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Diesen letzten Newsletter im Jahr 2020 neh-
men wir zum Anlass, uns bei unseren Man-
danten fir die gute Zusammenarbeit und den
Lesern fur Ihr reges Interesse an den von uns
aufbereiteten zahlreichen rechtlichen The-
men zu bedanken. Auch 2021 wollen wir ein
guter und verlasslicher Partner in Sachen
Recht bleiben und wiinschen lhnen und lhren
Familien auf diesem Weg ruhige und besinn-
liche Weihnachtsfeiertage sowie ein friedvol-
les und gutes Neues Jahr 2021.

Hierzu wollen wir auch einen konkreten Bei-
trag leisten, weshalb wir bewusst auf den
Versand von GrufB3karten zum Jahresende
verzichten und dem "Tierschutzverein Heil-
bronn und Umgebung e.V." eine Spende zu-
kommen lassen.

lhre SRF Rechtsanwalte

krankung dauert und es somit zumindest (theo-
retisch) moglich sein kdnnte, dass der Arbeit-
nehmer noch die Gelegenheit hat, seinen Ur-
laub zu nehmen.

Es ist vollig offen, wie der Europaische Ge-
richtshof das Vorabentscheidungsersuchen
verbescheidet, allerdings durfte fir Arbeitgeber
jetzt schon gelten, dass es sinnvoll ist, auch
langzeiterkrankte Arbeitnehmer den in allen Ar-
beitsverhaltnissen notwendigen Hinweis zu er-
teilen, dass Urlaub ab einem bestimmten Zeit-
punkt (Jahresende/31.03. des Folgejahres) ver-
fallt und sie aufzufordern, den Urlaub rechtzeitig
zu beantragen und zu nehmen.

BAG, Beschluss vom 07.07.2020 - 9 AZR
401/19

Markus Rehmet
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Bundesarbeitsgericht ruft den EuGH an we-
gen Erléschen des Urlaubs bei Langzeiter-
krankung

Das Bundesarbeitsgericht hatim Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens dem Européi-
schen Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob es
das Unionsrecht gestattet, dass der Urlaubsan-
spruch des Arbeithehmers bei ununterbroche-
ner fortbestehender Erkrankung 15 Monate
nach Ablauf des Urlaubsjahres auch erlischt,
wenn der Arbeitgeber keine Hinweise zum Ver-
fall des Urlaubs und keine Aufforderung, den
Urlaub zu nehmen, erteilt.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshof durfte der Urlaubsan-
spruch 15 Monate nach dem Ende des Urlaubs-
jahres, wenn eine fortdauernde Erkrankung be-
stand, verfallen (Urteil vom 22.11.2011 - C-
214/10). Mittlerweile hat der Europdische Ge-
richtshof aber auch entschieden, dass der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer auffordern muss,
seinen Urlaub zu nehmen und auf den Verfall
hinweisen muss. Das Bundesarbeitsgericht hat
nun Zweifel daran, ob diese Verpflichtung auch
besteht, wenn der Arbeitnehmer fortdauernd er-
krankt ist (und den Urlaub ohnehin nicht neh-
men kann). Er Uberlegt dies insbesondere des-
halb, da vorab nicht bekannt ist, wie lang die Er-
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Das Oberlandesgericht Miinchen hat - bestatigt
durch den Bundesgerichtshof — eine immer wie-
der vorkommende Konstellation zu entschei-
den:

Der Auftraggeber hat vom Auftragnehmer eine
im Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefor-
dert. Der Auftragnehmer hat den Anspruch auf
zusatzliche Vergutung allerdings nicht vor Aus-
fuhrung der Leistung angekindigt, im Nach-
hinein gleichwohl abgerechnet. Der Auftragge-
ber verweigert die Zahlung unter Hinweis auf §
2 Abs. 6 Nr. 1 S. 2 VOB. Der Auftragnehmer hat
geklagt.

Die Klage hatte Erfolg, da der Auftraggeber
nicht dargelegt hat, dass es zu den vom Auf-
tragnehmer gewahlten Varianten tatsachlich
preiswertere Alternativen gegeben hatte. Nach-
dem der Auftraggeber zu den Nachtragspositi-
onen keine preiswerteren Alternativen aufge-
zeigt hat, hatte der Auftragnehmer seinerseits
den mit der Ankundigungspflicht erreichbaren
Zweck, den Auftraggeber Uber drohende Kos-
tenerh6hungen rechtzeitig zu informieren und
ihm Gelegenheit zu geben, nach glnstigeren
Alternativen zu suchen, nicht erreichen kdnnen,
sodass das Oberlandesgericht Miinchen in die-
sem Fall einen Anspruch auch ohne Ankindi-
gung bejaht hat.
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Hintergrund der Uberlegung ist, dass die An-
kindigung im konkreten Fall ihre Schutzfunk-
tion nicht héatte erreichen kdnnen.

Der sichere Weg ist es natirlich gleichwohl,
wenn der Auftragnehmer auf die Mehrkosten
vorher hinweist. Sollte der Zusatzauftrag auch
zu einer langeren Bauzeit fihren, muss auch
das in der Mehrkostenankiindigung enthalten
sein, ansonsten darf der Auftraggeber davon
ausgehen, dass sich aus der zusatzlichen Leis-
tung keine Verzdgerung und keine Verschie-
bung des Fertigstellungstermins ergibt.

