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ARBEITSRECHT
bekommen

s Kein Recht zur Lige im Arbeitsverhaltnis

Das Bundesarbeitsgericht hat am 16.2.2012 einen
sehr besonderen Fall zu entscheiden gehabt:

Ein Mitarbeiter wurde vom Arbeitgeber, der einen
Sozialplan mit Interessenausgleich erstelle wollte,
befragt, ob er schwerbehindert sei, was er wahr-
heitswidrig verneinte (tatsachlich Grad der Behin-
derung von 60 %). Demgemalf wurde der Mitarbei-
ter als nicht schwerbehindert im Interessenaus-
gleich aufgefuhrt und ihm gegeniber die Kindi-
gung ausgesprochen. Im Kindigungsschutzverfah-
ren hat er sich mit der Begriindung gegen die
Kindigung gewandt, er sei schwerbehindert, dass
die Kindigung unwirksam sei, weil das Integrati-
onsamt ja nicht zugestimmt habe und deshalb
auch die Betriebsratsanhorung fehlerhaft sei. Die
Frage nach der Schwerbehinderung habe er nicht
wahrheitsgemal beantworten missen, da die Fra-
ge diskriminierend im Sinne des AGG sei.

Auch wenn man es sich kaum vorstellen mag, hat
der Klager vor dem Arbeitsgericht (1. Instanz)
Recht bekommen. Erst das Landesarbeitsgericht
und nun auch das Bundesarbeitsgericht haben
seine Klage abgewiesen.

Aus den Grinden ist wichtig, so dass das Bundes-
arbeitsgericht festhélt, dass es zum Pflichtenkreis
des Arbeitgebers gehdrt, Schwerbehinderungen im
Rahmen von beabsichtigten Kindigungen zu be-
ricksichtigen und er deshalb ein Recht (und eine
Pflicht) zur Nachfrage hatte. Die Frage habe aber
auch keinen diskriminierenden Charakter, der Ar-
beitgeber miisse sie vielmehr stellen, wenn er sich
rechtstreu verhalten will.

Dem Arbeitnehmer wurde es wegen des Verbots
widerspriichlichen Verhaltens verwehrt, sich auf
die Schwerbehinderteneigenschaft zu berufen.

BAG, Urteil vom 16.2.2012 — 6 AZR 553/10

m Verfall des Urlaubs bei langzeitkranken Mit-
arbeitern

Uber die Entwicklung der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs zum Ansammeln von
Urlaubsanspriichen bei langzeiterkrankten Mitar-
beitern haben wir bereits im letzten Jahr immer
wieder berichtet.

Die letzte Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofs ,Schulte® vom 22.11.2011 wird in den
Kommentierungen so verstanden, dass auch ein-
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zelvertragliche Regelungen die Kumulierung von
Urlaubsanspriichen Gber Jahre hinweg, wenn ein
Arbeithnehmer so lange erkrankt war, verhindern
kdnnen. Entsprechend missten die arbeitsvertrag-
lichen Regelungen angepasst werden.

m Staffelung der Grundvergitung nach Le-
bensalter versto3t gegen Diskriminierungs-
verbot

Das Bundesarbeitsgericht hat in einem Verfahren
gegeniber dem Land Berlin dem Klager Recht
gegeben, der geltend gemacht hat, die hodchste
Lebensaltersstufe seiner Vergutung verlangen zu
konnen. Hintergrund war Folgendes:

Der im Jahr 2006 noch giltige Bundesangestell-
tentarifvertrag (BAT) sah eine Staffelung der Ver-
gutung auch nach Lebensalter vor. Der 1967 gebo-
rene Klager, der bis Anfang 2009 beim Land Berlin
beschéftigt war, machte fir den Zeitraum 2006 bis
2009 eine Nachzahlung der Vergutung nach der
hochsten Lebensaltersstufe geltend. Er argumen-
tierte, dass die Staffelung nach Lebensalter eine
unzulassige Altersdiskriminierung darstelle (bes-
ser: Diskriminierung der Jugend).

Das Bundesarbeitsgericht hat diese Meinung be-
statigt und sogleich klargestellt, dass immer dort,
wo sich nach steigendem Lebensalter steigende
Vergltungen ergeben, allen Mitarbeitern die Ver-
gutung nach der hdchstens Lebensaltersstufe zu-
steht.

Eine Begrenzung der Folgen dieses Urteils lasst
sich nur durch eine wirksame Ausschlussfrist (im
BAT 6 Monate nach § 70 BAT) herbeiftihren. Nach
dem TVOD/TV-L gibt es Lebensalterslohnstufen
nicht mehr. Gerade fur ihr Vergitungssystem an
die BAT-Regelung anlegenden Unternehmen
kénnte die Entscheidung aber noch fiir einen er-
heblichen Ruckstellungsbedarf sorgen.

BAG, Urteil vom 10.11.2011 — 6 AZR 148/09
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s Aufforderung zur Reparatur: Entgeltlicher
Auftrag?

Das Oberlandesgericht Celle hat eine vom Bun-
desgerichtshof durch Zurtckweisung der Nichtzu-
lassungsbeschwerde  bestatigte  Entscheidung
getroffen, wonach die Aufforderung eines Auftrag-
gebers, einen Defekt zu reparieren, kein entgeltli-
cher Auftrag, sondern eine unentgeltliche Mangel-
beseitigung ist.
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Folgender Sachverhalt lag der Entscheidung zu-
grunde:

Der Auftraggeber einer Klaranlage fordert vom
Auftragnehmer, der die Anlage errichtet hat, zwei
Monate nach Inbetriebnahme die Reparatur eines
Filterrechens, dieser ist deformiert, der Uberlast-
schutz hat nicht reagiert.

