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 Kann die Mängelbeseitigung wegen zu ho-
her Kosten verweigert werden? 

Das Oberlandesgericht Celle hat, bestätigt 
durch Zurücknahme der Nichtzulassungsbe-
schwerde beim Bundesgerichtshof, eine sich 
immer wieder stellende Frage im dort entschie-
denen Fall wie folgt beantwortet: 

Der Auftraggeber beauftragte den Auftragneh-
mer mit der Errichtung von 10 Balkonen an ei-
nem Mehrfamilienhaus. Nach der Abnahme der 
Leistung bemerkt der Auftraggeber, dass Was-
ser an der Hauswand herunterläuft, was auf 
eine mangelhafte Abdichtung der Balkone und 
weitere Ausführungsfehler zurückzuführen ist. 
Er verlangt vom Auftragnehmer die Zahlung von 
Kostenvorschuss für die Mangelbeseitigung in 
Höhe von EUR 45.000,00. Der Auftragnehmer 
verteidigt sich damit, dass er die Kosten als un-
verhältnismäßig hoch kritisiert. 

Der Auftragnehmer verliert und muss den Vor-
schuss in Höhe von EUR 34.000,00 bezahlen: 

Der gerichtliche Sachverständige hat festge-
stellt, dass die Leistung mangelhaft ist, die Man-
gelbeseitigung ist dem Auftragnehmer auch zu-
zumuten, da eine Unverhältnismäßigkeit der 
Mangelbeseitigung nicht vorläge. Eine solche 
kommt in Betracht, wenn der mit der Nachbes-
serung erzielte Erfolg bei der Abwägung aller 
Umstände zur Höhe des dafür erforderlichen 
Aufwands in keinem vernünftigen Verhältnis 
steht. 

Zu berücksichtigen ist dabei auch das objektive 
Interesse des Auftraggebers, den Vertrag ord-
nungsgemäß erfüllt zu bekommen, weiter der 
Verschuldensgrad auf Auftragnehmerseite. Im 
konkreten Fall hat das Oberlandesgericht ent-
schieden, dass auch unter Berücksichtigung 
des Verschuldensmaßstabs des Auftragneh-
mers eine Mangelbeseitigung durchzuführen ist 
und vom Auftraggeber dafür erforderliche Kos-
ten verlangt werden können. Das Oberlandes-
gericht führt aus, dass bei einem ganz geringen 
Verschulden des Auftragnehmers und einem 
objektiv geringen Interesse des Auftraggebers 
an einer völlig mangelfreien und ordnungsge-
mäßen Vertragsleistung der Einwand der Un-
verhältnismäßigkeit in Betracht komme, bei ent-
weder schwerem Verschulden des Auftragneh-
mers oder aber erheblichen, objektivierbaren 

Interessen des Auftraggebers an der Mangel-
beseitigung dieser Einwand ausgeschlossen 
sei.  

Für die Bewertung nicht erheblich ist das Ver-
hältnis der erforderlichen Mangelbeseitigungs-
kosten zu den ursprünglichen Vertragspreisen, 
da insoweit keine Zusammenhänge bestehen 
(auch eine sehr niedrigpreisige Leistung kann 
einen sehr großen Schaden/Mangelbeseiti-
gungsaufwand hervorrufen). 

Oberlandesgericht Celle, Urteil vom 31.08.2017 
- 13 U 154/15 

 

 Der Streit über die Wirksamkeit von Testa-
menten kann der Verjährung entgegenste-
hen 

Das OLG Düsseldorf hat mit Urteil vom 
26.01.2018 (I-7 U 75/17) zur Frage der Verjäh-
rung von Vermächtnisansprüchen bei einem 
vorangegangenen Streit über die Wirksamkeit 
eines Testaments Stellung genommen. Im 
Streitfall ging es um Vermächtnisansprüche aus 
dem Jahr 1997. Vorangegangen waren Streitig-
keiten zwischen den Beteiligten, in welchen es 
- allerdings aus anderen Gründen - unter ande-
rem um die Wirksamkeit des Testaments, aus 
dem sich das Vermächtnis ergibt, ging. Nach 
Abschluss des Verfahrens mit einer umfassen-
den Beweisaufnahme stellte sich im Folgepro-
zess nunmehr die Frage, ob der unstreitig be-
stehende Vermächtnisanspruch möglicher-
weise verjährt ist. Voraussetzung für den Ver-
jährungsbeginn ist u. a. die Kenntnis der an-
spruchsbegründenden Umstände. Solche lie-
gen nach Auffassung des OLG aber nicht vor, 
solange die Beweisaufnahme aus dem Vorpro-
zess nicht abgeschlossen war, weil dem Ver-
mächtnisnehmer jedenfalls bis zu diesem Zeit-
punkt nicht sämtliche relevanten Informationen 
vorlagen, ohne dass ihm wegen der Unkenntnis 
grobe Fahrlässigkeit vorzuwerfen wäre. Der 
Verjährungseinwand war vorliegend also nicht 
durchgreifend.  

Gerade bei zum Teil ausufernden erbrechtli-
chen Auseinandersetzungen sind die Verjäh-
rungsfristen immer im Auge zu behalten. Auch 
wenn die Verjährungseinrede vorliegend nicht 
durchgreifend war, hätten die Unsicherheiten 
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ohne Weiteres durch die Anforderung von Ver-
jährungsverzichtserklärungen durch die Erben 
vermieden werden können. 