Oberlandesgericht  Minchen, Urteil vom
08.07.2019 - 27 U 3203/18

BGH, Beschluss vom 15.04.2020 - VIl ZR
180/19

Schuttumlage macht Kostenbeteiligungs-
pflicht unwirksam

Das Oberlandesgericht Brandenburg héalt eine
in einem Verhandlungsprotokoll enthaltene
Klausel fur insgesamt unwirksam, die wie folgt
lautet:

.Fur die Nutzung sanitarer Einrichtungen, von
Baustrom, Bauwasser, Heizung sowie der Mit-
benutzung von Baukran/Hebezeugen, Geris-
ten, Unterkliinften, wegen der Stellung des Bau-
schilds und fur die Entsorgung des Bau-
schutts/Abfall wird von der Bruttoabrechnungs-
summe ein Betrag in Hohe von ... Prozent (Kos-
tenpauschale) in Abzug gebracht.”

Handschriftlich war ein Prozentsatz von 0,8 %
eingetragen. Der Auftraggeber zieht den sich
daraus ergebenden Betrag von etwa EUR
1.300,00 von der Schlussrechnung ab, der Auf-
tragnehmer wehrt sich dagegen. Das Oberlan-
desgericht Brandenburg gibt ihm Recht, durch
die handschriftliche Eintragung verliere die im
Ubrigen vorformulierte Klausel nicht inre Eigen-
schaft als Allgemeine Geschéftsbedingung. Die
Klausel sei eine unangemessene Benachteili-
gung des Auftragnehmers, da sie auch eine
Kostenbeteiligung an der Schuttbeseitigung
vorsehe. Die Bestimmung weiche von wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung ab, wonach der Auftraggeber zunéchst ein-
mal Gelegenheit geben muss, einen Mangel zu
beseitigen, bevor er Kosten dafir verlangt.

Wegen des enthaltenen Anteils fur die
Schuttumlage sei die Klausel insgesamt unwirk-
sam.

Oberlandesgericht Brandenburg, Urteil vom
20.08.2020 - 12 U 34/20
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Ein neues Testament fiihrt nicht automa-
tisch zum Widerruf des alten

Dem OLG Saarbriicken lagen im Beschluss
vom 07.09.2020 (5 W 30/20) zwei innerhalb ei-
nes Jahres errichtete Testamente zur Prifung
vor. Die Erblasserin setzte zunéchst in einem
notariellen Testament ihren Lebensgefahrten
zum Alleinerben ein und widerrief darin alle bis-
herigen Verfigungen. Rund 8 Monate spéater
verfasste sie ein handschriftliches Testament,
in welchem sie verfligte, dass "meine Kroten
der oder diejenige Person bekommen soll, die
nach mir sieht bzw. sich um mich kimmert".
Gleiches sollte fur den Schmuck und personli-
che Sachen gelten. Dartiber hinaus wurden in
dem spéateren Testament auch andere Gegen-
sténde an Dritte verteilt.

Nach ihrem Tod beantragte ein Freund, den sie
in einer spéater errichteten Vorsorgevollmacht
als denjenigen bezeichnet hat, der ihr Beistand
und Begleitung in ihrer letzten Lebensphase ge-
wahren sollte, einen Alleinerbschein. Das
Nachlassgericht erteilte einen Erbschein aber
zugunsten des im zeitlich friiheren Testament
benannten Lebensgefahrten. Das OLG Saar-
briicken bestéatigt diese Entscheidung und stellt
zunéchst fest, dass im zeitlich spateren Testa-
ment ein Widerruf des zunéchst errichteten no-
tariellen Testaments nicht enthalten ist. Fur die-
sen Fall bestimmt § 2258 BGB, dass die zeitlich
friheren Verfligungen weiter neben dem neuen
Testament bestehen bleiben, jedenfalls soweit
sie zu den zeitlich danach getroffenen Anord-
nungen nicht in Widerspruch stehen. Aus Sicht
des OLG beinhaltet das handschriftliche Testa-
ment ndmlich allenfalls Verméachtnisse und Auf-
lagen und keine Erbeinsetzung, weswegen es
bei der Einsetzung des Lebensgefahrten als Al-
leinerbe gemaRk dem notariellen Testament ver-
bleibt.

Bei der Errichtung eines neuen Testaments
sollten Erblasser stets ausdrucklich klarstellen,
ob dadurch vorangegangene letztwillige Verfi-
gungen aufgehoben oder gegebenenfalls er-
ganzt werden sollen, dann kénnen Auslegungs-
schwierigkeiten wie im vorliegenden Fall ver-
mieden werden. Die Frage, ob das Verméachtnis
zugunsten des Freundes im Hinblick auf die
sehr offene Formulierung ("der oder die Person,
die nach mir sieht bzw. sich um mich kimmert")
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wirksam ist, war fur das Gericht nicht maf3geb-
lich und wird voraussichtlich einen weiteren
Streit nach sich ziehen.

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 07.09.2020
-5W 30/20

Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Familienrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
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Verwendung von Sonderzahlungen und Un-
terhalt

Es war durch das Oberlandesgericht Celle
durch einen Beschluss vom 13.05.2020 - 15 UF
154/19 (FamRZ 2020, 1831) uber diverse Fra-
gen zur Berechnung eines Ehegattenunter-
halts/nachehelichen Unterhalts zu entscheiden.
Wesentlicher Streitpunkt war, wie sich der Um-
stand auswirkt, dass wahrend der ehelichen Le-
bensgemeinschaft Sonderzahlungen zuguns-
ten des Ehemannes im Rahmen des Beschéfti-
gungsverhaltnisses (Jahresbonus) nicht zur all-
gemeinen Lebensfihrung verwendet wurden
sondern einerseits zur Altersvorsorge, anderer-
seits zur Ansparung beim Arbeitgeber zum
Zwecke der Inanspruchnahme vorgezogener
Altersrente (Altersteilzeit).

