SICKENBERGER REHMET FRAUENKNECHT 16.12.2014

SRF-Newsletter 12/2014

Jour fixe am 15.01.2015 zum Thema:

»Brennpunkte des Unterhaltsrechts

Beginn: 17:00 Uhr

Wo: SldstralRe 65, 3. Obergeschoss

Referent:  Fachanwalt fir Familienrecht
Lars Frauenknecht

Anmeldung bis 12.01.2015, Teilnehmerzahl ist
begrenzt.

Markus Rehmet

Fachanwalt fiir Arbeitsreche
07131/59412-40
rehmet@srf-hn.de
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m Anspruch des befristet beschéftigten Be-
triebsratsmitglieds auf  Weiterbeschaéfti-
gung?

Das Bundesarbeitsgericht hat am 25.06.2014
einen in mitbestimmten Betrieben immer wieder
vorkommenden Fall zu entscheiden gehabt:

Eine befristet beschéaftigte Mitarbeiterin wurde
wahrend der befristeten Téatigkeit in den Be-
triebsrat gewahlt. Die erste Befristung dauerte
von Oktober 2009 bis Oktober 2010, die Be-
triebsratswahl fand im Frihjahr 2010 statt. Im
September 2010 vereinbarten die Parteien eine
Verlangerung des Arbeitsverhdltnisses bis zum
Oktober 2011. Im Juli 2011 teilte die Arbeitge-
berin mit, dass sie die Arbeithehmerin nach
dem Auslaufen der Befristung nicht weiter be-
schaftigen werde.

Die Arbeitnehmerin klagt dagegen und fordert
den Abschluss eines unbefristeten Arbeitsver-
trages mit der Begrindung, dieser sei ihr nur
deswegen nicht angeboten worden, da sie in
den Betriebsrat gewahlt worden sei, was eine
unzuléssige Diskriminierung darstelle.

Das Bundesarbeitsgericht weist die Klage ab,
stellt aber klar, dass im Falle einer tatsachlich
wegen der Betriebsratstéatigkeit nicht erfolgen-
den Weiterbeschéaftigung der Schadensersatz-
anspruch der Arbeitnehmerin auf Abschluss ei-
nes unbefristeten Arbeitsvertrages bestehen
kann. Im konkreten Einzelfall hat das Bundes-
arbeitsgericht aber keinen Sachverhalt ange-
nommen, der auf eine Benachteiligung der Kl&-
gerin wegen ihrer Betriebsratstatigkeit hinwies.

Das Bundesarbeitsgericht fihrt aus, dass der
Arbeitnehmer in vollem Umfang darlegungs-
und beweisbelastet sei, dass er wegen seiner
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Betriebsratstatigkeit benachteiligt werde, aller-
dings genuge er in der ersten Stufe der Darle-
gungslast, wenn er dies behaupte, dann musse
der Arbeitgeber, da sich die Griinde fur die Ent-
scheidung vollstandig der Wahrnehmung des
Arbeitnehmers entziehen, substantiiert darlegen
und begriinden, warum das Arbeitsverhaltnis
nicht verlangert wurde. Beiden wird es dabei
gestattet, auf Indiztatsachen abzustellen, dem
Arbeitnehmer also z.B. darauf, dass andere,
nicht im Betriebsrat aktive Kollegen weiter be-
schaftigt wurden, dem Arbeitgeber, dass er
auch nicht im Betriebsrat tatige Kollegen nicht
weiter beschéftigt hat oder eben nur eine noch
mogliche weitere Befristung mit diesen verein-
bart hat.

Fur Arbeitgeber empfiehlt sich in einer solchen
Konstellation, die Gruinde fir die Nichtweiterbe-
schéaftigung sauber zu dokumentieren, auch
das Verhalten im Umgang mit anderen befristet
Beschéftigten im Vergleichszeitraum.

BAG, Urteil vom 25.06.2014 — 7 AZR 847/12

Markus Rehmet
Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenreche
07131/59412-40
rehmet@srf-hn.de
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m Achtung bei Versicherungsfallen, Entgelt-

anspruch nur bei eindeutigem Auftrag!

Der Bundesgerichtshof hat eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts Celle bestétigt, die
dem Auftragnehmer die gesamte Vergltung
versagt hat, da er keinen ausdriicklichen Auf-
trag hatte, obwohl die Arbeiten erforderlich wa-
ren. Dem Fall lag folgender Sachverhalt zu
Grunde:

Nach einem Wasserschaden wird der Auftrag-
nehmer auf der Grundlage von zwei Angeboten
mit Sanierungsarbeiten beauftragt, diese wer-
den von der Versicherung des Auftraggebers
freigeben und auch bezahlt. Der Auftragnehmer
legt sodann ein weiteres Angebot flr einen drit-
ten Bauabschnitt vor, hierfiir erhélt er keinen
ausdricklichen Auftrag. Der Auftragnehmer
verklagt den Auftraggeber. Dieser verteidigt
sich damit, er habe das Angebot an die Versi-
cherung weitergeleitet und diese habe keine
Deckungszusage erteilt. Pikanterweise hatte
der Auftraggeber den Auftragnehmer gebeten,
mit den Arbeiten bereits zu beginnen.

Anzumerken ist, dass zwischen den Parteien
auch die Unbrauchbarkeit/Mangelhaftigkeit der
Leistungen diskutiert wurde.
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Die Klage bleibt erfolglos, da die Gerichte ent-
scheiden, dass ein Vertrag nicht zu Stande ge-
kommen ist. Die Versicherung habe das Ange-
bot zwar gepriift, dann aber nicht freigegeben,
ein neues Angebot sei nicht unterbreitet wor-
den. Auch die Bitte, die Arbeiten zu beginnen,
sei nicht als Beauftragung zu verstehen, da ja
die notwendige Deckungszusage der Versiche-
rung noch nicht vorlag.

Aus Sicht der Gerichte war fir den Auftrag-
nehmer erkennbar, dass die Bitte, mit den Ar-
beiten zu beginnen, keinen rechtsgeschéftli-
chen Inhalt hatte und die Beauftragung unter
dem Vorbehalt der Deckungszusage der Versi-
cherung stand. Nach dem Sachverhalt war wohl
fir den Auftragnehmer erkennbar, dass der
Auftraggeber nur fir den Fall, dass seine Versi-
cherung die entsprechenden Kosten bezahlt,
den Auftrag erteilen wollte.

Es handelt sich sicherlich um einen sehr spezi-
ellen Einzelfall, fur Auftragnehmer, die im Rah-
men von Sanierungen, die von einer Versiche-
rung im Ergebnis bezahlt werden sollen, tatig
sind, empfiehlt es sich aber immer entweder ei-
nen unbedingten, schriftlich/per Telefax erteil-
ten Auftrag des Auftraggebers oder die ent-
sprechende Freigabe der Versicherung abzu-
warten, auch wenn, wie haufig bei Sanierun-
gen, der Auftraggeber drangt.

BGH, Beschluss vom 10.07.2014 - VII ZR
340/13,

OLG Celle, Urteil vom 20.11.2013 - 7 U 96/13

Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Familienrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
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Neues zum Elternunterhalt

Es sind Verwandte in gerader Linie einander
zum Unterhalt verpflichtet, dies gilt auch fir
Kinder gegenuber ihren Eltern. Es hatte sich
der Bundesgerichtshof nunmehr in einem Urteil
vom 01.10.2014 - Xl ZR 133/13 erneut mit ei-
ner Verpflichtung zum Elternunterhalt eines
nicht erwerbstatigen Kindes, allein aufgrund
des Taschengeldanspruches gegeniiber dem
Ehegatten, zu befassen.

Grundlage der Entscheidung ist die Klage des
Sozialamtes wegen Leistungen wahrend des
Pflegeheimaufenthaltes im Zeitraum November
2007 bis Februar 2009 zu Gunsten der Mutter
der Beklagten. Die Beklagte Tochter der Sozi-
alhilfeempfangerin war im relevanten Zeitraum
nicht erwerbstatig und bewohnte mit dem Ehe-
mann und einem volljghrigen Sohn eine lasten-
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freie Eigentumswohnung. Nach einer vorherge-
henden Entscheidung des Bundesgerichtshofes
in derselben Sache, Urteil vom 12.12.2012
(NJW 2013,686) und Zuriickverweisung hatte
das Berufungsgericht einen Elternunterhalt al-
lein auf Grundlage eines Taschengeldanspru-
ches in H6he von insgesamt EUR 334,00 zuge-
sprochen, die Berechnungsweise wurde jetzt
durch den Bundesgerichtshof bestatigt.

