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Empfohlene/notwendige Reaktion auf die
Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs zum Verfall von Urlaubsanspru-
chen

Der Européische Gerichtshof hat in seiner Ent-
scheidung vom 06.11.2018 (wir berichteten
hieriber im Newsletter 11/2018) festgestellt,
dass an den Arbeitgeber hohere Anforderungen
gestellt werden, um die Inanspruchnahme des
Urlaubs durch Arbeitnehmer zu ermdoglichen,
als dies bisher nach deutscher Rechtsprechung
der Fall war.

Der Arbeitgeber muss nach der Entscheidung
des Europaischen Gerichtshofs konkret und in
volliger Transparenz dafir sorgen, dass der Ar-
beitnehmer tatsachlich in der Lage ist, seinen
bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, indem er
ihn erforderlichenfalls férmlich auffordert, dies
zu tun und ihm klar und rechtzeitig mitteilt, dass
der Urlaub, wenn er ihn nicht nimmt, am Ende
des Bezugszeitraums oder eines zulassigen
Ubertragungszeitraums verfallen wird, ansons-
ten der Verfall nicht eintritt.

Da der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht
zwingen kann, seinen Urlaub tatsachlich zu
nehmen, muss er fir einen Organisationsrah-
men sorgen, in dem der Urlaub tatsachlich ge-
nommen werden kann und den Arbeithehmer
auffordern, den Urlaub zu nehmen.

In der Literatur wird hierzu nun vertreten, dass
es sich fur Arbeitgeber rechtzeitig vor Jahres-
ende empfiehlt, in einer Rundmail an alle Arbeit-
nehmer darauf hinzuweisen, dass die Urlaubs-
anspriche noch genommen werden sol-
len/missen, ansonsten verfallen, sofern und
soweit das “unbegrenzte® Ansammeln von Ur-
laubsanspriichen in Unternehmen nicht ge-
wuinscht ist.

Es empfiehlt sich mdglicherweise, ein solches
Musterschreiben zu erstellen. Sofern Sie hierzu
Ruckfragen haben, melden Sie sich gerne.

EuGH, Urteil vom 06.11.2018 - C-684/16

74072 Heilbronn

B Telefon (07131) 59 412 - 20 65

Telefax (07131) 59 412 - 99

ERBRECHT

Stefan Friitsche
Fachanwalt fiir Erbrecht
07131/59412-60

fruetsche@srf-hn.de

bekommen

Die Verjahrung des Auskunftsanspruchs
des Pflichtteilsberechtigten

Der Pflichtteilsberechtigte hat gemaR § 2314
Abs. 1 S. 1 BGB Anspruch gegen den Erben auf
Auskunft Uber den Bestand des Nachlasses.
Danach ist der Erbe verpflichtet, ein (privates)
Nachlassverzeichnis aufzustellen. Daneben
kann der Pflichtteilsberechtigte auch verlangen,
dass das Verzeichnis durch einen Notar aufge-
nommen wird (§ 2314 Abs. 1 S. 3 BGB). Die Er-
stellung eines notariellen Verzeichnisses kann
der Berechtigte auch neben dem privatschriftli-
chen Verzeichnis verlangen. Dies bietet flr den
Erben z.B. den Vorteil, dass der Notar zu Ermitt-
lungen verpflichtet und in der Lage ist, die der
Erbe mdglicherweise ansonsten nicht selbst
vornimmt. Mit Urteil vom 31.10.2018 hat nun-
mehr der BGH (IV ZR 313/17) zur Frage Stel-
lung genommen, inwieweit der Anspruch auf Er-
stellung eines notariellen Nachlassverzeichnis-
ses verjahrt, wenn in einem gerichtlichen Ver-
fahren zunachst nur der Auskunftsanspruch
durch ein privatschriftliches Verzeichnis geltend
gemacht wurde.

Im Streitfall hatte der Klager eine sogenannten
Stufenklage erhoben und in der ersten Stufe nur
die Erstellung eines privatschriftichen Nach-
lassverzeichnisses verlangt. Dadurch wurde in-
soweit die Verjahrung gehemmt. Im laufenden
Verfahren wurde der Auskunftsantrag dann um-
gestellt und die Erstellung eines notariellen
Nachlassverzeichnisses begehrt. Zum Zeit-
punkt der Umstellung der Antrage ware der An-
spruch auf Erstellung des notariellen Nachlass-
verzeichnisses verjahrt gewesen, sodass sich
der BGH mit der Frage befassen musste, ob mit
der gerichtlichen Geltendmachung des An-
spruchs auf Erstellung des privatschriftlichen
Nachlassverzeichnisses auch die Verjahrung
des Anspruchs auf das notarielle Verzeichnis
gehemmt wurde. Dies hat der BGH insbeson-
dere mit der Begriindung bejaht, dass es sich
dabei um wesensgleiche Rechte handelt. Denn
Schuldner des Verzeichnisses ist jeweils der
Erbe und dieses soll dem Pflichtteilsberechtig-
ten ermdglichen, Informationen Uber den Be-
stand des Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalls
und die ergénzungspflichtigen Schenkungen zu
erlangen um so seinen Pflichtteilsanspruch be-
rechnen zu kénnen.
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Die Klagerin hatte damit vorliegend Glick und
konnte den ansonsten verjahrten Anspruch auf
Erstellung des notariellen Nachlassverzeichnis-
ses noch geltend machen. Dies kann durchaus
entscheidende Informationen liefern, sodass
der Anspruch nicht vergessen werden sollte,
auch wenn die Erstellung eines solchen Ver-
zeichnisses bei Notaren nicht auf grol3e Gegen-
liebe stoft.

