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Der Beweiswert von Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen kann auch durch die aule-
ren Umstande erschittert werden

Das Bundesarbeitsgericht hat am 13.12.2023
seine Rechtsprechung zur Erschutterung des
Beweiswerts von Arbeitsunféhigkeitsbescheini-
gungen bestatigt. Zur Erlauterung:

Eine arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung ist durch den Arbeitgeber zunéchst einmal
und im Regelfall sehr schwer zu erschiittern, d.
h. allein die Ausstellung der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung durch einen Arzt bindet den
Arbeitgeber im Zweifel daran, auch von einer
Arbeitsunfahigkeit auszugehen und bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen Entgeltfortzahlung zu
leisten. Weiterhin entschuldigt die Arbeitsunfa-
higkeit das Fehlen des Arbeitnehmers.

Dieser Beweiswert ist nach der aktuellen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs vom
13.12.2023 indes erschiittert, wenn der Arbeit-
nehmer  Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
(oder auch nur eine Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung) vorlegt, die den gesamten Zeit-
raum ab Zugang der Kundigung bis zum Ende
der Kiindigungsfrist abdecken und er direkt da-
nach eine Beschéftigung bei einem anderen Ar-
beitgeber aufnimmt. Im konkreten Fall kiindigte
die Arbeitgeberin mit  Schreiben vom
02.05.2022, das am 03.05.2022 zuging zum
31.05.2022. Der Arbeitnehmer war in dieser
Woche bereits arbeitsunfahig erkrankt und be-
legte mit weiteren Arbeitsunféhigkeitsbeschei-
nigungen vom 06.05. bis 20.05. und vom 20.05.
bis 31.05.2022 seine Arbeitsunfahigkeit. Ab
01.06.2022 war er wieder arbeitsfahig und
nahm eine neue Beschéaftigung bei einem ande-
ren Arbeitgeber auf. Die bisherige Arbeitgeberin
verweigerte die Entgeltfortzahlung und bekam
im wesentlichen Recht, musste fur den Zeit-
raum 07.05. bis 31.05.2022 keine Entgeltfort-
zahlung leisten.

Das Bundesarbeitsgericht fiihrt aus, dass Ar-
beitgeber den Beweiswert der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung durch den Vortrag tatsach-
licher Umstande, die ernsthafte Zweifel an der
Arbeitsunféahigkeit  begriinden, erschittern
kann, solche seien im konkreten Fall die Be-
scheinigungen ab 06.05.2022. Der Beweiswert
der Bescheinigung fur den Zeitraum 02.05. bis
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06.05. sei demgegeniber nicht erschittert, da
die Kundigung erst am 03.05. zugegangen sei.

Im konkreten Fall beriicksichtigte das Gericht
auch, dass die letzte Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung nicht, wie haufig tblich an einem
Freitag endete, sondern an einem Dienstag und
der Arbeitnehmer am Mittwoch beim neuen Ar-
beitgeber begann.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 13.12.2023 —
5 AZR 137/23
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Umgang und die Ablehnung eines 15-jahri-
gen

Durch das Oberlandesgericht Hamm war in ei-
nem Beschluss vom 3. November 2023 — 11-13
UF 106/22 (FamRZ 2024, 441) in einem Um-
gangsverfahren dartber zu entscheiden, wie
sich die Ablehnung des Betroffenen, bereits 15-
jahrigen Kindes, auf das Verfahren auswirkt.

Nach dem Entscheidungsinhalt abgestellt auf
die Erklarung eines ,altersgerecht entwickelten,
selbstbewussten und reflektierten® 15-jahrigen
Kindes, ist bei dessen Ablehnung einer gericht-
lichen Anordnung zum Umgang ein Umgangs-
antrag ohne weitere Anordnungen, jedoch auch
ohne Ausschluss eines Umgangs, zuriickzu-
weisen. Es ist auf Grundlage dieser Entschei-
dung nicht nur von wesentlicher Bedeutung, ob
ein entgegenstehender Kindeswille feststellbar
ist, sodass ein Umgang regelmalig ausge-
schlossen wird. Vielmehr ist es fur den Verfah-
rensausgang bereits von erheblicher Bedeu-
tung, soweit ein Kind in diesem Alter lediglich
die Vorgabe eines Umgangs durch das Gericht
ablehnt.

