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Videolberwachung, Datenschutz und Ent-
wendung geringwertiger Sachen

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Ent-
scheidung vom 21.06.2012 einen Fall entschie-
den, in dem eine Verkauferin per Videouberwa-
chung Uberfuhrt wurde in mindestens zwei Ein-
zelfallen je eine Zigarettenschachtel geklaut zu
haben. Der Arbeitgeber sprach daraufhin eine
ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung un-
ten Beteiligung des Betriebsrats aus.

Das Bundesarbeitsgericht hat in diesem Zu-
sammenhang zunachst klargestellt, dass auch
die Entwendung geringwertiger Gegenstande
eine verhaltensbedingte Kindigung rechtferti-
gen kann. Die nach der Entscheidung Uber die
Kindigung einer Berliner Verkauferin entstan-
dene Diskussion um das "Vertrauenskapital "
im langjahrigen Arbeitsverhéltnis hat das Bun-
desarbeitsgericht damit wohl etwas einge-
dammt und Kklargestellt, dass es bei seiner
Rechtsprechung bleibt, dass selbst bei langjah-
rigen Beschaftigten bei einem entsprechenden
Vertrauensbruch gekindigt werden kann.

Der Arbeitgeber hatte, ohne nach § 6b Abs. 2
BDSG auf die Videoliberwachung hinzuweisen,
den Arbeitsplatz gefilmt. Das Bundesarbeitsge-
richt stellte dabei klar, dass der Verstol3 gegen
das Bundesdatenschutzgesetz die Uberwa-
chung nicht unzulassig mache.

Weiterhin stellt das Bundesarbeitsgericht klar,
dass eine ordnungsgemafle Beteiligung des
Betriebsrats, der der Videolberwachung zuge-
stimmt hat, nicht entscheidend fur die Zulassig-
keit der Videouberwachung ist, sondern es im-
mer auf die Interessenabwagung zwischen den
Arbeitnehmerrechten und den Interessen des
Arbeitgebers ankomme.

Es missen also schwerwiegende Verdachts-
momente flr eine Straftat vorliegen und kein
weniger einschneidendes Mittel zu einer Kl&-
rung des Verdachts zur Verfigung stehen. Wei-
terhin darf die Videolberwachung nur einen
eng begrenzten raumlichen und funktional ab-
grenzbaren Bereich erfassen.

BAG, Urteil vom 21.06.2012 - 2 AZR 153/11
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Die Vertragsstrafe in der Bauvertragskette

Der Bundesgerichtshof hatte eine haufig auftre-
tende Konstellation mit Urteil vom 06.09.2012
Zu entscheiden:

Der Auftraggeber beauftragt einen Generalun-
ternehmer (GU), dieser einen Subunternehmer
mit den Leistungen der Haustechnik, der wiede-
rum einen Nachunternehmer mit den Leistun-
gen der Fernmeldetechnik beauftragt. Die zu
errichtende Sportarena wird nicht rechtzeitig
fertig gestellt, der Bauherr macht
Vertragsstrafenanspriiche gegeniber seinem
Vertragspartner (GU) geltend. Der Nachunter-
nehmer verlangt von Generalunternehmer Be-
zahlung der Leistungen, der Generalunterneh-
mer halt diesem gegenlber aber die
Vertragsstrafenanspriiche des Auftraggebers,
die er im Verhaltnis zum Auftraggeber aber be-
streitet, entgegen! Der Bundesgerichtshof hatte
nun zu  entscheiden, ob der Ge-
neralunternehmer seinem Nachunternehmer
ein Zurlckbehaltungsrecht wegen der vom
Bauherrn geltend gemachten Vertragsstrafe
entgegenhalten kann. Er entscheidet die Frage
zulasten des Generalunternehmers und zu
Gunsten des Nachunternehmers, da der Gene-
ralunternehmer (im Verhaltnis zum Auftragge-
ber) ja gerade geltend macht, dass der
Vertragsstrafenanspruch wegen Unwirksamkeit
der Vertragsstrafenregelung nicht besteht. Das
Risiko, Anspriche gegeniuiber dem Auftragge-
ber erst klaren zu missen und hinterher dann,
falls Vertragsstrafenanspriiche des Auftragge-
bers bejaht wer-den, diese gesondert beim
Nachunternehmer geltend zu machen, ist vom
Bundesgerichtshof dem Generalunternehmer
als allgemeines Lebensrisiko zugewiesen wor-
den.

FUr den Generalunternehmer lasst sich diese
missliche Situation nur dann vermeiden, wenn
er im gerichtlichen Verfahren mit seinem Auf-
traggeber dem Nachunternehmer den Streit
verkiindet und im gerichtlichen Verfahren mit
dem Nachunternehmer die Aussetzung des
Rechtsstreits bis zur Entscheidung im Hauptsa-
cheverfahren beantragt. Ob die Gerichte die-
sem Antrag allerdings im Einzelfall stattgeben,
was zu einem faktischen Zurtckbehaltungs-
recht des Generalunternehmers fuhrt, bleibt der
Verfahrenspraxis vorbehalten.
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BGH, Urteil vom 06.09.2012 - VIl ZR 72/10

Anspruch auf zusétzliche Vergitung beim
Detailpauschalpreisvertrag?

Der Bundesgerichtshof hat in einer Entschei-
dung zu einem Pauschalpreisvertrag, dem ein
detailliertes Leistungsverzeichnis zu Grunde
lag, entschieden, dass der Auftragnehmer eine
zuséatzliche Vergutung verlangen kann, wenn er
Leistungen auszufuihren hat, die im urspriingli-
chen Leistungsumfang nicht enthalten waren.