BGH, Urteil vom 31.10.2018 - IV ZR 313/17
Zur Dauer der Ausschlagungsfrist

Der Erbe kann die Erbschaft grundsatzlich in-
nerhalb von 6 Wochen ausschlagen. Die Frist
beginnt dabei mit dem Zeitpunkt, in welchem
der Erbe vom Erbfall Kenntnis erlangt hat. Bei
einer Verfligung von Todes wegen beginnt die
Frist nicht vor deren Bekanntgabe durch das
Nachlassgericht. Fir Sachverhalte mit Aus-
landsberiihrung sieht § 1944 Abs. 3 BGB eine
Verlangerung der Frist vor. Dies gilt zum einen,
wenn der Erblasser seinen letzten Wohnsitz im
Ausland hatte, zum anderen aber auch, wenn
sich der Erbe bei Beginn der Frist im Ausland
aufhalt. Der BGH hat nunmehr mit Urteil vom
16.01.2019 (IV ZB 20/18) entschieden, dass da-
fur ein Tagesausflug von wenigen Stunden
nicht ausreicht, wenn der Erbe planmaRig noch
am selben Tag an seinen Wohnort im Inland zu-
ruckkehrt.

Der Fall wies dabei die Besonderheit auf, dass
der Erbe minderjahrig war. In diesem Fall
kommt es nicht auf dessen Kenntnis sondern
auf die Kenntnis des gesetzlichen Vertreters (in
der Regel also die Kenntnis der Eltern) an. Die
Frist zur Ausschlagung beginnt in diesen Fallen
erst mit dem Zeitpunkt, zu dem der letzte ge-
setzliche Vertreter erstmals Kenntnis von dem
Erbfall erlangt hat. Im Streitfall war aber die
Sechswochenfrist langstens abgelaufen und es
war zu entscheiden, ob die Tatsache, dass sich
die Eltern des minderjahrigen Erben am Tag
des Zugangs des Schreibens des Nachlassge-
richts aufgrund eines Tagesausflugs im Déane-
mark befanden, dem entgegensteht. Dies ist
nach zutreffender Begriindung des BGH nicht
der Fall. Ausreichend fiir einen Aufenthalt ist
nach § 1944 Abs. 3 BGB zwar ein tatséchliches
Verweilen an einem bestimmten Ort mit einer
gewissen Verweildauer. Nach dem Sinn und
Zweck der Regelung geht es aber insbesondere
darum, die Kommunikationsproblemen Rech-
nung zu tragen, die sich fur den Erben ergeben,
wenn er sich im Zeitpunkt des Fristbeginns im
Ausland aufhalt, er also die maf3geblichen Infor-
mationen Uber den Erbfall und dessen tatséch-
liche sowie rechtliche Auswirkungen nur unter
besonderen Schwierigkeiten erlangen kann.
Dass es zu solchen Schwierigkeiten aufgrund
eines Tagesausflugs kommen kann, ist aber
nicht ersichtlich, sodass fir eine verlangerte
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Ausschlagungsfrist keine Rechtfertigung be-
steht.

Klargestellt ist damit, dass jedenfalls ein Tages-
ausflug nicht dazu fihrt, dass die Ausschla-
gungsfrist statt sechs Wochen sechs Monate
betragt. Offen ist aber, wie der Fall ausgegan-
gen werden, wenn der Ausflug langer gedauert
hétte, insbesondere also bei einer oder mehre-
ren Ubernachtungen im Ausland. Welche Ver-
weildauer insoweit maf3geblich ist, lasst sich der
BGH-Entscheidung leider nicht entnehmen, so-
dass aus Griinden der Sicherheit also in jedem
Fall dann, wenn eine Ausschlagung in Betracht
zu ziehen ist, diese innerhalb von sechs Wo-
chen erfolgen sollte, wenn sich der Erbe nur
kurzfristig im Ausland aufgehalten hat.

BGH, Urteil vom 16.01.2019 - IV ZB 20/18

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

bekommen

Begutachtung in Umgangs- und Sorge-
rechtsverfahren/Gutachterkosten

Es hatte sich das OLG Nirnberg in einem Be-
schluss vom 22.08.2018 - 11 WF 900/18 (Fa-
mRZ 2019, 130) in einem Beschwerdeverfah-
ren mit der Inanspruchnahme der Verfahrens-
beteiligten auf hélftige Kosten einer Begutach-
tung in einem abgeschlossenen Umgangsver-
fahren zu befassen. Kern der Uberpriifung war
letztlich, ob die abgerechneten Gutachterkos-
ten angemessen bzw. begrindet sind, deshalb
so hingenommen werden mussen.

Fur ein schriftliches Gutachten zur Klarung der
Frage, inwieweit ein Umgangskontakt zwischen
dem Vater (Antragsteller) und seinem zum Be-
ginn des Verfahrens achtjahrigen Kind dem Kin-
deswohl entspricht, wurden Kosten von insge-
samt EUR 12.108,99 in Rechnung gestellt zu-
zuglich Kosten fir eine mindliche Erdrterung
von EUR 476,00, EUR 297,50 und nochmals
EUR 476,00. Neben hélftigen Gerichtskosten
von EUR 73,00 wurden die halftigen Gutachter-
kosten durch die Staatskasse angefordert, auf-
grund Kostenaufhebung, insgesamt EUR
6.715,75.