Es wurde durch das OLG Celle entschieden,
dass Aufwendungen flr eine private Altersvor-
sorge - mittlerweile gefestigte Rechtsprechung
- in gewissem Umfang einkommensmindernd
zu bericksichtigen sind, bis 4 % der letztjahri-
gen Bruttoeinkiinfte bis zur Beitragsbemes-
sungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung, bei héheren Einkiinften aus diesen bis
zu 24 %. Dagegen wurde durch das OLG Celle
die Bildung von Altersvorsorgekapital beim Ar-
beitgeber, wegen der vorgesehenen Inan-
spruchnahme eines vorgezogenen Rentenein-
tritts als Vermoégensbildung gewertet, welche
sich die Unterhaltsberechtigte nicht unterhalts-
mindernd entgegenhalten lassen muss. Dem-
gemall wurden wesentliche Teile der Sonder-
zahlungen den Einkinften zur Unterhaltsbe-
rechnung hinzugerechnet, haben den Unter-
haltsanspruch erhoht.

OLG Celle, Beschluss vom 13.05.2020 - 15 UF
154/19
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Ausschluss des Widerrufsrechts bei der Lie-
ferung von Waren nach Kundenspezifika-
tion

Der EUGH hat mit Urteil vom 21.10.2020 (C-
529/19) zu der Frage Stellung genommen, ob
dem Verbraucher ein Widerrufsrecht zusteht,
wenn er Ware nach Kundenspezifikation be-
stellt, solange der Unternehmer mit der Herstel-
lung noch nicht begonnen hat. GemaR § 312g
Abs. 2 Nr. 1 BGB ist das Widerrufsrecht fur
Fernabsatzvertrage ausgeschlossen, wenn der
Verbraucher Waren bestellt, "die nicht vorgefer-
tigt sind und fur deren Herstellung eine individu-
elle Auswahl oder Bestimmung durch den Ver-
braucher maf3geblich ist oder die eindeutig auf
die personlichen Bedirfnisse des Verbrauchers
zugeschnitten sind” (sog. Ware nach Kunden-
spezifikation).

Im Streitfall ging es zwar nicht um einen Fern-
absatzvertrag sondern um die Bestellung einer
Einbaukiche auf einer Messe - und damit um
einen aullerhalb von Geschéaftsraumen ge-
schlossenen Vertrag, fur den hinsichtlich des
Widerrufsrechts und der Ausnahme hiervon
aber dieselben Voraussetzungen wie beim
Fernabsatzvertrag gelten. Die Verbraucherin
hat den Vertrag nach der Messe widerrufen und
sich geweigert, die Kiiche abzunehmen. Der
Hersteller hat Schadensersatzklage einge-
reicht.

Der EuGH fuhrt zunéchst aus, dass schon frag-
lich ist, ob Uberhaupt ein auf3erhalb von Ge-
schaftsraumen geschlossener Vertrag vorliegt.
Insoweit kdme es darauf an, ob der Vertrag an
einem Stand auf der gewerblichen Messe ge-
schlossen wurde, denn dieser kénnte als Ge-
schaftsraum angesehen werden. Diese Frage
konnte der EUGH aber nicht kléaren, da hierflr
das Instanzgericht, namlich das Amtsgericht
Potsdam, zustandig ist. Nur wenn Giberhaupt ein
auBRerhalb von Geschéftsraumen geschlosse-
ner Vertrag vorliegt, kann der Verbraucherin ein
Widerrufsrecht zustehen.

Zu der malf3geblichen Frage fuhrt der EuGH
aus, dass nach dem Wortlaut der Vorschrift
nichts darauf hindeutet, dass die Ausnahme
vom Widerrufsrecht von irgendeinem Ereignis
abhangig ist. Dies ist z.B. bei dem vorzeitigen
Erléschen des Widerrufsrechts bei Dienstleis-
tungen nach vollstandiger Leistungserbringung
oder bei digitalen Inhalten nach Beginn des
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Downloads der Fall. Fir die nach Kundenspezi-
fikation hergestellte Ware kommt es aber nach
dem Gesetzeswortlaut nicht darauf an, ob der
Unternehmer mit der Leistung bereits begon-
nen hat oder nicht. Das Bestehen oder der Aus-
schluss des Widerrufsrechts sollen auch nicht
davon abhangen, wie weit die Vertragserfullung
durch den Unternehmer fortgeschritten ist.
Denn Uber diesen Fortschritt wird der Verbrau-
cher Ublicherweise nicht informiert und er hat
erst recht keinen Einfluss hierauf.

Fur die Frage des Widerrufsrechts bei der Lie-
ferung von Waren nach Kundenspezifikation
kommt es demgemé&R nicht darauf an, ob die
Ware bereits hergestellt ist oder ob der Unter-
nehmer mit seiner Leistung schon begonnen
hat. Das Widerrufsrecht ist nach § 312g Abs. 2
Nr. 1 in jedem Fall ausgeschlossen.

EuGH, Urteil vom 21.10.2020 - 5 C 529/19

MIETRECHT
bekommen

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
sickenberger@srf-hn.de

Flachenabweichung von mehr als 10 % ist
nicht immer ein Mietmangel

Grundsatzlich sind sowohl in der Gewerbe-
raummiete als auch bei der Wohnraummiete
Flachenabweichungen von mehr als 10 % als
Mietmangel mit der Folge zu qualifizieren, dass
der Mieter zur Minderung berechtigt ist. Ein Ur-
teil des Oberlandesgerichts Dresden vom
21.10.2020 - 5 U 1257/20 - zeigt jedoch, dass
dies nicht ausnahmsilos gilt.