Es kommt somit die Verpflichtung zum Eltern-
unterhalt eines nicht berufstatigen Kindes in Be-
tracht, wobei 5 % des bereinigten Gesamtfami-
lieneinkommens als Taschengeldanspruch zu
beriicksichtigen sind. Es ist davon jedoch ein
Selbstbehalt in H6he von 5 bis 7 % des Fami-
lienselbstbehaltes (in der Entscheidung monat-
lich EUR 2.520,00) abzuziehen. Vom verblei-
benden Teil des Taschengeldanspruches ist le-
diglich die Halfte einzusetzen, dies waren fir
den relevanten Zeitraum, nach Jahren getrennt,
zwischen EUR 15,00 und EUR 26,00 monatlich.

Der konkrete Prozess war wirtschaftlich fir das
Sozialamt nicht sinnvoll, es ist jedoch davon
auszugehen, dass die Sozialamter auch kleins-
te Betrédge zukunftig unter Hinweis auf die be-
statigte Berechnungsweise einfordern und auch
gerichtlich geltend machen werden.

BGH, Urteil vom 01.10.2014 - XIl ZR 133/13

Stefan Friitsche

Fachanwalr fiir
Informationstechnologierecht
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de
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Abbruch einer eBay-Auktion

Mit Urteil vom 12.04.2014 (VIII ZR 42/4) hat der
Bundesgerichtshof zu den Folgen des Ab-
bruchs einer eBay-Auktion entschieden. Der
Verkéaufer bot einen Gebrauchtwagen zum Min-
destgebot von EUR 1,00 an und hat die Auktion
mehrere Stunden spéater abgebrochen. Zum
Zeitpunkt des Abbruchs der Auktion lag bereits
ein Angebot Uber EUR 1,00 vor. Der Hochstbie-
tende forderte daher Ubereignung des Fahr-
zeugs zu diesem Preis und hat den Verkaufer,
nachdem dieser das Fahrzeug anderweitig ver-
kauft hat, auf Schadensersatz wegen Nichter-
fullung des Kaufvertrages in Anspruch genom-
men. Der Bundesgerichtshof hat nunmehr dem
Kaufer Recht gegeben und ihm einen Scha-
denersatz in Hoéhe von EUR 5.249,00 zuge-
sprochen. Das grobe Missverhaltnis zwischen
Maximalgebot und Wert des Versteigerungsob-
jekts fihre nicht zu einer Unwirksamkeit des
Vertrages wegen Sittenwidrigkeit. Denn es ma-
che gerade den Reiz einer Internetauktion aus,
den Auktionsgegenstand zu einem Schnapp-
chenpreis zu erwerben, wahrend umgekehrt der
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VeraulRRerer die Chance wahrnimmt, einen fir
ihn vorteilhaften Preis im Wege des Uberbie-
tens zu erzielen. Dass das Fahrzeug letztlich zu
einem Preis von EUR 1,00 verkauft worden ist,
beruhe auf den freien Entscheidungen des Ver-
kaufers, der das Risiko eines fir ihn unginsti-
gen Auktionsverlaufs durch die Wahl eines
niedrigen Startpreises ohne Festsetzung eines
Mindestgebotes eingegangen ist.

Zu berlcksichtigen ist, dass das Ergebnis ggf.
anders ausgefallen ware, wenn der Verkaufer
einen rechtfertigenden Grund fir den Abbruch
der Auktion gehabt hatte. Denn der Bundesge-
richtshof hat bereits mehrfach entschieden,
dass in diesem Fall dem Kaufer keinerlei Rech-
te zustehen. Entsprechende Einwendungen
(zum Beispiel einen Untergang des Versteige-
rungsobjektes oder einen Irrtum bei Erstellung
des Angebots) konnte der Verkaufer aber nicht
vorbringen, er hatte lediglich das Fahrzeug au-
Rerhalb der Auktion anderweitig verauRert, was
aber als Einwendung nicht bertcksichtigungs-
fahig ist. Bei 1€-Auktionen ist also Vorsicht ge-
boten. Bevor eine solche Auktion vorzeitig ab-
gebrochen wird, sollte in jedem Fall gepruft
werden, ob bereits ein Gebot vorliegt. Bejahen-
denfalls darf ein Abbruch nur erfolgen, wenn ein
berticksichtigungsfahiger Grund vorliegt, an-
sonsten besteht das Risiko, dass ein wirksamer
Kaufvertrag zu Stande gekommen ist und sich
der Verkéaufer schadenersatzpflichtig macht.

BGH, Urteil vom 12.11.2014 - VIII ZR 42/14
Kontaktdaten in der Widerrufsbelehrung

Das Landgericht Bochum  (Urteil vom
06.08.2014 - 13 O 102/14) hat sich als eines
der ersten Gerichte mit den seit dem
13.06.2014 geltenden Verbraucherschutzvor-
schriften befasst. Der Betreiber eines Online-
Shops wurde von einem Konkurrenten abge-
mahnt, weil in der Widerrufsbelehrung weder
eine Telefonnummer noch eine Faxnummer
oder E-Mail-Adresse angegeben war. Gesetz-
lich vorgeschrieben ist die Angabe dieser Kon-
taktmdglichkeiten zwar nicht. In der Muster-
Widerrufsbelehrung heil3t es aber, dass Tele-
fonnummer, Faxnummer und E-Mail-Adresse
einzufugen sind, "soweit verfigbar".

Das Landgericht Bochum hat dies so bewertet,
dass es nicht im Belieben des Anbieters steht,
die Angaben zu machen. Vielmehr hat die
Widerrufsbelehrung aus Sicht des Gerichts re-
gelméRig Angaben zur Telefonnummer, Fax-
nummer und E-Mail-Adresse zu enthalten, es
sei denn, diese Kontaktmdglichkeiten existieren
nicht. Da der abgemahnte Shopbetreiber im
Impressum die entsprechenden Kontaktdaten
angegeben hatte, sei er auch verpflichtet, diese
in die Widerrufsbelehrung aufzunehmen.

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen.
Denn auch wenn der Anbieter nicht verpflichtet
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ist, die Muster-Widerrufsbelehrung zu verwen-
den, ergibt sich aus dieser, dass der Verbrau-
cher Uber die Mdglichkeit, wie er von seinem
Widerrufsrecht Gebrauch machen kann, infor-
miert werden muss und dass hierzu auch An-
gaben zu (verfugbaren) Kontaktmdoglichkeiten
gehoren. Unabhéngig hiervon sollten
Shopbetreiber die Entscheidung zur Grundlage
machen, ihre Widerrufsbelehrung zu tberprifen
und gegebenenfalls um Angaben zur Telefon-
nummer, Faxnummer und E-Mail-Adresse zu
erganzen.

LG Bochum, Urteil vom 06.08.2014, 13 O
102/14

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
sickenberger@srf-hn.de
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m Vermieterpfandrecht in der Insolvenz

Wird ein Mieter insolvent, stellt dies keinen den
Vermieter zur fristlosen Kindigung berechti-
genden Grund dar. Nach dem Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens kann der Ver-
mieter auch nicht wegen der Zahlungsrick-
stande fristlos kindigen, die vor dem Eroff-
nungsantrag eingetreten sind (8 112 InsO).
Gleichsam als Ausgleich fur diese Kiindigungs-
sperre sind die Mietzinsanspriche fur die Zeit
ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Masse-
anspruche, die vorweg aus der Insolvenzmasse
zu berichtigen sind (8 53 InsO). Die Mietzins-
ruckstande bis zur Verfahrenserdffnung sind
hingegen Insolvenzforderungen, die zur Insol-
venztabelle angemeldet werden missen. Auf
Insolvenzforderungen wird in aller Regel nur ei-
ne geringe Quote bezahlt.

Besondere Bedeutung in der Insolvenz hat das
Sicherungsmittel des Vermieterpfandrechts.
Aufgrund insolvenzrechtlicher Sonderbestim-
mungen kann aber nicht der Vermieter, sondern
nur der Insolvenzverwalter die dem
Vermieterpfandrecht unterliegenden Sachen
verwerten (§ 165 InsO). Nach der Verwertung
darf der Insolvenzverwalter seine Kosten aus
dem Verwertungserlds einbehalten, der verblei-
bende Betrag ist an den Vermieter auszuzah-
len.