Die Reparatur erfolgt, der Auftragnehmer fordert
EUR 37.000,00. Der Auftraggeber beruft sich da-
rauf, es handle sich um eine Gewahrleistungs-
malnahme.

Der Auftraggeber bekommt recht, obwohl der Auf-
tragnehmer ein Angebot zur entgeltlichen Repara-
tur abgegeben hat. Der Auftraggeber hatte nam-
lich, als die Arbeiten ausgefiihrt werden sollten,
den Zusatz geaulBert, der Auftrag entbinde ihn
nicht von seinen Gewahrleistungspflichten aus
dem Hauptvertrag. Die Gerichte haben entschie-
den, dass aufgrund dieser Erklarung Kklar war,
dass der Auftraggeber nur bezahlt, wenn kein
Mangel vorliegt.

Auch die Mietkosten fir den wéhrend der Repara-
tur des Filterrechens eingebauten Mietrechen kann
der Auftragnehmer nicht verlangen. Zwar wurde er
hierzu unbedingt beauftragt, der Auftraggeber hat-
te aber als Schadensersatz wegen des eingetrete-
nen Mangels auch die Kosten des Mietrechens
vom Auftragnehmer verlangen koénnen, so dass
ihm aus Treu und Glauben die Einforderung dieses
Betrags untersagt war.

An dieser Stelle nochmals der Hinweis:

Die Mangelbeseitigung des Handwer-
kers/Unternehmers kann nicht von der Kosten-
Ubernahme fir den Fall, dass sich die Mangelriige
als unberechtigt herausstellt, abhéngig gemacht
werden.

OLG Celle, Urteil vom 6.1.2011 — 6 U 122/10
BGH, Beschluss vom 13.10.2011 — VIl ZR 21/11
s (Anscheins)-Vollmacht des Architekten

Das OLG Dresden hat (schon vor einiger Zeit) eine
fur viele Baubeteiligte hochinteressante Entschei-
dung getroffen:

Ein Architekt hat im Rahmen eines Bauvorhabens
immer wieder Anweisungen gegeniber den
Handwerkern erteilt, von denen er wusste, dass
sie zu geénderten Leistungen und Mehr- oder
Minderkosten fiihren. Er hat einige dieser Ande-
rungen im Nachhinein mit dem Auftraggeber abge-
sprochen, der Auftraggeber hat aber keinen Auf-
trag an die ausfiihrenden Handwerker erteilt, zum
Teil sind die Anderungen in Protokollen festgehal-
ten worden, wobei der Auftraggeber bei den Be-
sprechungen nicht mitwirkte, zum Teil waren die
Nachtrdge auch in Abschlagsrechnungen enthal-
ten, die vom Architekten freigegeben und vom
Auftraggeber bezahlt waren.
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Nach Fertigstellung der BaumafRnahme hat der
Auftraggeber die Bezahlung der Nachtrage ver-
weigert, mit der originellen Begriindung, er habe
diese nicht beauftragt.

Das OLG hat den Auftraggeber verurteilt, wobei es
ausdriicklich feststellt, dass die originare Architek-
tenvollmacht diesen nicht zur Erteilung von Nach-
tragen bevollméchtigt. Das OLG hat aber eine so
genannte Anscheinsvollmacht angenommen, da
der Auftraggeber hatte erkennen kdnnen, dass der
Architekt fir ihn handelt und die Auftragnehmer
wiederum annehmen durften, dass der Auftragge-
ber das Auftreten des Architekten kenne und dul-
de, da der Auftraggeber ja anhand der Baubespre-
chungsprotokolle und der Abschlagsrechnungen
erkennen konnte, dass die Auftragnehmer Nach-
tragsleistungen angeboten haben und beauftragt
waren.

Die Entscheidung des OLG Dresden ist zum dorti-
gen Sachverhalt richtig. Handwerker sollten sich
aber naturgemafd trotzdem die Beauftragung von
Nachtragen vom Auftraggeber und nicht nur vom
Architekten bestatigen lassen. Architekten sollten
sich bei der Auftragsvergabe von Mehrleistungen
im eigenen Interesse zuriickhalten und Bauherren,
wenn sie Nachtragsleistungen in Abschlagsrech-
nungen berechnet bekommen sich frihzeitig um
deren Berechtigung kiimmern.

OLG Dresden, Urteil vom 22.9.2010 — 6 U 61/05
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m Pflichtteilsberechtigten steht Recht auf Ak-
teneinsicht zu.

Das Thiringer Oberlandesgericht hat mit Be-
schluss vom 9.8.2011 (6 W 206/11) entschieden,
dass dem Pflichtteilsberechtigten ein Recht auf
Einsicht in die Nachlassakten zusteht. Die Vorins-
tanz hatte dem Pflichtteilsberechtigten das Recht
auf Einsicht in die Nachlassakten noch verwehrt.
Das OLG vertritt dagegen die Auffassung, dass
dem Pflichtteilsberechtigten ein berechtigtes Inte-
resse daran, sich Kenntnis vom Umfang des Nach-
lasses und damit von der Hohe seines Pflichtteils-
anspruchs zu verschaffen zusteht. Zur Informati-
onsbeschaffung sei dabei neben anderer Erkennt-
nisquellen auch die im Rahmen des Erbscheinver-
fahrens gefertigte Nachlassaufstellung geeignet.
Dass diese Aufstellung vom Nachlassgericht fur
einen anderen Zweck — fir die Ermittlung des Ge-
schéaftswertes — verlangt wird, stiinde dem berech-
tigten Interesse des Pflichtteilsberechtigten dabei
nicht entgegen. Zwar konne sich der Pflichtteilsbe-
rechtigte auch auf anderem Weg, z. B. durch einen
Auskunftsanspruch gegen den Erben, dieselben
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Informationen beschaffen. Dieser Anspruch sei
aber nicht gleichwertig, da er gegebenenfalls eine
gerichtliche Geltendmachung erfordere und damit
mit erheblichen Kosten verbunden sei.

