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ARBEITSRECHT
bekommen

m Karrenzentschéadigung — Anrechnung von
Arbeitslosengeld

Das Bundesarbeitsgericht hat am 14.9.2011 sich
zu einer Frage geaulRert, die bei nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten von erheblicher Bedeutung
sein kann, namlich ob bei der Ermittlung des zu
zahlenden Karrenzentschadigungsbetrages fur die
Dauer des Wettbewerbsverbotes der Arbeitslosen-
geldbezug des ausgeschiedenen Arbeitnehmers
zu berucksichtigen ist.

Die Entscheidung ist dahingehend zu verstehen
(auch wenn das BAG die Frage in diesem Fall
nicht ausdrtcklich entscheiden musste), dass das
Arbeitslosengeld nicht angerecht werden muss,
der Arbeitgeber also ungeachtet des Arbeitslosen-
geldbezuges seines ehemaligen Arbeithehmers
die Karrenzentschadigung in voller Hohe zu ent-
richten hat, wenn dieser keine andere Stelle findet.
Dies kann in wirtschaftlicher Hinsicht erhebliche
Auswirkungen haben und sollte demgemalf bei der
Frage, ob ein nachvertragliches Wettbewerbsver-
bot im Vertrag vereinbart wird oder, wenn es ver-
einbart ist, vielleicht vor Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses aufgehoben wird, Berlcksichtigung
finden.

BAG, Urteil vom 14.9.2011 — 10 A ZR 198/10
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BAURECHT
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m Achtung bei der Ausschreibung: Auch fir
Nullpositionen kann Vergitungsanspruch
entstehen

Der Bundesgerichtshof hat eine der seit langem
umstrittenen Fragen zur VOB/B entschieden und
zwar zugunsten der Auftragnehmer:

Im zu entscheidenden Fall war in einem Leis-
tungsverzeichnis eine Position ausgeschrieben,
die dann komplett entfiel, also nicht zur Ausfiih-
rung gelangte. Der Auftragnehmer hat eine Vergu-
tung wegen Leistungsdnderungen nach § 2 Nr. 3
Abs. 3 VOB/B geltend gemacht. Bislang war die
Auffassung gegeben, dass § 2 Nr. 3 Abs. 3 nur
den Fall der Leistungsunterschreitung, nicht aber
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den vollstandigen Leistungsentfall regelt. Da auch
andere Vorschriften der VOB/B nicht einschlégig
sind, war umstritten, ob und auf welcher Grundlage
der Auftragnehmer einen Vergutungsanspruch fur
ganzlich entfallene Positionen erhalt.

Der Bundesgerichtshof hat nun in seiner Entschei-
dung entschieden, dass wenn der vollstidndige
Wegfall einer Position auf einer fehlerhaften Ein-
schatzung des Bauherrn/seines Architekten bei der
Mengenermittlung beruht, ein Vergitungsanspruch
entsteht, die Licke in der Regelung der VOB/B sei
durch ergédnzende Auslegung zu schlieRen. Der
Auftragnehmer kann also die in die Position ein-
kalkulierten Deckungsanteile verlangen. Dieser
Anspruch kann allerdings ausgeschlossen sein,
wenn der Auftragnehmer durch Erhéhung der
Mengen an anderen Positionen einen Ausgleich
fur den Entfall dieser Position erhalt.

Schwierig wird die Darlegung der Hohe des An-
spruchs, weshalb die Klage auch abgewiesen
wurde, da der Auftragnehmer die Deckungsanteile
nicht schliissig dargelegt hat.

BGH, Urteil vom 26.1.2012 — VII ZR 19/11

m Finf Jahre und vier Wochen Gewahrleis-
tungsfrist ist wirksam

Das OLG Dresden hat in einem vom Bundesge-
richtshof bestatigten Urteil entschieden, dass die
Vereinbarung einer Gewahrleistungsfrist mit fanf
Jahren und vier Wochen in allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen wirksam ist. Im entschiedenen
Fall noch von groRRerer Bedeutung war, dass das
Oberlandesgericht Dresden darauf hingewiesen
hat, dass die Hemmung der Verjahrung eines Ge-
wabhrleistungsanspruchs durch die Mangelbeseiti-
gung nicht bereits mit der Erklarung des Auftrag-
nehmers endet, er habe die Mangel beseitigt, son-
dern es auch einer Abnahme der Mangelbeseiti-
gungsleistung bedarf, um die urspringliche Hem-
mung der Gewahrleistungsfrist wahrend der Nach-
besserung zu beenden und die neue Verjahrungs-
frist (nach Mangelbeseitigung) in Gang zu setzen.

Fur nachbessernde Handwerker ist es deshalb von
besonderer Bedeutung, dass sie sich ihre Nach-
besserungsleistungen auch tatsachlich abnehmen
lassen. In beiderseitigem Interesse ist auch dies
mit einem Abnahmeprotokoll, dem sich Datum und
abgenommene Leistung entnehmen lasst, durch-
zufihren, da dann der Fristenlauf geklart ist bzw.
im Idealfall im Abnahmeprotokoll auch die neuen
Gewabhrleistungsfristen festgehalten werden.