In nicht vermdégensrechtlichen Streitigkeiten,
insbesondere Umgangsverfahren, wurde von
Seiten des OLG Nurnberg zugrunde gelegt,
dass bis zu einem Kostenbetrag von EUR
9.000,00, ohne Fahrtkosten, die Aufwendungen
fur ein Gutachten nicht Uberdurchschnittlich
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hoch seien, jedenfalls ohne Anzeigeverpflich-
tung des Gutachters. Dabei hat der Senat auf
einen parallelen Fall verwiesen, bei welchem fur
das schriftliche Gutachten EUR 15.000 abge-
rechnet worden seien und tendenziell aufgrund
der hdheren fachlichen Anforderungen zur Be-
grundung von Gutachten eine deutliche Steige-
rung der Kosten seit dem Jahr 2015 allgemein
festzustellen sei.

Bei einem Umgangsverfahren ist stets mit Kos-
tenaufthebung (jeder tragt die halftigen Ge-
richtskosten und eigene Anwaltskosten) zu
rechnen. Auch im Vergleichsfalle und bei Betei-
ligung eines sogenannten Verfahrensbeistan-
des (,Anwalt des Kindes") belauft sich das Kos-
tenrisiko ohne Gutachten auf ca. EUR 1.200,00.
Damit ist die Frage, ob eine Begutachtung
durch das Gericht beauftragt wird oder nicht
hinsichtlich der Verfahrenskosten entschei-
dend, das Kostenrisiko wird bei Beauftragung
eines Gutachtens ca. verfinffacht. Dabei ist der
Erkenntnisgewinn fir die Entscheidung des Ge-
richts oft eher gering.

OLG Nurnberg, Beschluss vom 22.08.2018 - 11
WF 900/18
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Datenschutzrechtliche Konsequenzen des
Brexit

Im Hinblick auf den am 30.03.2019 bevorstehen-
den Austritt von GrofR3britannien aus der EU stel-
len sich auch datenschutzrechtliche Fragen.
Denn unabhangig davon, ob es zu einem gere-
gelten oder ungeregelten Austritt kommt, wird
GroRbritannien dadurch zu einem sogenannten
"Drittland" im Sinne der DSGVO. Wéhrend die
DSGVO davon ausgeht, dass innerhalb der EU
ein einheitliches Datenschutzniveau besteht,
weswegen der innergemeinschaftliche Daten-
transfer privilegiert ist, gilt dies fir sogenannte
Drittlander nicht. Unternehmen sollten daher
prufen, ob Sie selbst oder von Ihnen beauftragte
Dienstleister/Auftragsverarbeiter Niederlassun-
gen in Grol3britannien haben oder dort perso-
nenbezogene Daten verarbeiten.

Bejahendenfalls sind die Besonderheiten fiir die
Datentibermittlung in Drittlander zu bertcksichti-
gen also insbesondere:

1. Es bestehen erweiterte Informationspflich-
ten. So sind Betroffene geman Art. 13 Abs.
1f DSGVO und Art. 14 Abs. 1f DSGVO
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tiber die Ubermittlung der Daten in ein
Drittland zu informieren.

2. Verlangt ein Betroffener Auskunft Uber die
zu ihm gespeicherten Daten, muss die
Auskunft auch die Ubermittlung von Daten
in Drittlander erfassen (Art. 15 Abs. 1c und
Abs. 2 DSGVO).

3. Die Ubermittlung von Daten in Drittlander
ist geman Art. 30 Abs. 1d und g sowie
Abs. 2c DSGVO in das Verzeichnis von
Verarbeitungstatigkeiten aufzunehmen.

4. Es ist ggf. eine Datenschutz-Folgeabschat-
zung erstmals durchzufiihren oder eine be-
reits erfolgte Datenschutz-Folgeabschét-
zung zu Uberprufen.

5. Es sind die besonderen Voraussetzungen
der Dateniibermittlung an Drittlander ge-
maf Art. 44 ff. DSGVO zu beriicksichtigen.
Danach sind geeignete und angemessene
Garantien erforderlich, die in folgender
Form nachgewiesen werden kénnen:

- Standarddatenschutzklauseln: die
EU-Kommission hat drei Beschlusse
mit Standardvertragsklauseln erlas-
sen, die uber ihre Website
(https://ec.europa.eu/info/law/law-to-
pic/data-protection/data-transfers-
outside-eu/model-contracts-transfer-
personal-data-third-countries_en)
abrufbar sind,

- Verbindliche interne Datenschutz-
vorschriften: verbindliche Daten-
schutzvorschriften, die innerhalb ei-
ner Unternehmensgruppe gelten und
von der zustandigen Datenschutzbe-
horde genehmigt wurden,

- genehmigte Verhaltensregeln in
Verbindung mit verbindlichen und
durchsetzbaren Verpflichtungen der
Verantwortlichen und Auftragsverar-
beiter im betroffenen Drittland,

- genehmigte Zertifizierungsverfah-
ren in Verbindung mit verbindlichen
und durchsetzbaren Verpflichtungen
der Verantwortlichen und Auf-
tragsverarbeiter im betroffenen Dritt-
land.