Zur Ermittlung des Umfangs des Nachlasses steht
dem Pflichtteilsberechtigten demnach neben dem
Auskunftsanspruch nach § 2314 BGB im Falle
eines Erbscheinverfahrens auch die Mdoglichkeit
offen, Einsicht in die Nachlassakten zu nehmen.

Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom
9.8.2011 - 6 W 206/11
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m Problematischer Versorgungsausgleich

Nach der Reform des Versorgungsausgleiches
anlasslich der Ehescheidung mit Wirkung zum
1.9.2009 ergibt sich mittlerweile durch die Recht-
sprechung eine immer starkere Verfeinerung fir
die Bewertung und die Teilung von Anrechten zur
Altersvorsorge. Als einige Beispiele kann auf fol-
gende Entscheidungen verwiesen werden:

1. Rentenanwartschaften Ost (angleichungsdy-
namisch) und Rentenanwartschaften West (re-
geldynamisch) sind fur die Frage, ob ein ledig-
lich geringfugiges Anrecht besteht, bei welchem
eine Teilung gemal § 18 Versorgungsaus-
gleichsgesetz (VersAusglG) unterbleibt, als
gleichartige Anrechte zusammenzurechnen (so
z.B. OLG Schleswig, Beschluss v. 6.6.2011, Az.
15 UF 244/10).

2. Im Falle der externen Teilung nach § 14 Abs. 4
VersAusglG i.V.m. mit § 222 Abs. 3 FamFG ist
mit auszusprechen, dass eine Verzinsung der
Ausgleichsforderung in der Zeit zwischen Ende
der Ehezeit und Rechtskraft der Ehescheidung
mit zu berlcksichtigen, d.h. mit auszugleichen
ist (BGH, Beschluss v. 7.9.2011, Az. Xl ZB
546/10).

3. Im Falle einer privaten Versicherung im Rah-
men des Versorgungsausgleichs hat auch
grundsétzlich eine Beteiligung an den Bewer-
tungsreserven und dem Schlussiberschuss zu
erfolgen. Daraus kann sich auch ergeben, dass
ein an sich geringwertiges Anrecht gleichwohl
auszugleichen ist, insbesondere soweit der
Ausgleichsberechtigte diese Teilung zur Siche-
rung seines notwendigen Unterhalts bendtigt
(OLG Celle, Beschluss v. 30.8.2011, Az. 10 UF
127/11).

4. Es verbleibt fur ausléandische Anrechte beim
schuldrechtlichen Versorgungsausgleich ge-
maf 88§ 20 ff. VersAusglG. Forderungen koén-
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nen insoweit erst gestellt werden, soweit der
Verpflichtete Leistungen bezieht, unter Um-
stdnden erst lange nach der rechtskraftigen
Scheidung. Fir den Fall, dass nicht mit der
Ehescheidung selbst auszugleichende auslan-
dische Anrechte bestehen, kommt zugunsten
des zwar im Ausland berechtigten jedoch im In-
land verpflichteten Ehegatten eine ,Ausgleichs-
sperre“ gemal § 19 11l VersAusglG in Betracht
(OLG Brandenburg, Beschluss v. 14.6.2011,
Az. 10 UF 249/10).

Die Fulle an Entscheidungen zu Detailfragen zeigt,
dass sich der Versorgungsausgleich nach der Ge-
setzesreform verkompliziert hat. Zugleich wurde
jedoch die Moglichkeit einer abweichenden einver-
nehmlichen Regelung erleichtert, dies gemal § 6
VersAusglG. Insbesondere bei privaten Renten-
anwartschaften, welche zwar nicht geringflgig,
jedoch fur die Versorgung nicht bedeutend sind, ist
zu Uberlegen, ob ein Ausgleich nicht auf andere
Weise als durch eine interne oder externe Teilung
nach dem Versorgungsausgleichsgesetz sinnvoll
ist.
& Stefan Friitsche

Fachanwalr fiir

Informationstechnologierecht
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s Werbung mit Lieferzusage ,innerhalb 24
Stunden® zulassig

Mit Urteil vom 12.5.2011 hat der Bundesgerichts-
hof zur Zulassigkeit von Werbung mit der Lieferzu-
sage ,innerhalb 24 Stunden“ Stellung genommen.
Der Anbieter hatte im Rahmen einer Google-
Adwords-Anzeige unter dem Suchwort ,Drucker-
patronen® mit der Aussage ,Original-
Druckerpatronen innerhalb 24 Stunden glinstig —
schnell — zuverlassig“ geworben. Erst auf der tber
die Anzeige abrufbaren Homepage wurden die
Lieferbedingungen néher erlautert. Dort wurde die
Lieferzusage dahingehend eingeschrankt, dass
Lieferungen am Folgetag nur bei Bestellungen bis
16:45 Uhr erfolgen kénnen und im Ubrigen sonn-
tags keine Auslieferung stattfindet. Ein Wettbewer-
ber war der Auffassung, die Adwords-Anzeige
suggeriere entgegen der Lieferbedingungen, dass
fur jegliche Bestellung eine Lieferung innerhalb
von 24 Stunden erfolge und hat den Anbieter we-
gen Irrefihrung abgemahnt.

