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Jour fixe am 05.02.2015 zum Thema:

»Homepage und Internetmarketing — was ist
aus rechtlicher Sicht zu beachten?“

Beginn: 17:00 Uhr
Wo: SidstraBe 65, 3. Obergeschoss
Referent: Fachanwalt fur IT-Recht

Stefan Fritsche

Anmeldung bis 02.02.2015, Teilnehmerzahl ist
begrenzt.
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Neues zum Zeugnis?

Das Bundesarbeitsgericht hat am 18.11.2014
eine Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Berlin-Brandenburg abgeandert und die vom
Landesarbeitsgericht vertretene, von der bis-
herigen Rechtsprechung abweichende Beurtei-
lung aufgehoben! Dem Urteil lag folgender
Streit zu Grunde:

Die Arbeitgeberin erteilte der Arbeitnehmerin
ein Arbeitszeugnis mit der Gesamtbeurteilung
"zur vollen Zufriedenheit". Dies entspricht der
Note befriedigend. Die Klagerin war der Auf-
fassung, dass sie gute Leistungen erbracht
habe und hat eine entsprechende Berichtigung
der Bewertung auf "stets zur vollen Zufrieden-
heit" verlangt.

Das Bundesarbeitsgericht halt daran fest (auch
wenn das Landesarbeitsgericht zur Begrin-
dung seiner anderen Auffassung geltend ge-
macht hat, dass fast 90 % der untersuchten
Arbeitszeugnisse die Noten "gut" oder "sehr
gut" aufweisen), dass die Note "befriedigend"
die durchschnittliche Bewertung darstelle und
deswegen der Arbeitnehmer, wenn er eine
bessere Note méchte, darlegen und beweisen
muss, dass er bessere als durchschnittliche
Leistungen erbracht hat. Dieser Nachweis ist
in der gerichtlichen Praxis kaum zu fihren,
wenn es nicht regelméaBige Bewertungen, die
eine solche gute Leistung belegen, gibt.

Unabhangig von dem Umstand, dass es sich
fir den Arbeitgeber in aller Regel nicht lohnt,
einen Zeugnisstreit zu fihren, dirfte dieses Ur-
teil die Streitlust der Arbeitnehmer um eine
Zeugnisverbesserung dampfen, wenn und so-
weit sich das Urteil in der Praxis herum spricht.
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BAG, Urteil vom 18.11.2014 — 9 AZR 584/13

Arbeitsverhiltnisse ohne feste Arbeitszeit -
Abrufarbeit

Das Bundesarbeitsgericht hat am 24.09.2014
eine wichtige Entscheidung zur Abrufarbeit,
§ 12 TzBfG getroffen, die insbesondere auch
ab Inkrafttreten des Mindestlohns eine noch
weitergehende Bedeutung erlangen wird:

Zu Grunde lag ein Arbeitsvertrag, der eine fle-
xible Arbeitszeit nach betrieblichen Erforder-
nissen vorsah. Der Arbeithnehmer war vom
06.05.2009 bis 15.07.2010 bei der Arbeitgebe-
rin beschaftigt und wurde teilweise oberhalb
der tarifvertraglichen Wochenarbeitszeit von
39 Stunden beschaftigt, in vielen Wochen aber
auch weniger als 39 Wochenstunden. Bezahlt
wurde jeweils die tatsachlich geleistete Ar-
beitszeit. Nach dem Ende des Arbeitsverhalt-
nisses forderte der Klager von der Beklagten
die Entgeltdifferenz zwischen der bezahlten
Arbeitszeit und der tariflichen Vollzeittatigkeit.
In 2. Instanz obsiegt er noch, das Bundesar-
beitsgericht hebt das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wurttemberg aber auf, das
dem Klager den eingeklagten Betrag unter
dem Aspekt des Annahmeverzugs zugespro-
chen hatte. Zur Begriindung fiihrt das Bundes-
arbeitsgericht aus, dass die Parteien kein Voll-
zeit- sondern ein Teilzeitarbeitsverhaltnis in
der Form des Arbeitsverhaltnisses auf Abruf
vereinbart haben, § 12 TzBfG. In einem sol-
chen sei, wenn keine feste Arbeitszeit verein-
bart sei, eine wochentliche Arbeitszeit von 10
Stunden als vereinbart anzusehen, § 12 Abs. 1
S. 3 TzBfG. Diese wurden immer abgerechnet
und bezahlt. Der Arbeitnehmer hatte also kei-
nen Anspruch auf Bezahlung einer vollzeitigen
Tatigkeit, auch wenn er teilweise so eingesetzt
wurde. Damit ist klar:

- Ein Abrufarbeitsverhaltnis kommt wirksam
zu Stande, auch wenn die wdchentliche
und tagliche Arbeitszeit nicht festgelegt ist.
Bei einer Abrufarbeit ist zugleich keine
Vollzeittatigkeit moglich (Arbeitszeit 10
Stunden/Woche).

- Arbeitgeber, die Teilzeitbeschéftigte ohne
fixe Arbeitszeiten beschéaftigen, muissen
demgemaB Uberprifen, ob eine Anpas-
sung der entsprechenden Arbeitsvertrage
notwendig ist, ansonsten droht ihnen, dass
sie zumindest 10 Stunden pro Woche mit
dem gesetzlichen Mindestlohn von EUR
8,50 ab Januar 2015 verglten massen.
Insbesondere bei in ganz geringem Um-
fang beschéftigten Arbeitnehmern birgt
hier das Mindestlohngesetz im Zusam-
menhang mit § 12 TzBfG erhebliche Risi-
ken.
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Bauleiter beauftragt Stundenlohnarbeiten
miindlich, sind diese zu vergiiten?

Der Bundesgerichtshof hat eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts Hamm durch Zurlick-
weisung der Nichtzulassungsbeschwerde be-
statigt, in der es - mal wieder - um auf der
Baustelle mundlich beauftragte Stundenlohn-
arbeiten ging.

Der Auftragnehmer hatte mit dem Auftragge-
ber einen Vertrag, in dessen zusétzlichen Ver-
tragsbedingungen geregelt war, dass Stunden-
lohnarbeiten nur vergitet werden, wenn sie
vorher vom Auftraggeber schriftlich angeordnet
worden sind. Wie haufig auf der Baustelle hat
dann der Bauleiter des Auftraggebers ange-
ordnet, dass Stundenlohnarbeiten durchge-
fihrt werden und zwar mundlich. Nach der
Rechtsprechung ist der Bauleiter des Auftrag-
gebers ohne besondere Vollmacht nicht zum
Abschluss einer Stundenlohnvereinbarung be-
rechtigt, so war es auch hier.

Dem Auftragnehmer hat es dabei auch nicht
geholfen, dass der Auftraggeber die 6. Ab-
schlagsrechnung, in der bereits EUR
34.000,00 der insgesamt verlangten EUR
36.295,00 fur Stundenlohnarbeiten abgerech-
net waren, bezahlt hat. Auch hier hat der Bun-
desgerichtshof seine Rechtsprechung bestéa-
tigt, dass die Erbringung von Abschlagszah-
lungen kein Anerkenntnis der abgerechneten
Leistungen darstelle, erst mit der Schlussrech-
nungsprifung und Bezahlung der Schluss-
rechnung kommt ein Anerkenntnis in Betracht.

Vergltungsanspriuche aus Anordnungen des
Bauleiters und/oder bauleitenden Architekten
sind fir Handwerker also in aller Regel nur
schwer zu begriinden. Es bedarf entweder ei-
ner ausdriicklichen Bevollmachtigung des Bau-
leiters/Architekten, auch das Geld des Bauher-
ren auszugeben oder aber einer entsprechen-
den Bestatigung des Bauherrn.

Ansonsten kommen allenfalls Vergitungsan-
spriche nach Sondervorschriften der VOB/B
oder in Ausnahmefallen auch nach § 632 Abs.
2 BGB in Betracht.