Die Entscheidung ist nicht Uberraschend, die
am Bau Beteiligten verkennen oft die insoweit
wesentliche Unterscheidung zwischen der Fra-
ge, ob sich eine Mengenangabe im Leistungs-
verzeichnis des pauschalierten Vertrages nach
oben oder unten verandert, die haufig durch die
Pauschalierung unerheblich ist und der Frage,
ob etwas, was zu keiner Zeit ausgeschrieben
und als Leistung vereinbart war, trotzdem erle-
digt werden muss. Alle diejenigen Leistungen,
die weder ausgeschrieben noch sonst wie als
vom Vertragsumfang umfasst einzustufen sind,
sind naturlich zuséatzlich zu bezahlen.

In diesem Zusammenhang spielt dann auch die
haufig argumentativ verwendete 10 %- oder 20
%-Grenze keine Rolle.

Dem Unternehmer ist dessen ungeachtet natiir-
lich zur Vermeidung solcher Streitigkeiten zu ra-
ten, dass er, sobald er erkennt, dass er Leis-
tungen, die aus seiner Sicht nicht vom Vertrag
umfasst sind, erbringen soll, dem Bauherrn Mit-
teilung dartiber macht, dass mit hoher Wahr-
scheinlichkeit vom Vertrag nicht umfasste Leis-
tungen gefordert werden, welche Auswirkungen
dies auf die Fertigstellungszeit hat und was er
sich als Vergutung fur die Ausfiihrung der Leis-
tungen vorstellt. Je friher diese Dinge kommu-
niziert werden, desto héher die Chance, dass
Streit und eine gerichtliche Auseinandersetzung
vermieden werden kann.

BGH, Beschluss vom 06.09.2012 - VII ZR 83/10
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Zur Berechnung von Ehegattenunterhalt bei
besseren Einkommensverhaltnissen

Durch das Oberlandesgericht KdIn war in einem
Urteil vom 24.01.2012, Az. 4 UF 137/11, uber
die Hohe eines geltend gemachten Trennungs-
unterhalts zu entscheiden. Insbesondere die
Stellungnahme zu zwei streitigen Fragen der
Unterhaltsberechnung haben eine nicht uner-
hebliche Bedeutung.

B Siidstrale 65

74072 Heilbronn

IT-RECHT

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

Zunéachst war in Il. Instanz zu entscheiden, ob
aufgrund unstreitiger monatlich durchschnittli-
cher Nettoeinkiinfte des Unterhaltsverpflichte-
ten von ca. Euro 10.000 eine konkrete Bedarfs-
berechnung durchgefiihrt werden musste, oder
ob, als ca. halftiger Anteil an den Einkulnften,
der so genannte "Quotenunterhalt" berechnet
werden durfte. Zwar wurde durch den Bundes-
gerichtshof in einem Urteil vom 11.08.2010
(FamRZ 2010,1637) nicht beanstandet, soweit
durch das Berufungsgericht bereits bei einer
Bedarfsforderung von monatlich ca. Euro 3000
und mehr eine konkrete Bedarfsberechnung ge-
fordert wird. Im konkreten Fall, welcher durch
das Oberlandgericht Kéln zu entscheiden war,
ware dieser Betrag Uberschritten gewesen.
Durch das Oberlandesgericht Kéln wurde je-
doch, durchaus nachvollziehbar, entschieden,
dass ohne konkrete Anhaltspunkte fur eine tat-
séchliche Vermogensbildung in der Ehezeit
auch ein Quotenunterhalt bis zur Euro 5100 ge-
fordert werden kann, ohne eine Darstellung des
tatséchlichen Unterhaltsbedarfes.

Des Weiteren war durch das Oberlandesgericht
Koéln Uber den Umfang einer Erwerbsobliegen-
heit des Unterhaltsberechtigten zu entscheiden.
Insoweit wurde interessanterweise trotz einer
langeren Unterbrechung der Berufstatigkeit
wahrend der Ehezeit nicht einfach ein relativ
geringer erzielbarer Einkommensbetrag unter-
stellt, wie dies haufig geschieht. Vielmehr wur-
de auf die berufliche Entwicklung der Unter-
haltsberechtigten vor Heirat geschaut und ein
besonderer Einsatz, welcher zu einer guten Po-
sition gefuhrt hatte, so eingeschéatzt, dass auch
jetzt gute Einkommenschancen bestehen, so
dass ein Einkommen angesetzt wurde.

Auch durch diese Entscheidung bestatigt sich,
dass gerade im Prozess um Ehegattenunterhalt
besonderer Wert auf die
Sachverhaltsdarstellung gelegt werden muss.

OLG Kaoln, Urteil vom 24.01.2012 - 4 UF 137/11
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Beleidigung des Ausbilders auf Facebook
rechtfertigt Kiindigung eines Ausbildungs-
verhaltnisses

Nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts
Hamm (Urteil vom 10.10.2012 - 3 Sa 644/12) ist
der Arbeitgeber berechtigt, ein Ausbildungsver-
haltnis fristlos zu kindigen, wenn der Auszubil-
dende beleidigende AuRerungen iiber den
Ausbilder auf einem Facebook-Profil tatigt.
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Der Auszubildende hatte auf seinem privaten
Facebook-Profil unter der Rubrik Arbeitgeber
unter anderem angegeben: "Arbeitgeber: men-
schenschinder und ausbeuter, Leibeigener Bo-
chum, daemliche scheisse fuer mindestlohn -20
% erledigen”. Der Arbeitgeber kundigte darauf-
hin den Ausbildungsvertrag fristlos. Der hierge-
gen gerichteten Kindigungsschutzklage hat
das Arbeitsgericht in Bochum noch stattgege-
ben mit der Begriindung, die AuRerungen tber
Facebook hatten zwar beleidigenden Charak-
ter, der gesamte Eindruck des Profils spiegele
allerdings eine unreife Personlichkeit des Aus-
zubildenden und mangelnde Ernsthaftigkeit
wieder. Daher sei es dem Arbeitgeber zumutbar
gewesen, anstelle der Kiindigung zunéchst eine
Abmahnung auszusprechen.

