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Mehrfachbefristung und institutioneller

Rechtsmissbrauch

Das Bundesarbeitsgericht hat mit einer Ent-
scheidung vom 26.10.2016 relative Rechtssi-
cherheit fur Arbeitgeber und Arbeithehmer im
Bereich der Mehrfachbefristung (mit Sach-
grund) von Arbeitsverhaltnissen gebracht.

Im zu Grunde liegenden Falle war der Klager
bei der Beklagten als Vertretungslehrer im Fach
Sport fur insgesamt 6 Jahre und 4 Monate be-
schaftigt gewesen, in diesem Zeitraum lagen 16
befristete Arbeitsvertrage. Nach der flnfzehn-
ten Verlangerung erfolgte keine Verlangerung
mehr und der Klager wandte sich gegen das
Ende des Arbeitsverhéltnisses mit einer Entfris-
tungsklage. Er gewinnt in zweiter Instanz, ver-
liert aber vor dem Bundesarbeitsgericht.

Zunachst einmal hatte der Arbeitgeber insoweit
alles richtig gemacht, als die letzte Befristung
tatsachlich mit Sachgrund erfolgt ist und auch
die Formalien eingehalten waren, so dass die
letzte Befristung an sich wirksam war. Sodann
befasste sich das Bundesarbeitsgericht mit dem
Einwand des Klagers, die Vielzahl der Befris-
tungen sei rechtsmissbrauchlich gewesen. Ei-
nen Rechtsmissbrauch verneinte das Bundes-
arbeitsgericht und hat dabei folgende Grunds-
atze fur die Prifung des Rechtsmissbrauchs
aufgestellt:

Stufe 1.

Eine Missbrauchskontrolle findet nicht statt,
wenn maximal das Vierfache der Hochstdauer
einer sachgrundlosen Befristung oder der An-
zahl der zulassigen Befristungen (2 Jahre und 3
Verlangerungen § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG), also 8
Jahre und 12 Befristungen, erreicht wird oder
maximal das Dreifache beider Werte, also 6
Jahre und 9 Befristungen.

Stufe 2.

Ubersteigt einer der Werte mehr als das Vierfa-
che (also mehr als 8 Jahre bzw. mehr als 12
Verlangerungen) oder beide Werte das Dreifa-
che (mehr als 6 Jahre und mehr als 9 Verlange-
rungen), findet eine Missbrauchskontrolle statt.
In dieser Konstellation muss der Arbeitnehmer

W Siidstrafle 65

74072 Heilbronn

aber weitere Umstande fir den Missbrauch dar-
legen und gegebenenfalls beweisen.

Stufe 3.

Ein Rechtsmissbrauch wird angenommen,
wenn einer der Werte um mehr als das Finffa-
che (mehr als 10 Jahre oder mehr als 15 Ver-
langerungen) Uberschritten ist oder beide Werte
mehr als das jeweils Vierfache (mehr als 8 Jah-
re und mehr als 12 Verlangerungen) betragen.
In diesen Fallen muss der Arbeitgeber beson-
dere Umstande vortragen, um den Rechtsmiss-
brauch zu entkréaften.

Da ,nur® 15 Verlangerungen vorlagen war der
Missbrauch nicht indiziert.

BAG, Urteil vom 26.10.2016 - 7 AZR 135/15
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Achtung beim Ausfillen des Abnahmepro-
tokolls

Das Oberlandesgericht Disseldorf hat — zu
Lasten des Bauherrn - folgenden Sachverhalt
entschieden:

Die Vertragsparteien haben bei der Abnahme
ein Abnahmeprotokoll ausgefullt und in dieses
das Abnahmedatum fur den Beginn der Ge-
wabhrleistung eingetragen und dariber hinaus
ein festes Datum fir das Ende der Gewahrleis-
tung in das Protokoll eingetragen. Diese Eintra-
gung des Gewahrleistungsendes hat der ver-
traglichen Absprache widersprochen. Im Ver-
trag war geregelt, dass Gewahrleistungsan-
spruche fur die Dachabdichtung in 10 Jahren
verjahren, die Ubrigen in 5 Jahren. Im Abnah-
meprotokoll wird eine einheitliche flnfjahrige
Gewadbhrleistungsfrist eingetragen. Als der Auf-
traggeber 6 Jahre nach Abnahme die Mangel
am Dach geltend macht, beruft sich der Auf-
tragnehmer auf die Verjahrung und gewinnt.

Das Oberlandesgericht nimmt an, dass die Par-
teien im Abnahmeprotokoll eine Abanderungs-
vereinbarung bezuglich der urspringlich ge-
spaltenen Verjahrungsfrist getroffen haben und
eine einheitliche Verjahrungsfrist von 5 Jahren
fur sdmtliche Bauleistungen gelten sollte. Eine
entsprechende Erklarung im Abnahmeprotokoll
sei eine Willenserklarung und nicht blof3 eine
Wissenserklarung und &andere damit etwaige
sonstige, zuvor getroffene Vereinbarungen ab.
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Es empfiehlt sich fur die am Bau Beteiligten auf
Seite der Bauherren (also auch fir den die Ab-
nahme begleitenden Architekten), im Abnah-
meprotokoll, sofern die Abnahme erklart wird,
tatsdchlich nur den Beginn der Gewahrleis-
tungsfrist, nicht aber deren Ende festzulegen,
dieses Ende folgt entweder aus dem Vertrag
oder aus dem Gesetz, eine Eintragung im Ab-
nahmeprotokoll bringt in der Regel keinen
Mehrwert.

OLG Disseldorf, Urteil vom 09.02.2016 - 21 U
183/15

Verzugsschadensersatz bei Bauméngeln?

Das Oberlandesgericht KéIn hat am 29.12.2016
eine fir eine sich haufig wiederholende Kons-
tellation im Ablauf von BaumaRnahmen wichti-
ge Entscheidung getroffen:

Im zugrundeliegenden Fall ging es um Metall-
bauarbeiten zur Erweiterung einer Justizvoll-
zugsanstalt. Der Auftragnehmer klagt nach Fer-
tigstellung seine Werklohnforderung ein, der
Auftraggeber verteidigt sich unter anderem mit
Verzugsschadensersatzanspriichen, da der
Auftragnehmer verschiedene Fertigstellungs-
termine nicht eingehalten hat.

Soweit hier von Bedeutung, hatte der Architekt
fur den Auftraggeber Fertigstellungstermine fur
die KW 34/2011 in einer E-Mail im Nachgang
(am nachsten Tag) zu einer Besprechung be-
statigt. Der Auftragnehmer hat dieser E-Mail zu
keinem Zeitpunkt widersprochen. Die Baustelle
wird erst wesentlich spéater fertig gestellt, Be-
hinderungstatbesténde werden nicht eingewen-
det.

