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m Begrenzung der Arbeitnehmerhaftung bei
grober Fahrlassigkeit auf drei Bruttomo-
natsgehalter?

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Entschei-
dung vom 15.11.2012 eine in der gerichtlichen
Praxis nicht selten angewandte Handhabung als
nicht rechtméafig verbeschieden. Zu Grunde lag
folgender Fall:

Ein Kraftfahrer hat mit dem LKW des Arbeitgebers
einen schweren Verkehrsunfall verursacht. Im
Zeitpunkt des Unfalls hatte er eine Alkoholkonzent-
ration von 0,94 Promille im Blut. Der Schaden des
Arbeitgebers belduft sich auf EUR 16.700,00. Das
Landesarbeitsgericht hat eine grobe Fahrlassigkeit
des Arbeitnehmers angenommen, aber ausgefihrt,
die Haftung des Arbeitnehmers bei grober Fahr-
lassigkeit sei auf 3 Bruttomonatsverdienste be-
schrankt, um dem Gebot der Existenzsicherung
bzw. des Verbots der Existenzvernichtung des
Arbeitnehmers aufgrund eines Vorfalls im Arbeits-
leben gerecht zu werden.

Einer solch starren Grenze hat das Bundesar-
beitsgericht eine klare Absage erteilt und darauf
hingewiesen, dass die Frage einer Haftungsbe-
grenzung bei grober Fahrlassigkeit aufgrund einer
Abwagung aller Umstande des Einzelfalles durch-
zuftihren ist. Das Bundesarbeitsgericht weist dari-
ber hinaus darauf hin, dass eine solche starre
Obergrenze eine unzulassige Rechtsfortbildung
durch die Gerichte ware, da der Gesetzgeber seit
Uber 20 Jahren von einer solchen in der Diskussi-
on befindlichen starren Obergrenze abgesehen
hat.

Die Haftung der Arbeithnehmer bei Tatigkeiten im
Arbeitsverhéaltnis bleibt privilegiert, die Durchsetz-
barkeit von Anspriichen ist weiterhin eine Frage
der Prifung des Einzelfalls.

BAG, Urteil v. 15.11.2012 — 8 AZR 705/11

s Hohe Hirden zur Abwendung von Teilzeit-
begehren

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Entschei-
dung vom 13.11.2012 entschieden, dass die
Grinde, die der Arbeitgeber gegen einen Teilzeit-
antrag aus der Arbeitnehmerschaft vorbringen
kann, nicht arbeitsplatz- sondern betriebsbezogen
zu bestimmen sind. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Wege
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des Direktionsrechts andere Arbeitsplatze im Be-
trieb zuweisen kann. Dann reichen arbeitsplatzbe-
zogene Grinde gegen eine Teilzeittatigkeit nicht
aus.

Auch hier zeigt sich, dass eine fir die Abwicklung
des Arbeitsverhaltnisses haufig sinnvolle weite
Versetzungsmaoglichkeit des Arbeitgebers auf der
Ebene der Teilzeittatigkeit ebenso wie bei Kiundi-
gungsszenarien ein Nachteil sein kann.

Mit der Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht
Kommentarstimmen, die bei der Prufung eines
Teilzeitbegehrens nur auf den Arbeitsplatz des
Arbeithehmers abstellen wollten, eine Absage
erteilt. In Betracht kommt insoweit, dass der Ar-
beitgeber in mitbestimmten Betrieben sogar die
Zustimmung des Betriebsrats zu einer Versetzung
einholen muss. Unklar ist, ob er sie gegebenenfalls
auch gerichtlich erstreiten muss.

BAG, Urteil v. 13.11.2012 - 9 AZ R 259/11
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m Gerlstbauer schuldet Gerlst fur die gesam-
te Bauzeit

Der Bundesgerichtshof hatte den Fall eines ent-
schlossenen aber unrechtmafig handelnden Ge-
rustbauers zu entscheiden. Dieser war nach dem
Vertrag und dem Bauablaufplan verpflichtet gewe-
sen von September 2009 bis 19.07.2010 ein Ge-
rust vorzuhalten. Definiert war, dass das Gerist
zur Ermdoglichung von Arbeiten an einem Schulalt-
bau und Schulergédnzungsbau notwendig war. Der
Geriistbauer hat das Gerust aufgestellt und bis Juli
vorgehalten, am 12.07.2010 kindigte er an das
Gerust abzubauen, falls nicht zuvor die Beauftra-
gung eines - deutlich teureren - Nachtrags bis
14.07.2010 erfolgt. Die Nachtragsbeauftragung
erfolgte nicht, der Gerlstbauer baute das Gerist
am 19.07.2010 ab.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass er
damit seine Leistung zu Unrecht endgiltig und
ernsthaft verweigert hat, der Bauherr ihm also
keine Nachfrist setzen musste. Weiter hat der
Bundesgerichtshof entschieden, dass er dem Bau-
herrn den Schadensersatz (Mehrkosten fir die
Erstellung eines neuen Baugeriistes) zu erstatten
hatte.

Der Bundesgerichtshof hat die Auslegung des
Berufungsgerichts, dass ein Geriustbauer im Zwei-
fel das Gerust solange vorzuhalten hat, wie es fir
die bei Vertragsabschluss absehbaren Arbeiten
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bendtigt wird, nicht beanstandet. Nur eine solche
Auslegung tragt nach Einschétzung des Bundes-
gerichtshofs dem Willen der VertragschlieRenden
hinreichend Rechnung.

Welche Vergiitung der Gerlstbauer fiir eine lange-
re Standzeit verlangen kann, richtet sich - im
Rahmen eines VOB/B-Vertrages - nach § 2 Nr. 3
VOB/B, er kann also bei einer Uberschreitung der
im Vertrag vereinbarten Stellzeit von mehr als 10
% eine Anpassung unter Berilicksichtigung der
Mehr- und Minderkosten verlangen.

BGH, Urteil v. 11.04.2013 - VIl ZR 201/12

m Preisermittlung bei Leistungsanderung im
VOB-Vertrag

Der Bundesgerichtshof hat am 14.03.2013 eine
haufig vorkommende Nachtragssituation entschie-
den. Im zu entscheidenden Fall hatte der Auftrag-
nehmer, der eine Stral3e sanieren sollte, fir 2 un-
terschiedliche Sanierungsvarianten sehr unter-
schiedlich auskdmmliche Preise angeboten, fir die
.Deckenerneuerung“ einen hohen Einheitspreis,
fur den ,Neuaufbau” der Stral’e einen sehr niedri-
gen. Nach Vertragsschluss hat der Auftraggeber
die Ausfiihrungen von 2 Streckenabschnitten, fur
die die Deckenerneuerung (teurere Variante) aus-
geschrieben waren, ab Neuaufbau (billigere Vari-
ante) verlangt. Die Parteien stritten dann dariber,
da es zu einer Preisvereinbarung uber die Ande-
rung nicht kam, ob der Einheitspreis aus der Posi-
tion fir den Neuaufbau herzuleiten sei oder ob die
sich &ndernde Position Deckenerneuerung und die
dortige Kalkulationsgrundlage mafRgeblich ist, mit
der Folge, dass es fur die gleichartige Leistung
"Aufbau” zwei unterschiedliche Positionen und
Preise gibt, abhangig davon, ob es sich um die
Grundleistung handelt oder um die Nachtragsleis-
tung. Der Unternehmer wollte naturlich die sich
andernde Position als Grundlage. Nachdem der
Unternehmer in 1. und 2. Instanz verloren hatte,
hat der Bundesgerichtshof das Berufungsurteil
aufgehoben und zurtickverwiesen und dabei auf
Folgendes hingewiesen:

1. Die Beklagte hat eine Anderung des Bauent-
wurfs angeordnet, indem sie eine andere Aus-
fuhrung in zwei Teilabschnitten verlangt hat.

2. Bei einer solchen Anderung ist ein neuer Preis
zu vereinbaren, 8 2 Nr. 5 VOB/B. Ist eine sol-
che Vereinbarung nicht getroffen, entscheidet
das Gericht Uber den Preis!

3. Die Ermittlung des Preises erfolgt, wenn die
Parteien dies Ubereinstimmend so sehen, auf
der Basis der Auftragskalkulation.

4. Es ist dann die Kalkulation der verdnderten
Position heranzuziehen und nicht die einer &hn-
lichen Position des Leistungsverzeichnisses.