OLG Hamm, Urteil vom 19.06.2012 - 21 U
85/11

BGH, Beschluss vom 26.06.2014 - VII ZR
232/12
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Arglistig verschwiegener Mangel: Nicht
eingebaute Brandschutzklappen werden
abgerechnet

Der Bundesgerichtshof hat eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts Jena durch Zurlck-
weisung der Nichtzulassungsbeschwerde be-
statigt. Zu Grunde lag folgender Sachverhalt:

Der Auftraggeber verklagt den Auftragnehmer
im Juni 2011 auf Schadensersatz i.H.v. EUR
37.500,00. Der Auftragnehmer war 1998 damit
beauftragt worden, 30 Brandschutzklappen
einzubauen. Nach Durchfiihrung eines gericht-
lichen Gutachtens wurde festgestellt, dass nur
18 Klappen eingebaut wurden, 25 Klappen
hatte der Auftragnehmer abgerechnet. Zwi-
schen den eingebauten Klappen und dem
Bauwerk klaffte ein Abstand von mehreren
Zentimetern. Der Auftragnehmer beruft sich
auf Verjdhrung und verteidigt sich gegen den
Arglistvorwurf mit dem Argument, er habe ver-
sehentlich falsch abgerechnet.

Die Verteidigung des Auftragnehmers bleibt
ohne Erfolg, die im Zeitpunkt der Klageinrei-
chung vor 13 Jahren entstandenen Anspri-
chen sind wegen Arglist immer noch als
unverjahrt im Hinblick auf die Brandschutz-
klappen zu behandeln. Der Auftragnehmer ha-
be selbst ein AufmafB erstellt, aus dem sich nur
die Verwendung von 15 Klappen ergebe,
gleichwohl habe er 25 abgerechnet. In der
Nichtausflihrung der ausgeschriebenen Klap-
pen liege ein Brandschutzmangel, der arglistig
verschwiegen worden sei. Dazu konnte fest-
gestellt werden, dass die nicht bindig einge-
bauten Brandschutzklappen eine Ausbreitung
von Feuer und Rauch nicht verhindern konn-
ten. Dieser Mangel wurde vom Sachverstandi-
gen als so gravierend und augenscheinlich be-
zeichnet, dass auch insoweit sich die Mangel-
haftigkeit aufdrangte, was zur Begriindung der
Arglist ausreicht. Fir den Auftraggeber sei die
Mangelhaftigkeit erst mit dem Gerichtsgutach-
ten im Jahr 2010 erkennbar geworden. Erst ab
diesem Zeitpunkt habe die Verjahrung zu lau-
fen begonnen.

Auftraggebern zeigt diese Entscheidung, dass
die Rechtsprechung gewillt ist, groben Verfeh-
lungen des Auftragnehmers auch nach Eintritt
der Verjahrung auf der Basis der regularen
Verjahrungsfrist den Erfolg nicht zu versagen
und die Arglisthaftung relativ weit zu ziehen.
Auftragnehmer massen insbesondere im Hin-
blick auf die Besonderheit dieses Falles, dass
auch die Abrechnung tatsachlich nicht erbrach-
ter Leistungen zur Begrindung der Arglist im
Hinblick auf die Mangelhaftigkeit des Werkes
(und nicht nur im Hinblick auf die Abrechnung)
herangezogen wurde, auch bei der Abrech-
nung ihrer tatsachlich erbrachten Leistungen
sehr sorgféltig agieren.
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OLG Jena, Urteil vom 12.02.2014 — 7 U
458/13

BGH, Beschluss vom 16.10.2014 - VII ZR
43/14
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Unwirksames Verméachtnis an "Angehori-
ge"

Die Zuwendung eines Vermachtnisses an
"Geschwister und ihre Angehérige* ist hinsicht-
lich der "Angehdrigen" unwirksam, wie das
OLG Koblenz mit Urteil vom 15.11.2013, 10 U
14/13 entschieden hat. In dem der Entschei-
dung zu Grunde liegenden Testament hatte
der Erblasser einen Teil seines ersparten
Vermdgens seinen Geschwistern und deren
Angehdrigen vermacht. Wéhrend der Begriff
der "Geschwister" noch ausreichend bestimmt
ist und damit insoweit dem Verméachtnis nichts
entgegensteht, ist der Begriff der "Angehoéri-
gen" nicht klar definiert. Wer damit im Einzel-
nen gemeint ist, kann nicht genau ermittelt
werden, weswegen die Klage des Neffen auf
Vermachtniserfillung abgewiesen wurde.

Der Verfasser eines Testaments muss sich
stets vor Augen flihren, dass er spater nicht
mehr befragt werden kann, wie er die dortigen
Formulierungen gemeint hat, weswegen er da-
rauf achten muss, dass er mdoglichst eindeutig
seinen Willen zum Ausdruck bringt um spater
Auslegungsschwierigkeiten, die dazu fOhren
kénnen, dass sein letzter Wille nicht richtig an-
gesetzt wird, zu vermeiden.

OLG Koblenz, Urteil vom 15.11.2013 - 10 U
430/13
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Kosten beim Versorgungsausgleich

Nach der Neuregelung des Versorgungsaus-
gleiches zum 01.09.2009 kommt eine externe
Teilung, durch Ubertragung auf ein anderes
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Versicherungskonto/Versicherungsunterneh-
men oder die interne Teilung von Anrechten in
Betracht. Bei der internen Teilung wird beim
selben Versorgungstrager ein weiteres Versi-
cherungskonto fir den ausgleichsberechtigten
Ehegatten errichtet und dariiber die Auszah-
lungen zuklnftig bewirkt. Bei interner Teilung
ist der Versorgungstrager berechtigt, seine zu-
séatzlichen Kosten durch die Einrichtung und
Verwaltung eines weiteren Kontos (Teilungs-
kosten) hélftig zu Lasten beider Ehegatten ab-
zuziehen. Durch das Oberlandesgericht Ham-
burg war mit Beschluss vom 24.06.2014 - 13
UF 100/13 (FamRZ 2015, 55 ff.) unter ande-
rem darUber zu entscheiden, ob Teilungskos-
ten i.H.v. 3 Prozent der laufenden Beziige bei
jedem Ehegatten (Zusatzversorgung im offent-
lichen Dienst der Hansestadt Hamburg) ange-
messen sind.

Mit Hinweis darauf, dass nicht lediglich Kosten
fir die Einrichtung eines neuen Versiche-
rungskontos sondern auch fir dessen Verwal-
tung anfallen wurde die Hohe dieser Teilungs-
kosten und die Art der Berechnung, mit 3 %
der laufenden Bezlige, bestétigt. Die Entschei-
dung zeigt, dass die Kosten der Durchflihrung
des Versorgungsausgleiches von erheblichem
Gewicht sind und Alternativen, z.B. durch ei-
nen (teilweisen) Ausschluss des Versorgungs-
ausgleiches, Gberprift werden sollten.

OLG Hamburg, Beschluss vom 24.06.2014 -
13 UF 100/13

i r Peter Biernat
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Haftung des Organs fiir Zahlungen nach
Insolvenzreife

Bei Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften, in welchen kein Gesellschafter eine
natirliche Person ist, dirfen die
organschaftlichen Vertreter (Geschaftsfihrer
oder Vorsténde) nach Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit grundsatzlich keine Zahlungen fir die
Gesellschaft leisten, wenn sie sich einem Haf-
tungsanspruch (u.a. § 130a HGB und § 64
GmbHG) nicht aussetzen wollen. Grund der
Haftung ist die eingetretene Verkirzung der
Masse, die im Interesse einer Gleichbehand-
lung der Glaubiger verhindert werden soll. Der
Bundesgerichtshof hat am 18.11.2014 ent-
schieden, dass die Ersatzpflicht des Organs
fir Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife
entféllt, wenn die durch die Zahlungen verur-
sachte Schmalerung der Masse in einem un-
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mittelbaren Zusammenhang mit ihr ausgegli-
chen wird. Dabei hat der Bundesgerichtshof
klargestellt, dass der als Ausgleich erhaltene
Gegenstand nicht noch bei Eréffnung des In-
solvenzverfahrens vorhanden sein muss, son-
dern maBgeblich allein fir die Bewertung der
Zeitpunkt ist, in dem die Masseverklrzung
durch einen Massezufluss ausgeglichen wird.