Es ist dem Auftraggeber fur vorherige Fertig-
stellungszeitpunkte, die streitig waren, nicht ge-
lungen, den Beweis zu fiihren, dass die Fertig-
stellung zu diesen Zeitpunkten vereinbart war.
Jetzt hilft die E-Mail des Architekten dem Auf-
traggeber in diesem Fall, da das Oberlandesge-
richt dieser E-Mail die Wirkung eines so ge-
nannten kaufmannischen Bestatigungsschrei-
bens zubilligt. Das Oberlandesgericht fihrt aus,
dass die E-Mail ausdricklich auf die am Vortag
stattgefundene Besprechung Bezug nimmt und
ein  kaufmannisches Bestatigungsschreiben
keine bestimmte Form einhalten muss, also
auch die E-Mail ausreichend ist.

Nach den Grundsétzen des kaufmannischen
Bestatigungsschreibens gilt dessen Inhalt,
wenn es im zeitlichen nahen Zusammenhang
mit der stattgefundenen Besprechung diese
wiedergibt und der Besprechungspartner dem
Inhalt der Bestatigung nicht widerspricht.

In rechtlicher Hinsicht weiter interessant ist,
dass das Oberlandesgericht ausspricht, dass
auch bereits vor Abnahme und bei fortbeste-
hendem Vertrag ein Anspruch auf Verzugs-
schadensersatz entstehen kann, wenn das
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Bauwerk spéater fertig gestellt wird und dies
dadurch geschieht, dass der Auftragnehmer
wahrend der Bauausfihrung eine mangelhafte
Leistung durch eine mangelfreie zu ersetzen
hat. Gleiches gilt nattrlich auch fur Verzége-
rungsschaden, die dadurch entstehen, dass der
Auftragnehmer die Mangelbeseitigung tber ei-
nen bestimmten Zeitraum nicht ausfihrt.

Die Entscheidung kann sich naturlich insbeson-
dere fur Bauherrn, die in ihren Bauvertragen
keine Fertigstellungstermine und Vertrags-
strafenregelung vorgesehen haben, auswirken.
Voraussetzung ist aber immer das Vorliegen
des Verzugs, also der Uberschreitung einer ka-
lendermé@Rig bestimmten vereinbarten Fertig-
stellungsfrist oder die Nichtleistung trotz Mah-
nung.

OLG Kaoln, Urteil vom 29.12.2016 — 7 U 131/15
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Wohnwert im Elternunterhalt

Es sind Verwandte in gerader Linie einander
zum Unterhalt verpflichtet. Dies gilt deshalb
nicht nur fur Eltern gegeniber ihren Kindern
sondern auch umgekehrt, im Falle der Bedurf-
tigkeit. Beim Elternunterhalt ist Hintergrund
meist eine Pflegebedurftigkeit, Aufenthalt in ei-
nem Alten- und Pflegeheim, wobei Einkinfte
und eigenes Vermogen nicht ausreichen, um
die diesbeziglichen Kosten zu decken, das So-
zialamt wird dann zumeist in Anspruch genom-
men.

So verhielt es sich auch beim Sachverhalt, wel-
cher einem Beschluss des Bundesgerichtsho-
fes vom 18.01.2017 - Xl ZB 118/16 zugrunde
lag. Die wesentlichen streitigen Fragen bezo-
gen sich auf die Berlcksichtigung des Vorteils
der mietfreien Nutzung einer eigenen Immobi-
lie, der damit in Zusammenhang stehenden
Zins- und Tilgungsleistungen sowie einer priva-
ten Altersvorsorge. Insoweit gab es, zur Be-
ricksichtigungsfahigkeit, zuvor erhebliche Mei-
nungsverschiedenheiten.

Zunachst wurde eine vorangehende Recht-
sprechung bestatigt, wonach im Elternunterhalt
nicht der objektive Mietwert (hypothetische
Marktmiete) fur eine selbst genutzte Immobilie
des unterhaltspflichtigen Kindes herangezogen
werden kann. Vielmehr ist auf die konkret er-
sparte Miete (subjektiver Mietwert) abzustellen.
Sodann wurde bestatigt, dass nicht nur die
Zinszahlungen sondern auch, ohne weitere
Einschrankung, eine Tilgungsleistung bis zur
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Hbéhe des Mietwertes in Abzug gebracht wer-
den kann.

Eigentlich streitige Frage war, ob eine Anrech-
nung auf die Berechtigung zur zusatzlichen pri-
vaten Altersvorsorge, im Umfang von 5 % des
letztjahrigen Bruttoeinkommens, zu erfolgen
hat. Fur die Tilgung (nach Abzug der Zinsen)
bis zur Hohe des Wohnwertes erfolgt insoweit
keine Anrechnung, dies nach der jetzigen Ent-
scheidung. Nur der Uber einen Wohnwert hin-
ausgehende Tilgungsanteil ist auf die im Ubri-
gen zuséatzlich zuldssige private Altersvorsorge
anzurechnen.

Weiter wurde in dieser Entscheidung bestatigt,
dass Beitrédge zu einer privaten Unfallversiche-
rung/Berufsunfahigkeitsversicherung, als an-
gemessener Beitrag zur Risikovorsorge, be-
ricksichtigungsfahig sein kdnnen, insbesonde-
re soweit Vertrage vor Inanspruchnahme auf El-
ternunterhalt abgeschlossen wurden. Gibt es
unterschiedliche Fahrtstrecken zwischen Woh-
nort und Arbeitsstelle steht dem Unterhalts-
schuldner im Ergebnis ein Ermessensspielraum
zu, auch die langere Fahrstrecke zu wahlen,
soweit diese regelmafig einen geringeren Zeit-
aufwand bedeutet. Dies wirkt sich bei konkreten
berufsbedingten Aufwendungen, Bemessung
der Fahrtkosten nach der Entfernung, unter
Umstanden aus.

BGH, Beschluss vom 18.01.2017 - Xl ZB
118/16
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Wettbewerbsverstold wegen Platzhaltern im
Impressum

Das OLG Frankfurt hat mit Urteil vom
14.03.2017 (6 O 44/16) entschieden, dass die
Verwendung von Platzhaltern im Impressum ei-
nen Wettbewerbsverstol3 darstellt. In dem zu
Grunde liegenden Fall hatte ein Versiche-
rungsmakler fiir seine Internetseite das Impres-
sum Uber einen sogenannten Impressumsgene-
rator erstellt, dabei aber zum Teil die dort ver-
wendeten Platzhalter ibernommen wie folgt:

e Registergericht: Amtsgericht 000

e Registernummer: HR 0000

e Versicherungsvermittlerregister - Registrie-
rungsnummer: 0000

e Zustandige Aufsichtsbehdorde: IHK 000

e Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer ge-
maR § 27a Umsatzsteuergesetz: DE 00000000
e  Wirtschafts-ldentifikationsnummer gemaf? §
139c¢c Abgabenordnung: DE 0000000
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Tatsachlich waren bei dem Makler Angaben
zum Registergericht und zu den Identifikations-
nummern entbehrlich, weil er tiber solche nicht
verfligte. Das OLG Frankfurt hat hierzu klarge-
stellt, dass ein Unternehmer, der nicht Adressat
der im Katalog des § 5 TMG aufgefiihrten
Pflichtangaben ist, insoweit auch keine Anga-
ben machen darf. Falsche Angaben sind eben-
so unlauter wie fehlende Angaben. Auch wenn
der Verkehr die Angabe "000" als "keine Anga-
be" interpretieren mag, bedeute dies nicht, dass
ihm auch klar sei, dass entsprechende Anga-
ben gar nicht veranlasst seien, weil eine Eintra-
gung im Handelsregister bzw. eine Umsatz-
steuer-ldentifikationsnummer gar nicht vorliege.
Jedenfalls seien die Angaben mehrdeutig und
konnten auch darauf hindeuten, dass der Mak-
ler die Angaben nicht veréffentlichen mochte
oder dass die Daten nur voriibergehend noch
nicht vorliegen. Der Versicherungsmakler wur-
de daher zur Unterlassung und Erstattung von
Abmahnkosten verurteilt.

