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ARBEITSRECHT
bekommen

m Nachzahlungsrisiko fur Entleiher von Ar-
beitnehmern

In einer viel beachteten Entscheidung hat das
Bundesarbeitsgericht am 14.12.2010 der ,Tarifge-
meinschaft Christlicher Gewerkschaften fir Zeitar-
beit und Personalserviceagenturen® (CGZP) die
Tariffahigkeit abgesprochen. Dies kann fir Arbeit-
geber, die mit Verleihfirmen zusammengearbeitet
haben, die nach den mit der CGZP geschlossenen
Tarifvertragen ihre Leiharbeithehmer bezahlt ha-
ben, zu einem bésen Erwachen fihren, da der
Entleiher im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlas-
sung nach 8§ 28 e Absatz 2 SGB IV neben dem
Verleiher fur die Sozialversicherungsbeitrage haf-
tet. Der Grundsatz von 8 9 Nr. 2 AEG (gleiche
Bezahlung der Leiharbeitnehmer) konnte namlich
nur bei Bestehen eines wirksamen Tarifvertrages
umgangen werden. Nachdem nun feststeht, dass
die tariflichen Bestimmungen unwirksam waren,
hatte in der Regel ein hoherer Lohn und héhere
Sozialversicherungsbeitrdge bezahlt werden mis-
sen. Die Sozialversicherungstrager erwarten wohl
Nachzahlungen in Héhe von 2 Milliarden Euro,
hinzu kommen mdglicherweise Entgeltnachforde-
rungen der (ehemaligen) Leiharbeitnehmer gegen-
Uber den Verleihern. Es ist auch an eine Absiche-
rung dieses Haftungsrisikos in bestehenden Ver-
tragsverhaltnissen mit Verleihfirmen zu denken.

BAG Urteil vom 14.12.2010 — 1 ABR 19/10

m Betriebliches Eingliederungsmanagement
auch ohne betriebliche Interessenvertretung

Das Bundesarbeitsgericht hatte in einem Rechts-
streit zu entscheiden, ob die Vorschriften des § 84
Absatz 2 SGB IX in jedem Fall anzuwenden sind.
Im zu entscheidenden Fall handelte es sich um
einen Betrieb ohne Betriebsrat und/oder Schwer-
behindertenvertretung. Dass eine solche Interes-
senvertretung besteht, ist nach der Entscheidung
des BAG ausdriicklich nicht Voraussetzung dafir,
dass der Arbeitgeber ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement durchzufiihren hat.

Fur die Behauptung, dass auch ein betriebliches
Eingliederungsmanagement keine Veranderung
der Arbeitsunfahigkeitssituation erbracht hétte,
tragt der Arbeitgeber die volle Beweislast. Es ist
deshalb jedem Arbeitgeber zu raten, sich um Ar-
beitnehmer, die mehr als 6 Wochen Arbeitsunfa-
higkeitszeiten in einem Jahr haben, besonders zu
kimmern und dies auch zu dokumentieren. Vor
einer krankheitsbedingten Kindigung sind intensi-
ve Bemihungen erforderlich, die Arbeitsunfahig-
keitszeiten zu reduzieren und gegebenenfalls den
Arbeitsplatz leidensgerechter auszugestalten.

BAG Urteil vom 30.9.2010 — 2 AZR 88/09
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m Tarifliche Ausschlussfristen fiur Urlaubsab-
geltungsanspriche?

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat
entschieden, dass tarifvertragliche Ausschlussfris-
ten auch fur Urlaubsabgeltungsanspriiche gelten.
Im dortigen Fall war in 8 21 TV-Nahverkehr gere-
gelt, dass alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhalt-
nis verfallen, wenn sie nicht binnen 6 Monaten
nach Falligkeit gegeniiber der anderen Partei
schriftlich geltend gemacht werden.

Der Arbeitnehmer hat 11 ¥» Monate nach Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses fir drei Jahre Ur-
laubsabgeltung verlangt (in den fraglichen drei
Jahren war er arbeitsunfahig erkrankt). Er ist in
beiden Instanzen gescheitert. Die Frage, ob der
Urlaubsabgeltungsanspruch von den tarifvertragli-
chen Ausschlussfristen erfasst ist, ist aber noch
nicht endgultig entschieden, da in drei ahnlichen
Féallen die Revision beim Bundesarbeitsgericht
anhangig ist und damit eine kurzfristige hdchstrich-
terliche Klarung zu erwarten steht.

LAG Berlin-Brandenburg Urteil vom 7.10.2010 — 2
SA 1464/10
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BAURECHT
bekommen

m Schwarzarbeit: Auftraggeber darf Leistun-
gen nicht unentgeltlich behalten

Das Oberlandesgericht Hamburg hat in einem
bemerkenswerten Beschluss am 23.12.2010 ent-
schieden, dass ein Auftraggeber, der einen
Schwarzarbeiter mit der Erbringung von Leistun-
gen beauftragt hat, diesen trotz der vom Gesetz
angeordneten Nichtigkeit des Vertrages bezahlen
muss.

Das Oberlandesgericht beruft sich dabei darauf,
dass der Ausschluss des Bereicherungsan-
spruchs, den das Gesetz in § 817 Satz 2 BGB fir
diese Félle anordnet nicht greife, da es der Geset-
zeszweck des Gesetzes zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit nicht gebietet, dem Auftraggeber
die Leistungen unentgeltlich zu belassen. Aller-
dings muss der Auftragnehmer damit rechnen,
dass die Vergutung deutlich unterhalb der Héhe
des unwirksam vereinbarten Werklohns bestimmt
wird, Abschlage sollen (je nach Einzelfall) 10 bis
50 % betragen. Wohlgemerkt bezieht sich dies auf
den vereinbarten (ohnehin in aller Regel bereits
unter dem markublichen Preis liegenden) Werk-
lohn.