Im konkreten Fall hatte der Geschéftsfiihrer
der Komplementérin einer GmbH & Co. KG
nach Abschluss einer Rahmenvereinbarung
Uber einen Darlehensvertrag mit der Mutterge-
sellschaft in H6he eines Betrages von EUR
150.000,00 am 28.08.2009 und Eintritt der
Zahlungsunféhigkeit am 29.09.2009 den Be-
trag von EUR 150.000,00 abgerufen, der an
die Schuldnerin ausbezahlt wurde. Am
09.10.2009 zahlte die GmbH & Co. KG den
Betrag von EUR 150.000,00 zuriick. Am
16.10.2009 wurden erneut EUR 150.000,00
als Darlehen an die GmbH & Co. KG (berwie-
sen. Nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
Uber das Vermdgen der GmbH & Co. KG for-
derte der Insolvenzverwalter vom Geschafts-
fihrer der Komplementarin der GmbH & Co.
KG die Zahlung von EUR 150.000,00. Das
Landgericht hat den Beklagten antragsgeman
verurteilt, das Oberlandesgericht wies die Kla-
ge dagegen ab und lieB die Revision zu.

Die Revision des klagenden Insolvenzverwal-
ters wurde vom Bundesgerichtshof zuriickge-
wiesen.

Denn § 130 a HGB (in Verbindung mit § 177a
S. 1 HGB, da eine Kommanditgesellschaft vor-
lag) bezweckt eine Masseverkiirzung zu ver-
hindern und dient nicht der Massebereicherung.
Wird demnach die Masseverkirzung anderwei-
tig ausgeglichen, ist der Zweck von § 130 a
HGB erreicht, so dass flur die Haftung des Or-
gans kein Raum mehr vorliegt. Dabei ist nicht
jeder beliebige Massezufluss als Ausgleich der
Masseschmaélerung zu berlcksichtigen, viel-
mehr ist ein unmittelbarer Zusammenhang mit
der Zahlung erforderlich, damit der Massezu-
fluss auch der Masseschmaélerung zugeordnet
werden kann. Der Zweck der Vorschrift macht
es jedoch nicht erforderlich, dass der Gegen-
stand des Massezuflusses auch bei Eréffnung
des Insolvenzverfahrens noch vorhanden ist.
Es ist daher nicht erforderlich, dass die Gegen-
leistung ins Gesellschaftsvermégen gelangt ist
und dort auch verbleibt. Denn die Masseverkir-
zung ist ausgeglichen und die Haftung des Or-
gans entfallt bereits dann, wenn ein ausglei-
chender Wert endgiiltig in das Gesellschafts-
vermobgen gelangt ist. Wenn dieser Ausgleich,
danach wieder das Gesellschaftsvermdgen ver-
lasst, fohrt dies gegebenenfalls nur zu einem
neuen Erstattungsanspruch nach § 130 a HGB.
Denn wird der erfolgte Ausgleich der ersten
Masseverkirzung unbeachtet gelassen, wirde
dies zu einer Vervielfachung des zu erstatten-
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den Betrages kommen, obwohl die Masse nur
einmal verkirzt wurde, was Uber den Zweck der
Vorschrift, eine Masseverkurzung zu verhindern
hinausgehen wirde. Es wiirde dann zu einer
Massebereicherung kommen.

Im konkreten Fall wurde die Masseverkirzung
vom 09.10.2009 dadurch ausgeglichen, dass
der zuriickgezahlte Betrag am 16.10.2009 wie-
der auf das Konto der Schuldnerin gelangte.
Die Zahlung beruhte auf der Vereinbarung vom
28.08.2009, die eine wiederkehrende Inan-
spruchnahme des Darlehens innerhalb des Li-
mits ermdglichte, so dass ein unmittelbarer Zu-
sammenhang mit der Ruickzahlung vom
09.10.2009 bestand, da erst diese den erneu-
ten Abruf ermdglichte. Sie war demnach wirt-
schaftlich der Masseschmalerung zuzuordnen.

BGH, Urteil vom 18.11.2014 - Il ZR 231/13

Stefan Friitsche

Fachanwalc fiir
Informationstechnologiereche
07131/59412-60
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bCkOIllIll cn

Vorzeitiger Abbruch einer eBay-Auktion

Mit Urteil vom 10.12.2014 hat der Bundesge-
richtshof erneut zu den Auswirkungen eines
vorzeitigen Abbruchs einer eBay-Auktion Stel-
lung genommen.

In dem zu Grunde liegenden Rechtsstreit bot
der Beklagte bei eBay ein Stromaggregat zu ei-
nem Startpreis von EUR 1,00 an. Zwei Tage
nach Auktionsbeginn brach er die Auktion vor-
zeitig ab. Der Klager war zu diesem Zeitpunkt
Hdochstbietender und verlangte vom Beklagten
Schadenersatz in H6he des Stromaggregats
(EUR 8.500,00), da dieser das Stromaggregat
anderweitig verauBert hat.

Der Bundesgerichtshof hat dem Klager recht
gegeben und ihm Schadensersatz in geltend
gemachter Héhe zugesprochen. Dem Beklag-
ten habe ein Recht zur vorzeitigen Beendigung
der Auktion nach den maBgeblichen Bedingun-
gen von eBay nicht zugestanden. Danach kann
zwar unter bestimmten Voraussetzungen eine
Auktion vorzeitig beendet werden. Diese Vo-
raussetzungen lagen aber im streitentschei-
denden Fall nicht vor, weswegen ein bindender
Vertrag zustande gekommen ist und der Be-
klagte, da er das Aggregat anderweitig verau-
Bert hatte, zum Schadenersatz verpflichtet ist.

BGH, Urteil vom 10.12.2014 - VIl ZR 90/14
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Der Berater hat auch liber eine beschrankte
Kommanditistenhaftung aufzuklaren

Der Anlageberater hat in Bezug auf das Anla-
geobjekt rechtzeitig, richtig und sorgféltig, und
fir den Kunden verstandlich sowie vollstandig
zu beraten. Er muss den Interessenten Uber al-
le Eigenschaften und Risiken unterrichten, die
fir diesen fur die Anlageentscheidung wesentli-
che Bedeutung haben oder haben kdnnen. Be-
reits im Urteil vom 22.07.2010 (Az. Il ZR
203/09) hat der Bundesgerichtshof dartber ent-
schieden, dass es zu den Pflichten eines Anla-
geberaters zahlt, den Anleger Uber das Risiko
einer Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB aufzukla-
ren. Diese Vorschrift besagt, dass im Falle der
Rlckzahlung der Einlage diese den Glaubigern
gegeniber als nicht geleistet gilt, wobei das
gleiche gilt, wenn ein Kommanditist Gewinnan-
teile entnimmt, wéhrend sein Kapitalanteil durch
Verlust unter den Betrag der geleisteten Einla-
ge herabgemindert ist oder wird. Werden an
den Kommanditisten (oft gewinnunabhangige)
Zahlungen erbracht, ist nicht sichergestellt, ob
hiermit eigentlich die Einlage an den Komman-
ditisten zuriickgefihrt wird, was insbesondere
im Fall der Insolvenz der Gesellschaft einen
Rickzahlungsanspruch des Insolvenzverwal-
ters begrindet und damit die Rendite der Kapi-
talanlage beeintrachtigt.

Im vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
war die Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB auf 10
% des Einlagebetrages beschrankt. Die 1. und
2. Instanz haben die Klage des Anlegers mit
dem Argument zurlckgewiesen, dass eine
Pflichtverletzung des Beraters nicht vorlag, da
aufgrund der auf 10 % des Einlagebetrages be-
schrankten Haftung es sich um einen flr die
Kapitalanlageentscheidung unwesentlichen
Umstand gehandelt hat.