Zu Unrecht, wie der Bundesgerichtshof nunmehr
entschieden hat. Der Durchschnittsverbraucher
wisse, dass ein 24-Stunden-Lieferservice im All-
gemeinen nicht einschrankungslos gewahrleistet
werden konne. Er erwarte insbesondere keine
Auslieferung zu Abend- und Nachtzeiten sowie an
Sonntagen. Der Durchschnittsverbraucher werde
daher durch die beanstandete Werbung nicht in
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die Irre gefuihrt, sondern allenfalls dazu veranlasst,
sich auf die Startseite des Internetauftritts des
Anbieters zu begeben. Dort finde er aber dann
seine Annahme, dass der Lieferservice Einschran-
kungen unterliege, bestétigt. Eine Irrefiihrung
durch die einschrankungslose Adwords-Anzeige
finde daher nicht statt.

BGH, Urteil vom 12.5.2011 — 1 ZR 119/10

m Hinweispflichten beim Onlinevertrieb von
Motorol

Neben den zahlreichen allgemeinen Informations-
und Hinweispflichten (u.a. Widerrufsbelehrung und
Verbraucherinformationen) missen Versandhéand-
ler je nach Produktpallete auch spezielle Hinweis-
pflichten beachten, so z.B. nach dem Elektroge-
setz und dem Batteriegesetz. Das OLG Nirnberg
hat nunmehr mit Urteil vom 21.7.2011 (3 U 113/11)
entschieden, dass auch beim Vertrieb von Motor-
und Getriebetlen an Endverbraucher Hinweis-
pflichten bestehen.

Nach § 8 Abs. 1 Satz 2 Alt6IVO ist bei der Abgabe
von Motor- oder Getriebedl an Endverbraucher auf
eine Altél-Annahmestelle hinzuweisen. Diese Ver-
pflichtung gilt nach dem OLG Bamberg, welches
sich damit eine Entscheidung des OLG Hamburg
(Urteil vom 2.6.2010 — 5 W 59/10) angeschlossen
hat, auch fur den Internethandel. Dies sei geboten,
da Altdl, gleichgultig auf welchem Vertriebsweg es
in den Verkehr gebracht werde, stets fachgerecht
entsorgt werden musse. Der Verbraucher sei da-
her bei der Bestellung deutlich auf Altol-
Annahmestellen hinzuweisen. Dem genlgte der
Internetauftritt des Beklagten nicht, da ein solcher
Hinweis lediglich in den AGB des Handlers erfolgte
und im Ubrigen nicht sichergestellt war, dass bei
einer Bestellung die AGB auch tatséchlich abgeru-
fen werden. Nach Auffassung des Gerichts muss
sich der Hinweis auf Altdl-Annahmestellen entwe-
der auf den Seiten mit den Produktangeboten be-
finden oder zumindest auf dem Weg zur Kasse in
deutlicher Form erfolgen.

OLG Bamberg, Urteil vom 21.7.2011 -3 O 113/11

=
Peter Biernat
' r Fachanwalt fiir Bank- und
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KAPITALMARKTRECHT
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m Treuhandvollmacht nicht immer nichtig

Insbesondere in den neunziger Jahren haben sich
viele Anleger durch die Bevollméachtigung von
Treuhéndern an verschiedenen Fonds beteiligt.
Der Treuhander hat oft mittels der ihm erteilten
Vollmacht die gesamte Abwicklung Gibernommen.
Viele Anleger haben die Verpflichtung gegeniber
den Banken, die die Beteiligungen finanziert ha-
ben, dadurch zu umgehen versucht, indem sie
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geltend gemacht haben, dass die dem Treuh&nder
erteilte Vollmacht wegen VerstoRes gegen das
Rechtsberatungsgesetz nichtig sei und der Darle-
hensvertrag daher unwirksam ist. Im vom BGH
entschiedenen Fall haben die Anleger zwar die
Darlehen selbst aufgenommen, jedoch den
Fondsbeitritt nur durch den Treuhander erklart.
Hierzu haben sie dem Treuhé&nder eine Vollmacht
erteilt, die nach Ansicht der Anleger gegen Artikel
1 8 1 Rechtsberatungsgesetz verstield und nichtig
war. Im Wege des Einwendungsdurchgriffs geman
§ 9 Abs. 3 Verbraucherkreditgesetz sollte der nich-
tige Fondbeitritt gegen die Darlehensgeberin wir-
ken.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs bedarf derjenige, der die rechtliche Ab-
wicklung eines Grundstiickserwerbs oder Fonds-
beitritts im Rahmen eines Steuersparmodells be-
sorgt, der Erlaubnis nach Artikel 1 § 1 Rechtsbera-
tungsgesetz a. F. Ein ohne diese Erlaubnis abge-
schlossener Treuhandvertrag ist nichtig, wobei die
Nichtigkeit auch die Vollmacht des Treuhanders
umfasst (BGH Az.: XI ZR 468/07).