Unternehmer sollten bei der Erstellung eines
Impressums also nicht nur darauf achten, dass
samtliche Pflichtangaben vorhanden sind son-
dern auch, dass es keine zusétzlichen Angaben
gibt, die moglicherweise falsche Informationen
enthalten.

OLG Frankfurt, Urteil vom 14.03.2017 - 6 O
44/16

Einwilligung in den Versand von Werbe-
mails

Der Bundesgerichtshof hat sich mit Urteil vom
14.03.2017 - VI ZR 721/15 mit den Anforderun-
gen an eine Einwilligung in den Versand von
Werbemails befasst und zunéchst die bisherige
Rechtsprechung bestétigt, wonach eine ohne
wirksame Einwilligung an eine geschéftliche
Mailadresse versandte Werbemail einen Eingriff
in das Recht des Unternehmers am eingerichte-
ten und ausgelbten Gewerbebetrieb darstellt.
Die streitgegenstandliche Werbeeinwilligung
hatte folgenden Inhalt:

"Mit der Angabe seiner personlichen Daten er-
klart der Nutzer sein Einverstandnis, dass er
von F. M. Limited und den hier genannten
Sponsoren Werbung per E-Mail an die vom
Nutzer angegebene E-Mail-Adresse erhalt. Der
Nutzer kann der werblichen Nutzung seiner Da-
ten durch F. M. Limited jederzeit durch eine E-
Mail an info@f...-m...com widersprechen".

Unabhéngig davon, ob, was die Beklagte im
Rechtsstreit behauptet hat, hinter dem Wort
"hier" eine Liste der Sponsoren hinterlegt war,
hat der Bundesgerichtshof aufgrund der Formu-
lierung entschieden, dass die Einwilligung nicht
ausreichend ist, da aus dieser nicht hinreichend
hervorgeht, fur welche konkreten Produkte wel-
che Unternehmen werben dirfen. Denn eine
wirksame Werbeeinwilligung setzt nach § 7
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Abs. 2 Nr. 2 UWG voraus, dass erkennbar ist,
dass die Erklarung ein Einverstandnis darstellt
und worauf sie sich bezieht. Die Einwilligung
muss zudem flr den konkreten Fall erfolgen,
d.h. es muss klar sein, welche Produkte oder
Dienstleistungen welcher Unternehmen sie
konkret erfasst. Diesen Anforderungen wird die
streitgegenstandliche Erklarung nicht gerecht.
Denn selbst wenn die Liste der Sponsoren ab-
schlieBend und ohne Erweiterungsmdglichkeit
bestimmt wére, bleibt offen, fir welche Produk-
te und Dienstleistungen diese werben. Aus den
Firmen allein kann nicht auf die zur zukinftigen
Bewerbung anstehenden Produkte geschlossen
werden. Die Klausel ist daher als (verdeckte)
Generaleinwilligung unwirksam.

Unternehmen, die Werbemails versenden, soll-
ten daher bei Einholung der Einwilligung durch
die Adressaten darauf achten, dass sich aus
der Einwilligungserklarung ergibt, welche Wa-
ren und/oder Dienstleistungen durch welche
Unternehmen beworben werden sollen. Ist die
Einwilligung zu weit gefasst, ist sie, wie der Fall
des Bundesgerichtshofs zeigt, unwirksam.

BGH, Urteil vom 14.03.2017 - VI ZR 721/15
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Unwirksamkeit einer Schriftformheilungs-
klausel auch zwischen den Vertragsparteien

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
22.01.2014 - XII ZR 68/10 - NJW 2014, 1087
entschieden, dass eine so genannte mietver-
tragliche Schriftformheilungsklausel den Grund-
stlickserwerber nicht hindert, einen Mietvertrag,
in den er nach § 566 Abs. 1 BGB eingetreten
ist, unter Berufung auf einen Schriftformmangel
zu kindigen, ohne zuvor von dem Mieter eine
Heilung des Mangels verlangt zu haben. Mit
weiterem Urteil vom 30.04.2014 - Xl ZR 146/12
- NJW 2014, 2102 entschied der Bundesge-
richtshof, ein Nie3brauchsberechtigter handele
nicht treuwidrig, wenn er trotz einer formularver-
traglichen  Schriftformheilungsklausel einen
Mietvertrag, in den er gemalR 88 566 Abs. 1,
567 S. 1 BGB eingetreten ist, unter Berufung
auf einen Schriftformmangel kindigt. Seit die-
sen Entscheidungen ist allerdings strittig, ob ei-
ne Schriftformheilungsklausel zwischen den ur-
springlichen Vertragsparteien wirksam ist. Mit
dieser Frage befasste sich das Oberlandesge-
richt Dusseldorf mit Urteil vom 25.04.2017 - 24
U 150/16 und vertrat die Auffassung, dass eine
Schriftformheilungsklausel auch im Rechtsver-
héaltnis zwischen den urspringlichen Mietver-
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tragsparteien unwirksam ist. Nach der auch
meiner Meinung nach zutreffenden Rechtsan-
sicht des Oberlandesgerichts Dusseldorf ist ei-
ne Schrifttormheilungsklausel in einem Formu-
larmietvertrag nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
unwirksam, wenn sie ihrem Wortlaut nach auch
den Grundstiickserwerber verpflichtet, an der
Nachholung der Schriftform mitzuwirken. Eine
geltungserhaltende Reduktion (mit der Folge,
dass die urspriinglichen Vertragsparteien an die
Schriftformheilungsklausel gebunden waren) ist
bei einer nicht zwischen den urspringlichen
Mietparteien und dem Erwerber differenzieren-
den Klausel ausgeschlossen.

Zwischen den Parteien besteht ein Gewerbe-
mietvertrag, der fur die Dauer von 10 Jahren bis
31.12.2017 geschlossen ist. Vereinbart war ei-
ne Monatsmiete von EUR 2.100,00 zuzuglich
Betriebskosten. Der Vermieter bat die Mieter
mit Schreiben vom 27.12.2012, ab dem
01.04.2013 die Mietzinszahlungen auf EUR
2.263,60 monatlich zuzuglich Betriebskosten zu
erhohen. Die Mieter zahlten die erhdhte Miete
ab dem 01.04.2013. Mit Schreiben vom
12.02.2014 kundigten die Mieter das Mietver-
haltnis ordentlich zum 30.09.2014 mit der Be-
grindung, durch die konkludent vereinbarte Er-
hoéhung der Miete leide der Mietvertrag an ei-
nem Schriftftormmangel mit der Folge, dass er
ordentlich kiindbar sei. Der Vermieter wendet
erfolglos ein, dass der Mietvertrag eine so ge-
nannte Schriftformheilungsklausel enthalt, die
folgenden Wortlaut hat:

"Sollte dieser Vertrag oder seine Nebenabre-
den ganz oder teilweise nicht der Schriftform
des § 550 BGB genugen, so kann keine Partei
das vorzeitige Kundigungsrecht des § 550 S. 2
BGB geltend machen. Beide Parteien verpflich-
ten sich in diesem Fall, alles Notwendige zu
tun, um die Schriftform herbeizufihren. Das
gleiche gilt fur Ergdnzungen und Nachtrage."