Im vorliegenden Fall fuhrt dies dazu, dass die Up-
pig kalkulierte, im Nachhinein aber geédnderte Posi-
tion die Grundlage fur den zu ermittelnden Ein-
heitspreis darstellte und nicht die im Leistungsver-
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zeichnis bereits vorgegebene Position "Neuauf-
bau".

Auch nach diesem Urteil gilt natirlich, dass die
Vereinbarung eines Preises fir Nachtragsleistun-
gen vor deren Ausfiihrung zwingend sinnvoll und
notwendig ist. Ist dies aber nicht geschehen, so
wird der Preis durch das Gericht bestimmt. Es ist
immer auf die Kalkulation der gednderten Position
abzustellen, auch wenn es der geanderten Ausfih-
rung vergleichbare Positionen im Vertrag bereits
gibt.

BGH, Urteil vom 14.03.2013 — VIl ZR 142/12
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m Aktueller Veranstaltungshinweis

Am 13.6.2013 wird Rechtsanwalt Fritsche zum
Thema ,Die Zukunft selbst gestalten — Vorsorge-
volimacht, Patientenverfiigung und Betreuungsver-
flugung® informieren. Die Teilnahme an der Veran-
staltung ist kostenlos, um Voranmeldung unter der
Telefonnummer 07136/968780 wird gebeten. Der
Vortrag findet in der Wohnanlage Schonberg, Am
Bautzenwald 1, 74229 Oedheim statt, Vortrags-
beginn ist um 19.00 Uhr.

m Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs

Abkoémmlingen des Erblassers, die durch Testa-
ment oder eine andere Verfigung von Todes we-
gen von der Erbfolge ausgeschlossen werden,
steht nach dem Gesetz ein Pflichtteilsanspruch in
Hohe der Halfte des gesetzlichen Erbteils zu. Die-
ser Anspruch verjéhrt in drei Jahren, wobei die
Verjahrungsfrist grundséatzlich mit der Kenntnis
vom Eintritt des Erbfalles und der Kenntnis von der
enterbenden bzw. beschrankenden Verfiigung von
Todes wegen beginnt. Der Bundesgerichtshof
hatte sich nunmehr mit der Frage zu befassen, ob
der Beginn der Verjahrung hinausgeschoben wird,
wenn der Pflichtteilsberechtigte erst spater von der
Zugehorigkeit eines weiteren Gegenstandes zum
Nachlass erféahrt.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden (Urteil vom
16.01.2013 - IV ZR 232/12), dass es fir die Frage
des Beginns der Verjahrung nicht auf die Vorstel-
lung des Pflichtteilsberechtigten (ber den beim
Erbfall vorhandenen Nachlass und seinen Wert
ankommt. Die Regelung des § 2332 BGB, der ein
Hinausschieben der Verjdhrungsfrist fur den
Pflichtteilsergdnzungsanspruch vorsieht, ist nach
Auffassung des BGH nicht auf die nachtragliche
Kenntnis der Zugehorigkeit eines Gegenstands
zum Nachlass ubertragbar. Dies entspreche auch
dem Sinn und Zweck der Verjdhrung, innerhalb
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einer Uberschaubaren Frist Rechtsfrieden zu
schaffen. Die Frage, ob Pflichtteilsanspriiche er-
hoben werden und deshalb Verschiebungen in der
Verteilung des Nachlasses zu erwarten sind, sollte
nicht zu lange in der Schwebe bleiben. Eine Ver-
schiebung des Verjahrungszeitraums fur den Fall,
dass nachtraglich ermittelt wird, dass weitere Ge-
genstdnde zum Nachlass gehéren, filhre dazu,
dass der Pflichtteilsanspruch immer wieder von
neuem anfinge zu verjahren, wenn weitere Nach-
lassgegenstande auftauchen. Dies stiinde dem
Gesetzeszweck entgegen. Bei dem Pflichtteilsan-
spruch handele es sich vielmehr um einen einheit-
lichen Anspruch, fiir den eine einheitlich laufende
Verjahrungsfrist gelten musse.

Auch eine entsprechende Anwendung von 8§ 2313
BGB, der bei bedingten, ungewissen oder unsiche-
ren Rechten eine Hinausschiebung der Falligkeit
des Pflichtteilanspruchs und damit der Verjahrung
mit sich bringt, komme nicht in Betracht. Bei der
spateren Ermittlung eines zum Nachlass gehéren-
den Gegenstandes handele es sich nicht um ein
ungewisses Recht, diese bertihre vielmehr nur den
Wert des Nachlasses selbst. Fir eine entspre-
chende Anwendung auf den vorliegenden Fall
fehle eine Regelungslicke und dies wirde zudem
zu einer betrachtlichen Rechtsunsicherheit bei der
Abwicklung von Pflichtteilsansprichen fihren, die
vom Gesetzgeber nicht gewollt sei.

DemgemalR ist es fir die Frage des Beginns der
Verjdhrung unerheblich, ob zum Zeitpunkt des
Erbfalls die Zugehdrigkeit eines Gegenstands zum
Nachlass dem Pflichtteilsberechtigten bekannt war
oder nicht. Mal3geblich ist allerdings, ob der Erbe
und damit der Pflichtteilsschuldner hiervon Kennt-
nis hatte. Ist dies der Fall, kann er sich aufgrund
des dann arglistigen Verhaltens nach Treu und
Glauben nicht auf den Eintritt der Verjahrung beru-
fen. Hat aber auch der Erbe selbst keine Kenntnis
von der Zugehorigkeit des Gegenstands zum
Nachlass, ist ihm der Einwand der Verjahrung
nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
nicht verwehrt.

BGH, Urteil vom 16.01.2013 — IV ZR 232/12
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m  Wer auszieht hat das Nachsehen

Es hat sich in der Praxis gezeigt, dass im Falle
einer Trennung von Ehegatten derjenige erhebli-
che Nachteile hat, welcher zuerst aus der Ehe-
wohnung auszieht. In praktischer Hinsicht besteht
zunachst das Problem, dass oftmals beim “ersten
Auszug“ nicht viele Gegenstdnde mitgenommen
werden. Blockiert dann der in der Ehewohnung
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noch verbleibende Ehegatte die Herausgabe von
Gegenstanden, selbst bei eindeutiger Rechtslage,
z.B. bei personlichen Gegenstanden, hat dies er-
hebliche praktische Schwierigkeiten zur Folge.

Es wurde jetzt beispielhaft durch das Amtsgericht
Kehlheim mit einem Beschluss vom 4.7.2012, Az.
1 F 24/12, FamRZ 2013, 628, bekréftigt, dass der
Auszug auch erhebliche wirtschaftliche Nachteile
zur Folge haben kann. In dem zu entscheidenden
Fall war die Ehefrau als Alleineigentimerin des
Wohnhauses, in welchem die Eheleute gewohnt
haben, zuerst ausgezogen. Es bestand zwar Ei-
nigkeit, dass der in der Ehewohnung verbliebene
Ehemann eine Nutzungsentschadigung gemal
§1361 b Abs. 3 S.2 BGB schuldet. In Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes, z.B. BGH, FamRZ 2006, 930, wurde
auch bestéatigt, dass die freiwillige Nutzungsiuber-
lassung durch den ausziehenden Ehegatten die
Forderung einer Nutzungsentschadigung nicht
ausschliet. Weiter wurde jedoch entschieden,
dass in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (FamRZ 2000, 351) nur
der halbe objektive Wohnwert familienrechtlich als
Nutzungsentschadigung geschuldet ist. Dies gelte
zumindest fur das Trennungsjabhr.

Diese Entscheidung zeigt, dass ein uberlegtes
Handeln gerade zu Beginn einer Trennungsphase,
insbesondere auf Grundlage einer fachlichen Bera-
tung, zu empfehlen ist. Der in der Ehewohnung
verbleibende Ehegatte kann sich zunéchst uber
eine erhebliche finanzielle Entlastung freuen.

AG Kehlheim, Beschluss v. 4.7.2012 — 1 F 24/12

-
Stefan Friitsche

Fachanwalr fiir
Informationstechnologierecht
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

- ’?
IT-RECHT
bekommen

m Irrefhrung durch "Gefallt mir"-Button?