Ob eine erlaubnisfreie Geschaftsbesorgung oder
bereits erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung vor-
liegt, ist im Einzelfall umstritten. Der Bundesge-
richtshof stellt auf den Schwerpunkt der Téatigkeit
ab, weil eine Besorgung fremder Geschéfte aulRer
mit wirtschaftlichen Belangen vielfach auch mit
rechtlichen Vorgéangen durchsetzt ist. Mafl3geblich
ist dabei, ob die Téatigkeit Uberwiegend auf wirt-
schaftlichem Gebiet liegt und die Wahrnehmung
wirtschaftliche Belange bezweckt oder die rechtli-
che Seite im Vordergrund steht und wesentlich
rechtliche Verhaltnisse geklart werden sollen. Eine
erlaubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsan-
gelegenheiten liegt daher vor, wenn die Tatigkeit
des Treuhénders den Abschluss eines ganzen
Blndels von Vertrdgen fir den Treugeber mit
mannigfaltigem rechtlichem Beratungsbedarf zum
Gegenstand hat. Vorliegend war die Treuhanderin
weder bevollméchtigt, fur die Treugeber Finanzie-
rungsdarlehen aufzunehmen und Konten zu ero¢ff-
nen und Uber diese zu verfigen, noch fur einzelne
Treugebergesellschafter die persénliche Haftung
zu Ubernehmen. Derartige Befugnisse wurden der
Treuh@nderin nur fir die Gesellschaft an der sich
die Anleger beteiligt haben, Ubertragen. Die Voll-
machten waren nur in Form einer Gesellschafter-
volimacht ausgestaltet, da die Kapitalanlage noch
vor Anerkennung der Gesellschaft, birgerlichen
Rechts als teilrechtsfahig gezeichnet wurde. Daher
war die Treuhanderin von vornherein nicht dazu
bevollméachtigt, fur die einzelnen Gesellschafter
Finanzierungsdarlehen aufzunehmen, sodass eine
unzuléssige Rechtsbesorgung nicht vorlag. Voll-
macht und der Fondbeitritt waren wirksam.

BGH, Urteil vom 11.10.2011 — XI ZR 415/10
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Dr. Markus Sickenberger
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MIETRECHT
bekommen

m Jahrelange Zahlung nicht geschuldeter Ne-
benkosten

Nicht selten kommt es vor, dass Mieter jahrelang
Nebenkosten zahlen, die nach dem Mietvertrag
nicht geschuldet werden. Die Grunde kodnnen
mannigfach sein. Manchmal fallt es dem zustandi-
gen Sachbearbeiter gleichsam ,wie Schuppen von
den Augen® und er erkennt nach Jahren, dass der
Mietvertrag keine Rechtsgrundlage fur die Umlage
bestimmter Nebenkosten enthalt. Nicht selten
kommt es auch vor, dass die Rechtsprechung
Umlageklauseln fur unwirksam halt, die jahrelang
als unproblematisch angesehen wurden. In diesen
Fallen stellt sich die Frage, ob der Mietvertrag, der
keine hinreichende Grundlage fiur die Umlage be-
stimmter Nebenkosten enthdlt, durch die jahrelan-
ge Praxis stillschweigend (konkludent) abgeandert
wurde, mit der Folge, dass der Mieter auch zukinf-
tig solche Betriebskosten zahlen muss, die nach
dem urspringlichen Mietvertrag nicht geschuldet
waren. Dariiber hinaus ist zu entscheiden, ob der
Mieter berechtigt ist, nicht geschuldete Nebenkos-
tenzahlungen zuriickzufordern, soweit noch keine
Verjahrung eingetreten ist.

1. Grundsatzlich keine Vertragsanderung durch
jahrelange Zahlung

Auszugehen ist von dem Grundsatz, dass im
Regelfall auch jahrelange Zahlungen nicht zu einer
Anderung des Mietvertrages fuhren.

Berechnet der Vermieter Betriebskosten, die er
nach dem Mietvertrag nicht umlegen kann, und
leistet der Mieter jahrelang vorbehaltlos Zahlung,
dann fuhrt dies im Regelfall nicht dazu, dass der
urspringliche Mietvertrag stillschweigend abgeéan-
dert wurde und der Mieter auch kiinftig diese Ne-
benkosten schuldet. Eine Vertragsdnderung durch
schlissiges Verhalten setzt nach der neueren
Rechtsprechung des BGH (NZM 2008, 81 = NJW
2008, 283) voraus, dass der Vermieter nach den
Gesamtumstanden davon ausgehen kann, dass
der Mieter einer Umlage weiterer, im urspriingli-
chen Mietvertrag nicht geregelter Betriebskosten
zustimmt. Dafir reicht es aber grundséatzlich
nicht aus, dass der Mieter Betriebskostenab-
rechnungen unter Einbeziehung bisher nicht
vereinbarter Betriebskosten lediglich nicht
beanstandet und vorbehaltlos zahlt. Insbeson-
dere die bloRe Ubersendung einer Abrechnung
stellt sich fur den Mieter in aller Regel nur als Re-
sultat einer Umsetzung der bisherigen vertragli-
chen Vereinbarungen dar. Der Mieter zahlt den
Abrechnungssaldo dann in der Vorstellung, hierzu
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verpflichtet zu sein. In solchen Fallen kann ein
rechtsgeschaftlicher Anderungswille des Mieters
nicht angenommen werden (vgl. Schmid, ZMR
2008, 110). Selbst eine jahrelange Zahlung auf
dem Mieter Ubermittelte Betriebskostenabrech-
nungen wird grundsatzlich nicht zur Annahme ei-
ner stillschweigenden Vertragsanderung ausrei-
chen (so auch LG ltzehoe, NZM 2010, 158, 159).

