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ARBEITSRECHT
bekommen

m Sachgrundlose
»Zuvorbeschaftigung“

Befristung trotz

Das Bundesarbeitsgericht hat in einem allerdings
noch nicht mit Griinden verdffentlichten Urteil vom
6.4.2011 entschieden, dass § 14 Absatz 2 Satz 1
TzBfG, der eine sachgrundlose Befristung verbie-
tet, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor
ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis
bestanden hat, dann nicht greift, wenn das friihere
Arbeitsverhaltnis mehr als drei Jahre zuruckliegt.
Bemerkenswert ist, dass es hierfir im Gesetzes-
text selbst keinen Hinweis gibt. Das Bundesar-
beitsgericht argumentiert, dass es sich aus Sinn
und Zweck der Vorschrift und der notwendigen
verfassungskonformen Auslegung der gesetzli-
chen Regeln ergabe, dass Arbeitsverhaltnisse, die
langer als die regelméfige gesetzliche Verjah-
rungsfrist (3 Jahre) zurlickliegen, einer sachgrund-
losen Befristung nicht mehr entgegenstehen.

Ob man sich als Arbeitgeber endgltig hierauf
einstellten kann und die Prifung nach Vorbeschaf-
tigungen bei Einstellung befristeter Beschéftigter
auf den Zeitraum von drei Jahren begrenzt werden
kann, bleibt den zu verdffentlichenden Griinden
der Entscheidung vorbehalten.

BAG, Urteil vom 6.4.2011 — 7 AZR 716/09

m Datenschutz nach Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses

Das Bundesarbeitsgericht hat in einem Urteil vom
16.11.2010 entschieden, dass der Arbeithehmer
auch nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
Anspruch auf Einsicht in seine Personalakte hat.
Der Anspruch soll darliber hinaus nicht vorausset-
zen, dass der Arbeitnehmer ein konkretes berech-
tigtes Interesse darlegt.

Das Bundesarbeitsgericht stellt in der Entschei-
dung zugleich klar, dass dieses Einsichtsrecht nur
dann besteht, wenn der Arbeitgeber die Personal-
akte noch aufbewahrt. Es ergibt sich aus dem
Auskunftsanspruch aber keine Verpflichtung des
Arbeitgebers, Personalakten tber die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses hinaus (vollstandig) auf-
zubewahren. Was aber noch vorhanden ist, muss
dem ehemaligen Arbeitnehmer gegebenenfalls zur
Einsicht vorgelegt werden, da dieser ein berechtig-
tes Interesse hat, kontrollieren zu kénnen, ob der
Arbeitgeber nicht unrichtige Daten tUber ihn aufbe-
wabhrt.

BAG, Urteil vom 16.11.2010 — 9 AZR 573/09
m Dienstwagennutzung bei Arbeitsunfahigkeit

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Entscheidung
vom 14.12.2010 entschieden, dass ein Arbeitgeber

B Siidstralle 65

74072 Heilbronn

B Telefon (07181) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

berechtigt ist, einen dem Mitarbeiter zur Verfligung
gestellten Dienstwagen herauszuverlangen, wenn
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung erloschen ist,
also insbesondere dann, wenn der Arbeitnehmer
langer als 6 Wochen arbeitsunféhig erkrankt ist.

Die Begrindung ist denkbar einfach, die Ge-
brauchsiiberlassung ist regelmafBig zusatzliche
Gegenleistung fur die geschuldete Arbeitsleistung,
ist nichts anderes vereinbart, muss der Arbeitge-
ber die Dienstwagengestellung also nur leisten,
wenn er Uberhaupt Arbeitsentgelt zu zahlen ver-
pflichtet ist.

Die Entscheidung wird entsprechend anzuwenden
sein auf andere entgeltfortzahlungsfreie Zeiten wie
Elternzeit/Pflegezeit und gegebenenfalls auch
Sabbatical Phasen.

Fachanwalt fiir Bau- und

BAG, Urteil vom 14.12.2010 — 9 AZR 631/09
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BAURECHT
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Markus Rehmet

m Auch Kulanzzusage bindet

Das Oberlandesgericht Minchen hat in einer Ent-
scheidung einen Werkunternehmer, der wahrend
der Durchflihrung eines selbstandigen Beweisver-
fahrens ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht
und ohne Anerkennung der Mangelhaftigkeit sei-
ner Leistung“ angeboten hat, eine Sanierung
durchzufiihren, zur Zahlung der Sanierungskosten
verurteilt, nachdem er nachtraglich die Sanierung
abgelehnt hat. Das Oberlandesgericht fihrte inso-
fern — vollig zu recht — aus, dass mit der Erklarung,
ohne Anerkenntnis einer Rechtspflicht zu handeln
lediglich die Anerkenntniswirkung ausgeschlossen
werden soll, inhaltlich aber die Durchfihrung der
Arbeiten ohne jede Einschrankung zugesagt sei,
dann aber auch eine Verpflichtung entsteht.

