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Urlaubsabgeltungsanspruch ist vererbbar

Das Bundesarbeitsgericht hat seine Rechtspre-
chung zur Frage, was mit dem Urlaubsan-
spruch passiert, wenn ein Arbeitsverhaltnis
durch den Tod des Arbeithehmers endet, geén-
dert und zwar aufgrund einer Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs.

Bislang war die Rechtsprechung so, dass mit
dem Tod des Arbeitnehmers auch der Urlaubs-
anspruch erloschen ist. Der Européische Ge-
richtshof hatte im Juni 2014 entgegen der bis-
herigen nationalen Regelungen auch in
Deutschland entschieden, dass sich ein Ur-
laubsanspruch mit dem Tod des Arbeitnehmers
in einen Abgeltungsanspruch umwandelt, der
den Erben zusteht (EuGH, Urteil vom
12.06.2014 - Rs. C-118/13).

Dies widersprach auch der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, das sich
nun in einer Entscheidung vom 22.09.2015 dem
Européischen Gerichtshof angeschlossen hat
und dartber hinausgehend feststellt, dass auch
ein einmal entstandener Urlaubsabgeltungsan-
spruch vererbbar ist, also ein Anspruch der Er-
ben auch dann besteht, wenn das Arbeitsver-
haltnis nicht durch den Tod, sondern anderwei-
tig beendet wurde und im Zeitpunkt der Been-
digung noch Urlaubsanspriiche bestanden, die
sich mit der Beendigung in einen Urlaubsabgel-
tungsanspruch umwandeln. Auch die entge-
genstehende bisherige Rechtsprechung hat das
Bundesarbeitsgericht aufgegeben.

BAG, Urteil vom 22.09.2015-9AZR 170/14

Verbot der privaten Handynutzung wahrend
der Arbeitszeit 16st das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats aus

Das Arbeitsgericht Minchen hat entschieden,
dass ein generelles Verbot der Benutzung pri-
vater Mobiltelefone zu privaten Zwecken wah-
rend der Arbeitszeit mitbestimmungspflichtig
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 Betriebsverfassungsge-
setz ist.

Das Arbeitsgericht nimmt an, dass mit dem ge-
nerellen Verbot eine Regelung, die die betrieb-
liche Ordnung gestaltet und das Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb regelt, getroffen ist
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und demgemanR das Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG greift.

Zwar seien die Arbeitnehmer arbeitsvertraglich
verpflichtet Ubertragene Arbeit konzentriert, zU-
gig und fehlerfrei zu verrichten, es seien aber
eine Vielzahl von Situationen vorstellbar, in de-
nen die private Nutzung des Mobiltelefons mit
der ordnungsgemaéafRen Erbringung der Arbeits-
leistung vereinbar sei, dies gelte schon deswe-
gen, da moderne Mobiltelefone auch das Ab-
spielen von Musik und Radio ermdglichen, was
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts nicht zwingend einer ordnungsgema-
Ben Arbeitsleistung entgegensteht. Auch ein
kurzer Blick auf ein Mobiltelefon stehe der ord-
nungsgemalen Arbeitsleistung in der Regel
nicht entgegen.

Es sind durchaus Félle denkbar, in denen ein
solches Verbot (in mitbestimmten Betrieben un-
ter Mitwirkung des Betriebsrats) durchgesetzt
werden kann (z.B. bei Arbeitnehmern, die Kun-
denkontakt haben), ein generelles und absolu-
tes Verbot durfte wohl nicht durchsetzbar sein.

ArbG Minchen, Beschluss vom 18.11.2015 - 9
BVGa 52/15
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Architektenhonoraranspriiche auch nach 15
Jahren noch nicht verwirkt?!

Das Oberlandesgericht Minchen hat in einem
Urteil vom 24.03.2015 Uber folgenden Sachver-
halt zu entscheiden gehabt:

Eine Gemeinde beauftragte im Jahr 1998 einen
Ingenieur mit Planungsleistungen fur die Er-
schlieBung eines Industriegebiets, die weitere
Leistungserbringung wurde dann einvernehm-
lich zuriickgestellt und der Vertrag geriet beid-
seits in Vergessenheit. Im Jahr 2007 wurde das
Projekt neu ausgeschrieben und ein anderer
Planer beauftragt, ab 2011 begannen die Bau-
arbeiten vor Ort und im Mai 2013 meldete sich
der 1998 beauftragte Ingenieur bei der Ge-
meinde und fragte nach seinem Auftrag und der
Fortfiihrung an. Am 15.01.2014 stellte er
Schlussrechnung, nachdem die Gemeinde zu-
vor den Vertrag kiindigte.

Das Landgericht wies die Klage ab und hat den
Anspruch als verwirkt betrachtet, anders das
Oberlandesgericht, welches zwar nach 15 Jah-
ren das fir die Verwirkung notwendige Zeitmo-
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ment annahm, aber kein sogenanntes Um-
standsmoments, also keine Umstande aus der
Sphére des Ingenieurs, die ein dahingehendes
Verstandnis der beklagten Gemeinde hervorru-
fen und rechtfertigen kdnnten, dass keine An-
spriche mehr geltend gemacht werden. Das
bloRe Nichtstun ist kein solcher Umstand.

Die Anspriiche waren auch nicht verjahrt, da
auch der Anspruch nach Kiindigung des Archi-
tektenvertrages als Falligkeitsvoraussetzung
und damit als Voraussetzung fur den Verjah-
rungsbeginn hat, dass die Schlussrechnung
Ubergeben wird. Bis dahin kann der Auftragge-
ber den Lauf der Verjgdhrung nur dann in Gang
setzen, wenn er dem Architekt/Ingenieur eine
Frist zur Vorlage der Rechnung setzt. Ab Frist-
ablauf kann dann die Verjahrungsfrist zu laufen
beginnen.

OLG Minchen, Urteil vom 24.03.2015 - 9 U
3489/14 Bau

Keine Anspriche aus Schwarzgeldgeschaft
- auch bei nachtraglicher Schwarzgeldabre-
de

Das Oberlandesgericht Stuttgart hat in Fortfih-
rung der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs der letzten Jahre am 10.11.2015 folgende
Konstellation entschieden:

Die Parteien haben einen Architektenvertrag
regulér, also mit Honorar, das der Umsatzsteu-
er unterworfen wird, geschlossen. Nachdem der
Architekt Teile der Leistungen erbracht hat, ha-
ben die Parteien dann verabredet, dass die
Leistungen "ohne Rechnung" zur Hinterziehung
der Umsatzsteuer abgerechnet und bezahlt
werden. Aus diesem Vertragsverhaltnis macht
der Bauherr spater Anspriche aus Gewabhrleis-
tung fir die Planung, die der Architekt zumin-
dest teilweise vor der Schwarzgeldabrede er-
bracht hat, geltend. Er unterliegt!

Das Oberlandesgericht Stuttgart stellt fest, dass
die Nichtigkeit des Vertrages durch die
Schwarzgeldabrede gemal? § 134 BGB auch
den vor der Schwarzgeldabrede erbrachten
Leistungsteil erfasst, zumindest dann, wenn
auch dieser Leistungsteil "schwarz" bezahlt
werden sollte.

Es bleibt also die unbedingte Warnung an alle
Baubeteiligten aufrechterhalten, keine
Schwarzgeldgeschéfte abzuschlieRen, da dar-
aus weder Entgelt, noch Schadensersatz und
Gewabhrleistungsanspriiche resultieren kénnen,
beide Parteien also ein sehr hohes finanzielles
Risiko eingehen, zusatzlich zur Straftat, die
damit begangen wird.