Instruktiv ist das Urteil des BGH vom 10.10.2007 —
VIII ZR 279/09, NZM 2008, 81. Der Vermieter hatte
argumentiert, durch jahrelange anstandslose Zah-
lung der Nebenkostenabrechnungen sei die Umla-
gevereinbarung des urspringlichen Mietvertrages
abgeandert und erweitert worden. Dem schloss
sich der BGH nicht an. Der Bundesgerichtshof
fuhrte aus:

LAuch mit der Rige, durch jahrelange anstandslo-
se Zahlung der Nebenkostenabrechnungen sei
(nachtraglich) eine stillschweigende Vereinbarung
Uber die in den jeweils erstellten Abrechnungen
enthaltenen Betriebskosten zwischen den Parteien
zustande gekommen, dringt die Revision nicht
durch.

Der von dem KI. vorgetragene Sachverhalt
rechtfertigt nicht die Annahme, die geltend ge-
machten weiteren Betriebskosten seien aufgrund
einer stillschweigenden Vertragsanderung ge-
schuldet. Ein Anderungsvertrag, der eine erweitere
Umlage von Betriebskosten zum Gegenstand hat,
kann zwar grundséatzlich auch stillschweigend zu-
stande kommen (Senat, NZM 2004, 418; BGH
NZM 2000, 961). Erforderlich ist dafur aber, dass
der Vermieter nach den Gesamtumstéanden davon
ausgehen kann, dass der Mieter einer Umlage
weiterer Betriebskosten zustimmt. Dafur reicht es
grundsatzlich nicht aus, dass der Mieter Betriebs-
kostenabrechnungen unter Einbeziehung bisher
nicht vereinbarter Betriebskosten lediglich nicht
beanstandet. ...

Aul3erdem lasst sich aus der Sicht des Mieters der
Ubersendung einer Betriebskostenabrechnung, die
vom Mietvertrag abweicht, schon nicht ohne weite-
res der Wille des Vermieters entnehmen, eine
Anderung des Mietvertrags herbeizufiihren. Selbst
wenn er daraufhin eine Zahlung erbringt, kommt
darin zunachst allein die Vorstellung des Mieters
zum Ausdruck, hierzu verpflichtet zu sein (Lan-
genberg, in: Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., §
556 Rdnr. 58). Anders verhalt es sich, wenn auf-
grund besonderer Umstande der Anderungswille
des Vermieters fir den Mieter erkennbar war, wie
dies in der von der Revision angefiihrten Entschei-
dung der Fall war (BGH, NZM 2000, 961 = NJW-
RR 2000, 1463). Dort ergaben sich Anhaltspunkte
fur den Mieter, dass eine Vertragsanderung ge-
wollt war. Es hatte ein Vermieterwechsel bei einem
Mietervertrag Uber Gewerberaum stattgefunden,
wobei der neue Vermieter umfassend Nebenkos-
ten in Rechnung stellte, wahrend sich die Abrech-
nung zuvor auf die Kosten fir Heizung und Warm-

B £ Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn



wasser beschrankt hatte. Solche besondere Um-
sténde lagen hier nicht vor.”

Wenn Vermieter demnach meinen, aus dem
zitierten Urteil des BGH vom 29.5.2000 (NZM
2000, 961) folge, die jahrelange Zahlung nicht
geschuldeter Nebenkosten bewirke eine Vertrags-
anderung, dann ist dies demnach nicht richtig. Das
Urteil vom 29.5.2000 betraf namlich den Sonder-
fall, dass der urspringliche Vermieter wie im Miet-
vertrag geregelt nur Kosten fur Heizung und
Warmwasser umlegte. Nach einem Vermieter-
wechsel stellte der neue Vermieter umfassend
Nebenkosten in Rechnung. In diesem Falle war es
fur den Mieter erkennbar, dass der Vermieter die
ursprungliche mietvertragliche Umlagevereinba-
rung andern und erheblich erweitern wollte. Zahlt
der Mieter dann aber dennoch nicht geschuldete
Nebenkosten, kann hieraus auf den vertraglichen
Willen des Mieters geschlossen werden, ein Ange-
bot des Vermieters auf dahingehende Anderungen
des Mietvertrages annehmen zu wollen, dass kinf-
tig weitere Nebenkosten geschuldet sein sollen.

In aller Regel bedeutet die Zahlung nicht
geschuldeter Nebenkosten somit, dass keine still-
schweigende Vertragsanderung mit der Rechtsfol-
ge vorliegt, dass der Mieter verpflichtet ist, auch
kunftig die nach dem urspriinglichen Mietvertrag
nicht geschuldeten Betriebskosten zu tragen.

2. Ruckzahlungsanspriiche?

Soweit in der Vergangenheit unberechtigte
Zahlungen geleistete wurden, stellt sich die Frage,
ob ein Rickzahlungsanspruch des Mieters be-
steht, soweit noch keine Verjahrung eingetreten
ist. Einschlagig ist die dreijahrige Regelverjah-
rungsfrist nach § 195 BGB.

Die frihere Uberwiegende Meinung in Literatur und
Rechtsprechung ging davon aus, in der vorbehalt-
losen Zahlung einer Nachforderung durch den
Mieter liege ein kausales oder deklaratorisches
Schuldanerkenntnis, das den Saldo verbindlich
werden lasse, Ruckforderungen mithin ausschlie-
Re (so z.B. Langenberg, in: Schmidt-Futterer,
MietR, § 556, Rn. 403; LG Aachen, NZM 2001,
707 L; LG Berlin, MDR 1990, 550; LG Kéln, ZMR
2001, 547; LG Bayreuth, NZM 2005, 616). Teilwei-
se heil3t es, eine vorbehaltlose Abrechnung und
ein vorbehaltloser Ausgleich schléssen nachtrag-
lich Einwendungen aus, die zur Zeit des Zugangs
der Abrechnung mdglich gewesen seien (so Bam-
berger/Roth, BGB, § 556, Rn. 68).