Dem ist das Landesarbeitsgericht Hamm nun-
mehr entgegengetreten und hat die Kindigung
bestatigt. Der Auszubildende habe bei den Au-
Berungen nicht annehmen kdnnen, dass diese
keine Auswirkungen auf den Bestand des Aus-
bildungsverhaltnisses hatten. Die AuRerung sei
Uber Facebook einer Vielzahl von Personen
zuganglich gewesen. Vor diesem Hintergrund
stiinden auch die Besonderheiten des Ausbil-
dungsverhéltnisses einer fristlosen Kundigung
nicht entgegen, zumal der Auszubildende bei
Zugang der Kiindigung bereits 26 Jahre alt war.

LAG Hamm, Urteil vom 10.10.2012 - 3 Sa
644/12
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m Aufklarung Uber Fungibilitdét von Kommandi-
tanteilen

Eine Verpflichtung zur ungefragten Aufklarung
Uber die eingeschréankte Verk&auflichkeit von
Kommanditanteilen besteht dann nicht, wenn
die WeiterverduRerung dieser Anteile fir den
beratenden Anleger erkennbar ohne Bedeutung
ist. Um dies festzustellen genugt aber nicht,
dass der Anleger eine langfristige Kapitalanlage
winscht. Wenn der Anlageberater weil3, dass
der Anleger den Erwerb einer Immobilie beab-
sichtigt so ist in diesem Fall klar erkennbar,
dass der Anleger einen Kapitalbedarf vor Ende
der Laufzeit der Kommanditbeteiligung hat. In
diesem Fall entspricht die Empfehlung der
Zeichnung der Kommanditbeteiligung nicht der
anlegergerechten Beratung, so dass eine
Schadensersatzverpflichtung des Anlagebera-
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ters entsteht. Im vom Oberlandesgericht Mun-
chen entschiedenen Fall zeichnete der Anleger
eine Schiffsbeteiligung in Form einer Komman-
ditgesellschaft. Er wurde nicht auf die einge-
schrankte Fungibilitdt aufmerksam gemacht.
Die eingeschréankte Fungibilitat ist jedoch ein
Umstand, der fir den durchschnittlichen Anle-
ger fur seine Anlageentscheidung von erhebli-
cher Bedeutung ist, wobei dies auch dann gilt,
wenn dieser das Kapital langfristig investieren
mdochte, was bereits der Bundesgerichtshof am
18.1.2007 (Az. Ill ZR 44/06) entschieden hat.
Diese Verpflichtung ist auch nicht entfallen, da
der Anlageberater gerade wusste, dass ein Er-
werb einer Immobilie vom Anleger ins Auge ge-
fasst wurde. Die Pflichtverletzung fihrte dazu,
dass die Anlagesumme gegen Rickabwicklung
der Schiffsbeteiligung vom Anlageberater an
den Anleger zuriickzuzahlen war.

Oberlandesgericht  Minchen,  Urteil vom

1.3.2012 (Az. 23 U 3719/11)
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Qualifizierte Schriftformklausel verhindert
Kindigung wegen eines Schriftformmangels

Das Oberlandesgericht des Landes Sachsen-
Anhalt befasste sich mit Urteil vom 26.07.2012
(9 U 38/12) mit einem "Dauerbrenner" des ge-
werblichen Mietrechts, ndmlich der ordentlichen
Kindigung eines langfristigen Mietverhaltnisses
mit der Begrindung, es liege ein Schriftform-
mangel vor, der nach 8§ 550 BGB zur Folge ha-
be, dass der Mietvertrag als auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen gilt und ordentlich kiindbar
ist.

Die Mietvertragsparteien schlossen einen auf
die Dauer von 5 Jahren befristeten Mietvertrag
Uber einen Gewerberaum in einem Einkaufs-
park in Halle/Saale. Am 11.02.2009 vereinbar-
ten die Parteien mindlich, dass sich die Miete
von EUR 2.296,00 auf EUR 1.500,00 ermafigt.
Die Mieterin erklarte Ende 2010 die ordentliche
Kindigung des Mietvertrags zum 30.06.2011
und meinte, die mindliche Abrede vom
11.02.2009 fuhre zur ordentlichen Kindbarkeit
des Mietvertrages wegen eines Schrift-
formmangels.

Der Mietvertrag enthielt eine so genannte quali-
fizierte Schriftformklausel, wonach nicht nur
Anderungen des Mietvertrages der Schriftform
bedirfen, sondern dass auch die Aufhebung
der Schriftformabrede der Schriftform bedarf
("doppelte Schriftftormklausel”, etwa mit folgen-
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dem Wortlaut: "Erganzungen und Anderungen
dieser Vereinbarung bedirfen zu deren Giiltig-
keit der Schriftform. Alle vor oder nach Ver-
tragsabschluss vorgenommenen mindlichen
Abreden sind unwirksam, wenn sie nicht schrift-
lich von beiden Parteien bestatigt werden. Die
Aufhebung des Schriftftormerfordernisses be-
darf ebenfalls der Schriftform.").