OLG Stuttgart, Urteil vom 10.11.2015 - 10 U
14/15
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Zustandekommen eines Architektenvertra-
ges

Das Oberlandesgericht Jena hat, bestatigt
durch den Bundesgerichtshof, eine immer wie-
der vorkommende Konstellation zwischen Ar-
chitekt und Bauherr entschieden:

Der Architekt erbringt Leistungen bis hin zu re-
lativ konkreten Planungen, die der Bauherr
auch entgegennimmt. Im Ergebnis kommt es
nicht zur Durchfihrung des Bauvorhabens, die
Architekten verlangen dann trotzdem Honorar
und scheitern (bis zum Bundesgerichtshof). Im
hier entschiedenen Fall war ein Stufenvertrag
geschlossen, die 1. Stufe (Lph 1-4 HOAI) auch
erbracht und man hat begonnen, nachdem die
Baugenehmigung erteilt war, die weiteren De-
tails zu planen und Leistungsverzeichnisse zu
erstellen sowie die Ausfuhrungsplanung mit
Dritten abzustimmen, weiterhin wurde die Anla-
ge eines Raumbuchs festgelegt. Es wurden
weiterhin Gesprache Uber die Ausfuhrungspla-
nung gefihrt und in einem Protokoll auch fest-
gelegt, dass die BaumalRnahme in zwei Teilob-
jekten geplant und ausgefihrt werde, es sollte
die losweise Zusammenfassung der Baugewer-
ke vorgelegt werden und danach Uber die wei-
tere Vorgehensweise durch den Auftraggeber
entschieden werden. Dieser entschied, nach-
dem Ausfihrungsplan und Ausschreibungsun-
terlagen Ubergeben wurden, dass das Projekt
nicht weiterverfolgt werde.

Die Auftraggeberin tragt im Verfahren vor, dass
die Gesprache (ber die Ausflhrungspla-
nung/Ausschreibung erkennbar dazu gedient
hatten, die nach dem Vertrag und der HOAI in
Leistungsphase 3 vorzulegende Kostenberech-
nung, die nicht vorgelegt worden war, herzu-
stellen. Erst mit Vorlage dieser Kostenberech-
nung sei fur die Auftraggeberin eine Entschei-
dungsgrundlage fur die Frage, ob das Vorha-
ben weiter geflihrt werde oder nicht vorgelegt
worden. Danach habe man sich dagegen ent-
schieden.

Das Oberlandesgericht fuhrt wortlich zur Frage
des Vertragsschlusses aus:

LZur Annahme eines konkludenten Vertrags-
schlusses reicht aber die Tatsache, dass Pla-
nungsleistungen erbracht worden und gegebe-
nenfalls auch entgegengenommen worden
sind, als solche nicht aus. Eine gesetzliche oder
tatschliche Vermutung im Sinne eines An-
scheinsbeweis dahin, dass umfangreiche Archi-
tekten-/Ingenieurleistungen nur im Rahmen ei-
nes Vertrags erbracht werden, gibt es nicht...
Bei der gemaR 88 133, 157 BGB vorzuneh-
menden Auslegung ist zu bertlicksichtigen, dass
bei groReren Bauvorhaben Leistungen des Ar-
chitekten ohne vertragliche Vereinbarung all-
gemein ublich sind, insbesondere, wenn sich
der Bauherr noch nicht dariber im Klaren ist,
ob und in welchem Umfang er ein Vorhaben
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durchfiihren will. Ist sich der Bauherr erklarter-
mafen noch nicht schlissig, ob und gegebe-
nenfalls in welchem Umfang er bauen will,
spricht das dafiir, dass Teilleistungen des Ar-
chitekten nicht auf Grundlage eines Werkver-
trags erbracht werden sollen.”

Allen Architekten kann an dieser Stelle nur ge-
raten werden, rechtzeitig und nachweisbar zu
kommunizieren, wenn sie die Erbringung weite-
rer Leistungen von einer entsprechenden Ver-
gltung abhangig machen wollen. Dokumentati-
on der tatsachlichen Gesprachsinhalte und kla-
re Kommunikation beziglich eigener Erwartun-
gen und Forderungen hilft hier beiden Parteien.
Bauherren ist zu raten, in ihrer Kommunikation
klarzustellen, solange und soweit sie davon
ausgehen, dass Leistungen noch nicht im
Rahmen eines Werkvertrages und damit kos-
tenfrei erbracht werden.

OLG Jena, Urteil vom 19.12.2014 - 1 U 509/14

BGH, Beschluss vom 08.10.2015 - VIl ZR 18/15
(Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
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Rentenausgleich im Scheidungsverfahren

Im Falle der Ehescheidung wird, ohne abwei-
chende vertragliche Vereinbarung, der Versor-
gungsausgleich durchgefihrt. Geteilt werden
Pensionsanwartschaften von Beamten, Anwart-
schaften in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung, Betriebsrenten und private Versiche-
rungsvertrage auf Rentenbasis, insbesondere
Riester- und Rurup-Produkte. Der Bundesge-
richtshof hatte mit Beschluss vom 09.09.2015 -
XIl ZB 211/15 (FamRZ 2016,35 ff.) tiber Detail-
fragen zum Versorgungsausgleich zu entschei-
den.

Zunachst war zu klaren, ob eine Rentenkirzung
durch die vorgezogene Inanspruchnahme der
gesetzlichen Rente, welche sich im so genann-
ten Zugangsfaktor auswirkt, bei Ausgleich der
Rentenanspriche zu beriucksichtigen ist. Mit
Hinweis auf die ausdriickliche gesetzliche Re-
gelung, 88 41 Abs. 1, 39 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
Versorgungsausgleichsgesetz (VersAusgIG)
i.vV.m. § 109 Abs. 6 SGB VI, wurde eine solche
Berucksichtigung verneint. Die Rentenkiirzung
durch vorzeitige Inanspruchnahme stellt einen
personenbezogenen Umstand dar und ist des-
halb im Ausgleich nicht zu bericksichtigen. Ei-
ne Verletzung des Halbteilungsgrundsatzes
wurde verneint, da der langere Rentenbezug
bei der Berechnung des rentemathematischen
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Kapitalwertes werterhéhend zu bericksichtigen
ist.

Weiter war zu klaren, ob im konkreten Fall
Grinde fir eine Begrenzung des Versorgungs-
ausgleiches aufgrund grober Unbilligkeit gemar
§ 27 VersAusglG vorlagen. Durch den aus-
gleichspflichtigen Ehemann wurde eine lange
Trennungszeit geltend gemacht. Als generell
mogliche Begriindung fur eine Begrenzung des
Versorgungsausgleichs wurde dies in der Ent-
scheidung des BGH zwar bestatigt, im konkre-
ten Fall jedoch abgelehnt. Als Fallvariante, bei
deren Vorliegen die Einschréankung des Versor-
gungsausgleichs in Betracht kommt, wurde le-
diglich genannt, dass bei langer Trennungszeit
die Ausgleichspflicht nur entstanden sei, da der
Berechtigte aus Altersgriinden keine Anwart-
schaften mehr aufgebaut hat. Im zu entschei-
denden Fall lagen solche Griinde nicht vor.

Weiter war durch den ausgleichspflichtigen
Ehemann geltend gemacht worden, er habe
Blrgschaften fur das Einzelunternehmen der
Ehefrau gestellt und sei hieraus in Anspruch
genommen worden. Auch eine darauf gestiitzte
Einschrankung des Versorgungsausgleiches
wurde durch den Bundesgerichtshof abgelehnt,
da der Betrieb des Erwerbsgeschéftes und die
Stellung der Sicherheiten einer gemeinsamen
Planung entsprochen hétten.

BGH, Beschluss vom 09.09.2015 - Xl ZB
211/15
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OS-Plattform zur alternativen Streitbeile-
gung im E-Commerce

Zum 09.01.2016 ist die EU-Verordnung Nr.
524/2013 (ODR-Verordnung) in Kraft getreten.
Diese regelt unter anderem die aul3ergerichtli-
che Beilegung von Streitigkeiten zwischen Ver-
brauchern und Unternehmern. Online-Héandler
mussen nach Art. 14 den Verbraucher Uber die
Maoglichkeit der auf3ergerichtlichen Streitbeile-
gung informieren und dafur den Link zur OS-
Plattform auf ihrer Internetseite zur Verfigung
einstellen. Dies gilt fur alle Handler mit Sitz in
der EU, die Verbrauchern online Waren
und/oder Dienstleistungen anbieten. Auch wenn
die Plattform aktuell noch nicht zur Verfiigung
steht (geplant ist ein Start zum 15.02.2016),
sollten Unternehmer bereits jetzt ihrer Informa-
tionspflicht nachkommen und den Link zur
Plattform  (http://ec.europa.eu/consumers/odr/)
auf ihrer Internetseite bereithalten. Der Link
muss leicht zugénglich sein, zudem ist im Zu-
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sammenhang mit dem Link eine E-Mail-
Adresse anzugeben. Insoweit empfiehlt sich
daher den Link im Impressum zu erganzen.
Auch bei eBay, Amazon und vergleichbaren
Plattformen ist es erforderlich, den Link mit auf-
zunehmen.