OLG Hamburg, Beschluss vom 23.12.2010 — 5 U
248/08

m Sicherheitsleistung nach § 648 a BGB

Der Bundesgerichtshof hat zur alten Fassung von
8§ 648 a BGB entschieden, dass die Nachfrist zur
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Vorlage der Burgschaft voraussetzt, dass zunéchst
einmal eine ordnungsgemale Frist gesetzt wurde
und abgelaufen ist. Frist- und Nachfristsetzung
kénnen nicht in einem Schreiben erfolgen. Zur
Begriindung fihrt das Gericht aus, dass die Set-
zung einer Nachfrist voraussetzt, dass zuvor eine
andere Frist bereits abgelaufen ist und deswegen
nicht vor Fristablauf gesetzt werden darf.

Auch im Rahmen der neuen Vorschrift des § 648 a
BGB wird es so sein, dass die Kindigung des
Bauvertrages durch den Auftragnehmer wegen
nicht rechtzeitiger Erbringung der Sicherheitsleis-
tung den Ablauf der Frist voraussetzt und nicht
bereits mit der Fristsetzung ,vorsorglich® fir den
Fall des Fristablaufs gekiindigt werden kann.

Das Landgericht Stuttgart hat in einer Entschei-
dung (anders als das Landgericht Hamburg) ent-
schieden, dass der Anspruch nach § 648 a BGB
auch nach der Kindigung des Vertrages noch
geltend gemacht werden kann, da das Siche-
rungsbeduirfnis im Falle der Kindigung erst recht
bestehe, der Unternehmer seine Leistungen ja
bereits erbracht habe und der Unternehmer nach
dem Willen des Gesetzgebers fir die Dauer eines
Rechtsstreits nicht das Insolvenzrisiko des Bau-
herrn tragen soll.

BGH Urteil vom 20.12.2010 — VII ZR 22/09
LG Stuttgart Urteil vom 3.12.2010 — 8 O 284/10
m Schallschutz bei SanierungsmafRnahmen

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat in einem
Urteil, in dem es sowohl Parkettleger wie Architekt
zu Schadensersatz verurteilt hat, festgelegt, dass
der Schallschutz auch bei Sanierung eines Altge-
baudes sich nach den Regeln der Baukunst und
Technik im Zeitpunkt der Sanierung und nicht der
ursprunglichen Errichtung des Gebaudes richtet,
es sei denn, es ist etwas anderes vereinbart. Das
OLG Diusseldorf stiitzt sich dabei auf die Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs, der in den letzten
Jahren immer wieder betont hat, dass die DIN4109
bzw. die dort enthaltenen Anforderungen nicht
einem Ublichen Qualitats- und Komfortstandard
entsprechen, sondern aus dem Vertrag heraus
ermittelt werden misse, welche Qualitat das Ge-
samtbauvorhaben erreichen soll und sich hieraus
dann auch die geschuldete Schalldammung ergibt.

Im zu entscheidenden Fall ging es um partielle
Intsandsetzungs- und Erneuerungsarbeiten an
einer Immobilie, bei der vertraglich nicht vereinbart
war, dass eine Verbesserung des Schallschutzes
erreicht werden soll. Das Oberlandesgericht hat
gleichwohl angenommen, dass der Bauherr erwar-
ten kann, dass im Rahmen des technisch Mdogli-
chen die MalRBnhahmen angewandt werden, die
erforderlich sind, um einen dem Stand der aner-
kannten Regeln der Technik schallschutziblichen
Komfortstandard zu erreichen. Hierzu sah das
Oberlandesgericht sowohl den Architekten bezug-
lich seiner Planungs- und Uberwachungsleistun-
gen verpflichtet wie den ausfuhrenden Parkettle-
ger, der keine Bedenken angemeldet hat.

Fur alle Handwerker, die im Rahmen der Sanie-
rung von Altbauten tétig sind, sind die Grundséatze
des Oberlandesgerichts Diisseldorf unbedingt zu
beachten. Der Handwerker muss, wenn er im
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Rahmen der Sanierung zu befurchten hat (insbe-
sondere aufgrund der planerischen Vorgaben),
dass das Werkergebnis nicht dem aktuellen Stand
der Technik entsprechen wird, hierauf hinweisen,
um nicht zu haften.

Die Architekten missen nattrlich unbedingt darauf
achten, entweder den Bauherrn vorab darauf hin-
zuweisen, dass auch nach der Sanierung (partiell)
nicht der aktuelle Stand erreicht werden kann und
dies vertraglich absichern oder aber eine entspre-
chende umfangreichere Planung durchfuhren.

Bauherrn, die eine entsprechende Sanierung in
Auftrag geben, sollten, um spéteren Arger zu ver-
meiden, vorab mit ihren Vertragspartner kléren,
welchen Leistungsstand und welches Ergebnis sie
erwarten (und wie dies gegebenenfalls erreicht
werden kann).