OLG Dresden, Urteil vom 31.8.2010 — 5 U 923/06
BGH, Beschluss vom 22.12.2011 — VII ZR 157/10

m Beweisermittlung bei einvernehmlicher Leis-
tungséanderung VOB/B-Vertrag

Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat in einer Ent-
scheidung, die der Bundesgerichtshof bestatigt
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hat, entschieden, dass der VOB/B-Grundsatz,
wonach auch bei nachtraglichen Leistungsénde-
rungen das vertragliche Preisgeflige fortgilt, dann
nicht anwendbar ist, wenn die Leistungsanderung
nicht auf einer einseitigen Anordnung des Auftrag-
gebers beruht, sondern ein Anderungsvertrag zu-
stande kam, da dann die individuelle Absprache
der AGB-Regelung vorgeht.

Die Schwierigkeiten fir die am Bau Beiteiligten bei
unklaren Absprachen werden auch bei diesem
Lésungsansatz allerdings nicht unbedingt geringer.
Es ist sicherlich ahnlich schwer, festzulegen, wel-
ches die urspriingliche Vertragskalkulation ist, die
fur die Ermittlung der Kosten der einseitigen Leis-
tungséanderung heranzuziehen ist (vergleichbare
Posten oder Kalkulation des Gesamtauftrags) wie
nun festzulegen, wann eine einvernehmliche Ver-
tragsanderung und keine einseitige Anordnung
vorliegt und welchen Preisbindungswillen die Par-
teien hatten. Die Probleme entstehen ja immer nur
dann, wenn sich die Parteien wahrend der Ausfih-
rung nicht schon auf einen Preis geeinigt haben.
Im Ergebnis entscheidet, falls die Parteien sich
nicht zu einem Preis durchringen kénnen, Jahre
spater ein Richter, dass die Parteien das gewollt
haben, was er fir gerecht halt. Dieses Ergebnis
lasst sich aber schlechterdings nicht prognostizie-
ren.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.7.2010 — 19 U
109/09

BGH, Beschluss vom 26.1.2012 — VII ZR 124/10
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m Der ,neue” Versorgungsausgleich

Mit Wirkung zum 1.9.2009 wurde der Versor-
gungsausgleich anlasslich der Ehescheidung re-
formiert, und grundlegend neu gefasst. Damit ist
jedoch unter anderem auch das frihere ,Rentner-
privileg” entfallen. Nach der Regelung des § 101 Il
SGB VI, welcher zum 31.8.2009 aufgehoben wur-
de, sind Uber eine rechtskraftige Scheidung hinaus
Rentenzahlungen ohne Kirzung durch den Ver-
sorgungsausgleich weiter erbracht worden, bis der
beglnstigte Ehegatte aus den Ubertragenen An-
rechten selbst Leistungen bezieht. Mit dem Ziel
einer Entlastung der Sozialkassen wurde dieses
.Rentnerprivileg“ ersatzlos gestrichen.

Es hatte nunmehr das Oberlandesgericht Saarbri-
cken in einem Beschluss vom 22.6.2011 Uber ei-
nen Fall zu entscheiden, wonach ein 1962 gebore-
ner ausgleichspflichtiger Ehemann im Vorruhe-
stand bereits Pensionszahlungen erhielt, seine
geschiedene, 1970 geborene Ehefrau als Aus-
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gleichsberechtigte aus dem Versorgungsausgleich
jedoch noch lange keine Leistungen erhalten wiir-
de.

Aufgrund der oben dargestellten Gesetzesande-
rung musste der Ehemann durch den Versor-
gungsausgleich sofort eine Kiirzung seiner im Vor-
ruhestand bezahlten Beziige um ca. EUR 500,00
monatlich hinnehmen, ohne dass die begunstigte
Ehefrau in einer Zeitdauer von ca. 20 Jahren hie-
raus Vorteile erhalt.

Das OLG Saarbriicken hat die gesetzliche Rege-
lung als verfassungsgemal angesehen, auch eine
Einschrankung des Versorgungsausgleichs auf-
grund grober Unbilligkeit nach § 27 VersAusgIG
abgelehnt.

Um eine sofortige Kirzung der Versorgungsbezi-
ge zu vermeiden, ware lediglich noch eine Anpas-
sung wegen Unterhaltsleistungen an die geschie-
dene Ehefrau gemaf 8§ 33 VersAusgIG in Betracht
gekommen. Unabhangig von der Frage, ob dies-
bezilgliche Voraussetzungen vorlagen, hatten die
Parteien jedoch vorab wechselseitig auf nachehe-
lichen Unterhalt wirksam verzichtet. Diese Anpas-
sung wegen Unterhalt hatte den Ehemann jedoch
ohnehin nicht entlastet, die Reduzierung wére nur
in Hohe des als Unterhalt weiterzureichenden Be-
trages erfolgt.

Somit hatte lediglich noch die Mdoglichkeit bestan-
den, den Zeitraum fir den Versorgungsausgleich
vertraglich zu regeln und, soweit dies méglich ge-
wesen ware, ein Ehescheidungsverfahren noch
aufzuschieben.