-
Peter Biernat
' Fachanwalt fiir Bank- und
[ Kapitalmarkerecht
\ 07131/59412-80
‘ biernat@srf-hn.de
-
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Wer muss was bei strittigen Zahlungsauf-
tragen im Online-Banking beweisen?

Die Beklagte unterhielt bei einer klagenden
Sparkasse ein Girokonto. Der Geschéftsfuhrer
der Beklagten erhielt eine personliche ldentifi-
kationsnummer (PIN), mit welcher er auf das
Girokonto zugreifen konnte. Um einzelne Zah-
lungsvorgange auszulésen, musste eine per
SMS Ubermittelte Transaktionsnummer (sms-
TAN) eingegeben werden. Im Online-Banking-
System der Klagerin ist es zu Stérungen ge-
kommen. Aus nicht geklarten Umstanden wur-
den dem Geschéaftskonto der Beklagten fehler-
haft Betrage in Hohe von EUR 47.498,95 und in
Hohe von EUR 191.576,25 gutgeschrieben. Die
klagende Sparkasse veranlasste am 15. und
17.07.2011 Stornierungen, die aufgrund des
Wochenendes erst am Montag, dem
18.07.2011 ausgefuhrt worden sind. Bereits am
Freitag, dem 15.07.2011 um 23:29 Uhr wurde
unter Verwendung der zutreffenden PIN und ei-
ner giltigen smsTAN eine Uberweisung von
EUR 235.000,00 vom Konto der Beklagten auf
ein Drittkonto vorgenommen. Die Beklagte be-
streitet, die Uberweisung getatigt zu haben. Die
Uberweisung wurde am Montagmorgen des
18.7.2011 ausgefuhrt. Nachdem zeitgleich auch
die fehlerhaften Gutschriften berichtigt wurden,
ergab sich ein Sollbetrag zulasten der Beklag-
ten, den die Klagerin von ihr verlangt.

In den ersten beiden Instanzen hatte die Zah-
lungsklage der Sparkasse Erfolg. Der Bundes-
gerichtshof hebt das Berufungsurteil auf und
verweist die Sache mangels Entscheidungsreife
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriick.

Denn ist die Zustimmung (Autorisierung) des
Kontoinhabers zu einem Zahlungsvorgang um-
stritten, hat die Bank als Zahlungsdienstleister
bei der Verwendung eines Zahlungsauthentifi-
zierungsinstruments (hier namlich des Online-
Banking-Verfahrens) nach § 675 w S. 2 BGB
nachzuweisen, dass dieses einschlie3lich sei-
ner personalisierten Sicherheitsmerkmale (d.h.
PIN und smsTAN) tatsachlich genutzt und mit-
hilfe eines Verfahrens Uberpruft worden ist.
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Diesen Nachweis hat zwar die klagende Bank
gefuhrt. Nach § 675 w S. 3 BGB genlgt dies
aber nicht notwendigerweise, um der Bank den
obliegenden Beweis der Autorisierung durch
den Kontoinhaber zu fuhren. Trotzdem kann
sich die Bank auf den so genannten An-
scheinsbeweis berufen, da § 675 w S. 3 BGB
dies nicht ausschlie3t. Voraussetzung fir die
Anwendung der Grundsétze des Anscheinsbe-
weises ist aber die allgemeine praktische Si-
cherheit der Authentisierung und dessen Ein-
haltung im konkreten Einzelfall. Auch wenn er-
folgreiche Angriffe auf Sicherheitssysteme von
Online-Banking-Systemen bekannt sind, fehlt
keine Grundlage fur die Anwendung des An-
scheinsbeweises. Der Anscheinsbeweis ist eine
Methode der mittelbaren Beweisfiihrung. Aus
typischen Geschehensablaufen sind Schliisse
auf bestimmte Erfahrungssatze von zu bewei-
senden Tatsachen, im vorliegenden Fall die Au-
torisierung des Zahlungsvorganges, zulassig

Diesen Anscheinsbeweis kann der Kontoinha-
ber wiederum erschittern, wobei nicht zwin-
gend die Behauptung und gegebenenfalls der
Nachweis technischer Fehler durch den Konto-
inhaber notwendig ist. Das Berufungsgericht
hat diese Voraussetzungen verkannt und die
Feststellungen der Voraussetzungen dieses
Anscheinsbeweises sowie der Umstande zu de-
ren Erschitterung nicht getroffen.

Demnach wurde vom Bundesgerichtshof klar-
gestellt, dass die bekannten Sicherheitsliicken
und erfolgreiche Angriffe auf Online-Systeme
den so genannten Anscheinsbeweis zu Guns-
ten der Bank nicht ausschlieRen und dass die
Erschitterung dieses Anscheinsbeweises nicht
den Nachweis technischer Fehler durch den
Kontoinhaber bedarf.

BGH, Urteil vom 26.1.2016 - XI ZR 91/14
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Fachanwalr fiir Miet- und
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Verzug endet nicht mit der Anzeige der
Masseunzulénglichkeit

In letzter Zeit ist vermehrt festzustellen, dass
Insolvenzverwalter geltend machen, Verzugs-
zinsen auf Masseanspriche seien ab Anzeige
der Masseunzuléanglichkeit nicht geschuldet.

Mietriickstande aus der Zeit vor Verfahrenser-
offnung kann der Mieter nach § 108 Abs. 3 In-
sO nur als Insolvenzglaubiger geltend machen.
Fir die Erfullung der nach Verfahrenserdffnung
anfallenden vertraglichen Pflichten haftet die
Masse nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Diese Re-
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gelung gewabhrleistet, dass der Vermieter, der
seine Leistung (die Uberlassung der Mietsache)
zur Masse erbringt, von ihr die vollwertige Ge-
genleistung zu beanspruchen hat.

Nun machen Insolvenzverwalter seit einiger
Zeit vermehrt geltend, ab Anzeige der Masse-
unzulénglichkeit wirden keine Verzugszinsen
auf als Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren-
de Mietrickstéande geschuldet. Dies hat nicht
unerhebliche wirtschaftliche Bedeutung, insbe-
sondere dann, wenn nach Anzeige der Masse-
unzulanglichkeit erst nach Jahren die vollstan-
dige oder teilweise Zahlung erfolgt. Die Insol-
venzverwalter berufen sich zur Stitzung ihrer
Auffassung auf neueres Schrifttum und argu-
mentieren, der Verzug ende mit der Anzeige
der Masseunzulanglichkeit, weil schuldlos keine
Zahlung geleistet werden konne.

Die Rechtsauffassung der Insolvenzverwalter
ist falsch. Nach einem alten Rechtsgrundsatz
werden auch dann Verzugszinsen geschuldet,
wenn ein Schuldner salopp formuliert "pleite”
ist, denn "Geld hat man zu haben". Auch der
Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
17.06.2015 - VIII ZR 19/14 - entschieden, dass
entgegen einer vereinzelt im Schrifttum anzu-
treffenden Meinung (Jaeger/Jacobi, InsO, 2014,
§ 109 Rn. 65 und § 112 Rn. 58), die sich etliche
Insolvenzverwalter zu eigen machen, der Ver-
zug nicht etwa mit der Insolvenzeréffnung en-
det. Der Schuldnerverzug endet fir die Zukunft
grundsatzlich nur dann, wenn eine seiner Vo-
raussetzungen entfallt, die zu seinem Eintritt
gefuhrt haben oder wenn gegen die Forderung
eine materiell-rechtliche Einrede besteht bzw.
geltend gemacht wird, die der Forderung die
Durchsetzbarkeit nimmt, wie etwa die Einrede
der Verjahrung oder ein Zuriickbehaltungsrecht
oder eine Stundungsabrede. Die Insolvenzer-
offnung andert an einem zuvor eingetretenen
Verzug indessen nichts, sondern lasst diesen
fortbestehen (Henckel/Jaeger, InsO, 2004, § 39
Rn. 12; Hess, Insolvenzrecht, 2. Aufl., § 39 Rn.
26 ff.; Uhlenbruck/Hirte/Vallender, Insolvenz-
recht, § 39 Rn. 16; Staudin-
ger/Loéwisch/Feldmann, BGB, Neubearbeitung
2014, § 286 Rn. 132; Minchner Kommentar
BGB, 6. Aufl., 8§ 286 Rn. 99; Soer-
gel/Benicke/Nalbantis, BGB, 13. Aufl., § 826
Rn. 202). Die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens ist vielmehr als ein Leistungshindernis im
Sinne des § 287 S. 2 BGB anzusehen, das der
Schuldner wahrend des Verzugs zu vertreten
hat. Auch die Insolvenzordnung geht ersichtlich
von einem Fortbestand eines bei Insolvenzer-
offnung bereits eingetretenen Verzugs aus, be-
stimmt sie doch in § 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO, dass
die seit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
laufenden Zinsen der Forderungen der Insol-
venzglaubiger nachrangig zu berichtigen sind.