Das Oberlandesgericht Disseldorf geht zutref-
fend davon aus, dass diese Schriftformhei-
lungsklausel der ordentlichen Kindigung nicht
entgegensteht. Die Vorschrift des § 542 Abs. 2
Nr. 1 BGB, demzufolge Mietverhéltnisse, die
wie hier auf bestimmte Zeit eingegangen wer-
den, grundsatzlich nicht ordentlich kindbar
sind, steht der von den Mietern ausgesproche-
nen ordentlichen Kiindigung nicht entgegen.
Denn diese Unkindbarkeit greift nicht in den
Féallen der 88 550 S. 1, 578 BGB, wenn wegen
eines Formmangels des befristeten Mietver-
trags dieser vom Gesetz als unbefristet fingiert
und damit den Parteien die Mdglichkeit einer
ordentlichen Kindigung eroffnet wird. So liegt
der Fall hier, denn die Parteien haben den im
Gewerbemietvertrag  vereinbarten  Mietzins
nachtréaglich durch schliissige Vereinbarung
abgeéandert, ohne dass dies schriftlich in einer
von beiden Parteien unterzeichneten Urkunde
fixiert worden ware (so BGH, Urteile vom
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17.06.2015 - XII ZR 98/13, Rn. 30 und vom
30.04.2014 - Xl ZR 146/12, Rn. 23). Zwar dient
die Regelung des § 550 BGB in erster Linie
dem Schutz des Immobilienerwerbers, der in
die Lage versetzt werden soll, sich anhand des
schriftichen Mietvertrages Uber den Umfang
und den Inhalt eines nach 8§ 566 BGB auf ihn
Ubergehenden Mietverhéltnisses zu unterrich-
ten. Darlber hinaus hat die Bestimmung aber
auch Klarstellungs-, Beweis- und Warnfunktion
im Verhaltnis der Mietparteien untereinander
und soll insbesondere die Beweisbarkeit lang-
fristiger Abreden sicherstellen (BGH, Urteile
vom 24.09.1997 - XII ZR 234/95 und vom
05.02.2014 - Xll ZR 65/13, Rn. 22). Daher ge-
héren zu den in die Vertragsurkunde aufzu-
nehmenden Vereinbarungen jedenfalls alle Es-
sentialia wie Parteien des Mietvertrags, Mietge-
genstand, Mieththe und Dauer des Mietver-
trags (BGH, Urteil vom 24.07.2013 - Xl ZR
104/12, Rn. 21). Die Anderung der Mieth6he
unterfallt dem Formzwang des § 550 S. 1 BGB
jedenfalls dann, soweit sie so wie hier fir mehr
als ein Jahr erfolgt und nicht jederzeit vom
Vermieter widerrufen werden kann (BGH, Urteil
vom 25.11.2015 - Xl ZR 114/14, Rn. 17). Vor-
liegend ist die geanderte Mieth6he von den
Parteien nicht schriftlich festgehalten worden,
so dass die konkludente Vereinbarung Uber die
Erhéhung der Miete die gesetzliche Schriftform
nicht wahrt. Anders wéare der Sachverhalt zu
beurteilen gewesen, wenn der Vermieter durch
Ausubung eines mietvertraglich vereinbarten
einseitigen Leistungsbestimmungsrechtes die
Miete erhoht hétte. Ein derartiges Leistungsbe-
stimmungsrecht war dem Vermieter im Mietver-
trag aber nicht eingerdaumt worden.