Nach Auffassung des Landgericht Hamburg stellt
es keine wettbewerbsrechtliche Irrefihrung der
Verbraucher dar, wenn die Betatigung eines "Ge-
fallt mir"-Button als Voraussetzung fur die Teil-
nahme an einem Online-Gewinnspiel gemacht
wird.

Hintergrund der Entscheidung war die Klage eines
Verbraucherschutzverbandes gegen ein Unter-
nehmen, welches ein Gewinnspiel veranstaltete,
an dem eine Teilnahme nur nach vorherigem An-
klicken des "Gefallt mir"-Button mdglich war. Nach
Auffassung des Verbraucherschutzverbandes liegt
hierin eine Irrefuhrung der Teilnehmer und Dritter,
da sich das Unternehmen durch das Gewinnspiel
positive Bewertungen “erkaufe” und sich durch das
Gewinnspiel die Zahl derjenigen Personen, die
bekunden, dass ihnen das Unternehmen bzw.
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deren Produkte gefallen erhoht, ohne dass dies
tatsachlich auf positiven Erfahrungen mit dem Un-
ternehmen bzw. seinen Produkten beruhe.

Dem ist das Landgericht nicht gefolgt und hat die
Klage des Verbraucherschutzverbandes abgewie-
sen. Den Nutzern von Facebook sei die Funktion
des "Geféllt mir"-Buttons zumindest dem Grunde
nach vertraut. Weder Facebook selbst noch die
Nutzer wirden dabei zwischen Wichtigem und
Unwichtigem unterscheiden. Gefallen kénne (und
dirfe) einem Nutzer letztlich alles, so dass es sich
bei der GefallensduBerung, anders als z.B. bei
Postings, um eine unverbindliche Mitteilung hand-
le. Das Betatigen des "Gefallt mir"-Buttons beinhal-
te auch keine besondere Wertschatzung, insbe-
sondere da nicht bekannt werde, von wem die
Gefallensau3erung stamme, so dass dem jeweili-
gen Teilnehmer die Motive fir das Betatigen des
"Gefallt mir"-Buttons verborgen bleibe. Auch aus
der Verknipfung eines Gewinnspiels mit dem Klick
auf den "Gefallt mir"-Button folge nichts anderes.

Zu beachten ist, dass es sich bei dieser Entschei-
dung um eine Erstentscheidung zu diesem Thema
handelt, so dass diese keinesfalls als Freibrief
verstanden werden darf. Ob sich andere Gerichte,
insbesondere hoherer Instanzen, der Auffassung
des Landgerichts Hamburg anzuschlie3en ist véllig
offen, so dass die Verwendung des "Gefallt mir"-
Buttons insbesondere im Zusammenhang mit der
VerknlUpfung mit einem Gewinnspiels weiterhin mit
Risiken behaftet ist.

LG Hamburg, Urteil v. 10.01.2013 — 327 O 438/11
m Impressumspflicht bei Facebook

Dass Unternehmen fir ihren Firmenauftritt auch
bei Facebook ein Impressum vorhalten muissen,
hat das Landgericht Regensburg mit Urteil vom
31.01.2013 (1 HKO 1884/12) bestdtigt. Fehlt das
Impressum oder fehlen die erforderlichen Pflicht-
angaben nach 8 5 TMG stellt dies einen Verstol3
gegen das Wettbhewerbsrecht dar und fihrt zu
einem Unterlassungsanspruch. Das Landgericht
Regensburg bestéatigt damit eine bereits &ltere
Entscheidung des Landgerichts Aschaffenburg aus
dem Jahr 2011. Auch beim Facebook-Aulftritt sollte
damit zwingend ein Impressum entsprechend dem
Firmenimpressum auf der Homepage vorgehalten
werden, um vor Abmahnungen sicher zu sein.

LG Regensburg, Urteil v. 31.01.2013 — 1 HKO
1884/12
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m  Wann ist ein Prospekt unrichtig oder unvoll-
standig?

Ein Anleger hat sich an einem geschlossenen Im-
mobilienfonds in der Rechtsform einer Gesellschaft
birgerlichen Rechtes beteiligt. Im Prospekt war ein
Hinweis darauf enthalten, dass die Gesellschafter
mit ihrem sonstigen Vermdgen nur quotal entspre-
chend ihrer kapitalmaRigen Beteiligung an der
Gesellschaft haften und diese Haftungsbeschran-
kung die Geschéftsfihrung der Fondsgesellschaft
durch Aufnahme entsprechender Vereinbarungen
in die Vertrage mit Dritten sicherzustellen habe.
Wenn Glaubiger durch Grundpfandrechte gesi-
chert sind, haftet zunachst das Grundstiick insge-
samt, darliber hinaus haften die Gesellschafter nur
quotal entsprechend ihrer Beteiligung, so der
Prospekt weiter.

Der Anleger halt den Prospekt fur falsch und
nimmt die Grindungsgesellschafter nach den
Grundsatzen der Prospekthaftung auf Schadens-
ersatz in Anspruch. Unter anderem tragt dieser
vor, dass im Prospekt der unrichtige Eindruck er-
weckt wird, dass das Fondsgrundstiick fur die Ver-
bindlichkeiten einer Gesellschaft vorrangig haftet
und die Gesellschafter personlich erst nach seiner
Verwertung in Anspruch genommen werden kénn-
ten. Zudem seien die Anleger nicht dartiber aufge-
klart worden, dass sich die quotale Haftung fir die
Darlehensverbindlichkeiten auf einen festen Teil-
betrag belaufe, der sich durch Zahlungen der Ge-
sellschaft nicht verringert. Der Bundesgerichtshof
verneinte alle behaupteten Fehler des Prospektes
und stellte das klagabweisende Urteil des Landge-
richtes wieder her.

Der BGH entscheidet, dass nach dem verwende-
ten Prospekt nicht entnommen werden kann, dass
die Gesellschafter mit ihren persénlichen Vermo-
gen erst nach der Verwertung des Fondsgrund-
stlicks haften. Unter Berlicksichtigung des sprach-
lichen Zusammenhangs, der Systematik der Pros-
pektdarstellung und des vom Prospekt vermittelten
Gesamtgebildes geht nicht hervor, dass die Ge-
sellschafter erst nach Verwertung des Gesell-
schaftsgrundstickes aus ihrer personlichen Haf-
tung in Anspruch genommen werden kénnen. Ins-
besondere geht dies nicht aus dem Begriff ,zu-
nachst® hervor, da diesem Wort nicht nur ein zeitli-
cher Vorrang zukommen kann, sondern auch eine
abstrakten Reihenfolge bzw. Aufzdhlung, wie im
vorliegenden Fall vom BGH auch angenommen.
Dies gilt insbesondere unter Bertcksichtigung der
Tatsache, dass der Prospekt mehrfach unmissver-
standlich auf anteilige, in der Hohe unbeschrankte
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personliche Haftung der Gesellschafter hinweist.
An keiner Stelle des Prospektes ist von einer vor-
rangigen Verwertung des Gesellschaftsvermégens
oder nachrangigen Haftung der Gesellschafter die
Rede. Daher konnte der Anleger bei sorgfaltiger
Lektire des Prospektes nicht davon ausgehen,
eine personliche Inanspruchnahme fir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschafter erst im Fall der
Liguidation und Verwertung des Grundstuckes
annehmen zu kénnen.

Auch der zweite Prospektfehler, wonach der Anle-
ger angeblich nicht dariber aufgeklart worden sei,
dass sich die Quote fiir die Darlehensverbindlich-
keiten auf einen festen Teilbetrag belaufe, dass
sich durch Zahlungen der Gesellschaft nicht ver-
ringert, liegt nicht vor. Der Aussage, der die Anle-
ger mit ihren personlichen Vermégen nur quotal
haften ist nicht zu entnehmen, dass Leistungen
aus dem Gesellschaftsvermdgen und die aus sei-
ner Verwertung erzielten Erlése ihren Haftungsan-
teil gegenliber den Glaubigern der Gesellschaft
verringern wirden. Das Verstandnis des Begriffes
der ,quotalen Haftung® fihrt nicht dazu, dass Zah-
lungen aus dem Gesellschaftsvermégen ohne
jeden Einfluss auf den Umfang der Haftung des
einzelnen Gesellschafters sind. Denn sie kommen
dem einzelnen Gesellschafter in jedem Fall zu
gute. Im AufRenverhéltnis verringert sich die per-
sonliche Haftung des einzelnen Gesellschafters,
wenn die noch offene Darlehensverbindlichkeit
unter seinen personlichen Haftungsbetrag absinkt.
Im Innenverhaltnis stehen dem Gesellschafter, der
wegen der AulRenhaftung an einen Gesellschafts-
glaubiger mehr gezahlt hat als seiner Quote unter
Bericksichtigung der Leistungen aus dem Gesell-
schaftsvermdgen entspricht, analog 8§ 110 HGB
gegen die Gesellschaft und gegen die Mitgesell-
schafter Ausgleichsanspriiche zu, sodass im Er-
gebnis keine Aussage im Prospekt falsch ist.