OLG Düsseldorf, Urteil vom 26.01.2018 - I-7 U 
75/17 

 

 Befristung des nachehelichen Unterhalts 

Es war durch den Bundesgerichtshof in einem 
Beschluss vom 04.07.2018 - XII ZB 122/17 (Fa-
mRZ 2018, 1421) darüber zu entscheiden, un-
ter welchen Umständen ein ehebedingter Nach-
teil in der eigenen Absicherung des Lebensbe-
darfes die Befristung eines Anspruchs auf nach-
ehelichen Unterhalt ausschließt. 

Grundlage der Entscheidung war ein Sachver-
halt, wonach bei 17-jähriger Ehezeit mit länge-
rer Unterbrechung der eigenen Erwerbstätig-
keit, ehebedingt, von Seiten der Ehefrau, durch 
die Vorinstanz gleichwohl die Befristung eines 
Anspruchs auf nachehelichen Unterhalt ange-
nommen wurde, bezogen auf den eigenen Ren-
teneintritt. Gegen diese Entscheidung der Vo-
rinstanz hat sich die unterhaltsberechtigte Ehe-
frau mit der Rechtsbeschwerde gewandt, er-
folglos. 

Durch den Bundesgerichtshof wurde zunächst 
auf Grundlage früherer Entscheidungen bekräf-
tigt, dass etwaige geringere Anwartschaften in 
der eigenen Altersvorsorge für die Ehezeit re-
gelmäßig abschließend ausgeglichen werden, 
soweit ein Versorgungsausgleich durchgeführt 
wird. Dies gilt nach der Entscheidung auch 
dann, soweit durch den Versorgungsausgleich 
nicht das identische Versorgungsniveau, wie 
nach den eigenen Einkommensmöglichkeiten, 
ohne Eheschließung, erreicht wird. 

Weiter wurde durch den Bundesgerichtshof auf 
Grundlage früherer Entscheidungen bekräftigt, 
dass die Annahme eines ehebedingten Nach-
teils für einen Zeitraum auch nach Zustellung ei-
nes Scheidungsantrages (obwohl ab dann ein 
Versorgungausgleich nicht mehr eingreift) aus-
scheidet, soweit Ehegattenunterhalt geltend ge-
macht wird oder geltend gemacht werden kann, 
mit einem zusätzlichen Altersvorsorgeunterhalt. 

Es wurde sodann darauf verwiesen, dass rele-
vanter Maßstab der angemessene Lebensbe-
darf im Sinne derjenigen Einkünfte/Altersvor-
sorge des Unterhaltsberechtigten ist, welcher 

ohne Einschränkung der eigenen Erwerbstätig-
keit durch die Ehe bestanden hätte. Die Auffas-
sung der Vorinstanz, dass ein ehebedingter 
Vorteil durch einen zusätzlichen Vermögenser-
werb im Rahmen eines Zugewinnausgleiches 
einen möglichen Nachteil kompensieren kann, 
wurde gleichfalls durch den Bundesgerichtshof 
bestätigt. 

Im Ergebnis wurde festgestellt, dass ein ehebe-
dingter Nachteil nicht verblieben ist, deshalb zu 
Recht die Befristung ausgesprochen wurde. 

BGH, Beschluss vom 04.07.2018 - XII ZB 
122/17 

 

 Wann ist ein Einziehungsbeschluss nichtig? 

Die Klägerin verlangt von der beklagten GmbH 
wegen ihres Ausscheidens aus der Gesell-
schaft die Zahlung einer Abfindung. Die Gesell-
schafterversammlung der Beklagten hat am 
26.06.2000 beschlossen, den Geschäftsanteil 
der Klägerin, der sich damals auf 25 % des 
Stammkapitals belief, wegen Verletzung der 
Gesellschafterpflichten einzuziehen. Mit Schrei-
ben vom 28.09.2000 erklärte die Klägerin ihrer-
seits die Kündigung der Gesellschaft. Die Ge-
sellschafterversammlung der Beklagten be-
schloss nach der Kündigung der Klägerin die 
Fortsetzung der Gesellschaft, fasste aber zu-
nächst keinen weiteren Beschluss über eine 
Einziehung oder Abtretung des Geschäftsan-
teils. Eine von der Klägerin erhobene Auflö-
sungsklage gemäß § 61 GmbHG wurde rechts-
kräftig abgewiesen. Am 21.12.2000 erhielt die 
Klägerin eine Abfindungszahlung in Höhe von  
60.500,00 DM. Am 09.08.2006 beschloss die 
Gesellschafterversammlung der Beklagten un-
ter Bezugnahme auf die Kündigung vom 
28.09.2000 erneut die Einziehung des Ge-
schäftsanteils der Klägerin, sowie die Ermitt-
lung des noch zu zahlenden Abfindungsbetra-
ges durch Sachverständigengutachten. Das 
Landgericht hat der auf Zahlung einer Abfin-
dung in Höhe von EUR 167.680,84 gerichteten 
Klage stattgegeben und dabei offengelassen, 
ob die Klägerin schon im Jahr 2000 oder erst im 
Jahr 2006 aus der Gesellschaft ausgeschieden 
ist. Das Berufungsgericht hat die Berufung zu-
rückgewiesen und die Entscheidung darauf ge-
stützt, dass die Klägerin bereits mit der Be-
kanntgabe des Einziehungsbeschlusses vom 
26.06.2000 ausgeschieden sei. Die Beklagte 
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verfolgt mit ihrer Revision vor dem Bundesge-
richtshof eine Abweisung der Klage. 