Wenn die Insolvenzerdffnung einen Verzug
nicht entfallen lasst, dann steht auch die Anzei-
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ge der Masseunzulanglichkeit einem Verzugs-
eintritt und dem Fortbestehen eines bereits ein-
getretenen Verzugs (die Masseunzulanglichkeit
wird in diesen Fallen erst nach Verzugseintritt
angezeigt) hinsichtlich der nach Verfahrenser-
offnung fallig werdenden Mieten nicht entge-
gen. Kann ein Schuldner eine Geldschuld we-
gen finanzieller Leistungsunfahigkeit nicht erful-
len, hat er die Nichterflllung auch unabhéngig
von einem Verschulden zu vertreten (BGH NJW
15, 1296). Dies folgt aus dem Prinzip der unbe-
schrankten Vermogenshaftung (Palandt, BGB,
§ 276 Rn. 28 und BGH NJW 15, 1296).

Fazit: Mieter sollten sich also nicht ins Bocks-
horn jagen lassen, wenn Insolvenzverwalter
meinen, Verzugszinsen auf Masseanspriiche
nicht zahlen zu missen.

BGH, Urteil vom 17.06.2015 - VIII ZR 19/14 -

Auch eine geringfuigige Mieterhéhung be-
darf der Schriftform

Mit Urteil vom 25.11.2015 - XIl ZR 114/14 - be-
fasste sich der Bundesgerichtshof mit mehreren
Schriftformproblemen. Der an der Entscheidung
mitwirkende Richter Dr. Ginther hatte vor Jah-
ren in einem Vortrag ausgefuhrt, dass der fur
die Gewerberaummiete zustandige Xll. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs meine, zwischen-
zeitlich alle wesentlichen Schriftformprobleme
"abgearbeitet" zu haben, so dass kaum mehr
wesentlich Neues zum gesetzlichen Schriftfor-
merfordernis zu erwarten sei. Wie etliche Ent-
scheidungen in der jingsten Vergangenheit und
nicht zuletzt das neueste Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 25.11.2015 zeigen, ist das Le-
ben aber einfallsreicher als die Fantasie eines
Bundesrichters. Es gibt immer wieder neue, in
der Praxis gar nicht so selten auftretende Kons-
tellationen, die bislang noch nicht vom Bundes-
gerichtshof entschieden wurden. Interessant an
dem Urteil ist auch, dass die Vorinstanz, das
Oberlandesgericht Stuttgart, bei der Beantwor-
tung fast aller entscheidungsrelevanten Fragen
daneben lag.

Die Klager sind Zahnarzte. Sie mieteten vom
Beklagten im Jahre 2001 Raume zum Betrieb
einer Zahnarztpraxis. Zum Zwecke der Praxis-
vergrofRerung wurde am 02.05.2005 ein neuer
schriftlicher Mietvertrag geschlossen. Es erfolg-
ten Umbaumaflnahmen wie ein Deckendurch-
bruch und der Einbau einer Verbindungstreppe
zwischen Erdgeschoss und erstem Oberge-
schoss, deren Kosten die Mieter trugen. Als
Vertragsende war der 30.04.2020 vereinbart,
als monatliche Miete ein Betrag von EUR
1.350. Knapp acht Monate nach dem Vertrags-
abschluss vereinbarten die Mietvertragspartei-
en muindlich, dass die monatliche Miete ab
01.01.2006 um EUR 20 auf EUR 1.370 erhoht
werde und vermerkten dies auf dem Mietver-
tragsexemplar der Mieter. Mit Schreiben vom
26.10.2013 kindigten die Mieter das Mietver-
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héaltnis zum 31.07.2014 aus wichtigem Grund,
weil die Raume nicht mehr den gestiegenen
Anforderungen an den Platzbedarf der Praxis
und an die Einhaltung von Hygienevorgaben
entsprachen. Mit der am 20.02.2014 einge-
reichten Klage auf Feststellung der Beendigung
des Mietverhaltnisses erklarten die Kléager die
ordentliche Kiindigung zum 31.07.2014.

Sowohl das Oberlandesgericht Stuttgart als
auch der Bundesgerichtshof verneinen das Vor-
liegen eines wichtigen Grundes im Sinne des §
543 BGB. Das Verwendungsrisiko fir die
Mietraume liegt bei den Mietern (BGH NJW
2011, 3153 Rn. 9 und BGH NZM 2010, 364 Rn.
17). Dass sich im Laufe der Jahre ein erhdhter
Platzbedarf fiir die Praxis ergeben hat, kann
ebenso wenig eine aul3erordentliche Kiindigung
rechtfertigen wie der von den Mietern angefthr-
te Umstand, infolge neuer Hygienerichtlinien sei
die Auflage zu erwarten, dass das Labor ge-
schlossen werden musste. Unabhéngig davon,
dass ein entsprechendes behdrdliches Eingrei-
fen bislang nicht erfolgt ist und ein Mangel der
Mietsache damit nicht vorliegt (BGH NZM 2014,
165 Rn. 20) war auch nur ein Teilbereich der
Labortatigkeit betroffen.

