil
der Weichkosten im Prospekt mit einer Pro-
zentzahl vom Anlagebetrag angegeben wird. Es
geniigt, wenn der Anleger diesen Anteil mittels
eines einfachen Rechenschrittes feststellen
kann. Eine solche Berechnung ist hier ohne
Schwierigkeiten moglich. Im Prospekt werden
die Kosten fiir Dienstleistungen und Garantien
als auch das Kapital der Fondszeichner und die
Hohe der Fremdfinanzierung in absoluten Zah-
len zutreffend wiedergegeben. Ein Anleger
kann demnach mit diesen Zahlen mittels eines
einfachen Rechenschrittes die Hohe des Anteils
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der Weichkosten am Anlagebetrag unschwer
und ohne Abgleich unterschiedlicher Prospekt-
angaben feststellen. Auch sind die Angaben
nicht geeignet, den fir die Anlageentscheidung
maf3geblichen Anteil der Weichkosten an den
Einlagen der Kommanditisten zu verschleiern.
Denn von einem Anleger kann eine sorgféltige
und eingehende Lekture des Prospektes ver-
langt werden. Die Angaben im Prospekt sind
nicht geeignet, die fir die Anlagenteile mal3geb-
lich Information zur verschleiern.

Damit entschied der Bundesgerichtshof einen
weiteren Fall, auf welche Art und Weise soge-
nannte Weichkosten im Prospekt dargestellt
werden mussen.

BGH, Urteil vom 21.06.2016 - Il ZR 331/14
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MIETRECHT
bekommen

Ein mudndlicher Kindigungsverzicht, der
Uber mehr als ein Jahr wirkt, bedarf der
Schriftform

Das Oberlandesgericht Minchen hat einen
zwar skurrilen Fall entschieden, der aber von
grundséatzlicher Bedeutung ist, denn er behan-
delt die Problematik eines mindlich vereinbar-
ten, Uber mehrere Jahre wirkenden Kindi-
gungsausschlusses. Solche Fallgestaltungen
kommen nicht selten vor.

Die Parteien schlieBen einen Mietvertrag Uber
Gewerberaume. Mietbeginn ist der 15.01.2014.
Unter 8 4 (Mietzeit) sind folgende Rubriken
handschriftlich angekreuzt:

"wird auf unbestimmte Zeit geschlossen (unbe-
fristet)",

"die ordentliche Kiindigung ist jederzeit" sowie
“mit einer Frist von ... méglich."”

Handschriftlich ist eingefligt zwischen "von" und
"maoglich”: "drei Monaten von Seiten des Mie-
ters".

Mit Schreiben vom 10.07.2014 kindigte der
Vermieter das Mietverhdltnis ordentlich zum
31.12.2014 und erhebt Raumungsklage. Der
Mieter rAumt nicht und macht geltend, er habe
vor Unterzeichnung des Mietvertrages deutlich
gemacht, dass er den Laden nur unter der Vo-
raussetzung anmieten werde, dass der Mietver-
trag langfristig fr die Dauer von mindestens 25
Jahren abgeschlossen werde. Bei einem Tref-
fen vor Vertragsunterzeichnung habe die
Rechtsanwaéltin des Vermieters erklart, dass sie
langjahrige Anwaéltin sei und der Mieter, wenn
er in einem gepruften Standard-
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Mietvertragsformular, wie dem vorliegenden,
unter § 4 "Mietzeit" das Kéastchen "wird auf un-
bestimmte Zeit geschlossen" ankreuze, das be-
deuten wirde, dass der Mieter so lange in dem
Mietobjekt bleiben kdnne, wie er es wiinsche, in
diesem Fall auch die gewlnschten 25 Jahre.
Nach Abschluss des Mietvertrages habe der
Vermieter bei mehreren Besuchen auch zuge-
sichert, von seinem Kundigungsrecht fur die
zugesagten 25 Jahre keinen Gebrauch zu ma-
chen. Das Landgericht erhebt Beweis und ver-
nimmt den Vermieter. Dieser sagt aus, er habe
den Mietvertrag in der Weise ausgelegt, dass
ein Kreuz bei der Rubrik "wird auf unbestimmte
Zeit geschlossen” eine Mietvertragsdauer von 5
Jahren mit einer Option auf weitere 5 Jahre be-
deute. Aufgrund dieser Aussage weist das
Landgericht Minchen die Raumungsklage ab
und fuihrt aus, es sei davon lberzeugt, dass der
Vermieter in den Gesprachen mit dem Mieter
AuRerungen hinsichtlich eines Kiindigungsver-
zicht fr den Zeitraum von 5 Jahren abgegeben
habe. Die im Mietvertrag enthaltene doppelte
Schriftformklausel (Anderung des Vertrags ein-
schlieBlich einer Anderung der Schriftformklau-
sel bedurfen der Schriftform) stehe dem nicht
entgegen, da sie als Allgemeine Geschéftsbe-
dingung einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
nicht standhalte und unwirksam sei.