Ob diese Garantien tatsachlich erforderlich wer-
den, héngt aber natirlich auch davon ab, ob es

Uberhaupt zu einem Austritt kommt und in wel-

cher Form. Es besteht noch die Mdglichkeit,
dass sich die EU und Grof3britannien im Wege
eines internationalen Abkommens uber eine

Rechtsrahmen fiir die Ubermittlung personenbe-

zogener Daten einigen, das ist aber im Hinblick
auf das Scheitern der Verhandlungen unwahr-
scheinlich. Auch durfte es nahezu ausgeschlos-
sen sein, dass die EU-Kommission vor dem Aus-
tritt noch einen Angemessenheitsbeschluss im
Sinne des Art. 45 DSGVO erlasst, mit welchem
Sie feststellen kénnte, dass in Grol3britannien
ein angemessenes Datenschutzniveau herrscht
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und die Datenibermittlung daher keiner weite-
ren Genehmigung oder Garantien bedarf. Vor
diesem Hintergrund sollten Unternehmen also,
wenn sie Daten nach GrofR3britannien Ubermitteln
und dies auch zukiinftig beabsichtigen, tatig wer-
den und dafir sorgen, schnellstmdglich die er-
forderlichen Garantien zu schaffen, da die Da-
tendbermittlung ansonsten ab dem 30.03.2019
rechtswidrig ist und z.B. mit einem Bul3geld
durch die Datenschutzbehérde geahndet wer-
den kann.

M
MIETRECHT
bekommen

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
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Umlagefahigkeit der Kosten einer Luftungs-
heizung bzw. Warmerickgewinnungsanlage

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hat
sich mit Urteil vom 19.04.2018 - 2 U 57/17 - mit
der Problematik der Umlageféahigkeit der Kos-
ten einer Liftungsheizung bzw. Warmerickge-
winnungsanlage befasst. Nach dem Mietvertrag
waren die in der Anlage 3 zu § 27 Il. Berech-
nungsverordnung genannten Betriebskosten
umlagefahig. Strittig war die Frage, ob nach die-
sen Bestimmungen die Stromkosten einer Luf-
tungsheizung bzw. Warmeritickgewinnungsan-
lage umlagefahig sind. Das Oberlandesgericht
Frankfurt am Main kommt zum Ergebnis, dass
die im Zuge der Verwendung einer Einrichtung
zur Warmerickgewinnung bei raumlufttechni-
schen Anlagen im Sinne des § 15 Abs. 5 EnEV
anfallenden Stromkosten Kosten des Betriebs
der zentralen Heizungsanlage in Form des Be-
triebsstroms seien und damit umlagefahig sind.
Die ganzliche oder teilweise Beheizung eines
Gebaudes Uber eine Luftungsheizung folge aus
dem Betrieb der zentralen Heizungsanlage ge-
mal 88 7 Abs. 2 Heizkostenverordnung, 2 Nr. 4
a Betriebskostenverordnung. Das gelte auch
dann, wenn diese nur eine Mindesttemperatur
herstellt und das Geb&ude zudem uber Heizkor-
per erwarmt wird.

Das Oberlandesgericht Frankfurt meinte weiter,
der durch eine Luftungsheizung sowie eine Ein-
richtung zur Warmeriickgewinnung bei der Ge-
baudebe- und -entliftung entstehende Ver-
brauch unterliege gemaR § 11 Abs. 1 Nr. 1 b
Heizkostenverordnung keiner Erfassungs- und
Verteilungspflicht nach 88§ 5, 6 Heizkostenver-
ordnung, soweit eine Regulierung der Tempe-
ratur durch die Nutzer nicht mdglich oder eine
Ausstattung unwirtschaftlich ist und hieriber
Energieeinsparungen, die den Erfassungsauf-
wand Ubersteigen, nicht zu erwarten sind. Die
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anfallenden Kosten sind mangels abweichen-
der Vereinbarung nach dem Flachenschlissel
zu verteilen. Ein Kirzungsrecht der Mieter hin-
sichtlich der Heizkosten um 15 % nach § 12
Heizkostenverordnung bestehe nicht, da keine
Verpflichtung des Vermieters gegeben sei, ver-
brauchsabhéngig abzurechnen.

Erneut entscheidet das Oberlandesgericht
Frankfurt am Main sehr vermieterfreundlich.
Man kann gespannt sein, wie der Bundesge-
richtshof die Sache sieht. Das Revisionsverfah-
ren ist bereits beim Bundesgerichtshof anhén-
gig. Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main
hatte die Revision zugelassen, da die Rechts-
sache hinsichtlich der Umlagefahigkeit von
Kosten einer Liftungsheizung bzw. Warme-
rickgewinnungsanlage insbesondere mit Blick
auf die Anwendung von § 11 Abs. 1 Nr. 1 b
Heizkostenverordnung (ist das Anbringen der
Ausstattung zur Verbrauchserfassung nicht o-
der nur mit unverhaltnismaiig hohen Kosten
maoglich?) grundsatzliche Bedeutung hat und
daher eine Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs erfordert.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 19.04.2018
-2U57/17

Verjdhrung des Unterlassungsanspruchs
wegen vertragswidriger Nutzung von Ge-
werberdumen

Mit Urteil vom 19.12.2018 - XII ZR 5/18 - be-
fasste sich der Bundesgerichtshof mit der
Frage, welche Verjahrungsfrist fir den miet-
rechtlichen Unterlassungsanspruch wegen ver-
tragswidriger Nutzung von Gewerberaumen
gilt. Der Bundesgerichtshof entscheidet, dass
der aus § 541 BGB folgende Anspruch des Ver-
mieters gegen den Mieter auf Unterlassung ei-
nes vertragswidrigen Gebrauchs der Mietsache
wahrend des laufenden Mietverhéltnisses nicht
verjahrt, solange die zweckwidrige Nutzung an-
dauert.