Oberlandesgericht
15.7.2010 — 5 U 25/09

Dusseldorf, Urteil vom
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ERBRECHT
bekommen

m Grundlage fur die Ermittlung des Nachlass-
werts ist bei Grundstiicken der tatsachlich
erzielte Verkaufserlos

Fur die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs ist
der Wert des Nachlasses zum Zeitpunkt des Erb-
falls maf3geblich. Wie der Nachlass zu bewerten
ist, ist dabei haufig eine Streitfrage zwischen Er-
ben und Pflichtteilsberechtigtem. Mafgeblich ist in
erster Linie der Verkehrswert, also entweder der
durch ein Sachverstandigengutachten ermittelte
oder der tatsachlich erzielte Preis.

Der Bundesgerichtshof hat nunmehr in einer Ent-
scheidung vom 25.11.2010 zur Frage der Beweis-
last Stellung genommen. Danach gilt, dass bei
einem Verkauf der Nachlassgegenstande zunachst
davon auszugehen ist, dass der erzielte Preis dem
tatsdchlichen Wert entspricht, soweit dem nicht
auBergewohnliche Umstande entgegenstehen. Im
Ubrigen trage der Pflichtteilsberechtigte die Darle-
gungs- und Beweislast dafur, dass der Verkaufser-
I6s nicht dem Verkehrswert im Zeitpunkt des Erb-
falls entspricht. Bei einem Verkauf unter dem
Schatzwert muss dieser demnach darlegen und
beweisen, dass sich die Marktverhéaltnisse seit
dem Erbfall geandert haben, wenn er erreichen
will, dass der Schatzwert als maRgeblicher Wert
zugrunde gelegt wird. Bei einer Verauf3erung Uber
dem Schatzwert trifft ihn dagegen die Darlegungs-
und Beweislast, dass die Marktverhaltnisse seit
dem Erbfall im Wesentlichen unverandert geblie-
ben sind. Nach der Entscheidung muss der Pflicht-
teilsberechtigte zudem Beweis fur erfolgte oder
unterbliebene  bauliche  Veradnderungen des
Grundstlicks nach dem Erbfall erbringen.

BGH, Beschluss vom 25.11.2010 — IV ZR 124/09
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FAMILIENRECHT
bekommen

m Nachehelicher Unterhalt und Rente

Nach der bis zum 31.8.2009 geltenden Rechtslage
bestand in mehrfacher Hinsicht im Zusammenhang
mit dem Versorgungsausgleich aufgrund Ehe-
scheidung und einem nachehelichen Unterhalt ein
Rentenprivileg. Nach § 5 VAHRG war nach der
friheren Rechtslage geregelt, dass fiur den Fall
einer gesetzlichen Verpflichtung zum nacheheli-
chen Unterhalt bei Bezligen des im Versorgungs-
ausgleich verpflichteten Ehegatten, ohne dass der
Berechtigte bereits ebenfalls Leistungen aufgrund
des Versorgungsausgleichs enthélt, auf Antrag die
Wirkung des Versorgungsausgleichs zunachst
nicht eintrat, bis der im Versorgungsausgleich Be-
rechtigte/der unterhaltsberechtigte Ehegatte eben-
falls Leistungen aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung erhalt. Der diesbezigliche Antrag war
beim Rentenversicherungstrager zu stellen. Unab-
héngig von der Hohe des nachehelichen Unter-
halts wurde bei einer gesetzlichen Unterhaltsver-
pflichtung, solange der Unterhaltsherechtigte aus
dem Versorgungsausgleich keine Leistungen er-
hielt, der Versorgungsausgleich insgesamt nicht
durchgefuhrt.

Mit der neuen Rechtslage, giiltig ab 1.9.2009, hat
sich dies grundlegend geéndert.

In vergleichbaren Fallen der Verpflichtung zu
nachehelichem Unterhalt und dem zeitlich friheren
Bezug von Leistungen aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung durch den Unterhaltsverpflichte-
ten, ist fur eine zeitweilige Begrenzung der Wir-
kung des Versorgungsausgleichs das Familienge-
richt zustandig. Durch Antrag kann der Versor-
gungsausgleich teilweise ausgesetzt werden, so-
weit dies notwendig ist, um die Leistungsfahigkeit
zur Zahlung nachehelichen Unterhalts zu erhalten.

Der angemessene Selbstbehalt im nachehelichen
Unterhalt betragt in der Zeit ab 1.1.2011 monatlich
EUR 1.050,00. Wird mit der gekirzten Rentenleis-
tung, aufgrund Versorgungsausgleich, dieser Be-
trag unterschritten bzw. wéare aufgrund der gekirz-
ten Rentenleistung mangels Leistungsféhigkeit ein
bereits titulierter nachehelicher Unterhalt zu kirzen
oder insgesamt einzustellen, wird nun auf Antrag
in einem familiengerichtlichen Verfahren der Ver-
sorgungsausgleich so lange und so weit ausge-
setzt, als dies zur Zahlung des nachehelichen Un-
terhalts erforderlich ist.

Gegenuber der friheren Rechtslage hat sich fir
den Unterhaltsverpflichteten die Situation insoweit
verschlechtert, als der Versorgungsausgleich nicht
insgesamt, unabhangig von der Hohe einer ge-
setzlichen Verpflichtung zum nachehelichen Un-
terhalt, ausgesetzt wird. Weiter wurde die Umset-
zung erschwert, da statt eines Antrags an den
Rentenversicherungstrager nunmehr ein familien-
gerichtliches Verfahren erforderlich ist.
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Andererseits muss fur einen Unterhaltsverpflichte-
ten bei Eintritt in die Altersrente (oder beim Bezug
von Erwerbsunfahigkeitsrente) vor einem Abéande-
rungsantrag wegen nachehelichem Unterhalt, auf-
grund Einschrankung der Leistungsféahigkeit, tber-
pruft werden, ob durch einen Antrag auf Ausset-
zung des Versorgungsausgleichs die Leistungsfa-
higkeit erhalten werden kann.

