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Achtung bei den Kindigungsfristen in der
Probezeit

Das Bundesarbeitsgericht hat eine fiir den
Laien vielleicht Uberraschende Entscheidung
zu einer Probezeitkiindigung getroffen:

Der Arbeitgeber hat dem Arbeithehmer einen
Arbeitsvertrag - vorformuliert - vorgelegt, in
dem unter anderen auf einen Tarifvertrag Be-
zug genommen wurde. Nach dem Tarifvertrag
galt eine Kundigungsfrist wéhrend der ersten 3
Monate der Probezeit von einer Woche. Im Ar-
beitsvertrag selbst war geregelt, dass die ers-
ten 6 Monate als Probezeit gelten und in ei-
nem anderen Paragraphen des Vertrages,
dass fir die Kindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses eine Kundigungsfrist von 6 Wochen zum
Monatsende gilt.

Der Arbeitgeber hat das Arbeitsverhéltnis in
der Probezeit gekiindigt und zwar mit der Frist
von 2 Wochen gemal § 662 Abs. 3 BGB. Der
Arbeitnehmer hat geltend gemacht, dass dies
eine zu kurze Frist ist und hat vor dem Bun-
desarbeitsgericht obsiegt.

Das Bundesarbeitsgericht begriindet die Ent-
scheidung damit, dass die in einem formular-
maRigen Arbeitsvertrag festgelegte Kindi-
gungsfrist die Arbeitgeberin binde. Die als All-
gemeine Geschéaftsbedingungen anzusehen-
den vorformulierten Vertrdge muissen nach
dem objektiv generalisierenden Mafstab aus-
gelegt werden und dabei sei auf die Verstand-
nismaoglichkeiten eines typischerweise nicht
rechtskundigen Arbeitnehmers abzustellen. Da
die Kundigungsklausel in 8 8 nur eine einzige
Kiundigungsfrist nenne, kdnne der Arbeitneh-
mer davon ausgehen, dass diese Frist auch fur
die Probezeit gilt, da im Vertrag nichts anderes
zum Ausdruck gebracht sei.

Es ist bei der Vertragsgestaltung (nicht nur bei
den Kundigungsfristen) dringend eine Kklare
Regelung anzuempfehlen, Widersprichlichkei-
ten gehen nach den Regelungen der 88 305 ff.
BGB zu Lasten des Verwenders, in aller Regel
des Arbeitgebers.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 23.03.2017 -
6 AZR 705/15
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Vorsicht bei Befristungen nach Erreichen
der Regelaltersgrenze

Das Landesarbeitsgericht Bremen hat die Vor-
schrift des § 41 Satz 3 SGB VI, der eine zeit-
lich unbegrenzte Befristung von Arbeitsver-
haltnissen nach Erreichen der Regelalters-
grenze erlaubt, dem Europaischen Gerichtshof
zur Beurteilung vorgelegt, mit der Frage, ob
die Vorschrift gegen Europdaisches Recht ver-
stéRt. Sollte der Européische Gerichtshof die
Vorschriften des deutschen Gesetzgebers fir
unionsrechtswidrig halten, waren darauf ge-
stutzte Befristungen unwirksam mit ganz er-
heblichen Risiken fur die Arbeitgeber, da dann
ja auch keine Beendigung durch Renteneintritt
mehr im Vertrag geregelt ist und damit der
Vertrag unbefristet (mit allen damit verbunde-
nen Risiken) lauft.

LAG Bremen, Beschluss vom 23.11.2016 — 3
Sa 78/16
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Architektenvertrage bereits jetzt widerruf-
lich?

Das Oberlandesgericht Koéln hat in einem Be-
schluss, mit dem es die Zurlckweisung einer
Berufung ankindigt, ausgesprochen, dass bei
Architektenvertrdgen, die nicht in den Ge-
schaftsraumen des Architekten abgeschlossen
werden, dem privaten Bauherrn/Verbraucher
ein Widerrufsrecht zusteht.

Der Architekt hatte Vergutung fir die Leis-
tungsphasen 1 und 2 der Anlage 10 HOAI ein-
geklagt, insgesamt knapp EUR 6.000,00, der
Bauherr hatte den Vertrag widerrufen. Streitig
war zunachst, ob die Ausnahme des § 312
Abs. 2 Nr. 3 BGB vorliegt, wonach die Vor-
schriften der 8§ 312 ff. BGB nicht anzuwenden
sind, wenn die Vertrage den Bau von neuen
Gebauden oder erhebliche UmbaumaRnah-
men an bestehenden Gebauden betreffen.
Das Oberlandesgericht entscheidet, dass der
Architektenvertrag hierunter nicht fallt.

Das Oberlandesgericht fuhrt weiter aus, dass
ein auBerhalb von Geschéaftsraumen ge-
schlossener Vertrag bereits dann vorliegt,
wenn nur der Verbraucher seine Vertragserkla-
rung aullerhalb der Geschéaftsraume des Ar-
chitekten abgegeben hat und der Architekt
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selbst in seinen Geschaftsraumen unterschrie-
ben hat.

Im konkreten Fall hatte der Bauherr in seinem
Fahrzeug durch Aushandigung eines teilweise
ausgefiliten und von ihm unterzeichneten
Formulars ,Raumbuch, Wohnen, Vorpla-
nungsbeauftragung“ an den Klager ein Ange-
bot abgegeben, das der Architekt in seinen
Geschaftsraumen spéter unterschrieb. Ent-
scheidend soll nach dem Oberlandesgericht
Kdln sein, dass das Angebot vom Verbraucher
dem Architekten aul3erhalb der Geschéftsrau-
me Ubergeben wurde, nicht wann der Verbrau-
cher selbst das Angebot unterschrieben hat.

Nachdem der Architekt (nicht ganz uberra-
schend) nicht vom Bestehen eines Widerrufs-
rechtes ausgegangen ist, hatte er die obligato-
rische Widerrufsbelehrung unterlassen, so
dass die Widerrufsfrist gar nicht zu laufen be-
gonnen hatte und der Verbraucher auch noch
nach mehreren Monaten (statt wie sonst nur
innerhalb von 2 Wochen) widerrufen konnte.

Der Verbraucher schuldete auch keinen Wer-
tersatz, da auch insoweit eine entsprechende
Belehrung fehlte.

Architekten mussen, abhangig davon, wie sie
ihre Vertrage mit Verbrauchern abschlieRen,
also gegebenenfalls einen Hinweis auf das ge-
setzliche Widerrufsrecht und die Folgen eines
Widerrufes in ihre Vertragsformulare aufneh-
men.

OLG Koln, Beschluss vom 23.03.2017 - 16 U
153/16

Neues Bauvertragsrecht kommt zum
01.01.2018

Seit Ende Marz 2017 steht fest, dass zum
01.01.2018 eine ganz erhebliche Anderung
eintritt. Die gesetzliche Neuregelung wird erst
Vertragsverhéltnisse erfassen, die nach dem
01.01.2018 abgeschlossen sind, mit dem Jah-
reswechsel gelten aber die neuen Bedingun-
gen und die am Bau Beteiligten missen sich
unbedingt darauf einstellen.

Im allgemeinen Werkvertragsrecht ergeben
sich zunachst einmal Anderungen bei der Ab-
nahme/Fristsetzung zur Abnahme und zur
Kindigung aus wichtigem Grund.