Grundsatzlich hat der Schuldner einer Geldleis-
tung ein Leistungsbestimmungsrecht, er kann
also auch gegen den Willen des Glaubigers
festlegen, auf welche Forderungen die Zahlung
anzurechnen ist. Bestinde diese Mdglichkeit
auch in der Insolvenz, wéare es fur die Insol-
venzmasse am gunstigsten, wenn die Zahlung
auf die Masseanspriiche und nicht auf die In-
solvenzforderungen angerechnet wirde, da die
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Insolvenzforderungen in der Regel nicht oder
nicht sonderlich werthaltig sind, weil auf sie im
"Normalfall" keine oder nur eine geringe Quote
entfallt.

Mit Urteil vom 09.10.2014 - IX ZR 69/14 - muss-
te sich der Bundesgerichtshof mit einem Fall
befassen, in dem der Insolvenzverwalter eine
derartige Zahlungsbestimmung traf. Der Ent-
scheidung lag ein Mietvertrag vom 04.11.2013
zu Grunde, mit dem der Vermieter Gewerbefla-
chen zu einer monatlichen Miete von EUR
61.626,53 zuzlglich Nebenkosten an den Mie-
ter vermietete. Die Mietrlickstande beliefen sich
im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens auf EUR 793.575,21. Danach nutzte
der Mieter die Mietsache bis einschlie3lich April
2012 weiter. Fur diesen Zeitraum ab Eroffnung
des Insolvenzverfahrens sind Mieten und Ne-
benkosten in Héhe von EUR 559.709,06 ange-
fallen, auf welche der Insolvenzverwalter Zah-
lung in H6he von EUR 165.506,70 leistete. Es
waren also noch Masseanspriiche in Hohe von
EUR 394.202,36 offen. Aus der Verwertung des
dem Vermieterpfandrecht des Vermieters unter-
liegenden Anlage- und Umlaufvermdgens der
Mieterin zahlte der Insolvenzverwalter einen
Betrag von EUR 898.526 an den Vermieter mit
der Bestimmung aus, dass die Zahlung vorran-
gig auf die noch offenen Masseverbindlichkei-
ten von EUR 394.202,36 und sodann auf die
Insolvenzforderungen von EUR 793.575,21 an-
zurechnen sei. Der Vermieter, der diese Til-
gungsbestimmung fur unwirksam erachtet und
die erhaltenen Zahlungen zuvérderst den vor
Verfahrenseroffnung begrindeten Mietrlick-
standen gutbringt, verlangt mit seiner Klage
Zahlung der im Zeitraum nach Verfahrenseroff-
nung angefallenen Mieten in H6he von insge-
samt noch offenen EUR 289.251,57. Der Bun-
desgerichtshof gibt dem Vermieter recht und
entscheidet, dass die Klageforderung in Hohe
von EUR 289.251,57, die nach Verfahrenser-
offnung entstandene Mietforderungen zum Ge-
genstand hat, nicht durch die vornehmlich auf
die offenen Insolvenzforderungen anzurech-
nende Zahlung des Insolvenzverwalters Uber
EUR 898.526 erfillt wurde. Das Mietverhaltnis
zwischen dem Vermieter und dem Mieter dau-
erte Uber die Verfahrenseréffnung hinaus ver-
einbarungsgeman bis zum 30.04.2012. Darum
schuldet der Insolvenzverwalter als Massever-
bindlichkeit Zahlung der ausbedungenen Miete
bis Vertragsende. Miet- und Pachtverhaltnisse
des Mieters Uber unbewegliche Gegensténde
oder RAume bestehen gemall § 108 Abs. 1 S. 1
InsO mit Wirkung fir die Insolvenzmasse fort.
Das Mietverhaltnis wird folglich nicht durch die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens beendet.
Anspriche aus einem gemaf § 108 Abs. 1 S. 1
InsO nach Insolvenzer6ffnung fortbestehenden
Mietverhéltnis sind  Masseverbindlichkeiten,
wenn ihre Erfullung fir die Zeit nach der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens erfolgen muss (8
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55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 InsO; BGH, Urteil vom
13.12.2012 - IX ZR 9/12, WM 2013, 138 Rn.
10). Da das Mietverhdltnis fortwirkt, kann der
Vermieter von dem Insolvenzverwalter die Be-
gleichung der nach Verfahrensertdffnung ent-
standenen Mietforderungen beanspruchen.

Diese Verbindlichkeiten tiber noch offene EUR
289.251,57 sind nicht durch die Zahlungen von
insgesamt EUR 898.526 erfullt worden. Der In-
solvenzverwalter kann sich nicht darauf beru-
fen, im Wege einer Tilgungsbestimmung (8§ 366
Abs. 1 BGB) die nach Verfahrenseréffnung be-
grundeten, mit der Klage verfolgten Mietforde-
rungen berichtigt zu haben. Dem Schuldner
steht das Tilgungsbestimmungsrecht des § 366
Abs. 1 BGB nicht zu, wenn der Glaubiger ent-
weder im Wege der Zwangsvollstreckung oder
durch Verwertung einer von dem Schuldner be-
stellten Sicherung befriedigt wird. Die Befugnis
zur Tilgungsbestimmung stellt eine Verglnsti-
gung fur den Schuldner dar, deren Grund seine
freiwillige Leistung bildet. Zugleich zieht § 366
Abs. 1 BGB die praktische Konsequenz daraus,
dass die Zahlung vom Schuldner ausgeht. Be-
reits der Wortlaut des §8 366 Abs. 1 BGB lasst
erkennen, dass die Befugnis zur Tilgungsbe-
stimmung nur dem Schuldner zustehen soll, der
zur Erflllung seiner Pflichten tatig wird, wobei
der Zeitpunkt der Ausibung grundsatzlich mit
dem Zeitpunkt dieser Tatigkeit ("bei der Leis-
tung") Ubereinstimmen muss. Diese Auslegung
der Vorschrift erscheint auch unter Gerechtig-
keitsgesichtspunkten angemessen. Es waére
schwer verstandlich, wenn die in dem Tilgungs-
bestimmungsrecht liegende Verglnstigung
nicht nur dem Schuldner zugute kame, der we-
nigstens einen Teil der geschuldeten Leistung
erbringt, sondern auch demjenigen, der pflicht-
widrig nicht leistet und daher im Wege der
Zwangsvollstreckung in Anspruch genommen
werden muss. Das Tilgungsbestimmungsrecht
steht deshalb nur dem Schuldner zu, der zur
Erflllung seiner Pflichten tétig wird, nicht aber
dem, gegen den die Zwangsvollstreckung be-
trieben werden muss (BGHZ 140, 391, 394; Pa-
landt, BGB, § 366 Rn. 3). Der Bundesgerichts-
hof hat es deshalb auch bereits mit Urteil vom
23.02.1999 (BGHZ 140, 391) und mit Urteil vom
28.06.2000 - Xl ZR 55/98 - abgelehnt, dem
Schuldner das Recht zuzubilligen, gegentber
dem vollstreckenden Grundschuldglaubiger zu
bestimmen, welche von mehreren durch die
Grundschuld gesicherten Forderungen des
Glaubigers mit dem Erlds aus der Zwangsver-
steigerung des Grundstiicks befriedigt werden
sollen.

Mangels einer freiwilligen Zahlung gilt in Fallen
der Verwertung einer Sicherung grundsatzlich
nichts anderes als fir die Beitreibung im Wege
der Zwangsvollstreckung (BGH, WM 2011, 561
Rn. 15). Darum ist § 366 Abs. 1 BGB bei einer
Befriedigung des Vermieters durch Zugriff auf
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eine Mietkaution nicht anwendbar (BGH WM
1972, 335, 337). Eine einseitige Tilgungsbe-
stimmung ist mithin im Fall der Auskehr des Er-
I6ses einer Sicherheit an den Sicherungsneh-
mer nicht zulassig.