Der Bundesgerichtshof entscheidet, dass das 
Urteil des Berufungsgerichtes keinen Bestand 
haben kann, da die Ausführungen revisions-
rechtlicher Nachprüfung nicht standhalten. Aus 
dem Einziehungsbeschluss vom 26.06.2000 
kann sich der geltend gemachte Abfindungsan-
spruch nicht ergeben, weil dieser Beschluss 
nichtig war. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes ist nämlich ein Einziehungs-
beschluss entsprechend § 241 Nr. 3 AktG nich-
tig, wenn bereits bei Beschlussfassung fest-
steht, dass das Einziehungsentgelt nicht aus 
freien, die Stammkapitalziffer nicht beeinträch-
tigendem Vermögen der Gesellschaft gezahlt 
werden kann. Das Berufungsgericht ging aber 
selbst in seinen Gründen davon aus, dass diese 
Voraussetzung im Jahr 2000 vorlag. 

Auch kann die Nichtigkeit nicht deshalb verneint 
werden, weil die Gesellschaft über ausrei-
chende stille Reserven verfüge, deren Auflö-
sung für sie zumutbar sei. Denn mit dieser 
Rechtsansicht wird nicht hinreichend berück-
sichtigt, dass die hier in Rede stehenden Vo-
raussetzungen für die Wirksamkeit eines Ein-
ziehungsbeschlusses in Anwendung der §§ 30 
Abs. 1, 34 Abs. 3 GmbHG dem Grundsatz der 
Kapitalerhaltung und damit dem Schutz der Ge-
sellschaftsgläubiger dient. Für das in den vor-
benannten Vorschriften bestehende Auszah-
lungsverbot gilt eine bilanzielle Betrachtungs-
weise. Auszahlungen an ausscheidende Ge-
sellschafter dürfen nicht zur Entstehung oder 
Vertiefung einer Unterbilanz führen. Deren Vor-
liegen bestimmt sich nicht nach den Verkehrs-
werten, sondern nach den Buchwerten einer 
stichtagsbezogenen Handelsbilanz. Stille Re-
serven finden demnach keine Berücksichti-
gung. Die bloße Möglichkeit einer Auflösung 
stiller Reserven steht einer hinreichenden Aus-
stattung der Gesellschaft mit ungebundenen 
Vermögen auch nicht gleich. 

Die Klägerin ist auch nicht durch ihre Kündigung 
vom 28.09.2000 aus der Gesellschaft ausge-
schieden. Denn nach dem Gesellschaftsvertrag 
führt eine Kündigung erst dann zum Ausschei-
den, wenn die verbleibenden Gesellschafter die 
Fortsetzung der Gesellschaft beschließen und 
die Gesellschafterversammlung außerdem die 
Einziehung oder Abtretung beschließt. Die Ge-
sellschafterversammlung hat aber einen sol-
chen Beschluss über die Einziehung oder Ab-
tretung nicht gefasst.  

Der Bundesgerichtshof hat daher die Angele-
genheit an das Berufungsgericht zurückverwie-
sen, nachdem dieses sich mit dem Einzie-
hungsbeschluss vom 09.08.2006 nicht befasst 
hat. Das Berufungsgericht wird daher zu über-
prüfen haben, ob der Klägerin möglicherweise 
aus diesem Beschluss aus dem Jahr 2006 die 

Ansprüche auf Abfindung zustehen. Der Be-
schluss aus dem Jahr 2000 kann jedenfalls 
keine Grundlage für die Ansprüche bilden. 

Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.06.2018 - II 
ZR 65/16 

 

 Abmahnung wegen Verstoß gegen die 
DSGVO? 

Die im Hinblick auf die am 25.05.2018 abgelau-
fene Umsetzungsfrist der DSGVO erwartete 
Abmahnwelle ist glücklicherweise ausgeblie-
ben, wohl auch, da noch nicht geklärt ist, ob 
Verstöße gegen die DSGVO abmahnfähig sind 
und, weil viele Fragen in Bezug auf die DSGVO 
noch offen sind und jedenfalls Massenabmah-
ner sich in der Regel nicht auf unsicheres Ter-
rain begeben. Das Landgericht Würzburg hat 
sich nunmehr als eines der ersten Gerichte mit 
einer Abmahnung in Bezug auf die DSGVO be-
fasst und die Frage, ob Verstöße gegen die da-
tenschutzrechtlichen Bestimmungen von Wett-
bewerbern abgemahnt werden können, bejaht 
(Beschluss vom 13.09.2018 - 11 O 1741/18).  

Im Streitfall wurde eine Anwältin von einem an-
deren Anwalt abgemahnt, weil diese auf ihrer 
Homepage nur eine siebenzeilige Datenschut-
zerklärung veröffentlicht hatte. In dieser fehlten 
unter anderem die nach der DSGVO erforderli-
chen Angaben zum Verantwortlichen, zur Erhe-
bung und Speicherung personenbezogener Da-
ten sowie zu Art und Zweck deren Verwendung 
und insbesondere eine Belehrung über die Be-
troffenenrechte. Außerdem verwendete die ab-
gemahnte Anwältin ein Kontaktformular, ohne 
dass eine Verschlüsselung der übermittelten 
Daten erfolgt ist. 