Im neu geschaffenen Bauvertragsrecht erge-
ben sich einige Anderungen, insbesondere
wird das Anordnungsrecht des Auftraggebers
eingefuhrt, mit relativ komplexen Regelungen
dazu, wann der Auftragnehmer zur Ausfiihrung
der Anderungsanordnungen verpflichtet ist und
wie sich seine Vergutung dabei bemisst. Vollig
neu ist der Versuch des Gesetzgebers, die
Klarung der Frage der Vergitungsanpassung
auch im Wege einstweiliger Verfigung vor Ge-
richt zuzulassen.
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Sind Verbraucher Bauherren, greifen die Vor-
schriften des neuen Verbraucherbauvertrags
dann ein, wenn ein neues Gebaude oder eine
erhebliche Umbaumafinahme an einem beste-
henden Gebaude vereinbart wird. Solche Ver-
trage bedlrfen zukinftig zwingend der Text-
form und sie haben ganz erhebliche Neuerun-
gen zu beachten, z.B. muss der Unternehmer
vor Vertragsabschluss dem Verbraucher eine
Baubeschreibung zur Verfligung stellen, die
die wesentlichen Eigenschaften des angebo-
tenen Werks darstellt und verbindliche Anga-
ben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des
Werks bzw. der Dauer des Bauvorhabens ent-
halten! Die Angaben zum Fertigstellungszeit-
punkt missen auch im Bauvertrag enthalten
sein, dem Verbraucher steht dazuhin ein Wi-
derrufsrecht im Verbraucherbauvertrag zu, es
sei denn es handelt sich um einen notariell be-
urkundeten Vertrag. Uber das Widerrufsrecht
muss hinreichend sauber belehrt werden.

Weiter geregelt wird, dass der Unternehmer
des Verbraucherbauvertrags alle Planungsun-
terlagen zu erstellen und an den Verbraucher
herauszugeben hat, die dieser bendtigt um
gegeniber Behdrden den Nachweis filhren zu
kénnen, dass die Leistung unter Einhaltung
der einschlagigen offentlich-rechtlichen Vor-
schriften ausgefuhrt wurde und werden wird.
Hier werden unter Umstanden ganz erhebliche
Anforderungen auf die Bautrdger und Bau-
schaffenden zukommen, die zum Teil Unterla-
gen vorlegen muissen, Uber die sie vielleicht
selbst gar nicht verfligen, wenn ihre Nachun-
ternehmer ihnen die Unterlagen nicht zur Ver-
fugung stellen. Hier kann es zu groRen Prob-
lemen und EinbuRRen fir Bautrdger kommen,
wenn diese nicht rechtzeitig dafiir sorgen, not-
wendige Dokumentationen und Plane zur Ver-
flgung zu haben.

SchlieBlich regeln einige Paragrafen auch
Neues zu den Architekten- und Ingenieurver-
tragen, diesen wird eine Zielfindungsphase
vorgeschaltet, nach der dem Auftraggeber
(und zwar unabhéngig davon, ob er Verbrau-
cher oder Unternehmer ist) ein Sonderkindi-
gungsrecht zusteht, auf das der Archi-
tekt/Ingenieur hinweisen muss.

Wir werden voraussichtlich in der zweiten Jah-
reshélfte Veranstaltungen zu den neuen Rege-
lungen abhalten. Sofern Sie die Uberprifung
Ihrer Vertrage/Formulare im Hinblick auf das
neue Recht wiinschen, bitten wir um rechtzei-
tige Hereingabe. Sofern Sie Interesse an
Schulungsveranstaltungen haben, danken wir
ebenfalls, sofern Sie frihzeitig dieses Interes-
se anmelden.
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Die Annahme der Erbschaft kann angefoch-
ten werden, wenn dies rechtzeitig erfolgt

Nach dem Erbfall hat der Erbe grundséatzlich 6
Wochen Zeit zu entscheiden, ob er das Erbe
annimmt oder nicht. Die Frist beginnt, wenn es
keine Verfigung von Todes wegen (z.B. Tes-
tament oder Erbvertrag) gibt, mit dem Zeit-
punkt des Todes des Erblassers und der
Kenntnis des Erben vom Anfall der Erbschaft.
Existiert ein Testament oder ein Erbvertrag
beginnt die Frist mit der Erdffnung der Verfu-
gung von Todes wegen. Die Annahme der
Erbschaft erfolgt entweder durch eine aus-
drickliche bzw. konkludente Erklarung des Er-
ben oder durch Verstreichenlassen der 6-
Wochen-Frist.

Immer wieder kommt es allerdings vor, dass
der Erbe erst nach Ablauf dieser Frist Griinde
feststellt, aus denen er die Erbschaft besser
nicht angenommen hétte. Auch wenn die Erb-
schaft dann als angenommen gilt, besteht in
diesem Fall die Mdglichkeit, die Annahme der
Erbschaft anzufechten. Voraussetzung ist al-
lerdings, dass ein Anfechtungsgrund vorliegt
und die Anfechtung fristgemald erfolgt. Ein
rechtmaniger Anfechtungsgrund ist z.B. der Irr-
tum des Erben Uber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft des Nachlasses, zu der nach der
Rechtsprechung auch die Uberschuldung des
Nachlasses zahlt.

Nach einer Entscheidung des OLG Dusseldorf
mit Urteil vom 13.01.2017 (I-7 U 37/16) ist ein
solcher Irrtum auch zu bejahen, wenn sich der
Erbe Uber eine Belastung des Nachlasses ge-
irrt hat. Im Streitfall hatte der Erblasser zulas-
ten der Erben ein Verméachtnis ausgesetzt, das
dazu gefuhrt hat, dass den Erben vom Nach-
lass weniger als ihr Pflichtteil verbleibt. Die Er-
ben haben der Vermdachtnisanordnung aber
keine rechtliche Wirkung beigemessen und
daher trotz der erheblichen Belastung das Er-
be angenommen. Aus Sicht des OLG Diissel-
dorf ist dies ein ausreichender Grund fur die
Anfechtung der Erbschaft. Diese ging gleich-
wohl ins Leere, weil die Erben die Anfechtung
nicht fristgerecht erklart haben. Denn dies
muss innerhalb von 6 Wochen nach Kenntnis
des Anfechtungsgrundes erfolgen. Diese Frist
hatten die Erben verstreichen lassen und
konnten daher die Erbschaft nicht mehr aus-
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schlagen und mussten das Vermachtnis erfil-
len.

Die dem Erben nach einem Todesfall gesetz-
lich eingerdumte Frist zur Ausschlagung der
Erbschaft ist in vielen Fallen zu kurz bemes-
sen, um insbesondere unter Bertlicksichtigung
der Trauerzeit und der nach einem Todesfall
abzuwickelnden Formalitaten eine Entschei-
dung Uber die Annahme der Erbschaft zu tref-
fen. Fir diese Falle gibt es neben der Méglich-
keit zur Anfechtung der Annahme der Erb-
schaft auch MaRnahmen zur Haftungsbe-
schrankung. Der Erbe ist also auch in diesem
Fall nicht schutzlos, muss aber aktiv tatig wer-
den, insbesondere um bei Uberschuldetem
Nachlass den Zugriff von Glaubigern auf sein
eigenes Vermdgen zu verhindern.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 13.01.2017 - I-7 U
37/16
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Fachanwalt fiir Familienrecht
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Wechselmodell durch die "Hintertir"

Im Zusammenhang mit der Betreuung ge-
meinsamer minderjéhriger Kinder nach einer
Trennung wird in jungster Zeit verstarkt Uber
eine paritatische Aufteilung im Sinne eines
Wechselmodelles diskutiert. Eine einvernehm-
liche Aufteilung der Betreuung und Versorgung
gemeinsamer minderjéhriger Kinder im Rah-
men eines Wechselmodelles ist unproblema-
tisch. Erheblich umstritten ist jedoch, ob auch
die Anordnung durch das Familiengericht mog-
lich ist, insbesondere gegen die Ablehnung ei-
nes Elternteils.