Falsch hat das Oberlandesgericht Stuttgart ge-
meint, die mundliche Vereinbarung der Erho-
hung der Miete um EUR 20 pro Monat verletze
nicht die gesetzliche Schriftform. Das Oberlan-
desgericht hatte ausgefiihrt, der Erhéhungsbe-
trag von EUR 20 sei unwesentlich und fir einen
potenziellen Erwerber nicht nachteilig. Dem tritt
der Bundesgerichtshof jedoch nicht bei. Die
Frage, ob eine nachtragliche dauerhafte Ande-
rung der Miete stets und unabhéngig von ihrer
Hohe wesentlich ist oder ob es der Uberschrei-
tung einer Erheblichkeitsgrenze bedarf, ist um-
stritten und war bislang hdchstrichterlich nicht
geklart. Die wohl Uberwiegende Meinung in
Rechtsprechung und Literatur nahm an, dass
nur unerhebliche Mieterh6hungen nicht dem
Formzwang des 8 550 BGB unterfallen, wobei
die Grenze der Erheblichkeit nicht einheitlich
festgelegt wird (etwa OLG Jena NZM 2008,
572, 575 f.; Ghassemi-Tabar, Gewerberaum-
miete, § 550 BGB Rn. 61). Demgegentiber wird
auch vertreten, eine dauerhafte Anderung der
Miethéhe sei immer vertragswesentlich und da-
her stets nach 8§ 550 BGB schriftlich zu verein-
baren (etwa Minchner Kommentar BGB, 6.
Aufl., 8 550 Rn. 7 und Schmidt-Futterer-Blank,
Miete, 12. Aufl., 8§ 550 BGB Rn. 41 f.). Der
Bundesgerichtshof schliel3t sich der zuletzt ge-
nannten Auffassung an und entscheidet, dass
die Anderung der Mieththe stets eine wesentli-
che und - jedenfalls soweit sie fir mehr als ein
Jahr erfolgt und nicht jederzeit vom Vermieter
widerrufen werden kann (hierzu BGH NJW
2005, 1861 f.) — eine dem Formzwang des §
550 S. 1 BGB unterfallende Vertragsanderung
darstellt. Der Bundesgerichtshof fuihrt aus, dass
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es sich bei der Miete per se um einen vertrags-
wesentlichen Punkt handelt, der fir den von §
550 BGB geschitzten potentiellen Grundstuick-
serwerber von besonderem Interesse ist. Dies
gilt umso mehr, als sich Anderungen unmittel-
bar auf die Méglichkeit des Vermieters zur frist-
losen Kindigung wegen Zahlungsverzugs aus-
wirken. So kann sich etwa die Nichtzahlung
selbst eines vergleichsweise geringfugigen Er-
héhungsbetrags bei einem langfristigen Miet-
vertrag nicht nur aufsummieren und gegebe-
nenfalls zu einem fir eine Kindigung nach §
543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 b BGB ausreichenden
Rickstand fuhren. Vielmehr kann der Verzug
mit auch nur einem solchen Erhéhungsbetrag
im Zusammenspiel mit anderweitigen Zahlungs-
ruckstanden des Mieters dazu fihren, dass ein
wichtiger Grund im Sinne des § 543 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB zu bejahen ist. Mithin kann jede Mie-
tdnderung unabhéngig von ihrer relativen oder
absoluten Hohe "das Fass zum Uberlaufen
bringen" und auch sonst kindigungsrelevant
sein. Aulerdem ist es angesichts der Vielge-
staltigkeit von Mietverhaltnissen nicht maoglich,
eine feste Prozentgrenze (und noch viel weni-
ger eine bestimmte Anderungssumme) festzu-
legen, bis zu der eine Mietdnderung nicht we-
sentlich ist. Daher spricht auch das Gebot der
Rechtssicherheit gegen die Annahme einer sol-
chen Erheblichkeitsgrenze. Letztlich haben es
die Parteien langfristiger Mietvertrdge ohne wei-
teres in der Hand, bei der Vereinbarung von
Mietdnderungen jedweder Hohe der Formvor-
schrift des § 550 BGB zu genligen. Entgegen
der Ansicht des Oberlandesgerichts Stuttgart ist
es fur die Formbedurftigkeit nach § 550 S. 1
BGB ohne Bedeutung, ob die Mietanderung zu
einer dem Vermieter und damit auch dem po-
tentiellen Grundstiickserwerber gunstigen Er-
hoéhung oder aber zu einer ErmaRigung gefihrt
hat. Dies folgt schon daraus, dass die Schrift-
form nicht nur den Grundstiickserwerber, son-
dern auch die Vertragsparteien schitzen soll
(BGH NJW 2014, 1087 Rn. 26 und BGH NJW
2008, 2178 Rn. 16 f.). Der Formzwang des §
550 S. 1 BGB greift auch dann ein, wenn eine
Vereinbarung keine Verpflichtung fir einen po-
tenziellen Erwerber, sondern ausschlie3lich
Verpflichtungen des Mieters zum Inhalt hat
(BGH NJW 2009, 2195 Rn. 30). Im Ubrigen
nitzt dem Erwerber eine ihm grundsétzlich
gunstige Vertragsanderung nichts, wenn er von
ihr mangels Beurkundung keine Kenntnis er-
langen kann.

Das Landgericht Hechingen hatte zur Ande-
rungsvereinbarung festgestellt, die Miete sei
zum 01.01.2006 erhoht worden. Einer der bei-
den Mieter habe auf seinem Mietvertragsformu-
lar die urspriingliche Miete durchgestrichen und
handschriftlich "EUR 1.370 ab 01.01.2006" dar-
Uber geschrieben, was im Einvernehmen mit
dem Vermieter erfolgt sei. Die Mieter haben
geltend gemacht, die Vereinbarung sei telefo-
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nisch erfolgt und den Vermerk habe einer der
beiden Mieter nur zu Erinnerungszwecken auf-
gebracht. Da das Berufungsgericht dazu, wie
es zu der Anderungsvereinbarung und dem
Vermerk auf dem Vertragsexemplar gekommen
ist, keine Feststellungen getroffen hat, wurde
die Sache zur Sachverhaltsaufklarung an das
Oberlandesgericht Stuttgart zuriickverwiesen.
Der Bundesgerichtshof weist jedoch darauf hin,
dass nach dem Vortrag der Mieter die Ver-
tragsanderung nicht der von § 550 S. 1 BGB
geforderten Schriftform der 8§ 126, 126 a BGB
genigt. Fur die Einhaltung der Schriftform einer
Urkunde ist zwar ohne Belang, ob die Unter-
zeichnung der Niederschrift des Urkundentex-
tes zeitlich nachfolgt oder vorangeht. Es bedarf
deshalb fiir die Rechtsgiiltigkeit einer Anderung
des Vertragstextes keiner erneuten Unterschrift,
wenn die Vertragsparteien sich uber die Ande-
rung einig sind und es ihrem Willen entspricht,
dass die Unterschriften fir den verénderten
Vertragsinhalt Gultigkeit behalten sollen (BGH
NJW 2009, 2195 Rn. 32). An einem solchen
Ubereinstimmenden Willen fehlt es aber, wenn
lediglich eine Partei ohne Wissen der anderen
auf einem Vertragsexemplar eine Anderung et-
wa nur zur Gedachtnisstutze vornimmt. Das
Oberlandesgericht Stuttgart muss nunmehr also
gegebenenfalls durch Beweisaufnahme klaren,
wie es zur Anderungsvereinbarung und dem
Vermerk auf dem Vertragsexemplar kam. Wenn
sich die Dinge so wie von den Mietern behaup-
tet ereigneten, liegt ein Mangel der Schriftform
mit der Folge der ordentlichen Kiindbarkeit vor.

Der Bundesgerichtshof entscheidet ferner, dass
die Mieter auch nicht nach den Grundsatzen
von Treu und Glauben gemaR § 242 BGB ge-
hindert sind, sich auf den Schriftformmangel zu
berufen. Der Einwand, die Kindigung eines
langfristigen Mietvertrages wegen fehlender
Schriftform sei treuwidrig, wird immer wieder
vorgebracht. Er ist aber fast stets erfolglos,
denn die ordentliche Kindigung eines nicht die
Schriftform wahrenden langfristigen Mietver-
héltnisses kann nur in extremen Ausnahmefal-
len treuwidrig sein. Ein derartiger Ausnahmefall
lag aber auch in der entschiedenen Sache nicht
vor. Grundsétzlich darf sich namlich jede Ver-
tragspartei darauf berufen, die fur einen Vertrag
vorgeschriebene Schriftform sei nicht eingehal-
ten. Nur ausnahmsweise, wenn die vorzeitige
Beendigung des Vertrags zu einem schlechthin
untragbaren Ergebnis fuhren wirde, kann es
gemal § 242 BGB rechtsmissbrauchlich sein,
wenn die Partei sich darauf beruft, der Mietver-
trag sei mangels Wahrung der Schriftform or-
dentlich kiindbar. Das kann inshesondere dann
der Fall sein, wenn der eine Vertragspartner
den anderen schuldhaft von der Einhaltung der
Schriftform abgehalten oder sich sonst einer
besonders schweren Treuepflichtverletzung
schuldig gemacht hat oder wenn bei Formnich-
tigkeit die Existenz der anderen Vertragspartei
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bedroht ware (BGH NJW 2014, 2102 Rn. 27).
Diese Voraussetzungen lagen aber nicht vor.
Eine Treuwidrigkeit lag auch entgegen der Mei-
nung des Oberlandesgerichts Stuttgart nicht
deshalb vor, weil die vereinbarte Vertragslauf-
zeit noch sechs Jahre betragt, weil es gerade
die langfristige Bindung ist, die von der Einhal-
tung der Schriftform abhangt (BGH NJW 1987,
948, 949). Das gleiche gilt mit Blick darauf,
dass die Parteien ihren Pflichten aus dem Miet-
vertrag Uber einen langeren Zeitraum bis zur
Kindigung durch die Mieter nachgekommen
sind. Daraus lasst sich nicht herleiten, sie hat-
ten darauf vertrauen koénnen, der Vertrags-
partner werde nicht von der besonderen Kindi-
gungsmoglichkeit Gebrauch machen, die das
Gesetz vorsieht, wenn die Schriftform nicht ein-
gehalten ist (BGH NJW 2013, 1083 Rn. 26 und
BGH NJW 2008, 2181 Rn. 28). Es liegt auch
keine einseitig die Mieter begiinstigende Ande-
rung vor, bei der es gegen 8 242 BGB versto-
Ren kann, wenn die Mieter aus ihr den weiteren
Vorteil ziehen wollen, sich nunmehr ganz von
dem ihnen lastig gewordenen Mietvertrag zu 16-
sen (BGHZ 65, 49). SchlieRlich kann fiur sich
genommen nicht die Annahme eines Rechts-
missbrauchs rechtfertigen, dass der Ande-
rungsbetrag vergleichsweise gering ist. Denn
die Anderung der Miethohe ist unabh&ngig von
ihrem Umfang vertragswesentlich, unterféllt da-
her § 550 BGB und fiihrt dann, wenn sie nicht
der Schriftform genugt, kraft gesetzlicher An-
ordnung zu einem auf unbestimmte Zeit ge-
schlossenen Mietverhaltnis und damit zur
Kindbarkeit.