Zur Begrundung fuihrt das Gericht aus, dass wenn
derjenige, der dem anderen Teil etwas gewahrt
(hier Nachbesserungsleistung), selbst ein rechtli-
ches oder wirtschaftliches Interesse daran hat
(Vermeidung der Ersatzvornahmekosten und wei-
terer Gutachterkosten), dies auch fir einen
Rechtsbindungswillen spricht und damit eine Ver-
pflichtung entsteht, zumal wenn sich der Beguns-
tigte erkennbar auf die Zusage verlasst. Die Auf-
traggeberin im vorliegenden Fall hatte das Ange-
bot nicht ausdriicklich angenommen, sondern als
Reaktion auf das Angebot die Durchfihrung des
selbstandigen Beweisverfahrens eingestellt. Hierin
sah das Gericht einen hinreichenden Erklarungs-
wert.

Festzuhalten bleibt, dass auch ohne Anerkenntnis
einer Rechtspflicht geaullerte Erklarungen natir-
lich rechtlich relevant sind und sich der Erkla-
rungsempfanger hierauf verlassen kann.

OLG Minchen, Urteil vom 1.3.2011 — 9 U 3782/10
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bekommen
m  Auswirkungen einer Pflichtteilsstrafklausel

In gemeinschaftlichen Testamenten von Ehegatten
setzten diese sich haufig wechselseitig zu Allein-
erben ein. Die gemeinsamen Kinder werden dann
zu Schlusserben bestimmt. Dies hat zur Folge,
dass nach dem Tod der Erstversterbenden die
Kinder nichts erben. Ihnen steht aber nach dem
Gesetz ein Pflichtteilsrecht zu. Wird dieses von
einem der Kinder geltend gemacht, erhélt dieses
neben dem Pflichtteil nach dem Tod des Erstver-
sterbenden auch den Erbteil nach dem Tod des
zweiten Elternteils und damit mehr als das Kind,
das auf den Pflichtteil verzichtet. Um dies — und
auch eine Auseinandersetzung des Uberlebenden
Ehegatten mit den Kindern um den Pflichtteil - zu
verhindern, wird in Ehegattentestamenten haufig
eine sogenannte Pflichtteilsstrafklausel aufge-
nommen, wonach das Kind, das nach dem Tod
des Erstversterbenden den Pflichtteil verlangt auch
nach dem Tod des Zweitversterbenden nur den
Pflichtteil erhalt und damit auch fur diesen Erbfall
enterbt wird. Eine derartige Klausel verfolgt das
Ziel, den Nachlass zunachst den uberlebenden
Ehegatten ungehindert zukommen zu lassen und
einen gerechten Ausgleich unter den Kindern her-
zustellen.

Das OLG Minchen hatte nunmehr dartiber zu
entscheiden, wie sich eine entsprechende Pflicht-
teilsstrafklausel auswirkt, wenn ein Erbe nicht nur
den Pflichtteil sondern die Unwirksamkeit des ge-
meinschaftlichen Testaments insgesamt geltend
macht und damit den gesetzlichen Erbteil fordert.
In dem zur Entscheidung vorliegenden Fall hatte
sich eines der Kinder darauf berufen, dass das
gemeinschaftliche Testament der Eltern unwirk-
sam sei. Es wurde damit nicht nur der Pflichtteil
sondern dartber hinaus ein voller Erbteil in gesetz-
licher Hohe beansprucht. Dieser Fall wurde in der
von den Ehegatten gewahlten Pflichtteilsstrafklau-
sel nicht ausdricklich bertcksichtigt. Gleichwohl
kam das Gericht nach einer Auslegung der Klausel
zu dem Ergebnis, dass auch die Geltendmachung
des Erbteils von der Pflichtteilsstrafklausel erfasst
ist. Die Geltendmachung eines Erbteils gehe so-
wohl in rechtlicher als auch in wirtschaftlicher Hin-
sicht Uber den nach dem Wortlaut der Pflichtteils-
strafklausel unmittelbar erfassten Regelungsgehalt
(Forderung des Pflichtteils) hinaus und fiihre daher
erst recht zur Erflllung des Tatbestands der Aus-
schlussklausel. Durch das Verhalten widersetze
sich das Kind, das den Erbteil geltend mache,
gerade dem Willen der Eltern, sodass die Pflicht-
teilsstrafklausel auch in diesem Fall verwirkt sei.
Dem Kind, das nach dem Tod des Erstversterben-
den den gesetzlichen Erteil verlangt hat, stiinde
daher auch nach dem Tod des Zweitversterbenden
nur der Pflichtteil zu.

OLG Miinchen, Beschluss vom 7.4.2011 — 31 WX
227/10
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FAMILIENRECHT

bekommen
m Die Macht des Faktischen

Seit der Reform des nachehelichen Unterhalts mit
Wirkung zum 1.1.2008 hatte der Bundesgerichts-
hof (BGH) bereits vielfach Gelegenheit, die Ausge-
staltung der neuen gesetzlichen Regelung vorzu-
nehmen. In einem Urteil v. 16.2.2011, Az. Xl ZR
108/09 (FamRZ 2011, 628 ff.) war ein weiteres Mal
Uber die Voraussetzungen flr eine Befristung oder
hohenméaRige Beschrankung des nachehelichen
Unterhalts gemaR § 1578 b BGB zu entscheiden.
Nach dieser Regelung kann der Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt befristet und/oder der
Hohe nach auf den angemessenen Lebensbedarf
beschrankt werden. Dabei ist der angemessene
Lebensbedarf die Hohe an Einkinften, welche der
Unterhaltsberechtigte ohne Einschrankungen beim
eigenen beruflichen Fortkommen (ehebedingt)
erzielen kénnte.