Im Oktober 2017 unterschrieben die Mietver-
tragsparteien einen Mietvertrag Uber ein Laden-
geschéft. Vereinbart wurde eine Miete von EUR
870,00 netto zuzlglich Betriebskostenvoraus-
zahlung. Eine Angabe der Grol3e des angemie-
teten Ladengeschaftes in Quadratmetern ent-
hielt dieser Mietvertrag nicht. Aufgrund von
noch zu erledigenden Restarbeiten im Objekt
verstandigten sich die Parteien danach auf eine
Absenkung der Kaltmiete fur das Ladenge-
schaft in den Monaten November und Dezem-
ber 2017 und unterzeichneten daraufhin einen
lediglich in diesem Punkt verdnderten, neuen
Mietvertrag. Auf Wunsch der Krankenkassen
und des Finanzamtes begehrte der Mieter da-
nach vom Vermieter zum einen die Aufnahme
der Mietflache in den Vertrag und zum anderen
bei der Miete einen Umsatzsteuerausweis. Der
Vermieter kam diesem Wunsch nach. Die Par-
teien ersetzten den urspringlichen Mietvertrag
durch einen neuen Mietvertrag, der die Angabe

74072 Heilbronn

B Telefon (07131) 59 412 - 20 65

Telefax (07131) 59 412 - 99

enthielt, dass die Rd&ume im Unter- und Erdge-
schoss ca. 320 m2 Nutzflache und die Rdume
im Obergeschoss ca. 160 m2 Nutzflache hétten.
Diese Angaben waren unrichtig, denn die
Raume im Unter- und Erdgeschoss haben eine
Flache von 191,52 m?, wahrend die Rdume im
Obergeschoss eine Flache von 111,83 m2 auf-
weisen. Erst nachdem das Finanzamt Ende des
Jahres 2018 auf Differenzen zwischen der Ge-
samtmiete des Objekts und der im Mietvertrag
angegebenen Flache aufmerksam machte, fiel
die Abweichung auf. Der Mieter berief sich da-
raufhin auf einen Sachmangel und machte gel-
tend, wegen der Abweichung der vereinbarten
Mietflache von der tatsachlichen Flache um
mehr als 10 % liege ein Mangel des Mietobjekts
vor, welcher zu einer Uberzahlung der Miete
durch den Mieter gefiihrt habe, sodass dem
Mieter ein RUckzahlungsanspruch zustehe.

Das Oberlandesgericht Dresden entscheidet,
dass kein Mangel der Mietsache vorliegt. Der
Mieter berief sich zur Begrindung der von ihm
geltend gemachten Mangelhaftigkeit des Miet-
objekts aufgrund der fehlerhaften Angabe der
Mietflache im Mietvertrag auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (NJW 2004,
1947, 1948 f. zur Wohnraummiete und NJW
2005, 2152 f. zur Geschaftsraummiete), wo-
nach bei einer erheblichen Abweichung der tat-
sachlichen Mietflache von der vertraglich ver-
einbarten Mietflache zulasten des Mieters, flr
welche bei einer Flachenabweichung von mehr
als 10 % eine tatsachliche Vermutung spreche,
ein Mietmangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB
besteht, der zu einer entsprechenden Minde-
rung der Miete fuhrt. Vergleicht man die im Miet-
vertrag enthaltenen Angaben zur Mietflache mit
der tatsachlichen Mietflache der vermieteten
Raume, so liegt auch eine Abweichung zum
Nachteil des Mieters um mehr als 10 % vor. Die
genannte Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs findet allerdings nur dann Anwen-
dung, wenn die Angabe der Mietflache im Ver-
trag der vertraglichen Festlegung der Sollbe-
schaffenheit des Mietobjekts dient und nicht le-
diglich dessen Beschreibung (vgl. Guhling/Gln-
ter, Gewerberaummiete, § 536 BGB Rn. 142;
BGH NJW 2011, 220; OLG Rostock NZM 2003,
25). Nur wenn die Flachenangabe im Mietver-
trag Bestandteil des vom Vermieter zu erfillen-
den Leistungsprogramms ist, kann die dahinter
zuriickbleibende tatsachliche Flache zum Ge-
wabhrleistungsrecht der Minderung fihren. Ob
die Angabe der Mietflache im Vertrag die Soll-
beschaffenheit vertraglich festlegen oder nur
der Objektbeschreibung dienen soll, ist im
Wege der Auslegung des Mietvertrags nach 88
133, 157 BGB zu ermitteln (vgl. Guhling/Gunter,
a.a.0.). Die Auslegung des streitgegenstandli-
chen Mietvertrages ergibt, dass die darin ent-
haltenen Flachenangaben nicht zur Festlegung
der Sollbeschaffenheit des Mietobjektes, son-
dern lediglich zu dessen Beschreibung dienen.
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Dies folgt aus dem zwischen den Parteien un-
strittigen Hergang des Vertragsschlusses. Der
ursprungliche Mietvertrag enthielt keine Fla-
chenangaben. Der neue Mietvertrag, der den
alten Vertrag ersetzte, enthielt zwar Flachenan-
gaben. Die Aufnahme der Flachenangaben er-
folgte aber nicht zur Festlegung der Flache des
Mietobjekts, Uber welches bereits ein Vertrag
ohne entsprechende Flachenangaben ge-
schlossen worden war. Vielmehr wurden die
Flachenangaben nur deshalb auf Wunsch des
Mieters in den Vertrag aufgenommen, weil
Dritte, ndmlich Krankenkasse und das Finanz-
amt, wunschten, dass das Mietobjekt, tber wel-
ches sich die Parteien langst geeinigt hatten, im
Wege einer Flachenangabe nachtraglich hin-
sichtlich seiner GroRe konkretisiert wird. Es
handelte sich deshalb um eine das Objekt be-
schreibende Flachenangabe, nicht aber um
eine vertragliche Vereinbarung zur MietgroRRe,
welche fur die Parteien beim eigentlichen Ver-
tragsschluss unerheblich war. Ziel der Auf-
nahme der Grof3e der Flache des Mietobjektes
in den bereits bestehenden Mietvertrag war
also die nachtréagliche Beschreibung des Miet-
objektes in Form einer Flachenangabe, welche
allerdings misslang, weil offenbar irrtimlich die
falsche Flachengrof3e angegeben wurde. Ein
vertragliches Versprechen des Vermieters da-
hin, dass die angegebene Flache tatsachlich er-
reicht werden wirde (Sollbeschaffenheit), war
damit nicht verbunden. Somit war der Mieter
wegen der Flachenabweichung nicht zur Min-
derung der Miete berechtigt.