Falsch hat das Oberlandesgericht Stuttgart
auch angenommen, eine Uber den Vertragstext
hinausgehende Vereinbarung zu den von den
Mietern vorgenommenen und vom Vermieter
gestatteten Umbauarbeiten unterfalle nicht dem
Schriftformerfordernis des § 550 BGB. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
unterliegen auch Nebenabreden der Schrift-
form, wenn sie den Inhalt des Mietverhéltnisses
gestalten und nach dem Willen der Vertragspar-
teien wesentliche Bedeutung haben (BGH NJW
2000, 1105, 1106). Treffen die Mietvertragspar-
teien Vereinbarungen zu am Mietobjekt vorzu-
nehmenden Um- und Ausbauarbeiten und da-
zu, wer diese vorzunehmen und dafur die Kos-
ten zu tragen hat, so liegt die Annahme nicht
fern, dass diesen Abreden vertragswesentliche
Bedeutung zukommt (vgl. Ghassemi-Tabar,
Gewerberaummiete, § 550 BGB Rn. 43 und
Lindner-Figura, Geschaftsraummiete, Kap. 6
Rn. 31 f.). Dies gilt im vorliegenden Fall umso
mehr, als Grund des Vertragsabschlusses die
VergroRerung der Praxis gewesen ist. Einer
Formbedurftigkeit der Abreden zu den Umbau-
malinahmen stand auch nicht entgegen, dass
die MaRnahmen gegebenenfalls im unmittelba-
ren zeitichen Zusammenhang mit dem Ver-
tragsschluss durchgefuihrt werden sollten. Auch
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dann stiinde nicht ohne weiteres fest, dass die-
se Abreden einen potentiellen Grundstickser-
werber keinesfalls betrafen oder jedenfalls kei-
ne langere Glltigkeitsdauer als ein Jahr hatten
(BGH NJW 2005, 1861, 1862). Da das Ober-
landesgericht den Sachverhalt auch hinsichtlich
der Vereinbarungen betreffend die Umbau-
mafRnahmen nicht hinreichend aufgeklart hatte,
konnte der Bundesgerichtshof nicht abschlie-
Rend entscheiden und verwies die Sache zu-
ruck.

Die Mieter hatten allerdings das Kunststiick fer-
tig gebracht, mit Schreiben vom 26.10.2013
zum 31.07.2014 zu kiindigen. Dies kann aber
nur zu einer Beendigung des Mietverhéltnisses
mit Ablauf des 30.09.2014 fuhren. Die Kindi-
gungsfrist bestimmt sich nach § 580 a Abs. 2
BGB. Sofern die auBerordentliche Kiindigung
vom 26.10.2013, die sich ausschlieBlich mit der
Nichterfullung der gestiegenen Anforderungen
befasste, in eine ordentliche Kindigung umzu-
deuten ist (hierzu BGH NJW 2013, 3361 Rn. 17
f.), ware die ordentliche Kiindigung mithin spa-
testens am dritten Werktag eines Kalendervier-
teljahres zum Ablauf des néchsten Kalender-
vierteljahres und daher frihestens zum Ablauf
des 30.06.2014 zuléssig gewesen. Die Mieter
haben aber nicht zu diesem Termin, sondern
zum 31.07.2014, also einem weder gesetzlich
noch vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt, ge-
kindigt, so dass ihre Kindigung erst mit dem
nachstfolgenden Ende eines Kalendervierteljah-
res, dem 30.09.2014, Wirksamkeit entfalten
konnte (BGH NJW-RR 1996, 144).

BGH, Urteil vom 25.11.2015 - XIl ZR 114/14

Belegeinsicht und Einwendungen gegen
Nebenkostenabrechnungen

In einem neueren Urteil des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 21.05.2015 - 10 U 29/5 - ver-
deutlicht das Gericht die Bedeutung der Bele-
geinsicht fir die Verteidigung eines Mieters ge-
gen Nebenkostenabrechnungen im Prozess.
Wie héaufig hatte der Mieter eingewandt, die
Nebenkostenabrechnung sei weder nachpruf-
bar noch stimmig. Die Abrechnung sei insge-
samt formell nicht ordnungsgemalf, weil einzel-
ne Abrechnungspositionen unklar bzw. nicht
nachvollziehbar oder Kostensteigerungen in-
nerhalb der Abrechnungen nicht erlautert seien.
Die Vielzahl der nicht nachvollziehbaren Positi-
onen lasse die Berechtigung der gesamten Ab-
rechnung entfallen.

Vor dem Landgericht Duisburg traf der Mieter
auf einen Richter, der sich die Sache ersichtlich
leicht machen wollte und den Einwendungen
des Mieters stattgab. Vor dem Oberlandesge-
richt Disseldorf hatte der Mieter aber keinen
Erfolg und unterlag weitestgehend. Das Gericht
fuhrt aus, soweit der Mieter den Anfall der an-
gesetzten Gesamtkosten in Abrede stellt, ist
sein Vorbringen prozessual unbeachtlich, da
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nicht hinreichend substantiiert. Hat der Mieter
Zweifel an der Richtigkeit der in die Abrechnung
eingestellten Kosten, darf er sich im Prozess
nicht darauf beschranken, die materielle Be-
rechtigung des Kostenansatzes insgesamt oder
hinsichtlich einzelner Betriebskosten als "un-
klar", "nicht nachvollziehbar", "nicht belegt" oder
"erlauterungsbedurftig” in Zweifel zu ziehen. Er
hat vielmehr zunachst von seinem Belegein-
sichtsrecht Gebrauch zu machen, weil es gera-
de der Uberpriifung der Abrechnung und der
Befriedigung eines weitergehenden Informati-
onsbedarf dient. Dies gilt auch dann, wenn der
Vermieter ihm aus Gefélligkeit oder Rechtsun-
kenntnis einzelne Belege bereits vorgelegt hat
und der Mieter diese nunmehr als unvollstandig
und/oder als zur Deckung seines Erlauterungs-
bedarfs ungeeignet empfindet, weil hierdurch
der Pflichtenkreis des Vermieters nicht erweitert
wird (BGH, Urteil vom 13.09.2006 - VIII ZR
71/06 - Rn. 8). Das Bestreiten des Mieters ist
daher nach § 138 Abs. 2 ZPO im Rechtsstreit
nur insoweit zu berlcksichtigen, als auch die
Einsicht in die Belege keine Klarheit geschaffen
hat. Dieser Obliegenheit kann sich der Mieter
nicht dadurch entziehen, dass er den Kosten-
ansatz der Abrechnung schlichtweg bestreitet;
setzt er sich vielmehr durch Verzicht auf die Be-
legeinsichtnahme zur Erhebung konkreter RU-
gen auler Stande, ist ihm lber § 138 Abs. 3
ZPO ("Tatsachen, die nicht ausdrucklich bestrit-
ten werden, sind als zugestanden anzusehen,
wenn nicht die Absicht, sie bestreiten zu wollen,
aus den Ubrigen Erklarungen der Partei hervor-
geht") auch im Rechtsstreit der Einwand unrich-
tiger Kostenabrechnung abgeschnitten (BGH,
Hinweisbeschluss vom 13.09.2009 aaO. Rn. 6;
Palandt, § 535, Rn. 99).

Prozessual unbeachtlich war auch der Einwand
des Mieters, er musse die umlagefahigen Kos-
ten fir die Wartung der Automatikttiren im zent-
ralen Eingangsbereich nicht tragen, weil der
Vermieter aufgrund seiner "Pflicht zur Wirt-
schaftlichkeit" den Kostenanfall durch Einbau
einer "neuen modernen Automatiktir' héatte
vermeiden mussen. Diese Argumentation geht
an der Sache vorbei, denn den Vermieter von
Wohn- um Geschéaftsraumen trifft  keine
Rechtspflicht zur Modernisierung. Auch aus
dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit 1&sst sich
keine derartige Verpflichtung herleiten (BGH,
Urteil vom 31.07.2007 - VIII ZR 261/06 - Rn. 18
und BGH, Urteil vom 18.12.2013 - XIl ZR 80/12
- Rn. 28).