Die Rechtsmeinung des Landgerichts Minchen
ist abwegig falsch. Das Oberlandesgericht
Munchen hebt das Urteil auf und verurteilt den
Mieter zur Raumung und Herausgabe. Das
Oberlandesgericht Miinchen nimmt zutreffend
an, dass das Mietverhéltnis durch die Kindi-
gung des Vermieters beendet wurde. Es liegt
ein unbefristeter Mietvertrag vor, so dass der
Vermieter diesen mit Schreiben vom
10.07.2014 wirksam kundigen konnte. Die Kin-
digung des Vermieters wurde damit gemaR 8§
580 a Abs. 2 BGB zum 31.03.2015 wirksam.
Soweit in dem Kindigungsschreiben vom
10.07.2014 zum 31.12.2014 gekindigt wurde,
war die Kindigungsfrist nicht zutreffend be-
rechnet worden. Der dem Vermieter insoweit
unterlaufene Irrtum bei der Berechnung der
Kindigungsfrist ist jedoch unschadlich, die Er-
klarung wirkt zum zutreffenden Kindigungster-
min. Die Kundigung war auch nicht wegen ei-
nes Kindigungsverzichtes des Vermieters un-
wirksam, da der Mieter nicht nachgewiesen hat,
dass der Vermieter einen derartigen Verzicht
erklart hat. Aus dem schriftichen Mietvertrag
ergibt sich kein derartiger Kuindigungsverzicht,
vielmehr ist in Ziff. 4 des Mietvertrages gere-
gelt, dass der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit
geschlossen wird und die ordentliche Kindi-
gung fur den Vermieter jederzeit mdoglich ist.
Das Recht des Vermieters zur ordentlichen
Kindigung des Mietverhéltnisses wurde zwi-
schen den Mietvertragsparteien auch nicht ab-
bedungen. Ein mindlicher Kindigungsverzicht
wurde nicht nachgewiesen. Wenn der Vermie-
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ter bei seiner Parteivernehmung im Raumungs-
rechtsstreit aussagte, er habe den Mietvertrag
in der Weise ausgelegt, dass ein Kreuz bei der
Rubrik "wird auf unbestimmte Zeit geschlossen”
eine Mietvertragsdauer von 5 Jahren mit einer
Option auf weitere 5 Jahre bedeute, sei dies
rechtlich irrelevant. Allein daraus, dass ein be-
stimmtes Rechtsverstandnis besteht, ergibt sich
kein zwingender Schluss darauf, dass diese
Meinung auch tatsachlich geduRRert wurde. Eine
skurrile Rechtsauffassung des Vermieters, die
eindeutig falsch ist, kann die Rechtslage nicht
gestalten.

Von Bedeutung ist das Urteil des Oberlandes-
gerichts Minchen deshalb, weil es sich an-
schlieBend mit der Frage befasst, wie der
Sachverhalt rechtlich zu beurteilen sei, wenn
ein mundlicher Kindigungsverzicht fur die Dau-
er von 5 Jahren erklart worden ware. Zutreffend
fuhrt das Oberlandesgericht Minchen aus,
dass ein derartiger mindlicher Kindigungsver-
zicht fur die Dauer von 5 Jahren wegen eines
VerstoRes gegen das Schriftftormerfordernis
geman 88 550 S. 1, 126 BGB unwirksam waére.
Die mindliche Erklarung eines Kundigungsver-
zichts ware in diesem Fall nicht schon wegen
der im Mietvertrag geregelten doppelten Schrift-
formklausel unwirksam. Dieses konstitutive
Schriftformerfordernis als Allgemeine Ge-
schaftsbedingung halt einer Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB nicht stand und ist unwirksam.
Ein mundlicher Kindigungsverzicht fur 5 Jahre
wére jedoch im Hinblick auf 8§ 550 S. 1, 126
BGB unwirksam. Das Schriftformerfordernis
des § 550 BGB gilt gemaR 8§ 578 Abs. 2 S. 1
i.V.m. Abs. 1 BGB analog auch auf Mietverhalt-
nisse fir Gewerberdume. Ein Uber mehrere
Jahre wirkender Kindigungsausschluss stellt
einen wesentlichen Vertragsinhalt dar, der den
Kernbereich des Mietvertrags betrifft. Dies gilt
auch fir eine einseitige Kundigungsverzichtser-
klarung des Vermieters. Der Ausschluss des
ordentlichen Kindigungsrechts fir mehr als ein
Jahr bedarf daher der Schriftform (BGH VIII ZR
164/58; OLG Hamburg, Urteil vom 05.10.2015,
4 U 54/15; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
19.10.2009, 24 U 51/09). Die Nichteinhaltung
der Schriftform steht auch bei dieser Fallkons-
tellation dem durch § 550 BGB gewahrleisteten
Wissensbedarf des Grundstiickserwerbers ent-
gegen. Demzufolge wirde vorliegend die feh-
lende Schriftform zur Unwirksamkeit des Kin-
digungsverzichts fuhren. GeméaR § 550 S. 1
BGB wurde daher der Vertrag weiterhin unbe-
fristet gelten und wére fur den Vermieter nach
den gesetzlichen Vorschriften ordentlich kind-
bar.