Will ein Anleger Haftungsanspriiche begriindet auf
Prospektfehler geltend machen, wird er auf das
Gesamtbild des Prospektes abstellen missen, das
dieser dem Anleger unter Berucksichtigung der
von ihm zu fordernden sorgféltigen und eingehen-
den Lektire vermittelt. Es ist demnach nicht isoliert
auf eine bestimmte Formulierung abzustellen.

BGH, Urteil v. 5.3.2013 - Il ZR 252/11

V]

MIETRECHT
bekommen

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsreche
07131/59412-30
sickenberger@srf-hn.de

m Durchsetzung der Betriebspflicht mittels
einstweiliger Verfigung

Mit Beschluss vom 28.01.2013 - 8 W 5/13 - hat
das Kammergericht Berlin entschieden, dass die
mietvertragliche Betriebspflicht auch im Wege
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einer einstweiligen Verfiigung durchgesetzt wer-
den kann, wenn der Vermieter glaubhaft macht,
dass er auf die Erfillung der Betriebspflicht drin-
gend angewiesen ist.

Die Mieterin hatte in einem Einkaufszentrum in
Berlin ein Ladenlokal zum Betrieb eines Juwelier-
geschéftes angemietet. Im Mietvertrag war formu-
larmaRig vereinbart, dass die Mieterin das Laden-
lokal von Montag bis Samstag von 10:00 Uhr bis
20:00 Uhr betreiben muss.

Die Mieterin hatte den Betrieb eingestellt und den
Mietvertrag angefochten und fristlos gekiindigt. Die
Mieterin machte geltend, das Geschéft habe sich
als unwirtschaftlich herausgestellt, der erwartete
Gewinn sei ausgeblieben.

Der Antrag der Vermieterin, der Mieterin im Wege
einstweiliger Verfigung aufzuerlegen, die Miets-
ache wieder zu er6ffnen und zu betreiben, wurde
vom Landgericht Berlin abgewiesen. Die hiergegen
gerichtete Beschwerde war erfolgreich. Das Kam-
mergericht Berlin (das Oberlandesgericht fur das
Land Berlin) hat der Mieterin durch einstweilige
Verfugung auferlegt, die vertragliche Betriebs-
pflicht zu erfillen. Fir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung wurde ein Ordnungsgeld von bis zu EUR
250.000,00 angedroht.

Das Kammergericht fihrt aus, dass die Vereinba-
rung einer Betriebspflicht in einem Mietvertrag
Uber Gewerberdume durch Allgemeine Geschafts-
bedingungen zulassig ist. Die Formularklausel wird
auch nicht dadurch unwirksam, dass dem Mieter
kein Konkurrenzschutz gewéahrt wird. Nach herr-
schender Meinung ist die Vereinbarung einer Be-
triebspflicht mit einem gleichzeitigen Ausschluss
jeglichen Konkurrenzschutzes zulassig und wirk-
sam.

Ebenso steht der Umstand, dass im Mietvertrag
eine Untervermietung nur mit vorheriger Zustim-
mung des Vermieters gestattet ist, der Wirksamkeit
der formularmaRig geregelten Betriebspflicht nicht
entgegen, da die Zustimmung zur Untervermietung
nach dem Mietvertrag nur verweigert werden durf-
te, wenn ein berechtigter Grund fiir die Weigerung
besteht.

Das Kammergericht fihrt aus, dass die Mieterin
auch nicht zur Anfechtung oder zur fristlosen Kiin-
digung des Mietvertrages berechtigt war. Nach
einhelliger Meinung ist die Betriebspflicht nicht
bereits dadurch ausgeschlossen, dass sich das
Geschéft des Gewerbemieters als unwirtschaftlich
herausstellt und der erwartete Gewinn ausbleibt.
Denn die fehlende Rentabilitat fallt stets in den
Risikobereich des Mieters und ist demgeman un-
beachtlich (BGH, Urteil vom 19.07.2000 - Xl ZR
252/98).

Das Landgericht hatte den Erlass einer einstweili-
gen Verfigung mit der Begrindung abgelehnt,
eine einstweilige Verfiigung sei wegen des Ver-
bots der Vorwegnahme der Hauptsache unzulas-
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sig. Diese Auffassung wird vom Kammergericht
jedoch nicht geteilt. Zwar nimmt die einstweilige
Verfigung jedenfalls fur die Zeit bis zu einer Ent-
scheidung des Rechtsstreits in der Hauptsache
diese vorweg. Eine (derart eingeschrénkte) Vor-
wegnahme der Hauptsache durch eine Leistungs-
verfigung ist jedoch nach allgemeiner Ansicht
dann zulassig, wenn der Glaubiger darlegt und
glaubhaft macht, dass er auf die Erfullung dringend
angewiesen ist. Dies wurde im konkreten Fall an-
genommen und zwar mit einer Begriindung, die im
Ergebnis auf jedes Einkaufszentrum zutreffen dirf-
te. Das Kammergericht fihrt aus, der Sinn der
Vereinbarung einer Betriebspflicht liege darin, das
Einkaufszentrum durch ein mdéglichst groRes und
vielfaltiges Angebot an Geschaften flir Kunden
attraktiv zu halten. Dieser Sinn wirde unterlaufen,
wenn die Vermieterin darauf verwiesen wirde, mit
der Durchsetzung der Betriebspflicht bis zum Ab-
schluss eines Verfahrens in der Hauptsache zu
warten. Nach dem glaubhaft gemachten Vortrag
der Vermieterin drohte ein nicht unerheblicher
Schaden, wenn der angemietete Laden bis zur
Durchfihrung des Hauptverfahrens leer stande.
Das Kammergericht legt dar, es sei gerichtsbe-
kannt, dass ein erhebliches wirtschaftliches Inte-
resse aller Mieter eines Einkaufszentrums besteht,
keine Leerstédnde in der Nachbarschaft hinzuneh-
men, weil sich dies auch auf die Umsétze der ubri-
gen Geschéfte niederschlagt. Demgemal ist die
Vermieterin auch anderen Mietern gegeniber ge-
halten, die vertraglich vereinbarte Betriebspflicht
durchzusetzen. Die Vermieterin hat auch ein eige-
nes Interesse an der Fortsetzung des Geschéfts-
betriebs, weil davon auszugehen ist, dass die Wei-
tervermietung eines nicht betriebenen Ladens
schwieriger ist, als diejenige eines im Betrieb be-
findlichen.

Nicht abgestellt hat das Kammergericht auf ein
Argument, das in vielen Einkaufszentren zusatzlich
fur die Zulassigkeit einer einstweiligen Verfligung
zur Durchsetzung der Betriebspflicht spricht. In
aller Regel werden Umsatzmieten vereinbart. Fihrt
aber Leerstand dazu, dass der Umsatz anderer
Mieter sinkt, dann hat die Vermieterin auch aus
diesem Grunde ein finanzielles Interesse daran,
das die Betriebspflicht erfullt wird.

Das Kammergericht Berlin setzt sich dann auch
noch mit der singuléaren, aber hartnackig seit Jah-
ren vertretenen Meinung des Oberlandesgerichts
Naumburg (z.B. NJW-RR 1998, 873) auseinander,
der Erlass einer einstweiligen Verfugung zur
Durchsetzung der Betriebspflicht sei unzuldssig,
weil eine derartige einstweilige Verfiigung nicht
vollstreckbar sei. Das Kammergericht legt meines
Erachtens zutreffend dar, dass die Betriebspflicht
durchaus im Wege der Zwangsvollstreckung
durchgesetzt werden kann, namlich durch ein
Zwangsgeld. Abgesehen vom Oberlandesgericht
Naumburg sind alle bundesdeutschen Oberlan-
desgerichte dieser Ansicht. Liegt die Mietsache
aber in Sachsen-Anhalt, hilft dies dem Vermieter
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nicht weiter. Er kann nur Hauptsacheklage erhe-
ben, weil spatestens das Oberlandesgericht
Naumburg den Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung ablehnen wird und gegen diese Entschei-
dung kein Rechtsmittel zulassig ist. Im einstweili-
gen Verfugungsverfahren endet der Rechtszug
beim Oberlandesgericht. Der Weg zum Bundesge-
richtshof ist nicht ertffnet.