Der Bundesgerichtshof widerspricht dieser
Sichtweise. Denn es ist fir die Kapitalentschei-
dung von regelmaBig wesentlicher Bedeutung,
wie groB die Renditeerwartung ist. Es kann
demnach dem Risiko der wieder auflebenden
Kommanditistenhaftung eine Bedeutung fir die
Anlageentscheidung auch dann nicht abge-
sprochen werden, wenn diese auf 10 % des
Einlagebetrages begrenzt ist. Demnach muss
der Anlageberater Uber dieses Wiederaufleben
der Haftung aufklaren. Dem Anleger selbst
muss Uberlassen werden, welche Bedeutung er
diesem Risiko bei seiner Kapitalanlageent-
scheidung geben will. Insbesondere muss der
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Anleger nicht ohne weiteres damit rechnen,
dass einmal an ihn ausgeschittete Betrage
wieder zurlickbezahlt werden missen, wodurch
nachtréaglich seine bereits vereinnahmte Rendi-
te wieder verringert wird.

BGH, Urteil vom 04.12.2014 - Ill ZR 82/14

Vi

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

MIETRECHT

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

bekommen

Unwirksames Aufrechnungsverbot bei Auf-
rechnung nur mit ,anerkannten“ Forderun-
gen

Das Kammergericht Berlin (das ist das Ober-
landesgericht fur Berlin) hatte einen Sachver-
halt zu beurteilen, der sehr schén und ein-
drucksvoll zeigt, dass der Schuss gewaltig nach
hinten losgehen kann, wenn ein Vermieter bei
der Ausgestaltung des Mietvertrages Uberzieht.
Formularklauseln sind dann nicht nur unwirk-
sam, sondern kénnen auch zu Rechtsnachtei-
len des Vermieters fihren und diesen schlech-
ter stellen als die gesetzliche Regelung. Dann
sind die entsprechenden Klauseln im Mietver-
trag kontraproduktiv. Derartige Konstellationen
treten aber weitaus haufiger auf als man an-
nehmen koénnte.

Der Mieter rechnet gegen unstreitige Forderun-
gen des Vermieters auf Zahlung von Miete mit
Gegenanspriichen auf, die aus Uberzahlungen
der Miete resultieren, weil der Mieter fir einen
Minderungszeitraum von 4,5 Monaten die Miete
vorbehaltlos in voller Héhe zahlte, obgleich ein
Mangel der Mietsache (Nichtzugénglichkeit ei-
nes Pausenraumes) vorlag. Dariiber hinaus
streiten die Parteien darlber, ob der Mieter be-
rechtigt war, bei weiteren Monatsmieten wegen
strittiger Mangel einen Abzug von der Miete
vorzunehmen. Der Vermieter argumentiert, die
Minderung und die Aufrechnung wegen man-
gelbedingt Uberzahlter Miete seien wegen fol-
gender Formularklausel im Mietvertrag nicht zu-
lassig:

§ 9. Aufrechnung, Mietminderung oder Gel-
tendmachung eines Zurlickbehaltungsrechts
sind ausgeschlossen, es sei denn, die Forde-
rung des Vermieters ist vom Vermieter aner-
kannt oder rechtskréftig festgestellt.

Der Vermieter macht ferner geltend, die Minde-
rung und Aufrechnung sei auch deshalb ausge-
schlossen, weil der Mieter trotz Mangelkenntnis
Zahlung der Miete in voller Héhe geleistet habe
und hierbei keinen Vorbehalt erklarte, so dass
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ein Rulckforderungsanspruch gemafB § 814
BGB ausgeschlossen sei. § 814 BGB lautet:

Das zum Zwecke der Erfillung einer Verbinad-
lichkeit Geleistete kann nicht zuriickgefordert
werden, wenn der Leistende gewusst hat, dass
er zur Leistung nicht verpflichtet war, oder wenn
die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer
auf den Anstand zu nehmenden Rlicksicht ent-
sprach.

Das Kammergericht urteilt, dass § 9 MV einer
Minderung nicht entgegensteht, obgleich die
Minderungsbefugnis zwischen den Parteien
strittig war. Zwar durfte eine Klausel, die die
Minderung im Sinne der sofortigen Reduzierung
der Mietforderung von einem "Anerkenntnis"
des Vermieters abhangig macht, keine unan-
gemessene Benachteiligung des Mieters im
Sinne von § 307 BGB beinhalten, was das
Kammergericht bereits in einem Urteil vom
25.01.2010 - 8 U 139/09 - entschied und damit
begriindete, dass die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum Vorliegen einer unan-
gemessenen Benachteiligung durch eine Klau-
sel, die die Aufrechnung nur mit rechtskréftig
festgestellten oder "anerkannten" Gegenforde-
rungen erlaubt (BGH NZM 2007, 684), sich
nicht auf den Fall einer entsprechend formulier-
ten Minderungsklausel Ubertragen lasse, weil
nur das aktive Zugestehen, also das "Aner-
kenntnis" der Minderung auch der Héhe nach
dem Unstreitigsein einer Aufrechnungsforde-
rung entspricht. Dem Vermieter wird aber zum
Verhangnis, dass die gesamte Klausel deshalb
unwirksam ist, weil das in ihr enthaltene Auf-
rechnungsverbot, das die Aufrechnung nur mit
"anerkannten" Forderungen zuldsst, und somit
die Zulassigkeit der Aufrechnung auch mit un-
bestrittenen Gegenforderungen von deren An-
erkennung durch den Verwender abhangig
macht, unwirksam ist (so BGH NZM 2007, 684)
und aus gleichen Griinden auch die Beschran-
kung des Zurlickbehaltungsrechts (BGH NZM
2011, 150). Diese Unwirksamkeit erfasst auch
die Ubrigen Klauselteile. Verst6Bt der Inhalt ei-
ner AGB teilweise gegen die §§ 307 ff. BGB, ist
sie grundsatzlich im Ganzen unwirksam (Pa-
landt, BGB, § 306 Rn. 6). Etwas anderes gilt
nur dann, wenn sich die Klausel nach ihrem
Wortlaut aus sich heraus verstandlich und sinn-
voll in einen zulédssigen und einen unzulassigen
Regelungsteil trennen lasst (BGH NZM 20086,
254). Es kommt darauf an, ob nach Streichung
des unwirksamen Klauselteils eine sprachlich
und inhaltlich selbststandige und sinnvolle Re-
gelung verbleibt (BGH NZM 1998, 22, so ge-
nannter blue-pencil-test). Das ist vorliegend
nicht der Fall, da nach Streichung der unwirk-
samen Klauselteile kein sprachlich sinnvoller
Regelungsrest verbleibt ("... Mietminderung...
sind ausgeschlossen, es sei denn.").

Die Aufrechnung mit Uberzahlungen der Miete
scheitert auch nicht an § 814 BGB. Dem Mieter
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schadet es nicht, dass er trotz Mangelkenntnis
fir 4,5 Monate die volle Miete zahlte, ohne bei
der Zahlung einen Vorbehalt zu erklaren. § 814
BGB setzt die positive Kenntnis des Leistenden
davon voraus, dass er im Leistungszeitpunkt
nichts schuldet. Verwendet der Vermieter wie
hier eine Klausel, die eine Mietminderung durch
Abzug von der monatlichen Zahlung in unwirk-
samer Weise ausschlieBen soll, steht dies der
Rechtskenntnis des Mieters vom Eintritt einer
Minderung regelméaBig entgegen. Es ware Sa-
che des Vermieters, darzulegen und zu bewei-
sen, dass der Mieter die Unwirksamkeit der
Klausel positiv erkannt hat. Sind die Vorausset-
zungen des § 814 BGB danach nicht gegeben,
stellt sich die Frage eines Vorbehalts bei der
Mietzahlung nicht. Fir die Annahme, dass sich
der Mieter, dessen Mietvertrag eine minde-
rungsbeschrankende Klausel enthélt, bei der
Mietzahlung die spatere Rulckforderung der (im
Zeitpunkt der Leistung aufgrund der Klausel
geschuldeten) Miete unter Bezugnahme auf
diese Klausel "vorbehalten" miisse, fehlt eine
rechtliche Grundlage.