Die Kindigung des Vermieters wére in diesem
Fall auch nicht treuwidrig gemar § 242 BGB. Er
stellt keine unzuldssige Rechtsaustbung dar,
wenn der Vermieter von seinem vertraglich ein-
gerdumten Recht zur Beendigung des Mietver-
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trages Gebrauch macht. Nach der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung kann eine rechts-
missbrauchliche Berufung auf einen Formver-
stoR nur in Ausnahmefallen beim Vorliegen
ganz besonderer Umstande bejaht werden. Sie
kommt lediglich in Betracht, wenn die Nichtig-
keit des Vertrages zu einem schlechthin un-
tragbaren Ergebnis fuhrte. Dies ware der Fall,
wenn der eine Vertragsteil den anderen arglistig
oder sonst schuldhaft von der Beobachtung der
Formvorschrift abgehalten oder sich anderwei-
tig einer besonders schweren Treuepflichtver-
letzung schuldig gemacht hat oder wenn bei
Formnichtigkeit des Vertrags die Existenz des
Vertragspartners bedroht wére (BGH, Urteil
vom 2.01.1990, VIII ZR 296/88). Diese Voraus-
setzungen sind vorliegend nicht erfullt. Eine Be-
rufung auf den Formmangel wére auch nicht
wegen einer Existenzgefahr fur den Mieter
treuwidrig. Soweit der Mieter geltend macht, im
Vertrauen auf eine lange Laufzeit des Mietver-
trages bereits hohe Investitionen von EUR
200.000,00 getatigt zu haben, fiuhrt dies nicht
zu der Annahme einer Treuwidrigkeit. In diesem
Zusammenhang ist zu beachten, dass derjeni-
ge, der Investitionen im Hinblick auf lediglich
gemietete Raume tatigt, grundsatzlich das Risi-
ko tragt, dass sich seine Aufwendungen im Fal-
le einer berechtigten Kiundigung durch den
Vermieter ganz oder teilweise als wirtschaftlich
sinnlos erweisen (OLG Kdln, Urteil vom
12.06.2001, 3 U 172/00). Demzufolge waére
selbst bei Annahme eines erklarten Kundi-
gungsverzichtes von 5 Jahren durch den Ver-
mieter eine Kindigung unter Berufung auf den
Schriftformmangel geman § 550 S. 1 BGB nicht
treuwidrig geman § 242 BGB.

OLG Minchen, Urteil vom 07.04.2016 - 23 U
3162/15

Vermieter tragt bei Nebenkosten das Leer-
standsrisiko

Das Kammergericht Berlin befasste sich mit Ur-
teil vom 06.07.2016 - 8 U 40/15 - mit einer
mietvertraglichen Formularklausel, wonach die
Umlage der Nebenkosten im Verhdaltnis der
Flache des Mieters zu den "tatsachlich vermie-
teten Mietflachen im Objekt" erfolgen soll. Fer-
ner berief sich der Vermieter auf eine dahinge-
hende mietvertragliche Ausschlussregelung,
wonach Abrechnungen mangels Widerspruchs
innerhalb von acht Wochen als anerkannt gel-
ten.

Das Kammergericht entscheidet, dass die
Klausel, wonach eine Anerkennung der Ab-
rechnungen mangels Widerspruchs innerhalb
von acht Wochen fingiert werden soll, geman §
307 BGB i.V.m. dem Gedanken des § 308 Nr. 5
BGB unwirksam ist, da sich der Vermieter in
der Klausel nicht verpflichtet hat, den Mieter bei
Beginn der Frist, also in der Abrechnung, auf
die Bedeutung seines Schweigens gesondert
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hinzuweisen (so Kammergericht, ZMR 2011,
116 und BGH NJW 2014, 3722 Tz 31 1.).