Eine Befristung scheidet aus, soweit es sich um
eine Ehe von langer Dauer handelt und ehebe-
dingte Nachteile zu Lasten des Unterhaltsberech-
tigten verbleiben. In friheren Entscheidungen wur-
de durch den BGH bereits entschieden, dass be-
stimmender Faktor das Bestehen ehebedingter
Nachteile ist. In dem zu entscheidenden Fall hatte
die unterhaltsberechtigte Ehefrau mit ihrem friihe-
ren Arbeitgeber (VW) in der Ehezeit einen Aufhe-
bungsvertrag geschlossen. Die Abfindung von
brutto DM 70.000,00 wurde zur Sondertilgung auf
das Familienheim verwendet.

Umstritten war, ob der Aufhebungsvertrag mit Zu-
stimmung oder gegen den ausdricklichen Wider-
spruch des unterhaltsverpflichteten Ehemannes
geschlossen wurde. Neben dem Umstand, dass
nach dem Aufhebungsvertrag ein gemeinsames
minderjahriges Kind Uberwiegend durch die Ehe-
frau betreut und versorgt wurde, hat auch der
BGH, wie zuvor das OLG Braunschweig als Beru-
fungsgericht, mehrfach darauf abgestellt, dass
nach Abschluss des Aufhebungsvertrages die
eheliche Lebensgemeinschaft noch 13 Jahre fort-
gesetzt wurde.

Bei Fortsetzung der Ehe ist damit jedoch bei jeder
Art der Gestaltung der Berufstatigkeit eines Ehe-
gatten der Einwand, diese sei nicht mit Zustim-
mung des spater Unterhaltspflichtigen erfolgt, na-
hezu ausgeschlossen. In diesem Zusammenhang
wurde durch den Bundesgerichtshof wiederholt
(zuvor Urteil vom 20.10.2010, Az. XII ZR 53/09,
FamRZ 2010, 2059) darauf verwiesen, dass der
§ 1579 b BGB nicht ,der Aufarbeitung ehelichen
Fehlverhaltens® diene.

Letztlich kommt es allein auf die faktische Gestal-
tung der ehelichen Lebensgemeinschaft, mit der
praktizierten Rollenverteilung, an. Resultiert da-
raus fur einen Ehegatten eine Einschrankung in
den Erwerbsmdglichkeiten, handelt es sich im
Zweifel um einen ehebedingten Nachteil.
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Allerdings wurden auch Ausnahmen formuliert,
z.B. bei Kundigung aus betrieblichen oder gesund-
heitlichen Griinden, bei welchen angenommen
werden kann, dass diese auch ohne die Ehe ein-
getreten wéren. Es ist deshalb erforderlich, den
Sachverhalt exakt zu ermitteln.

-
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07131/59412-60
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m Ricksendekosten im Falle eines Widerrufs

Die Kosten fir die Ricksendung im Falle eines
wirksamen Widerrufs hat regelmaRig der Online-
Héandler zu tragen. Dies gilt nicht, wenn die Kosten
im Rahmen des gesetzlich Zuladssigen auf den
Verbraucher abgewalzt werden. Zu beachten ist
dabei, dass die Verwendung der Musterwiderrufs-
belehrung, in welchem die Kostentragungspflicht
vorgesehen ist, die Kosten nicht wirksam auf den
Verbraucher abwalzt. Vielmehr ist hierflr eine ei-
genstandige Regelung in dem Vertrag oder den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen erforderlich.

Das OLG Brandenburg hatte sich nunmehr mit
einer AGB-Klausel zu befassen, wonach der K&u-
fer nach einem Widerruf ,die Kosten der Ricksen-
dung® zu tragen hat. Diese Klausel wurde wegen
des Fehlen des Wortes ,regelmafig® fur unwirk-
sam erachtet. Nach dem Gesetz (§ 357 Abs. 2 S. 3
BGB) muss der Verbraucher nur die ,regelmafi-
gen Kosten der Ricksendung® tragen. Wird das
Wort ,regelmafig“ weggelassen, fuhrt dies nach
Auffassung des OLG Brandenburg dazu, dass
auch vollig tberhdhte Kosten vom Verbraucher zu
tragen waren. Dies sei jedoch unangemessen, da
auch auRergewdhnliche oder sonst besondere
Kosten, wie etwa durch Einstellung eines aufwen-
digen Abholdienstes verlangt werden koénnten.
Hieran andere auch nichts, dass auch nach der
Musterwiderrufsbelehrung der Begriff ,,regelmafig*
nicht verwendet wird. Die Belehrungspflicht sei von
der Kostentragungsklausel zu trennen. Fir die
wirksame Ubertragung der Ricksendekosten sei
entsprechend dem Wortlaut des Gesetzes zu ver-
langen, dass nur die regelmafligen Kosten dem
Kunden auferlegt werden.