Die vorzeitige ordentliche Kiindigung war auch
nicht deshalb unwirksam, weil die Mieter zur
Nachholung der Schriftform verpflichtet gewe-
sen waren. Eine solche Pflicht ergibt sich nicht
aus der im Mietvertrag vereinbarten Schrift-
formheilungsklausel. Danach wére eine Beru-
fung auf den Schriftformmangel ausgeschlos-
sen, wenn sich die Parteien wirksam zur Hei-
lung des Formmangels verpflichtet hatten und
der Partei, die den Mangel geltend machen will,
zunachst abverlangt werden kann, sich um
dessen Heilung zu bemihen. Ob dies fir die
origindren Vertragsparteien so ist, ist in Recht-
sprechung und Literatur umstritten. Der Bun-
desgerichtshof hat mangels Entscheidungsrele-
vanz bislang ausdriicklich dahinstehen lassen,
ob eine Schriftformheilungsklausel in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen zwischen den ori-
ginaren Vertragsparteien insgesamt unwirksam
ist. Einigkeit besteht nach den bereits zitierten
beiden Urteilen des Bundesgerichtshofs jeden-
falls dariiber, dass der Erwerber eines Miet-
grundsticks durch eine Schriftftormheilungs-
klausel nicht gebunden werden kann und damit
seine Kindigung nicht treuwidrig ist, weil gera-
de er durch die Kindigungsmdoglichkeit des §
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550 BGB geschutzt werden soll. Die Frage,
welche Wirkung eine Schriftformheilungsklausel
in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zwi-
schen den urspringlichen Vertragsparteien ent-
faltet, ist bislang nicht héchstrichterlich ent-
schieden. Die Uberwiegende Auffassung halt
Schriftformheilungsklauseln grundsétzlich fur
wirksam (OLG Frankfurt am Main, Urteil vom
27.02.2015 - 2 U 144/14; OLG Hamm, Urtell
vom 26.04.2013 - 1-30 O 82/12; OLG Naum-
burg, NJW 2012, 3587; OLG Koblenz NZM
2013, 767; OLG KolIn, Urteil vom 23.09.2005 - 1
U 43/0; Bub/Treier, Handbuch der Geschéafts-
und Wohnraummiete, § 550 Rn. 1792 f.), weil
sie die ursprunglichen Vertragsparteien nicht
per se unangemessen benachteilige. Denn die-
se hatten bei Abschluss des Mietvertrags ein
gleichberechtigtes Interesse daran gehabt, den
Vertrag entsprechend der schriftlichen Verein-
barung zu befristen und an dieser Befristung
unabhéangig von etwaigen Schriftformversté3en
festzuhalten. Demgegentber hélt das OLG
Rostock (Urteil vom 10.07.2008 - 3 U 108/07)
Schriftformheilungsklauseln stets fur unwirk-
sam, wahrend andere dies jedenfalls bei formu-
larmaiiger Vereinbarung annehmen (OLG
Dusseldorf, Urteil vom 29.11.2012 - 1-10 U
34/12; Ghassemi-Tabar, Gewerberaummiete, §
550 Rn. 91; Streyl, NZM 2015, 28, 29). Dies
wird damit begrindet, dass § 550 BGB zwin-
gendes Recht darstellt, welches nicht zur Dis-
position der Parteien steht und von dem aus
Grunden von Treu und Glauben nur in krassen
Ausnahmefallen abgewichen werden kann. Das
Oberlandesgericht Disseldorf folgt letzterer
Ansicht, weil aus Sicht des Oberlandesgerichts
Dusseldorf mehrere Grinde gegen die Wirk-
samkeit der von einem Vermieter vorformulier-
ten Klausel sprechen. Schriftformheilungsklau-
seln, die auch den Erwerber verpflichten, ver-
stoRen gegen den Schutzzweck des § 550 BGB
und sind deswegen gemal § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB unwirksam. 8 550 BGB will in erster Linie
sicherstellen, dass ein spéaterer Grundstick-
serwerber, der kraft Gesetzes auf Seiten des
Vermieters in ein auf mehr als ein Jahr abge-
schlossenes Mietverhdltnis eintritt (8§ 566 Abs. 1
BGB), dessen Bedingungen aus dem schriftli-
chen Vertrag ersehen kann. Dazu ist erforder-
lich, dass sich die fir den Abschluss des Ver-
trages notwendige Einigung Uber alle wesentli-
chen Vertragsbedingungen aus einer von bei-
den Vertragsparteien unterzeichneten Urkunde
ergibt. Fehlt es hieran, wird zwar die Wirksam-
keit des Vertragsschlusses nicht tangiert. Der
Schriftformverstol3 hat aber nach 8§ 550 S. 2
BGB zur Folge, dass der Vertrag als fir unbe-
stimmte Zeit geschlossen gilt. Damit soll si-
chergestellt werden, dass der Erwerber, dem
die notwendige Kenntnis von den wesentlichen
Vertragsbedingungen nicht aus der Vertragsur-
kunde vermittelt wird, sich vorzeitig aus dem
Vertrag l6sen kann und hieran nicht langer als
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ein Jahr gebunden ist. Hierzu in Widerspruch
steht eine Heilungsklausel, die den Erwerber
entgegen dem Regelungszweck des Gesetzes
zwingt, an der Nachholung der Schriftform mit-
zuwirken. Sie fuhrt zu einer von ihrem Schutz-
zweck nicht gedeckten faktischen Bindung des
Erwerbers an die wegen des Formmangels
nicht wirksam vereinbarte Laufzeit des Vertra-
ges. Denn dieser kénnte sich, solange der Mie-
ter seine Mitwirkung an der Nachholung der
Form nicht verweigert, nicht durch ordentliche
Kindigung aus der langfristigen Bindung lésen.
Das ist mit dem Schutzzweck des § 550 BGB
nicht zu vereinbaren. Hierin liegt zugleich eine
unangemessene Benachteiligung im Sinne des
§ 307 Abs. 2 S. 1 BGB, die zur Unwirksamkeit
der Heilungsklausel insgesamt fihrt. Eine gel-
tungserhaltende Reduktion ist nach Auffassung
des Oberlandesgerichts Dusseldorf bei einer
wie hier nicht zwischen den urspringlichen
Mietparteien und dem Erwerber differenzieren-
den Klausel ausgeschlossen (so schon OLG
Dusseldorf, Urteil vom 29.11.2012 - |-10 U
34/12). Selbst wenn sich die Klausel aber auf
die Regelung des Verhaltnisses der urspringli-
chen Vertragsparteien beschrénken lieRe, blie-
be nach Auffassung des Oberlandesgerichts
Dusseldorf zu beanstanden, dass dem Ver-
tragsgegner des Verwenders die Berufung auf
das vorzeitige Kuindigungsrecht einschréan-
kungslos verwehrt wird. Von ihm kann allenfalls
verlangt werden, dass er bereitwillig an der Hei-
lung des Formmangels mitwirkt und bis dahin
von einer ordentlichen Kiindigung absieht.
Scheitert der Versuch der Behebung des
Formmangels jedoch, etwa weil die Parteien
sich nicht auf eine formwirksame Regelung ei-
nigen oder der andere Teil bei der Gelegenheit
weitere  Vertragsanderungen durchzusetzen
versucht, muss es ihm nach Auffassung des
Oberlandesgerichts Dusseldorf freistehen, or-
dentlich zu kiindigen. Andernfalls werde er un-
angemessen benachteiligt, da die nicht disposi-
tive Vorschrift des 8 550 BGB sonst vollends
ausgehebelt wirde. Eine derartige Einschrén-
kung sieht die mietvertragliche Schriftformhei-
lungsklausel aber nicht vor, die eine vorzeitige
Kindigung ohne Wenn und Aber untersagt.
Auch das fuhrt nach Auffassung des Oberlan-
desgerichts Dusseldorf zur Unwirksamkeit der
Klausel, wobei ich allerdings erhebliche Zweifel
habe, ob diese Argumentation des Oberlandes-
gerichts Dusseldorf vom Bundesgerichtshof ge-
teilt wirde. Allerdings handelt es sich insoweit
lediglich um eine Hilfserwagung, auf der das
Urteil nicht beruht. Entscheidend ist die wohl
Zustimmung verdienende Rechtsansicht, dass
eine Schriftftormheilungsklausel, die auch einen
Erwerber binden soll, wegen des Verbots der
geltungserhaltenden  Reduktion auch im
Rechtsverhaltnis zwischen den ursprunglichen
Vertragsparteien unwirksam ist.
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Das Oberlandesgericht Dusseldorf  fuhrt
schlie8lich aus, dass durch die Geltendma-
chung des Formmangels auch nicht gegen Treu
und Glauben verstol3en wird. Wenn man sich
einmal die Urteile des Bundesgerichtshofs zu
Schriftformméangeln ansieht, wird man feststel-
len, dass der Bundesgerichtshof fast immer die
Frage behandelt, ob die Geltendmachung des
Formmangels treuwidrig ist. Es gibt aber bis-
lang noch keine einzige Entscheidung, in der
der Bundesgerichtshof eine auf einen Schrift-
formmangel gestitzte Kindigung wegen eines
VerstoRes gegen Treu und Glauben als unwirk-
sam angesehen hat. Auch in dem vom Ober-
landesgericht Dusseldorf entschiedenen Fall
war die Kiindigung nicht nach den Grundsatzen
von Treu und Glauben unzuléassig. Treuwidrig
ist eine vorzeitige Kindigung insbesondere
dann, wenn die Vertragsanderung zu Gunsten
des Vertragspartners wirkte, der sich auf die
Nichteinhaltung des § 550 BGB Dberuft
(Schmidt-Futterer, BGB, § 550 Rn. 66). Das ist
jedoch hier nicht der Fall, da die formlose Miet-
erhdhung allein den Vermieter beginstigte.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 25.04.2017 - 24 U
150/16