Das Kammergericht nimmt ferner an, dass der
durch Allgemeine Geschéftsbedingungen im
Mietvertrag geregelte Umlagemalstab, wonach
die Kostenverteilung im Verhéltnis der Mietfla-
che des jeweiligen Mieters zu den "tatsachlich
vermieteten Mietflachen im Objekt" erfolgen
soll, gemanR § 307 BGB wegen unangemesse-
ner Benachteiligung unwirksam ist. Mit der
Wabhl dieses Umlagemalstabs halt der Vermie-
ter von vornherein jede eigene Beteiligung an
den Nebenkosten, die auf Leerstandsflachen
entfallen, von sich fern. Das ist jedoch in Bezug
auf Kosten, die nicht ausschlieBlich ver-
brauchsabhéangig anfallen, wegen unangemes-
sener Benachteiligung auch des gewerblichen
Mieters nach 8§ 307 BGB unwirksam. Zu den
wesentlichen Grundgedanken des Betriebskos-
tenrechts gehdrt der Grundsatz, dass der Ver-
mieter bei der Umlegung von Betriebskosten
das Leerstandsrisiko zu tragen hat. Dies ist
Konsequenz seines Vermietungsrisikos (BGH
NJW 2010, 3645 Tz 13, 23 und BGH NJW
2006, 2771 Tz 13). Eine Klausel, die dieses Ri-
siko dem Mieter Uberbirdet, ist mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu verein-
baren und benachteiligt den Mieter entgegen
den Geboten von Treu und Glauben im Zweifel
unangemessen nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB. Diese Wertung ist nicht auf die Wohn-
raummiete beschrankt. Die Risikoverteilung ist
bei der gewerblichen Miete dieselbe. Der ge-
werbliche Mieter ist gegentber Versuchen, ihn
mit Nebenkosten zu belasten, die nach dem
Gesetz der Vermieter zu tragen hétte, nicht
grundsatzlich weniger schutzwirdig. Auch er ist
davor zu schutzen, dass er mit Kosten belastet
wird, die nicht durch seinen Mietgebrauch ver-
anlasst sind und die nicht in seinen Risikobe-
reich fallen (BGH NJW 2014, 3722 Tz 22 und
BGH NJW 2013, 41 Tz 17, jeweils betreffend
Abwaélzung von Instandsetzungs- und Instand-
haltungskosten an  Gemeinschaftsflachen).
Auch in der Literatur ist anerkannt, dass eine
Klausel, die fir nicht ausschliel3lich nutzungs-
abhangige Kosten eine Kostenumlage im Ver-
haltnis zur "vermieteten Flache" vorsieht, nach
8§ 307 BGB unwirksam ist (Wall, Betriebskos-
tenkommentar, 4. Aufl., Rn. 1950;
Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aufl., 8 556 a Rn.
11; Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., 8§ 556 a Rn.
17; Lindner-Figura u. a., Geschéaftsraummiete,
3. Aufl,, Kap. 11 Rn. 251; Ghassemi-Tabar,
AGB im Gewerberaummietrecht, 2. Aufl., Rn.
84; Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., § 556
a Rn. 35). Zum gleichen Ergebnis kommt das
OLG Hamburg im Urteil vom 22.08.1990 - 4 U
51/89, WuM 2001, 343). Der abweichenden
Auffassung des OLG Disseldorf im Urteil vom
21.05.2015 - 10 U 29/15, das die Wirksamkeit
einer formularvertraglichen Klausel anerkannte,
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welche die "vermieteten Flachen" als Umlage-
maf3stab ausweist, folgt das Kammergericht mit
der Uberzeugenden Begrindung nicht, das
Oberlandesgericht Dusseldorf habe in seiner
Entscheidung lediglich ausgefiihrt, "Vereinba-
rungen dieser Art sind in Mietvertragen Uber
Geschéftsraume individualvertraglich uneinge-
schrankt und formularvertraglich jedenfalls
dann zulassig, wenn sie ... hinreichend klar
formuliert sind und damit dem Transparenzge-
bot des 8§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB geniigen", und
hierbei habe das Oberlandesgericht Diisseldorf
Ubersehen, dass eine derartige Klausel wegen
unangemessener Benachteiligung des Mieters
unwirksam ist. Das Kammergericht Berlin
kommt zum Ergebnis, dass die Umlageverein-
barung insgesamt unwirksam ist und dass die
dadurch entstehende Vertragsliicke durch er-
ganzende Vertragsauslegung gemafR 88 133,
157 BGB dahin zu schlie3en ist, dass die Um-
lage im Verhéltnis zur gesamten Nutzflache des
Objekts vorgenommen werden muss. Denn ein
solcher Flachenmalistab ist auch far ver-
brauchsabhangige Kosten als angemessen und
Ublich anzusehen (Staudinger, BGB, § 556 a
Rn. 22 und Palandt, BGB, § 556 a Rn. 5) und
entspricht auch der (wenn auch nur fir Wohn-
raume geltenden) gesetzlichen Vorschrift des §
556 a BGB, die auf der Wertung des Gesetzge-
bers beruht, dass dieser Verteilungsschlissel
fur alle Betriebskosten, fir die ein anderer Ab-
rechnungsmalistab nicht gilt, sachgerecht ist
(BGH NJW 2006, 2771 Tz 14). Daraus folgt die
grundsatzliche Billigkeit dieses Umlageschlis-
sels auch fur Gewerberdume (Schmidt-Futterer,
a. a. 0., 8 556 a Rn. 21). Die Wahl des héaufig
vereinbarten, in § 556 a BGB fur Wohnraume
sogar gesetzlich als RegelmalRstab angeordne-
ten Verteilerschlissels der Gesamtflache ist
auch vorliegend in jeder Hinsicht interessenge-
recht. Die Belastung des Mieters durch Leer-
stande im Objekt wird auf diese Weise ausge-
schlossen.