Nach diesen Malistaben ist die vom Insolvenz-
verwalter getroffene Leistungsbestimmung un-
beachtlich, weil die Befriedigung einmal im
Rahmen eines der Einzelzwangsvollstreckung
insoweit gleichstehenden Insolvenzverfahrens
erfolgte und zum anderen aus dem Erlés der
Verwertung einer dem Vermieter gewahrten Si-
cherung herruhrt. Scheidet bei Betreibung in
der Einzelzwangsvollstreckung ein Leistungs-
bestimmungsrecht des Schuldners aus, hat
dies bei Leistungen im Rahmen einer Insolvenz
als Gesamtvollstreckungsverfahren ebenfalls zu
gelten. Soweit die Rechtsaustibung des
Schuldners in der Einzelzwangsvollstreckung
Beschrankungen unterliegt, gelten diese erst
recht auch fur das insolvenzrechtliche Gesamt-
vollstreckungsverfahren, das Ausdruck einer
umfassenden Leistungsunfahigkeit des Schuld-
ners ist. Ein Tilgungsbestimmungsrecht nach §
366 Abs. 1 BGB kommt in der Zwangsvollstre-
ckung und dementsprechend in der Insolvenz
als Gesamtvollstreckungsverfahren nicht zum
Tragen, weil in einem Insolvenzverfahren eben-
so wie bei einer Zwangsvollstreckung von einer
freiwilligen Leistung des Schuldners keine Rede
sein kann. Mit Ricksicht auf den Vollstre-
ckungscharakter der insolvenzrechtlichen Ver-
wertung ist der Insolvenzverwalter darum nicht
befugt, bei der Erlésverteilung eine Tilgungsbe-
stimmung nach § 366 Abs. 1 BGB zu treffen
(BGH ZIP 1985, 487, 489 f.). Schon allein aus
dieser Erwagung geht die von dem Insolvenz-
verwalter bei seiner Zahlung mit Wirkung fur
den Mieter verlautbarte Tilgungsbestimmung
ins Leere.

Ferner war fur eine Tilgungsbestimmung des
Insolvenzverwalters kein Raum, weil der Ver-
mieter aus dem Erlés der Verwertung einer ihm
zustehenden Sicherung befriedigt wurde. Der
Klager war als Vermieter Inhaber eines
Vermieterpfandrechts (§ 562 Abs. 1 BGB), das
sich auf die vor und nach Verfahrenseréffnung
fallig werdenden Mietforderungen erstreckte
(BGHZ 170, 196 Rn. 11). Infolge seines unmit-
telbaren Besitzes waren die dem
Vermieterpfandrecht des Klagers unterliegen-
den Gegensténde durch den Beklagten als In-
solvenzverwalter zu verwerten (§ 166 Abs. 1, §
50 InsO). Auch bei der Verwertung einer Si-
cherheit in der Insolvenz ist dem Insolvenzver-
walter eine Tilgungsbestimmung verwehrt (BGH
WM 2011, 561 Rn. 15). Eine andere Beurtei-
lung ist nicht deshalb gerechtfertigt, weil der In-
solvenzverwalter gemafl § 166 Abs. 1 InsO ein
eigenes Verwertungsrecht wahrnimmt und mit
seiner Tilgungsbestimmung die Befriedigungs-
interessen der Glaubigergesamtheit verfolgt.
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Das Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters
dient dem Zweck, eine Fortfilhrung und Sanie-
rung des Unternehmens zu ermdglichen und
durch eine vorteilhafte GesamtverdaufRerung die
Interessen der gesicherten Glaubiger zu for-
dern. Nachteile zu Lasten des Absonderungs-
berechtigten (also des Vermieters) sollen, wie
die Pflicht des § 168 InsO zur Wahrnehmung
einer gunstigen Verwertungsmoglichkeit und
die Pflicht des § 169 InsO zur Verzinsung bei
einer verzdgerten Verwertung belegen, tunlichst
vermieden werden. Das Absonderungsrecht er-
fasst im Interesse des Absonderungsberechtig-
ten nach Insolvenzer6ffnung fallig werdende
Anspriche auf Kosten und Zinsen. Die Til-
gungsreihenfolge des § 367 Abs. 1 BGB gilt zu
seinen Gunsten auch fir die seit der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens laufenden Zinsen.
Findet § 367 BGB in einem Insolvenzverfahren
uneingeschrénkte Anwendung, verleiht das Ge-
setz folgerichtig dem Insolvenzverwalter auch
kein von dem allgemeinen Verstandnis des §
366 Abs. 1 BGB abweichendes Tilgungsbe-
stimmungsrecht.

Die Zahlungen des Insolvenzverwalters Uber
insgesamt EUR 898.526 sind darum gemaR §
366 Abs. 2 BGB zuvdrderst auf die bis zur Ver-
fahrensertffnung entstandenen, ebenfalls offe-
nen alteren Mietriickstdnde anzurechnen. Mit-
hin ist die Klageforderung begriindet. Ist der
Schuldner dem Glaubiger aus mehreren
Schuldverhaltnissen zu gleichartigen Leistun-
gen verpflichtet und reicht das von ihm Geleis-
tete nicht zur Tilgung samtlicher Schulden aus,
so wird gemall § 366 Abs. 1 BGB diejenige
Schuld getilgt, welche er bei der Leistung be-
stimmt. Trifft der Schuldner keine Bestimmung,
so gilt die gesetzliche Tilgungsreihenfolge des §
366 Abs. 2 BGB. Danach wird insbesondere die
zunachst fallige Schuld und unter mehreren fal-
ligen Schulden diejenige, welche dem Glaubi-
ger geringere Sicherheit bietet, getilgt. Schuldet
der Mieter - wie im Streitfall - mehreren Mietra-
ten, ist § 366 BGB entsprechend anwendbar
(BGH NJW 1965, 1373; BGHZ 91, 375 379).
Danach wird die alteste Rate, die zuerst verjah-
ren wirde und daher dem Vermieter geringere
Sicherheit bietet, getilgt (BGHZ 179, 1 Rn. 19).
Folglich ist die Zahlung Uber EUR 898.526 ins-
besondere auf die alteren, vor Verfahrenseroff-
nung begrindeten Mietforderungen und nicht
die spéter entstandene, weiter offene Klagefor-
derung anzurechnen.

BGH, Urteil vom 09.10.2014 - IX ZR 69/14

Vermieterpfandrecht und Vermieterwechsel
kraft Gesetzes

Am 15.10.2014 hat der Bundesgerichtshof - XlI
ZR 163/12 - ein fiir die Praxis sehr bedeuten-
des Urteil verkiindet, das die Problematik des
Vermieterpfandrechtes bei einem
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Vermieterwechsel kraft Gesetzes durch Grund-
stiickserwerb behandelt.

Das Urteil zeigt erneut, dass im Falle der Kolli-
sion einer Sicherungsiibereignung mit einem
Vermieterpfandrecht eine sorgféltige tatsachli-
che und rechtliche Prifung erforderlich ist.
Nicht selten werfen Vermieter vorschnell die
Flinte ins Korn und machen Anspriiche nicht
mehr geltend, wenn sich eine Bank auf eine Si-
cherungsibereignung zu ihren Gunsten beruft.
Macht man sich die Mihe grindlicher Sach-
und Rechtspriifung, stellt man haufig fest, dass
dem Vermieterpfandrecht Vorrang zukommt.
Wie stets lohnt es sich also, Dinge grindlich
anzusehen und zu bearbeiten. Ohne Fleil3 gibt
es keinen Preil3.

In dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fall nahm der Vermieter und Klager den be-
klagten Insolvenzverwalter auf Schadensersatz
in Anspruch mit der Begrindung, der Insol-
venzverwalter habe unter Missachtung des
Vermieterpfandrechts den Erlds aus der Ver-
wertung des Mieterinventars an eine Bank aus-
gekehrt. Der Beklagte ist Insolvenzverwalter
Uber das Vermdgen eines Mieters von Gewer-
beraum. Der Mieter schloss am 31.08.2006 ei-
nen Mietvertrag mit dem damaligen Grund-
stiickseigentiimer. Zu diesem Zeitpunkt befand
sich bereits das Mieterinventar in den Mietrau-
men. Der Klager kaufte das Objekt mit notariel-
lem Vertrag vom 22.12.2006 und wurde als Ei-
gentumer in das Grundbuch eingetragen. Mit
der Grundbucheintragung trat der Klager kraft
Gesetzes auf Vermieterseite in das Mietver-
haltnis ein. Nachdem am 01.02.2008 das Insol-
venzverfahren Uber das Vermégen des Mieters
erdffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwal-
ter bestellt worden war, machte der Klager gel-
tend, ihm stehe das Vermieterpfandrecht an
dem Inventar und daher insoweit ein Absonde-
rungsrecht zu. Der beklagte Insolvenzverwalter
verwies auf einen Raumsicherungstbereig-
nungsvertrag, der am 06.10.2006 - also nach
Abschluss des Mietvertrags und nach Einbrin-
gung des Mieterinventars in die Mietsache -
zwischen dem Mieter und der H.-Bank zustan-
de gekommen sei. Der Insolvenzverwalter zahl-
te den durch die Verdul3erung des Inventars er-
zielten Erlés von EUR 782.000,-- an die H.-
Bank aus. In dieser Héhe nimmt der Klager den
Insolvenzverwalter auf Schadensersatz in An-
spruch.