Mit Mietvertrag vom 28.05.2010 mietete der
Mieter vom Vermieter R&ume zum Betrieb ei-
nes Rechtsanwaltsbiiros. Der Mieter nutzt seit
Bezug der Immobilie einen Teil der Mietsache -
namlich ein Stockwerk - zu Wohnzwecken. Erst
sechs Jahre spater erhebt der Vermieter Klage
gegen den Mieter auf Unterlassung der Nut-
zung eines Teils der Immobilie zu Wohnzwe-
cken. Der Mieter wendet hiergegen vergeblich
ein, der Unterlassungsanspruch sei verjahrt,
weil die dreijahrige Regelverjahrungsfrist nach
§ 195 BGB einschlagig sei. Der Bundesge-
richtshof nimmt an, dass ein Unterlassungsan-
spruch nach § 541 BGB besteht, weil der Mieter
trotz Abmahnung den vertragswidrigen Ge-
brauch der Mietsache fortsetzte. Die Mietver-
tragsparteien hatten ausschliel3lich eine ge-
werbliche Nutzung der Mietrdume vereinbart,
namlich zum Betrieb eines Rechtsanwaltsbi-
ros. Eine andere Nutzung war dem Mieter daher
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nicht gestattet. Die Nutzung eines Teils der an-
gemieteten R&ume zu Wohnzwecken hielt sich
nicht innerhalb des vereinbarten Nutzungs-
zwecks. Nachdem auch eine Abmahnung aus-
gesprochen war, war der Mieter antragsgemarn
zu verurteilen. Der Anspruch des Vermieters
war auch nicht verjahrt, obgleich die regelma-
RBige Verjahrungsfrist des § 195 BGB mit einer
Frist von drei Jahren einschlagig ist. Fur den
Beginn der Verjahrung kommt es namlich nach
§ 199 Abs. 5 BGB auf den Zeitpunkt der Zuwi-
derhandlung an. Rechtsprechung und Literatur
nahmen teilweise an, dass der Anspruch auf
Beseitigung bzw. Unterlassung der vertrags-
widrigen Handlung mit Beginn der Beeintrachti-
gung entstehe. Der Bundesgerichtshof ent-
scheidet hingegen, dass bei einem andauern-
den vertragswidrigen Gebrauch der Mietsache
- wie der unerlaubten Nutzung von Gewerbe-
raumen zu Wohnzwecken - der Anspruch des
Vermieters aus § 541 BGB auf Unterlassung
des vertragswidrigen Gebrauchs wahrend des
bestehenden Mietverhéltnisses nicht verjahren
kann. Dieser Anspruch verjahrt nicht, solange
die zweckwidrige Nutzung andauert. Nutzt ein
Mieter die von ihm zu gewerblichen Zwecken
angemieteten Raumlichkeiten als Wohnung,
liegt der Schwerpunkt seines vertragswidrigen
Verhaltens nicht in der Aufnahme, sondern in
der dauerhaften Aufrechterhaltung der uner-
laubten Nutzung der Mietsache. Dadurch ver-
letzt der Mieter fortwahrend die ihm wéhrend
der gesamten Dauer des Mietverhéltnisses ob-
liegende mietvertragliche Verpflichtung, die
Mietsache nur im Rahmen des vertraglich ver-
einbarten Verwendungszwecks zu nutzen.
Diese Dauerverpflichtung des Mieters ent-
spricht der aus 8 535 Abs. 1 BGB folgende Ver-
pflichtung des Vermieters, die Mietsache in ei-
nem vertragsgemalfen Zustand zu erhalten. Zu
dieser hat der Bundesgerichtshof ebenfalls be-
reits entschieden, dass sie eine vertragliche
Dauerverpflichtung darstellt, die wahrend des
Bestehens des Vertragsverhdaltnisses schon
begrifflich nicht verjghren kann, weil sie wah-
rend dieses Zeitraums gleichsam standig neu
entsteht (BGH NJW 2010, 1292 Rn. 17). Fir
eine davon abweichende verjahrungsrechtliche
Behandlung der Verpflichtung des Mieters, die
Mietsache wahrend der gesamten Dauer des
Mietverhéltnisses nur zu dem vertraglich ver-
einbarten Zweck zu nutzen, besteht kein Grund.
In beiden Fallen handelt es sich jeweils um eine
in die Zukunft gerichtete Dauerverpflichtung.
Fir solche Dauerverpflichtungen hat der Bun-
desgerichtshof indes auch in anderem rechtli-
chen Zusammenhang mehrfach entschieden,
dass die Verjéhrung nicht beginnen kann, so-
lange der Eingriff noch andauert (BGH NzZG
2018, 1301 Rn. 18).