KG Berlin, Urteil vom 06.06.2016 - 8 U 40/15

Schodnheitsreparaturen in der Gewerbe-
raummiete

Mit Urteil vom 13.07.2016 - 2 U 45/16 - hat das
Oberlandesgericht Celle entschieden, dass die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in
Wohnraumsachen auch auf die Geschéfts-
raummiete anwendbar ist. Die hdchstrichterli-
che Rechtsprechung zur Unwirksamkeit der
formularmaRigen Uberwalzung der Verpflich-
tung zur Vornahme laufender Schoénheitsrepa-
raturen einer dem Mieter unrenoviert Uberge-
benen Wohnung ohne die Gewahrung eines
angemessenen Ausgleichs ist auf die Vermie-
tung unrenoviert Ubergebener Geschaftsraume
zu Ubertragen.

Der Mietvertrag Uber Gewerberdume wird im
Jahre 2004 geschlossen. Der jetzige Vermieter
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ist durch Erwerb des Grundstiickseigentums
kraft Gesetzes nach § 566 Abs. 1 BGB in das
Mietverhéltnis eingetreten. Der Mieter macht
geltend, er habe die Mietsache bei seinem Ein-
zug im Jahr 2004 unrenoviert Ubernommen.
Der Vermieter bestreitet das. Nach Beendigung
des Mietverhaltnisses klagt der Vermieter auf
Erstattung der fur Schonheitsreparaturen auf-
gewandten Kosten. Er beruft sich auf eine For-
mularklausel im Mietvertrag, wonach der Mieter
verpflichtet ist, die laufenden Schoénheitsrepara-
turen fachgerecht vorzunehmen, wenn das
Aussehen der RAume mehr als nur unerheblich
den Gebrauch beeintrachtigt.

Das Oberlandesgericht Celle ist der Auffas-
sung, dass der Anspruch des Vermieters unbe-
griindet ist, weil die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Wohnraummiete ohne jed-
wede Anderungen auch auf die Gewerbe-
raummiete anwendbar sei. Zwar hat der Bun-
desgerichtshof bislang &hnlich gelagerte Falle
nur fur die Wohnraummiete entschieden. Mit
Urteil vom 18.03.2015 (VIII ZR 185/14, NJW
2015, 1594) hat er seine Rechtsprechung da-
hingehend geandert, dass die formularmafige
Uberwalzung der laufenden Schonheitsrepara-
turen dann gemaf § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr.
1 BGB unwirksam sei, wenn die Wohnung den
Mietern ohne angemessenen Ausgleich nicht
renoviert oder renovierungsbedurftig Uberlas-
sen werde. Ausgangspunkt sei, dass der Mieter
auch bei Ubernahme einer nicht renovierten
oder renovierungsbedurftigen Wohnung durch
Allgemeine Geschaftsbedingungen nur zu den
auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Re-
novierungsleistungen verpflichtet werden dirfe.
Er durfe zur Vermeidung einer unangemesse-
nen Benachteiligung - jedenfalls nicht ohne
Gewahrung eines angemessenen Ausgleichs
durch den Vermieter - formularmafig nicht mit
der Beseitigung von Gebrauchsspuren der
Wohnung belastet werden, die bereits in einem
vorvertraglichen Abnutzungszeitraum entstan-
den seien. Denn in Fortentwicklung der bisheri-
gen Rechtsprechung fiihre eine solche Klausel,
die den Mieter - ohne angemessenen Ausgleich
- zur Beseitigung samtlicher Gebrauchsspuren
des Vormieters verpflichte, jedenfalls bei kun-
denfeindlichster Auslegung dazu, dass der Mie-
ter die Wohnung vorzeitig renovieren oder ge-
gebenenfalls in einem besseren Zustand zu-
rickgeben musse als er sie selbst vom Vermie-
ter erhalten habe. Die Verpflichtung des Mieters
zur Vornahme wéahrend des Mietverhéltnisses
anfallender Schénheitsreparaturen lasse sich
bereits nach dem Wortlaut derartiger Regelun-
gen nicht auf nach Mietbeginn entstehende Ab-
nutzungsspuren beschranken. Denn sie stellten
nicht auf den Zeitpunkt der Verursachung, son-
dern auf den Zeitpunkt der Renovierungsbe-
dirftigkeit ab und schléssen damit den vom
Vormieter mitverursachten Renovierungsbedarf
ein. Allerdings ist nach Meinung des Bundesge-
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richtshofs eine solche Vornahmeklausel nicht
bereits deshalb unwirksam, wenn sie so formu-
liert sei, dass sie sowohl auf renoviert als auch
auf nicht renoviert oder renovierungsbedurftig
Uberlassene Wohnungen Anwendung finden
konne. Zwar erfolge die Inhaltskontrolle nach §
307 BGB auf der Grundlage einer generalisie-
renden Betrachtungsweise des Klauselinhalts.
Sie durfe aber den konkreten Vertragsgegen-
stand nicht auBer Acht lassen. Bei der Inhalts-
kontrolle im Individualprozess sei daher jeweils
danach zu unterscheiden, ob der Gegenstand
der Renovierungsverpflichtung des Mieters eine
bei Vertragsbeginn renovierte oder eine nicht
renovierte bzw. renovierungsbedirftige Woh-
nung sei. Soweit streitig sei, ob der Vermieter
den Mieter bei Vertragsbeginn die Wohnung
nicht renoviert oder renovierungsbedirftig
Ubergeben habe, bedirfe es tatrichterlicher
Feststellungen.