Das Oberlandesgericht meint, dass die Mieterin
nicht berechtigt war, den Mietvertrag ordentlich
wegen eines Schriftformmangels zu kindigen.
Zwar sieht der gesetzliche Formzwang nach 88§
550, 578 BGB vor, dass wesentliche Anderun-
gen eines schriftlichen Vertrages, die lediglich
mundlich erfolgen und fir langer als ein Jahr
Geltung haben sollen, dazu fiihren, dass der
urspringlich formgerechte Vertrag als auf un-
bestimmte Zeit geschlossen anzusehen ist und
sich demgeman auch ordentlich kiindigen lasst.

Allerdings ist die mindliche Vereinbarung der
Parteien vom 11.02.2009 wegen eines Versto-
Bes gegen die qualifizierte Schriftformklausel
des Mietvertrages nicht wirksam geworden und
konnte daher die in 88 550, 578 BGB vorgese-
henen Rechtsfolgen nicht auslésen. Anders als
die einfache vertragliche Schriftform, die durch
mindliche Vereinbarung konkludent abbedun-
gen werden kann, ist dies bei einer qualifizier-
ten Schriftformklausel, die also auch fir den
Formwechsel eine schriftiche Fixierung ver-
langt, nicht mdglich (vgl. Palandt, BGB, § 125,
Rn. 19). Die mundliche Vereinbarung vom
11.02.2008 war daher nach § 125 S. 2 BGB
("Der Mangel der durch Rechtsgeschaft be-
stimmten Form hat im Zweifel gleichfalls Nich-
tigkeit zur Folge.”) nichtig. Aspekte, die gegen
die gesetzliche Auslegungsregel ("im Zweifel")
sprechen, seien nicht ersichtlich.

Die Mietvertragsparteien hatten dartber hinaus
in einer im einzelnen ausgehandelten und somit
individualvertraglich getroffenen Nachtragsver-
einbarung geregelt, dass im Falle eines Schrift-
formmangels die Verpflichtung bestehe, diesen
Schriftformmangel zu heilen. Die Parteien hat-
ten individualvertraglich Folgendes vereinbart:

"Den Parteien ist das Schriftformerfordernis
nach 88 550, 526 BGB bekannt. Die Parteien
wollen dieses Schriftformerfordernis jetzt und in
Zukunft erfullen. Dies gilt sowohl fur den Ur-
sprungsvertrag als auch fur samtliche Ande-
rungs- und Erganzungsvereinbarungen. Sie
verpflichten sich, auf Anfordern einer Partei et-
waige Schriftformmangel unverziglich zu be-
heben."

Das Oberlandesgericht meint, dass die Mieterin
aufgrund dieser Vereinbarung auch nach Treu
und Glauben daran gehindert ist, sich auf einen
Formmangel der Vereinbarung vom 11.02.2009
und die daraus folgende ordentliche Kindbar-
keit des Mietverhdltnisses zu berufen. Zwar
verstdt es grundsatzlich nicht gegen § 242
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BGB, also den Grundsatz von Treu und Glau-
ben, aus der Formunwirksamkeit eines Ge-
schaftes Einwendungen herzuleiten. Der
Grundsatz von Treu und Glauben darf nicht
dazu benutzt werden, einen Streitfall nach all-
gemeinen Billigkeitserwagungen zu entschei-
den. Allerdings ist der Ruckgriff auf Treu und
Glauben immer dann mdglich, wenn wie hier
besondere Fallgruppen vorliegen, die durch die
Rechtsprechung konkretisiert und damit aner-
kannt sind.

Haben die Parteien fiir den Fall eines Mangels
die Nachholung der Form vereinbart, greifen die
in 8 550 BGB vorgesehenen Rechtsfolgen nicht
ein (vgl. OLG Disseldorf, NZM 2005, 147,
OLG KodlIn, GuT 2006, 14). In einer solchen
Konstellation wéare der Gegner berechtigt, die
andere Partei auf Abschluss eines schriftlichen
Vertrages zu verklagen. Ein derartiger An-
spruch macht die auf den bisher vorliegenden
Formmangel gestitzte Kiindigung des Gegners
treuwidrig. Die Treuwidrigkeit folgt da-raus,
dass derjenige, der den Formmangel fur sich in
Anspruch nimmt, etwas verlangt, was er sofort
wieder herausgeben musste (dolo agit, qui pe-
tit, quod statim redditurus est).

Die Besonderheit des entschiedenen Falles be-
stand allerdings darin, dass es sich bei der
Vereinbarung, einen etwaigen Schriftftormman-
gel zu heilen, um eine Individualvereinbarung
handelte. Weiterhin offen ist jedoch, ob eine
entsprechende Formularklausel, also eine in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen getroffene
Regelung, wirksam ist.

Das Oberlandesgericht fuhrt ferner aus, dass
es einer Partei schlie3lich verwehrt ist, sich auf
einen Formmangel zu berufen, wenn sie zuvor
lAngere Zeit besondere Vorteile aus dem Ver-
trag gezogen hat oder durch eine nicht formge-
rechte Vertragsanderung begunstigt wird. Denn
es widerspricht dem Anstands- und Billigkeits-
gefuhl, wenn eine Partei aus einer allein ihr vor-
teilhaften Abrede, die der vertraglich vorge-
schriebenen Schriftform ermangelt, den weite-
ren Vorteil ziehen will, sich von dem ihr inzwi-
schen lastig gewordenen Mietvertrag ganz zu
I6sen, obwohl die Formvorschrift, aus der sie
dieses Recht ableitet, jedenfalls nach ihrem ur-
springlichen Zweck nicht ihren, sondern den
Schutz eines Dritten, namlich eines etwaigen
Erwerbers des Mietgrundstiicks im Auge hat.