Mit einem Beschluss vom 01.02.2017 - XIl ZB
601/15 (NJW 2017, 1815 ff.) war durch den
Bundesgerichtshof dariiber zu entscheiden, ob
auch die Anordnung einer Umgangsregelung
durch das Familiengericht, welche im Ergebnis
die Einfuhrung eines Wechselmodelles zur
Folge hat, in Betracht kommt. Im Ergebnis
wurde dies bejaht, in Bezug auf das Wechsel-
modell kein Vorrang fir eine Entscheidung im
Bereich des Sorgerechtes gesehen.

In der Entscheidung wurde darauf verwiesen,
dass Prifungsmalistab fur das Familiengericht
das Kindeswohl ist. Als Kindeswohlkriterien
wurden insbesondere die Neigungen, Bindun-
gen und der Kindeswille bestatigt. Weiter wur-
de ausgefuhrt, dass die Anhdrung des Kindes
vor einer gerichtlichen Entscheidung grund-
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satzlich zu erfolgen hat, auch wenn dieses
noch nicht 14 Jahre alt ist.

Als wesentliche praktische Voraussetzung
wurde in der Entscheidung eine gewisse Néhe
der elterlichen Haushalte/die Erreichbarkeit
von Schule und gegebenenfalls Betreuungs-
einrichtungen aus beiden Haushalten genannt.
Weiter wurde, aufgrund eines erhohten Ab-
stimmungsbedarfes, eine elterliche Kommuni-
kationsfahigkeit vorausgesetzt. Allerdings ge-
nigt die lediglich verbale Ablehnung eines
Wechselmodells nicht, um die als notwendig
angesehene Kommunikation zwischen den El-
tern in Bezug auf gemeinsame Kinder zu ver-
neinen.

Es wurde die Entscheidung des Beschwerde-
gerichtes durch den Bundesgerichtshof aufge-
hoben und die Sache zuriickverwiesen. Grund
war insoweit, dass durch das Beschwerdege-
richt ein rechtliches Hindernis fir die Anord-
nung eines Umgangs im Umfang eines Wech-
selmodelles gesehen wurde, aus Sicht des
BGH fehlerhaft. Allerdings war wesentliches
Kriterium, dass eine Anhoérung des Kindes
durch das Beschwerdegericht und auch die
erste Instanz nicht erfolgt ist.

BGH, Beschluss vom 01.02.2017 - Xl ZB
601/15
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Zur Zulassigkeit der Bezahlmethode Sofort-
Uberweisung

Nach einem Bericht des Verbraucherzentrale
Bundesverband hat der Bundesgerichtshof mit
Urteil vom 18.07.2017 (KZR 39/16) uber die
Zuléssigkeit der Bezahlmethode Sofort-
Uberweisung entschieden. Dabei wird bei On-
linegeschaften die Bezahlung lber das Dienst-
leistungsunternehmen Sofort AG abgewickelt,
wobei dieser die Bankverbindung, das Pass-
wort fir das Online-Banking und eine TAN
mitgeteilt werden muss, damit die Zahlung er-
folgt. Dieses Bezahlsystem hat der BGH
grundsétzlich gebilligt, aber darauf hingewie-
sen, dass zum Schutz der Verbraucher dieses
nicht als einzige kostenlose Zahlungsart zur
Verfigung gestellt werden darf. Denn nach
dem Gesetz ist vorgeschrieben, dass dem
Verbraucher eine géangige und zumutbare un-
entgeltliche Zahlungsmadglichkeit zur Verfi-
gung stehen muss (8§ 312 a Abs. 4 Nr. 1 BGB).
Diese Voraussetzungen erfullt die Sofort-
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Uberweisung aus Sicht des BGH nicht, da im
Rahmen der Transaktion sensible Daten an
Dritte (die Sofort AG) weitergegeben werden,
weswegen diese Zahlungsvariante dem Ver-
braucher nicht zumutbar sei. Der Unternehmer
kann also die Sofort-Uberweisung durchaus
anbieten, muss aber zusatzlich eine weitere
kostenlose Zahlungsart zur Verfligung stellen
(z.B. Vorkasse, Zahlung per Kreditkarte oder
per Lastschrift).

BGH, Urteil vom 18.07.2017 - KZR 39/16

Peter Biernat

Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarkereche
07131/59412-80
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Atypisch stiller Gesellschafter weiter zur
Zahlung verpflichtet?

Zur Zeit werden die als atypische stille Gesell-
schafter beteiligten Personen mit Klagen tUber-
hauft, nachdem diese sich an einem Beteili-
gungsprogramm mit Rateneinlagen beteiligt
haben. Der Bundesgerichtshof hatte hunmehr
Uber die mit "Sprint* genannte Beteiligungs-
form zu entscheiden. Der Beklagte hat sich im
Februar 2004 mit einer Rateneinlage von EUR
18.000,00 beteiligt, die er mit einer Anzahlung
in Hohe von EUR 3.000,00 bediente und so-
dann mit monatlichen Raten in Hohe von EUR
100,00, wobei die Vertragslaufzeit 15 Jahre
betrug. Die stillen Gesellschafter wurden nach
den gesellschaftsrechtlichen Absprachen an
Gewinn und Verlust sowie an den stillen Re-
serven der Vermogensubstanz beteiligt. Nach
§ 10 Nr. 6 GV traten die stillen Gesellschafter
mit ihren Auszahlungs- und Abfindungsan-
spruchen im Rang hinter die Erfullung der For-
derungen von Glaubigern des Geschéftsinha-
bers zurtick. Auch im Insolvenzfall waren diese
nach dem Gesellschaftsvertrag zur Zahlung
der ruckstandigen Einlagen in die Insolvenz-
masse verpflichtet. Im Jahr 2009 beschlossen
die stillen Gesellschafter, die stille Gesellschaft
zu liquidieren. Der Beklagte hat die Ratenzah-
lungen eingestellt und wurde vom Geschéfts-
inhaber auf Zahlung in Anspruch genommen.

Der Anleger verlor in allen drei Instanzen. Der
stille Gesellschafter ist zwar nach 8§ 232 Abs.
2, 236 Abs. 2 HGB verpflichtet seine riickstan-
digen Einlagen im Allgemeinen nur bis zur H6-
he seines Verlustanteils zu erbringen. Anders
gilt jedoch, wenn die vom stillen Gesellschafter
Ubernommene Einlage nach den gesellschafts-
rechtlichen Vereinbarungen Eigenkapitalcha-
rakter fir den Geschaftsinhaber hat und des-
halb auch bei Auflésung der stillen Gesell-
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schaft erbracht werden muss, wenn diese fir
die Befriedigung der Glaubiger des Geschéfts-
inhabers bendtigt wird. In diesem Fall ist die
Anlage auch bei Beendigung der stillen Ge-
sellschaft noch im vollen Umfang zu entrich-
ten, da sie als Teil der Eigenkapitalgrundlage
des Geschéftsinhabers dessen Glaubigern als
Haftungsmasse zur Verflgung stehen muss.
Diese Voraussetzungen liegen im streitgegen-
standlichen Fall vor, da die Einlage des be-
klagten Anlegers Eigenkapitalcharakter hat.
Dies folgt bereits daraus, als die stillen Gesell-
schafter mit ihren Abfindungsansprichen im
Rang hinter die Erfullung der Forderungen von
Glaubigern des Geschéftsinhabers zurlicktre-
ten. Auch ist dieser Eigenkapitalcharakter nicht
auf die zum Zeitpunkt der Liquidation tatséch-
lich eingezahlten Einlagen beschrankt. Nach-
dem der vom beklagten Anleger eingeforderte
Betrag zur Befriedigung der Glaubiger benétigt
wird, wurde der Anleger damit zu Recht zur
Zahlung verurteilt.