Der Vermieter ware demnach sogar rechtlich
besser gestellt gewesen, wenn er die unwirk-
same Klausel nicht verwendet und die gesetzli-
che Regelung gegolten hétte. Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen dienen dem Zweck, die
gesetzliche Regelung zu Gunsten des
Klauselverwenders im Rahmen des rechtlich
Zuléssigen abzuandern. Wer es aber Ubertreibt,
der bewirkt wie im vom Kammergericht ent-
schiedenen Fall das Gegenteil. Wie in vielen
anderen Lebensbereichen sollte man sich
demnach auch bei der Vertragsgestaltung
mafBvoll verhalten.

KG Berlin, Urteil vom 11.09.2014 -8 U 77/13 -

Kein Verlust der Anspriiche wegen Mangeln
der Mietsache durch vorbehaltlose Aus-
tbung einer Verlangerungsoption

Mit Urteil vom 05.11.2014 - Xl ZR 15/12 - hat
der Bundesgerichtshof zu der umstrittenen
Rechtsfrage Stellung genommen, ob Anspri-
che wegen Mangeln der Mietsache nicht mehr
bestehen, wenn der Mieter vorbehaltlos eine
Verlangerungsoption ausibt oder wenn die Be-
triebskostenvorauszahlung vorbehaltlos einver-
nehmlich erhéht wird.

Gegenstand des Rechtsstreits waren klagweise
geltend gemachte Anspriche des Mieters we-
gen behaupteter Mangel der von ihm gemiete-
ten Gewerberdume. Mit Mietvertrag vom
15.12.1988 vermietete der Beklagte beginnend
ab dem 01.04.1989 an den Klager Raume in
einem 1974 erbauten Geschéftshaus zum Be-
trieb einer Arztpraxis. Das Mietverhaltnis war
auf 10 Jahre befristet. Dem Mieter war die Még-
lichkeit eingerdumt, die Mietzeit viermal um je-
weils 5 Jahre durch schriftliche Willenserkla-
rung gegenlber dem Vermieter zu verlangern.
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Vor dem Mietbeginn waren in Absprache mit
dem Mieter abgehangte Decken eingebaut und
auBerdem mit seinem Wissen und Einver-
standnis die bereits in den Rdumen befindliche
umlufttechnische Anlage (RLT-Anlage) teilwei-
se umgestaltet worden. Der Mieter tbte sowohl
im Marz 2004 die erste Option als auch im Marz
2009 die zweite Option aus, ohne einen Vorbe-
halt wegen Mietméangeln zu erklaren. Spétes-
tens seit Juni 2006 rigt der Klager Mangel im
Zusammenhang mit den raumklimatischen Be-
dingungen der Mietrdume. Er zahlte die Miete
ab August 2006 nur noch unter Vorbehalt. Er
rigte, in den Praxisrdumen komme es zu Zug-
lufterscheinungen wegen undichter Fenster und
im Bereich der abgehangten Decken. Die RLT-
Anlage sei nur unzureichend leistungsféahig und
aus hygienischer Sicht nicht mehr vertretbar,
weil sie stark verschmutzt sei sowie keine Revi-
sions6ffnungen und Reinigungsmdglichkeiten
aufweise. Mit Schreiben vom 03.03.2008 Ubte
der Klager die dritte Option zur Vertragsverlan-
gerung bis 31.03.2014 aus.

Der Klager ist der Auffassung, die Bruttomiete
von monatlich EUR 5.138,78 sei seit Juli 2006
um 45 % gemindert. Mit seiner Anfang 2009 er-
hobenen Klage hat er die Riickzahlung der sei-
ner Meinung nach Uberzahlten Miete verlangt,
einen Vorschuss in Héhe von knapp EUR
400.000,00 fir die Beseitigung der Mietmangel
begehrt sowie auf Feststellung geklagt, dass er
bis zur Mangelbeseitigung zur Minderung in
Hbéhe von 45 % berechtigt und der Beklagte
verpflichtet sei, ihm samtliche durch die Mén-
gelbeseitigung entstehenden Schaden, insbe-
sondere Verdienstausfall, zu ersetzen.

Das Oberlandesgericht Koblenz hielt die Klage
flr unbegriindet. Es hat seine Entscheidung wie
folgt begriindet: Die Klage scheitere bereits an
§ 536 b BGB. Diese Vorschrift lautet:

Kennt der Mieter bei Vertragsschluss den Man-
gel der Mietsache, so stehen ihm die Rechte
aus den §§ 536 und 536 a (Anmerkung: Miet-
minderung bei Sach- und Rechtsméngeln;
Schadens- und Aufwendungsersatzanspruch
des Mieters wegen eines Mangels) nicht zu. Ist
ihm der Mangel infolge grober Fahrldssigkeit
unbekannt geblieben, so stehen ihm diese
Rechte nur zu, wenn der Vermieter den Mangel
arglistig verschwiegen hat. Nimmt der Mieter
eine mangelhafte Sache an, obwohl er den
Mangel kennt, so kann er die Rechte aus den
§$§ 536 und 536 a nur geltend machen, wenn er
sich seine Rechte bei der Annahme vorbehdlt.

Nach Auffassung des Oberlandesgerichts Kob-
lenz findet die Regelung des § 536 b BGB auch
Anwendung, wenn trotz Mangelkenntnis ein
Mietvertrag kraft stillschweigender oder aus-
driicklicher Vereinbarung oder durch Ausibung
einer Verlangerungsoption verlangert werde.
Denn hierdurch trete eine Z&sur in der Ver-
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tragsgestaltung ein. Gleiches gilt in Fallen der
einvernehmlichen Erhéhung der Miete in
Kenntnis des Mangels. Behalte sich der Mieter
unter diesen Umsténden die in §§ 536 und 536
a BGB normierten Rechte nicht vor, gehe er
dieser verlustig, es sei denn, es ware seitdem
zu einer wesentlichen Verschlechterung des
Mangels gekommen.

Soweit die RLT-Anlage in Rede stehe, kénne
sich der Klager nicht darauf berufen, dass es
sich nicht um eine Klimaanlage handle, dass
sie qualitativ schlecht verarbeitete Geréate auf-
weise und keine hinreichenden Revisionsoff-
nungen und Reinigungsmdglichkeiten mit der
Folge starker Verschmutzung habe. Denn diese
Anlage sei vertraglich geschuldet und als ver-
tragsgemaB hingenommen worden. Zudem
stehe § 536 b BGB einem Anspruch entgegen,
weil noch im Jahre 2003 die Verlangerungsop-
tion vorbehaltlos ausgelbt und im Jahr 2005
die hdhere Betriebskostenvorauszahlung ak-
zeptiert worden sei.

Ebenso liege es bei den Zuglufterscheinungen
im Bereich der abgehangten Decken. Die De-
cken als solche stellten gleichfalls einen ver-
tragsgeméaBen Zustand dar. Sie seien im Ein-
vernehmen mit dem Mieter eingebaut und von
diesem ohne weiteres akzeptiert worden.

Die Zuglufterscheinungen im Bereich der 1974
eingebauten Fenster seien im wesentlichen auf
Verschlei auch und gerade der Fensterdich-
tungen zurickzufihren, die schon im Jahr 2003
und erst recht im Jahr 2005 vorgelegen haben.
Auch deshalb scheitern diese Anspriiche nach
Auffassung des Oberlandesgerichts Koblenz an
§ 536 b BGB.

Der Bundesgerichtshof entscheidet, dass diese
Ausfiihrungen des Oberlandesgericht Koblenz
der rechtlichen Nachprifung in wesentlichen
Punkten nicht stand halten. Deshalb wurde das
Urteil aufgehoben und an das Oberlandesge-
richt zur  Vornahme  einer  weiteren
Sachverhaltsklarung zurlickgewiesen.