Im vorliegenden Fall ist die mundliche Preisan-
passung vom 11.02.2009 allein im Interesse
der Mieterin erfolgt, weil sich die von ihr zu er-
bringende Gegenleistung (Miete) dadurch um
ca. ein Drittel reduzierte. Es ware treuwidrig,
wenn sie das Entgegenkommen der Vermiete-
rin nunmehr dazu nutzt, um sich ganz von dem
Vertrag zu lésen.

Das Oberlandesgericht musste auch entschei-
den, ob der Vermieterin eine Vertragsstrafe
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wegen Verletzung der Betriebspflicht zusteht.
Die Mieterin hatte ndmlich unter Hinweis auf die
(unwirksame) ordentliche Kundigung den Be-
trieb ab Juli 2011 eingestellt.

Zur Verletzung der Betriebspflicht enthielt der
Mietvertrag folgende Formularklausel:

"Kommt die Mieterin ihrer Betriebspflicht nicht
nach, so hat sie fir jeden Fall des Verstol3es
eine Vertragsstrafe in Hohe von 10 Prozent der
Monatsmiete an die Vermieterin zu zahlen."

Das Oberlandesgerichts meint, die Klausel sei
unwirksam, da sie den Mieter unangemessen
benachteiligt und deshalb einer Klauselkontrolle
nach 88 310 Abs. 1, 307 Abs. 1 BGB nicht
standhalt. Nach Meinung des Oberlandesge-
richts erscheint es unangemessen, wenn die
Verletzung einer bloRen Nebenpflicht mit einer
Strafe belegt ist, die deutlich héher ist als eine
Monatsmiete. Geht man namlich von bis zu 25
Werktagen einschlieBlich Samstagen im Monat
aus, musste die Mieterin neben der eigentlichen
Miete das 2,5-fache der Miete als Strafe zahlen.
Die Begriindung, die das Oberlandesgericht fur
die Annahme einer unangemessenen Benach-
teiligung liefert, ist originell. Das Gericht fiihrt
namlich aus, bei der Frage, in welchem Ver-
haltnis die Sanktion zum eigentlichen Leis-
tungsinteresse stehen darf, kdnnte der Rechts-
gedanke der laesio enormis einen Anhaltspunkt
bieten. Nach § 934 des Allgemeinen burgerli-
chen Gesetzbuches von 1811 (also einem Vor-
ganger des derzeit geltenden BGB, das am
01.01.1900 in Kraft trat) konnte ein Verkaufer
die Wandlung verlangen, wenn der objektive
Wert der Sache mehr als das Doppelte des
Kaufpreises betrug. Diese Vorschrift gibt es im
geltenden Recht nicht mehr. Der Rechtsgedan-
ke der laesio enormis, wonach eine Zumutbar-
keitsgrenze erreicht ist, wenn etwas das Dop-
pelte des eigentlichen Werts kostet, lebt aber
fort und findet auch in der aktuellen Recht-
sprechung zur Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB
ihren Niederschlag. Bei der Bewertung, welche
Strafe noch zumutbar ist, hat das Oberlandes-
gericht Rostock einen vergleichbaren, wenn-
gleich etwas grofRzligigeren Mal3stab angelegt.
Danach soll eine Vertragsstrafe wegen Versto-
Res gegen die Betriebspflicht noch wirksam
sein, die das 1,25-fache der Monatsmiete be-
trug (vgl. OLG Rostock NZM 2004, 461). Ent-
spricht die Strafe aber wie hier 2,5 Mieten, ist
die Grenze der Zumutbarkeit nach Auffassung
des Oberlandesgerichts Naumburg, also des
Oberlandesgerichts des Landes Sachsen-
Anhalt, tberschritten.

OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 26.07.2012 -
9 U 38/12
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Eintritt des Grundstuckserwerbers in den
Anspruch auf Kautionsleistung

Mit Urteil vom 25.07.2012 - XII ZR 22/11 - be-
schaftigte sich der Gewerberaummietsenat des
Bundesgerichtshofs mit der Frage, ob der An-
spruch auf Kautionsleistung nach einem
Vermieterwechsel kraft Gesetzes durch
GrundstlicksverauRerung dem friiheren Eigen-
timer und Vermieter oder dem neuen Eigenti-
mer und Vermieter zusteht.

Interessant ist zundchst das Aktenzeichen 2/11.
In den ersten 7 Monaten des Jahres 2012 hat
der Gewerberaummietsenat also nur 22 Urteile
gefallt. Der Senat ist hauptsachlich fir Familien-
recht zu-stéandig. Urteile in gewerberaummiet-
rechtlichen Angelegenheiten sind fast schon
Raritaten.

In Rechtsprechung und Literatur war bislang die
Frage streitig, ob bei VerauRerung des Mietge-
genstandes die nicht gezahlte, vertraglich ge-
schuldete Kaution dem VeraufRerer oder dem
Erwerber zu-steht.

Gemal 88 566 Abs. 1, 578 BGB tritt der Erwer-
ber eines gewerblich vermieteten Hausgrund-
stlicks anstelle des Vermieters in die sich wéah-
rend der Dauer seines Eigentums aus dem
Mietverhéltnis er-gebenden Rechte und Pflich-
ten ein. Mit dem Eigentumsibergang entsteht
ein neues Mietverhéltnis zwischen dem Erwer-
ber des Grundsticks und dem Mieter, aller-
dings mit dem gleichen Inhalt, mit dem es zuvor
mit dem VerdulRerer bestanden hat.