OLG Dresden, Urteil vom 21.10.2020, 5 U
1257/20

Neues zur Corona-Miete

Die Jurisprudenz ist keine Naturwissenschaft.
Rechtsanwendung ist fast immer auch Wer-
tung. Es liegt also in der Natur der Sache, dass
man Rechtsfragen unterschiedlich beantworten
kann. Deshalb gibt es gegenwartig und in den
nachsten Monaten eine Vielzahl von unter-
schiedlichen Meinungen zur Frage, wie sich be-
hordlich angeordnete Schlielungen wegen
Corona auf die Mietzahlungspflicht auswirken.
Man sollte diese Entscheidungen mit Interesse
zur Kenntnis nehmen und sich im Klaren dar-
Uber sein, dass der Bundesgerichtshof eines
gegenwartig noch eher fernen Tages nicht etwa
so entscheiden wird, wie es die Mehrzahl der
Gerichte sah. Vielmehr ist es nicht serios prog-
nostizierbar, wie die Problematik héchstinstanz-
lich entschieden wird. Das werden nicht einmal
die Richter voraussagen kénnen, die dem fir
das gewerbliche Mietrecht zustandigen XlI. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs angehoren, da
Entscheidungen stets das Ergebnis eines lan-
geren Nachdenkens und der Diskussion kluger
Kdpfe ist.
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Das Landgericht Ménchengladbach hat mit Ur-
teil vom 02.11.2012 - 12 O 154/20 - entschie-
den, dass die Corona bedingte behdrdliche
SchlieBung eines Ladenlokals - eines Schuhge-
schafts - kein Mietmangel ist. Zwar kdnnen
auch offentlich-rechtliche Gebrauchshinder-
nisse und -beschrankungen die Tauglichkeit
der Mietsache zu dem vertragsgeméfen Ge-
brauch mindern und damit einen Sachmangel
darstellen. Voraussetzung ist aber, dass die Be-
schrankungen der konkret vermieteten Sache
ihre Ursache gerade in deren Beschaffenheit
und Beziehung zur Umwelt haben und nicht in
den personlichen oder betrieblichen Umstan-
den des Mieters (BGH NJW 2011, 3151 Rn. 9,
17). Durch hoheitliche MalRBnahmen bewirkte
Gebrauchsbeschrankungen koénnen deshalb
nur dann einen Mangel begriinden, wenn sie
unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit,
dem Zustand oder der Lage der konkreten Miet-
sache in Zusammenhang stehen. MaRhahmen,
die nur den geschéftlichen Erfolg des Mieters
beeintrachtigen, fallen in dessen Risikobereich.
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet den Vermie-
ter nur, die Mietsache in einem Zustand zu er-
halten, der dem Mieter die vertraglich vorgese-
hene Nutzung ermdglicht. Das Verwendungsri-
siko tragt hingegen der Mieter allein. Ausge-
hend von diesen rechtlichen Vorgaben liegt
nach Auffassung des Landgerichts Moncheng-
ladbach im vorliegenden Fall kein Sachmangel
vor. Die hoheitlichen MaRnhahmen dienten dem
Schutz der Bevélkerung vor allgemeinen ge-
sundheitlichen Gefahren. Sie kntpfen nicht un-
mittelbar an die konkrete Beschaffenheit der
Mietsache an, sondern allein an den Betrieb
des jeweiligen Mieters. Die MalRnahmen stellen
dabei nicht auf die konkreten baulichen Gege-
benheiten ab, sondern allgemein auf die Nut-
zungsart sowie den Umstand, dass in den be-
troffenen Flachen Publikumsverkehr stattfindet
und dies Infektionen begunstigt. Daran andert
auch nichts, dass die streitgegenstandlichen
Gewerberaume zur Nutzung als Verkaufs- und
Lagerraume zum Betrieb eines Schuhgeschéfts
vermietet wurden. Denn die Mietsache ist zu
diesem Zweck weiterhin in gleicher Weise ge-
eignet wie vor dem hoheitlichen Einschreiten.
Untersagt ist lediglich dessen Betrieb und zwar
losgeldst von Fragen der Beschaffenheit oder
Lage der Mietsache. Dieser Umstand fallt in den
Risikobereich des Mieters.