Unwirksame Umsatzmietvereinbarung

Das Landgericht Lubeck hatte mit Urteil vom
02.11.2016 einen interessanten Rechtsstreit
zwischen einem Physiotherapeuten als Unter-
vermieter und einem Arzt als Untermieter zu
entscheiden. Der Physiotherapeut hatte Raum-
lichkeiten zum Betrieb einer Praxis fur Physio-
therapie angemietet. Einen Teil der Raumlich-
keiten vermietete er an einen Arzt unter. Da die
Parteien des Untermietvertrages vereinbarten,
dass der Physiotherapeut dem Arzt auch Pati-
enten zuflhrt, wurde eine Umsatzmiete in Ver-
bindung mit einer Mindestmiete vereinbart.
Nachdem der Arzt einige Jahre lang die Um-
satzmiete zahlte, stellte er dies ab einem ge-
wissen Zeitpunkt ein und zahlte nur noch die
Mindestmiete. Der Physiotherapeut verklagte
den Arzt zunachst auf Auskunft hinsichtlich der
erzielten Umséatze. Diese Klage wies das Land-
gericht Lubeck mit der Begriindung ab, die Um-
satzmietvereinbarung sei nichtig. Der Arzt habe
gegen § 32 Abs. 1 der Berufsordnung der Arz-
tekammer Schleswig-Holstein versto3en und
der Physiotherapeut habe § 8 Abs. 2 der Be-
rufsordnung fir Physiotherapeuten verletzt.
Folglich sei die Umsatzmietvereinbarung wegen
eines Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot
geman § 134 BGB nichtig.

Der gewonnene Prozess liel3 den Arzt ibermu-
tig werden. Der Arzt klagte namlich auf Ruck-
zahlung der uber die Mindestmiete hinausge-
henden, von ihm fir einen bestimmten Zeitraum
bezahlten Umsatzmiete. Das Landgericht
Libeck weist die Klage jedoch ab. Der Arzt hat
gegen den Physiotherapeuten keinen Anspruch
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auf Rickzahlung umsatzabhéangiger Mietzah-
lungen aus ungerechtfertigter Bereicherung.
Zwar fehlt es fur die Zahlung der Umsatzmiete
an einem Rechtsgrund, da die entsprechende
Vereinbarung in dem Untermietvertrag gegen
die Verbotsgesetze in der Berufsordnung der
Arztekammer und in der Berufsordnung fiir
Physiotherapeuten verstofit. Einem Rickzah-
lungsanspruch des Arztes gegen den Physio-
therapeuten steht jedoch die Vorschrift des §
817 S. 2 BGB entgegen. Gemal § 817 S. 1 und
S. 2 BGB st die Ruckforderung ausgeschlos-
sen, wenn der Zweck einer Leistung in der Art
bestimmt ist, dass der Empfanger durch die
Annahme gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstof3en hat, weiterhin
den Leistenden gleichfalls ein solcher Verstof3
zur Last fallt. Diese Voraussetzungen liegen
nach Auffassung des Landgerichts Libeck vor.
Denn nicht nur der Arzt verstiel3 gegen die Be-
rufsordnung der Arztekammer Schleswig-
Holstein, sondern auch der Physiotherapeut un-
terlag dem in der Berufsordnung fir Physiothe-
rapeuten enthaltenen Verbot, eine Umsatzmiete
Zu vereinbaren.

Das Landgericht Libeck diskutiert noch die
Frage, ob § 817 S. 2 BGB (eine Riickforderung
ist ausgeschlossen, wenn sowohl der Empféan-
ger als auch der Leistende gegen ein gesetzli-
ches Verbot oder gegen die guten Sitten ver-
StoRt) einschrédnkend auszulegen sei und ver-
neint dies. Sinn und Zweck des Verbots in der
Berufsordnung flr Physiotherapeuten, eine
Umsatzmiete zu vereinbaren, bestehe im Pati-
entenschutz. Es soll durch diese Vorschrift ver-
hindert werden, dass die Uberweisung von Pa-
tienten an wirtschaftliche Interessen geknipft
wird und nicht ausschlielich unter medizini-
schen Gesichtspunkten zum Wohl der Patien-
ten getroffen wird. Aus Grinden der General-
pravention zum Schutz der Patienten kann
auch die zivilrechtliche Vorschrift des § 817 S. 1
S. 2 BGB abschreckende Wirkung haben. Wer
gegen ein Verbot verstdRt, verdient keinen
Schutz vor den Folgen des Versto3es, sondern
wurde durch einen solchen Schutz gerade un-
billig beglinstigt. Gegentiber der generalpraven-
tiven Wirkung der Verbotsvorschrift und des §
817 S. 1 S. 2 BGB haben Parteiinteressen und
Billigkeitserwagungen keinen Vorrang (BGH,
Urteil vom 10.04.2014 - VII ZR 241/13).

Vorschriften, die Umsatzmietvereinbarung ver-
bieten, finden sich im Ubrigen nicht nur in Be-
rufsordnungen, sondern beispielsweise auch in
§ 8 Abs. 2 Apothekengesetz.

LG Libeck, Urteil vom 02.11.2016 - 17 O
305/15
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bekommen

Einschrankung zur fiktiven Abrechnung -
Reparaturalternative

Grundsatzlich kann der Geschéadigte eines Ver-
kehrsunfalles Anspriiche aufgrund Beschadi-
gung eines Kraftfahrzeuges fiktiv, soweit kein
wirtschaftlicher Totalschaden vorliegt, auf Basis
der erforderlichen Reparaturkosten, geltend
machen. Diese fiktive Abrechnung kann insbe-
sondere auf Grundlage eines Gutachtens erfol-
gen und der Geschadigte darf dabei die Kosten
in einer herstellergebundenen Fachwerkstatt
heranziehen.

Bereits seit einiger Zeit ist jedoch, mit Billigung
des Bundesgerichtshofes, auf Grundlage des §
254 Abs. 2 BGB, bei Ermittlung des erforderli-
chen Schadensersatzbetrages zur Beseitigung
des Schadens, auch anerkannt, dass der
Schadiger bzw. dessen Kfz-
Haftpflichtversicherer die Mdglichkeit haben, im
Rahmen der fiktiven Abrechnung den Gescha-
digten auf eine "muihelos und ohne Weiteres
zugangliche freie Fachwerkstatt" zu verweisen,
wobei der dortige Qualitatsstandard der Repa-
ratur in der herstellergebundenen Fachwerk-
statt entsprechen muss, was der Versicherer
darzulegen und erforderlichenfalls nachzuwei-
sen hat.

Von dieser Verweisungsmoglichkeit, welche
auch im Rechtsstreit fur den ersatzpflichtigen
Versicherer noch moglich ist, wurden Ausnhah-
men formuliert, insbesondere, soweit das be-
schadigte Fahrzeug noch nicht drei Jahre alt ist,
aufgrund der Wahrung von Anspriichen gegen
den Hersteller.

Eine weitere Ausnahme von der Verweisungs-
maoglichkeit liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes vor, soweit der Gescha-
digte Umstéande darstellt, welche ihm eine Ver-
weisung auf eine gunstigere Reparaturmaoglich-
keit, auRerhalb einer herstellergebunden Fach-
werkstatt, unzumutbar macht. Die Unzumutbar-
keit besteht insoweit regelmaRig, soweit der
Geschadigte vor dem streitgegensténdlichen
Schadensfall séamtliche Service- und Repara-
turarbeiten in einer herstellergebundenen
Fachwerkstatt hat ausfihren lassen, beispiels-
weise nachgewiesen durch eine vollstéandige
Kopie des (lickenlosen) Serviceheftes.