Von § 566 BGB ("Kauf bricht nicht Miete") er-
fasst werden allerdings nur solche Rechte und
Pflichten, die als mietrechtlich zu qualifizieren
sind oder die in untrennbarem Zusammenhang
mit dem Mietvertrag stehen. Der Erwerber tritt
deshalb nicht in Rechte und Pflichten ein, die
aulRerhalb des Mietverhaltnisses liegen, selbst
wenn sie als zusatzliche Vereinbarung im Miet-
vertrag geregelt sind.

Fiur die Frage, welche Rechte und Pflichten §
566 BGB unterfallen, ist daher auf den materiel-
len Gehalt der jeweiligen Vertragsbestimmun-
gen abzustellen.

Danach ist die Verpflichtung zur Leistung der
vereinbarten, aber noch nicht erbrachten Kauti-
on als mietrechtlich zu qualifizieren. Denn sie
dient der Sicherung von Ansprichen des Ver-
mieters aus dem Mietverhaltnis und ist deshalb
untrennbar mit dem Mietverhéltnis verbunden.
Der Erwerber tritt folglich gemaR § 566 BGB
anstelle des VerauRerers in den vor Eigen-
tumsiibergang entstandenen und féalligen An-
spruch auf Leistung der Kaution ein.

Dem Eintritt des Erwerbers in den Anspruch auf
Bestellung der Sicherheit steht auch nicht ent-
gegen, dass der Anspruch bereits zur Zeit des
Eigentumswechsels féllig war.
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Zwar tritt mit dem Eigentumsibergang und dem
Entstehen eines neuen Mietvertrags mit dem
Erwerber gemal § 566 BGB hinsichtlich der
vertraglichen Anspriiche gegen den Mieter eine
Zasur ein. Die schon vorher entstandenen und
fallig gewordenen Anspriiche bleiben bei dem
bisherigen Vermieter, und nur die nach dem
Zeitpunkt des Eigentumswechsels fallig wer-
denden Forderungen stehen dem Grund-
stlickserwerber zu.

Von der Zasur werden jedoch grundséatzlich nur
solche Anspriche erfasst, die entweder wah-
rend der Zeit, in der der VerdulRRerer Vermieter
war oder in der der Erwerber Vermieter ist, ent-
standen und féllig geworden sind und die dem-
entsprechend nur einem von beiden zuzuord-
nen sind.

Eine solche zeitliche Zasur gilt fir einen schon
vor Eigentumsibertragung entstandenen und
falligen Anspruch auf Leistung der Kaution
nicht. Zweck dieses Anspruchs ist die Siche-
rung aller Anspriiche des Vermieters wahrend
der gesamten Dauer des Mietvertrags. Dazu
gehoren auch die Anspriiche des Erwerbers
aus dem mit gleichem Inhalt entstandenen
Mietvertrag.

Es ist allerdings streitig, wann und in welcher
Hohe der Anspruch auf Leistung der Kaution
auf den Erwerber Ubergeht.

Nach einer Ansicht steht der Anspruch dem Ve-
raullerer auch nach Eigentumsibergang trotz §
566 BGB so lange zu, bis seine samtlichen
noch moglichen Forderungen aus dem Mietver-
trag befriedigt sind. Erst danach tritt der Erwer-
ber in den dann noch bestehenden Anspruch
ein.

Nach anderer Ansicht geht der Anspruch auf
Sicherheitsleistung mit dem Eigentumsuber-
gang in der zu diesem Zeitpunkt bestehenden
Hohe auf den Erwerber Uber. Den VeraulRerer
steht wegen eines danach entstehenden Be-
friedigungsrechts kein eigener Anspruch auf
Leistung der Sicherheit mehr zu.

Die Frage wurde vom Bundesgerichtshof in der
konkreten Entscheidung offen gelassen und
nicht entschieden, weil der alte Vermieter kei-
nen eigenen Anspruch gegen den Mieter mehr
hatte.

BGH, Urteil vom 25.07.2012 - XIl ZR 22/11

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

TRANSPORTRECHT

bekommen

Haftung fur Teilverlust bei Umverpackung
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und Haftungsreduzierung bei verspéatetem
Hinweis auf besonderen Warenwert

Mit Urteil vom 13.06.2012 (I ZR 87/11) hat der
Bundesgerichtshof zur Haftung des Frachtfiih-
rers, der die Verpackung wahrend des Trans-
portes getffnet und die Ware umverpackt hat
fur einen Teilverlust sowie zur Haftungsreduzie-
rung im Falle eines verspateten Hinweises des
Auftraggeber auf den be-sonders hohen Wert
der Ware Stellung genommen.