Vor dem Landgericht und dem Oberlandesge-
richt Hamm verliert der Klager, der Bundesge-
richtshof gibt ihm recht. Das Oberlandesgericht
Hamm hatte gemeint, dem Klager stehe kein
Vermieterpfandrecht zu. Das Inventar habe
zum Zeitpunkt des Vermieterwechsels (§ 566
BGB), also bei Eintragung des Klagers als neu-
em Eigentimer im Grundbuch, wegen der zwi-
schenzeitlich aufgrund des Sicherungsibereig-
nungsvertrages vom 30.08.2006 erfolgten Si-
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cherungsuibereignung nicht mehr im Eigentum
des Mieters gestanden. Mit dem Ubergang des
Eigentums an dem Mietobjekt und dem Entste-
hen eines neuen Mietvertrags zwischen Klager
und Mieter sei eine Zasur eingetreten. Diese
betrafe nicht nur die vor dem Eigentumsiber-
gang entstandenen Forderungen des Vermie-
ters aus dem Mietverhdltnis, sondern auch die
dafiir bestehenden Sicherungsrechte, mithin
auch das Vermieterpfandrecht. Deshalb habe
der urspringliche Vermieter sein
Vermieterpfandrecht fir die in seiner Person
begrindeten Forderungen behalten und der
Klager ein neues Vermieterpfandrecht erwor-
ben. Letzteres kdnne sich aber nur auf die dem
Mieter zum Zeitpunkt des Vermieterwechsels
gehorenden Gegenstéande beziehen, also nicht
auf das zwischenzeitlich sicherungstibereignete
Inventar.

Diesen Ausfilhrungen des Oberlandesgerichts
Hamm folgt der Bundesgerichtshof nicht. Er
entscheidet, dass neben dem
Vermieterpfandrecht des VeraulRerers, das
dessen Forderungen aus dem Mietverhaltnis
sichert, ein eigenstandiges Vermieterpfandrecht
des Erwerbers entsteht. Die beiden
Vermieterpfandrechte erfassen dieselben Sa-
chen und stehen im gleichen Rang. Dafir, ob
eine in die Mietraume eingebrachte Sache dem
Vermieterpfandrecht des Erwerbers unterfallt,
kommt es auf den Zeitpunkt der Einbringung
der Sache in die Mietradume an. Eine Siche-
rungsiibereignung der Sache im Zeitraum nach
ihrer Einbringung in die Mietraume und vor ei-
nem verauf3erungsbedingten Vermieterwechsel
verhindert daher nicht, dass das
Vermieterpfandrecht des Erwerbers die Sache
erfasst.

Gemal 88 578 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB tritt der
Erwerber eines gewerblich vermieteten Grund-
sticks anstelle des VeraulRerers als Vermieter
in die sich wahrend der Dauer seines Eigen-
tums aus dem Mietverhéltnis ergebenden
Rechte und Pflichten ein. Mit dem Eigentums-
Ubergang entsteht ein neues Mietverhaltnis
zwischen dem Erwerber des Grundstiicks und
dem Mieter, jedoch mit dem gleichen Inhalt, mit
dem es zuvor mit dem VerduRRerer bestanden
hat. Danach ist mit dem Eigentumsibergang
ein neues Mietverhdltnis zwischen dem Klager
und dem Mieter entstanden.

Der vom Oberlandesgericht Hamm hieraus ge-
zogene Schluss, dem dem Klager zustehenden
Vermieterpfandrecht geméaf 88 578 Abs. 1, 562
Abs. 1 S. 1 BGB unterfielen nur die im Zeit-
punkt des Eigentumsibergangs noch im Eigen-
tum des Mieters stehenden Sachen, ist hinge-
gen rechtsfehlerhaft. Richtig ist zwar, dass hin-
sichtlich der vertraglichen Anspriiche durch den
Eigentumsiibergang und das Entstehen eines
neuen Mietvertrags mit dem Erwerber geman §
566 BGB eine Zasur eintritt. Die schon vorher
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entstandenen und féllig gewordenen Anspriiche
bleiben bei dem bisherigen Vermieter, und nur
die nach dem Zeitpunkt des Eigentumswech-
sels fallig werdenden Forderungen stehen dem
Grundstiickserwerber zu (BGH NJW 2012,
3032 Rn. 32), weshalb die Wirkung der Zasur
auch mit dem Begriff "Falligkeitsprinzip" um-
schrieben wird. Die Zasur bewirkt aber keinen
Einschnitt dergestalt, dass der vor ihr liegende
Zeitraum bei der Bestimmung des Inhalts der
sich aus dem Mietverhéaltnis ergebenden Rech-
te und Pflichten unberiicksichtigt bliebe. Mithilfe
des Falligkeitsprinzips wird die Frage beantwor-
tet, welche mietvertraglichen Rechte und Pflich-
ten infolge eines Eigentumsiibergangs dem Er-
werber und welche dem Ver&ul3erer zuzurech-
nen sind. Fir den Inhalt der so als dem Erwer-
ber zuzurechnend ermittelten Rechte und
Pflichten bleibt die Z&sur hingegen ohne Aus-
wirkung. Insoweit ordnet § 566 Abs. 1 BGB an,
dass der Erwerber an die Stelle des Veraulie-
rers tritt, so dass seine Rechte und Pflichten in-
haltlich mit denen Ubereinstimmen, die dem Ve-
rauerer bei Hinwegdenken des Eigentums-
Ubergangs zustinden bzw. ihn tréfen. Soweit
es fir den Inhalt der mietvertraglichen Rechte
und Pflichten zwischen Erwerber und Mieter auf
den Beginn des Mietverhéltnisses ankommt, ist
deshalb auf den Beginn des urspriinglichen
Mietverhéltnisses zwischen VerdulRRerer und
Mieter abzustellen. Entgegen der Annahme des
Oberlandesgerichts Hamm ist der Eigentums-
Ubergang auch nicht der maR3gebliche Zeitpunkt
fur die Beurteilung der Frage, ob eine in die
Mietrdume eingebrachte Sache dem
Vermieterpfandrecht des Erwerbers unterfallt.
Vielmehr kommt es geméafR § 562 Abs. 1 S. 1
BGB auch insoweit auf den Zeitpunkt der Ein-
bringung der Sache in die Mietraume an. Eine
Sicherungsubereignung der Sache im Zeitpunkt
zwischen ihrer Einbringung in die Mietraume
und dem Eigentumswechsel verhindert daher
nicht, dass das Vermieterpfandrecht des Er-
werbers die Sache erfasst.

Das gesetzliche Vermieterpfandrecht entsteht
gemafl § 562 Abs. 1 S. 1 BGB mit der Einbrin-
gung der dem Mieter gehdrenden Sache in die
Mietrdume. Dies gilt auch dann, soweit es erst
kinftig entstehende Forderungen aus dem
Mietverhéltnis sichert. Der Zeitpunkt der Ein-
bringung bestimmt daher gemaf 8§ 1257, 1209
BGB den Rang des Vermieterpfandrechts im
Verhéltnis zu anderen Pfandrechten (BGHZ
170, 196 = NZM 2007, 212 Rn. 11). Dabei gel-
ten auch solche Sachen des Mieters als einge-
bracht, die sich schon vor Beginn des Mietver-
héltnisses in den Mietrdumen befunden haben
und die der Mieter dann in den Mietrdumen be-
lasst. Ein gutglaubiger Erwerb  des
Vermieterpfandrechts ist hingegen nicht mdg-
lich (BGHZ 34, 153). Eine erst nach der Ein-
bringung - auch durch Raumsicherungsibe-
reignungsvertrag - erfolgende Sicherungsiber-
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eignung der Sache des Mieters lasst das be-
reits entstandene Pfandrecht des Vermieters
unberuhrt. Dieses genieldt insoweit Vorrang
(BGHZ 117, 200 = NJW 1992, 1156, 1157 und
BGH NJW-RR 2004, 772, 773).