Das Landgericht hat es der Anwältin im Wege 
der einstweiligen Verfügung untersagt, ihre 
Homepage ohne Datenschutzerklärung und 
ohne Verschlüsselung zu betreiben. Die 
Rechtsfrage, ob Datenschutzverstöße abge-
mahnt werden können, ist zwar weiterhin nicht 
höchstrichterlich geklärt, es wurde aber schon 
zum BDSG von zahlreichen Gerichten vertre-
ten, dass dies der Fall ist und es ist sehr wahr-
scheinlich, dass sich diese Auffassung durch-
setzen wird. Selbst wenn dies nicht der Fall ist, 
läge immer noch ein Verstoß gegen daten-
schutzrechtliche Vorschriften vor, der ein Buß-
geld nach sich ziehen kann. Da sich insbeson-
dere in Bezug auf die Informationspflichten 
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durch die DSGVO seit dem 25.05.2018 erhebli-
che Änderungen ergeben haben, sollten daher 
Betreiber von Internetseiten, soweit noch nicht 
geschehen,  ihre Datenschutzerklärungen drin-
gend überarbeiten. 

LG Würzburg, Beschluss vom 13.09.2018 - 11 
O 1741/18 

 

 Kombination von Verlängerungsklausel und 
Verlängerungsoption 

Wer Mietverträge ohne anwaltliche Hilfe konzi-
piert spart zwar bei Vertragsabschluss zu-
nächst Geld, muss aber häufig ein Vielfaches 
des Ersparten zahlen, wenn es erwartungsge-
mäß zu Meinungsverschiedenheiten über die 
Auslegung eines Mietvertrags kommt, weil die-
ser handwerklich nicht gut gefertigt ist. Einen 
derartigen Fall hatte das Oberlandesgericht 
Dresden mit Urteil vom 15.08.2018 - 5 U 539/18 
- zu entscheiden.  

Die Parteien streiten über die Beendigung eines 
Mietverhältnisses über eine Werbefläche. Im 
Mietvertrag ist zur Vertragsdauer geregelt: 

1.  Das Mietverhältnis beginnt am 01.01.2008 
und endet am 31.12.2017. 

2.  Das Mietverhältnis verlängert sich automa-
tisch um weitere 10 Jahre, wenn es nicht in-
nerhalb einer Frist von 3 Monaten vor Ab-
lauf des Mietvertrags, d. h. bis zum 
31.08.2017 gekündigt wird. 

3.  Dem Mieter wird die Option eingeräumt auf 
eine Verlängerung des Mietvertrages um 
weitere 10 Jahre. 

Der Vermieter kündigt das Mietverhältnis mit 
Schreiben vom 18.07.2014 ordentlich zum 
31.12.2017 und fordert den Mieter auf, bis zum 
31.12.2017 die Werbetafel zu entfernen. Der 
Mieter erklärte mit Schreiben vom 11.05.2017, 
er übe sein Optionsrecht auf Verlängerung des 
Mietvertrages um weitere 10 Jahre aus. Der 
Vermieter klagt auf Räumung. Das Landgericht 
Chemnitz verurteilt den Mieter antragsgemäß. 
Das Landgericht meint, der Vermieter habe 
wirksam gekündigt. Dem Mieter stehe das im 
Mietvertrag geregelte Optionsrecht nicht zu, 
weil es das Kündigungsrecht des Vermieters 
aushebeln würde. Die dagegen gerichtete Be-
rufung hat Erfolg. Das Oberlandesgericht Dres-
den weist die Klage ab. Das Oberlandesgericht 

führt aus, der Vermieter habe keinen Anspruch 
gegen den Mieter auf Entfernung der Werbeta-
fel aus § 546 Abs. 1 BGB, weil der zwischen den 
Parteien bestehende Mietvertrag durch die 
Ausübung des Optionsrechts mit Schreiben des 
Mieters vom 11.05.2017 über den 31.12.2017 
hinaus um weitere 10 Jahre bis zum 31.12.2027 
verlängert wurde. 