Auch diese gesetzliche Regelung zeigt, dass im
Falle einer Zahlung von nachehelichem Unterhalt
bei Anderung der Lebensverhéltnisse Uberpruft
werden muss, ob der Unterhalt reduziert oder ins-
gesamt eingestellt werden kann bzw. durch andere
MalRnahmen eine Entlastung moglich ist, z.B. wie
dargestellt, durch zeitweilige Aussetzung des Ver-
sorgungsausgleichs bei Eintritt ins Rentenalter.

& Stefan Friitsche
Rechtsanwalt
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m Betrug durch Abofallen im Internet ?!

In einer begriRenswerten Entscheidung hat das
OLG Frankfurt sich zur Frage der Strafbarkeit ei-
nes Abofallen-Betreibers geauf3ert. Nach der kon-
kreten Gestaltung der Seiten bejahte das OLG
Frankfurt (Beschluss vom 17.12.2010 — 1 WS
29/09) eine Strafbarkeit wegen Betrugs.

Die Beschuldigten betriebenen mehrere Internet-
seiten (z.B. Routenplaner und diverse Archive),
wobei dem Nutzer durch die Gestaltung der Seiten
nicht erkennbar war, dass es sich um kosten-
pflichtige Seiten handelt und nach Eingabe der
Daten ein mehrmonatiges Abo abgeschlossen
wird. Das Gericht sah in der Gestaltung der
Homepage eine konkludente Téuschung der Nut-
zer durch irrefihrendes Verhalten. Die Beschuldig-
ten hatten es gerade darauf angelegt, den Nutzern
die Kostenpflichtigkeit der Seiten zu verschleiern
und das Geschaftsmodel gerade darauf ausgerich-
tet, die Nutzer ,in die Falle zu locken®. Daher ist
nach Auffassung des OLG Frankfurt der Tatbe-
stand des Betrugs erfullt.

Bei der Eingabe von Daten im Internet sollten die
Nutzer unabhéngig von dieser Entscheidung stets
genauestens prifen, ob damit ggf. auch versteckt
Kostenfolgen verbunden sind. Dies gilt jedenfalls
bis zur Umsetzung der derzeit von der Regierung
geplanten sog. ,Button-Lésung“ zum Schutz von
Verbrauchern vor vergleichbaren Kostenfallen.
Sollte es zu einer Zahlungsaufforderung durch
einen Abofallen-Betreiber bzw. einem von diesem
beauftragten Inkassounternehmen oder Rechts-
anwalt kommen, sollten die angeforderten Betrage
nicht ohne Weiteres bezahlt werden. Wichtig ist
vielmehr die konkrete Gestaltung der Seite, Uber
die das Abo angeblich geschlossen wurde, genau
zu prifen. Sollten die Kosten bewusst verschleiert
worden sein kann sich der Nutzer erfolgreich ge-
gen die Forderung wehren. So haben die Gerichte
auch bereits in zahlreichen Verfahren die Zah-
lungsanspriiche der Abofallen-Betreiber gegen die
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Nutzer abgelehnt (u.a. OLG Frankfurt, Urteil vom
4.12.2008 — 6 U 186/07).

-
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KAPITALMARKTRECHT
bekommen

m Auch erfahrene Anleger missen aufgeklart
werden

Auch erfahrene Anleger, die im Hinblick auf hohe
steuerliche Abschreibungen oder eine mdoglichst
hohe Rendite bereit sind, Risiken in Kauf zu neh-
men, mussen Uber das tatséachliche Risikopotential
der Anlage aufgeklart werden. Ein Erfahrungssatz
dahingehend, dass die Sicherheit einer Kapitalan-
lage fir erfahrene Anleger ohne Bedeutung ist,
existiert nicht, wie das Oberlandesgericht Frankfurt
am 8.12.2010 entschieden hat. Auch Anleger mit
einer hohen Risikobereitschaft durfen erwarten,
dass sie uUber die Risiken einer Anlageform zutref-
fend unterrichtet werden. Eine hohe Risikobereit-
schaft und ein Erfahrungsschatz rechtfertigen es
daher nicht, von den Grundséatzen einer anlage-
und anlegergerechten Beratung Abstand zu neh-
men.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 8.12.2010 — 19
U 22/10
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MIETRECHT
bekommen

m Fristlose Kindigung des Mieters wegen
Zerstorung des Vertrauensverhaltnisses
aufgrund von geschéftsschadigenden Be-
hauptungen des Vermieters

Mit Urteil vom 15.9.2010 (XII ZR 188/08) hat der
Bundesgerichtshof entschieden, dass rufschadi-
gende AuRerungen des Vermieters eine fristlose
Kindigung des Mieters rechtfertigen kénnen, ohne
dass es einer Abmahnung bedarf.

Die Gesellschafterin der Vermieterin hatte sich
gegeniber einer Verkauferin eines benachbarten
Geschafts dahingehend geédullert, dass die Miete-
rin ein ,schlipfriges Geschaft mit Sexspielchen®
betreibe. Die Geschaftsfuhrerin der Beklagten
verbreitete des Weiteren in der Offentlichkeit die
Behauptung, die Mieterin wirde in ihren Ge-
schéaftsraumen einer Sektentatigkeit nachgehen
bzw. ein ,verdecktes Puff* betreiben.