Der Bundesgerichtshof urteilt, dass die streit-
gegenstandlichen Anspriiche des Klagers nicht
geman § 536 b BGB ausgeschlossen sind, weil
der Mieter trotz Kenntnis von den Mangeln im
Jahr 2003 die Verlangerungsoption ausgelbt
und im Jahr 2005 eine Erhéhung der Betriebs-
kostenvorauszahlung zugestimmt hat. Die Aus-
Ubung einer Verlangerungsoption durch den
Mieter stellt weder einen Vertragsschluss im
Sinne des § 536 b Satz 1 BGB dar noch fiihrt
sie zu einer entsprechenden Anwendung des §
536 b BGB. Die in Rechtsprechung und Litera-
tur UOberwiegend vertretene Auffassung ging
bislang allerdings davon aus, dass § 536 b
BGB auch dann eingreift, wenn der Mieter in
Kenntnis des Mietmangels eine Verlangerungs-
option ausibt, ohne sich seine Rechte vorzu-
behalten. Die Vertreter dieser Ansicht flhren
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zur Begrindung an, die Ausibung einer Ver-
langerungsoption stelle eine Zasur in der Ver-
tragsgestaltung dar. Diese Meinung verwirft der
Bundesgerichtshof und weist darauf hin, dass
durch die Realisierung des im Mietvertrag ge-
regelten Verlangerungsmechanismus nur das
bisherige Mietverhaltnis fortgesetzt, nicht aber
ein neues begriindet wird. § 536 b BGB findet
auf die Austbung einer Verlangerungsoption
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs keine
unmittelbare Anwendung, weil es sich dabei
nicht um einen Vertragsschluss im Sinne dieser
Vorschrift handelt. Aber auch eine entspre-
chende Anwendung des § 536 b BGB kommt
bei vorbehaltloser Auslbung einer Verlange-
rungsoption nicht in Betracht. Seit der Neurege-
lung durch das am 01.09.2001 in Kraft getrete-
ne Mietrechtsreformgesetz vom 19.06.2001
fehlt es an einer fir eine Analogie erforderli-
chen planwidrigen Regelungslicke. Im Zuge
des Mietrechtsreformgesetzes hat der Gesetz-
geber bewusst davon abgesehen, eine Rege-
lung fur den Fall zu treffen, dass der Mieter den
Mangel erst nach Vertragsschluss erkennt und
trotz Kenntnis des Mangels die Miete Uber ei-
nen langeren Zeitraum hinweg vorbehaltlos in
voller Héhe weiter zahlt.

Im Einzelfall ermdéglicht die Anwendung der
Grundsatze von Treu und Glauben nach § 242
BGB es, dem jeweiligen Verhalten des Mieters
im Zusammenhang mit einer Vertragsverlange-
rung unter BerUcksichtigung etwaiger
vermieterseitiger Vertrauenstatbestdnde recht-
lich angemessen auch fir die Zukunft Rech-
nung zu tragen. Allerdings ist die vorbehaltlose
Auslibung der Verlangerungsoption fir sich ge-
nommen kein widerspriichliches Verhalten des
Mieters, das es nach Treu und Glauben geman
§ 242 BGB rechtfertigen kénnte, dass der Mie-
ter seine Rechte aus §§ 536, 536 a BGB fir die
Zukunft verliert.

Der Bundesgerichtshof verwirft auch die
Rechtsauffassung des Oberlandesgerichts Kob-
lenz, dass die einvernehmliche Erhéhung der
Betriebskostenvorauszahlung die entsprechen-
de Anwendung des § 536 b BGB rechtfertigt.
Der Bundesgerichtshof fihrt aus, dass zwar
auch die Betriebskostenvorauszahlung Gegen-
leistung fUr die vom Vermieter zu erbringende
Gesamtleistung ist und zu der vom Mieter ge-
schuldeten Bruttomiete gehdrt, die Ausgangs-
punkt fur die Berechnung einer Mietminderung
ist (so BGHZ 163, 1, 6 = NJW 2005, 1713,
1714 f.). Nachtragliche Anderungen der Miet-
héhe begriinden aber keine Analogie zu § 536
b BGB. Das schlieBt die Anwendung des § 242
BGB im Einzelfall nicht aus. Bei einer einver-
nehmlichen Erhéhung einer Betriebskostenvo-
rauszahlung kommt dies allerdings nicht in Be-
tracht, zumal eine solche nichts daran andert,
dass nach Ende des Abrechnungszeitraumes
Uber die Betriebskosten abzurechnen ist.
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Der Bundesgerichtshof stimmt allerdings der
Meinung des Oberlandesgerichts Koblenz zu,
dass keine Anspriche des Klagers wegen Zug-
lufterscheinungen im Bereich der abgehangten
Decke und wegen der Bauart der RLT-Anlage
bestehen. Denn die vom Oberlandesgericht
Koblenz gegebene, selbststandig tragende Al-
ternativbegriindung, es fehle wegen der ver-
traglichen Vereinbarungen bereits an einem
Mietmangel, halt rechtlicher Nachprifung stand.
Ein Mangel der Mietsache ist nur dann anzu-
nehmen, wenn die Ist-Beschaffenheit des Miet-
objekts von der Soll-Beschaffenheit abweicht.
Es sind allein die Vertragsparteien, die durch
die Festlegung des dem Mieter jeweils ge-
schuldeten vertragsgemaBen Gebrauchs be-
stimmen, welchen Soll-Zustand die vermietete
Sache spatestens bei Uberlassung an den Mie-
ter aufweisen muss. Nachdem der Zustand im
Deckenbereich nicht  von der Soll-
Beschaffenheit abweicht, fehlt es an einem
Mangel im Rechtssinne, so dass die Klage in-
soweit im Ergebnis zu Recht ohne Erfolg ge-
blieben ist. Nichts anderes gilt fiir die vom Kia-
ger geltend gemachten Mangel im Zusammen-
hang mit der Bauart der RLT-Anlage. Es han-
delt sich hierbei um den von Anfang an beste-
henden Zustand, den der Mieter als vertrags-
geman akzeptiert hat.

Soweit das Oberlandesgericht Koblenz jedoch
Anspriche des Klagers wegen der Zuglufter-
scheinungen im Bereich der Fenster verneint
hat, kann das Urteil des Oberlandesgerichts
hingegen keinen Bestand haben. Die Klageab-
weisung ist in diesem Punkt allein darauf ge-
stitzt, dass die Rechte des Klagers wegen je-
weils vorbehaltloser Ausibung der Verlange-
rungsoption und Erhéhung der Betriebskosten-
vorauszahlung ausgeschlossen seien. Diese
Rechtsmeinung ist jedoch nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs falsch. Ebenso wenig halt
der rechtlichen Nachprifung stand, dass das
Berufungsgericht in der vom Klager gerlgten
Verschmutzung der RLT-Anlage keinen Miet-
mangel gesehen hat. Die Voraussetzungen fir
einen Rechtsausschluss nach § 536 b BGB lie-
gen nicht vor. Auch die vertraglichen Vereinba-
rungen zum Zustand der RLT-Anlage stehen
der Annahme eines Mietmangels nicht entge-
gen. Denn dass die Bauart der Anlage insbe-
sondere mit dem Fehlen hinreichender Revisi-
onso6ffnungen  und  Reinigungsmdglichkeiten
den vertragsgemaBen Zustand darstellt, heiBt
nicht, dass nicht im Laufe der Zeit eintretende
Verschmutzungen dieser Beliftungseinrichtung
einen eigenstédndigen Mangel im Sinne des §
536 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen kdnnen. Inso-
weit muss das Berufungsgericht den Sachver-
halt weiter aufklaren.

BGH, Urteil vom 05.11.2014 - XIl ZR 15/12
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Beweiswert einer Ubernahmequittung

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
22.05.2014 (I ZR 109/13) entschieden, dass
auch eine Ubernahmeqwttung, die die Voraus-
setzungen eines Frachtbriefs nicht erflllt, Be-
weiswert hat und dieser auch nicht dadurch er-
schittert wird, dass die Quittung "blind" unter-
schrieben wurde.

Im Streitfall wurde der Frachtfihrer beauftragt,
eine Vielzahl von Packstiicken, darunter zwei
Packchen mit Carboplatin zu transportieren.
Der Fahrer hielt sich wahrend des Beladevor-
gangs im Fuhrerhaus des Lkw auf und bestatig-
te anschlieBend auf der ihm vorgelegten Lade-
liste "obige Sendung erhalten". Daraufhin
schloss der Fahrer den bis dahin offen stehen-
den Lkw mit einer Plombe. Bei der Entladung
des Lkw im Lager fehlte eines der Packchen mit
Carboplatin (Warenwert EUR 77.180,54).