OLG Hamm, Beschluss vom 3. November 2023
—11-13 UF 106/22
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Neues zu Nebenkostenabrechnungen

In einem von uns erstrittenen Urteil vom
01.12.2022, 8 U 50/21 beschaftigte sich das
Kammergericht Berlin unter anderem mit der
Frage, ob Kosten fur die Unterhaltung und den
Ersatz der Werbe- und Hinweisbeschilderung
eines Einkaufszentrums und fur eine Weih-
nachtsdekoration umlageféahig sind.

Hinsichtlich der Kosten der Weihnachtsdekora-
tion stutzt sich der Vermieter auf eine mietver-
tragliche Formularklausel, wonach Kosten fir
Dekorationen umlagefahig sein sollen. In die
Nebenkostenabrechnung eingestellt werden
Leasingkosten fur eine Weihnachtsdekoration.
Diese Kosten sind nach Auffassung des Kam-
mergerichts aber nicht ersatzféhig. Die Formu-
lierung "Kosten fur Dekorationen* erfasst nach
der Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB
auch Kosten der Erhaltungslast, namlich Kos-
ten fir Instandhaltung, Instandsetzung (Repa-
ratur) und Ersatzbeschaffung der Weihnachts-
dekoration. Die Auferlegung derartiger Kosten
auf den Mieter durch Formularvertrag ohne Be-
schrankung der Hohe nach verst63t gegen §
307 Abs. 1, 2 BGB (BGH, Urteil vom 06.04.2005
— Xl ZR 158/01 — MDR 2006, 17-18). Eine Auf-
rechterhaltung der Klausel zur Ubertragung der
Kosten der Weihnachtsdekoration mit einem
zulassigen Inhalt scheidet aus, weil dem das
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion ent-
gegensteht (BGH, Urteil vom 26.09.2012 — XIlI
ZR 112/10, juris Rn. 21 — MDR 2012, 1456-
1458).