Diese Rechtsauffassung lasst sich aber wohl nicht
mehr halten. Die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Karin Milger hat in einem Aufsatz in der NZM
2009, 497 sehr Uberzeugend dargelegt, dass die
bloRe Zahlung kein Schuldanerkenntnis darstelle.
Vielmehr miusse das Verhalten des Mieters im
Zusammenhang mit der Nebenkostenabrechnung
den Schluss auf Willenserklarungen im Sinne einer
vertraglichen Verbindlichkeit der Abrechnung zu-
lassen.
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Da Frau Milger dem Wohnrechtsmietsenat des
BGH angehért und der Gewerberaummietsenat in
den letzten Jahren stets der Rechtsprechung des
Wohnraummietsenats gefolgt ist, ist also mit deut-
lich Gberwiegender Wahrscheinlichkeit davon aus-
zugehen, dass der Bundesgerichtshof bei nachster
Gelegenheit entscheiden wird, dass die blo3e Zah-
lung nicht als Schuldanerkenntnis mit der Rechts-
folge zu qualifizieren ist, dass Ruckzahlungsan-
spriiche gegeben sind, wenn ein Mieter Betriebs-
kosten bezahlt, die nach dem Mietvertrag nicht
umlagefahig sind.

N

TRANSPORTRECHT
bekommen

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

m Beginn des Haftungszeitraums bei Guter-
und Verspatungsschaden

Mit Urteil vom 12.1.2012 (I ZR 214/10) hat der
Bundesgerichtshof zur Frage des Beginns des
Haftungszeitraums fir Transportschaden Stellung
genommen.

Im zur Entscheidung vorliegenden Fall wurde der
Frachtfihrer nach Beendigung einer Messe mit
dem Riucktransport von Maschinenteilen beauf-
tragt. Mangels vorhandener Transportkapazitaten
lagerte der Frachtfiihrer die Maschinenteile ein und
verlud diese erst 5 Tage spater zum Transport. Die
Maschinenteile kamen beschadigt beim Auftrag-
geber an, wobei nicht geklart werden konnte, ob
der Schaden im Zeitraum der Lagerung oder wéah-
rend des Verladens auf den Lkw entstanden ist.
Der Bundesgerichtshof hat nunmehr entschieden,
dass die Frage des Schadenszeitpunkts unerheb-
lich ist, da der Frachtfiihrer bereits ab Ubernahme
der Maschinenteile flr Beschadigungen haftet.
MafRgeblich sei, dass der Frachtfuhrer nach Mes-
seende mit dem Rucktransport beauftragt worden
war. Er habe daher die Maschinenteile bereits zu
diesem Zeitpunkt ,zum Zweck der Beférderung® im
Sinne des § 425 Abs. 1 HGB ubernommen. Die
Obhutshaftung sei aber nicht deswegen ausge-
schlossen, weil der Frachtfihrer wegen einer von
ihm zu vertretenden Verzdgerung der Beférderung
zunachst eine kurzfristige Vorlagerung vornehmen
musse, da eine solche Handlung der Erfillung des
Beforderungsvertrages diene. Die Maschinenbau-
teile seien daher unmittelbar nach dem Abbau in
die Obhut des Frachtfiihrers gelangt, sodass der
Frachtfihrer ab diesem Zeitpunkt fir Giterscha-
den hafte.

BGH, Urteil vom 12.1.2012 — | ZR 214/10
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Lars Frauenknecht
Fachanwalr fiir Verkehrsrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de

\A.

VERKEHRSRECHT
bekommen

s Die Schadenanzeige, ehrlich wahrt am
langsten

Im Rahmen eines Fahrzeugschadens ist iblicher-
weise eine Versicherung beteiligt. Bei Verursa-
chung fremder Schadden st die Kfz-
Haftpflichtversicherung betroffen, bei eigenen
Schéden, insbesondere ohne durchsetzbaren An-
spruch gegeniber Dritten, die Teil- und Vollkasko-
versicherung.

Das Landgericht Kéln hatte mit einem Urteil v.
26.5.2011, Az. 24 O 425/10 (r+s 2012, 69) Uber
den Wegfall der Leistungspflicht einer Vollkasko-
versicherung fur einen Wohnwagen zu entschei-
den. Der Versicherungsnehmer hatte einschliel3-
lich aller Rabatte den Wohnwagen fir
EUR 15.530,00 erworben und verfligte auch noch
Uber diese Rechnung von Anfang Juni 2008. Es
kam innerhalb des ersten Monats zum Diebstahl
des Wohnwagens. Gegeniber seiner eigenen
Fahrzeugversicherung hat der Eigentimer auf die
Frage des ,entrichteten Kaufpreises abziglich aller
Rabatte und Erstattungen® falschlicherweise den
Betrag von EUR 18.294,59 angegeben und hierfir
auch eine extra beschaffte Rechnung des Hand-
lers vorgelegt.

Das Landgericht Kéln hat entschieden, dass es
sich bei dieser wissentlichen Falschangabe um
eine arglistige Verletzung der Auskunftsobliegen-
heit gemall 87 Abs. 1 b S.2 AKB i.V.m. §28
Abs. 3 S. 2 VVG (2008) handelt, weshalb der Ver-
sicherer von seiner Leistungspflicht frei sei. Zwar
habe der Versicherer zum entscheidenden Zeit-
wert ein Gutachten eingeholt, dies konnte der Ei-
gentimer nach Feststellung des Landgerichts Kdln
bei Abgabe seiner Schadenanzeige jedoch nicht
wissen. Es war naheliegend, dass der Eigentimer
aufgrund der hoheren Kaufpreisangabe mit Besta-
tigung und dem Diebstahl innerhalb des ersten
Monats eine hdhere Auszahlung erreichen wollte,
als ihm diese tatséchlich zustand.