Auch diese Entscheidung zeigt, dass durch die
grundlegende Neuordnung des Versorgungsaus-
gleichs ein groRerer Anwendungsbereich fir ver-
tragliche Regelungen entstanden ist.
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m Presse- und Meinungsfreiheit gilt auch fir
Verlinkungen

Mit Beschluss vom 15.12.2011 — BvR 1248/11 hat
das Bundesverfassungsgericht die Annahme einer
Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs ~ vom 14.10.2010
(,AnyDVD®) abgelehnt. Damit ist die Musikindustrie
wohl endgultig mit dem Versuch gescheitert, Heise
Online daran zu hindern im Rahmen der Berichter-
stattung auf eine Homepage zu verlinken, Uber die
ein Programm zur Umgehung eines Kopierschut-
zes angeboten wird.

Hintergrund der Entscheidung war ein auf
www.heise.de verdffentlichter Artikel Uber das
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Programm AnyDVD des Softwareanbieters Slysoft.
Im Rahmen des Berichts wurde auf die Homepage
des Softwareanbieters verlinkt. 8 Unternehmen der
Musikindustrie, darunter unter anderem BMG, EMI,
SONY, UNIVERSAL und WARNER sahen hierin
eine Anleitung zum Raubkopieren und klagten
nach vorheriger Abmahnung gegen den Heise-
Verlag. Der Bundesgerichtshof hat allerdings,
nunmehr bestatigt durch das Bundesverfassungs-
gericht, entschieden, dass das Setzen eines Links
in einem Onlineartikel wegen seiner Einbettung in
eine pressetypische Stellungnahme neben der
Pressefreiheit auch der Meinungsfreiheit unterstellt
ist. Die Linksetzung habe wegen ihres informati-
onsverschaffenden Charakters am grundrechtli-
chen Schutz teil. Bei der Linksetzung handele es
sich nicht um eine technische Unterstiitzung zur
Begehung rechtswidriger Handlungen sondern um
Belege und erganzende Angaben zu dem Artikel.
Durch die Verlinkung mache sich der Verlag den
verlinkten Inhalt auch nicht zu eigen. Hierflr reiche
das bloRRe Setzen eines Links nicht aus.

BVerfG, Beschluss vom 15.12.2011 - 1 BVR
1248/11
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m Berater muss Uber strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren informieren

Der Klager begehrt Schadensersatz wegen ver-
schiedener Pflichtverletzungen der Beklagten im
Zusammenhang mit einer Anlageberatung. Er
meint, dass die Beklagte als Anlageberaterin ihre
Verpflichtungen aus dem Vertrag dadurch verletzt
hat, dass sie es unterlassen hat, den Anleger Uber
den zum Zeitpunkt der Zeichnung anhéangige und
ihr bekannte Ermittlungsverfahren aufzuklaren. Der
Bundesgerichtshof bestatigt die Auffassung des
Berufungsgerichts und entscheidet, dass als fur
eine Anlageentscheidung wesentlicher und damit
aufklarungspflichtiger Umstand auch das Ermitt-
lungsverfahren hétte erwéhnt werden mussen.
Denn die Vertrauenswirdigkeit der Fondsverant-
wortlichen stand ernsthaft zur Disposition. Zu den
aufklarungspflichtigen Umstéanden z&hlt nicht nur
eine rechtskréftige Verurteilung, sondern auch ein
Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts einer
Straftat. Aus der Sicht eines vernunftigen Anlegers
ist bereits beim Vorliegen eines Ermittlungsverfah-
rens die Vertrauenswirdigkeit von Fondsverant-
wortlichen erschuttert und deshalb offenzulegen.
Der Berater ist insbesondere verpflichtet, nicht nur
solche Umstdnde mitzuteilen, die sich auf das
Anlageobjekt selbst beziehen, sondern auch sol-
che, die fur die Seriositat und Zuverlassigkeit der
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Fondsverantwortlichen wichtig sind oder sein kén-
nen.

BGH, Urteil vom 10.11.2011 — Il ZR 81/11
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m Probleme bei der Raumungszwangsvoll-
streckung

Wenn der Vermieter endlich einen Raumungstitel
gegen seinen Mieter erwirkt hat, fangen die Prob-
leme nicht selten erst an. Dies soll im nachfolgen-
den Beitrag dargestellt werden.

1. Titel gegen den Besitzer erforderlich

Insbesondere unredliche Mieter kdnnen die Rau-
mungszwangsvollstreckung dadurch verzégern,
dass sie Untermietverhéaltnisse begrinden.

Der Gerichtsvollzieher fihrt nur dann eine Zwangs-
raumung durch, wenn er den im R&umungstitel
(dem Urteil) genannten Raumungsschuldner vor-
findet. Ein beliebtes Mittel, die Zwangsvollstre-
ckung zu vereiteln, besteht darin, dass dem Ge-
richtsvollzieher ein Untermietvertrag vorgelegt
wird, aus dem hervorgeht, dass der Mieter die
Mietsache einem Untermieter Uberlassen habe.
Dann stellt der Gerichtsvollzieher die Zwangsvoll-
streckung ein und der Vermieter muss erneut ge-
gen den Untermieter auf Raumung klagen. Wird
ein Titel gegen den Untermieter erstritten, wieder-
holt sich das geschilderte Spiel. Erscheint der Ge-
richtsvollzieher, wird unter Vorlage eines neuen
Untermietvertrages behauptet, nunmehr sei ein
anderer Untermieter in Besitz der Mietsache. Die
Zwangsvollstreckung wird erneut eingestellt. Der
Vermieter muss gegen den neuen Untermieter
Klage erheben.