Ob sich die Auffassung des OLG Brandenburg
durchsetzt ist zwar noch offen. Online-Handler
sollten ihre AGB allerdings im Hinblick auf die
Kostentragungspflicht vorsorglich prifen und ge-
gebenenfalls anpassen. Dabei ist darauf zu ach-
ten, dass nicht die Widerrufsbelehrung selbst um
das Wort ,regelmafig“ erganzt wird, sondern nur
die hiervon gesonderte
Kostentragungsverpflichtung in den AGB.

OLG Brandenburg, Urteil vom 22.2.2011 — 6 U
80/10
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KAPITALMARKTRECHT
bekommen

m Verjahrungsfrist beginnt nicht einheitlich

Bereits mit Urteil vom 22.7.2010 (Aktenzeichen Il
ZR 2003/09) hat der Bundesgerichtshof festge-
stellt, dass jede Pflichtverletzung im Rahmen einer
Kapitalanlageberatung verjahrungsrechtlich selbst-
standig zu behandeln ist. Denn dem Glaubiger
muss es in einem solchen Fall von mehreren
Pflichtverletzungen unbenommen bleiben, eine
ihm bekannt gewordene Pflichtverletzung hinzu-
nehmen, ohne Gefahr zu laufen, dass deshalb
Anspriiche aus weiteren, ihm zunachst aber noch
unbekannten Pflichtverletzungen verjahren.

Am 24.3.2011 hat der Bundesgerichtshof Uiber eine
weitere Facette von mehreren Pflichtverletzungen
zu entscheiden. Der Berater hat die Verjahrungs-
einrede fur mehrere Pflichtverletzungen mit dem
Argument erhoben, dass alle Pflichtverletzungen
zu dem selben Schaden gefiuhrt haben, weshalb
die Verjahrung in diesem Fall einheitlich zu laufen
beginnt. Die ersten beiden Instanzen sind dieser
Argumentation noch gefolgt. Der Bundesgerichts-
hof hob das Urteil des Berufungsgerichts auf und
wies die Sache zur Entscheidung an die Vorins-
tanz zuriick. Auch wenn die einzelnen Pflichtver-
letzungen zum selben Schaden (dem Erwerb der
Kapitalanlage) fuhren, unterliegen sie keiner ein-
heitlichen, mit der Kenntnis vom ersten Fehler
beginnenden Verjahrung. Denn vor dem Hinter-
grund, dass Beratungsfehler im Zusammenhang
mit einer Kapitalanlage nahezu immer dieselbe
Schadensfolge (néamlich den Erwerb der Anlage)
verursachen, wirden die Grundsatze der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, wonach keine
einheitliche Verjahrungsfrist qilt, leer laufen. Der
Bundesgerichtshof verfolgt damit die kapitalanle-
gerfreundliche Rechtsprechung weiter und erteilt
Rechtsansichten eine Absage, die diese Grund-
sétze zum Leerlaufen bringen.

BGH, Urteil vom 24.3.2011 — Il ZR 81/10

- Dr. Markus Sickenberger
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MIETRECHT
bekommen

m Verwertung der Kaution nach VerdufRerung
des Mietobjekts

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hat am
15.4.2011 ein interessantes Urteil (Az. 2 U 192/10)
zur Problematik der Verwertung einer Kaution
nach VerauRerung des Mietobjekts verkiindet.
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Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Der Mieter leistet an den Vermieter eine Barkauti-
on. Der Mieter kommt mit Zahlungen in H6he der
Kaution in Rickstand. Der Vermieter verkauft das
Grundstiick. Der Erwerber tritt mit Eintragung im
Grundbuch kraft Gesetzes (8 566 BGB: Kauf bricht
nicht Miete) in das Mietverhaltnis ein. Die Kaution
verbleibt bei dem alten Vermieter. Auch gegentber
dem neuen Vermieter kommt der Mieter mit Zah-
lungen in Hohe der Barkaution in Verzug. Das
Mietverhéltnis endet. Die Forderungen des alten
Vermieters gegen den Mieter werden durch ein
Urteil tituliert. Der alte Vermieter erklart mit seinen
titulierten Forderungen Aufrechnung gegen die
Forderung des Mieters auf Riickzahlung der Kauti-
on. Auch der neue Vermieter erhebt Klage gegen
den Mieter. Dieser rechnet mit seinem behaupte-
ten Anspruch auf Riickzahlung der Kaution gegen-
Uber dem neuen Vermieter auf.

Das Landgericht Frankfurt am Main hat mit Urteil
vom 23.7.2010 die Klage des neuen Vermieters
abgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefihrt,
der Zahlungsanspruch des neuen Vermieters habe
zwar zundchst bestanden, er sei aber durch die
Aufrechnung des Mieters mit seinem Anspruch auf
Rickzahlung der Kaution erloschen. Eine entspre-
chende Gegenforderung des Mieters habe bestan-
den. Diese sei auch nicht durch die Aufrechnungs-
erklarung des alten Vermieters erloschen. Denn zu
diesem Zeitpunkt habe ein Gegenseitigkeitsver-
héaltnis zwischen dem alten Vermieter und dem
Mieter nicht mehr bestanden, da der alte Vermieter
nicht mehr Schuldner der Forderung des Mieters
auf Ruckzahlung der Kaution gewesen sei. Dies
sei vielmehr seit der VerauRerung des Mietobjekts
der neue Vermieter gewesen, da er in die Rechte
und Pflichten bezlglich der vom Mieter geleisteten
Kaution eingetreten sei.