Im Streitfall ging es zunachst um die Frage, ob
der Frachtfiihrer sich auf die Haftungsbegren-
zung des HGB/der CMR berufen kann. Insoweit
hat der Bundesgerichtshof die bisherige Recht-
sprechung, wo-nach bei (Teil-) Verlusten den
Frachtflihrer eine sekundéare Darlegungslast zu
den Umsténden unter denen der Verlust einge-
treten ist, bestétigt. Liege ein qualifiziertes Ver-
schulden aufgrund des Parteivorbringens nahe,
musse der Frachtfihrer Angaben zu den nahe-
ren Umstanden der Schadensentstehung ma-
chen, da (Teil-) Verluste nicht selten auf Fehl-
verladungen oder Diebstahlen, die der Fracht-
fuhrer durch dokumentierte Schnittstellenkon-
trollen hétte verhindern oder zumindest aufkla-
ren kénnen zuriickzufiihren seien. Eine solche
Situation sei auch dann gegeben, wenn, wie im
Streitfall, das Frachtstiick zwar abgeliefert, sei-
ne Verpackung aber wéhrend des Transports
geoffnet, sein Inhalt teilweise herausgenommen
und die Verpackung wieder verschlossen wor-
den sei. In einem solchen Fall beruhe der ein-
getretene Teilverlust des Paketinhalts entweder
auf einem vorséatzlichen Verhalten eines Dritten
oder eines vom Frachtfihrer eingeschalteten
Bediensteten bzw. einer anderen mit dem
Transport beauftragten Person. Hierfur habe
der Frachtfihrer einzutreten. Dies gelte auch
dann, wenn der Diebstahl durch einen Dritten
begangen wurde, da in diesem Fall der Fracht-
fuhrer oder die Person, fur die er einzustehen
habe, keine ausreichende Sicherungsmal3nah-
men getroffen habe und dadurch den Zugriff
des Dritten ermdglicht habe. Da der Frachtfiih-
rer im vorliegenden Fall der sekundaren Darle-
gungslast nicht nachgekommen war und insbe-
sondere keinen Vortrag zum Verlauf des
Transportgutes, zu Schnittstellenkontrollen und
zu getroffenen Sicherheitsvorkehrungen vorge-
bracht hatte, ging der Bundesgerichtshof von
einem qualifizierten Verschulden aus.

Im Ergebnis erfolgte allerdings gleichwohl nur
eine Teilverurteilung, da aus Sicht des Gerichts
der Hinweis auf den besonders hohen Wert des
Transportgutes verspatet erfolgte. Der Auftrag-
geber hatte den Frachtfuhrer insoweit nicht be-
reits bei Vertragsschluss sondern erst im Rah-
men der Abholung des Transportguts tber den
besonders hohen Wert informiert. Dies ist nach
Auffassung des Bundesgerichtshofs, der damit
dem Berufungsgericht folgt und der gegenteili-
gen Auffassung des OLG Oldenburg und des
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VERKEHRSRECHT

OLG Dusseldorf eine Absage erteilt, verspatet.
Der Hinweis auf den ungewdhnlich hohen Wert
des Transportgutes misse so rechtzeitig erfol-
gen, dass der Frachtfihrer noch im normalen
Geschaftsablauf eine Entscheidung dariber
treffen kénne, ob er angesichts des Werts des
Transportguts den Frachtvertrag Uberhaupt
ausfuhren will und, dass er, falls er sich fur die
Ausfuhrung entscheidet, die notwendigen be-
sonderen  Sicherungsmaflinahmen ergreifen
kann. Danach sei es zwar nicht zwingend erfor-
derlich, dass der Hinweis auf den ungewdhnlich
hohen Wert des Transportguts bereits bei Ver-
tragsschluss erfolge. Eine entsprechende In-
formation erst bei Abholung des Transport-
gutes sei aber in jedem Fall verspatet, da dem
Frachtfihrer nicht die Madglichkeit gegeben
wurde, gegebenenfalls von dem Auftrag Ab-
stand zu nehmen oder ausreichende Siche-
rungsvorkehrungen zu treffen. Aus diesem
Grund sei ein Mitverschulden von 50 % ange-
messen und der Schaden entsprechend zu kdir-
zen.

BGH, Urteil vom 13.6.2012 - | ZR 87/11

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

bekommen

Teilkaskoversicherung, Kirzung beim Dieb-
stahl

Durch das Oberlandesgericht Koblenz wurde in
einem Beschluss, nach Einlegung der Beru-
fung, vom 14.05.2012 (10 U 1192/11) uber die
Frage entschieden, ob bei Entwendung eines
Pkw mit dem Originalschlissel dann ein grob
fahrlassiges Verhalten des Versicherungsneh-
mers vorliegt, wenn dieser wahrend der Arbeit
den Schlissel in einem Korb in einem allge-
mein zuganglichen Raum abstellt.

Obwohl die Entwendung des Schlussels in ei-
nem Altenheim abends, zwischen 20:50 Uhr
und 21:20 Uhr, erfolgt ist und die Versiche-
rungsnehmerin geltend gemacht hat, dass ubli-
cherweise um 21:00 Uhr die Hauseingangstire
abgeschlossen wird, sich Besucher nicht mehr
im Haus befinden, wurde ein grob fahrlassiges
Verhalten durch das Oberlandesgericht Kob-
lenz bejaht. Grundlage war, dass die Versiche-
rungsnehmerin nicht davon ausgehen konnte,
dass Dritte, insbesondere unbekannte Perso-
nen, keinen Zugang zum Gebaude mehr ha-
ben. Durch die Versicherungsnehmerin wurde
z.B. nicht kontrolliert, ob die Eingangstire tat-
sachlich abgeschlossen war. Darlber hinaus
stand der Versicherungsnehmerin jedoch ein
abschlieBbarer Schrank fir ihre persénlichen
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Gegenstande zur Verfugung, welcher nicht ge-
nutzt wurde, so dass der Sachverhalt insge-
samt so gewertet wurde, dass die Fahr-
zeugentwendung (Entwendung des Fahrzeug-
schlissels) grob fahrlassig herbeigefuhrt wor-
den ist.

Nach der gesetzlichen Regelung im Versiche-
rungsvertragsgesetz fuhrt ein grob fahrlassiges
Verhalten des Versicherungsnehmers zur Leis-
tungskirzung, im vorliegenden Fall durch das
Gericht mit 50 %. So kann eine relativ alltagli-
che Nachlassigkeit zu einem gravierenden wirt-
schaftlichen Schaden fihren.