Hinsichtlich der Kosten fiir die Unterhaltung und
den Ersatz der Werbe- und Hinweisbeschilde-
rung des Einkaufszentrums stitzt sich die Ver-
mieterin auf eine mietvertragliche Formular-
klausel, wonach der Mieter zu tragen habe die
"Kosten fur Unterhaltung und Ersatz der Werbe-
und Hinweisbeschilderung des Einkaufszent-
rums inner- und au3erhalb der Gebaude", wozu
auch Fahnen und Fahnenmasten und alle wei-
teren Werbeeinrichtungen gehdren, soweit sie
sich auf das Geschaftszentrum und nicht auf
einzelne Mieter beziehen. Diese Klausel ist
nach Auffassung des Kammergerichts unwirk-
sam, da sie gegen das Transparenzgebot ge-
mafr § 307 Abs. 1 S. 2 BGB verstof3t. Die von §
535 BGB abweichende Vereinbarung zur Uber-
nahme weiterer Kosten neben der Miete flir die
Gewahrung des Gebrauchs durch den Mieter
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bedarf stets einer ausdriicklichen und inhaltlich
bestimmten Vereinbarung. Nur dann ist es dem
Mieter mdglich, sich ein grobes Bild davon zu
machen, welche zusatzlichen Kosten auf ihn
zukommen  koénnen (BGH, Urteil vom
06.04.2005 — Xll ZR 158/01 — NJW-RR 2006,
84, 85; BGH, Urteil vom 02.07.2006 — XII ZR
39/04, juris Rn. 15 — MDR 2007, 77). Diesen
Anforderungen genugt die mietvertragliche
Klausel nicht. Zwar hat der Bundesgerichtshof
mit Urteil vom 04.05.2022 — XII ZR 112/99, juris
Rn. 11 — zur Umlage von Verwaltungskosten
ausgefihrt, die Bewertung einer Klausel kénne
nicht von der Hohe der Kosten im Einzelfall und
deren Verhaltnis zu anderen Kosten abhé&ngen,
schon weil bei Vertragsschluss nicht feststehen
misse, welche Kosten entstehen werden, und
der Mieter sei insoweit vor Uberhdhten Forde-
rungen durch das allgemeine Wirtschaftlich-
keitsgebot geschitzt. Der Bundesgerichtshof
hat aber mit Urteil vom 02.07.2006 — Xl ZR
39/04 — fur einen Fall, in dem der Mieter nach
dem Mietvertrag durch eine allgemeine Ge-
schéaftsbedingung verpflichtet wurde, einer
Werbegemeinschaft beizutreten, entschieden,
dass die entsprechende Klausel gegen das
Transparenzgebot verstof3t, wenn diese hin-
sichtlich der tatsachlichen Hohe der Beitrage
zur Werbegemeinschaft nur bestimmt, dass sie
gemal den Flachen abgerechnet werden. Dies
genlge dem Transparenzgebot genauso wenig
wie der Umstand, dass die Werbegemeinschaft
nach Treu und Glauben den Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit beachten muss, weil auch
dadurch die dem Mieter entstehenden Kosten
nicht kalkulierbar seien. Vielmehr musse die
Hohe der Beitrage zur Werbegemeinschaft be-
stimmbar sein, z.B. durch einen bestimmten
Prozentsatz der Miete; mindestens jedoch
muss eine Héchstgrenze festgeschrieben wer-
den (BGH, Urteil vom 12.07.2006 — Xl ZR
39/04, juris Rn. 15 — MDR 2007, 77-78 mwN).
Entsprechendes gilt, wenn dem Mieter bereits
im Mietvertrag formularmafig die anteilige Kos-
tentragungspflicht hinsichtlich der Kosten fir
die Unterhaltung und den Ersatz von Werbe-
und Hinweisbeschilderung auferlegt wird, ohne
dass dem Mieter die dadurch entstehenden
Kosten kalkulierbar sind. Zwar sieht der Miet-
vertrag eine Kostenobergrenze fir die Kosten
der Instandhaltung, Instandsetzung und Ersatz-
beschaffung pro Abrechnungsjahr auf den Ge-
genwert einer Netto-Monatsmiete vor, mithin
auch fur die Kosten fur den Ersatz von Werbe-
und Hinweisbeschilderung. Nicht unter diese
Kostenbegrenzung fallen zumindest nach der
Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB aber
die Kosten firr das reine Aufstellen und Unter-
halten von Werbe- und Hinweisbeschilderung,
so die Kosten fur die Konzeption der Werbung
z.B. durch Werbeagenturen, fir die Erstellung
von Schildern oder von Plakaten, fiir die Anmie-
tung von Werbeflachen und fur die Aufstellung
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von Werbetragern bzw. Anbringung von Schil-
dern.

Erst recht sind die dem Mieter entstehenden
Kosten deshalb nicht kalkulierbar und verst6i3t
die Regelung des Mietvertrags gegen das
Transparenzgebot, weil sie dem Mieter Kosten
fur die Werbe- und Hinweisschilderung auch
aul3erhalb des Gebaudes auferlegt, ohne dass
bestimmt wird, in welchem Radius auf3erhalb
des Gebaudes die Werbe- und Hinweisbeschil-
derung erfolgt. Insoweit ist fir den Mieter in kei-
ner Weise die H6he der auf ihn zukommenden
Kosten fir die Anbringung und Unterhaltung
derartiger Werbe- und Hinweisschilder vorher-
sehbar, weil diese letztendlich in ganz Berlin
bzw. in dem ganzen Bundesgebiet und in jegli-
chem Ausmal angebracht bzw. aufgestellt wer-
den kdnnen. Es kommt auch nicht in Betracht,
die Klausel zur Ubertragung der Kosten fiir
Werbe- und Hinweisbeschilderung mit einem
zulassigen Inhalt aufrechtzuerhalten. Dem steht
das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion
entgegen (BGH, Urteil vom 26.09.2012 — XII ZR
112/10, juris Rn. 21 — MDR 2012, 1456-1458).