Das Landgericht Ménchengladbach meint aller-
dings, dass der Mieter gemall § 313 Abs. 1
BGB einen Anspruch auf Vertragsanpassung
fur die Zeit der behordlichen ZwangsschlieBung
hat, wobei der Anspruch auf Vertragsanpas-
sung im Wege einer Einrede gegen eine Inan-
spruchnahme aus dem unzumutbar geworde-
nen Vertrag geltend gemacht werden kénne
(Beck OGK/Martens BGB 8§ 313 Rn. 155). Ein
Anspruch auf Vertragsanpassung geman § 313
Abs. 1 BGB liegt vor, wenn sich Umstéande, die
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zur Grundlage des Vertrags geworden sind,
nach Vertragsschluss schwerwiegend veran-
dert haben und wenn die Parteien den Vertrag
nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hét-
ten, wenn sie diese Veranderung vorausgese-
hen hatten, sowie wenn einem Teil unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
das Festhalten am unverénderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann. § 313 Abs. 1 BGB ist
nach Auffassung des Landgerichts Méncheng-
ladbach anwendbar. Insbesondere steht dem
nicht die im Zuge der Corona Pandemie einge-
fuhrte Regelung des Art. 240 Abs. 2 EGBGB
entgegen. Eine Sperrwirkung kann Art. 240 § 2
EGBGB nicht entnommen werden. Der Gesetz-
geber wollte den betroffenen Schuldnern nur ei-
nen zusétzlichen Schutz bieten und nicht ihren
Schutz durch die Einfihrung des Art. 240 § 2
EGBGB verkurzen. Dementsprechend wird in
Art. 240 § 2 EGBGB nur eine Beschrankung
des Kindigungsrechts geregelt, aber nichts zur
Hohe der Miete oder einem Anpassungsrecht
des Mieters gemaR § 313 Abs. 1 BGB. Die zeit-
liche Beschrankung des Kiindigungsausschlus-
ses in Abs. 4 der Regelung besagt hierzu eben-
falls nichts. Zwar geht der Gesetzgeber davon
aus, dass der Vermieter bei entsprechendem
Rickstand nach dem 30.06.2020 kindigen
kann; er unterstellt also eine weiterhin beste-
hende Zahlungspflicht. Dass der Mieter die
volle vereinbarte Miete schuldet, folgt daraus je-
doch nicht. Die Gesetzesmaterialien schweigen
sich zu einer Anwendung von § 313 BGB aus.
In der Gesetzesbegrindung wird als Gesetzes-
zweck allein die Bestandssicherung des Miet-
verhaltnisses genannt. Schon das schlief3t eine
Sperrwirkung fiir Mietanpassungen gemaf §
313 Abs. 1 BGB aus.

Nach Auffassung des Landgerichts Méncheng-
ladbach sind die Voraussetzungen des § 313
Abs. 1 BGB gegeben. Bei Betriebsunterbre-
chungen greife das Anpassungsrecht des § 313
Abs. 1 BGB ein. Im Méarz 2020 wurde die Nut-
zung zum vertraglichen Zweck in weiten Berei-
chen des Einzelhandels und so auch im konkre-
ten Fall vollstandig untersagt, womit der Ge-
schéftsbetrieb jedenfalls nahezu vollsténdig
zum Erliegen kam. Das ist eine schwerwie-
gende, unzumutbare Stérung. Da das Risiko fur
die Betriebsuntersagung in gleichem Maf3 au-
Rerhalb des Risikobereichs von Mieter und Ver-
mieter lag, ist eine Anpassung auf die Halfte
des Mietzinses angemessen (BeckOGK/Mar-
tens, 01.10.2020, BGB § 313 Rn. 241; Haub-
lein/MUller NzZM 2020, 481, 490; Ek-
kenga/Schirrmacher NZM 2020, 410, 414; Ze-
helein NZM 2020, 390, 399; im Ergebnis
ebenso Weller/Thomale, BB 2020, 962, 965;
anderer Auffassung waren hingegen das Land-
gericht Frankfurt a. M. im Urteil vom 02.10.2020
- 2-15 O 23/20 und das Landgericht Heidelberg
COVuUR 2020, 541 Rn. 33 ff.). Diese halftige
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Teilung fugt sich nach Meinung des Landge-
richts Ménchengladbach auch in die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung ein, die eine solche
annimmt, wenn die Folgen der Grundlagenst6-
rung nicht einer Partei allein zugewiesen wer-
den kdnnen (BGH NJW 1984, 1746, 1747). Die
hélftige Teilung gilt auch fir verbrauchsunab-
héngige Betriebskosten. Lediglich die ver-
brauchsabhéngigen Betriebskosten hat der
Mieter vollstandig zu tragen, weil sie durch
seine eingeschrankte Fortsetzung der Ge-
schaftstatigkeit verursacht wurden.

Mit gut vertretbarer Begriindung legt das Land-
gericht Monchengladbach dar, weshalb es die
von anderen Gerichten gedufRerte Rechtsan-
sicht nicht teilt, durch die Corona bedingten
ZwangsschlieBungen habe sich ein Risiko ver-
wirklicht, das ausschlieBlich in den Risikobe-
reich eines Mieters falle. Zwar trage regelmagig
der Mieter das Ertrags- und Verwendungsrisiko.
Das sei im vorliegenden Fall aber willkirlich,
denn das Risiko fur die Betriebsuntersagung lag
in gleichem MalR aufRerhalb des Risikobereichs
von Mieter und Vermieter.

Auch lasst sich die vom Landgericht Monchen-
gladbach dargelegte Begriindung héren, wes-
halb ein Festhalten am Vertrag fir den Mieter
unzumutbar sei, obgleich dies beispielsweise
das Landgericht Heidelberg anders sah und
meinte, aus der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs herleiten zu kénnen, dass Unzu-
mutbarkeit nur bei einer Gefahrdung der wirt-
schaftlichen Existenz angenommen werden
kénne. Das Landgericht Ménchengladbach be-
jaht anders als das Landgericht Heidelberg die
Unzumutbarkeit fir den Zeitraum der Zwangs-
schlieBung, weil keine Umséatze erzielt werden
konnten. Deshalb geht das Landgericht Mon-
chengladbach von einem Anspruch des Mieters
gemal § 313 Abs. 1 BGB auf Vertragsanpas-
sung fur die Zeit der zwangsweisen SchlieRung
aus. Die Miete sei fur diesen Zeitraum um 50 %
Zzu mindern.