Boswillige Mieter haben somit die Mdoglichkeit,
durch Begrindung immer neuer
Mitbesitzverhdltnisse an der Mietsache eine
schnelle Raumungsvollstreckung zu unterlaufen.
Dies wird auch dadurch begtinstigt, dass der Bun-
desgerichtshof den Einwand, die neue, meist
heimliche Besitzbegrindung sei fur die Vollstre-
ckung unbeachtlich, da treuwidrig erfolgt, fir un-
begriindet erklart hat (BGH NZM 2008, 805).

Der Vermieter kann sich auch nicht dadurch weh-
ren, dass er in derartigen Féllen eine einstweilige
Verfugung auf R&aumung stellt, denn nach der
Rechtsprechung ist selbst dann eine einstweilige
Verfligung ausgeschlossen, wenn bereits ein voll-
streckbarer Raumungstitel gegen den Mieter vor-
liegt und der Besitz des Untermieters an der
Mietsache ohne Wissen des Vermieters begriindet
wurde.
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2. Reichweite des Raumungstitels

Lautet das Urteil auf Raumung und Herausgabe
der Mietsache, dann kann im Wege der R&u-
mungszwangsvollstreckung nicht erreicht werden,
dass Ein- und Umbauten des Mieters, von diesem
vorgenommene Pflanzungen und vom Mieter ver-
ursachte Umweltschéden beseitigt werden.

Dem Gerichtsvollzieher ist die Aufgabe ubertragen,
die auf Herausgabe und Rdumung einer Mietsache
lautenden Titel in der Weise zu vollstrecken, dass
er in erster Linie den Mieter aus dem Besitz setzt
und den Glaubiger in ihren Besitz einweist. Der
Gerichtsvollzieher hat ferner die Aufgabe, bewegli-
che Sachen, die sich in der Mietsache befinden,
wegzuschaffen und dem Schuldner zur Verfiigung
zu stellen.

Liegt der Hauptakzent der im Rahmen der R&u-
mung zu erledigenden Aufgaben aber auf umfang-
reichen handwerklichen Arbeiten, die dazu dienen
sollen, die Mietsache erst wieder in einen Zustand
zu versetzen, der ihre Weitervermietung durch den
Vermieter ermdglicht, reicht ein auf Raumung und
Herausgabe lautendes Urteil nicht aus. Insoweit
wird vielmehr ein Urteil bendétigt, das auf Vornah-
me bestimmter Handlungen des Mieters lautet,
etwa auf Entfernung von Ein- und Umbauten,
Pflanzungen und Beseitigung von Umweltschaden.

Probleme ergeben sich auch, wenn das Urteil auf
Raumung und Herausgabe einer Mietsache lautet,
in der sich Tiere befinden. Man denke beispiels-
weise an die Raumung eines Garten- und Zoocen-
ters. Tiere, die der Mieter nicht mitnimmt, missen
nicht nur fortgeschafft und untergebracht, sondern
auch gefittert und gepflegt werden. Hierzu fehlt es
dem Gerichtsvollzieher an der Sachkunde. Des-
halb ist wohl ein gesonderter Titel erforderlich, der
auf die Entfernung von Tieren aus der Mietsache
gerichtet ist.

3. Suizidgefahrdete RGumungsschuldner

Auch im Gewerberaummietrecht kann es passie-
ren, dass einem suizidgefahrdeten Raumungs-
schuldner Vollstreckungsschutz nach § 765 a ZPO
gewahrt wird, weil im Falle der Zwangsraumung
die konkrete Gefahr eines Suizids besteht.

8 765 a Abs. 1 ZPO lautet:

Auf Antrag des Schuldners kann das Vollstre-
ckungsgericht eine MafRnahme der Zwangsvoll-
streckung ganz oder teilweise aufheben, untersa-
gen oder einstweilen einstellen, wenn die MalR-
nahme unter voller Wirdigung des Schutzbedurf-
nisses des Glaubigers wegen ganz besonderer
Umstéande eine Hart bedeutet, die mit den guten
Sitten nicht vereinbar ist... .

Trotz konkreter Suizidgefahr bedeutet die R&u-
mungsvollstreckung nicht zwingend eine sittenwid-
rige Harte. Abzuwéagen sind das gewichtige Inte-
resse des Vermieters, dessen Eigentum durch
Artikel 14 Grundgesetz geschitzt ist, und der
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Schutz des Raumungsverpflichteten. Zu prifen ist,
ob die Suizidgefahr in anderer Weise als durch
Einstellung der Zwangsvollstreckung beseitigt
werden kann, wobei der Schuldner gehalten ist,
das ihm Zumutbare zur Abwendung der Gefahren-
lage zu tun. In einem Extremfall nahm das Bun-
desverfassungsgericht (NZM 2001, 951) ein dau-
erhaftes Vollstreckungshindernis an. In diesem
Ausnahmefall hatte ein Sachverstandiger festge-
stellt, im Falle der Zwangsrdumung bestehe fir
den Raumungsschuldner (einem Betreiber eines
Restaurants) die konkrete Gefahr eines Suizids,
die als auf3erordentlich hoch eingeschétzt wurde.