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main teilt die
Rechtsauffassung des Landgerichts nicht und gibt
der Klage statt. Zur Begrindung fuhrt das Ober-
landesgericht im Wesentlichen aus:

Zwar ist der Erwerber eines Mietobjekts nach Ende
des Mietverhaltnisses zur Rickgewahr der Sicher-
heit an den Mieter unabhangig davon verpflichtet,
ob er die Sicherheit vom Vorvermieter tatséchlich
erhalten hat (§ 566 a BGB). Dies gilt aber nur in-
soweit, wie der Vorvermieter seinerseits die Miet-
kaution noch nicht in berechtigter Weise in An-
spruch genommen hat. Mal3gebender Zeitpunkt
hierfur ist nicht notwendig der Zeitpunkt des Uber-
gangs des Eigentums an dem Mietobjekt auf den
Erwerber, sondern gegebenenfalls ein spéterer
Zeitpunkt der Ubertragung der Mietsicherheit auf
diesen. Im Falle der Leistung einer Barkaution
erfolgt kein unmittelbarer Rechtsubergang, viel-
mehr hat der Erwerber gegen den VerauRRerer
einen Anspruch auf Auszahlung des Betrages.

Der alter Vermieter konnte im zu entscheidenden
Fall die Kaution auch dann noch zur Deckung sei-
ner rechtskraftig festgestellten Forderung verwer-
ten, wenn er das Mietobjekt bereits veraul3ert und
Ubereignet hat, sofern sich die Kaution noch in
seinem Vermogen befindet. Sinn und Zweck des
gesetzlich in § 566 a BGB bestimmten Eintritts des
Erwerbers in die Pflichten gegeniiber dem Mieter,
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welche durch die Leistung der Sicherheit begrun-
det wurden, ist der Schutz des Mieters, der durch
die VerauRerung des Mietobjekts nicht schlechter
gestellt werden soll, als er vor der Verdul3erung
stand. Er soll hingegen auch nicht im Verhéltnis zu
dem Vorvermieter besser gestellt werden, indem
diesem mit der VerdulRerung stets die Mdoglichkeit
genommen wirde, auf die Sicherheit zuzugreifen.
Alle vor dem Eigentumswechsel entstandenen und
fallig gewordenen Anspriiche verbleiben dem bis-
herigen Vermieter. Hatte das Landgericht recht,
konnte der Mieter von dem neuen Vermieter Rick-
zahlung der Barkaution fordern. Der alte Vermie-
ter, dem Forderungen aus der Zeit vor dem Eigen-
tumstiibergang zustehen, bliebe ungesichert. Dies
wirde Uber den mit der gesetzlichen Regelung
angestrebten Schutz des Mieters im Falle der Ver-
aufRerung des Mietobjekts hinausgehen und ihn in
ungerechtfertigter Weise besser stellen und den
Vorvermieter damit zugleich ohne hinreichenden
Grund benachteiligen.

Folglich kann ein Vermieter eine Kaution auch
dann noch zur Deckung seiner rechtskréftig fest-
gestellten Forderung verwerten, wenn er das Miet-
objekt bereits veraulRert und tibereignet hat, sofern
sich die Kaution noch in seinem Vermdgen befin-
det. 8 566 a BGB bezweckt den Schutz des Mie-
ters, der durch die VerdulRerung des Mietobjekts
nicht schlechter gestellt werden soll, als er vor der
VerauRRerung stand. Der Mieter soll aber auch
nicht zu Lasten des vormaligen Vermieters unge-
rechtfertigt besser gestellt werden, indem er die
Mietsicherheit von dem Erwerber stets uneinge-
schrankt zurtickfordern kann.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 15.4.2011 — 2
U 192/10

m Die Kindigungssperre des 8 112 InsO hin-
dert nicht das Erldschen einer Dienstbarkeit,
welche das aus einem Mietvertrag folgende
Nutzungsrecht an dem belasteten Grund-
stuck sichert und unter der auflésenden Be-
dingung steht, dass Uber das Vermdgen des
Berechtigten ein Insolvenzverfahren erdffnet
wird, wenn diese Bedingung vor dem Siche-
rungsfall eintritt