Der Bundesgerichtshof fuhrt weiter aus, dass
der Anspruch des Vermieters auf Unterlassen
der vertragswidrigen Nutzung der Mietrdume zu
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Wohnzwecken auch nicht verwirkt ist. Zwar
kann auch der Unterlassungsanspruch nach §
541 BGB grundsatzlich verwirkt werden. Eine
Verwirkung kommt jedoch nach allgemeinen
Grundséatzen nur in Betracht, wenn der Berech-
tigte ein Recht langere Zeit nicht geltend macht,
obwohl er dazu in der Lage ware, und der Ver-
pflichtete sich mit Rucksicht auf das gesamte
Verhalten des Berechtigten darauf einrichten
durfte und eingerichtet hat, dass dieser sein
Recht auch in Zukunft nicht geltend machen
werde. Nach gefestigter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs missen zum reinen Zeit-
ablauf also besondere, auf dem Verhalten des
Berechtigten beruhende Umstande hinzutreten,
die das Vertrauen des Verpflichteten rechtferti-
gen, der Berechtigte werde seinen Anspruch
nicht mehr geltend machen (BGH NJW-RR
2014, 195 Rn. 11 m.w.N.). Dementsprechend
kann ein bloRes Unterlassen der Geltendma-
chung des Anspruchs fir sich genommen kein
berechtigtes Vertrauen des Schuldners auslo-
sen, da der Vertrauenstatbestand nicht durch
bloRen Zeitablauf geschaffen werden kann
(BGH NJW-RR 2014, 195 Rn. 11). Somit fehlt
jedenfalls die Verwirklichung des sogenannten
Umstandsmoments als Voraussetzung einer
Verwirkung.

Auch die Behauptung des Mieters, er habe
hohe Investitionen getatigt, rechtfertigt nicht die
Annahme einer Verwirkung. Vielmehr wére ein
Verhalten des Vermieters erforderlich gewesen,
aus dem der Mieter redlicherweise den Schluss
hatte ziehen kdnnen, der Vermieter sei dauer-
haft mit der vertragswidrigen Nutzung der
Mietrdume einverstanden.

BGH, Urteil vom 19.12.2018 - XIl ZR 5/18

Lars Frauenknecht
Fachanwalr fiir Verkehrsrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
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Das Ende der fiktiven Abrechnung?

Im Rahmen der Schadensregulierung aufgrund
eines Fahrzeugschadens ist langjahrig aner-
kannt und nach der Rechtsprechung des BGH
gefestigt, dass der Geschadigte anstatt einer
konkreten Wiederherstellung der beschadigten
Sache (des Fahrzeugs) den hierfur erforderli-
chen Geldbetrag verlangen kann, als Scha-
densersatz, unabhangig davon ob repariert wird
und bejahendenfalls in welcher Weise (Teilre-
paratur). Deshalb ist anerkannt, dass der Ge-
schadigte einen Fahrzeugschaden fiktiv, auf
Grundlage eines Gutachtens oder Kostenvor-
anschlages geltend machen kann, die insoweit
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kalkulierten Kosten grundsétzlich zu ersetzen
sind.

Zwar hat diese Regelung bereits in der Vergan-
genheit erhebliche Einschrankungen erfahren.
So ist seit 01.08.2002 durch § 249 Abs. 2 S. 2
BGB bestimmt, dass die Umsatzsteuer im Rah-
men einer Schadensbeseitigung nur insoweit
geltend gemacht werden kann, als diese tat-
sachlich anfallt, im Ergebnis durch Vorlage ei-
ner Rechnung. Weiter ist mittlerweile héchst-
richterlich gefestigt, dass der Schadiger bzw.
dessen Haftpflichtversicherer die Mdglichkeit
haben, den Geschadigten unter bestimmten
Voraussetzungen (Fahrzeug nicht alter als drei
Jahre, die Alternative muss muihelos erreichbar
und qualitativ gleichwertig sein) auf eine an-
dere, kostengunstigere Werkstatt, zu verwei-
sen, soweit lediglich fiktiv abgerechnet wird
(Grundlage BGHZz 155, 1, sogenanntes Por-
sche-Urteil und BGHZ 183,21, VW; NJW 2010,
2118 BMW).

Fur einen Schadensersatz im Bereich des Bau-
rechts/Werkvertragsrecht wurde durch ein Ur-
teil des BGH vom 22.02.2018 - VIl ZR 46/17 die
Rechtsprechung aufgegeben, wonach der Be-
steller des Werkes fiktiv auf Basis erforderlicher
Kosten zur Mangelbeseitigung seinen Ersatz-
anspruch (,kleiner Schadensersatzanspruch")
beziffern kann. Dies hat das Landgericht Darm-
stadt in einem Urteil vom 05.09.2018 - 23 O
386/17 (zfs 2019, 24) zum Anlass genommen,
so auch im Rahmen einer Schadensregulierung
in Bezug auf einen Fahrzeugschaden zu ent-
scheiden. Dies ist zur eine vereinzelte Meinung
und es steht dem die gefestigte Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs sowie auch die
Dispositionsmaxime des Geschadigten entge-
gen. Es muss allerdings damit gerechnet wer-
den, dass Versicherer diesen Ansatz aufgreifen
um die bereits zuvor unter verschiedenen As-
pekten beanstandete fiktive Abrechnung weiter
einzuschranken, dies jedenfalls zu versuchen.
Insoweit ist mit weiteren Schwierigkeiten im
Rahmen einer fiktiven Abrechnung bei auR3er-
gerichtlicher Regulierung zu rechnen.