BGH, Urteil vom 16.05.2017 - Il ZR 284/15
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Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
sickenberger@srf-hn.de

Auch nach fristloser Kindigung durfen
Schldsser nicht ausgetauscht werden

Immer wieder kommt es vor, dass Vermieter
nach Ausspruch einer wirksamen fristlosen
Kindigung ohne Inanspruchnahme des Ge-
richts und von Vollstreckungsorganen (Ge-
richtsvollzieher) die Raumung des Mieters
selbst zwangsweise bewerkstelligen wollen.
Das geht wegen des Gewaltsmonopols des
Staates schlicht nicht. Der Mieter kann sich im
Wege einstweiliger Verfugung und darlber
hinaus sogar gewaltsam wehren. Auf die Fra-
ge der Wirksamkeit einer fristlosen Kindigung
kommt es nicht an.

Diese Grundsatze hat das Oberlandesgericht
Celle mit Beschluss vom 27.06.2017 - 2 U
63/17 - erneut bekraftigt. Der Vermieter hatte
wegen Beleidigungen fristlos gekindigt. Der
Vermieter tauschte daraufhin das Turschloss
der Hauseingangstir zum Burogebdude und
das Schloss am Tor der Lagerhalle einfach
aus, um dem ehemaligen Nutzer keinen Zutritt
zu ermdglichen. Der Mieter hat innerhalb einer
Stunde nach Kenntniserlangung das Tir-
schloss der Lagerhalle gewaltsam aufgebro-
chen und dann eine einstweilige Verfligung
gegen den Vermieter erwirkt. Dessen Berufung
war aussichtslos. Das Oberlandesgericht Celle
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fuhrt aus, dass der Vermieter mit dem Aus-
tausch des Turschlosses der Hauseingangstir
zum Birogebdude und des Schlosses am Tor
der Lagerhalle zweifelsfrei eine verbotene Ei-
genmacht im Sinne von 8 858 BGB mit der
Folge begangen hat, dass sich der Mieter die-
ser verbotenen Eigenmacht mit Gewalt erweh-
ren konnte (8 859 Abs. 1 BGB) und ihm Uber-
dies gemal} § 861 Abs. 1 BGB ein Anspruch
auf Wiedereinraumung des durch verbotene
Eigenmacht entzogenen Besitzes zustand. Der
Vermieter kann sich auch nicht darauf berufen,
dass ihm nach der von ihm erklarten fristlosen
Kundigung ein Anspruch auf Herausgabe der
Mietsache zustand, denn gemafll § 863 BGB
kann gegenuber dem Anspruch aus § 861
BGB ein Recht zum Besitz oder zur Vornahme
der stérenden Handlung gerade nicht geltend
gemacht werden. Die Geltendmachung solcher
Einwendungen ist grundsatzlich ausgeschlos-
sen (Palandt, BGB, § 863 Rn. 1). Erst recht
berechtigten den Vermieter auch nicht die von
ihm behaupteten permanenten Vertragsverlet-
zungen des Mieters in Form von personlichen
Angriffen, Beleidigungen oder Bedrohungen
sich eigenméchtig den Besitz an der vermiete-
ten Sache zu verschaffen.

Der Anspruch des Mieters aus 8§ 861 BGB ist
auch nicht deshalb entfallen, weil Mitarbeiter
des Mieters das Schloss des Tors zur Lager-
halle aufgebrochen haben. Der Anspruch auf
Wiedereinradumung des Besitzes ist namlich
nicht bereits dann erfillt, wenn es dem Mieter
maoglich ist, die tatsachliche Gewalt Gber einen
Teil der entzogenen Mietsache auszuliben. Bei
verschlossenen Raumen kann von der Ver-
schaffung des Besitzes erst dann gesprochen
werden, wenn der Mieter einen ordnungsge-
maflen Zugang zu samtlichen R&umen hat und
die entsprechenden Schlissel besitzt (so etwa
Erman, BGB, § 854 Rn. 4). Angesichts dessen
konnte keine Rede davon sein, dass der Mie-
ter allein mit der tatséchlichen Mdglichkeit, die
Lagerhalle zu betreten, Besitz an der entzoge-
nen Mietsache erlangt hat.

Der Vermieter konnte dem Mieter auch nicht
erfolgreich entgegenhalten, der Mieter habe
durch das Aufbrechen des Schlosses des
Tores zur Lagerhalle selbst eine verbotene Ei-
genmacht begangen. Der Mieter durfte sich
namlich der vom Vermieter begangenen ver-
botenen Eigenmacht mit Gewalt erwehren (§
859 Abs. 1 BGB). Ein Aufbrechen des Schlos-
ses zur Lagerhalle eine Stunde nach Feststel-
len des Austauschen ist auch als "sofort" im
Sinne von § 859 Abs. 3 BGB ("Wird dem Be-
sitzer eines Grundsticks der Besitz durch ver-
botene Eigenmacht entzogen, so darf er sofort
nach der Entziehung sich des Besitzes durch
Entsetzung des Taters wieder beméchtigen.")
anzusehen. Denn "sofort" bedeutet nicht un-
verziglich, sondern so schnell wie mdglich wie
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dies nach objektiven MaRstdben ohne Rick-
sicht auf den Zeitpunkt der Kenntniserlangung
von der Entziehung mdéglich ist (so Palandt,
BGB, 8§ 859 Rn. 4). Diese Voraussetzung ist
bei einer Reaktion binnen Stundenfrist ge-
wabhrt.

OLG Celle, Beschluss vom 27.06.2017 - 2 U
63/17

Pauschalen fur Verwaltungskosten und
Kosten der Erhaltungslast kénnen unwirk-
sam sein

Das Oberlandesgericht Hamm hat mit Urteil
vom 08.06.2017 - 18 U 9/17 - Angriffspunkte
gegen eine Vielzahl formularmafiger Mietver-
trage geschaffen, in denen Klauseln zu Ver-
waltungskostenpauschalen und Pauschalen
fur Kosten der Instandhaltung und Instandset-
zung gemeinschaftlich genutzter Flachen und
Anlagen enthalten sind. Derartige Pauschalen
wurden bislang in der Praxis fast ausnahmslos
hingenommen. Das Urteil des Oberlandesge-
richts Hamm zeigt aber, dass derartige Klau-
seln dann unwirksam sein kénnen, wenn die
Nebenkostenregelungen des Mietvertrags an-
dere Positionen enthalten, unter denen eben-
falls Verwaltungskosten oder Kosten der Erhal-
tungslast abgerechnet werden kénnen.

In einem gewerblichen Mietvertrag wurde for-
mularméaRig geregelt, dass der Mieter Neben-
kostenvorauszahlungen zu leisten hat. Verein-
bart wurde, dass Mietnebenkosten alle Be-
triebskosten im Sinne der Betriebskostenver-
ordnung sowie die in einer Anlage zum Miet-
vertrag aufgefiihrten Positionen und Kostenar-
ten sind. Im Mietvertrag heil3t es weiter, soweit
danach Wartungen abgerechnet werden kon-
nen, handele es sich um Systemwartungen,
die kleineren Instandhaltungen sowie den Aus-
tausch von Klein- und Verschlei3teilen. In der
Anlage zum Mietvertrag werden im wesentli-
chen Nebenkosten aufgefiihrt, die sich an § 2
Betriebskostenverordnung orientieren. Sodann
heil3t es:

"Die Kosten der Hausverwaltung (unabhangig
davon, ob der Vermieter sie selbst vornimmt
oder einen Dritten mit dieser Leistung beauf-
tragt) werden pauschal mit 4 % der Jahresnet-
tomiete berechnet und gehéren in dieser Hohe
zu den umlagefahigen Nebenkosten."