Der Bundesgerichtshof hat sich mit Beschluss vom
7.4.2011 (V ZB 11/10) mit der Frage befasst, ob
die Kiindigungssperre des § 112 InsO dem Erlo-
schen einer aufschiebend bedingten Mietsiche-
rungsdienstbarkeit entgegensteht.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Zu Gunsten der Mieterin eines gewerblich genutz-
ten Grundsticks war im Grundbuch eine be-
schrankte persoénliche Dienstbarkeit des Inhalts
eingetragen, dass die Mieterin zum Betrieb von
Geschaften aller Art, insbesondere eines Waren-
oder Parkhauses, befugt war. Durch derartige
Mietsicherungsdienstbarkeiten soll das Nutzungs-
recht des Mieters in Féllen gesichert werden, in
denen das Vertragsverhdltnis auf Vermieterseite
auf einen Dritten tUbergeht und dieser sodann von
einem aus Anlass des Vertragsubergangs beste-
henden Sonderkiindigungsrecht (z.B. nach § 111
InsO bei Erwerb des Mietobjekts vom Insolvenz-
verwalter) Gebrauch macht.
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Im Mietvertrag war geregelt, dass die Dienstbarkeit
erlischt, wenn Uber das Vermdgen des Mieters von
diesem selbst ein Insolvenzantrag gestellt oder ein
solcher Antrag von einem Dritten gestellt wird und
das zusténdige Gericht vorlaufige Insolvenzsiche-
rungsmaflnahmen beschlossen hat. Das Insol-
venzgericht ordnete nach Insolvenzantragsstellung
vorlaufige InsolvenzsicherungsmafRnahmen im
Sinne von § 21 Abs. 2 InsO (z.B. Bestellung eines
vorlaufigen Insolvenzverwalters) an. Der Bundes-
gerichtshof hat entschieden, dass damit die Mietsi-
cherungsdienstbarkeit erloschen ist.

Der Insolvenzverwalter hatte die Rechtsauffassung
vertreten, die Dienstbarkeit sei wegen § 112 InsO
nicht erloschen. 8 112 InsO ordnet eine Kindi-
gungssperre an. Ein Miet- oder Pachtverhaltnis,
das der Insolvenzschuldner als Mieter oder Pach-
ter eingegangen war, kann von dem Vermieter
nach dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens nicht gekindigt werden wegen eines Ver-
zugs mit der Entrichtung der Miete oder Pacht, der
in der Zeit vor dem Insolvenzeréffnungsantrag
eingetreten ist. Der Insolvenzverwalter meinte, aus
dieser Kindigungssperre folge auch zwangslaufig,
dass die Mietsicherungsdienstbarkeit nicht erlo-
schen sei.

Der Bundesgerichtshof teilt die Auffassung des
Insolvenzverwalters nicht. Die Mietsicherungs-
dienstbarkeit sei erloschen, weil die auflésende
Bedingung des Mietvertrags eingetreten sei, da
das Insolvenzgericht aufgrund eines das Vermo-
gen der Mieterin betreffenden Insolvenzantrags
Sicherungsmaflinahmen gemaf § 21 Abs. 2 InsO
angeordnet hatte. Die Kindigungssperre des §
112 InsO stehe dem Erléschen der Mietsiche-
rungsdienstbarkeit nicht entgegen.

Der Bundesgerichtshof fuhrt aus, durch § 112 InsO
werde zu Gunsten des Insolvenzschuldners fir ein
von diesem als Mieter (oder Pachter) eingegange-
nes Vertragsverhaltnis insoweit ein Kindigungs-
schutz begriindet, als der Vermieter daran gehin-
dert ist, nach dem Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens den Vertrag wegen eines Zah-
lungsverzugs aus der Zeit vor dem Eroffnungsan-
trag zu kindigen. 8 112 InsO erfasse zwar auch
eine Vertragsbeendigung durch Eintritt einer auflo-
senden Bedingung. Jedoch beziehe sich § 112
InsO nach seinem Wortlaut ausschlie3lich auf
schuldrechtliche Miet- und Pachtvertrdge. Eine
beschrankte personliche Dienstbarkeit als ein ding-
liches Nutzungsrecht fallt hingegen grundsatzlich
nicht in den Anwendungsbereich des § 112 InsO.

Dies gilt auch dann, wenn die zur Begriindung der
Dienstbarkeit erforderliche dingliche Einigung wie
hier in einem gleichzeitig abgeschlossenen Miet-
vertrag Uber das Grundstuck enthalten ist und das
dingliche Recht der Sicherung des schuldrechtli-
chen Gebrauchsrechts dient.

Mit dem Erléschen der Sicherungsdienstbarkeit
durch den Eintritt der auflosenden Bedingung ist
indessen nicht zwingend ein Verlust der Berechti-
gung des Mieters verbunden, das ihm an dem
Grundstiick eingeraumte Recht auszuiiben. Denn
die Sicherungsdienstbarkeit bildet nicht bereits von
dem Zeitpunkt ihrer Bestellung an die rechtliche
Grundlage fur die Nutzung des Grundbesitzes. Ihre
Bestellung erfolgt vielmehr zusatzlich zu dem Ab-
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schluss eines Mietvertrags, um das daraus resul-
tierende Gebrauchsrecht entsprechend dem Inhalt
der Sicherungsabrede auf die Zeit nach der Ver-
tragsbeendigung zu erstrecken. Der Rechtsinhaber
ist daher aufgrund der Sicherungsabrede erst nach
dem Eintritt des Sicherungsfalls zur Austibung der
Dienstbarkeit berechtigt, wahrend sich zuvor die
Nutzung des Grundstiicks ausschlieBlich nach
MaRgabe des Mietvertrags richtet.