Auszulegen war der in der Tat handwerklich 
schlecht gemachte Mietvertrag. Auszugehen ist 
von den allgemein anerkannten Auslegungs-
grundsätzen, dass in erster Linie der von den 
Parteien gewählte Wortlaut und der dem Wort-
laut zu entnehmende objektiv erklärte Partei-
wille zu berücksichtigen ist (BGH, Urteil vom 
15.01.2013, NJW 2013, 1519). Gleichzeitig gilt 
zwar auch, dass ein übereinstimmender Partei-
wille dem Wortlaut und jeder anderen Interpre-
tation vorgeht, selbst wenn er im Inhalt der Er-
klärung keinen oder nur einen unvollkommenen 
Ausdruck gefunden hat (BGH, Beschluss vom 
11.11.2014, NJW 2015, 409). Soweit sich eine 
Partei allerdings auf außerhalb der Urkunde lie-
gende Umstände beruft, trifft sie unter dem Ge-
sichtspunkt der Vermutung der Vollständigkeit 
und Richtigkeit der Vertragsurkunde die Be-
weislast (BGH, Beschluss vom 11.11.2014, 
NJW 2015, 409). Der danach zunächst zu be-
rücksichtigende Wortlaut spricht für die Eigen-
ständigkeit der Regelung in Ziff. 2 des Mietver-
trags einerseits und in Ziff. 3 des Mietvertrags 
andererseits. Nach dem Wortlaut ist die Aus-
übung des Kündigungsrechts nach Ziff. 2 für 
beide Vertragsparteien genauso wenig von ei-
ner Ausübung oder Nichtausübung der Option 
nach Ziff. 3 des Mietvertrags abhängig wie um-
gekehrt. Für die Eigenständigkeit der beiden 
Rechte spricht auch die separate Regelung im 
Mietvertrag in jeweils selbstständigen Absätzen 
(BGH NZM 2006, 137 Tz. 15). Zudem sind sie 
in ihrer Ausgestaltung insoweit unterschiedlich, 
als die Option als Gestaltungsrecht ein aktives 
Tun zur Vertragsverlängerung erfordert, wäh-
rend bei der Verlängerungsklausel das Unter-
bleiben einer Willenserklärung die (automati-
sche) Verlängerung herbeiführt. Die Kombina-
tion der eigenständigen Regelung einer Verlän-
gerungsklausel und eines Optionsrechtes ist 
zudem in Gewerberaummietverträgen auch zu-
lässig und üblich (BGH NJW 1992, 2281; Ghas-
semi-Tabar, Gewerberaummiete, vor § 535 
BGB Rn. 553). Dem Wortlaut der Ziff. 3 des 
Mietvertrags kann nicht entnommen werden, 
dass das Optionsrecht für den Mieter davon ab-
hängig ist, dass sich das Mietverhältnis zuvor 
schon nach Ziff. 2 um 10 Jahre ab dem 
31.12.2017 verlängert hatte. Erfolglos argu-
mentierte der Vermieter, aus der Formulierung 
in Ziff. 3 des Mietvertrags, dass es um eine Ver-
längerung um "weitere 10 Jahre" gehe, lasse 
sich entnehmen, dass das Optionsrecht nur für 
den Fall vereinbart worden sei, dass es zuvor 
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zu einer stillschweigenden automatischen Ver-
längerung nach Ziff. 2 kam. Nach Meinung des 
Oberlandesgerichts lässt sich aus dem Wortlaut 
des Vertrags nicht entnehmen, dass sich das 
Wort „weitere" auf Ziff. 2 des Mietvertrags be-
zieht. Ebenso kann sich die Formulierung auf 
Ziff. 1 beziehen, in welchem die vertragliche 
Festlaufzeit geregelt wird. Ein solches Ver-
ständnis entspricht auch einer vernünftigen 
Systematisierung des Kündigungsrechts, denn 
es ist zunächst in Ziff. 1 die vertragliche Fest-
laufzeit geregelt, während dann in den Ziffern 2 
und 3 verschiedene Varianten folgen, die zu ei-
ner Verlängerung des Mietverhältnisses über 
den schon geregelten festen Zeitraum hinaus 
führen können. 

Entgegen der Annahme des Landgerichts 
Chemnitz wird nach Meinung des Oberlandes-
gerichts Dresden durch die Möglichkeit der Op-
tionsausübung in diesem Falle nicht das Kündi-
gungsrecht des Vermieters ausgehebelt, son-
dern es verhält sich umgekehrt. Würde man der 
Auffassung des Landgerichts folgen, dann hätte 
es der Vermieter in der Hand, über den Wider-
spruch gegen die Verlängerung des Mietver-
hältnisses nach Ziff. 2 das dem Mieter einge-
räumte Optionsrecht zu verhindern. Es ist aber 
das Wesen eines Optionsrechts, dass damit ei-
nem Vertragspartner die Rechtsmacht einge-
räumt wird, durch einseitige Erklärung - auch 
gegen den Willen des Vertragspartners - eine 
Verlängerung des Vertrages herbeizuführen. 
Wenn die Vertragsparteien also einer Vertrags-
partei, wie hier dem Mieter, ein Optionsrecht 
einräumen, so muss dieser auch die Möglich-
keit haben, dieses nach dem eigenen Willen zur 
Verlängerung des Mietvertrags einzusetzen. 
Das Optionsrecht gewinnt erst dann seine ei-
gentliche Bedeutung für den Mieter, wenn er 
das Auslaufen des Mietvertrags vermeiden 
kann, indem er fristgerecht optiert. Genau diese 
Möglichkeit hätte der Mieter aber nicht, wenn 
der bloße Widerspruch gegen die Vertragsver-
längerung nach Ziff. 2 des Mietvertrags von Sei-
ten des Vermieters genügte, um das Options-
recht - einseitig - auszuschalten. 

Das Oberlandesgericht führt weiter aus, dass 
der Mieter das Optionsrecht mit Schreiben vom 
11.05.2017 auch fristgerecht ausübte. Die ver-
tragliche Regelung enthält für das Optionsrecht 
keine Frist, sodass es grundsätzlich bis zum 
Ende der Vertragslaufzeit ausgeübt werden 
kann (BGH NJW 1982, 2770; OLG Celle ZMR 
2014, 782), was der Mieter getan hat. Bei der 
Auslegung eines Mietvertrags in der hier vorlie-
genden Konstellation einer festen Vertragslauf-
zeit mit einer zeitlich befristeten Verlänge-
rungsoption muss allerdings hinsichtlich des 
Zeitpunktes der Optionsausübung durch den 
Mieter auch das schützenswerte Interesse des 
Vermieters berücksichtigt werden, rechtzeitig 
vor dem Ablauf des Mietvertrags zu wissen, ob 