Zu den Kosten der Erhaltungslast gemein-
schaftlicher Flachen und Anlagen wird gere-
gelt:

"Die Kosten der Instandhaltung und Instand-
setzung gemeinschaftlicher Flachen, Anlagen
und Einrichtungen werden pauschaliert mit 4
% der Jahresgrundmiete angesetzt."

Das Oberlandesgericht Hamm entscheidet,
dass die formularmafRigen Regelungen zu den
beiden Pauschalen (Hausverwaltung und Kos-
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ten der Instandhaltung und Instandsetzung)
nicht wirksam sind. Die vertragliche Einbezie-
hung der Umlage dieser beiden Positionen
scheitert allerdings nicht bereits an mangeln-
der Transparenz im Sinne von 8§ 307 Abs. 1 S.
2 BGB. Das ware der Fall, wenn fiir den Mieter
angesichts der Verweisung auf die Betriebs-
kostenverordnung einerseits und andererseits
auf die Anlage zum Mietvertrag nicht eindeutig
erkennbar ware, welche Arten von Betriebs-
kosten von ihm zu tragen sind. Eine solche Si-
tuation lasst sich jedoch nicht feststellen. Auch
in dem Fall, dass der Text der Betriebskosten-
verordnung dem Vertrag nicht beigelegt ist, ist
allein maRRgeblich, dass die Anlage zum Miet-
vertrag eine komplette Wiedergabe der vom
Mieter zu tragenden Betriebskosten enthielt,
so dass der Verweisung auf die Betriebskos-
tenverordnung daneben inhaltlich keine eigen-
stéandige Bedeutung zukam. Insoweit Uber-
rascht es allerdings, dass sich das Oberlan-
desgericht Hamm mit der Frage auseinander-
setzte, ob der bloRe Verweis auf die Kosten
der Betriebskostenverordnung hinreichend
transparent ist, denn nach bislang einhelliger
Rechtsprechung genugt es vollig, auf die Be-
triebskostenverordnung hinzuweisen, ohne de-
ren Text beizufiigen. Das Oberlandesgericht
Hamm scheint dies aber infrage stellen zu wol-
len und meint nur im konkreten Fall, das beifu-
gen des Textes der Betriebskostenverordnung
sei nicht erforderlich, weil die Anlage zum
Mietvertrag eine komplette Wiedergabe der
vom Mieter zu tragenden Betriebskosten ent-
halte.

Das Oberlandesgericht Hamm entscheidet,
dass die Regelung in der Anlage betreffend
Kosten der Instandhaltung und Instandsetzung
gegen § 305 c Abs. 1 BGB (so genanntes Ver-
bot Uberraschender Klauseln) verstof3t, wes-
halb die Regelung nicht Vertragsinhalt gewor-
den ist. Wére dies anders zu beurteilen, schei-
tert die Regelung im Ubrigen an § 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil sie unangemes-
sen benachteiligend und daher unwirksam ist.
Eine Uberraschende Klausel wird angenom-
men, weil in der Anlage zum Mietvertrag, die
im wesentlichen einen Katalog abzurechnen-
der Betriebskosten enthélt, mit der Regelung
zur Pauschale fur die Kosten der Instandhal-
tung und Instandsetzung eine Bestimmung
vorgenommen wird, mit der angesichts der im
Mietvertrag angelegten Unterscheidung zwi-
schen einer Grundmiete einerseits und Ne-
benkostenvorauszahlungen andererseits an
dieser Stelle nicht zu rechnen gewesen ist. Ei-
ne als Uberraschend einzuordnende Klausel
gemal § 305 ¢ Abs. 1 BGB setzt zum einen
voraus, dass sie objektiv bewertet ungewdhn-
lich ist. Dabei handelt es sich um einen
"schlicht auf Basis der Empirie aufsetzenden
Befund". Das Leitbild des dispositiven Rechts
dient als Vergleichsmafstab; fehlt ein solches,
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ist im Zweifel auf den konkreten Vertragstyp
abzuheben. Auch Nebenabreden, um die es
sich hier handelt, verstof3en gegen § 305 ¢
Abs. 1 BGB, wenn sie nach der Aufmachung
der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, de-
ren Gliederung und Systematik nicht an der
fraglichen Stelle zu erwarten sind und aus die-
sem Grunde auch aufmerksame Kunden Uber-
raschen und das Vertrauen in die AGB-
Ausgestaltung geféahrden. Entscheidend fir die
Feststellung des objektiv ungewéhnlichen
Charakters der jeweiligen Klausel im Rahmen
des konkreten Vertragstyps ist, ob das Ver-
trauen des Verkehrs in eine funktionsgerechte
Ausgestaltung der AGB und der darauf beru-
hende Verzicht des Kunden auf eine nahere
Kenntnisnahme ihres Inhalts durch Aufnahme
der ungewdhnlichen Klausel objektiv missach-
tet wird. Nach diesen Malstéaben ist eine ob-
jektive Ungewohnlichkeit der hier in der Anlage
zum Mietvertrag vorgenommenen Uberwal-
zung pauschalierter Kosten der Instandset-
zung und Instandhaltung jedenfalls aufgrund
ihrer Stellung im Vertrags- bzw. Anlagengefi-
ge anzunehmen. Zwar ist es fir sich betrachtet
nicht Uberraschend, wenn sich in einem For-
mularmietvertrag im Rahmen der "Mietneben-
kosten"” Regelungen betreffend die "Instand-
haltungs- und Instandsetzungskosten” finden,
weil jedenfalls ein gewerblicher Mieter mit sol-
chen Bestimmungen rechnet und rechnen
muss. Ebenso wenig stellt es eine Uberra-
schung dar, wenn eine Pauschalierung solcher
Kosten vorgenommen wird. Es ist aber unge-
wohnlich, wenn an einer solchen Stelle der
vertraglichen Regelungen Pauschalen beziig-
lich bestimmter Betriebskostenpositionen ein-
gefihrt werden, an der ausweislich der Kon-
zeption des Vertrags nur abrechenbare Be-
triebskosten zu erwarten sind. So verhalt es
sich hier, denn gemalRl dem Mietvertrag setzt
sich die Mieter ausschliel3lich aus Grundmiete
einerseits und Mietnebenkostenvorauszahlun-
gen andererseits zusammen. Dieser Differen-
zierung folgend spricht der Mietvertrag konse-
quent die Verpflichtung des Mieters aus, auf
die Mietnebenkosten Vorauszahlungen zu leis-
ten.

Zum anderen erfordert der Tatbestand des §
305c Abs. 1 BGB ein subjektives Moment der
Uberraschung - der Uberrumpelung - aufgrund
der Diskrepanz zwischen der geschitzten
Kundenerwartung und der konkreten Klausel.
Ob von einer Uberraschung des Kunden aus-
zugehen ist, entscheidet sich nach einem ge-
nerellen MaRstab. Danach sind in erster Linie
maRgeblich die Erkenntnismdglichkeiten des
fur derartige Vertrage typischerweise zu erwar-
tenden Kundenkreises, wie sie sich aufgrund
dessen Geschéftserfahrung und drucktechni-
scher Ausgestaltung der fraglichen AGB erge-
ben. Dieser Mal3stab kann durch die konkreten
Verhéltnisse beim Vertragsschluss erweitert
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werden, wenn angesichts der individuellen Be-
gleitumstande, namentlich der Aussagen des
Verwenders, ein Uberrumpeln begiinstigt wird,
und er kann eingeschrankt (bzw. die Uberrum-
pelung ganz ausgeschlossen) werden, indem
Hinweise auf die objektiv ungewéhnliche Klau-
sel erfolgen. Auch von einer solchen Uberrum-
pelung des Mieters war hier aufgrund der kon-
kreten Umstande des Falles auszugehen. Das
Uberraschungsmoment fir einen typischen
Gewerberaummieter, auf den in diesem Zu-
sammenhang abzustellen ist, folgt daraus,
dass er an der betreffenden Stelle mit der Ein-
fuhrung fixer Kosten in Gestalt von Pauschalen
vernunftigerweise nicht zu rechnen brauchte.