In der Praxis uberwiegen allerdings die Félle nur
vorgespiegelter Suizidgefahr. Auch in diesen Fal-
len kommt es zu einer Verzdgerung der Zwangs-
vollstreckung. Der Gerichtsvollzieher wird, da er
selbst keine medizinische oder psychologische
Diagnose stellen kann und darf, nur in den seltens-
ten Fallen die RAumungsvollstreckung unmittelbar
fortsetzen. Er wird vielmehr die Vollstreckung nach
§ 765 a Abs. 2, Abs. 3 ZPO bis zu einer Woche
einstellen, damit der R&umungsschuldner eine
Entscheidung des Vollstreckungsgerichts nach §
765 a Abs. 1 ZPO einholen kann.

s Gefahren bei einem Ubernahmevertrag

Ein Urteil des OLG Dusseldorf vom 23.1.2012 — 10
U 66/11 — zeigt, welche Gefahren bei einer Uber-
nahmevereinbarung bestehen. Die Schriftform
eines langfristigen Mietvertrages ist namlich bei
einem rechtsgeschaftlichen Mieterwechsel durch
zweiseitigen Vertrag zwischen Alt- und Neumieter
nur eingehalten, wenn diese Mieteintrittsvereinba-
rung dem Schriftformerfordernis des § 550 BGB
genugt. Zwar bedarf die Zustimmung des Vermie-
ters zu einem zwischen Alt- und Neumieter rechts-
geschéftlich vereinbarten Mieterwechsel nicht der
Schriftform. Dennoch sind die Gefahren grof3, dass
eine Ubernahmevereinbarung zur ordentlichen
Kindbarkeit des Mietvertrages wegen eines
Schriftformmangels fuhrt. Dies zeigt der Sachver-
halt anschaulich, den das OLG Disseldorf zu be-
urteilen hatte. Das OLG gab einem Mieter Recht,
der einen langfristigen Mietvertrag mit der Begrin-
dung ordentlich gekindigt hatte, es liege ein
Schrifttormmangel vor, weil in einem Ubernahme-
vertrag nicht ausdrucklich auch auf Nachtragsver-
einbarungen zum Mietvertrag Bezug genommen
wurde.

Mietgegenstand war eine Praxis. Der Mietvertrag
ist in der Folgezeit durch drei Nachtrage zwischen
Vermieter und Altmieter (unter anderem Anderung
der Betriebskostenumlage und Einrdumung eines
Optionsrechts) geandert worden. Zwischen Alt-
und Neumieter wird ein Praxisvertrag geschlossen,
in dem es unter anderem in § 5 (,Vermietung der
Praxisraume®) heift:

Die Praxis wird bertrieben in 4. D, F. 17 mit einer
Praxisflache von ca. 92 m2. Die Erwerberin tritt in
den bestehenden Mietvertrag ein. Das Einver-
sténdnis des Vermieters liegt vor.
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In § 18 des Ubernahmevertrages heilit es:

Alle im Vertrag genannten Unterlagen und Vertré-
ge wurden der Erwerberin vor Vertragsunterzeich-
nung ausgehandigt.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf verletzte die
Ubernahmevereinbarung die gesetzliche Schrift-
form nach § 550 BGB.

Danach ist die Schriftform nur gewahrt, wenn sich
die Einigung uber alle wesentlichen vertraglichen
Vereinbarungen — insbhesondere den Mietgegen-
stand, den Mietzins sowie die Dauer und die Par-
teien des Mietverhéltnisses — aus einer von beiden
Parteien unterzeichneten Urkunde ergibt. Werden
wesentliche vertragliche Vereinbarungen nicht im
Mietvertrag selbst schriftlich niedergelegt, sondern
in Anlagen ausgelagert, sodass sich der Gesamt-
inhalt der mietvertraglichen Vereinbarung erst aus
dem Zusammenspiel dieser ,verstreuten Bedin-
gungen ergibt, missen die Parteien zur Wahrung
der Urkundeneinheit die Zusammengehorigkeit
dieser Schriftstiicke in geeigneter Weise zweifels-
frei kenntlich machen. Dazu bedarf es keiner kér-
perlichen Verbindung dieser Schriftstiicke. Viel-
mehr genugt fur die Einheit der Urkunde die bloRRe
gedankliche Verbindung, die in einer zweifelsfreien
Bezugnahme zum Ausdruck kommen muss. Wer-
den wesentliche Vertragsabsprachen in einem
Nachtragsvertrag getroffen, wahrt dieser die
Schriftform eines Mietvertrages nur dann, wenn er
eine Bezugnahme auf die Schriftsticke enthalt,
aus denen sich samtliche wesentlichen vertragli-
chen Vereinbarungen ergeben. Diesen Anforde-
rungen wird die Mietibernahmeregelung in 8 5 des
Praxisibernahmevertrages nicht gerecht. Die Par-
teien des Ausgangsmietvertrages vom 4.9.1975
haben diesen durch die Nachtrage vom 10.4.1997,
vom 27./29.8.1997 und vom 21.3.2002 in jeweils
wesentlichen Punkten (u.a. Betriebskostenumlage,
Optionsrecht) geédndert, sodass die Mieteintritts-
vereinbarung in 8§ 5 des Praxisibernahmevertra-
ges zur Wahrung der Schriftform der § 550 BGB
auf diese Nachtragsvereinbarungen ausdrick-
lich hatte Bezug nehmen mussen.