er sich auf eine Fortsetzung des Vertrages mit 
dem Mieter einstellen muss. Die Option muss 
deshalb regelmäßig bis zum Ende der Kündi-
gungsfrist erklärt werden, weil beide Vertrags-
partner mit dem Ablauf der Kündigungsfrist Ge-
wissheit darüber haben sollen, ob das Mietver-
hältnis mit Ablauf der Festmietzeit endet oder 
fortgesetzt wird (BGH NJW 1985, 2581). Auch 
die bis zum 31.08.2017 laufende Kündigungs-
frist aus Ziff. 2 des Mietvertrags hat der Mieter 
aber mit dem Schreiben zur Ausübung des Op-
tionsrechts vom 05.05.2017 gewahrt. 

OLG Dresden, Urteil vom 15.08.2018 - 5 U 
539/18 

 

 

 Besuch der Waschanlage mit Folgen 

Im Rahmen einer Sprungrevision war durch das 
OLG Oldenburg in einem Urteil vom 4.6.2018 - 
1 Ss 83/18 (zfs 2018, 532) über einen Sachver-
halt zu entscheiden, wonach eine Autofahrerin 
beabsichtigte, über die - insoweit deutlich ge-
kennzeichnete - Ausfahrt zu einer Waschstraße 
in diese hinein zu fahren. Dabei sowie beim 
Versuch die Waschstraße zu verlassen, ist die 
Autofahrerin mehrfach gegen Teile der Wasch-
straße gestoßen und hat sich trotz Ansprache 
durch eine Mitarbeiterin im Hinblick auf einen 
verursachten Schaden entfernt, ohne Persona-
lien zum Zwecke der Schadensregulierung mit-
zuteilen. Durch die Vorinstanz, Amtsgericht, 
wurde die Autofahrerin wegen des unerlaubten 
Entfernens vom Unfallort, § 142 StGB verurteilt 
zu einer Geldstrafe sowie mit Entzug der Fahr-
erlaubnis und einer Sperre von neun Monaten. 

Im Rechtsmittel wurde geltend gemacht, bei der 
Waschstraße hätte es sich nicht um einen öf-
fentlichen Verkehrsraum gehandelt, deshalb sei 
die dortige Schadensverursachung (Reparatur-
kosten von EUR 1.600,00) nicht tatbestands-
mäßig. Insoweit wurde durch das OLG Olden-
burg unter Hinweis auf allgemeine Abgren-
zungskriterien ausgeführt, dass immer dann 
eine öffentliche Verkehrsfläche vorliegt, soweit 
für eine unbestimmte Anzahl von Personen, ins-
besondere ohne konkrete Kontrolle oder per-
sönliche Beziehung zum Berechtigten, die Nut-
zung zugelassen sei. Dies trifft auch auf die 
Waschstraße zu. Etwas anderes hätte nach 
Auffassung des OLG Oldenburg nur dann ge-
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golten, soweit bereits die Bewegung des Fahr-
zeuges mittels Einrichtung der Waschstraße, 
nicht aus eigener Kraft, eingesetzt hätte. 

OLG Oldenburg, Urteil vom 04.06.2018 – 1 Ss 
83/18 

 

 Ein von der Heizkostenverordnung abwei-
chender Beschluss über die Jahresabrech-
nung ist nicht nichtig, sondern nur anfecht-
bar 

Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungsei-
gentümergemeinschaft. In der Teilungserklä-
rung ist eine Regelung enthalten, wonach die 
Kosten für Wärme und die Bereitung von Warm-
wasser auf der Grundlage der gesetzlichen 
Bestimmungen, "z. Zt. zu jeweils 30 % Grund-
kosten und 70 % verbrauchsabhängigen Kos-
ten" ermittelt werden. Der Kläger erhielt eine 
Hausgeldabrechnung für das Kalenderjahr 
2015. Darunter befand sich eine Einzelabrech-
nung über die Heizkosten, die Aufteilung er-
folgte zu 30 % als Grundkosten und 70 % nach 
Verbrauch. In der Eigentümerversammlung 
vom 22.03.2016 kam es zwischen den Woh-
nungseigentümern zu einer Diskussion über die 
Richtigkeit der Heizkostenabrechnung, da auf 2 
Wohneinheiten ein vergleichsweise hoher An-
teil der Heizkosten entfiel. Daher haben die Ei-
gentümer beschlossen, einen Sachverständi-
gen mit der Ermittlung der Ursachen zu beauf-
tragen. Sodann wurde ein Beschluss gefasst, 
wonach für den Fall, dass keine verwertbaren 
Erkenntnisse durch den Sachverständigen er-
mittelt werden können, welche sich auf die 
Heizkostenabrechnung auswirken, die Auftei-
lung der Heizkosten für das Jahr 2015 nach 
Wohnfläche erfolgen soll. Am 22.06.2016 teilte 
die Verwalterin mit, dass keine verwertbaren Er-
kenntnisse durch den Sachverständigen ermit-
telt werden konnten und dass daher die Heiz-
kostenabrechnung nach Wohnfläche erstellt 
worden ist. Für den Kläger ergab sich für das 
Jahr 2015 ein Belastungsbetrag, der EUR 
539,20 über dem der ursprünglichen Abrech-
nung lag. Der Kläger begehrte vor Gericht die 
Feststellung, dass der vorgenannte Beschluss 
aus der Versammlung vom 22.03.2016 nichtig 
ist. 