Daraus folgt, dass im konkreten Fall das Recht zur
Nutzung der Mietsache durch das Erléschen der
Dienstbarkeit nicht nachteilig betroffen wird, wenn
die aufldsende Bedingung vor dem Sicherungsfall
eintritt. Das Gebrauchsrecht besteht dann auf der
Grundlage des Mietvertrags fort, der seinerseits
der Kundigungssperre nach § 112 InsO unterliegt.
Ein Bedurfnis fir die Anwendung dieser Vorschrift
fur die Dienstbarkeit besteht insoweit nicht.

Trotz des Erldschens der Dienstbarkeit war die
Mieterin somit weiterhin zur Nutzung der Miets-
ache berechtigt. Das Nutzungsrecht aufgrund des
Mietvertrags wirde erst dann enden, wenn die
Kindigungssperre des § 112 InsO nicht mehr
greift. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn
der Vermieter aufgrund von Zahlungsriickstanden
nach dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens wirksam fristlos kiindigen kann.

BGH, Beschluss vom 7.4.2011 -V ZB 11/10

Stefan Friitsche
Rechtsanwale
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

TRANSPORTRECHT
bekommen

m Beweislast fur die unvollstandige Abliefe-
rung des Gutes nach der CMR

Nach allgemeinen Beweislastregeln tragt grund-
satzlich der Anspruchssteller die Beweislast fir
samtliche Umsténde die zu einem Schaden gefuhrt
haben. Bei Fehlmengen nach einem Warentrans-
port bedeutet dies, dass den Auftraggebern die
Beweislast fur einen Verlust des Gutes wahrend
der Obhutszeit des Frachtfuhrers trifft. Nach Auf-
fassung des OLG Hamm (Urteil vom 27.1.2011 —
18 U 81/09) gilt dies auch dann, wenn auf den von
beiden Parteien vorgelegten Frachtbriefen der
Empfanger eine Fehlmenge vermerkt hat. Nach
Artikel 30 CMR koénne sich der Frachtfiihrer bei
vorbehaltlosem Empfang der Waren zwar auf eine
gesetzliche Vermutung der Vollstandigkeit der
Waren berufen. Im Umkehrschluss gelte jedoch
keine Beweislastumkehr fir den Fall eines durch
den Empfanger erklarten Vorbehalts. Eine derarti-
ge Beweislastumkehr sei von Artikel 30 CMR nicht
gewollt.

Das OLG Hamm hat damit diese bislang umstritte-
ne Rechtsfrage zumindest vorlaufig entschieden.
Ob sich der BGH sowie andere Gerichte der Auf-
fassung anschliel3en bleibt abzuwarten. Unabhan-
gig hiervon kann beiden Parteien eines Frachtver-
trags nur dringen angeraten werden, samtliche
Umstande im Zusammenhang mit dem Frachtver-
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trag ausreichend zu dokumentieren. Auch wenn
den Auftraggeber nach der Entscheidung des OLG
Hamm die Beweislast trifft, konnte im vorliegenden
Fall dieser Nachweis auch erbracht werden, da zur
Uberzeugung des Gerichts feststand, dass beim
Empfang die eingehenden Waren unmittelbar nach
Anlieferung im Beisein des Fahrers kontrolliert
wurden und der Fehlbestand sofort dokumentiert
und dies auch auf dem Lieferschein vermerkt wur-
de.

OLG Hamm, Urteil vom 27.1.2011 — 18 U 81/09

\A.

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

m Haftung bei Schlaglochschaden

Der vorangegangene schneereiche Winter mit
Streumitteleinsatz hat die Situation auf 6ffentlichen
Stral3en, welche teilweise ohnehin aufgrund knap-
per Mittel ,vernachlassigt sind, erheblich ver-
scharft. Es bleibt jedoch bei der Verkehrssiche-
rungspflicht der offentlichen Hand, je nach den
Zusténdigkeitsregelungen.

Zwar werden im Rahmen der Verkehrssicherungs-
pflicht auch die knappen personellen und wirt-
schaftlichen Mittel bertcksichtigt. Weiter ist einem
Verkehrsteilnehmer kein ,optimaler StralRenzu-
stand“ garantiert, vielmehr muss dieser seine
Fahrweise auf erkennbare Hindernisse, auch Stra-
Renschaden, einstellen.

Ein Urteil des Landgericht Aurich vom 6.1.2011,
Az. 2 O 698/10 (DAR 2011, 205) zeigt jedoch,
dass jedenfalls in extremen Fallen die Haftung der
offentlichen Hand besteht. In dem zu entscheiden-
den Fall war auf einer PflasterstralBe auf
.,muldenartige Vertiefungen“ und herausragende
Pflastersteine nach Auffassung des Landgerichts
Aurich nicht angemessen, insbesondere nicht
schnell genug reagiert worden, jedenfalls durch
Warnhinweise und eine Herabsetzung der zul&ssi-
gen Hoéchstgeschwindigkeit auf 10 km/h. Vielmehr
galt zum Schadenzeitpunkt noch eine zuldssige
Hoéchstgeschwindigkeit von 60 km/h. Dabei konnte
das Landgericht Aurich weiter feststellen, dass die
betroffene Gemeinde anliegende Nebenstralien
aufgrund von StrafRenschaden vollstandig gesperrt
hatte.