Durch den Bundesgerichtshof war nunmehr in
einem Urteil vom 07.02.2017 - VI ZR 182/16
Uber eine solche Verweisungsmdglichkeit zu
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entscheiden. Im vorliegenden Fall hatte der
Geschadigte bei einem neuneinhalb Jahre alten
Pkw mit einer Laufleistung von ca. 123.000 Ki-
lometer zwar vor dem Schadensfall Reparatur-
arbeiten in einer herstellergebunden Fachwerk-
statt ausfiihren lassen, nicht jedoch Servicear-
beiten. Durch den Bundesgerichtshof wurde auf
dieser Grundlage die Berechtigung zur Verwei-
sung auf eine giinstigere Reparaturmdglichkeit
bei fiktiver Abrechnung bestatigt.

Soweit es bei einer fiktiven Abrechnung, bei-
spielsweise auf Basis eines Gutachtens, ver-
bleiben soll, ist somit genau zu uberprifen,
welche Umstande beim geschéadigten Fahrzeug
vorliegen. Die Abweichung der erstattungsféhi-
gen Reparaturkosten kann durchaus erheblich
sein.

BGH, Urteil vom 07.02.2017 - VI ZR 182/16

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

WEG-RECHT

bekommen

Zum Stimmrechtsausschluss bei Beteili-

gung an einer Gesellschaft

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass
ein Gesellschafter entsprechend § 25 Abs. 5
Alt. 1 WEG bei der Beschlussfassung uber ein
Rechtsgeschaft mit einer rechtsfahigen Perso-
nengesellschaft jedenfalls dann nicht stimmbe-
rechtigt ist, wenn er an der Gesellschaft mehr-
heitlich beteiligt oder deren Geschéftsfuhrer
oder geschéaftsfihrender Gesellschafter ist.

In der Wohnungseigentimergemeinschaft ver-
flgt der Beklagte Uber einen Miteigentumsanteil
von 504/1000 Miteigentumsanteile, die klagen-
den Ubrigen Wohnungseigentiimer haben zu-
sammen 496/1000 Miteigentumsanteile. Sie
wenden sich gegen die Beschlisse auf der
Versammlung der Wohnungseigentimer vom
28.03.2014, die mit den Stimmen des Beklag-
ten gefasst worden sind. Auf dieser Versamm-
lung wurde unter TOP 3 beschlossen, den Ver-
walter zu beauftragen mit einer GmbH & Co.
KG einen Vertrag Uber die Belieferung mit
Warme abzuschlieBen. Der Beklagte ist Kom-
manditist der KG und Geschéftsfuhrer der per-
sonlich haftenden Gesellschafterin, an der er
mit 51 % der Geschéftsanteile beteiligt ist. Die
Ubrigen 49 % stehen der Ehefrau des Beklag-
ten zu.

Die Klager haben u. a. gegen den Beschluss zu
TOP 3 Anfechtungsklage mit der Begriindung
erhoben, dass die notwendige Mehrheit auf-
grund eines Stimmrechtsausschlusses des Be-
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klagten nicht erreicht ist. Der Bundesgerichtshof
bestatigt die Ansicht der Vorinstanzen, wonach
der Beschluss zu Tagesordnungspunkt 3 nicht
die erforderliche Mehrheit gefunden hat, weil
der Beklagte bei der Abstimmung nicht stimm-
berechtigt war. § 25 Abs. 5 Alt. 1 WEG be-
stimmt, dass ein Wohnungseigentumer nicht
stimmberechtigt ist, wenn die Beschlussfassung
die Vornahme eines auf die Verwaltung des
gemeinschaftlichen  Eigentums  gerichteten
Rechtsgeschaftes "mit ihm" betrifft. Dem Wort-
laut nach ist diese Vorschrift aber nicht an-
wendbar, weil nicht der Beklagte selbst, son-
dern die Kommanditgesellschaft Vertrags-
partner der Wohnungseigentimergemeinschaft
werden sollte. § 25 Abs. 5 Alt. 1 WEG st aber
jedenfalls dann entsprechend anwendbar, wenn
der Wohnungseigentimer an der Gesellschaft
mehrheitlich beteiligt ist und deren Geschéfts-
fuhrer oder geschéaftsfihrender Gesellschafter
ist. Ein Wohnungseigentiimer ist bei Beschlis-
sen Uber die Vornahme von Rechtsgeschaften
mit ihm nicht stimmberechtigt, weil er an dem
Zustandekommen oder Nichtzustandekommen
besonders interessiert ist und deshalb seine
etwaigen privaten Sonderinteressen und das
Gemeinschaftsinteresse nicht mehr unbefangen
gegeneinander abwagt. Darin sieht der Gesetz-
geber einen schweren Interessenkonflikt, der
die ordnungsgemafe Verwaltung des Gemein-
schaftseigentums geféahrdet, was zu einem
Stimmrechtsausschluss fihrt. Das Ziel der Vor-
schrift wirde verfehlt, kdnnte ein Wohnungsei-
gentimer dem Stimmrechtsverbot dadurch ent-
gehen, indem er sein Interesse an dem Zustan-
dekommen oder Nichtzustandekommen des
Rechtsgeschéftes formal auf eine andere natr-
liche oder juristische Person gewissermal3en
auslagert. Dann héatte er aber das gleiche Son-
derinteresse mit dem gleichen Interessenkon-
flikt. Daher ist in solchen Féllen eine Gleichset-
zung mit der Folge eines Stimmrechtsverbots
gerechtfertigt. Aus diesem Grund erreichte der
Beschluss die notwendige Mehrheit nicht und
musste fir unglltig erklart werden. Der Bun-
desgerichtshof hat lediglich die beschriebene
Konstellation entschieden und ausdrticklich an-
dere offengelassen, sodass die Frage eines
Stimmrechtsverbot bei anderen Konstellationen
(beispielsweise Beteiligung nur an der KG
und/oder deren Komplementarin ohne Ge-
schéftsfihrer zu sein) weiterhin strittig bleibt.