Der Kläger scheiterte in allen drei Instanzen. 
Der Beschluss ist demnach wirksam. Zwar ist 
der Beschluss mit den Regeln der Heizkosten-
verordnung nicht zu vereinbaren, nachdem die 

Voraussetzungen für eine Verteilung nach 
Wohnfläche nicht vorliegen. Denn eine Vertei-
lung nach Wohnfläche als Abweichung gemäß 
§ 9a Abs. 1 S. 1 HeizkV von dem gesetzlichen 
Verteilungsmaßstab gemäß § 7 Abs. 1 HeizkV 
wäre nur bei Geräteausfall möglich oder wenn 
aus anderen zwingenden Gründen der Ver-
brauch nicht ordnungsgemäß erfasst werden 
kann. Diesen Anforderungen genügt der am 
22.03.2016 gefasste Beschluss nicht. Ein Gerä-
teausfall lag nicht vor. Zwingende Gründe im 
Sinne von § 9 a Abs. 1 S. 1 HeizkV liegen nur 
vor, wenn Umstände gegeben sind, welche 
dem Geräteausfall gleichzusetzen sind. Hierbei 
handelt es sich unter anderem um Fälle, wenn 
der am Heizkörper abgelesene Messwert aus 
zwingenden physikalischen Gründen nicht dem 
tatsächlichen Verbrauchswert entsprechen 
kann und damit fehlerhaft ist. Hierfür genügen 
die in der Eigentümerversammlung geäußerten 
Zweifel an der Richtigkeit der Abrechnung nicht, 
nachdem der Sachverständige zu dem Ergeb-
nis gelangt ist, dass es keine verwertbaren Er-
kenntnisse gäbe, die sich auf die Heizkostenab-
rechnung auswirkten. Dass die Wohnungsei-
gentümer gerade für diesen Fall von einer ver-
brauchsabhängigen Verteilung der Heizkosten 
Abstand genommen haben verstößt deshalb 
mangels Vorliegens der Voraussetzungen des 
Ausnahmetatbestandes des § 9 a Abs. 1 und 2 
HeizkV gegen § 7 Abs. 1 S. 1 HeizkV. 

Ein Verstoß gegen § 7 Abs. 1 S. 1 HeizkV führt 
aber nicht zur Nichtigkeit des Beschlusses. Je-
denfalls für einen Beschluss, mit dem die Woh-
nungseigentümer im Einzelfall - demnach bezo-
gen auf eine konkrete Jahresabrechnung - zu 
Unrecht von den Vorgaben der Heizkostenver-
ordnung abweichen, ist eine Nichtigkeit zu ver-
neinen. Ein solcher Beschluss wäre nur an-
fechtbar. Insoweit besteht kein Unterschied zu 
den Fällen, in welchen die Wohnungseigentü-
mer bei einer Abrechnung einen mit der Tei-
lungserklärung nicht zu vereinbarenden Kos-
tenverteilungsschlüssel anwenden. Daran än-
dert auch nichts, dass die Vorgaben der Heiz-
kostenverordnung zwingend sind. Denn die Be-
schlusskompetenz der Wohnungseigentümer 
für die Entscheidung über die Jahresabrech-
nung ergibt sich aus § 28 Abs. 5 WEG. Auch 
liegt kein die Nichtigkeit begründender Verstoß 
gegen eine Rechtsvorschrift im Sinne des § 23 
Abs. 4 S. 1 WEG vor, "auf deren Einhaltung 
rechtswirksam nicht verzichtet werden kann." 
Bei der Auslegung dieser Bestimmung ist zu be-
rücksichtigen, dass nach der Konzeption des 
Wohnungseigentümergesetzes Beschlüsse der 
Wohnungseigentümer trotz Mängel grundsätz-
lich gültig sind, solange sie nicht durch rechts-
kräftiges Urteil für nichtig erklärt werden. Wenn 
eine fristgerechte Anfechtung unterbleibt, wer-
den die Beschlüsse bestandskräftig. Damit soll 
das Vertrauen der Wohnungseigentümer in die 
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Rechtsverbindlichkeit von Beschlüssen ge-
schützt und alsbaldige Klarheit über die Rechts-
lage erreicht werden. Die Nichtigkeit eines Be-
schlusses ist demnach eine Ausnahme, wenn 
der Schutzzweck der verletzten Vorschrift dies 
erfordert. Das liegt bei dem Verstoß gegen die 
Vorgaben der Heizkostenverordnung nicht vor. 
Ein solcher Verstoß wirkt sich nur auf einen be-
schränkten Zeitraum aus und ist daher nicht von 
einem solchen Gewicht, dass das Vertrauen der 
Wohnungseigentümer in die Bestandskraft 
nicht (rechtzeitig) angefochtener Beschlüsse 
dahinter zurücktreten müsste. 

Nachdem der Kläger den Beschluss nicht frist-
gerecht angefochten hat, sondern sich später 
nur auf die (nicht vorliegende) Nichtigkeit beru-
fen hatte, musste er  unterliegen.  