Das Vermieterpfandrecht des Veraul3erers geht
nicht auf den Erwerber Gber. Denn der Erwer-
ber ist nicht der Rechtsnachfolger des Veraul3e-
rers, sondern es findet ein unmittelbarer
Rechtserwerb kraft Gesetzes statt (BGH NJW
2008, 2256 Rn. 17). Daher entsteht neben dem
Vermieterpfandrecht des VerauRerers, das
dessen Forderungen aus dem Mietverhaltnis
sichert, ein eigenstandiges Vermieterpfandrecht
des Erwerbers. Dieses Vermieterpfandrecht
bleibt seinem Umfang nach nicht hinter demje-
nigen des Veraulerers zuriick und wird insbe-
sondere nicht durch eine Sicherungsibereig-
nung nach Einbringung der Sache berthrt.
Vielmehr ist fir die Frage, ob dem
Vermieterpfandrecht des Erwerbers die bei Ei-
gentumsibergang in den Mietraumen befindli-
chen Sachen unterfallen, ebenfalls der Zeit-
punkt von deren Einbringung mafRgeblich, so
dass die Vermieterpfandrechte des Veraul3e-
rers und Erwerbers insoweit dieselben Sachen
erfassen. Dies ergibt sich bereits daraus, dass
der Erwerber gemal3 § 566 Abs. 1 BGB an die
Stelle des Verdulerers tritt. Die Vorschrift weist
ihm die sich aus dem Mietverhaltnis ergeben-
den Rechte und Pflichten mithin in dem Umfang
zu, den sie ohne den Eigentumsubergang beim
VerauRRerer hatten. Das im Augenblick des Ei-
gentumsibergangs kraft Gesetzes entstehende
neue Mietverhéltnis zwischen dem Erwerber
des Grundstiicks und dem Mieter hat uneinge-
schrankt denselben Inhalt, mit dem es zuvor mit
dem VerduRerer bestanden hat (BGH NJW
2000, 2146). Daher ist es folgerichtig, als Zeit-
punkt der Entstehung auch des
Vermieterpfandrechts des Erwerbers den des
urspriinglichen Einbringens im Sinne des § 562
Abs. 1 S. 1 BGB anzusehen.

Diesem Ergebnis entspricht Sinn und Zweck
des § 566 Abs. 1 BGB. Bei dieser Norm handelt
es sich um eine mieterschitzende Vorschrift.
Sie bezweckt, dem Mieter gegeniiber dem neu-
en Vermieter die Rechtsposition zu erhalten,
die er aufgrund des Mietvertrags hatte, wenn
der frihere Vermieter Eigentimer geblieben
wére (BGH NJW 2005, 1187, 1188). Dagegen
soll sie keine Besserstellung des Mieters, des-
sen Vermieter verauRerungsbedingt gewechselt
hat, gegeniber dem Mieter ohne
Vermieterwechsel bewirken. Eine derartige
Besserstellung wére aber die Folge der vom
Oberlandesgericht Hamm vertretenen Rechts-
auffassung. Denn diese wirde dazu fihren,
dass die sicherungsubereigneten Sachen fur
die ab dem Eigentumsiibergang entstehenden
Neuverbindlichkeiten nicht mehr dem
Vermieterpfandrecht unterfielen. Demgegen-
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Uber hat eine nachtragliche Sicherungstibereig-
nung der eingebrachten Sachen bei unverén-
dertem Vermieter keinen Einfluss auf den Um-
fang des Vermieterpfandrechts (BGH NJW
1992, 1156, 1154; BGH NJW-RR 2005, 1328,
1329), das auch erst zukilnftig entstehende
Forderungen aus dem Mietverhdltnis sichert
(BGH NZM 2007, 212 Rn. 11). Die Rechtsauf-
fassung des Oberlandesgerichts ist daruber
hinaus  unvereinbar damit, dass die
Vermieterpfandrechte von Veraul3erer und Er-
werber gleichrangig nebeneinander stehen.
Denn ein solcher Gleichrang kann nur beste-
hen, wenn beide Pfandrechte den gleichen Ent-
stehungszeitpunkt haben. Andernfalls misste
das Vermieterpfandrecht des Verauf3erers nach
dem gemall 88 1257, 1209 BGB geltenden
Prioritatsprinzip Vorrang geniel3en. Fir einen
solchen Vorrang ist aber kein durchgreifender
Grund ersichtlich. Das Vermieterpfandrecht
tragt dem Sicherungsbedurfnis des Vermieters
Rechnung. Dieses ist fur Veraul3erer und Er-
werber nicht unterschiedlich, nachdem sich die
vor und nach dem Eigentumstibergang beste-
henden Mietverhdltnisse inhaltlich entsprechen.

Das dem Mieter gehdrende Inventar war bei der
Einbringung in die Mietraume nicht sicherungs-
Ubereignet, o) dass es vom
Vermieterpfandrecht des VerduRerers erfasst
war. Eine erst anschlieBend erfolgte Siche-
rungsubereignung des Inventars konnte diese
Sachen nicht dem Vermieterpfandrecht des
Klagers entziehen, da der Klager das
Vermieterpfandrecht gemaf 88 578 Abs. 1, 566
Abs. 1, 562 Abs. 1 S. 1 BGB kraft Gesetzes er-
worben hat. Der Insolvenzverwalter héatte dem-
nach den Verwertungserlds nach Einbehalt sei-
ner Kosten an den Klager auszahlen missen.

BGH, Urteil vom 15.10.2014 - XII ZR 163/12

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

bekommen

Einschrankung fiktiver Abrechnung

In der Schadenregulierung ist anerkannt, dass
der Geschéadigte Anspruch auf Zahlung der er-
forderlichen Kosten fur die Wiederherstellung
des ohne das Schadensereignis bestehenden
Zustandes/Stand seines Vermdgens hat, § 249
Abs. 1 BGB. Weiter ist anerkannt, dass es auf
die tatséchliche Schadensbeseitigung nicht an-
kommt, der Geschadigte vielmehr fiktiv, im
Rahmen eines Verkehrsunfalles insbesondere
auf Grundlage eines Gutachtens, abrechnen
kann. Lediglich durch § 249 Abs. 2 BGB wurde
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bei der Reform des Schadenersatzrechtes ein-
gefuhrt, dass Umsatzsteuer nur auf Nachweis
Zu erstatten ist.

Beziiglich der fiktiven Abrechnung hat sich in
den letzten Jahren eine erhebliche Anderung
der Abrechnungspraxis und auch der Recht-
sprechung, uberwiegend zum Nachteil des Ge-
schadigten, ergeben. Diese Entwicklung hat mit
dem so genannten "Porsche-Urteil" begonnen,
BGHZz 155,1 ff (DAR 2003,373). Dem folgend
wurde fur die fiktive Abrechnung seitens des
Bundesgerichtshofes entwickelt, dass jedenfalls
bei Fahrzeugen ab einem Alter von 3 Jahren
die Versicherung auf eine muhelos erreichbar,
gleichwertige jedoch gulnstigere Werkstatt ver-
weisen kann, mit deren gunstigeren Stunden
Verrechnungssatze, dies auch noch im Prozess
(BGH, Urteil vom 15.07.2014-VI ZR 313/13).

SchlieRlich wurde durch den Bundesgerichtshof
in einem Urteii vom 03.12.2013 (DAR
2014,143) das Bereicherungsverbot betont und
entschieden, dass bei tatsachlicher Reparatur-
durchfiihrung der Schadensersatzanspruch
hinsichtlich des Fahrzeugschadens auf den tat-
séchlichen Kostenaufwand begrenzt ist. Durch
das Oberlandesgericht Stuttgart wurde mit ei-
nem Urteil vom 30.06.2013-5 U 28/14 (DAR
2014,648) weitergehend entschieden, dass die-
se Rechtsprechung auch gilt, soweit der Ge-
schadigte die Reparatur preisglinstig im Aus-
land (nach dem Sachverhalt im Urteil in Slowe-
nien) hat durchfuhren lassen.

Es ist damit zu rechnen, dass seitens der betei-
ligten Versicherungsgesellschaften versucht
wird, die fiktive Abrechnung von Verkehrsunfal-
len weiter einzuschrénken, letztlich dadurch,
dass die Zahlung auf fiktiver Grundlage soweit
eingeschrankt wird, dass der Geschadigte ver-
nunftigerweise in einer Werkstatt reparieren
lasst, auf Grundlage der tatsachlichen Repara-
tur abgerechnet wird.