Trotz Einschrankung der negativen Auswirkung
von Obliegenheitsverletzungen ist es deshalb ge-
fahrlich, insbesondere in der Schadenanzeige
wissentlich falsche Angaben einzutragen, dies
kann zum ,Totalverlust® fuhren.

LG KéIn, Urteil v. 26.5.2011 — 24 O 425/10
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: 07131/59412-80
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WEG-RECHT

bekommen

m Auch der Verwalter muss die Heizkosten
nach Verbrauch umlegen

Der Verwalter hat in der Jahresabrechnung bei
den Heiz- und Warmwasserkosten nicht die tat-
sachlich angefallenen Verbrauchskosten, sondern
nur die im Abrechnungsjahr an den Energieversor-
ger geleisteten Abschlagszahlungen in die Jahres-
abrechnung eingestellt und auf die Wohnungsei-
gentimer umgelegt. Zwei Wohnungseigentimer
waren mit dieser Jahresabrechnung nicht einver-
standen und haben Anfechtungsklage erhoben.
Der V. Zivilsenat des BGH entschied, dass in die
Gesamtabrechnung alle im Abrechnungszeitraum
geleisteten Zahlungen im Zusammenhang mit der
Anschaffung von Brennstoffen einzustellen sind.
Der Verwalter hat eine geordnete und Ubersichtli-
che Einnahmen- und Ausgabenrechnung vorzule-
gen. Diese muss fir jeden Wohnungseigentiimer
auch ohne Hinzuziehung fachlicher Unterstitzung
verstandlich sein. Diesen Anforderungen gentgt
die Gesamtabrechnung nur, wenn die tatsachli-
chen Einnahmen und die tatsachlichen Geldfliisse
ausgewiesen werden.

Bei der Einzelabrechnung muss hingegen der
Verwalter die Bestimmungen der Heizkostenver-
ordnung beachten, die eine verbrauchsabhangige
Verteilung der Heiz- und Warmwasserkosten vor-
sieht. Dies bedeutet, dass fir die Verteilung in den
Einzelabrechnungen die Kosten des im Abrech-
nungszeitraum tatsachlich verbrauchten Brennstof-
fes mafldgeblich sind. Da es zu einer zwangslaufi-
gen Abweichung der Einzelabrechnungen zu der
Gesamtabrechnung kommt, ist der Verwalter ver-
pflichtet, aus Griinden der Ubersichtlichkeit und
Nachvollziehbarkeit die Abrechnung verstandlich
zu erlautern. Aus diesem Grund hat der Bundesge-
richtshof die Gesamtabrechnung als ordnungsge-
mal eingestuft, nicht aber die Einzelabrechnun-
gen, die der Heizkostenverordnung widersprachen,
da sie nicht den tatsachlichen Verbrauch zugrunde
legten.

BGH, Urteil vom 17.2.2012 — V ZR 251/10
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WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

m Vorlage eines Protokolls zur Darlegung ei-
nes Mangels nicht erforderlich

Der Bundesgerichtshof setzt seine Recht-
sprechung zur Darlegung eines Mangels im Pro-
zess vom 25.10.2011 (Az.: VIl ZR 125/11) fort. In
dem nunmehr vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fall hatten die Mieter geltend gemacht, dass
durch die Vermietung einer Nachbarwohnung an
Touristen es zu erheblichen Belastigungen durch
Larm und Schmutz komme. Die Mieter minderten
aufgrund dieser Tatsache die Miete, weshalb die
Vermieter eine fristlose Kiindigung ausgesprochen
haben. Das Landgericht als Berufungsgericht hat
die Beklagten zur Raumung verurteilt. Der Bun-
desgerichtshof hat das Urteil des Berufungsge-
richts aufgehoben, da es die Anforderung an die
Darlegung eines Sachmangels in unvertretbarer
Weise Uberspannt hat. Der Mieter muss nur einen
konkreten Sachmangel darlegen, der die Tauglich-
keit der Mietsache zum vertragsgemalRen Ge-
brauch beeintrachtigt. Das Mal3 der Gebrauchsbe-
eintrdchtigung oder einen bestimmten Minde-
rungsbetrag braucht dagegen nicht angegeben zu
werden. Insbesondere miuissen wiederkehrende
Beeintrachtigungen durch Larm oder Schmutz
nicht durch Vorlage eines Protokolls belegt wer-
den. Es genugt vielmehr eine Beschreibung, die
darauf schlieen lasst, welche Art der Beeintrach-
tigung (beispielsweise Partygerdausche, Musik,
Larm durch Putzkolonne oder Ahnliches) vorliegt
und zu welchen Tageszeiten Uber welche Zeitdau-
er und welche Frequenz diese ungefahr auftritt.
Der Bundesgerichtshof hat daher die Angelegen-
heit an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
damit dieses Feststellungen zu den vom Mieter
geltend gemachten Beeintrachtigungen treffen
konnte. Damit setzt der Bundesgerichtshof durch
ein zweites Urteil der Instanzrechtsprechung ein
Ende, die sich oft vor aufwendiger Beweisaufnah-
me dadurch driickte, indem der Vortrag des Mie-
ters zu den Mangeln als unzureichend zurtickge-
wiesen worden ist.

BGH, Urteil vom 29.2.2012 — VIII ZR 155/11
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