Kammergericht Berlin, Urteil vom 01.12.2022 —
8 U 50/21
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Gutachterkosten und Unwirtschaftlichkeit —
Fahrrad

Durch das Amtsgericht Cochem war in einem
Urteil vom 8. November 2023 — 22 C 130/23
(DAR 2024, 224) uber einen Kfz-Haftpflicht-
schaden zu entscheiden, wonach durch einen
Pkw ein Radfahrer betroffen war, mit Beschadi-
gung des Fahrrades. Die Haftung dem Grunde
nach zu Lasten der Kfz-Haftpflichtversiche-
rung/des Autofahrers war unstreitig. Der Ge-
schadigte Radfahrer hat wegen der Beschadi-
gung des Fahrrades ein Gutachten beauftragt,
dieses hat Kosten von EUR 527,98 verursacht.
Die voraussichtlichen Reparaturkosten wurden
mit ca. brutto EUR 2.300,00 durch den Sach-
verstandigen bewertet bei einem Zeitwert des
Fahrrades von lediglich EUR 300,00. Aufgrund
des Verhaltnisses von Zeitwert zur Hohe der
Gutachterkosten hat die Fahrzeugversicherung
eine Zahlung auch fir die Begutachtung abge-
lehnt.

Durch das Amtsgericht ist auf den subjektbezo-
genen Schadensbegriff nach der Rechtspre-
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chung des Bundesgerichtshofes abgestellt wor-
den, wonach es auf die Erkenntnismaoglichkei-
ten des Geschadigten bei der Bewertung, wel-
cher Aufwand zur Schadensbeseitigung erfor-
derlich bzw. angemessen ist, ankommt. Da-
nach wurden die Sachverstandigenkosten als
weiterer Schadensersatzbetrag zugesprochen,
da ein Geschadigter nicht ohne weiteres im
konkreten Fall den Zeitwert seines Fahrrades
richtig einschéatzen kann, auch deshalb war die
Beauftragung eines Gutachtens sinnvoll. Zwar
ist im vorliegenden Fall der Wert des Fahrrades
tatséchlich relativ gering gegeniiber den Gut-
achterkosten. Bei einer zunehmenden Zahl
hochwertiger Fahrrader, beispielsweise auch
mit Elektroantrieb, werden in diesem Bereich im
Zweifel Gutachten eine grol3ere Bedeutung er-
halten, sind auch diese Kosten durch einen
Schadiger bzw. dessen Versicherung zu erstat-
ten.

Amtsgericht Cochem, Urteil vom 8. November
2023 - 22 C 130/23
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Vertreterversammlung in der Coronapande-
mie

In der Coronapandemie behalf man sich damit,
dem Verwalter Vollmachten zu erteilen, der
dann allein die Versammlung der Eigentimer
durchfuhrte und Stimmen auf Grundlage der
Vollmachten abgab. In einer WEG hat der Ver-
walter zu einer Versammlung am 24. November
2020 eingeladen und dabei den Eigentimern
nur die Mdglichkeit eingeraumt, eine Vollmacht
und Weisungen fur die Stimmabgabe zu ertei-
len. Eine personliche Teilnahme war nicht mog-
lich. Die Klager meinen, dass die auf dieser Ver-
sammlung gefassten Beschlisse nichtig sind.