BGH, Urteil vom 13.01.2017 - V ZR 138/16

Auch Anderungen am Sondereigentum koén-
nen genehmigungspflichtig sein

Ohne die Zustimmung von benachteiligten
Wohnungseigentimern sind Anderungen am
Gemeinschaftseigentum gemaR § 22 Abs. 1
WEG grundsétzlich unzulassig. Der Bundesge-
richtshof hatte dartber zu entscheiden, ob eine
bauliche MaRhahme am Sondereigentum eben-
falls einer derartigen Zustimmungspflicht unter-
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liegt. Das ist dann der Fall, wenn eine bauliche
MalRnahme am Sondereigentum auf den opti-
schen Gesamteindruck des Gebaudes aus-
strahlt und diesen erheblich verandert. Zwar
darf jeder Eigentimer mit seinem Sondereigen-
tum nach Belieben verfahren, er muss dabei
das Gesetz und die Rechte Dritter berticksichti-
gen, wie aus § 13 Abs. 1 WEG zu entnehmen
ist. Die Feststellung, ob durch die bauliche Ver-
anderung ein Nachteil vorliegt, erfordert einen
Vorher-Nachher-Vergleich, bei dem in werten-
der Betrachtung der optische Gesamteindruck
des Gebéaudes vor der baulichen MalRnhahme
dem als Folge der baulichen MaRnhahme ent-
standen optischen Gesamteindruck gegeniiber-
zustellen ist. Es ist demnach auf das Gebaude
als Ganzes abzustellen, nicht auf das einzelne
veranderte Bauteil. Der Bundesgerichtshof
wendet damit § 22 Abs. 1 WEG analog an, der
nach seinem Wortlaut nur auf das Gemein-
schaftseigentum anwendbar ist. Die Verande-
rung muss im Ergebnis erheblich sein. Bei der
damit anzustellenden wertenden Betrachtung
ist festzustellen, welche Bedeutung das veran-
derte, hinzugefligte oder entfernte Bauteil fr
den optischen Gesamteindruck des Gebaudes
hat, ob durch die bauliche MaRnahme Elemen-
te veréndert werden, die diesen Eindruck pra-
gen und ob sich das Bauteil trotz der Verande-
rung in Gestalt, Form und Farbgebung in das
Gesamtbild einfligt. Zu bericksichtigen ist
auch, dass bei Ersetzung reparaturbedurftiger
Teile diese nicht immer (mit vertretbarem Auf-
wand) originalgetreu sich ersetzen lassen.

Selbst, wenn man aber zu einer derartigen er-
heblichen Verdnderung des optischen Gesamt-
eindrucks des Gebaudes kommt, folgt daraus
noch nicht automatisch, dass die Errichtung der
baulichen Veréanderung der Zustimmung aller
Wohnungseigentimer bedurfte. Denn auch die
Vorschriften der 88§ 22 Abs. 2 und 3 WEG sind
entsprechend anzuwenden. Handelt es sich
namlich bei der MaBhahme am Sondereigen-
tum um eine Modernisierung oder modernisie-
rende Instandsetzung, genigt es, wenn die in
diesen Vorschriften genannten Mehrheiten der
Wohnungseigentimer zustimmen. Liegt dem-
nach eine derartige Modernisierung oder mo-
dernisierende Instandsetzung vor, entfallt ein
Anspruch auf Beseitigung der baulichen Veran-
derungen erst dann, wenn eine Zustimmung zu
solchen MalRnahmen und deren Genehmigung
durch die Wohnungseigentimer mit der ent-
sprechend in § 22 Abs. 2 oder 3 WEG dort ge-
regelten erforderlichen Mehrheit vorliegt.

Klargestellt ist demnach vom Bundesgerichts-
hof, dass bauliche Veranderungen nicht nur am
Gemeinschaftseigentum problematisch sind, da
diese grundsatzlich von allen benachteiligten
Eigentimern zu genehmigen sind, sondern dies
auch im Einzelfall fir bauliche Veranderungen
am Sondereigentum zutrifft. Ob die Zustim-
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mung aller benachteiligten Eigentimer tatséch-
lich notwendig ist, richtet sich wiederum da-
nach, ob es sich mdglicherweise nur um eine
Modernisierung oder modernisierende Instand-
setzung handelt, fir welche geringere Quoren
gelten.

BGH, Urteil vom 18.11.2016 - V ZR 49/16

Peter Biernat

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

WOHNRAUMMIETRECHT
b c l(O mmen

In welcher Ho6he ist Nutzungsentschadigung
nach verspéateter Riickgabe geschuldet?

Die vermietenden Klager haben das Mietver-
héltnis mit den Beklagten zum 30.10.2011 we-
gen Eigenbedarfs gekindigt. Der Auszug er-
folgte erst zum 15.04.2013. Bis dahin entrichte-
ten die Beklagten eine geschuldete Miete in
Hoéhe von monatlich EUR 944,52 nebst EUR
102,39 Heizkostenvorauszahlung. Die Klager
verlangen eine weitergehende Nutzungsent-
schadigung nach Maf3gabe der fur das Mietob-
jekt ortsublichen Neuvertragsmiete. Der Ver-
mieter kann wegen der Vorenthaltung der Miet-
sache als Nutzungsentschadigung nicht nur die
von den Mietern entrichtete vereinbarte Miete
gemal § 546 a Abs. 1 Alt. 1 BGB verlangen,
sondern auch die fur vergleichbare Objekte
ortsuibliche Miete (8§ 546 a Abs. 1 Alt. 2 BGB).

Der Bundesgerichtshof stellte fest, dass die
ortstbliche Vergleichsmiete anhand der bei
Neuabschluss eines Mietvertrages ortsiblichen
Miete (Marktmiete) nicht jedoch hingegen nach
MaRgabe der ortsiiblichen Vergleichsmiete in
einem Bestandsverhéltnis (8 558 Abs. 2 BGB)
Zu bestimmen ist. Damit gab der Bundesge-
richtshof dem Vermieter Recht. Bei der Ermitt-
lung der Nutzungsentschadigungshodhe ist nicht
nach § 558 Abs. 2 S. 1 BGB auf die in den letz-
ten 4 Jahren vereinbarten oder geanderten Mie-
ten Ricksicht zu nehmen. Denn bei beendeten
Mietverhéltnissen kommt diese Vorschrift nicht
zum Ansatz. 8 546 a Abs. 1 Alt. 2 BGB sieht
namlich eine derartige Beschrankung nicht vor.
Zudem besteht der Anspruch auf eine Nut-
zungsentschadigung bereits nach dem Geset-
zeswortlaut unabhéngig davon, ob der Vermie-
ter die Mietsache nach der Rickgabe erneut
vermieten oder sie selbst nutzen will. Auch die
Gesetzessystematik spricht fir diese Sichtwei-
se, nachdem die 8§ 558 ff. BGB auf laufende
Mietverhaltnisse Gber Wohnraum zugeschnitten
sind. Auch der unterschiedliche Sinn und
Zweck der beiden Regelungen spricht gegen
eine Anwendung im Rahmen der beendeten
Mietverhéltnisse. § 546 a BGB begriindet einen

B E-Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn


mailto:hier@recht-bekommen.hn
http://www.recht-bekommen.hn/

vertragsahnlichen Anspruch nach Beendigung
des Mietvertrages durch den ein zusétzlicher
Druck auf den friiheren Mieter ausgelbt werden
soll, die geschuldete Rickgabe der Mietsache
zu vollziehen und gilt nur solange, bis die
Rickgabe der Mietsache erfolgt ist. Wirde man
nicht allein auf die Marktmiete abstellen, wére
der bezweckte Druck zur Rickgabe der Mietsa-
che beeintrachtigt, wenn sich der Mieter noch
auch in der Vorenthaltungszeit darauf berufen
kénnte, dass die fir vergleichbare Sachen orts-
Ubliche Miete wie in einem laufenden Mietver-
héltnis zu bestimmen ist.
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