BGH Urteil vom 22.02.2018 - VIl ZR 46/17

LG Darmstadt, Urteil vom 05.09.2018 - 23 O
386/17
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Unwirksamer Kontrahierungszwang in der
Teilungserklarung

In einer Teilungserklarung ist bestimmt, wonach
alle Mitglieder der Wohnungseigentimerge-
meinschaft verpflichtet sind mit einer Gesell-
schaft als Betreuerin einen Vertrag tiber Betreu-
erleistungen fir die Bewohner der altengerech-
ten Wohnanlage abzuschlieRen, soweit sie die
in ihrem Eigentum stehende Wohnung selbst
nutzen. Diese Verpflichtung zum Abschluss ei-
nes Betreuungsvertrages entféllt, solange die
Wohnung nicht benutzt wird oder vermietet ist.
Der am 09.02.2017 verstorbene Rechtsvorgan-
ger des Klagers schloss am 10.12.2012 mit der
beklagten Betreuungsgesellschaft einen formu-
larméafRigen Betreuervertrag ab, der monatliche
Zahlungen fur Betreuungsleistungen vorgese-
hen hat, wobei in § 4 dieses Vertrages verein-
bart ist, dass der Vertrag auf unbestimmte Zeit
geschlossen ist. Dartiber hinaus ist dort gere-
gelt, dass wahrend der ersten 2 Jahre der Be-
treuervertrag nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes gekiindigt werden kann. Nachdem der
Rechtsvorganger des Klagers schwer pflegebe-
durftig wurde, erfolgte seine Verlegung in eine
vollstationare Pflegeeinrichtung, wo er sich im
Zeitraum vom 02.10.2015 bis zum 01.02.2016
aufgehalten hat. Mit Schreiben vom 16.10.2015
kundigte er den Betreuervertrag unter Berufung
auf einen wichtigen Grund und gab an, die
Wohnung seit 5 Monaten nicht mehr zu bewoh-
nen. Die beklagte Betreuungsgesellschaft
buchte dennoch vom Konto des Klégers die mo-
natlichen Zahlungen ab. Der Gesundheitszu-
stand des Rechtsvorgangers des Klagers hat
sich im Verlauf des Jahres 2016 gebessert und
er kehrte in seine Wohnung zurtick, die im Be-
treuervertrag vorgesehene monatliche Betreu-
ungspauschale wurde regelmafig bezahlt.

Im Rechtsstreit begehrt der Klager die Rick-
zahlung der im Zeitraum Oktober 2015 bis Feb-
ruar 2016 abgebuchten Betréage, namlich EUR
350,00 fur Oktober 2015 sowie fur Dezember
2015 bis Februar 2016 jeweils EUR 250,00. Er
begriindete dies damit, dass aufgrund der Kin-
digung dieser keine Zahlungen mehr geschul-
det hat. Auch wird eingewendet, dass keinerlei
Betreuungsleistungen erbracht worden sind.
Das Amtsgericht hat die Beklagte zur Zahlung
der Betrdge fir Dezember 2015 bis Februar
2016 in Hohe von EUR 750,00 verurteilt, die Be-
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rufung und die Revision gegen diese Verurtei-
lung hatten keinen Erfolg. Denn der Klager hat
gegen die Beklagte einen Anspruch aus § 812
Absatz 1 S. 1 Alt. 1 BGB auf Riickzahlung der
Zahlungen fir den Zeitraum Dezember 2015 bis
Februar 2016, nachdem der Betreuervertrag
mit Ablauf des 30.11.2015 beendet wurde.

Die Kundigung vom 26.10.2015 stellt keine un-
zuléssige Rechtsausiibung dar. Diese wére nur
dann regelmagig treuwidrig, wenn die Gekin-
digte, hier also die Beklagte, bei Beendigung
des Vertrages einen Anspruch auf Neuab-
schluss hatte. Das ist aber vorliegend nicht der
Fall. Denn die Teilungserklarung sieht die Ver-
pflichtung zum Abschluss eines Betreuungsver-
trages nur vor, wenn der Eigentiimer die Woh-
nung selbst nutzt. Das hat zur Folge, dass eine
Verpflichtung zum Abschluss eines Betreu-
ungsvertrages entfallt, solange die Wohnung
von dem Eigentumer nicht benutzt wird oder
vermietet ist. Demnach unterliegt der Eigentu-
mer, der seine Wohnung (auch nur voriberge-
hend) nicht nutzt, keinem Kontrahierungs-
zwang. Zudem greift ein Ausschluss der Kindi-
gungsmaglichkeit gemaf § 242 BGB auch des-
halb nicht ein, weil ein Kontrahierungszwang
der Wohnungseigentiimer zum Abschluss ei-
nes Betreuungsvertrages mit einer Laufzeit von
mehr als 2 Jahren durch den teilenden Eigenti-
mer in der Teilungserklarung nicht wirksam an-
geordnet werden kann. Die einseitige Vorgabe
einer dauerhaften, mehr als 2-jahrigen Bindung
an ein bestimmtes Betreuungsunternehmen
ohne die Mdglichkeit, Einzelheiten auszuhan-
deln, beschneidet nadmlich in nicht mehr hin-
nehmbarer Weise die rechtliche Stellung der
Wohnungseigentimer sowie ihre Entschei-
dungsfreiheit und stelle eine unangemessene
Benachteiligung dar. Der Bundesgerichtshof
stellt klar, dass dies auch dann gilt, wenn Woh-
nungen in der Anlage nur zum Zwecke des be-
treuten Wohnens genutzt werden durfen. Das
Gesetz enthalte fur den Bereich des betreuten
Wohnens keine Sonderregelung. Kénnte der
teilende Eigentimer (Bautrager) diejenigen
Wohnungseigentiimer, welche die Wohnung
selbst nutzen, Uber viele Jahre hinweg an ein
bestimmtes Betreuungsunternehmen binden,
ware dies eine unangemessene Benachteili-
gung, die der einzelne Eigentimer auch nach
den Grundsétzen von Treu und Glauben nicht
hinnehmen muss. Hierin lage eine erhebliche
Verschlechterung seiner Rechtsstellung. Auch
wird dem anerkennenswerten Interesse des
Betreuungsunternehmens, eine stetige Grund-
betreuung und angemessene Finanzierbarkeit
des Gesamtkonzeptes zu gewahrleisten durch
eine 2-jahrige Vertragsbindung unter Aus-
schluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung
hinreichend Rechnung getragen. Nachdem we-
der aus dem Vertrag noch der Teilungserkla-
rung sich damit ein wirksame Beschrankung
des Kiindigungsrechtes ergeben haben, war
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die Verurteilung zur Riickzahlung zu Recht er-
folgt.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 10.01.2019 - llI
ZR 37/18