Wegen dieser Aul3erungen erklarte die Mieterin die
fristlose Kindigung des Mietvertrages und klagte
auf Ersatz von kindigungsbedingten Kosten und
Aufwendungen sowie auf Freigabe der Kaution.
Sowohl das Landgericht als auch das Oberlandes-
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gericht wiesen die Klage ab. Der Bundesgerichts-
hof hingegen vertrat die Meinung, dass die ruf-
schadigenden AuBerungen des Vermieters eine
fristlose Kiindigung rechtfertigen.

Nach § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann jede Partei
das Mietverhaltnis aus wichtigem Grund auf3eror-
dentlich fristlos kundigen. Ein wichtiger Grund liegt
vor, wenn dem Kundigenden unter Berucksichti-
gung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere
eines Verschuldens der Vertragsparteien, und
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Mietverhéaltnisses bis zum Ablauf
der Kindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendi-
gung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet wer-
den kann.

Der BGH fuhrt aus, dass die rufschadigenden Au-
Berungen der Gesellschafterin der Vermieterin auf
eine nachhaltige Zerrittung des Vertrauensver-
haltnisses zwischen den Mietvertragsparteien
schlieRen lassen und zumindest in ihrer Gesamt-
heit geeignet sind, eine aufRerordentliche Kindi-
gung zu begriinden. Die auRRerordentliche Kindi-
gung sei auch nicht bereits deshalb unwirksam,
weil es an einer vorherigen Abmahnung fehilt.
Kommt wie im konkreten Fall eine aul3erordentli-
che Kindigung wegen der Zerstérung der das
Schuldverhéltnis tragenden Vertrauensgrundlage
in Betracht, bedarf die Kundigung keiner vorheri-
gen Abmahnung. Zwar ist diese nach § 543 Abs. 3
Satz 1 BGB grundsatzlich Voraussetzung, falls das
Mietverhéltnis wegen der Verletzung einer Pflicht
aus dem Mietvertrag auf3erordentlich gekindigt
werden soll. Bei einer Zerrittungskindigung ist
eine Abmahnung jedoch ausnahmsweise entbehr-
lich, weil die Vertrauensgrundlage auch durch eine
Abmahnung nicht wiederhergestellt werden koénn-
te.

Rechtsfolge der berechtigten auf3erordentlichen
Kindigung ist, dass die Vermieterin Schadenser-
satz wegen vorzeitiger Vertragsbeendigung schul-
det. Verursacht eine Vertragspartei durch ein von
ihr zu vertretendes vertragswidriges Verhalten die
aul3erordentliche Kindigung des Mietverhéltnis-
ses, so ist sie der Gegenseite zum Schadenser-
satz verpflichtet. Dies gilt sowohl zu Gunsten des
Vermieters als auch des Mieters. Der Mieter ist
berechtigt, als Schadensersatz Erstattung samtli-
cher Kosten zu verlangen, die ihm infolge der Auf-
gabe der Mietsache und Beschaffung einer Er-
satzsache erwachsen. Hierzu zahlen Umzugskos-
ten, Inseratskosten sowie die erforderlichen Auf-
wendungen, um Ersatzraume in einen gebrauchs-
fahigen Zustand zu versetzen. Ist der Ersatzraum
nur zu einer héheren Miete zu erlangen, hat der
Vermieter, zeitlich begrenzt durch den erstmdogli-
chen ordentlichen Beendigungstermin, die Mietdif-
ferenz zu erstatten. Auch ist entgangener Gewinn
zu ersetzen.

Bei einer fristlosen Vermieterkiindigung (Hauptan-
wendungsfall ist die Kundigung des Vermieters
wegen Zahlungsverzugs) muss der Mieter dem
Vermieter den infolge der auf3erordentlichen Kiin-
digung entstehenden Schaden ersetzen, im We-
sentlichen den Mietausfall. Der Mieter schuldet
den Betrag, den er bei normalem Vertragsverlauf
bis zum erstmdglichen Endtermin als Miete héatte
zahlen missen. Der Ersatzanspruch wird nicht
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dadurch beeintrachtigt, dass der Vermieter einem
Mietinteressenten die unentgeltliche Nutzung des
Mietobjekts gestattet oder Umbauarbeiten im Miet-
objekt durchfuhren lasst. Zu erstatten ist allerdings
nur die Nettomiete ohne Umsatzsteuer, da die
Ersatzleistung keinen steuerbaren Leistungsaus-
tausch darstellt.

Der Vermieter ist nach § 254 Abs. 2 BGB verpflich-
tet, sich um die anderweitige Vermietung des
Mietobjekts zu bemuihen. Nach Weitervermietung
bleibt der vorherige Mieter zum Ersatz der Mietdif-
ferenz verpflichtet.

m Ausschluss von Nach- und Ruckforderun-
gen nach Ausgleich des Saldos aus einer
Betriebskostenabrechnung?

Bislang entsprach es der wohl Uberwiegenden
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, dass
in der vorbehaltlosen Zahlung eine Betriebskos-
tennachforderung durch den Mieter sowie in der
vorbehaltlosen Erstattung eines sich aus der Be-
triebskostenabrechnung ergebenden Guthabens
seitens des Vermieters ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis zu sehen sei, das den Saldo
verbindlich werden lasse und Nach- und Ruckfor-
derungen des Mieters wie auch des Vermieters
ausschlieBe. Hieraus wurde Uberwiegend gefol-
gert, dass jede Partei mit nachtraglichen Einwen-
dungen ausgeschlossen sei, die bereits bei Rech-
nungslegung hatten geltend gemacht werden koén-
nen, was wiederum voraussetze, dass die Partei
die Einwendungen gekannt oder zumindest mit
ihnen gerechnet habe.