KG Berlin, Urteil v. 28.01.2013 — 8 W 5/13
s  Wer ist Vertragspartei eines Mietvertrags?

Nicht selten ratselt man in der Praxis, wer Partei
eines Mietvertrages ist. Einen derartigen Fall hatte
das Kammergericht Berlin  mit Urteil vom
12.12.2012 zu entscheiden.

Der Klager macht gegen den beklagten Mieter
Anspruch auf Schadensersatz geltend und be-
hauptet, zwischen ihm und dem Mieter bestehe ein
Gewerberaummietvertrag. Im Rubrum des Mietver-
trags wird als Vermieter aufgefiihrt "Hausverwal-
tung A." Inhaber dieser Hausverwaltung ist der
Bruder des Klagers. Der Mietvertrag wurde von
einem weiteren Bruder des Klagers unterzeichnet.
Der Klager macht geltend, im Mietvertrag sei gere-
gelt, dass die Miete an ihn zu zahlen sei. Im Miet-
vertrag wird ausdricklich vereinbart, dass die Mie-
te an den Klager auf dessen Konto zu zahlen ist.

Das Kammergericht weist die Klage mit der Be-
grindung ab, der Klager sei nicht Vermieter. Ver-
mieter sei vielmehr der Inhaber der Hausverwal-
tung A., also der Bruder des Klagers. Die Parteien
eines Mietvertrags wirden allein durch den zwi-
schen ihnen geschlossenen Mietvertrag bestimmt.
Ihre Beziehung zur Mietsache, seien es Eigen-
tums-, Besitz- oder sonstige Nutzungsrechte, ist
unerheblich. Wer Vertragspartei geworden ist, ist
durch Auslegung zu ermitteln, wobei die Angaben
im Vertragsrubrum vorrangig sind.

Daran andert auch nichts der Umstand, dass ein
weiterer Bruder des Klagers den Mietvertrag ohne
Vertretungszusatz unterschrieben hat. Aus dem
Vertragsrubrum ergebe sich, dass der weitere
Bruder nicht im eigenen Namen, sondern im Na-
men des Inhabers der Hausverwaltung handeln
wollte.

Entgegen der Ansicht des Klagers folgt seine Stel-
lung als Vermieter nicht daraus, dass er im Miet-
vertrag als Inhaber des Kontos genannt ist, auf das
Miete und Nebenkosten zu zahlen sind. Die Anga-
be eines Kontos im Mietvertrag, auf das Miete und
Nebenkosten zu Uberweisen sind, begriindet keine
Vermieterstellung des Kontoinhabers. Auch als
Indiz im Rahmen einer Auslegung des Vertrages
reicht diese Angabe nicht fur die Annahme aus, die
Vertragsparteien waren bei Vertragsschluss Uber-
einstimmend davon ausgegangen, dass entgegen
dem eindeutigen Wortlaut des Vertragsrubrums
der Klager Vermieter sein sollte.

Derartige Probleme sollten in der Praxis zwingend
vermieden werden. Bei Unklarheiten muss vor
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Vertragsunterzeichnung klargestellt werden, wer
Vertragspartner sein soll. Insbesondere dann,
wenn eine Partei unter einer nicht im Handelsre-
gister eingetragenen geschéftlichen Bezeichnung
handelt, ist anzugeben, wer Inhaber des Ge-
schaftsbetriebs und damit Mietvertragspartei ist. Ist
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts Mietver-
tragspartei, sollte angegeben werden, aus welchen
Gesellschaftern die GbR besteht, da diese wie
Gesamtschuldner fir die Verbindlichkeiten der
GbR haften.

KG Berlin, Urteil v. 20.12.2012 — 12 U 139/11

m Verletzung des Konkurrenzschutzes: Frist-
lose Kiindigung und Mietminderung

Erst kirzlich hat der Bundesgerichtshof entschie-
den, dass die Verletzung der Konkurrenzschutz-
pflicht zu einem Mangel der Mietsache fihrt (BGH,
Urteil vom 10.10.2012, XII ZR 117/10). Das Ober-
landesgericht Dusseldorf befasste sich mit Urteil
vom 19.02.2013 - 1-24 U 122/12 - mit der Frage,
wann eine Konkurrenzsituation zwischen Kampf-
sportschulen vorliegt und ob auch ohne konkreten
Nachweis einer Beeintrachtigung eine Mietminde-
rung gerechtfertigt ist.

Die Klagerin und Vermieterin vermietete an den
Beklagten einen Teil einer Lagerhalle "zum Betrieb
einer Kampfkunstschule”. Die Vermieterin ver-
pflichtet sich, im gleichen Haus keinen Geschafts-
betrieb der gleichen Branche zu unterhalten oder
Raume an einen Konkurrenten des Mieters zu
vermieten, der gleiche Waren oder Dienstleistun-
gen anbietet, wobei Nebenartikel unbericksichtigt
bleiben.

Die Klagerin vermietete einen weiteren Teil dersel-
ben Lagerhalle an den Inhaber einer Kampfkunst-
schule. Die Beklagte erklarte daraufhin die fristlose
Kindigung des Mietvertrages und minderte die
Miete bis zum Auszug. Die Vermieterin klagte auf
Zahlung der ungeminderten Mieten. Das Landge-
richt Duisburg gab der Klage statt. Das Landge-
richt argumentierte, es liege kein Versto3 gegen
den vertraglichen Konkurrenzschutz vor, da beide
Unternehmungen nicht denselben Kundenkreis
ansprechen. Die zweite Kampfkunstschule biete
Dienstleistungen an, die sich von denen der Be-
klagten deutlich unterschieden. Die von der hinzu-
gekommenen Kampfsportschule unterrichteten
und ausgefuhrten Kampfsportarten (effektive
Selbstverteidigung im Rahmen von Vollkontaktsys-
temen) unterschieden sich deutlich von denen der
Beklagten (flieRende Bewegungen mit Wirfen,
Bedeutung des Zen, Meditationsiibungen).

Die Beklagte legt gegen das Urteil des Landge-
richts Duisburg Berufung ein und gewinnt in zwei-
ter Instanz vor dem Oberlandesgericht Dusseldorf.
Das Oberlandesgericht fuhrt aus, dass die Vermie-
terin den vertraglich vereinbarten Konkurrenz-
schutz verletzte. Deshalb war die Mieterin zur frist-
losen Kindigung aus wichtigem Grunde berechtigt
und durfte die Miete um 25 % mindern.
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Aufgrund der vertraglichen Konkurrenzschutzabre-
de sei die Vermieterin gehalten gewesen, im glei-
chen Haus weder eine Kampfkunstschule zu un-
terhalten noch Raume an einen Konkurrenten zu
vermieten, der gleiche Dienstleistungen - also
Kampfkinste - anbietet. Ein Vermieter ist zwar
nicht gehalten, dem Mieter jeden flhlbaren oder
unliebsamen Wettbewerb fernzuhalten. Es ist
vielmehr nach den Umstanden des Einzelfalls ab-
zuwagen, inwieweit nach Treu und Glauben unter
Berlicksichtigung der Belange der Parteien die
Fernhaltung von Konkurrenz geboten ist. Nach
diesen MafR3staben ist es im vorliegenden Fall nach
Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der
erkennbaren Interessen der Beklagten geboten,
die weitere Kampfsportschule fernzuhalten, weil
diese eine mogliche Konkurrenz darstellte und
geeignet war, den Geschaftsbetrieb der Beklagten
zu beeintrachtigen. Entgegen den Ausfihrungen
des Landgerichts kann insoweit nicht allein darauf
abgestellt werden, ob und inwieweit sich die aktuell
von der hinzugekommenen Kampfsportschule
angebotenen Kampfkiinste von denen, die die
Beklagte aktuell anbietet, unterscheiden. Bei einer
konkurrierenden Tanzschule fir Gesellschaftstanz
kédme es auch nicht darauf an, welche Tanzrich-
tungen aktuell angeboten werden. Vielmehr ist
malRgeblich, ob von dem vermeintlichen Konkur-
renzbetrieb derselbe Interessentenkreis angespro-
chen wird. Das war vorliegend nach Meinung des
Oberlandesgerichts Diisseldorf zu bejahen.