Der Bundesgerichtshof widerspricht dieser Auf-
fassung und entscheidet, dass die Beschlisse
wirksam sind. Der BGH hat die amtsgerichtliche
Entscheidung wiederhergestellt, sodass die
Klage endgiltig abgewiesen worden ist. Zwar
entsprach die Einberufung nicht den Vorgaben
des Wohnungseigentumsgesetzes. Denn eine
Eigentimerversammlung setzt grundséatzlich
ein physisches Zusammentreffen der Eigentu-
mer voraus. Eine sogenannte Vertreterver-
sammlung, in der nur eine Person anwesend
ist, ist zwar auch eine Versammlung, sie ist aber
nur dann zulassig, wenn samtliche Wohnungs-
eigentimer in ein solches Verfahren eingewilligt
haben. Das war vorliegend nicht erfullt.
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Auch dass die Durchfihrung der Eigenti-
merversammlung wegen der Coronapandemie
aufgrund infektionsschutzrechtlicher Bestim-
mungen verboten war, &nderte nichts an den
wohnungseigentumsrechtlichen Vorgaben. Fur
die Durchfiihrung von Eigentiimerversammlun-
gen hat die Gesetzgeber keine von 8§ 23 und
24 WEG abweichenden Regelungen fiir die Zeit
der Coronapandemie getroffen. Demzufolge
hat der Verwalter die Regelungen zur Einberu-
fung nach 88 23 und 24 WG verletzt. Das fihrt
jedoch nicht zur Nichtigkeit der Beschliisse, so
der BGH.

Eine Nichtigkeit eines Beschlusses kann sich
daraus ergeben, dass er in den Kernbereich
des Wohnungseigentums eingreift. Vorliegend
war dieser Anwendungsbereich nicht eroffnet.
Es ging nur um das Zustandekommen der Be-
schliisse. Bei der Beschlussfassung ist das
Teilnahme- und Mitwirkungsrecht der Woh-
nungseigentumer verzichtbar. Die fur die Einbe-
rufung einer Eigentumerversammlung gelten-
den Vorschriften gehdren nicht zu den zwingen-
den Bestimmungen und Grundsatzen des Woh-
nungseigentumsgesetzes. Sie sind dispositiv.

Ob eine Nichtigkeit dann in Betracht kommen
kdnnte, wenn unter normalen Umsténden (d. h.
nicht wahrend der Pandemie) die personliche
Teilnahme an der Versammlung verweigert
wird, hat der Bundesgerichtshof dahinstehen
lassen. Denn auf jeden Fall in der Pandemie
fuhren solche Fehler bei der Einberufung nicht
zur Nichtigkeit, weil die Abhaltung einer von ei-
ner WEG vorgesehenen "echten" Versamm-
lung unmdglich war. Der Verwalter hat sich
wahrend der Pandemie in einer unaufléslichen
Konfliktsituation befunden. Er stand vor einem
Dilemma, entweder das Wohnungseigentums-
recht oder das Infektionsschutzrecht zu miss-
achten. Insbesondere bei Durchfiihrung einer
Eigentumerversammlung liefen die Verwalter
Gefahr, gegen buRRgeldbewehrte Corona-
schutzvorschriften zu verstoRen.

Demnach erfolgte die Durchflihrung einer Ver-
treterversammlung in der Pandemie aus Prakti-
kabilitatserwagungen. Es lag auch im Interesse
der Wohnungseigentiimer, dass der Verwalter
nicht, wie es teilweise gehandhabt wurde, unter
Missachtung des Wohnungseigentumsrechts
wahrend der Coronapandemie gar keine Ver-
sammlung abhielt. Durch eine Vertreterver-
sammlung wurde jedenfalls die Fassung von
Beschlissen ermdglicht, die der gerichtlichen
Kontrolle zugefiihrt werden konnten.

Der Bundesgerichtshof hat auch nicht entschie-
den, ob die auf einer solchen Vertreterver-
sammlung gefassten Beschlisse ordnungsge-
mafer Verwaltung entsprechen und damit an-
fechtbar sind. Denn solche Anfechtungsgriinde
kénnen nur innerhalb eines Monats nach Be-
schlussfassung geltend gemacht werden.
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Diese Frist wurde von den Klagern nicht einge-
halten, weshalb sie nur eine Nichtigkeit einwen-
den konnten.

Nachdem der Bundesgerichtshof die Nichtigkeit
nur wahrend der Coronapandemie verneinte
und ansonsten weitaus bessere Argumente da-
fur sprechen, dass solche Beschliisse ord-
nungsgemalier Verwaltung widersprechen und
daher auf eine Anfechtungsklage hin fir ungtl-
tig erklart werden, ist von den dargestellten Ver-
treterversammlungen dringend abzuraten.

BGH, Urteil vom 08.03.2024 - V ZR 80/23
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