Ohne Erfolg blieb auch der Einwand des Mie-
ters, bei einigen Kostenpositionen sei eine un-
verstandliche "Kostenexplosion" eingetreten.
Kostensteigerungen gegeniber friheren Ab-
rechnungsperioden braucht der Vermieter nicht
bereits in der Abrechnung zu erlautern und im
Ubrigen auch nur dann, wenn der Vortrag des
Mieters hierzu Veranlassung gibt. Es ist zu-
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nachst Sache des Mieters, sich durch Einsicht-
nahme in die der Abrechnung zu Grunde lie-
genden Belege Uber die angefallenen Kosten
und den Grund etwaiger Erhdhungen zu infor-
mieren. Auch inhaltlich begriinden derartige
Kostensteigerungen weder einen Verstol3 ge-
gen das Wirtschaftlichkeitsgebot noch eine
Pflichtverletzung des Vermieters, weil sie durch
aullerhalb seiner Verantwortungssphéare lie-
gende Umstande (allgemeine Kostenentwick-
lung, Verbrauchsverhalten der Mieter u. a.) her-
vorgerufen werden.

Wie haufig war auch die Argumentation des
Mieters erfolglos, bestimmte Kostenpositionen
wirden gegen den Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit verstofl3en. Der Mieter hatte insbesonde-
re die Umlage der Verwaltungskosten angegrif-
fen. Das Oberlandesgericht Disseldorf flhrt un-
ter Bezugnahme auf das Urteil des BGH vom
10.09.2014 - XIl ZR 56/11 - Rn. 14 aus, dass
ein Kostenanteil von 5,5 % der Bruttomiete als
Ublich anzusehen ist. Dieser Grenzwert war
nicht dberschritten. Soweit der Mieter meinte,
Verwaltungskosten von EUR 4,98 pro Quad-
ratmeter seien unwirtschaftlich, verkannte er die
ihm zur Begriindung des Vorwurfs obliegende
Darlegungslast. Die Verletzung des Gebots zur
Wirtschaftlichkeit stellt eine Pflichtverletzung
dar, die zum Schadensersatz fuhrt. Danach trifft
den Mieter die Beweislast fur die objektive
Pflichtverletzung, die Schadensentstehung und
den Ursachenzusammenhang zwischen Pflicht-
verletzung und Schaden. Erst wenn und soweit
dem Mieter dieser Nachweis gelingt, hat sich
der Vermieter gemaf® § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
hinsichtlich seines Verschuldens zu entlasten
(Palandt, & 280 Rn. 34 ff.). Aus der Einordnung
des Wirtschaftlichkeitsgebots als vertragliche
Nebenpflicht folgt deshalb, dass dem Mieter der
Nachweis seiner objektiven Verletzung obliegt.
Es ist deshalb zun&chst seine Sache, den an-
geblichen Verstol3 gegen das Wirtschaftlich-
keitsgebot konkret vorzutragen. Erst danach hat
der Vermieter darzulegen und erforderlichen-
falls zu beweisen, dass er das Wirtschaftlich-
keitsgebot jedenfalls nicht schuldhaft verletzt
hat (BGH, Urteil vom 17.12.2014 - Xl ZR
170/13 Rn. 12; Milger, NZM 2008, 1, 10). Hin-
sichtlich der objektiven Pflichtverletzung trifft
den Vermieter grundsatzlich auch keine sekun-
dare Darlegungslast fir die tatsachlichen
Grundlagen seines Betriebskostenansatzes, die
ihn zur ndheren Darlegung der fir die Wirt-
schaftlichkeit erheblichen Tatsachen - etwa ei-
nes Preisvergleichs - verpflichten wirde. Dies
gilt uneingeschrankt jedenfalls fir solche Be-
triebskosten, von deren Anfall und Umfang sich
der Mieter durch die Einsichtnahme in die Ab-
rechnungsunterlagen Kenntnis verschaffen und
deren Angemessenheit er auf dieser Grundlage
ebenso beurteilen kann wie der Vermieter (Mil-
ger, NZM 2012, 657, 658 ff.). Aus dem allge-
meinen Hinweis des Mieters auf zu hohe Kos-

B Siidstrafle 65

74072 Heilbronn

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

ten und Schwankungen der Kosten in verschie-
denen Abrechnungsperioden ergibt sich kein
Versto3 gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit.
Fir den ihm obliegenden Preisvergleich hat
sich der Mieter vielmehr zun&chst durch Ein-
sichtnahme in die Abrechnungsunterlagen
Kenntnis von den der Kostenposition zu Grunde
liegenden Leistungen zu verschaffen und auf
dieser Basis darzulegen, dass gleichwertige
Leistungen nach den ortlichen Gegebenheiten
auch unter Berlicksichtigung des dem Vermie-
ter zustehenden Ermessensspielraums zu ei-
nem deutlich geringeren Preis zu beschaffen
gewesen waren (BGH, Urteil vom 17.12.2014,
aa0., Rn. 13 ff.). Hierzu reicht der blo3e Hin-
weis auf "Betriebskostenspiegel” oder sonstige
Uberortliche Erhebungen schon deshalb nicht
aus, weil sie die dem Vermieter verfligbaren
ortlichen Gegebenheiten nicht abzubilden ver-
mogen. Der Mieter muss vielmehr konkret vor-
tragen, dass der Vermieter im Abrechnungszeit-
raum bei ihm zumutbaren Bemihungen andere
Anbieter hatte beauftragen kdnnen, die die glei-
chen Leistungen zu gunstigeren Preisen durch-
zuftihren bereit gewesen waren (OLG Stuttgart,
Urteil vom 15.02.2007 - 13 U 140/06).

OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.05.2015 - 10 U
29/15

Bundesgerichtshof zwingt Vermieter, bei
Zahlungsruckstanden fristlos zu kiindigen

Was soll verwerflich sein, wenn ein Vermieter
einem in wirtschaftliche Schwierigkeiten gera-
tenen Mieter helfen will und deshalb bei Zah-
lungsriickstanden, die an sich eine fristlose
Kundigung rechtfertigen wirden, das Mietver-
héaltnis dennoch fortzusetzt und darauf hofft,
dass sich die finanziellen Verhaltnisse des Mie-
ters wieder bessern? Verwerflich ist dies natur-
lich im ethischen Sinne nicht. Der Vermieter
wird von der Rechtsprechung aber gnadenlos
bestraft. Kommt es wie in derartigen Fallen sehr
haufig spater doch zum Insolvenzverfahren,
muss der Vermieter in aller Regel samtliche
Mieten zurlickzahlen, die er ab Kenntnis von
der wirtschaftlichen Krise des Mieters erlangt
hat. Mittelbar zwingt der Bundesgerichtshof den
Vermieter also bei Zahlungsrickstanden des
Mieters zu Harte und zur fristlosen Kindigung
des Mietvertrages. Dies veranschaulicht erneut
ein  Urteil des Bundesgerichtshofs vom
17.12.2015 - IX ZR 61/14.