Entscheidend ist, dass beide Kampfschulen asiati-
sche Kampfkinste anbieten, die das Interesse
desselben potentiellen Kundenstamms wecken.
Die Ubergange zwischen asiatischen Kampfkiins-
ten/Kampfsportarten sind haufig flieRend, teilweise
Uberschneiden sie sich, nahezu alle férdern die
personliche Entwicklung und das Selbstbewusst-
sein und allen liegt eine bestimmte Philosophie
und Selbstbesinnung zu Grunde. Interessenten
sind héaufig noch nicht auf eine bestimmte Kampf-
kunst festgelegt. Damit besteht die Gefahr, dass
die hinzugekommene Kampfschule gerade in den
Kunden der Beklagten potentielle Kunden fir ihre
Kampfschule findet. Uberdies ist zu beriicksichti-
gen, dass die Beklagte im Rahmen des vereinbar-
ten Mietzwecks "Kampfkunstschule" auch darin zu
schitzen war, dass sie ihr Angebot um weitere
asiatische Kampfkiinste erweitert, um so auf eine
eventuell veranderte Nachfrage eingehen zu kon-
nen.

Die andauernde vertragswidrig von der Klagerin
geschaffene Konkurrenzsituation fuhrt zur dauern-
den Beeintrachtigung des vertragsgemalien Ge-
brauchs der Beklagten, die einen wichtigen Grund
fur eine aulerordentliche Kindigung gibt. Der
nach § 543 Abs. 3 S. 1 BGB vorgesehenen Ab-
mahnung bedurfte es unter den hier gegebenen
Umstanden ausnahmsweise nicht, da diese ge-
mafl § 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BGB offensichtlich
keinen Erfolg versprach. Unstreitig hatte die Klage-
rin mit dem Inhaber der hinzugekommenen
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Kampfschule einen Mietvertrag geschlossen und
war gehalten und gewillt, hieran festzuhalten.

Die Beklagte war nach Auffassung des Oberlan-
desgerichts Dusseldorf berechtigt, die Miete um 25
% zu mindern. Eine Verletzung der Konkurrenz-
schutzpflicht fuihrt zu einem Mangel der Mietsache
(BGH vom 10.10.2012, XIl ZR 117/10). Die Minde-
rung tritt ein, ohne dass der Mieter sich darauf
berufen muss und wirkt dahin, dass die geminderte
Miete als die vereinbarte gilt. Das Oberlandesge-
richt Disseldorf schéatzt die Hohe der eingetrete-
nen Minderung nach freier Uberzeugung auf 25 %.
MaRgeblich hierfur sind zundchst Umfang und
Wirkung des Konkurrenzangebotes. Dariiber hin-
aus fuhrt das Oberlandesgericht aus, es komme
nicht auf die Frage an, ob der Geschaftsbetrieb der
Beklagten bereits konkrete Umsatzeinbufen zu
verzeichnen habe. Fir die Beurteilung der Frage,
ob ein Konkurrenzschutzverstol3 zu einem Mangel
der Mietsache fiihrt, sei es ohne Belang, ob dieser
nachweisbar mit UmsatzeinbulRen des Mieters
einhergeht (so auch Kammergericht Berlin vom
16.04.2007, 8 U 199/06, Rn. 21).

OLG Ddusseldorf, Urteil v. 19.02.2013 — |-24 U
157/12

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

TRANSPORTRECHT
bekommen

m Die Verjdhrung von Rickgriffsansprichen

Mit Urteil vom 02.10.2012 hat der Bundesgerichts-
hof zur Frage der Verjdhrung bei Ruckgriff-
sansprichen im Seefrachtrecht Stellung genom-
men. Hintergrund der Entscheidung war die Klage
einer Versicherung, die in einem Vorprozess fir
ihre Versicherungsnehmerin Schadensersatzan-
spriche des Auftraggebers im Wege eines Ver-
gleichs ausgeglichen hatte. Die Versicherungs-
nehmerin selbst hatte dabei als Spedition gehan-
delt und die Beklagte mit der Durchfuhrung des
Transportes beauftragt. Wahrend des Verladens
des Gutes in Hamburg wurde dieses durch die
Beklagte beschadigt. Der Auftraggeber verlangte
insoweit zundchst von der Versicherungsnehmerin
der Klagerin als Spedition Ersatz des ihr entstan-
denen Schadens. Zwischen den Beteiligten wurde
ein Vergleich geschlossen, in dem sich die Versi-
cherung zu einer Zahlung verpflichtete. Im vorlie-
genden Fall machte die Versicherung nunmehr
Regressanspriiche gegen die Beklagte als eigent-
liche Schadensverursacherin und Unterfrachtfuhre-
rin geltend.

Fur die Revision vor dem Bundesgerichtshof war
insoweit nur die Frage maf3geblich, ob bereits Ver-
jadhrung eingetreten ist, da die kurze Verjahrungs-
frist des § 439 HGB zum Zeitpunkt der Klageinrei-
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chung bereits abgelaufen war. Gemaf § 439 Abs.
2 S. 3 HGB ist die Verjahrung von Regressanspri-
chen des Ruckgriffglaubigers allerdings bis zu dem
Tag, an dem ein rechtskraftiges Urteil gegen den
Ruckgriffsglaubiger vorliegt oder der Riuck-
griffsglaubiger den Anspruch befriedigt hat ge-
hemmt. Problematisch war allerdings, dass im
vorliegenden Fall die Anspriiche gegen die Versi-
cherung bzw. deren Versicherungsnehmer see-
rechtlicher Natur waren, die Anspriiche im Verhalt-
nis der Versicherung gegen die Klagerin sich je-
doch nach dem Landtransportrecht richteten. Die
Beklagte berief sich demnach darauf, dass § 439
Abs. 2 S. 3 HGB in diesem Fall nicht eingreife,
insbesondere da fur das Primarrechtsverhéltnis
und das Rickgriffsverhaltnis unterschiedliche Haf-
tungsgrundlagen (Seefrachtrecht bzw. Landfracht-
recht) bestinden.

Der Bundesgerichtshof ist dem nicht gefolgt und
hat entschieden, dass der Rickgriffsanspruch der
Versicherung noch nicht verjahrt ist. Dem Wortlaut
des 8§ 439 Abs. 2 S. 3 lasse sich nichts dazu ent-
nehmen, nach welcher Bestimmung der Ruck-
griffsglaubiger haften muss, damit die Sonderrege-
lung zur Hemmung der Verjahrung des Regress-
anspruchs eingreift. In § 439 Abs. 2 S. 3 HGB sei
nur allgemein von Ruickgriffsanspriichen die Rede,
diese neutrale Formulierung decke auch Fallge-
staltungen ab, in denen der Ruckgriffsglaubiger im
Primarhaftungsverhéltnis nicht nach Landfracht-
recht sondern nach Seefrachtrecht fir den einge-
tretenen Schaden einstehen muss. Auch nach
dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
ergabe sich nichts anderes. Die Vorschrift diene
dem Schutz der Ruckgriffsglaubiger, da grundséatz-
lich die Verjahrung des Ruckgriffsanspruchs zeit-
lich mit der Verjghrung des gegen den Rick-
griffsberechtigten  gerichteten  Primaranspruchs
beginnt und zugleich endet und damit der Riick-
griffsglaubiger jeweils Gefahr lauft seine Regress-
anspruche zu verlieren. Diesem Gesetzeszweck
widerspreche es, wenn ein Verfrachter die Verjah-
rung seiner Rickgriffsanspriiche befurchten miss-
te, weil fir dessen Anspriche, die sich auf eine
Haftung nach den Bestimmungen des nationalen
Landfrachtrecht stiutzen die seefrachtrechtliche
Regelung des § 612 Abs. 2 HGB nicht gilt und §
439 Abs. 2 S. 3 nicht anwendbar ist. Fur die An-
wendung der Hemmungsvorschrift auf den vorlie-
genden Fall spreche auch, dass auf diese Weise
unnétige Feststellungsklagen vermieden werden
kénnen, was auch im Interesse des Rick-
griffsschuldners liege.