Das OLG Frankfurt hat die Klage abgewiesen,
da der Ubernahmequittung keinerlei Beweis-
wert zukomme und der Nachweis der Uber-
nahme des P&ckchens nicht gefuhrt worden
sei. Diese Entscheidung hat der Bundesge-
richtshof nunmehr aufgehoben und den
Rechtsstreit zurlickverwiesen und dies damit
begriindet, dass der Frachtfihrer sich treuwid-
rig verhalt, wenn er bzw. sein Erflllungsgehilfe
bei der Ubernahme die Anzahl der Guiter kon-
trollieren kann, er von dieser Méglichkeit aber
keinen Gebrauch macht, gleichwohl deren_Zahl
quittiert und sich spater darauf beruft, die Uber-
nahmequittung sei "blind" erteilt worden. In ei-
nem solchen Fall begriinde die Ubernahmequit-
tung die widerlegliche Vermutung, dass die an-
gegebene Stickzahl zutrifft. Fir dieses Ergeb-
nis spreche auch die groBe Bedeutung, die der
Ubernahmequittung im Bereich des Transport-
wesens fir den Nachweis der Ubernahme des
Gutes zukommt. Unterzeichne der Frachtfihrer
die Ubernahmequittung, ohne die angegebene
Stiickzahl einer mdéglichen Kontrolle zu unter-
ziehen, halte er den Absender regelmaBig da-
von ab, seinerseits die erforderlichen Beweise
fir die Ubernahme des Gutes zu sichern. Dies
gilt nach den Ausflhrungen des Bundesge-
richtshofs auch dann, wenn tats&chlich eine
Kontrolle vor Unterzeichnung der Ubernahme-
quittung nicht erfolgt ist und dies auch dem Auf-
traggeber bekannt ist. Denn es ist nicht Aufga-
be des Auftraggebers, den Fahrer zu Uberpri-
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fungsmaBnahmen anzuhalten, dies sei vielmehr
Sache des Frachtfiihrers.

BGH, Urteil vom 22.05.2014 - 1 ZR 109/13

Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Verkehrsrecht
07131/59412-50
franenknecht@srf-hn.de
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Geschwindigkeitsbeschrankung mit

"Schneeflocke”

Verkehrsschilder mit bestimmten Anordnungen
kénnen mit einem Zusatzschild versehen wer-
den, z.B. fur bestimmte Uhrzeiten oder Witte-
rungsverhaltnisse "bei Nasse". Durch das Ober-
landesgericht Hamm war in einem Beschluss
vom 04.09.2014 - 1 RBs 125/14 (DAR 2014,
709, 710) Uber die Bedeutung des Zusatzschil-
des "Schneeflocke" gemaB § 39 Abs. 7 StVO
zu entscheiden. Nach dem maBgeblichen
Sachverhalt war zum Zeitpunkt einer Ge-
schwindigkeitsmessung die Fahrbahn trocken,
weshalb zu entscheiden war, ob gleichwohl die
Geschwindigkeitsbeschrankung mit dem Zu-
satzschild "Schneeflocke" Giiltigkeit hatte. Dies
wurde durch das Oberlandesgericht Hamm in
Ubereinstimmung mit dem Oberlandesgericht
Stuttgart (DAR 1998, 362) bejaht. Nach der
vorzunehmenden Auslegung wird mit dem Zu-
satzschild "Schneeflocke" lediglich (entbehrlich)
die Motivation der StraBenverkehrsbehérde
mitgeteilt, um die Akzeptanz der Geschwindig-
keitsbeschrankung zu erhéhen. Eine sachliche
Einschrankung der Wirksamkeit, anders als
beim Zusatzschild "bei N&sse", wird hierdurch
nicht geschaffen.

OLG Hamm, Beschluss vom 04.09.2014 - 1
RBs 125/14

Peter Biernat

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

WEG-RECHT

bekommen

Wann darf der Wohnungseigentiimer kla-
gen?

Stérungen des gemeinschaftlichen Eigentums
beschaftigen oft die Gerichte. Der V. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes konnte sich mit der
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bislang umstrittenen Frage befassen, unter
welchen Voraussetzungen einzelne Woh-
nungseigentiimer verlangen kdnnen, dass St6-
rungen des gemeinschaftlichen Eigentums un-
terbleiben.

Die Parteien des Rechtsstreits sind Mitglieder
derselben Wohnungseigentimergemeinschaft.
In der Wohnung des beklagten Eigentimers
wurde Prostitution gewerblich ausgeubt. Am
14.05.2011 fassten die Eigentimer mehrheitlich
einen Beschluss, wonach der Verband (und
damit die Wohnungseigentiimergemeinschaft)
die den Wohnungseigentimern aus ihrem Ei-
gentum zustehenden Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspriche wegen der gewerbsmasi-
gen Prostitution im Objekt geltend macht und
die Verwaltung beauftragt wird, einen Rechts-
anwalt mit der gerichtlichen Durchsetzung der
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche zu
den Ublichen Rechtsanwaltsgebihren einzu-
schalten.

Der klagende Wohnungseigentiimer verlangt
von dem beklagten Eigentiimer, der die ge-
werbliche Prostitution in seiner Wohnung aus-
Ubt, diese Tatigkeit zu unterlassen. Die Woh-
nungseigentimergemeinschaft ging zum Zeit-
punkt der Rechtshangigkeit dieser Klage noch
nicht gegen den beklagten Eigentiimer vor. Das
Amtsgericht und Landgericht haben die Klage
als unzulédssig angesehen. Der Bundesge-
richtshof bestétigt diese Auffassung. Zwar ste-
hen die Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriiche im Grundsatz den einzelnen Woh-
nungseigentimern zu und kénnen daher von
diesen gerichtlich geltend gemacht werden.
Diese Anspriche sind jedoch gemeinschafts-
bezogen. Die Wohnungseigentiimer sind daher
befugt, einen Beschluss dahingehend zu fas-
sen, dass diese Anspriiche gemeinschaftlich
geltend gemacht werden sollen. Durch diesen
Beschluss wird die alleinige Zustandigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft begriindet,
die die einzelnen Wohnungseigentimer von der
gerichtlichen Geltendmachung des Anspruches
ausschlieBt. Entscheidend flr diese Sichtweise
spricht, dass die Auslbungsbefugnis des Ver-
bandes dem Willen der Mehrheit entspricht. Die
Unterlassungsanspriche kénnen auf unter-
schiedliche Weise durchgesetzt werden, etwa
indem beispielsweise nur die Einhaltung be-
stimmter Auflagen verlangt wird. Dies schitzt
den Schuldner vor mehrfacher Inanspruchnah-
me mit moglicherweise unterschiedlicher Ziel-
setzung. Wenn die Wohnungseigentimerge-
meinschaft den Beschluss nicht umsetzt, kann
ein einzelner Wohnungseigentimer im Innen-
verhdaltnis verlangen, dass Klage eingereicht
wird. Der Wohnungseigentimer kann die Klage
nur dann nach einer Beschlussfassung durch
die Wohnungseigentimergemeinschaft erhe-
ben, wenn die Stérung sein Sondereigentum
unmittelbar beeintrachtigt.
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Nachdem demnach die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft die urspriinglich dem Wohnungs-
eigentiimer zustehenden Anspriche auf Unter-
lassung und Beseitigung an sich gezogen hat,
war die Klage des Wohnungseigentimers un-
zuléssig.

Bevor ein Wohnungseigentimer demnach Kla-
ge gegen die Mitglieder der Wohnungseigen-
timergemeinschaft auf Beseitigung einer St6-
rung und/oder Unterlassung einreicht, wird er
zunachst Uberprifen missen, ob méglicherwei-
se die Gemeinschaft diese Anspriiche bereits
an sich gezogen hat, um keine unzuléassige und
damit abzuweisende Klage gegen den Storer
zu erheben.