Ohne eine solche Bezugnahme war fiir einen po-
tentiellen Erwerber — auch nicht im Wege der Aus-
legung — aus der Einsicht in den Praxisibernah-
mevertrag nicht ersichtlich, dass er in einen Miet-
vertrag mit umfangreichen Nachtragen eintritt.
Auch der Hinweis in § 18, ,alle im Vertrag genann-
ten Unterlagen und Vertrage wurden der Erwerbe-
rin vor Vertragsunterzeichnung ausgehandigt®,
enthalt keine ausreichende Bezugnahme auf die
Nachtragsvereinbarungen.

Die Nichteinhaltung der gesetzlichen Schriftform
hat zur Folge, dass samtliche vereinbarten Befris-
tungen und Optionsrechte unwirksam sind und das
Mietverhéltnis der Parteien ordentlich gekindigt
werden konnte.

Das Oberlandesgericht hat ferner ausgefuhrt, dass
der Mieter auch nicht nach Treu und Glauben (§
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242 BGB) gehindert ist, sich auf den Mangel der
Schriftform zu berufen. Jede Partei darf sich
grundsatzlich — auch nach jahrelanger Durchfiih-
rung des Mietvertrags — darauf berufen, dass die
fur den langfristigen Mietvertrag vorgesehene
Form nicht eingehalten ist. Aus dem Umstand,
dass die Parteien ihren Pflichten aus dem Mietver-
trag Uber einen langeren Zeitraum bis zu der or-
dentlichen Kindigung durch eine Mietvertragspar-
tei nachgekommen sind, lasst sich nicht herleiten,
sie hatten darauf vertrauen kdnnen, der Vertrags-
partner werde nicht von der besonderen Kiindi-
gungsmdglichkeit Gebrauch machen, die das Ge-
setz vorsieht, wenn die Schriftform nicht eingehal-
ten ist. Nur ausnahmsweise, wenn die Unwirksam-
keit der vereinbarten langfristigen Vertragsdauer
zu einem schlechthin untragbaren Ergebnis fiihren
wirde, kann es gemall § 242 BGB rechtsmiss-
brauchlich sein, sich auf den Formmangel zu beru-
fen. Das kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn der eine Vertragspartner den anderen
schuldhaft von der Einhaltung der Schriftform ab-
gehalten oder sich sonst einer besonders schwe-
ren Treuepflichtverletzung schuldig gemacht hat.
Hieran fehlt es aber im konkreten Fall. Dass beide
Parteien zunachst rechtsirrig von der Wirksamkeit
des Mietvertrages ausgegangen sind, fuhrt nicht
zur Anwendung des § 242 BGB. Auch die Aus-
Ubung einer — im Ergebnis unwirksamen — Option
oder die Berufung auf einen vereinbarten Konkur-
renzschutz filhren nicht dazu, dass es gegen Treu
und Glauben verstdf3t, wenn sich eine Partei auf
den Schriftftormmangel beruft und den Mietvertrag
ordentlich kindigt.

Ein treuwidriges Handeln lage hingegen vor, wenn
eine Mietvertragspartei eine Nachtragsvereinba-
rung, die ihr lediglich vorteilhaft ist, allein deshalb,
weil sie nicht die schriftliche Form wahrt, zum An-
lass nimmt, sich von einem inzwischen lastig ge-
wordenen Mietvertrag zu losen. Ein derartiger
Sachverhalt lag der Entscheidung des OLG Dus-
seldorf aber nicht zugrunde.

OLG Ddusseldorf, Urteil vom 23.1.2012 — 10 U
66/11

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

TRANSPORTRECHT
bekommen

m Haftung bei evidenten Verlademéangeln

Das OLG Hamm hat mit Urteil vom 23.2.2012 (18
U 126/11) zur Frage Stellung genommen, wie sich
ein evidenter Verlademangel auf die Haftung des
Frachtfiihrers auswirkt.

Im zur Entscheidung vorliegenden Fall stand fest,
dass der Schaden auf einem Fehler beim Verladen
einer Bettfrasmaschine beruht. Die ca. 15 Tonnen
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schwere Maschine wurde lediglich mit 15 Gurten
befestigt, wodurch das Transportfahrzeug, was
nach den Feststellungen eines Sachverstandigen
auf der Hand lag, nicht betriebssicher gefahren
werden konnte. Tatsachlich kam es beim Trans-
port zu einem Schadensfall, durch den die Bett-
frAsmaschine vollstéandig zerstort wurde.