K

WEG-RECHT

bekommen

Peter Biernat

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

Was darf die Mehrheit?

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft. Sie besteht aus 6 Einheiten. Die
klagende Eigentimerin ist Inhaberin einer der
beiden im Erdgeschoss gelegenen Wohnun-
gen. Zu ihrem Miteigentumsanteil nebst Son-
dereigentum gehort jeweils auch das Sonder-
nutzungsrecht an der die Wohnung umgeben-
den Gartenflache. GemaR § 6 Nr. 1 TE (Tei-
lungserklarung) obliegt die Instandhaltung des
gemeinschaftlichen Eigentums der Gemein-
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schaft. § 4 TE bestimmt, dass eine Anderung
durch Beschluss nur mit 2/3 Mehrheit mdglich
ist. Am 26.07.2012 haben die Ubrigen beklagten
Eigentimer einen Beschluss gefasst, wonach
die ordnungsgeméalRe Instandhaltung in Gestalt
von Gartenpflege- und Reinigungsarbeiten den
jeweiligen Sondernutzungsberechtigten obliegt.
Die Klagerin hat Anfechtungsklage erhoben und
hatte vor dem Bundesgerichtshof Erfolg. Dieser
hat den Beschluss der Wohnungseigentiimer
fur unwirksam erklart. Denn die im 8 6 Nr. 1 TE
vereinbarte Offnungsklausel hat lediglich die
Funktion, Mehrheitsentscheidungen formell zu
legitimieren, ohne sie zugleich materiell zu
rechtfertigen. Demnach sind Beschlusse auf
Grundlage einer Offnungsklausel nicht schon
dann rechtmaRig, wenn sie die Anforderungen
an die Offnungsklausel erfiillen. Vielmehr sind
Gesichtspunkte zum Schutz der Minderheit zu
beachten. Insoweit sind bei der Offnungsklausel
fundamentale inhaltliche Schranken zu beach-
ten. Diese ergeben sich aus den gesetzlichen
Bestimmungen in 88 134, 138, 242 BGB und
der zum Kernbereich des Wohnungseigentums-
rechts zahlenden Vorschriften, wozu unter an-
derem unentziehbare und unverzichtbare Indi-
vidualrechte gehoren. Daneben wird die in der
Offnungsklausel eingeraumte Mehrheitsmacht
auch durch Individualrechte begrenzt, die zwar
ebenfalls zu den unentziehbaren Mitglied-
schaftsrechten gehdren, die aber verzichtbar
sind. Ein in solche Rechte eingreifender Be-
schluss ist nur dann wirksam, wenn die von
dem Nachteil betroffenen Wohnungseigentiimer
zustimmen. Zu solchen mehrheitsfesten Rech-
ten gehért das so genannte Belastungsverbot,
das jeden Wohnungseigentimer vor der Auf-
birdung neuer, sich weder aus dem Gesetz
noch aus der bisherigen Gemeinschaftsord-
nung ergebender Leistungspflichten schiitzt.

Der angefochtene Beschluss verstof3t gegen
dieses Belastungsverbot, da die auferlegten
Leistungspflichten im Gesetz keine Grundlage
finden. Die ordnungsgemale Instandhaltung
und Instandsetzung des Gemeinschaftseigen-
tums obliegt den Wohnungseigentimern ge-
meinschaftlich. Dies bedeutet, dass die einzel-
nen Wohnungseigentimer kraft Gesetzes nicht
etwa verpflichtet sind, Instandhaltungsmalfi-
nahmen selbst vorzunehmen oder vornehmen
zu lassen. Sie sind vielmehr verpflichtet, die
Instandsetzungsmaflinahmen von dem Verwal-
ter umsetzen zu lassen. Die Wohnungseigen-
tumer haben lediglich die Kosten hierfur aufzu-
bringen. Da das Sondernutzungsrecht die sa-
chenrechtliche Zuordnung zum Gemeinschafts-
eigentum unverandert lasst, war die Gemein-
schaft fur die Instandhaltung zusténdig. Daher
konnte ohne die Zustimmung der klagenden Ei-
gentimerin ihr keine Leistungspflicht zur In-
standhaltung der Gartenflache auferlegt wer-
den.
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Auch eine teilweise Aufrechterhaltung des Be-
schlusses ist nicht méglich gewesen. Zwar er-
laubt das Wohnungseigentumsgesetz im Rah-
men ordnungsgemafer Verwaltung einen ab-
weichenden VerteilungsmalRstab als den ge-
setzlichen gemafl § 16 Abs. 2 WEG (Verteilung
nach Miteigentumsanteilen) vorzusehen. Bei
einer teilweisen Aufrechterhaltung oder Umdeu-
tung eines Beschlusses ist jedoch Zurickhal-
tung geboten. Es bleibt zunachst bei dem
Grundsatz, dass es Sache der Wohnungsei-
gentimer ist, die Verwaltung des Gemein-
schaftseigentums in eigener Regie zu regeln.
Vor diesem Hintergrund kommt eine teilweise
Aufrechterhaltung regelméafig durch das Ge-
richt nur dann in Betracht, wenn nach dem tat-
sachlichen oder hypothetischen Parteiwillen
zweifelsfrei davon auszugehen ist, dass der
Beschluss auch als Teilregelung in Form der
Kostentragung beschlossen worden wére. Hier
war offen, ob die Wohnungseigentiimer eine
solche isolierte Kostenregelung zur Tragung
der Instandhaltung der Sondernutzungsflachen
getroffen hatten, so dass eine Aufrechterhal-
tung durch das Gericht nicht méglich war.

Nicht jede Regelung, die auf eine Offnungs-
klausel gestutzt wird, wird auch den materiellen
Voraussetzungen an einen ordnungsgemalfen
Beschluss gerecht. Es reicht daher nicht aus,
dass sich die Eigentimer auf eine Offnungs-
klausel berufen. Sie werden im Einzelnen zu
prufen haben, ob der Beschlussgegenstand
moglicherweise in fundamentale Rechte ande-
rer Eigentimern eingreift, um einer Nichtigkeit
oder einer Unwirksamkeitserklarung aufgrund
einer Anfechtungsklage zu entgehen.

BGH, Urteil vom 10.10.2014 - V ZR 315/13

Gehodren Rechtsanwaltskosten in einen
Wirtschaftsplan?

Auf  einer  Eigentimerversammliung am
07.11.2012 haben die Mitglieder der Woh-
nungseigentumergemeinschaft einen Gesamt-
wirtschaftsplan und die Einzelwirtschaftsplane
fur das Jahr 2013 beschlossen. Dort ist eine
Ausgabeposition "RA-Kosten/Rechtsstreit" mit
EUR 7.000,00 vorgesehen und nach Miteigen-
tumsanteilen in den Einzelwirtschaftsplanen al-
ler Wohnungseigentimer angesetzt. Einige Ei-
gentimer waren mit dieser Position nicht ein-
verstanden und erhoben Anfechtungsklage.
Das Amtsgericht vertrat die Ansicht, dass der
Beschluss ordnungsgemaller Verwaltung wi-
derspricht und hat diesen insoweit fur ungultig
erklart. Das Berufungsgericht vertrat eine ande-
re Ansicht, hob das Urteil auf und wies die Kla-
ge ab. Auch der Bundesgerichtshof folgt der
Ansicht des Berufungsgerichtes und weist die
Revision der klagenden Eigentiimer zuriick.

Die Wohnungseigentiimer waren namlich be-
fugt, die umstrittene Kostenposition einzuset-
zen. Die Wohnungseigentiimer sind jedenfalls
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x Wann

dann befugt, im Wirtschaftsplan Mittel fur die
Rechtsverteidigung der Ubrigen Wohnungsei-
gentimer gegen Beschlussanfechtungsklagen
anzusetzen, wenn solche Klagen allgemein zu
erwarten sind. Die Beschlussanfechtungskla-
gen richten sich zwar nicht gegen die Gemein-
schaft der Eigentimer als Verband, sondern
gegen die Ubrigen Wohnungseigentimer. Da-
her sind die dafiir entstehenden Kosten keine
Kosten der Verwaltung des Gemeinschaftsei-
gentums, dem das Verbandsvermdgen dient.
Trotzdem darf der Verwalter den mit der Vertei-
digung der Ubrigen Wohnungseigentimer ge-
gen eine Beschlussanfechtungsklage beauf-
tragten Rechtsanwalt aus Gemeinschaftsmitteln
bezahlen. Die Mittel hierfur kénnen durch An-
satz in der Jahresabrechnung oder dem Wirt-
schaftsplan, Sonderumlage oder eine besonde-
re Ricklage aufgebracht werden.