Das Oberlandesgericht Celle entscheidet, dass
diese Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur Unwirksamkeit der formularmaRigen Uber-
walzung der Verpflichtung zur Vornahme lau-
fender Schonheitsreparaturen einer dem Mieter
unrenoviert Ubergebenen Wohnung ohne die
Gewdahrung eines angemessenen Ausgleichs
auf die Vermietung von Geschéaftsraumen zu
Ubertragen ist (vgl. Landgericht Lineburg, Urteil
vom 04.08.2015 - 5 O 553/14 -, NJW 2016,
578; Lutzenkirchen, NZM 2016, 113, 116;
Schmidt, NJW 2016, 1201, 1204 mit kritischen
Anmerkungen; Lindner-Figura/Reuter, NJW
2016, 1059, 1061; Drettmann, NJW 2015,
3694, 3695; Boerner, NZM 2015, 686, 689).

Der fur die Wohnungsmiete zustandige VII. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs hatte ent-
schieden (NJW 2004, 2586), dass eine die
Schodnheitsreparaturen betreffende Formular-
klausel, die starre Fristen vorsehe, insgesamt
unangemessen und unwirksam sei. Dieser
Rechtsprechung hat sich der fur die Gewerbe-
raummiete zustandige XII. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs angeschlossen (NJW 2008,
3772, 3723) und dies damit begriindet, eine Dif-
ferenzierung zwischen Wohnungsmiete und
Gewerbemiete sei nicht geboten, weil der
Schutzzweck in Bezug auf starre Fristenrege-
lungen fir Schonheitsreparaturen bei gewerbli-
chen Mietverhaltnissen nicht grundsatzlich an-
ders zu bewerten sei als bei der Wohnraummie-
te. FUr den Bereich der Schonheitsreparaturen
fehle eine Privilegierung des Wohnraummie-
ters. Hieraus folgert das Oberlandesgericht Cel-
le zutreffend, dass auch die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in Wohnungssachen
zu Schonheitsreparaturklauseln bei unrenoviert
Ubergebenen Raumen auf die Geschéaftsraum-
miete zu Ubertragen sei. Folglich ist die Schén-
heitsreparaturklausel im Mietvertrag unwirksam.
Zwar habe der Vermieter, der durch Grund-
stickserwerb kraft Gesetzes im Laufe des
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Mietverhaltnisses in das Mietverhaltnis eintrat,
den Prozessvortrag des Mieters bestritten, die-
ser habe die Raume bei Mietbeginn unrenoviert
Ubernommen. Das Oberlandesgericht Celle
fuhrt aber zutreffend aus, dass dieses schlichte
Bestreiten des Vermieters prozessual unbe-
achtlich ist. Der Vermieter hatte sich namlich
bei seinem Rechtsvorganger informieren kon-
nen und missen. Wer durch Grundstlickser-
werb in das Mietverhéltnis eintritt, der kann
nicht mit Nichtwissen bestreiten, dass die Woh-
nung bei Mietbeginn unrenoviert gewesen sei,
vielmehr muss sich der Vermieter die erforderli-
chen Kenntnisse vom friiheren Rechtsinhaber
(dem friheren Grundstickseigentiumer und
Vermieter) beschaffen (vgl. Zéller, ZPO, § 138
Rn. 16).

Die Klage des Vermieters auf Erstattung der
Kosten der Schonheitsreparaturen war dartiber
hinaus auch deshalb unbegrindet, weil der
Vermieter dem Mieter keine Frist zur Durchflh-
rung der vom Vermieter als notwendig erachte-
ten Schonheitsreparaturen gesetzt hatte. Da
keine endgultige und ernsthafte Erfallungsver-
weigerung durch den Mieter erklart wurde, war
eine derartige Fristsetzung nach § 280 Abs. 3
i.vV.m. § 281 Abs. 1 S. 1 BGB erforderlich.

Es ist hdchst unwahrscheinlich, dass der XII.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs die ent-
scheidende Rechtsfrage anders beantwortet
hatte oder dass es ein Oberlandesgericht gibt,
das die Rechtslage in einer kinftigen Entschei-
dung anders als das Oberlandesgericht Celle
beurteilt wird. Wer also bei der Geschéfts-
raummiete zu Schonheitsreparaturklauseln ar-
gumentieren will, bei der Geschaftsraummiete
sei alles anderes als bei der Wohnraummiete,
der wird Schifforuch erleiden. Das war eine
Sicht der Dinge, die noch bis Ende des letzten
Jahrhunderts vertretbar war, von der modernen
Rechtsprechung aber nicht geteilt wird.