Noch viel bedeutsamer ist das Urteil des Ober-
landesgerichts Hamm wegen der Ausfihrun-
gen, dass auch dann, wenn der Tatbestand
des § 305 c Abs. 1 BGB verneint wirde, ein
Versto3 gegen das Verbot unangemessener
Benachteiligung (8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) vor-
lage. Eine unbeschréankte Auferlegung der Er-
haltungslast auch beziglich der gemeinsam
genutzten Flachen und Anlagen auf den Mieter
stellt eine unangemessene Benachteiligung im
Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar (BGH
NJW-RR 2006, 84). Zwar enthalt die Klausel
selbst eine Beschrankung auf 4 % der Jahres-
grundmiete. Jedoch existiert neben dieser
Klausel auch noch eine Regelung, wonach
Kosten des Hausmeisters — und zwar unbe-
grenzt - auch insoweit geltend gemacht wer-
den kodnnen, als damit etwaige Instandset-
zungstatigkeiten abgegolten werden. Diese
Bestimmung wird den Anforderungen des
Bundesgerichtshofs (NJW 2013, 41, Rn. 20)
nicht gerecht. Danach ist eine Regelung zu
den Hausmeisterkosten, die es dem Vermieter
ermd@glicht, dariiber auch einen Teil der Kosten
fur die Instandsetzung und Instandhaltung von
Gemeinschaftsflachen abzuwélzen, nur wirk-
sam, wenn der Mieter insgesamt durch eine
Kostenobergrenze gegen die uferlose Ubertra-
gung der Erhaltung geschiitzt ist. Uberdies
enthalt der Mietvertrag zum Thema Instand-
setzungskosten noch weitere den Mieter be-
lastende Regelungen, namlich zum einen be-
treffend Systemwartungen, und zwar ein-
schlie3lich kleinerer Instandhaltungen sowie
des Austauschs von Klein- und Verschleil3tei-
len anlasslich des Wartungstermins. Zum an-
deren waren dem Mieter sdmtliche Instandhal-
tungs- und Instandsetzungslasten des Mietob-
jekts selbst Ubertragen. Bei dieser Sachlage
tritt zulasten des Mieters ein sogenannter
Summierungseffekt ein, der auch die fir sich
betrachtet zuldssige Pauschalierung der In-
standsetzungs- und Instandhaltungskosten er-
fasst. Denn der Mieter wird mit einem potentiell
unbegrenzten, Uberdies teilweise doppelt be-
ricksichtigungsfahigen Aufwand fir die In-
standhaltung und/oder Instandsetzung auf3er-
halb des eigentlichen Mietobjekts liegender
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Flachen und Anlagen belastet, und zwar ent-
gegen der gesetzlichen Konzeption, nach der
der Vermieter fur die Instandhaltung und In-
standsetzung der Mietsache einzustehen hat.

Betreffen mehrere Klauseln denselben Rege-
lungsgegenstand und fiihren sie solchermalRen
zu einer den Vertragspartner des Verwenders
unangemessenen Belastung, sind sie insge-
samt unwirksam (Blank/Bdrstinghaus, Miete, 5.
Aufl., 8 535 Rn. 117, ul-
mer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB Recht, 12.
Aufl., 8 307 Rn. 155; fur Schonheitsreparatur-
klauseln z.B. BGH, NJW 2003, 2234). Diesem
Ergebnis steht weder die Regelung in § 306
Abs. 1 BGB noch die im Mietvertrag enthaltene
salvatorische Klausel entgegen, weil deren Be-
ricksichtigung gegen das Verstandlichkeitsge-
bot verstiel3e (z. B. BGH NJW 1993, 1061).

Auch die Kosten der Hausverwaltung (Verwal-
tungskosten) kénnen nicht gegen die Beklagte
geltend gemacht werden. Die Einbeziehung
dieser Klausel, die eine Pauschale der von
dem Mieter zu tragenden Kosten fir die Haus-
verwaltung i.H.v. 4 % der Jahresnettomiete
vorsieht, scheitert ebenfalls an § 305¢c Abs. 1
BGB, weil es sich um eine aufgrund ihrer Stel-
lung im Regelungsgefiige des Vertrags und
der Anlage Uberraschende Klausel handelt.

Fur die Praxis viel wichtiger ist die Hilfserwa-
gung des Oberlandesgerichts, dass die Klau-
sel zur Verwaltungskostenpauschale auch eine
intransparente und fur den Mieter unangemes-
sene Benachteiligung gemafl § 307 Abs. 1 S.
2 BGB darstellt. Wie der Bundesgerichtshof
unter anderem in seinem Urteil NJW 2016,
1575 dargelegt hat, verpflichtet das Transpa-
renzgebot den Verwender Allgemeiner Ge-
schéaftsbedingungen, Rechte und Pflichten sei-
ner Vertragspartner mdoglichst klar und durch-
schaubar darzustellen, wozu nicht nur gehort,
dass die einzelne Regelung fir sich genom-
men klar formuliert ist. Vielmehr muss die Re-
gelung auch im Kontext mit den Ubrigen Rege-
lungen des Klauselwerks verstandlich sein. Er-
forderlich ist ferner, dass zusammengehoren-
de Regelungen im Zusammenhang aufgefuhrt
werden oder der Zusammenhang in anderer
Weise, etwa durch Bezugnahme auf konkrete
Klauseln, deutlich gemacht wird. Eine Ver-
tragsgestaltung, die objektiv dazu geeignet ist,
den Vertragspartner beziglich seiner Rechts-
stellung irrezufiihren, verst63t danach gegen
das Transparenzgebot. Anders als in den vom
Bundesgerichtshof bisher entschiedenen Fal-
len steht dem Klauselverwender hier die Mog-
lichkeit offen, Verwaltungskosten, soweit sie
durch die Tatigkeit des bzw. der Hausmeister
entstehen, doppelt geltend zu machen, und
zwar zum einen Uber die umzulegenden und
abzurechnenden Kosten des Hausmeisters
und zum anderen (ber die pauschalierten
Verwaltungskosten. Der Mieter konnte sich
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demgegenitber auch nicht mit Erfolg darauf
berufen, dass solchermalRen Verwaltungskos-
ten doppelt vergutet werden missen. Denn es
bestinde keine Handhabe, diese Verwal-
tungskosten aus den Kosten des Hausmeis-
ters herauszurechnen, weil dies ausdriicklich
nicht geschehen soll. Auch die Pauschale als
solche ist keiner Kirzung zuganglich. Diese
Rechtslage tritt im vorliegenden Fall nicht hin-
reichend deutlich zu Tage, und zwar schon
deshalb nicht, weil die Pauschalierung der
Verwaltungskosten als solche fiir die Beklagte,
wie dargelegt, nicht zu erwarten war. Diese
vertragliche Situation unterscheidet sich von
denjenigen, die der Bundesgerichtshof bislang
zu entscheiden hatte. Dort handelte sich je-
weils um abzurechnende Nebenkostenpositio-
nen, bei denen der Mieter die Mdglichkeit, im
Rahmen der Abrechnung eine Doppelbertick-
sichtigung geltend zu machen, nicht versagt
war.