BGH, Urteil vom 02.10.2012 - | ZR 157/11

s Anforderungen an den Nachweis des Inhalts
eines entwendeten Transportcontainers

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
13.09.2012 (I ZR 14/11) entschieden, dass bei
einem vom Versender selbst geladenen unver-
schlossenen Transportcontainer kein Anscheins-
beweis dafir streitet, dass der vom Frachtfiihrer
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behauptete und durch Vorlage von Frachtbriefen
und Handelsrechnungen dokumentierte Inhalt rich-
tig ist. Vielmehr unterliege die Wirdigung der Um-
stande, die fir Umfang und Wert einer verloren
gegangenen Sendung sprechen, stets der freien
richterlichen Beweiswirdigung. Der Tatrichter ha-
be sich die Uberzeugung von der Richtigkeit des
behaupteten Umfangs einer Sendung anhand der
gesamten Umstande des Einzelfalls, insbesondere
aufgrund von vorgelegten Lieferscheinen und dazu
korrespondierenden Rechnungen zu bilden. Dabei
sei, anders als z.B. bei Paketen nicht ohne weite-
res davon auszugehen, dass die Angaben des
Frachtfuhrers zutreffen. Bei der Versendung von
Paketen sei eine in Tauschungsabsicht vorge-
nommene Fehlbestickung durch den Verkaufer
oder seine Bediensteten im Allgemeinen eher un-
wahrscheinlich, weil nicht vorausgesehen werden
kénne, ob gerade dasjenige Paket verlorengeht,
das nur unzureichend bestlickt wurde. Bei einem
vom Versender selbst vorgeladenen und ver-
plombten Transportcontainer, dessen Inhalt vom
Frachtfilhrer bei der Ubernahme nicht uberpriift
werden kann, bestehe dagegen die Mdglichkeit,
gerade diesen Container gezielt entwenden zu
lassen. Der Anreiz fur eine Fehlbeladung eines
vom Versender selbst verschlossenen und ver-
plombten Transportcontainers sei daher deutlich
grol3er als bei einem Paket. Dies hatte das Ober-
landesgericht nicht bericksichtigt, so dass der
Rechtsstreit zur weiteren Aufklarung zurickver-
wiesen wurde.

BGH, Urteil vom 13.09.2012 — | ZR 14/11

IV I

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

s BulBgeldbescheid fiir Handy-Benutzung

In 8§ 23 Abs. 1 a StVO ist geregelt, dass im Falle
der Benutzung eines Mobiltelefons durch den Au-
tofahrer ein Bu3geldverfahren droht. Das Oberlan-
desgericht Hamm hatte sich nunmehr mit einem
Beschluss v. 18.2.2013 (DAR 2013, 217) mit der
Frage zu befassen, ob auch die Nutzung der Navi-
gationshilfe Uber ein Mobiltelefon dessen “Benut-
zung“ im Sinne der BulRgeldvorschrift darstellt.

Wie bereits in friheren diesbezlglichen Entschei-
dungen wurde der Rechtsbegriff einer “Benutzung
des Mobiltelefons® weit gefasst. Es wurde durch
das Oberlandesgericht Hamm bestétigt, dass auch
bei alleiniger Inanspruchnahme der Navigationshil-
fe, durch Aufnehmen und Eintippen z.B. der Ziel-
daten, der Buf3geldtatbestand verwirklicht ist, es
bei der Ahndung verbleibt.

B Siidstrale 65

74072 Heilbronn

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

OLG Hamm Beschluss v. 18.2.2013 — IlI-5 RBs
11/13

W2

WOHNRAUMMIETRECHT
bCl(O mmen

Peter Biernat

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

s Mietrechtdnderungsgesetz in Kraft getrete-
nen

Die grofiten Teile des Mietrechtsanderungsgeset-
zes 2013 sind am 1.5.2013 in Kraft getreten. Fol-
gende Anderungen sind erwdhnenswert:

1. Bauliche MaRnahmen und deren Folgen

Das Gesetz schreibt fir bauliche MaRhahmen in
Form von Erhaltungs- bzw. Modernisierungsmaf-
nahmen Duldungspflichten fir den Mieter in den
neuen 88 555a und 555b BGB vor. Die beiden
Malnahmearten werden zudem legal definiert. §
555c BGB enthéalt weitere Vorschriften zur Ankin-
digung und Hinweispflichten des Vermieters zur
Darlegung von Hartegriinden, die eine Duldungs-
pflicht im Hinblick auf die Modernisierungsmal’-
nahmen ausschlielBen. Neu ist insbesondere, dass
das Minderungsrecht des Mieters bei einer energe-
tischen Modernisierung zeitlich eingeschrankt wird.
Durch Modernisierungsarbeiten verursachte Man-
gel berechtigen fir die Dauer von drei Monaten
nicht zu einer Minderung, wenn sie nicht eine In-
tensitat erreicht, die die Gebrauchstauglichkeit der
Mietsache vollkommen aufhebt (§ 536 Abs. 1 a
BGB).

Mieterhéhungen fir energetische Sanierungen, die
keinen Bezug zur Mietsache haben (8 555b Nr. 2
BGB), sind nicht mdglich. Der Mieter muss daher
z.B. den Einbau einer Photovoltaikanlage auf das
Dach dulden, damit der Vermieter den Strom an
den Energieversorger verkaufen kann. Eine Miet-
erhéhung braucht er sich allerdings nicht gefallen
zu lassen.

In Mieterh6hungsverfahren (d.h. nicht bereits bei
der Priufung des Duldungsanspruchs) kénnen zu-
dem die finanziellen Harten auf Seiten des Mieters
berticksichtigt werden, um eine Mieterhéhung ab-
zuwenden oder abzumildern. Hartegriinde werden
dabei nur bericksichtigt, wenn der Mieter sie
schon binnen der Ausschlussfrist nach Ankundi-
gung der Arbeiten selbst geltend gemacht hatte.
Auf die Préklusion muss jedoch der Vermieter
hinweisen (88 559 Abs. 5 in Verbindung mit § 555
d Abs. 5 BGB).

2. Contracting

Die Umstellung auf Contracting wird erschwert.
Bislang ging der Bundesgerichtshof (NJW 2007,
3060) davon aus, dass es im laufenden Mietver-
haltnis durch einseitige Erklarung des Vermieters
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moglich war, auf das so genannte Contracting
umzusteigen, wenn jedenfalls die Parteien auf die
Betriebskostenverordnung Bezug genommen ha-
ben. Beim Contracting wird dem Vermieter Warme
geliefert, wobei die Warmelieferungskosten wirt-
schaftlich auch Anschaffungs- und Instandhal-
tungskosten sowie die Gewinnanteile des Contrac-
tors beinhalten. Will der Vermieter nunmehr eine
Umstellung im laufenden Vertrag vom Eigenbetrieb
der Heizung zum Contracting vornehmen, ist dies
nach § 556¢c BGB unter bestimmten Vorausset-
zungen mdoglich, wobei zwischen einem so ge-
nannten Vollmodell unterschieden wird, in wel-
chem der Contractor eine neue Heizungsanlage
errichten oder die Warme aus einem Warmenetz
geliefert werden muss. In beiden Fallen muss die
Warmelieferung mit einer verbesserten Effizienz im
Verhéltnis zur alten Heizungsanlage erfolgen. Das
so genannte Betriebsfihrungscontracting, bei wel-
chem der Contractor nur die vorhandene Hei-
zungsanlage im Haus vom Vermieter Gbernimmt,
wird nur noch bei Anlagen mdglich sein, die einen
Jahresnutzungsgrad von mindestens 80 % hatten.
Weitere Voraussetzung ist, dass die bisherigen
Kosten fur den Eigenbetrieb nicht Uberstiegen
werden, § 556¢ Abs. 1 Nr. 2 BGB, was dem so
genannten Gebot der Kostenneutralitdt entspricht.
Die Kostenneutralitat soll jedoch nur im Jahr der
Umstellung gelten. Einzelheiten fir die erforderli-
che Vergleichsrechnung werden in einer Miet-
wohnraumwarmelieferverordnung festgehalten, die
jedoch noch nicht erlassen ist. Diese Regelungen
treten daher erst am 1.7.2013 in Kraft.