OLG Celle, Urteil vom 13.07.2016 - 2 U 45/16

IV I

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

m Erstattungsfahigkeit von Mietwagenkosten

Seit einigen Jahren befasst sich die Rechtspre-
chung, auch der Bundesgerichtshof, intensiv
mit der Frage, in welchem Umfang ein Geschéa-
digter die Erstattung von Mietwagenkosten auf-
grund eines Verkehrsunfalles fordern kann. Da-
bei ist grundsatzlich geklart, dass dem Gescha-
digten zur Kompensation eines Fahrzeugausfal-
les der Anspruch auf Nutzung eines Mietwa-
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gens, Erstattung der diesbeziglichen Kosten,
zusteht.

Allerdings ist die HOohe der erstattungsféahigen
Kosten auf den erforderlichen Aufwand im Sin-
ne des § 249 Abs. 2 S. 1 BGB beschrankt. So-
weit nach dem Unfall, fir die Anmietung eines
Ersatzfahrzeuges, eine ausreichende Zeit zur
Verflgung steht, hat der Geschadigte nur An-
spruch auf Erstattung in Hohe durchschnittli-
cher Kosten auf dem zeitlich und regional rele-
vanten Markt. Soweit der Geschadigte sich
nicht durch regelmaRig drei Vergleichsangebote
informiert hat, ist der erforderliche Aufwand in
diesem Sinne im Streitfall durch den Richter zu
schatzen, wobei tabellarische Werke hierzu vor-
liegen und genutzt werden kdnnen (Schwacke
bzw. Fraunhofer).

Nunmehr hatte der Bundesgerichtshof in einem
Urteil vom 26.04.2016 - VI ZR 563/15 (r+s
2016, 431) dariber zu entscheiden, ob die Er-
mittlung des erforderlichen Aufwandes entfallen
kann, soweit feststeht, dass dem Geschéadigten
"muihelos” ein gleichwertiges, gunstigeres An-
gebot fur ein Mietfahrzeug zur Verfigung stand.
Es wurde dies durch den Bundesgerichtshof
vergleichbar der Rechtsprechung zum Restwert
bestatigt, auch fur den Fall, dass der Versiche-
rer auf der Gegenseite die Vermittlung eines
entsprechend gunstigeren Mietwagens anbie-
tet.

Soweit somit nach einem Unfall das eigene
Fahrzeug noch verkehrssicher und fahrbereit
ist, die Reparatur erst zu einem spateren Zeit-
punkt erfolgt, bis dahin jedoch durch den Versi-
cherer auf der Gegenseite die Vermittlung eines
gunstigeren Mietwagens angeboten wird, muss
hierauf Rucksicht genommen werden. Dies
kann auch dann gelten, soweit eine langere Zeit
die Nutzung eines Mietwagens erforderlich ist
und in dieser Zeit eine entsprechend glnstigere
Vermittlung, bei Rickgabe des zunachst ange-
mieteten Fahrzeuges, angeboten wird.

BGH, Urteil vom 26.04.2016 - VI ZR 563/15

Peter Biernat

Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
biernat@srf-hn.de

WEG-RECHT

bekommen

Erstellung einer Jahresabrechnung ist
durch Androhung von Zwangsmitteln zu
vollstrecken

Der Verwalter einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ist unter anderem zur Erstellung ei-
ner Jahresabrechnung nach § 28 Abs. 3 WEG
verurteilt worden. Die Glaubiger haben die
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Zwangsvollstreckung eingeleitet und beantragt,
diese zu erméchtigen, die der Verwalterin ob-
liegende Verpflichtung durch eine von ihnen zu
beauftragende andere Hausverwaltung vor-
nehmen zu lassen. Darlber hinaus wurde be-
antragt, das Betreten und die Durchsuchung
der GeschéaftsrAume der Verwalterin zu dulden
und einen Kostenvorschuss von EUR 4.784,00
fur die Erstellung der Jahresabrechnung zu
zahlen. Die Parteien streiten unter anderem
dartber, ob einem solchen Antrag stattzugeben
war. Denn dies ware nur dann der Fall, wenn es
sich bei der Verpflichtung zur Erstellung der
Jahresabrechnung um eine vertretbare Hand-
lung handelt, die demnach auch von einem be-
liebigen Dritten vorgenommen werden dirfte.
Handelt es sich dagegen um eine sogenannte
nicht vertretbare Handlung, die demnach nur
von dem verurteilten Verwalter selbst vorzu-
nehmen war, ware eine Vollstreckung in der
Weise zu verfolgen gewesen, indem man ge-
maR § 888 Abs. 1 S. 1 ZPO Zwangsmitteln an-
zudrohen hatte.