Der Frachtfiihrer berief sich nunmehr darauf, dass
der Schaden allein auf den Verlademangel zuriick-
zufihren sei und damit die Haftung gemaR § 427
Abs. 1 Nr. 3 HGB ausgeschlossen sei. Tatsachlich
trifft im Transportrecht in der Regel den Absender
die Verladepflicht, soweit nichts anderes vereinbart
ist (§ 412 HGB). Daher ist der Frachtfuhrer grund-
satzlich auch berechtigt, sich bei einem Verlade-
mangel auf einen Haftungsausschluss zu berufen.
Dies gilt aber dann nicht, wenn wie im vorliegen-
den Fall, der Verlademangel evident ist. In diesem
Fall trifft nach Auffassung des OLG den Frachtfuh-
rer eine Hinweispflicht. Unterlasst der Frachtfhrer
den erforderlichen Hinweis, kénne er sich auch
dann, wenn das Transportgut in Folge des Verla-
demangels in einer Verkehrssituation beschadigt
wurde, in der die Betriebssicherheit des Transport-
fahrzeugs nicht konkret beeintrachtigt war, auf den
Haftungsausschluss nicht berufen. Gleichwohl sei
bei der Haftung natirlich zu beriicksichtigen, dass
den Absender die Verladepflicht treffe, was zu
einem Mitverschulden fiihrt. Das Gericht wertete
das beidseitige Verschulden fir gleich schwerwie-
gend, sodass der Frachtfuhrer zur Zahlung des
halftigen Schadens verurteilt wurde.

OLG Hamm, Urteil vom 23.2.2012 — 18 U 126/11

\A.

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

m Die Tucken der Fahrzeugversicherung

Im Rahmen eines Versicherungsvertrages beste-
hen Obliegenheiten vor dem Schadenfall und auch
danach. Eine besondere Problematik, mit welcher
sich die Rechtsprechung bereits ausgiebig befasst
hat, ist die so genannte folgenlose Obliegenheits-
verletzung nach dem Schadenfall. Gemeint ist,
dass nicht vollstandige oder nicht richtige Angaben
zum Schadenfall, z.B. Diebstahl einschliefilich
Wert des Fahrzeugs gemacht wurden, diese fal-
schen Angaben letztendlich jedoch ohne Auswir-
kung auf die Versicherungsleistung geblieben sind.
Durch die Rechtsprechung wurde insoweit geklart,
dass diese falschen Angaben nur zum Rechtsver-
lust flihren, soweit der Versicherungsnehmer aus-
dricklich und unmissverstéandlich, deutlich hervor-
gehoben, auf diese schwerwiegenden Folgen zu-
vor hingewiesen wurde (z.B. BGH, R+S 1998, 144,
R+S 2007, 251).
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Das OLG Naumburg hatte in einem Urteil vom.
17.3.2011 (Az. 4 U 498/10) in der Berufungsin-
stanz dariiber zu entscheiden, ob es auch zum
Rechtsverlust aufgrund Obliegenheitsverletzung
nach dem Schadenfall fihrt, wenn der Geschadig-
te gegenliber einem Versicherungsagenten erklart,
er beantworte keine Fragen mehr, da der Frage-
bogen der Versicherung bereits ausgefillt worden
ist und angeforderte Unterlagen bersandt wurden.

Zwar hat das OLG Naumburg grundsatzlich besta-
tigt, dass eine solche Verweigerung der Beantwor-
tung von Fragen der Versicherung zum Rechtsver-
lust fuhren kann. Im konkreten Fall wurde dem
Geschadigten jedoch dadurch geholfen, dass eine
bereits elf Monate vor dem Gesprach mit dem
Versicherungsagenten erfolgte Belehrung als nicht
mehr ausreichend angesehen wurde, eine Wie-
derholung im Rahmen des Gesprachs notwendig
gewesen ist, welche jedoch nicht feststellbar war.

Dieses Urteil zeigt, wie wichtig der richtige Um-
gang auch mit dem eigenen Versicherer ist und
dass im Falle einer Ablehnung der Versicherungs-
leistung eine gerichtliche Uberpriifung, bei richtiger
Beleuchtung des Sachverhaltes, Erfolgsaussicht
bietet.

OLG Naumburg, Urteil vom 17.3.2011 — 4 U
498/10

Peter Biernat

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

bekommen

m VeraulRerer haftet nicht fir die Abrech-
nungsspitze

Wird Wohnungseigentum verauf3ert, entsteht in
der Wohnungseigentimergemeinschaft oft Streit
darliber, wer fur den Abrechnungssaldo aus der
Jahresabrechnung haftet. Der Erwerber verweist
oft auf den Alteigentimer, da die Kosten héufig
aus der Zeit vor der Eigentumerstellung des Er-
werbers stammen. In den Kaufvertragen ist zudem
vereinbart, dass der sogenannte Nutzen- und Las-
teniibergang mit der Ubergabe der Kaufsache
vollzogen wird (wirtschaftlicher Ubergang). Dieser
Zeitpunkt stimmt mit dem Zeitpunkt der Eintragung
des Erwerbers im Grundbuch nie tUberein und liegt
oft Monate vor der Eintragung.