Der Ansatz im Wirtschaftsplan entspricht auch
ordnungsgemafer Verwaltung. Denn eine sol-
che Position darf angesetzt werden, wenn sie
voraussichtlich entstehen wird. Diese Ausgaben
missen also feststehen oder im kommenden
Wirtschaftsjahr zu erwarten sein. Nur wenn An-
haltspunkte fir solche Ausgaben fehlen, ist ein
Ansatz von Kosten nicht gerechtfertigt. Fur die
Beantwortung der Frage, ob diese Vorausset-
zungen erfillt sind, steht den Wohnungseigen-
timern ein Prognosespielraum zu, der gericht-
lich nur eingeschréankt Uberprift werden kann.
Aus den Verhaltnissen in der Wohnungseigen-
timergemeinschaft haben die Parteien die Er-
wartung abgeleitet, dass weitere Verfahren an-
fallen werden, so dass die Berlcksichtigung
nicht zu beanstanden war.

BGH, Urteil vom 17.10.2014 - V ZR 26/14
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bekommen

Peter Biernat

Fachanwalt fiir Miet- und
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biernat@srf-hn.de

ist eine Betriebskostenabrechnung
formell ordnungsgeman?

Die Frage der sogenannten formellen Ord-
nungsgemalheit einer Betriebskostenabrech-
nung spielt im Wohnraummietrecht eine wichti-
ge Rolle. Bekanntlich kdnnen nach 8 556 Abs.
3 BGB vom Vermieter Nachzahlungen aus ei-
ner Betriebskostenabrechnung nur durchge-
setzt werden, wenn diese Abrechnung inner-
halb von 12 Monaten nach Ablauf der Abrech-
nungsperiode dem Mieter zugeht und diese Ab-
rechnung zumindest die formellen Vorausset-
zungen wabhrt. Zu den Voraussetzungen gehort
die Angabe der Gesamtkosten, die Erlauterung
und Angabe des Verteilungsschlissels, der An-
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teil des Mieters, Angabe der Vorauszahlungen
und des Saldos. Im vom Bundesgerichtshof zu
beurteilenden Fall musste darlber entschieden
werden, ob eine nicht ndher erlauterte Umlage
nach sogenannten "Personenmonaten" die
formellen Voraussetzungen wahrt. Dort wurde
beispielsweise bei der Position Mullbeseitigung
angegeben:  "32,20 Personenmonate X
4,3470004 EUR je Personenmonat = 139,98
EUR". Zusatzlich war auf der Rickseite Fol-
gendes angegeben: "EUR 244,91 : 56,34 Per-
sonenmonate = 4,3470004 EUR je Personen-
monat"

Die Vorinstanzen waren der Ansicht, dass eine
solche Angabe nicht die formalen Vorausset-
zungen einer ordnungsgemafen Betriebskos-
tenabrechnung wahrt, weshalb die Klage des
Vermieters abgewiesen wurde. Der Bundesge-
richtshof widerspricht dieser Sichtweise. Ein
formeller Mangel wird vom Bundesgerichtshof
verneint. Ob die formelle Voraussetzungen er-
fullt werden, richtet sich danach, ob der Mieter
in der Lage ist, die zur Verteilung anstehenden
Kostenpositionen zu erkennen und anhand des
ihm mitgeteilten Verteilungsschlussels den auf
ihn entfallenden Anteil an diesen Kosten nach-
zuprifen. In formeller Hinsicht sind somit keine
zu hohen Anforderungen zu stellen. Der ange-
gebene Verteilungsschlissel erfillt diese Vo-
raussetzungen, so der BGH. Es ist namlich
rechnerisch nachvollzuziehen, in welchen Re-
chenschritten die Umlage der Betriebskosten
erfolgt. Es ist namlich nicht erforderlich, die in
der Abrechnung fir den Umlagemal3stab ge-
wahlte Bezeichnung "Personenmonate” zu er-
lautern. Auch ist der Verteilungsschlissel "Per-
sonenmonate" weder unverstandlich noch in-
transparent. Fur den malfigeblichen durch-
schnittlich gebildeten, juristisch und betriebs-
wirtschaftlich nicht geschulten Mieter ist ohne
weitere Erlauterung ersichtlich, dass sich bei
diesem Schlussel (anders als bei der Verwen-
dung des UmlagemaRstabs "Personen") sein
Anteil an den Betriebskosten nach dem Ver-
haltnis der in seiner Wohnung lebenden Perso-
nen zu dem in dem abgerechneten Gebaude
insgesamt wohnenden Personen bestimmt. Bei
dem Verteilungsschliissel "Personenmonate”
wird lediglich unter Einbeziehung eines Zeit-
elements die Anzahl der im Geb&ude wohnen-
den Personen in ein Verhaltnis zur Dauer ihres
Aufenthalts im Abrechnungszeitraum gesetzt.
Auch misse nicht angegeben werden, wie viele
Personen pro Wohnung bericksichtigt worden
seien. Denn der Mieter kdnnte die Ermittlung
der Gesamtpersonenzahlen nur dann im Ein-
zelnen Uberpriifen, wenn ihm eine Belegungs-
dichte fur das Mietobjekt im Abrechnungszeit-
raum zur Verfigung gestellt wirde, womit die
Betriebskostenabrechnung jedoch uberfrachtet
ware. Der BGH sieht die formellen Vorgaben an
eine Betriebskostenabrechnung nicht sehr
streng. Trotzdem sollte auf eine Erlauterung ei-

B E_Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn



nes Verteilungsschlissels geachtet werden, um
sich die RechtmaRigkeit nicht erst in Ill. Instanz
bestatigen lassen zu mussen.

BGH, Urteil vom 22.10.2014- VIIl ZR 97/14
Wie sind die Betriebskosten zu verteilen?

In einem Wohnraummietvertrag wurde verein-
bart, dass der Vermieter den Umlageschliissel
in der ersten Abrechnung nach billigem Ermes-
sen festlegen kann. In dieser ersten Abrech-
nung wurden die Kostenpositionen Kaltwasser,
Abwasser und Mill nach der jeweiligen Anzahl
der Personen im Haushalt abgerechnet. In der
Folgeabrechnung wurde die Jahresabrechnung
unter Verwendung des gleichen Umlageschlis-
sels abgerechnet. Die Mieterin wendet ein,
dass die Kostenpositionen nach dem gesetzli-
chen Abrechnungsmal3stab gemafl § 556 a
BGB abzurechnen sind (Anteil der Wohnfla-
che). Der Bundesgerichtshof entscheidet da-
hingehend, dass die erteilte Betriebskostenab-
rechnung im Hinblick auf den vom gesetzlichen
Abrechnungsmalfistab abweichenden Umlage-
schlissel nicht zu beanstanden ist. Denn der
Vermieterseite steht ein im Mietvertrag verein-
bartes einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
zu. Daher sind die Betriebskosten nicht nach
dem Anteil der Wohnflache als dem gesetzli-
chen Umlageschlissel gemafl? § 556a Abs. 1 S.
1 BGB abzurechnen. Denn mit der Regelung im
Mietvertrag haben die Parteien eine andere
Regelung des Umlageschliissels getroffen.
Weder Wortlaut noch Gesetzeszweck von §
556 a BGB stehen einer solchen Vereinbarung
entgegen. 8 556 a Abs. 1 BGB ist in vollem Um-
fang abdingbar. Den Mietvertragsparteien steht
es daher frei, anstelle eines konkreten Umlage-
schlissels ein einseitiges Leistungsbestim-
mungsrecht zu vereinbaren. Diese Vereinba-
rung verstolt auch nicht gegen 8§ 307 Abs. 2
BGB und ist daher wirksam. Eine unangemes-
sene Benachteiligung des Mieters liegt namlich
angesichts des Umstandes, dass die einseitige
Festlegung entsprechend 8§ 315, 316 BGB
nach biligem Ermessen zu erfolgen hat, nicht
vor.

BGH, Urteil vom 5.11.2014 - VIII ZR 257/13
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