Das so genannte Teilmodell ist umsetzbar, wenn
die Voraussetzungen fur das Vollmodell nicht er-
fullt sind. In diesem Fall kann der Vermieter nur die
Kosten des Heizungsbetriebes und der Brennstoffe
verlangen. Diese sollen fiktiv zu berechnen sein,
wobei der Gesetzgeber hierfir keine Berech-
nungsvorgaben macht.

3. Mieterh6hungen bis zur ortsiiblichen Ver-

gleichsmiete

Auch bei Mieterhéhungen bis zur ortstblichen
Vergleichsmiete spielen Modernisierungen eine
Rolle. Die energetische Ausstattung und Beschaf-
fenheit wird im § 558 Abs. 2 S. 1 BGB genannt und
stellt damit ein ergdénzendes Wohnwertmerkmal fur
die Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete
dar. Neu ist ebenfalls, dass die gesetzlich geregel-
te 20 prozentige Kappungsgrenze fiir Mieterho-
hungen durch Rechtsverordnungen der Landesre-
gierungen in Ballungsgebieten auf 15 % herab
gesenkt werden kann (8 558 Abs. 3 S. 2 und 3
BGB).

4. Kindigungen

Es werden zwei neue Vorschriften im Kindigungs-
recht der Wohnraummiete eingefiigt. Nach § 569
Abs. 2a BGB ist ein Grund zur fristlosen Kindi-
gung erflllt, wenn der Mieter mit der Kautionszah-
lung in Hohe eines Betrages von 2 Monatsmieten
in Verzug gerat. Eine Abmahnung muss nicht vo-
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rausgehen. Eine Kundigung wird unwirksam, wenn
innerhalb von zwei Monaten nach Rechtshangig-
keit des Raumungsanspruches eine Nachzahlung
erfolgt.

Wird vermieteter Wohnraum nach Uberlassung an
den Mieter in Wohnungseigentum umgewandelt
und verauRlert, so galt bereits nach dem bisherigen
Recht, das eine Sperrfrist fiur die Kiindigung wegen
Eigenbedarfs von drei Jahren ab Verdul3erung
eintrat. Die neue Vorschrift im § 577a Abs. 1a BGB
schlie3t eine Gesetzeslicke. Demnach wird die
Sperrfrist grundsatzlich auf Falle erweitert, in de-
nen das gesamte Mehrfamilienhaus nach Uberlas-
sung der Mietwohnung an eine Personengesell-
schaft oder an mehrere Erwerber verduR3ert wird.
Denn nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes (NJW 2007, 2845) konnte eine Gesell-
schaft birgerlichen Rechtes gemeinsam ein Mehr-
familienhaus erwerben und anschlieBend Eigen-
bedarf fur jeden ihrer Gesellschafter geltend ma-
chen und entsprechend die Vertrdge nach § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB wegen Eigenbedarfes kindigen.
Danach erfolgte die von Anfang an geplante Um-
wandlung in Eigentumswohnungen, so dass die
Sperrfrist nach § 577 a Abs. 1 BGB unterlaufen
wurde. Man hat dieses Verfahren als das "Mun-
chener Modell" bezeichnet. Dies wird kinftig nun-
mehr nicht mehr maéglich sein.

5. Zivilprozess

Im Zivilprozess wird nunmehr im § 272 Abs. 4 ZPO
vorgeschrieben, Raumungssachen vorrangig und
beschleunigt im Geschéftsgang zu bearbeiten.

Nach § 283a Abs. 1 ZPO kann das Gericht gegen
den beklagten Mieter eine Sicherungsanordnung
wegen solcher Geldforderungen erlassen, die nach
Rechtshangigkeit bis zum Erlass der Anordnung
fallig werden, wenn

- eine Raumungsklage mit einer Zahlungsklage
aus demselben Rechtsverhdltnis verbunden
wird

- die Zahlungsklage hohe Erfolgsaussichten hat
und

- die Anordnung unter Abwagung der beiderseiti-
gen Interessen zur Abwendung besonderer
Nachteile fur den klagenden Vermieter gerecht-
fertigt ist, wobei die Interessen glaubhaft ge-
macht werden mussen.

Obsiegt der Klager kann er sich aus der Sicherheit
(beispielsweise Birgschaft oder hinterlegtes Geld)
befriedigen, ohne die Zahlungsunfahigkeit des
Mieters beflirchten zu mussen. Wird allerdings die
Klage abgewiesen, schuldet der Klager dem Be-
klagten Schadensersatz.

6. Raumungsvollstreckung

Bei der klassischen Raumung setzt der Gerichts-
vollzieher den Schuldner nicht nur aus dem Besitz,
sondern entfernt auch die Einrichtung. Die Einlage-
rungsfrist wird auf einen Monat verkirzt, falls nie-
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mand auf Seiten des Schuldners Hausrat und Mo-
bel Ubernimmt. Binnen dieser Frist muss der
Schuldner die Sachen abfordern, wobei er dann
einen weiteren Monat Zeit hat, um die Raumungs-
kosten zu ersetzen. Fordert er nicht binnen eines
Monats ab oder ersetzt er die Kosten nicht binnen
des zweiten Monats, werden Sachen, auch wenn
sie unpfandbar sind, verkauft und die unverkaufli-
chen Gegenstande vernichtet.

Auch die so genannte bereits praktizierte und
durch den Bundesgerichtshof bereits 2006 (NJW
2006, 848) gebilligte "Berliner Raumung" wird
nunmehr gesetzlich im § 885a ZPO fixiert. Der
Vermieter erklarte bei der Berliner RAumung, dass
er an allen Gegenstédnden in der Wohnung sein
Vermieterpfandrecht geltend macht. In diesem Fall
brauchte der Gerichtsvollzieher nichts aus der
Wohnung zu entfernen, dem Vermieter blieben
sehr hohe Raumungskosten erspart. Der Gerichts-
vollzieher tauschte nur das Schloss aus oder wies
den Schuldner aus der Wohnung und Ubergab
dem Vermieter die Schlissel. § 885a ZPO baut auf
dieser Regelung auf und erlaubt es ohne Gel-
tendmachung des Vermieterpfandrechtes eine
isolierte Herausgabevollstreckung an den Ge-
richtsvollzieher zu beauftragen. Der Gerichtsvoll-
zieher hat die beweglichen Sachen, soweit frei
ersichtlich zu dokumentieren, wozu auch Bildauf-
nahmen in elektronischer Form gemacht werden
kénnen. Bezweckt wird eine grobe Beweissiche-
rung zu Gunsten der Parteien.

Der Glaubiger hat die Sachen einen Monat zu
verwahren, wobei Sachen, die der Schuldner of-
fenkundig nicht zuriickerhalten will sofort vernichtet
werden kénnen. Haftung fir die fehlerhafte Ver-
wahrung oder unzulassige Vernichtung wird auf
Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit beschrankt. Auf
Anforderung hat der Glaubiger nicht pfandbare
Sachen herauszugeben. Nach Ablauf einer Mo-
natsfrist kann der Vermieter die Sachen verwerten.
In der Regel muss er die Sachen durch den Ge-
richtsvollzieher versteigern lassen.

Eine einstweilige Verfugung auf Ra&umung von
Wohnraum wird im § 940a ZPO kodifiziert. Diese
ist dann moglich, wenn die Mieter der Sicherungs-
anordnung nach § 283 a ZPO (oben unter 5.) nicht
erfullt. Zudem kann eine einstweilige Verfligung
auf Raumung gegen Personen angeordnet wer-
den, von welchem der Vermieter erst nach der
letzten mundlichen Verhandlung im R&umungs-
prozess gegen den Mieter erfahrt. Voraussetzung
ist, dass ein vollstreckbarer R&umungstitel gegen
den Mieter besteht. Der Bundesgerichtshof hat
2008 den Grundsatz unterstrichen (NJW 2008,
1959), wonach eine Vollstreckung nur gegen Titel-
schuldner mdglich ist. Eine R&aumungsvollstre-
ckung wurde manchmal dadurch verzégert, in dem
der Mieter kurz vor dem R&aumungstermin einem
Dritten zumindest Mitbesitz an der Wohnung ein-
raumte, so dass eine Vollstreckung gegen den
Dritten mangels Vollstreckungstitels nicht méglich
war. Dem will die Neuregelung entgegentreten.
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