Dieser Rechtsauffassung hat der Bundesgerichts-
hof mit Urteil vom 12.1.2011 (VIII ZR 296/09) fur
das Wohnungsmietrecht eine Absage erteilt. Offen
bleibt weiterhin, wie die Rechtslage im gewerbli-
chen Mietrecht ist. Dennoch lasst sich die Progno-
se wagen, dass auch der fur das gewerbliche Miet-
recht zustandige XIl. Zivilsenat die Auffassung
vertreten wird, dass der blof3e Saldoausgleich
nicht zu einem Ausschluss von Nach- und Ruck-
forderungen flhrt.

Im konkreten Fall hatte der Vermieter Uber die
Betriebskosten fur das Jahr 2006 abgerechnet. Es
ergab sich ein Guthaben, das der Vermieter dem
Mietkonto der Mieter gutschrieb. Nach Erteilung
der Betriebskostenabrechnung fiel dem Vermieter
auf, dass bei der Abrechnung der Heizkosten
8.200 Liter Heizél im Wert von EUR 4.613,32 nicht
berlicksichtigt worden waren. Der Vermieter korri-
gierte die Betriebskostenabrechnung. Die Mieter
vertraten die Auffassung, hierzu sei der Vermieter
nicht berechtigt, das Saldo aus der ersten Be-
triebskostenabrechnung sei durch Gutschrift des
errechneten Saldos auf dem Mietkonto verbindlich
geworden.

Der fur das Wohnungsmietrecht zustandige VIII.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs vertrat die Auf-
fassung, dass in dem bloRen Umstand der vorbe-
haltlosen Gutschrift kein deklaratorisches Schuld-
anerkenntnis und auch kein Verzicht auf etwaige
weitergehende Anspriiche zu sehen ist. Diese
Rechtsmeinung wird allerdings mit der nur fur das
Wohnungsmietrecht geltenden Vorschrift des §
556 Abs. 3 BGB begriindet, wonach der Vermieter
von Wohnraum binnen eines Jahres nach Ende
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des Abrechnungszeitraums abrechnen muss.
Nach Ablauf dieser Jahresfrist ist die Geltendma-
chung einer Nachforderung durch den Vermieter
ausgeschlossen.

Der Bundesgerichtshof argumentiert nun, ,jeden-
falls” seit Inkrafttreten des § 556 Abs. 3 BGB durch
das Mietrechtsreformgesetz vom 19.6.2011 gébe
es keinen Raum mehr fir die Annahme, in der
vorbehaltlosen Zahlung einer sich aus einer Be-
triebskostenabrechnung ergebenden Nachforde-
rung alleine oder in der bloRBen vorbehaltlosen
Auszahlung oder Gutschrift eines aus einer Be-
triebskostenabrechnung folgenden Guthabens sei
ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu sehen.
Folglich werde ein Saldo aus einer Betriebskos-
tenabrechnung nicht dadurch verbindlich, dass es
ausgeglichen wird. Nach- und Ruckforderungen
sind auch nach einem Saldoausgleich maoglich.

Der Bundesgerichtshof argumentiert somit letzt-
endlich nicht rechtlich, sondern er stellt Praktikabi-
litatserwagungen an. Der Hintergrund besteht da-
rin, dass der fir das Wohnungsmietrecht zustandi-
ge VIII. Zivilsenat den fur das Gewerberaummiet-
recht zustandigen XII. Zivilsenat nicht prajudizieren
will. Aus der Formulierung im Urteil, dass ,jeden-
falls“ seit Einflhrung des § 556 Abs. 3 BGB ein
Saldo aus einer Betriebskostenabrechnung durch
Saldenausgleich nicht verbindlich werde, deutet
der BGH aber an, dass er auch ohne das In-
krafttreten von § 556 Abs. 3 BGB die Rechtsauf-
fassung vertreten hétte, dass die vorbehaltlose
Erstattung eines sich aus der Betriebskostenab-
rechnung ergebenden Guthabens durch den Ver-
mieter fur sich genommen die Annahme eines
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, das einer
spatere Nach- oder Ruckforderung entgegensteht,
nicht rechtfertigt.

Der fur das Gewerberaummietrecht zustéandige XII.
Zivilsenat ist durch die Entscheidung des VIII. Zi-
vilsenats nicht prajudiziert. Dennoch lasst sich die
Prognose wagen, dass sich auch der XIl. Zivilse-
nat der Rechtsprechung des VIIl. Zivilsenats an-
schlieRen wird, obgleich § 556 Abs. 3 BGB im
Gewerberaummietrecht nicht gilt. Die rechtliche
Bewertung, dass eine blof3e Zahlung kein deklara-
torisches Schuldanerkenntnis ist, stinde auch im
Einklang mit der aul3erhalb des Mietrechts ergan-
genen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum deklaratorischen Schuldanerkenntnis. Auf
anderen Rechtsgebieten (n&mlich im Baurecht und
im Darlehensrecht) hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass die bloRe Bezahlung einer
Rechnung kein Schuldanerkenntnis darstellt, das
die Rechnung verbindlich werden lasst. Dies wird
damit begrundet, dass die blofRe Zahlung alleine
keine rechtsgeschéftliche Willenserklarung dar-
stellt und nicht zum Ausdruck bringt, dass der Zah-
lende die Rechnung als verbindlich anerkennt.
Ebenso verhdlt es sich meiner Meinung nach im
gewerblichen Mietrecht. Aus der blof3en Zahlung
allein lasst sich nicht folgern, dass der Zahlende
die Abrechnung als verbindlich ansieht. Deshalb
prognostiziere ich, dass auch der Xll. Zivilsenat in
dem Ausgleich einer Nebenkostenabrechnung kein
deklaratorisches Anerkenntnis sehen wird, auch
wenn sich der VIIl. Zivilsenat im Urteill vom
12.1.2011 auf unjuristische Praktikabilititserwa-
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gungen stiitzt, die nur fir das Wohnungsmietrecht
gelten.