OLG Hamm, Urteil vom 08.06.2017 - 18 U
9/17

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

bekommen

Vorteil durch Finanzierung im Schadenfall?

Es ist durch § 7 StVG die verschuldensunab-
hangige (Gefahrdungs-) Haftung angeordnet
fur Schaden, welche durch den Betrieb eines
Kraftfahrzeuges entstehen. Kommt es zum Un-
fall zwischen Kraftfahrzeugen erfolgt die Auf-
teilung der Haftung untereinander nach dem
jeweiligen Beitrag zum Schadensfall, gemafd §
17 StVG. Dabei wird regelméafiig auch die Haf-
tung fir die Betriebsgefahr gemall § 7 StVG
herangezogen, so dass bei der Unaufkléarbar-
keit der Unfallursache im Zweifel eine halftige
Haftung verbleibt, bei gleich hoher Betriebsge-
fahr.

Durch den Bundesgerichtshof war nunmehr in
einem Urteil vom 07.03.2017 - VI ZR 125/16
(NJW 2017, 2352, 2353) Uber eine besondere
Prozesslage zu entscheiden. Nach dem Sach-
verhalt, welcher der Entscheidung zugrunde-
lag, hatte ein Unfallbeteiligter sein Fahrzeug fi-
nanziert und war das Eigentum deshalb als Si-
cherheit auf die Bank Ubertragen, welche wie-
derum diesen Unfallbeteiligten zur gerichtli-
chen Geltendmachung in eigenem Namen hin-
sichtlich von Schadensersatzanspriichen er-
machtigt hat.
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Durch den Bundesgerichtshof wurde zundchst
eine frihere Rechtsprechung bestétigt, wo-
nach das Sicherungseigentum kein Eigentum
"von minderer Qualitat" ist, sondern Volleigen-
tum. Sodann wurde weiter ausgefuhrt, ent-
sprechend der Entscheidung des Berufungs-
gerichtes, dass gegeniiber dem Sicherungsei-
gentiimer die Betriebsgefahr nur beriicksichtigt
werden kann, soweit dem Fahrer des zur Si-
cherheit Ubereigneten Fahrzeuges ein Ver-
schulden nachzuweisen ist. Dies gilt nach dem
Urteil des Bundesgerichtshofes auch dann,
soweit der Fahrzeughalter/Fahrer des siche-
rungsubereigneten Fahrzeuges diese Anspri-
che in gewillkirter Prozessstandschaft geltend
macht, in eigenem Namen.

Nach dem zur Entscheidung vorliegenden
Sachverhalt war ein Verschulden eines der
Unfallbeteiligten nicht nachzuweisen, war der
Unfall unaufklarbar. Da jedoch gegeniber dem
Sicherungseigentimer, insoweit dem Unfallbe-
teiligten, welcher zur Geltendmachung er-
machtigt war, die Betriebsgefahr nicht zu be-
ricksichtigen war, hat dieser nach dem Urteil
Anspruch auf vollen Schadensersatz hinsicht-
lich des Fahrzeugschadens selbst (Reparatur-
kosten, Wertminderung und Gutachterkosten).

Entsprechendes qilt fir geleaste Fahrzeuge,
worauf bei gerichtlicher Geltendmachung von
Ansprichen, hinsichtlich der Darstellung der
Berechtigung zur Klage, Ricksicht zu nehmen
ist.

BGH, Urteil vom 07.03.2017 - VI ZR 125/16

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

WEG-RECHT

bCkO mmen

Gegen wen bestehen Schadensersatzan-
spruche?

Die Parteien des Rechtsstreits sind Mitglieder
einer Wohnungseigentimergemeinschaft. Der
Beklagte hatte Wohngeldschulden aus Zeit-
raumen zwischen 2009 bis 2011 in Héhe von
EUR 14.341,68. Nachdem die Verwaltervergu-
tung nicht gezahlt worden war, legte die Ver-
walterin der Wohnungseigentiimergemein-
schaft ihr Amt zum 31.12.2011 nieder. Auch
die Zahlungen an das Strom- wie Wasserver-
sorgungsunternehmen wurden nicht in der ge-
forderten Hohe geleistet, weshalb schlielilich
vor April 2012 das Versorgungsunternehmen
die Lieferung von Allgemeinstrom und Wasser
wegen Zahlungsriickstdanden der Wohnungs-
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eigentimergemeinschaft einstellte. Der Klager,
der seine Eigentumswohnung vermietet hatte,
verlangt vom Beklagten Schadensersatz,
nachdem ihm wegen der Sperrung der Was-
serversorgung Mieteinnahmen in Héhe von
EUR 1.300,00 entgangen sind. Wahrend das
Amtsgericht die Klage abgewiesen hat, gab
das Berufungsgericht der Klage statt. Der Be-
klagte legte Revision ein. Der Bundesgerichts-
hof hob das Berufungsurteil auf und bestatigte
die Klagabweisung durch das Amtsgericht. Als
einzige Anspruchsgrundlage kommt namlich
ein Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1
und Abs. 2 BGB i.V.m. § 286 BGB in Betracht.
Voraussetzung ist demnach, dass der Beklag-
te durch die Nichtzahlung der Wohngelder eine
Pflicht gegeniiber gerade dem Klager verletzt
hat. Das ist aber nicht der Fall. Denn der Kl&-
ger hatte gegen den Beklagten keinen An-
spruch auf Zahlung der Ruckstdnde in Hohe
von EUR 14.341,68 an die Wohnungseigen-
timergemeinschaft.

Der Anspruch auf Zahlung eines Haus- oder
Wohngeldes steht nach entsprechenden Be-
schliissen nicht den einzelnen Wohnungsei-
gentumern zu. Alleinige Inhaberin ist ndmlich
die Wohnungseigentimergemeinschaft. Diese
Anspriche stehen daher dem rechtsfahigen
Verband zu. Bereits 1990 hat der Bundesge-
richtshof entschieden, dass der einzelne Ei-
gentumer auch nicht zur Geltendmachung der
Wohngelder im eigenen Namen befugt ist.

Durch die Nichtzahlung der Wohngelder hat
der Beklagte auch nicht seine Pflichten aus
dem zwischen den Wohnungseigentiimern be-
stehenden gesetzlichen Schuldverhaltnis ver-
letzt. Unter allen Wohnungseigentimern be-
steht zwar ein gesetzliches Schuldverhéltnis,
aus dem unter anderen die Pflicht des einzel-
nen Wohnungseigentimers erwéchst, an einer
ordnungsgemafen Verwaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums mitzuwirken. Zu dieser
Verpflichtung gehort auch die Pflicht, Be-
schlisse zu fassen, die dem Verband die fi-
nanzielle Grundlage zur Begleichung der lau-
fenden Verpflichtungen verschaffen. Dazu ge-
hort demnach auch die Verpflichtung Uber die
Beschlussfassung Uber einen entsprechenden
Wirtschaftsplan, etwaige Sonderumlagen und
die Jahresabrechnung.