Eine interessante MeinungsauRerung. Man
kann die Rechtslage so wie das Landgericht
Monchengladbach sehen, man muss es aber
nicht. Wir werden uns in den néchsten Monaten
noch haufig mit der Suche nach der "richtigen”
Rechtsmeinung befassen kénnen. Entschei-
dend wird aber wie stets das sein, was der Bun-
desgerichtshof in letzter Instanz als verbindlich
entscheidet. Die Literatur kann danach noch im-
mer jahrelang diskutieren, ob das richtig ist oder
nicht. Fur die Praxis spielt das aber ernsthaft
keine Rolle. Dariliber hinaus ist es noch keines-
falls gesagt, dass selbst dann, wenn der Bun-
desgerichtshof annehmen sollte, wahrend der
Corona bedingten ZwangsschlieBung ké&me
aus welchen Rechtsgrinden auch immer eine
Reduzierung der Miete in Betracht, dies aus-
nahmslos fur alle Mietverhaltnisse gilt. Die
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Rechtsprechung und insbesondere der Bun-
desgerichtshof stellt immer auf die Gegeben-
heiten des Einzelfalls ab. Es soll durchaus Falle
gegeben haben, in denen trotz der Zwangs-
schlieBung auf andere Weise etwa durch on-
line-Handel oder Lieferung befriedigende bis
gute Umséatze erwirtschaftet werden konnten.
Fur solche Falle wird demnach kaum eine
Mietanpassung in Betracht kommen, selbst
wenn der Bundesgerichtshof zum Ergebnis
kame, dass behdrdliche ZwangsschlieRungen
aufgrund der Corona-Pandemie Einfluss auf die
Mietzahlungsverpflichtung haben kdénnen.

Landgericht Monchengladbach, Urteil vom
02.11.2020 - 12 O 154/20

Lars Frauenknecht

Fachanwalt fiir Verkehrsreche
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
VERKEHRSRECHT
bekommen

Erstattung der ,,Rechnungsposition Corona-
schutz"

Nach allgemeinen Grundsatzen, 8§ 249 BGB, ist
ein Unfallgeschadigter so zu entschadigen,
dass dessen Vermdgenslage jener ohne das
Unfallereignis entspricht. Im Falle der Beschéa-
digung eines Kraftfahrzeuges ist der erforderli-
che Aufwand zur Schadensbeseitigung zu er-
statten, welcher auf dem Unfallereignis beruht.

In der gegenwartigen Lage ,Corona-Pandemie"
sind beispielsweise Sachverstandige sowie ins-
besondere Werkstétten dazu Uibergegangen, in
ihren Rechnungen Pauschalen wegen zusatzli-
cher MaRnahmen, inshesondere zur Desinfek-
tion bzw. sonstiger Schutzmafinahmen gegen
Infektionen aufzunehmen. Versicherungsge-
sellschaften bestreiten insoweit zumindest teil-
weise trotz Vorlage der Rechnung, welche be-
glichen wurde, die Abhangigkeit vom Unfaller-
eignis.

Da nach den Erkenntnismoglichkeiten des Ge-
schadigten, dem sogenannten ,subjektbezoge-
nen Schadensbegriff* der erforderliche Kosten-
aufwand zur Schadensbeseitigung zu bemes-
sen ist und bei der bezahlten Rechnung die Ver-
mutung gilt, dass diese die Erkenntnisméglich-
keiten des Geschadigten widerspiegelt, ist die
Argumentation von Versicherungsgesellschaf-
ten hinsichtlich der zuséatzlichen Rechnungspo-
sitionen wegen MalRnahmen im Zusammen-
hang mit der Corona-Pandemie nicht nachvoll-
ziehbar. Es wurde nunmehr durch das Amtsge-
richt Heinsberg in einem Urteil vom 04.09.2020
- 18 C 161/20 (r+s 2020, 657) entsprechend
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entschieden, dass auch eine solche Rech-
nungsposition zu den unfallabhéngigen Scha-
den, dem insoweit erforderlichen Kostenauf-
wand zur Schadensbeseitigung, gehdren, zu
erstatten ist. Es bleibt abzuwarten, inwieweit
durch Versicherungsgesellschaften dies weiter-
gehend einer gerichtlichen Klarung zugefuhrt
bzw. auf3ergerichtlich eine Zahlung verweigert
wird.