\A.

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

m Haltefrist sechs Monate

Bei der Abrechnung von Fahrzeugschéaden stellen
nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes die Reparatur des beteiligten Fahr-
zeugs einerseits und die Ersatzbeschaffung eines
vergleichbaren Gebrauchtfahrzeuges gleichwertige
Arten der tatséchlichen Schadenbeseitigung dar.
Zugleich ist anerkannt, dass der Geschadigte sei-
nen unfallbedingt eingetretenen Fahrzeugschaden
auch fiktiv, inshesondere auf Grundlage eines
Sachverstandigengutachtens (ohne tatsachliche
Ausfuhrung der Reparatur) abrechnen kann. Dies
fuhrt dann zu Streitigkeiten in der Abrechnung,
soweit der fiktive Reparaturaufwand hoher ist als
der fiktive Aufwand einer Ersatzbeschaffung
(Wiederbeschaffungswert abzuglich Restwert).

Zur Grenzziehung, wann der Geschadigte auf fikti-
ver Grundlage trotz hoherer Kosten nach dem
Reparaturaufwand abrechnen darf, wurde bereits
durch ein Urteil vom 5.12.2006, Az. VI ZR 77/06
durch den Bundesgerichtshof entschieden, dass
der Geschadigte zur Begriindung der hdheren
Forderung nach den fiktiven Reparaturkosten das
betroffene Fahrzeug im Regelfall sechs Monate
selbst weiter nutzen muss. Hierzu wurden jetzt mit
weiterem Urteil vom 22.11.2010, Az. VI ZR 35/10
weitere Einzelfragen geklart.

Zunachst wurde nochmals bestétigt, dass der Ge-
schéadigte bis zur Hohe des Wiederbeschaffungs-
werts die Reparaturkosten auch vor Ablauf der
sechsmonatigen Frist zur Weiternutzung des Fahr-
zeugs fordern kann, soweit konkret repariert wur-
de.

In dem nunmehr vorliegenden Fall hat der Ge-
schéadigte jedoch den betroffenen Pkw in Eigenre-
gie repariert und noch vor Ablauf von sechs Mona-
ten verkauft. In diesem Fall hat der Bundesge-
richtshof dem Geschadigten die hdheren fiktiven
Reparaturkosten nach dem Sachverstandigengut-
achten verwehrt. Nach der oben dargestellten
Rechtsprechung konnte keine Rechnung fir die
tatsdchlichen Reparaturarbeiten vorgelegt werden,
vielmehr forderte der Geschadigte ausdricklich die
fiktive Abrechnung auf Grundlage des Gutachtens.
Die im Ubrigen erforderliche ,Haltefrist* von sechs
Monaten war nicht erreicht. Weitere Grunde, wel-
che die Unterschreitung der Sechs-Monatsfrist
begrindet hétten, waren nicht vorgetragen.

Bei Gelegenheit dieses Urteils wurde durch den
Bundesgerichtshof im Ubrigen bestatigt, dass der
Geschadigte einem konkret ermittelten Restwert in
einem Sachverstandigengutachten vertrauen kann
und der fiktiven Abrechnung nicht ein hdheres
Restwertangebot, welches die gegnerische Versi-
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cherung im Internet recherchiert hat, zugrunde
gelegt werden darf (z.B. Urteil vom 13.10.2009,
Az. VI ZR 318/08).

Das vorliegende Urteil zeigt, dass dem Geschadig-
ten zur Abrechnung von Unfallschdden dringend
die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe zu emp-
fehlen ist. Dies gilt auch bereits fir die Frage, ob
repariert werden darf/soll und ob, zur Abrechnung,
weitere Voraussetzungen zu beriicksichtigen sind,
wie z.B. die ,Haltefrist” von sechs Monaten.

bekommen

Peter Biernat

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

m Insolvenzverwalter haftet nicht (immer) for
Wohngelder

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann ei-
nen Insolvenzverwalter nicht persénlich auf Scha-
densersatz gemaR § 60 Abs. 1 Satz 1 InsO mit
dem Argument in Anspruch nehmen, dieser habe
die Masseunzulanglichkeit zu spat angezeigt.