Vorliegend geht es aber nicht um solche Mit-
wirkungspflichten der Wohnungseigentiimer im
Rahmen der internen Willensbildung des Ver-
bandes. Vielmehr haben die Wohnungseigen-
tumer die Beschlisse gefasst und damit
pflichtgemal gehandelt. Die hieraus folgende
Verpflichtung zur Zahlung der Hausgelder be-
stand damit nur gegenuber der Wohnungsei-
gentimergemeinschaft als Verband. Es ware
mit der vorgesehenen Kompetenzverteilung
zwischen Verband und Wohnungseigentiimer
nicht vereinbar, wenn die Pflicht zur Zahlung
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des Wohngeldes als ein Bestandteil der ge-
genseitigen Treuepflicht der Wohnungseigen-
timer qualifiziert wirde und die Nichtzahlung
Schadenersatzanspriiche nicht nur des Ver-
bandes sondern auch der einzelnen Eigenti-
mer auslésen konnte. Dies héatte eine insbe-
sondere in groRen Wohnungseigentiimerge-
meinschaften unter Umsténden unkalkulierba-
re Haftungserweiterung der sédumigen Woh-
nungseigentiimer zur Folge.

Auf die Grundsatze der so genannten Dritt-
schadensliquidation kann sich der Klager nicht
berufen. Grundlage dieser ist namlich die Tat-
sache, dass der Schadiger keinen Vorteil dar-
aus ziehen soll, wenn ein Schaden, der eigent-
lich bei dem Vertragspartner eintreten misste,
zuféllig aufgrund eines zu dem Dritten beste-
henden Rechtsverhéltnisses auf diesen verla-
gert wird. Es fehlt aber vorliegend an einer zu-
falligen Schadensverlagerung. Denn wenn ein
Wohnungseigentiimer seine Verpflichtung zur
Zahlung des Wohngeldes nicht erfillt, kommen
gegen ihn von vornherein nur Schadenser-
satzanspriche der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft in Betracht und nicht der einzelnen
Wohnungseigentiimer. Der einzelne Eigentu-
mer ist ausreichend dadurch geschiitzt, indem
er gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche
gegen die Wohnungseigentiimergemeinschaft
hat. Einen Schaden kann der Eigentliimer aber
dadurch verhindern, indem der Verwalter daftr
sorgt, dass eine Anderung des laufenden Wirt-
schaftsplans beschlossen wird und auf diese
Weise die Liquiditatslicke geschlossen wird
oder - wenn kein Verwalter bestellt ist - der
einzelne Wohnungseigentiimer eine solche
Beschlussfassung auf der Grundlage seines
Anspruches auf ordnungsgemalRle Verwaltung
geman § 21 Abs. 4 WEG erzwingen kann.

Der Bundesgerichtshof klart damit eine weitere
Facette des durchaus komplizierten Rechts-
verhaltnisses der Wohnungseigentimer unter-
einander und zur Gemeinschaft. Wenn dem
Eigentumer ein Schaden entsteht, ist daher
sorgfaltig zu prifen, gegen wen sich dieser
Anspruch eigentlich richtet.

BGH, Urteil vom 10.02.2017 - V ZR 166/16

Peter Biernat

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

Mancher Vermieter wéahnt sich in Sicherheit,
wenn er eine schriftliche Vereinbarung ber
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z.B. die Erhdéhung der Miete mit dem Mieter
trifft. Nicht bedacht wird oft, dass unter Um-
stdanden dem Mieter ein Widerrufsrecht zu-
steht, der die Wirkungen der Vereinbarung zu-
nichte macht.

Der Bundesgerichtshof hatte Gber die Wirkun-
gen eines derartigen Widerrufes zu entschei-
den. Der Klager war Mieter in einem Mehrfami-
lienhaus in Minchen. Der Vermieter wollte die
bisherigen Oleinzeléfen sowie Kohle- und
Stromboiler auf eine zentrale Heizung- und
Warmwasserversorgung umstellen. Anfang
Dezember 2009 erschien der beklagte Vermie-
ter in der angemieteten Wohnung der Klager,
wo die Parteien eine Vereinbarung geschlos-
sen haben, dass sich die Miete aufgrund der
Modernisierung um EUR 60,00/Monat erhdht,
nachdem alle Heizkérper und die Warmwasse-
rinstallation eingebaut worden sind. Nach Ab-
schluss der Arbeiten zahlte der Klager im Zeit-
raum Juli 2010 bis Oktober 2012 die um EUR
60,00 monatlich erhéhte Miete. Anfang No-
vember 2012 widerrief er sein Einverstandnis
mit der Mieterh6hung und verlangte Rickzah-
lung der Erhdhungsbetrage in Hohe von ins-
gesamt EUR 1.680,00.

In séamtlichen Instanzen hatte der Mieter Er-
folg. Der Bundesgerichtshof bestatigt zu-
nachst, dass dem Klager als Verbraucher ge-
genuber dem beklagten Vermieter als Unter-
nehmer ein Widerrufsrecht zustand und der
Mieter mangels Belehrung tber das Widerrufs-
recht noch im November 2012 das Widerrufs-
recht ausiiben konnte. Nachdem der Vermieter
den Beklagten in seiner Wohnung aufgesucht
hat, waren die Voraussetzungen des so ge-
nannten Haustlrgeschaftes nach § 312 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 Alt. 2 BGB a. F. erfullt.

Der beklagte Vermieter hat sich im Ergebnis
ohne Erfolg darauf berufen, dass diesem zu-
mindest ein Wertersatzanspruch aufgrund der
modernisierungsbedingten  Steigerung des
Wohnwertes der Mietwohnung zusteht. Zwar
bestimmt & 346 BGB, dass im Falle eines
Rucktrittes die empfangenen Leistungen zu-
rickzugewahren und damit die gezogenen
Nutzungen herauszugeben sind sowie der
Mieter Wertersatz zu leisten hat, wenn er die
Gebrauchsvorteile nicht herausgeben kann.
Jedoch bestimmt § 357 Abs. 1 S. 1 BGB a. F.,
dass die Rucktrittsvorschriften der 88 346 ff.
BGB im Rahmen des Widerrufes nur dann
Anwendung finden, wenn nicht anderes be-
stimmt ist. Um den Schutz des Verbrauchers in
einer Haustursituation sicherzustellen ist daher
die Verweisungsvorschrift des § 357 BGB a. F.
dahingehend einschréankend auszulegen, dass
eine Anwendung dieser Vorschrift nicht zulas-
ten des Verbrauchers gehen darf. Der Schutz
ware verfehlt, wenn sich der Vermieter auf ei-
nen Wertersatzanspruch ohne weitere Voraus-
setzungen berufen kénnte. Einen etwaigen
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Wertersatz kdénnte der Vermieter nur verlan-
gen, wenn er zuvor die Mieterh6hung dem
Klager in Textform erklart und in der Erklarung
die Erhéhung aufgrund der entstandenen Kos-
ten berechnet sowie erlautert hatte, wie dies
die 88 559 ff. BGB vorsehen.

Die Entscheidung betrifft noch das alte, inzwi-
schen mehrfach modernisierte Schuldrecht.
Aber auch heute existiert gemaf § 312 g BGB
ein Widerrufsrecht, wenn ein Vertrag aul3er-
halb von Geschéaftsraumen des Unternehmers
(d.h. auch in einer Wohnung des Mieters) ab-
geschlossen wird. Hierzu muss aber der Ver-
mieter auch die Unternehmereigenschaft inne-
haben. Wann dies der Fall ist, ist allerdings
umstritten. Wird eine grolRere Anzahl von
Wohnungen vermietet, ist eher von einer Un-
ternehmereigenschaft auszugehen. Will der
Vermieter auf Nummer sicher gehen, wird er
dem Mieter eine ordnungsgemalfe Widerrufs-
belehrung erteilen, um die 14-tagige Wider-
rufsfrist auszulésen.

BGH, Urteil vom 17.05.2017 - VIIl ZR 29/16
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