AG Heinsberg, Urteil vom 04.09.2020 - 18 C
161/20

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

WEG-RECHT

bekommen

Novelliertes Wohnungseigentumsgesetz am
01.12.2020 in Kraft getreten

Am 01.12.2020 ist das neue Wohnungseigen-
tumsgesetz mit zahlreichen Neuerungen in
Kraft getreten. Zu den zentralen Neuerungen
zahlt u. a., dass es auch eine Ein-Personen-Ge-
meinschaft gibt. Sie beginnt bereits mit der An-
legung der Wohnungsgrundbiicher, demnach
bereits viel friher als bislang. Nunmehr kann
auch grundséatzlich auf Freiflachen Sonderei-
gentum entstehen (d. h. insbesondere Stell-
platze). Bislang war an solchen Flachen nur die
Bestellung eines Sondernutzungsrechts maog-
lich. Die Ladungsfrist zur Eigentiimerversamm-
lung betragt jetzt drei Wochen. Entfallen ist die
Voraussetzung, wonach eine Versammlung nur
beschlussfahig ist, wenn die erschienenen
stimmberechtigten Wohnungseigentimer mehr
als die Halfte der Miteigentumsanteile vertreten.
Eine Beschlussfassung im Umlaufverfahren
wurde erleichtert. Ein Teilnahmerecht in den
Versammlungen kann auch online ausgelbt
werden und Rechte auch im Wege der elektro-
nischen Kommunikation ausgeilibt werden.
Bauliche Veranderungen (das sind MalRnah-
men, welche Uber eine reine Erhaltung hinaus-
gehen) kénnen - solange die Wohnanlage nicht
grundlegend umgestaltet und ein Wohnungsei-
gentumer ohne sein Einverstandnis gegeniber
anderen nicht unbillig benachteiligt wird - be-
schlossen, einem Wohnungseigentiimer durch
Beschluss gestattet oder auch verlangt werden.
Des Weiteren hat jeder Eigentimer Anspruch
auf Durchfihrung von folgenden privilegierten
MaRnahmen: Barrierereduzierung, E-Mobilitat,
Einbruchschutz und Glasfaseranschluss. Wenn
eine bauliche Verdnderung niemanden benach-
teiligt oder die Benachteiligten zustimmen, hat
jeder Eigentumer sogar einen Anspruch auf Ge-
stattung von baulichen Veréanderungen. Kosten
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baulicher Veradnderungen sind grundsétzlich
nach dem Verhéltnis der im Grundbuch einge-
tragene Miteigentumsanteile nur von zustim-
menden Wohnungseigentimern zu tragen, wo-
bei nur ihnen auch die Nutzungen zustehen.
Der Verwalter hat nunmehr auch einen Vermo-
gensbericht zu erstellen, aus welchem die Woh-
nungseigentimer den Rucklagenstand und das
wesentliche Gemeinschaftsvermégen entneh-
men konnen. Im Ubrigen ist grundsatzlich ein
"zertifizierter Verwalter " zu bestellen, um die
Quialifikation des Verwalters zu wahren. Das
Néhere zum zertifizierten Verwalter soll eine
Rechtsverordnung bestimmen. Daneben hat
der Verwalter eine gesetzliche Vertretungs-
macht fir die WEG, welche jedoch fur den Ab-
schluss eines Grundstiickskauf- und Darle-
hensvertrages nur aufgrund eines Beschlusses
der Wohnungseigentimer besteht. Eine Be-
schrankung des Umfangs der Vertretungs-
macht ist Dritten gegeniiber unwirksam, was
zur Rechtssicherheit beitragt. Der Beirat unter-
stutzt nicht mehr den Verwalter sondern tber-
wacht diesen. Die Mitgliederzahl im Beirat ist
nunmehr flexibel gestaltet und nicht mehr auf
drei festgelegt. Die Beschlussklagen (Anfech-
tungs-, Nichtigkeits- und Beschlussersetzungs-
klagen) sind nicht mehr gegen die Gbrigen Woh-
nungseigentimer sondern gegen die Woh-
nungseigentimergemeinschaft als Verband zu
richten.

Mit dem neuen Wohnungseigentumsrecht sind
einige grundlegende Neuerungen umgesetzt
worden, die Verwaltung des Wohnungseigen-
tums ist in die Nahe der Personengesellschaf-
ten gertckt, wo auch entsprechende Mehrhei-
ten fur die Entscheidungsbefugnis maRgebend
sind und nach auf3en der Vertreter Gber eine ge-
setzlich klar umrissene Vertretungsmacht ver-
flgt. Aber auch die Rechtsstellung eines jeden
einzelnen Eigentimers ist durch die Schaffung
entsprechender Anspriiche gegen die Mehrheit
gestarkt worden. Die Zeit wird zeigen, ob sich
das neue Wohnungseigentumsgesetz in der
Praxis bewahrt. Es bietet jedenfalls gute und
praxistaugliche Regelungen.

W

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Peter Biernat

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

Maklerkosten nicht als Schadensersatz zu
erstatten

Der Bundesgerichtshof hatte in zwei Verfahren
daruber zu entscheiden, ob dem jeweiligen Mie-
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ter, der infolge einer Pflichtverletzung des Ver-
mieters aus der Wohnung auszieht und keine
neue Wohnung anmietet sondern Wohnungs-
oder Hauseigentum erwirbt, die hierfur angefal-
lenen Maklerkosten als Schadensersatz vom
Vermieter verlangen kann. In beiden Fallen ist
der Bundesgerichtshof davon ausgegangen,
dass das Mietverhdltnis aufgrund einer Pflicht-
verletzung des Vermieters beendet wurde. Die
Mieter haben sodann Haus- oder Wohnungsei-
gentum erworben und hierfiir Maklerkosten auf-
gewendet, die sie von den Vermietern als Scha-
densersatz verlangten. Der Bundesgerichtshof
entscheidet in beiden Fallen, dass die Makler-
kosten keinen erstattungsfahigen Schaden dar-
stellen. Denn eine vertragliche Haftung besteht
nur fir diejenigen aquivalenten und adaquaten
Schadensfolgen, zu deren Abwendung die ver-
letzte Vertragspflicht ubernommen wurde. Das
bedeutet, dass der Schaden in einem inneren
Zusammenhang mit dem verletzten Ge-
brauchserhaltungsinteresse des Mieters stehen
muss, so der Bundesgerichtshof. Das ist aber
bezuglich der Maklerkosten zu verneinen. Be-
grindet wird dies damit, dass die Mieter mithilfe
des Maklers nicht lediglich ihren Besitzverlust
an der bisherigen Wohnung ausgeglichen ha-
ben, sondern eine hiervon unterschiedliche
Stellung als Eigentimer erwarben. Beide Be-
sitzrechte als Mieter und Eigentiimer sind nicht
vergleichbar, da inshesondere das Eigentum
ein zeitlich nicht begrenztes Nutzungsrecht dar-
stellt. In einem der Falle verlangte der Mieter
neben der Erstattung der Maklerkosten jedoch
auch Umzugskosten, Mehrkosten seiner Uber-
gangsunterkunft sowie Kosten fur den Aus- und
Umbau der Einbaukiiche. Fur diese Kosten be-
jaht der Bundesgerichtshof die Schadenser-
satzverpflichtung, da diese Schadenspositio-
nen anders als die Maklerkosten bereits in dem
durch die Pflichtverletzung des Vermieters her-
beigefiihrten Wohnungsverlust angelegt sind.
Diese Schaden stehen noch in dem gebotenen
inneren Zusammenhang zur Vertragspflichtver-
letzung des Vermieters.

BGH, Urteile vom 09.12.2020 - VIII ZR 238/18
und VIl ZR 371/18
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