OLG Koblenz Beschluss vom 14.05.2012 - 10
U 1192/11

Peter Biernat

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

WEG-RECHT

bekommen

Widerruf der Stimme in der Eigentimerver-
sammlung

Eigentiimer kdnnen ihre Stimme in der Eigen-
timerversammlung nur bis zu ihrem Zugang
beim Versammlungsleiter widerrufen. In dem
vom Bundesgerichtshof am 13.7.2012 ent-
schiedenen Fall hatten 2 Eigentumer auf ihren
Stimmzetteln sich zunéchst gegen den Be-
schluss ausgesprochen. Nachdem diese den
Stimmzettel an die zur Einsammlung befugte
Person abgegeben haben, forderten sie den
Stimmzettel zuriick und anderten die Stimmab-
gabe. Aufgrund dieser geanderten Stimmabga-
ben wurde dann vom Versammlungsleiter der
Beschluss verkiindet. Einer der Eigentimer hat
den Beschluss mit der Argumentation ange-
fochten, dass der Beschluss nicht aufgrund der
geanderten Stimmabgabe héatte verkiindet wer-
den durfen, da ein Widerruf der Stimmabgabe
nicht mehr mdglich war. Der Bun-
desgerichtshof gab dem anfechtenden Eigen-
tumer Recht. Die Stimmabgabe ist eine emp-
fangsbedurftige Willenserklarung und darf nach
§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB nur bis zum Zugang wi-
derrufen werden. Dieser Zugang liegt vor, so-
bald sie der Versammlungsleiter zur Ermittlung
des Abstimmungsergebnisses zur Kenntnis
nimmt. Dabei ist bei Abstimmungen durch
Stimmzettel mafgeblich, wann dieser Stimm-
zettel in den Herrschaftsbereich des Versamm-
lungsleiters gelangt. Dies ist bereits dann der
Fall, wenn er durch die Ubergabe an die zur
Einsammlung befugte Person in seinen Herr-
schaftsbereich gelangt ist. Die Wohnungseigen-
tumer sollten daher bei der Stimmabgabe
griindlich Gberlegen, wie sie abstimmen wollen.
Denn ein Widerruf wird nach der Abgabe an
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den Versammlungsleiter nicht mehr maoglich
sein.

BGH, Urteil vom 13.7.2012 - V ZR 254/11

Peter Biernat

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

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Ruckforderung von Betriebskostenvoraus-
zahlungen im beendeten Mietverhdltnis
nicht immer moglich

Mit Urteil vom 9.3.2005 (Az. VIII ZR 57/04) hat
der Bundesgerichtshof dem Mieter bei einem
beendeten Mietverhdltnis den Anspruch auf
Ruckzahlung der Betriebskostenvorauszahlun-
gen zugesprochen, wenn der Vermieter Uber
die Betriebskosten nicht abgerechnet hat. Im
noch nicht beendeten Mietverhaltnis besteht
dagegen kein Rickforderungsanspruch. In die-
sen Fallen ist der Mieter namlich dadurch aus-
reichend geschitzt, indem er an den laufenden
Vorauszahlungen sein Zurtickbehaltungsrecht
geltend macht und demnach diese Vorauszah-
lungen bis zur Abrechnung nicht zahlt, wie der
Bundesgerichtshof im Anschluss am 29.3.2006
(Az. VIII ZR 191/05) urteilte.

Am 26.9.2012 hatte der Bundesgerichtshof
Uber eine weitere Facette des Schicksals der
Betriebskostenvorauszahlungen in einem be-
endeten Mietverhaltnis zu entscheiden. Es war
die Frage zu klaren, ob der Mieter in einem be-
endeten Mietverhaltnis auch dann die Betriebs-
kostenvorauszahlungen zurlickfordern kann,
wenn die Abrechnungszeitraume bereits meh-
rere Jahre zurlckliegen. In dem vom Bundes-
gerichtshof entschiedenen Fall wurde das Miet-
verhéltnis im Laufe des Jahres 2009 beendet.
Anschliel3end forderten die Mieter die Riickzah-
lung der Betriebskostenvorauszahlungen fir die
Jahre 2002bis 2004 und scheiterten in letzter
Instanz. Der Bundesgerichtshof argumentierte
damit, dass die Mieter nicht schutzbeduirftig
sind. Denn diese hatten im Laufe des Mietver-
héaltnisses fur die Jahre 2002 bis 2004 die M6g-
lichkeit, noch wahrend des Laufes des Mietver-
haltnisses die laufenden Betriebskostenvoraus-
zahlungen zuriickzubehalten, um den entspre-
chenden Druck auf den Vermieter zur Erstel-
lung der Betriebskostenvorauszahlung 2002 bis
2004 aufzubauen. Ein derartiges Zurlckbehal-
tungsrecht entsteht nach Ablauf der einjahrigen
Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 BGB. Dies
bedeutet, dass die Ruckforderung von Be-
triebskostenvorauszahlungen in einem beende-
ten Mietverhdltnis fir die Abrechnungsperiode
nicht in Betracht kommt, fir die die Abrech-
nungsfrist noch wahrend des Mietverhaltnisses
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abgelaufen war. In diesem Fall ist der Mieter
auf die Klage auf Durchfiihrung der Abrechnung
zu verweisen. Allerdings soll der Mieter nicht
allzu viel Zeit verstreichen lassen, da auch die-
ser Anspruch auf Abrechnung innerhalb von 3
Jahren zum Jahresende nach Entstehung ver-
jahrt.

BGH, Urteil vom 26.9.2012 - VIl ZR 315/11
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