Eine Wohnungseigentimergemeinschaft hat einen
Insolvenzverwalter personlich auf Schadensersatz
in Anspruch genommen, nachdem dieser eine
Masseunzulanglichkeit erst verspéatet angezeigt
hat. Dies hatte zur Folge, dass die Wohnungsei-
gentimergemeinschaft keine vorrangige Neumas-
severbindlichkeit im Sinne des § 209 Abs. 1 Nr. 2
InsO habe geltend machen kénnen. Hierdurch sei
ihr ein Schaden entstanden. Der Bundesgerichts-
hof hat eine derartige Haftung verneint. Zunachst
wurde eine Schadensersatzverpflichtung nach §
61 InsO fur nicht begriindet erachtet. Denn die
Vorschrift legt lediglich fest, dass eine Schadens-
ersatzverpflichtung besteht, wenn willentlich Mas-
severbindlichkeiten begrindet werden, obwohl
voraussehbar ist, dass diese bei Falligkeit nicht
erfullt werden koénnen. Insolvenzspezifische Pflich-
ten fUr die Zeit nach Begrindung einer Verbind-
lichkeit legt die Vorschrift hingegen nicht fest. Auch
eine Schadensersatzverpflichtung nach § 60 Abs.
1 InsO liegt nicht vor, wie der BGH nunmehr ent-
schied. Denn eine insolvenzspezifische Pflicht des
Insolvenzverwalters  Masseunzulénglichkeit zu
einem bestimmten Zeitpunkt anzuzeigen, damit
Hausgelder bevorzugt befriedigt werden kénnen,
besteht nicht. Hierdurch wiirde eine Haftung des
Insolvenzverwalters Uberspannt und dieser misste
fur die Erfullbarkeit von Hausgeldanspriichen haf-
ten, ohne dass er diese willentlich begriindet hat.
Zudem wurde die Entscheidung damit begriindet,
dass der Gesetzgeber dem Insolvenzverwalter
einen weiten Handlungsspielraum bei der Frage
eingeraumt hat, wann die Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit abgegeben wird. Damit wurde eine
Pflicht im Interesse der Glaubiger von Dauer-
schuldverhéltnissen, die Anzeige zu einem be-
stimmten Zeitpunkt abzugeben, verneint. Zugleich
halt jedoch der BGH in den Entscheidungsgriinden
fest, dass die Glaubiger nicht schutzlos sind. Denn
eine Haftung nach 8§ 60 Abs. 1 InsO ergibt sich,
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wenn der Insolvenzverwalter trotz tatsachlich ein-
getretener Masseunzulénglichkeit einzelne Masse-
verbindlichkeiten befriedigt und andere unbertck-
sichtigt lasst. Sofern sich die Wohnungseigenti-
mergemeinschaft daher auf die Pflichtverletzung
des Insolvenzverwalters beruft, muss sie nicht auf
die Anzeige der Masseunzulénglichkeit abstellen,
sondern auf den tatséchlichen Eintritt der Masse-
unzulanglichkeit. Denn erst ab diesem Zeitpunkt
entsteht die insolvenzspezifische Verpflichtung des
Insolvenzverwalters, die Wohngeldanspriiche vor-
rangig der Rangklasse des 8 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO
zu befrieden. Wenn ein Insolvenzverwalter auf
Schadensersatz in Anspruch genommen werden
soll, ist eine genaue Prufung der wirtschaftlichen
Situation der Insolvenzmasse von Bedeutung, um
eine Pflichtverletzung des Insolvenzverwalters
darzustellen. Auf die Anzeige der Masseunzulang-
lichkeit kommt es nicht an.

BGH, Urteil vom 21.10.2010 — IX ZR 220/09

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

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

m  Anwaltskosten nicht immer erstattungsfahig

Spricht ein Vermieter eine unwirksame Kindigung
aus und schaltet der Mieter einen Rechtsanwalt
ein, sind die Kosten nicht automatisch vom Ver-
mieter zu erstatten. Vielmehr muss sich der Mieter
auf eine Anspruchsgrundlage stitzen, die nicht
immer vorliegt. Bei Pflichtverletzungen einer Ver-
tragspartei folgt eine derartige Anspruchsgrundla-
ge aus 8§ 280 Abs. 1 Satz 1 BGB. Bei einer unwirk-
samen Kindigung liegt eine Pflichtverletzung je-
doch nicht immer vor. Zwar handelt ein Vermieter
pflichtwidrig und macht sich schadensersatzpflich-
tig, wenn er eine Kiindigung ausspricht, obwohl die
Kindigungsgrinde tatséachlich nicht vorliegen.
Jedoch ist eine Pflichtverletzung zu verneinen,
wenn der Vermieter lediglich die formellen Kindi-
gungsvoraussetzungen in Form der Begriindung
einer Kiindigung nach § 573 Abs. 3 BGB nicht
beachtet. Denn das formelle Begriindungserfor-
dernis stellt lediglich eine Obliegenheit des Ver-
mieters dar und keine Verpflichtung. Demzufolge
kann der Vermieter auch keine Pflichtverletzung
begehen. Begriindet der Vermieter eine Kiindigung
entgegen § 573 Abs. 3 BGB nicht, so hat dies die
Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge und zwar
gleichgiiltig, ob Griunde fir die Kindigung vorlie-
gen oder nicht. Der Mieter kann auch ohne Weite-
res erkennen, dass die Kiindigung unwirksam ist,
nachdem keine Griinde angegeben worden sind.

Ein Mieter hatte nach Zugang einer nicht begrin-
deten Kindigungserklarung einen Rechtsanwalt
aufgesucht, der die Kindigung erfolgreich zurtick-
gewiesen hat und forderte Ersatz der hierdurch
entstandenen Kosten. Der Vermieter verweigerte
die Zahlung. Der BGH gab dem Vermieter mit der
Begrindung Recht, dass keine Pflichtverletzung
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vorlag, weshalb der Mieter sich auf keine An-
spruchsgrundlage stitzen konnte.

BGH Urteil vom 15.12.2010 — VIII ZR 9/10
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