BGH, Urteil vom 05.12.2014 - V ZR 5/14

Perer Biernat

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

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Warmwasserkostenabrechnung bei Woh-

nungsleerstand

Die Klagerin rechnete Uber die Betriebskosten
in einem 28-Familien-Haus in Frankfurt an der
Oder ab. Da das Haus im Rahmen der Stadt-
planung abgerissen werden sollte, sind Ende
2011 nur noch wenige Wohnungen belegt ge-
wesen, so dass der erhebliche Wohnungsleer-
stand zur Folge hatte, dass die Heizungs- und
Warmwasseranlage, die fur eine groBe Leis-
tung und viele Wohnungen ausgelegt war, nicht
mehr kostenglnstig arbeitete.

Die Kl&gerin legte im betroffenen Abrechnungs-
jahr 2011 die angefallenen Warmwasserkosten
mit 50 % nach Wohnflachenanteilen und 50 %
nach Verbrauch um. Aus Kulanz stellte sie der
beklagten Mieterin nur die Halfte des 50 %-igen
Verbrauchsanteils in Rechnung. Die beklagte
Mieterin ist der Ansicht, dass die Klagerin die
Warmwasserkosten aufgrund des hohen Leer-
standes nicht nach Verbrauch, sondern aus-
schlieBlich nach Wohnflache habe umlegen
darfen.

Der Bundesgerichtshof bestatigt die Abrech-
nung der klagenden Vermieterin. Die Abrech-
nung ist namlich auf der Grundlage von § 8
Abs. 1 HeizkV nicht zu beanstanden. Diese
Regelung besagt, dass von den Kosten des Be-
triebs der zentralen Warmwasserversorgungs-
anlage mindestens 50 % und héchstens 70 %
nach dem erfassten Warmwasserverbrauch
und die Ubrigen Kosten nach der Wohn- und
Nutzflache zu verteilen sind. Auch bei hohen
Leerstédnden bleibt es grundsétzlich bei der ge-
setzlich vorgegebenen Abrechnung, so der
Bundesgerichtshof. Insbesondere kommt eine
analoge Anwendung von § 9a HeizkV nicht in
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Betracht. Diese Vorschrift besagt, dass im Fall
eines Gerateausfalls oder aus anderen zwin-
genden Grinden, die eine ordnungsgemale
Erfassung nicht mdglich machen, der Ver-
brauch der betroffenen Radumen in vergleichba-
ren Zeitrdumen oder der Verbrauch vergleich-
barer anderer Raume oder gar der Durch-
schnittsverbrauch des Geb&udes oder der Nut-
zergruppe zu ermitteln und so der anteilige
Verbrauch bei der Kostenverteilung anstelle
des erfassten Verbrauchs zu Grunde zu legen
ist.

Die dort erwdhnten Falle sind aber mit einer
jetzt unwirtschaftlich arbeitenden Heizungsan-
lage nicht vergleichbar. Nur in Einzelfallen kann
die strikte Anwendung der Vorgabe der Heiz-
kostenverordnung bei hohen Leerstdnden zu
Verwerfungen fihren, in welchen eine ange-
messene und als gerecht empfundene Kosten-
verteilung nicht mehr vorliegt. In diesen Féllen
kann mit einer aus dem Prinzip von Treu und
Glauben gemaB § 242 BGB abzuleitenden An-
spruchsbegrenzung Rechnung getragen wer-
den. Im vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fall war zu berlcksichtigen, dass fir die be-
klagte Mieterin bereits ein glnstiger MafBstab
von 50 % der Verteilung nach Flache gewahlt
worden ist und von dem sich so ergebenden
Betrag lediglich die Halfte geltend gemacht
worden ist, so dass die Kosten fiir Heizung und
Warmwasser zwar hoch aber nicht véllig un-
tragbar waren. Auf Seiten der klagenden Ver-
mieterin war zu beriicksichtigen, dass sie schon
Uber den Wohnflachenanteil betrachtliche Kos-
ten zu tragen hatte, ohne firr die leerstehenden
Wohnungen Mieteinnahmen zu erhalten, so
dass auch sie hinnehmen musste, dass die an-
gesichts des Leerstands unwirtschaftliche Hei-
zungsanlage erhebliche Mehrkosten verur-
sacht. Insgesamt erschien dem Bundesge-
richtshof daher nicht unangemessen, dass auch
die Mieter einen nicht ganz unerheblichen Teil
der leerstandbedingten Mehrkosten zu tragen
haben. Eine weitere Anspruchskirzung war da-
her aus dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben nicht geboten.

Die strikte Anwendung des gesetzlichen Vertei-
lungsschliissels kann zu unangemessenen Er-
gebnissen bei der Verteilung von Betriebskos-
ten flhren, die jedoch nur in Ausnahmefallen zu
einer Korrektur unter dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben fihren kénnen. Im Grund-
satz ist der gesetzliche Schliissel auch dann
anzuwenden, wenn hoéhere aber immer noch
hinnehmbare Kosten auf den Mieter umgelegt
werden.

BGH, Urteil vom 10.12.2014 - VIl ZR 9/14

Schénheitsreparaturen und der Zahlungs-
anspruch des Mieters

In einem Wohnraummietvertrag war unter § 11
vereinbart, dass die Kosten der Schdénheitsre-
paraturen innerhalb der Wohnung der Vermie-
ter zu tragen hat und im Fall der Ausflihrung
der Schénheitsreparaturen durch den Mieter
entweder in Eigenregie oder durch Fachfirmen
dem Mieter auf Antrag die anteiligen Betrage
ausbezahlt werden. In einer Ergdnzungsverein-
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barung ist sinngemaR enthalten, dass der Mie-
ter nach Durchfiihrung von Schénheitsreparatu-
ren Anspruch auf Auszahlung des hierflr in der
Miete vorgesehenen Betrages hat.

Der Vermieter informierte die klagenden Mieter
Anfang 2012 dariber, dass die Schdnheitsrepa-
raturen vom Vermieter klnftig selbst ausgefuhrt
werden. Die Mieter lehnten ab und kindigten
an, die Wohnung selbst zu renovieren. Im Mai
2012 teilten die Mieter der beklagten Vermiete-
rin mit, dass die Wohnung jetzt renoviert ist und
sie die Zahlung von EUR 2.044,78 verlangen.
Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben,
das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Die
vom Berufungsgericht zugelassene Revision
hatte Erfolg. Der Bundesgerichtshof entschei-
det, dass der nach § 11 gestitzte Zahlungsan-
spruch eine Zustimmung der beklagten Vermie-
ter zur Ausflhrung der Schénheitsreparaturen
nicht voraussetzt, sondern lediglich erfordert,
dass die Klager als Mieter fallige Schonheitsre-
paraturen sach- und fachgerecht vorgenommen
haben. Daher steht dem Zahlungsanspruch
nicht entgegen, dass die Beklagte die Schon-
heitsreparaturen selbst durchfiihren wollte und
dies den Mieter auch mitgeteilt habe. Fir diese
Auslegung spricht der Wortlaut als auch die
Abwéagung der berechtigten beiderseitigen Inte-
ressen. Denn die Klausel bietet dem Mieter ei-
nen Anreiz, Schénheitsreparaturen in Eigenar-
beit durchzufihren und dafur die angesparten
Betrage, die den eigenen Aufwand im Einzelfall
Ubersteigen kénnen, ausbezahlt zu erhalten.
Flr den Vermieter hat die Klausel den Vorteil,
dass er bei Durchfiihrung der Schdnheitsrepa-
raturen durch den Mieter eigenen Aufwand fir
die Planung und Abstimmung der Arbeit mit
dem Mieter erspart und das Risiko mangelhaf-
ter Ausfihrung beim Mieter liegt, der die Aus-
zahlung nur erhalt, wenn infolge normaler Ab-
nutzung erforderliche Schdnheitsreparaturen
vom Mieter fachgerecht ausgefihrt werden.

BGH, Urteil vom 03.12.2014 - VIIl ZR 224/13
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