Der Bundesgerichtshof entscheidet den Streit
dahingehend, dass es sich um eine nicht ver-
tretbare Handlung handelt und demnach nur
durch die Androhung von Zwangsmitteln zu
vollstrecken ist. Denn der Verwalter einer Woh-
nungseigentimergemeinschaft hat nicht nur die
Belege auszuwerten, sondern auch fur deren
Vollstandigkeit und Richtigkeit einzustehen.
Diese Verpflichtung kann nur vom verurteilten
Verwalter und nicht von Dritten erfillt werden.
Insoweit unterscheidet sich die Jahresabrech-
nung des Verwalters einer Wohnungseigenti-
mergemeinschaft nicht von der Betriebskosten-
abrechnung eines Vermieters. Der Bundesge-
richtshof hat bereits am 11.05.2006 (I ZB 94/05)
entschieden, dass die Verurteilung eines Ver-
mieters zur Erteilung einer Betriebskostenab-
rechnung als eine Verurteilung zu einer nicht
vertretbaren Handlung zu vollstrecken ist.

Daneben entschied der Bundesgerichtshof,
dass die Verurteilung eines Verwalters einer
Wohnungseigentimergemeinschaft mit dem In-
halt der Erstellung eines Wirtschaftsplans flr
ein Kalenderjahr nach § 28 Abs. 1 WEG nicht
mehr zu vollstrecken ist, wenn dieses Kalender-
jahr zum Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung
abgelaufen ist. Denn der Anspruch auf Erstel-
lung eines Wirtschaftsplans fir ein Kalenderjahr
erlischt mit dem Ablauf des Kalenderjahres. Mit
dem Ablauf des Kalenderjahres endet die
Pflicht zur Aufstellung eines Wirtschaftsplans
und es entsteht die Pflicht zur Aufstellung einer
Jahresabrechnung.
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Nicht zu lange mit der Verwertung der Si-
cherheit warten

Der Klager war von 2002 bis zum 31.05.2009
Mieter einer Wohnung der Beklagten in Erfurt.
Zu Beginn des Mietverhéltnisses wurde ein
Kautionssparbuch Uber EUR 695,36 eingerich-
tet, eine Verpfandungserklarung abgegeben
und das Sparbuch an die Beklagte als Mietsi-
cherheit Ubersandt. Die dem Klager fir die Jah-
re 2006-2009 erteilten Betriebskostenabrech-
nungen wiesen jeweils Nachzahlungsbetrage
zu Gunsten der Beklagten von insgesamt EUR
959,57 aus, welche noch offen waren.

Am 28.12.2012 begehrte der Klager die Pfand-
freigabe und die Rickgabe des Sparbuches.
Die Beklagte hat sich demgegeniber auf die
aus ihrer Sicht bestehenden Nachzahlungsan-
spriche aus den Betriebskostenabrechnungen
in Hohe von insgesamt EUR 959,57 berufen
und diesen Betrag gleichzeitig im Wege der
Widerklage geltend gemacht. Beide Parteien
berufen sich auf die Einrede der Verjahrung.
Die Klage wurde vom Amtsgericht abgewiesen
und Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Die
Revision hatte dagegen Erfolg.

Der Anspruch des Mieters auf Rickgabe der
Sicherheit entsteht nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses und Ablauf einer angemessenen
Prufungsfrist des Vermieters. Dieser wird erst
dann fallig, wenn das Sicherungsbedirfnis des
Vermieters entfallen ist, demnach zu dem Zeit-
punkt, in dem dem Vermieter keine Forderun-
gen mehr aus dem Mietverhéltnis zustehen we-
gen derer er sich aus der Sicherheit befriedigen
kann.

Demnach war der Anspruch auf Freigabe der
Sicherheit nicht mit Ablauf des Monats Novem-
ber 2009 fallig, wie von den Vorinstanzen an-
genommen. Denn zu diesem Zeitpunkt standen
der beklagten Vermieterin noch Nachzahlungen
aus den Betriebskostennachforderungen aus
den Abrechnungen fur die Jahre 2006-2008 zu.
Am 31.12.2012 waren jedenfalls alle Nachzah-
lungsbetréage dieser Abrechnungsperioden ver-
jahrt.

Der Bundesgerichtshof hatte die Frage zu ent-
scheiden, ob trotzdem der beklagte Vermieter
sich noch aus der Sicherheit nach dem
31.12.2012 befriedigen konnte. Dies wird vom
Bundesgerichtshof unter Hinweis auf § 216
Abs. 1 und Abs. 3 BGB verneint. Zwar hindert
die Verjahrung eines Anspruchs, fur den ein
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Pfandrecht bestellt ist, den Glaubiger nicht, sei-
ne Befriedigung aus dem belasteten Gegen-
stand zu suchen. Dieses Verwertungsrecht be-
steht aber nicht, wenn es sich um sogenannte
wiederkehrende Leistungen handelt. Der Bun-
desgerichtshof wertet die Anspriiche aus den
Betriebskostenabrechnungen als wiederkeh-
rende Leistungen. Unter anderem wird dies
damit begriindet, dass der Vermieter tber die
Betriebskosten jahrlich gemafl § 556 Abs. 3 S.
1 BGB abzurechnen hat.

Dem Vermieter ist damit anzuraten, sich aus
der Mietsicherheit zeitnah zu befriedigen, an-
sonsten droht die Verjahrung seiner Anspriiche
mit der Folge, dass die Mietsicherheit zuriick-
gegeben werden muss.
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