Bundesgerichtshof, Urteil vom 22.06.2018 - V 
ZR 193/17 

 

 Fristlose Kündigung kann mit hilfsweise er-
klärter ordentlicher Kündigung verbunden 
werden 

Der Vermieter hat ein Mietverhältnis fristlos ge-
kündigt, da die Mieter in zwei aufeinander fol-
genden Monaten die Miete nicht entrichtet ha-
ben. Der Kündigungsgrund gemäß § 543 Abs. 
2 S. 1 Nr. 3a BGB war damit erfüllt. Vor Klage-
erhebung zahlte der Mieter sämtliche fälligen 
Rückstände, sodass die Kündigung gemäß § 
569 Abs. 3 Nr. 2 BGB nachträglich erloschen ist 
(sogenannte Schonfristzahlung). Der Vermieter 
hat die vorgenannte fristlose Kündigung mit ei-
ner ordentlichen Kündigung verbunden, indem 
er erklärte, hilfsweise ordentlich gemäß § 573 
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB zu kündigen, nachdem 
die nicht erfolgte Mietzahlung ebenfalls eine 
Pflichtverletzung des Mietvertrages darstellt. 
Die Vorinstanzen haben entschieden, dass 
diese hilfsweise erklärte ordentliche Kündigung 
ins Leere geht, weil das Mietverhältnis bereits 
durch den Zugang der wirksam ausgesproche-
nen außerordentlichen fristlosen Kündigung 
sein sofortiges Ende gefunden hat. Daher 
konnte zwischen Zugang der fristlosen Kündi-
gung und Eingang der Schonfristzahlung das 
Mietverhältnis nicht noch ordentlich gekündigt 
werden, da es aufgrund der außerordentlichen 
Kündigung nicht mehr bestanden hat. 

Der Bundesgerichtshof widerspricht dieser 
Sichtweise. Eine außerordentliche Kündigung 

kann mit einer hilfsweisen ordentlichen Kündi-
gung verbunden werden. Ein vom Mieter her-
beigeführter Ausgleich der Rückstände lässt die 
durch eine außerordentliche fristlose Kündi-
gung wegen Zahlungsverzugs mit ihrem Zu-
gang herbeigeführte sofortige Beendigung des 
Mietverhältnisses nachträglich rückwirkend ent-
fallen (§ 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Diese Regelung 
beschränkt sich aber nicht darauf, lediglich An-
sprüche auf Räumung und Herausgabe der 
Mietsache nachträglich zum Erlöschen zu brin-
gen. Vielmehr hat der Gesetzgeber gewährleis-
ten wollen, dass die fristlose Kündigung trotz ih-
rer Gestaltungswirkung rückwirkend als unwirk-
sam gilt und der Mietvertrag fortgesetzt wird. In 
einer derartigen Situation kommt eine gleichzei-
tig mit einer fristlosen Kündigung wegen Zah-
lungsverzugs hilfsweise ausgesprochene or-
dentliche Kündigung zur Geltung, weil ein Ver-
mieter, der auch hilfsweise kündigt, damit regel-
mäßig aus objektiver Mietersicht zum Ausdruck 
bringt, dass die ordentliche Kündigung auch 
dann zum Zuge kommen soll, wenn die zu-
nächst wirksam erklärte fristlose Kündigung 
aufgrund der sogenannten Schonfristzahlung 
nachträglich unwirksam wird. Demnach hat 
diese Zahlung nicht zur Folge, dass eine mit der 
fristlosen Kündigung wegen Zahlungsverzugs 
gleichzeitig hilfsweise ausgesprochene ordent-
liche Kündigung ins Leere ginge. Dabei würde 
nämlich außer Acht gelassen, dass ein einheit-
licher natürlicher Lebenssachverhalt (nämlich 
Zahlungsverzug, Kündigung, nachträgliche Be-
friedigung des Vermieters), auf den sich die 
hilfsweise erklärte ordentliche Kündigung bei 
vernünftiger, lebensnaher und objektiver Be-
trachtung stützt, künstlich in einzelne Bestand-
teile aufgespalten würde. 

Demnach hat der BGH das Urteil der Vorinstanz 
aufgehoben und an diese zurückverwiesen. 
Denn das Landgericht muss feststellen, ob es 
tatsächlich einen ordentlichen Kündigungs-
grund gegeben hat, nachdem die Zahlungen 
kurze Zeit nach Zugang der Kündigung oder bei 
Würdigung der konkreten Einzelfallumstände 
die Berufung auf die ordentliche Kündigung 
durch den Vermieter als treuwidrig erscheinen 
lässt. 

Der Bundesgerichtshof hat demnach die lange 
umstrittene, in der Praxis aber weit verbreitete 
Handhabung zugunsten der Vermieter geklärt. 
Der Vermieter wird aber unabhängig davon die 
Frage beantworten müssen, ob er von diesem 
ordentlichen Kündigungsrecht tatsächlich Ge-
brauch macht. Denn im Gegensatz zur außer-
ordentlichen Kündigung ist die Berechtigung 
der ordentlichen Kündigung weit schwieriger 
festzustellen, nachdem es bei der ordentlichen 
Kündigung auf die konkreten Einzelumstände 
ankommt. Will der Vermieter rechtsicher agie-
ren, wird er es in Einzelfällen, insbesondere 
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wenn es ihm nur um den Ausgleich der Zahlun-
gen geht, bei der außerordentlichen Kündigung 
belassen. 

BGH, Urteile vom 19.09.2018 - VIII ZR 231/17 
und VIII ZR 261/17 
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