Der Bundesgerichtshof hatte Uber eine Konstellati-
on zu entscheiden, in welcher die Wohnungseigen-
timer zwei Abrechnungen beschlossen haben und
zwar eine, die bis zum Zeitpunkt des wirtschaftli-
chen Ubergangs reichte und eine, die ab diesem
Zeitpunkt erstellt wurde. Diese beiden Jahresab-
rechnungen wurden beschlossen, als der Erwerber
bereits im Grundbuch eingetragen war. Die Ab-
rechnung bis zum wirtschaftlichen Ubergang war
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an die Voreigentumerin adressiert. Der Bundesge-
richthof entscheidet, dass auch die Abrechnung,
die die Kosten bis zum wirtschaftlichen Ubergang
umfasste und an die Voreigentiimerin gerichtet
war, Zahlungsanspriche gegen den Erwerber
begrindet. Denn die Verpflichtung der einzelnen
Wohnungseigentiimer zur Zahlung der Kosten
entsteht durch den Beschluss der Wohnungsei-
gentimer. Daraus folgt zugleich, dass ein Be-
schluss Verbindlichkeiten nur fir und gegen die bei
der Beschlussfassung im Grundbuch eingetrage-
nen Wohnungseigentimer begrinden kann.
Rechtsvorgénger kénnen nicht belastet werden, da
sonst ein unzulassiger Gesamtakt zu Lasten Dritter
gegeben ware. Auch die Adressierung der Jahres-
abrechnungen an die Voreigentimerin andert hie-
ran nichts. Denn in einem solchen Fall liegt das
Versténdnis nahe, dem Erwerber den internen
Forderungsausgleich gegeniiber dem Voreigentu-
mer zu erleichtern. Er muss demnach gegenuber
der Wohnungseigentiimergemeinschaft in Vorleis-
tung treten und kann sodann die bis zum wirt-
schaftlichen Eigentumsibergang abgerechneten
Kosten vom Veraul3erer fordern, da im Kaufvertrag
die Kostentragung des Erwerbers erst ab dem
wirtschaftlichen Eigentumsiibergang vereinbart
war. Im Ubrigen ist nicht anzunehmen, dass die
Eigentimer einen Beschluss zu Lasten der Vorei-
gentimerin treffen wollten, da dieser als Gesamt-
akt zu Lasten eines Dritten nichtig ware. Eine der-
artige Auslegung wéare wenig lebensnah, so der
Bundesgerichtshof.

Verwalter werden bei entsprechenden Beschluss-
fassungen zur Vermeidung von Rechtsstreitigkei-
ten klarzustellen haben, dass etwaige Beschliisse,
die bis zum wirtschaftlichen Ubergang getroffen
werden, nicht gegen die Voreigentimer gelten,
sondern gegen den Erwerber, um keine Nichtigkeit
eines derartigen Beschlusses zu riskieren. Die
Erwerber sollten sich klar sein, dass sie fur samtli-
che im Zeitpunkt ihrer Eigentimerstellung be-
schlossenen Jahresabrechnungen haften und ge-
gebenenfalls Ruckgriff beim Verkaufer nehmen
missen. Denn die Vereinbarungen zum wirtschaft-
lichen Ubergang zwischen VerauRerer und Erwer-
ber binden die Ubrigen Wohnungseigentiimer
nicht.

BGH, Urteil vom 2.12.2011 — V ZR 113/11

W5

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Peter Biernat

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

m Eigenbedarf des Gesellschafters einer GbR

Der Bundesgerichtshof hat bereits mit Urteilen vom
27.6.2007 (Aktenzeichen VIII ZR 271/06) und
16.7.2009 (Aktenzeichen VIII ZR 231/08) ent-
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schieden, dass eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts als Vermieterin wegen Eigenbedarfs ihrer
Gesellschafter kiindigen kann. In der Entscheidung
vom 27.6.2007 hat der Bundesgerichtshof noch die
Ansicht vertreten, dass die Méglichkeit der Gesell-
schaft birgerlichen Rechts, wegen des Eigenbe-
darfs eines der Gesellschafter zu kindigen, auf
diejenigen Gesellschafter beschrankt ist, die der
Gesellschaft bereits bei Abschluss des Mietvertra-
ges angehorten. An dieser Einschrankung halt der
Senat, wie im Urteil vom 16.7.2009 angedeutet
und nunmehr im Urteil vom 23.11.2011 klargestellt
nicht mehr fest. Die Gesellschaft burgerlichen
Rechts hat die Mdglichkeit auch wegen des Eigen-
bedarfs von Gesellschaftern zu kiindigen, die bei
Abschluss des Mietvertrages noch nicht Gesell-
schafter waren. Genauso wie bei einer einfachen
Bruchteilsgemeinschaft die Gefahr besteht, dass
das Mietverhéltnis wegen einer Eigenbedarfssitua-
tion eines spater hinzutretenden Miteigentimers
gekindigt wird, muss diese Gefahr auch im Falle
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts bestehen.
Eine Unterscheidung ist nicht sachgerecht. Denn
oft hangt es vom Zufall ab, ob die Personenmehr-
heit eine Vermietung als Bruchteilsgemeinschaft
oder als Gesellschaft burgerlichen Rechts vor-
nimmt.

BGH, Urteil vom 23.11.2011 - VIl ZR 74/11
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