Es ist anzunehmen, dass die zustéandigen Mitarbei-
ter bei Bund, Lander und Gemeinden auf Scha-
denersatzforderungen generell ablehnend reagie-
ren werden, dies wegen der eigenen Sorgfalts-
pflichten eines Verkehrsteilnehmers. Um so wichti-
ger ist es auch in derartigen Fallen, mdoglichst
schnell die konkreten Verhéltnisse am Schadenort
zu dokumentieren (Bilder). Im Falle einer Vollkas-
koversicherung koénnte zwar auch diese in An-
spruch genommen werden. Dann bleibt jedoch der
Selbstbehalt und ein Ersatz fir den Fahrzeugaus-
fall wird nicht bezahlt, dartiber hinaus kommt es
zur Ruckstufung im Schadenfreiheitsrabatt. Gera-
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de bei extremen Strafenschaden lohnt es sich
deshalb die Haftung der offentlichen Hand Uber-
prufen zu lassen.

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

WEG-RECHT

bekommen

m Begriff der Modernisierung ist weit auszule-
gen

Die Wohnungseigentumsanlage bestand aus meh-
reren Reihenh&usern, wobei sich jeweils zwei Ein-
heiten einen Schornstein teilten. Nachdem die
Mitglieder die Umstellung des Heizungssystems
beschlossen haben, wurden die Schornsteine auf
Grundlage eines Beschlusses stillgelegt. Nach
Jahren wurde dieser Beschluss durch einen Zweit-
beschluss aufgehoben und die Schornsteine
zwecks Anschlusses von Kamindfen wieder akti-
viert. Dieser Zweitbeschluss wurde angefochten.

Der Bundesgerichtshof wies die Anfechtungsklage
mit der Begrindung ab, dass zwar eine bauliche
Veranderung vorliegt, diese jedoch aufgrund der
erreichten qualifizierten Mehrheit nach § 22 Abs. 2
WEG beschlossen werden konnte. Auf Grundlage
dieser Bestimmung ist es den Mitgliedern einer
Wohnungseigentumsgemeinschaft moglich, mit
der qualifizierten Mehrheit Modernisierungsmal3-
nahmen im Sinne des § 559 Abs. 1 BGB zu be-
schlie3en. Fir die Annahme einer Modernisierung
ist dabei ausreichend, dass die MafRnahme aus
der Sicht eines verstandigen Wohnungseigenti-
mers eine sinnvolle Neuerung darstellt, die vo-
raussichtlich geeignet ist, den Gebrauchswert der
Sache nachhaltig zu erhéhen. Der Bundesge-
richtshof hat eine derartige Gebrauchswerterho-
hung mit der Eroéffnung einer weiteren Heizmég-
lichkeit in Form einer Kaminbefeuerung bejaht. Es
ist nicht notwendig, dass durch die Malinahme
eine Einsparung des Energieverbrauchs stattfin-
det.

Damit hat der Bundesgerichtshof die gesetzgebe-
rische Wertung im § 22 Abs. 2 WEG bestétigt, die
Beschlusskompetenzen der Eigentimergemein-
schaft zu erweitern. Die Mitglieder kénnen dem-
nach mit qualifizierter Mehrheit andere Wohnungs-
eigentumer Uberstimmen, die die Modernisie-
rungsmaflRnahmen hinzunehmen haben. Einzelne
Eigentimer kdnnen daher nicht immer eine bauli-
che Veranderung der Anlage verhindern, wie dies
noch vor der Reform des WEG-Rechts am
1.7.2007 der Fall gewesen ist.

BGH, Urteil vom 18.2.2011 — V ZR 82/10
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‘ ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
J Wohnungseigentumsrecht
; 07131/59412-80
A l biernat@srf-hn.de

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

m Anspruche des Mieters auf Erstattung von
Renovierungskosten verjahren in der kurzen
Frist des § 548 Abs. 2 BGB

In Wohnraummietvertrdgen sind oft Schonheitsre-
paraturklauseln enthalten, die unwirksam sind.
Nimmt ein Mieter die Schdnheitsreparaturen trotz-
dem vor, hat er gegen den Vermieter einen Erstat-
tungsanspruch im Hinblick auf die aufgewendeten
Renovierungskosten. Am 4.5.2011 hatte der Bun-
desgerichtshof die Frage zu klaren, in welcher Frist
dieser Anspruch verjahrt. Der Bundesgerichtshof
entschied, dass fur diesen Erstattungsanspruch
die kurze Frist des § 548 Abs. 2 BGB gilt. Sie be-
trdgt 6 Monate und beginnt mit Beendigung des
Mietvertrags. Sofern Mieter demnach nach durch-
gefuhrten Schonheitsreparaturen den Verdacht
haben, dass die Schénheitsreparaturklauseln in
ihren Mietvertragen unwirksam sind, mussen sie
schnell reagieren und vor Ablauf der 6-Monatsfrist
verjadhrungshemmende Mal3hahmen einleiten.

BGH, Urteil vom 4.5.2011 — VIII ZR 195/10
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