Peter Biernat

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

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Folgen bei VerstdR3en gegen die Heizkosten-
verordnung

Der Klager ist Mieter einer von der Beklagten
angemieteten Wohnung. Der Beklagte rechnet
die Heizkosten jeweils zu 50 % nach Wohnfla-
che und nach dem erfassten Warmeverbrauch
ab. Der Klager verlangt von der Beklagten, die
Heizkosten kinftig zu 30 % nach Wohnflache
und 70 % nach erfassten Verbrauch abzurech-
nen.

GemalR § 7 Absatz 1 S. 1 Heizkostenverord-
nung sind von den Kosten des Betriebes der
zentralen Heizungsanlage mindestens 50 %
und hdchstens 70 % nach dem erfassten War-
meverbrauch der Nutzer zu verteilen. Nach § 7
Absatz 1 S. 2 Heizkostenverordnung wird die
Wahlmdglichkeit des Gebaudeeigentimers, ei-
nen Verteilungsmafistab zwischen mindestens
50 % und hdchstens 70 % der Kosten nach Ver-
brauch zu bestimmen, eingeschrankt. Somit
sind nach dieser Bestimmung in Gebauden, die
das Anforderungsniveau der Warmeschutzver-
ordnung vom 16.08.1994 nicht erfillen, die mit
einer Ol- oder Gasheizung versorgt werden und
in welchen die freiliegenden Leitungen der Wéar-
meverteilung Uberwiegend gedammt sind von
den Kosten des Betriebes der Heizungsanlage
70 % nach dem erfassten Warmeverbrauch der
Nutzer zu verteilen. Die Voraussetzungen des §
7 Abs. 1 S. 2 HeizkV waren im Revisionsverfah-
ren erfullt. Demnach war der beklagte Vermie-
ter verpflichtet, 70 % der Kosten des Betriebes
der zentralen Heizungsanlage nach erfasstem
Warmeverbrauch der Nutzer zu verteilen. Bei
einer Abweichung hat der Mieter geman § 556
Absatz1S.1BGBi.V.m.§7 Absatz 1 S. 2 Heiz-
kostenverordnung einen Anspruch auf Ande-
rung des Verteilungsschliissels und nicht etwa
stattdessen ein Kirzungsrecht nach § 12 Ab-
satz 1 S. 1 Heizkostenverordnung.

Nach § 12 Absatz 1 S. 1 Heizkostenverordnung
hat der Nutzer, soweit die Kosten der Versor-
gung mit Warme oder Warmwasser entgegen
den Vorschriften der Heizkostenverordnung
nicht verbrauchsabhéngig abgerechnet wer-
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den, das Recht, bei nicht verbrauchsabhéngi-
ger Abrechnung der Kosten den auf ihn entfal-
lenden Anteil um 15 % zu kirzen. Diese Vor-
schrift ist weder unmittelbar noch entsprechend
anwendbar. Denn der klagende Mieter begehrt,
dass kinftig entsprechen der Vorgaben der
Heizkostenverordnung abgerechnet wird.

§ 12 Abs. 1 S. 1 HeizkV bietet keine Grundlage
fur die Auffassung des Berufungsgerichtes, wo-
nach der Mieter verpflichtet ist, die Erteilung
weiterer fehlerhafter Heizkostenabrechnungen
abzuwarten und diese zu kirzen. Diese Sicht-
weise widerspricht insbesondere dem Zweck
der Heizkostenverordnung, das Verbrauchsver-
halten der Nutzer nachhaltig zu beeinflussen
und damit Energieeinspareffekte zu erzielen. §
7 Absatz 1 S. 2 Heizkostenverordnung soll den
Einfluss des Nutzers starken und dieser hier-
durch zu sparsamen Verbrauchsverhalten an-
gehalten werden.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 16.01.2019 - VIII
ZR 113/17

B SidstralRe B Telefon (07131) 59 412 - 20 65 B E-Mail hier@recht-bekommen.hn

74072 Heilbronn Telefax (07131) 59 412 - 99 Internet www.recht-bekommen.hn


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