Uber das Vermogen des gewerblichen Mieters,
der M. KG, wird am 05.03.2008 das Insolvenz-
verfahren eroffnet. Der Vermieter, der dem Mie-
ter helfen wollte, hatte diesem am 28.04.2006
ein Darlehen Uber EUR 216.500 gewdahrt. Im
Mérz 2005 bot der Mieter seinen Glaubigern
gegen Erteilung eines weitergehenden Forde-
rungsverzichts die Zahlung einer Quote zwi-
schen 30 und 40 % an. Der Mieter konnte dem-
nach ab diesem Zeitpunkt seine Verbindlichkei-
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ten nicht erfullen. Im Zeitraum von Anfang 2006
bis Februar 2008 zahlte der Mieter an den
Vermieter Miete in Hohe von insgesamt EUR
231.803,87. Bei Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens beliefen sich die Mietzinsrickstande aus
den Jahren 2005 und 2006 auf EUR 48.777,84.
Der Insolvenzverwalter klagt gegen den Ver-
mieter auf Erstattung der erbrachten Mietzah-
lungen. Vor dem Bundesgerichtshof hat die
Klage des Insolvenzverwalters Erfolg. Das Be-
rufungsgericht hatte noch gemeint, nur die
Mietzahlungen im Jahr 2006 seien anfechtbar.
Ab September 2006 seien die Mietzahlungen
aber regelmé&Rig erfolgt. Auch habe der Mieter
Sanierungsbemiihungen  unternommen, so
dass der Vermieter darauf vertrauen konnte,
dass der Mieter seine Krise Ulberwunden habe.
Der Bundesgerichtshof ist andere Auffassung
und verurteilt den Vermieter auch zur Ruckzah-
lung der in den Jahren 2007 und 2008 erhalte-
nen Mieten. Der Bundesgerichtshof fihrt aus,
dass dem Insolvenzverwalter gemaR 88 133
Abs. 1, 143 Abs. 1 S. 1 InsO gegen den Ver-
mieter Anspriiche auf Rlckzahlung samtlicher
in den Jahren 2006 bis 2008 gezahlten Mieten
zustehen. Die Zahlungen sind wegen vorsétzli-
cher Benachteiligung der Glaubiger nach § 133
Abs. 1 S. 1 InsO anfechtbar und somit nach §
143 Abs. 1 InsO zuriickzugewahren. Nach §
133 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung an-
fechtbar, die der Schuldner (hier der Mieter) in
den letzten 10 Jahren vor dem Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens oder nach
diesem Antrag mit dem Vorsatz, seine Glaubi-
ger zu benachteiligen, vorgenommen hat, wenn
der andere Teil (hier der Vermieter) zur Zeit der
Handlung den Vorsatz des Schuldners kannte.
Diese Kenntnis wird gemal § 133 Abs. 1 S. 2
InsO vermutet, wenn der andere Teil (hier der
Vermieter) wusste, dass die Zahlungsunfahig-
keit des Schuldners (hier des Mieters) drohte
und dass die Handlung (die Zahlung der Miete)
die Glaubiger benachteiligte. Der Bundesge-
richtshof flihrt aus, dass die geleisteten Miet-
zahlungen Rechtshandlungen des Mieters dar-
stellen. Infolge des Vermdgensabflusses haben
die Zahlungen eine objektive Glaubigerbenach-
teiligung im Sinne von § 129 Abs. 1 InsO be-
wirkt (BGH, Urteil vom 07.05.2015 - IX ZR
95/14). Samtlichen vom Mieter in den Jahren
2006 bis 2008 an den Vermieter erbrachten
Mietzahlungen lag ein Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz zu Grunde. Dieser folgt daraus,
dass der Mieter die Zahlungen im ihm bekann-
ten Stadium der Zahlungsunfahigkeit erbracht
hat. Ein Benachteiligungsvorsatz ist gegeben,
wenn der Schuldner bei Vornahme der Rechts-
handlung (8 140 InsO) die Benachteiligung der
Glaubiger im Allgemeinen als Erfolg seiner
Rechtshandlung gewollt und als mutmalfliche
Folge - sei es auch als unvermeidliche Neben-
folge eines an sich erstrebten anderen Vorteils -
erkannt und gebilligt hat. Ein Schuldner, der
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zahlungsunféhig ist und seine Zahlungsunfa-
higkeit kennt, handelt in aller Regel mit Benach-
teiligungsvorsatz, weil er weil3, dass sein Ver-
maogen nicht ausreicht, um samtliche Glaubiger
zu befriedigen (BGH, Urteil vom 07.05.2015 - IX
ZR 95/14). In diesen Fallen handelt der Schuld-
ner ausnahmsweise nicht mit Benachteili-
gungsvorsatz, wenn er aufgrund konkreter Um-
stdnde - etwa der sicheren Aussicht, dem-
nachst Kredit zu erhalten oder Forderungen re-
alisieren zu kénnen - mit einer baldigen Uber-
windung der Krise rechnen kann. Diese
Grundsatze gelten auch dann, wenn wie im
entschiedenen Fall eine so genannte kongruen-
te Deckung angefochten wird, der Glaubiger
(der Vermieter) also eine Leistung (die Miete)
erhalt, die er aus Rechtsgriinden zu beanspru-
chen hat.

Der Bundesgerichtshof fuhrt weiter aus, dass
es zur Feststellung der Zahlungsunfahigkeit im
Sinne des § 17 Abs. 2 S. 1 InsO entbehrlich ist,
eine Liquiditatsbilanz aufzustellen, wenn eine
Zahlungseinstellung im Sinne von 8 17 Abs. 2
S. 2 InsO die gesetzliche Vermutung der Zah-
lungsunfahigkeit begrindet. So war es im
Streitfall. Eine Zahlungseinstellung kann aus
einem einzelnen, aber auch aus einer Gesamt-
schau mehrerer darauf hindeutender, in der
Rechtsprechung entwickelter Beweisanzeichen
gefolgert werden. Sind derartige Indizien vor-
handen, bedarf es einer darlber hinausgehen-
den Darlegung und Feststellung der genauen
Hohe der gegen den Schuldner bestehenden
Verbindlichkeiten oder einer Unterdeckung von
mindestens 10 % nicht. Im entschiedenen Fall
hatten sich beim Mieter mehrere eine Zah-
lungseinstellung begrindende Beweisanzei-
chen verwirklicht. Der Mieter hatte seinen
Glaubigern die Zahlung einer Quote zwischen
30 und 40 % gegen Erteilung eines weiterge-
henden Forderungsverzichts angeboten. Dies
deutet nachdricklich auf eine Zahlungseinstel-
lung hin. Daneben hatte sich das Indiz einer
verspateten Abfuhrung der Sozialversiche-
rungsbeitrdge verwirklicht, dem fur den Nach-
weis einer Zahlungseinstellung besonderes
Gewicht zukommt, weil diese Forderungen in
der Regel wegen der drohenden Strafbarkeit (8
266 a StGB) bis zuletzt entrichtet werden (BGH,
Urteil vom 07.05.2015 - IX ZR 95/14). Uberdies
wurden seit dem Jahre 2004 fallige Verbindlich-
keiten bis zur Verfahrensertffnung nicht begli-
chen, was ein weiteres Indiz einer Zahlungsein-
stellung darstellt. Der Benachteiligungsvorsatz
des Mieters wurde entgegen der Annahme des
Berufungsgerichts vom Vermieter auch in den
Jahren 2007 und 2008 erkannt. Die Kenntnis
des Benachteiligungsvorsatzes wird gemaR §
133 Abs. 1 S. 2 InsO vermutet, wenn der ande-
re Teil (hier der Vermieter) wusste, dass die
Zahlungsunfahigkeit drohte und dass die Hand-
lung die Glaubiger benachteiligte. Kennt der
Anfechtungsgegner die Zahlungsunféhigkeit
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des Schuldners, so weil er auch, dass Leistun-
gen aus dessen Vermdgen die Befriedigungs-
moglichkeit anderer Glaubiger vereiteln oder
zumindest erschweren und verzégern. Mithin ist
der Anfechtungsgegner regelmaRig Uber den
Benachteiligungsvorsatz im Bilde. Der Kenntnis
der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit steht die
Kenntnis von Umsténden gleich, die zwingend
auf eine drohende oder bereits eingetretene
Zahlungsunfahigkeit hinweisen. Es genlgt da-
her, dass der Anfechtungsgegner die tatsachli-
chen Umstéande kennt, aus denen bei zutref-
fender rechtlicher Bewertung die (drohende)
Zahlungsunféahigkeit zweifelsfrei folgt. Nach
diesen Malistaben hat der Vermieter die Zah-
lungsunfahigkeit des Mieters erkannt, weil ihm
verschiedene auf eine Zahlungseinstellung hin-
deutende Beweisanzeichen offenbar wurden.
Insbesondere bestanden gegeniiber dem Ver-
mieter seit dem Jahr 2005 erhebliche Mietriick-
stande, die besonders ins Gewicht fallen, weil
sie das Betriebsgrundstick als Grundlage der
Fortsetzung des Geschéaftsbetriebs des Mieters
betrafen. SchlielBlich war dem Vermieter be-
wusst, es mit einem unternehmerisch tatigen
Schuldner zu tun zu haben, bei dem das Ent-
stehen von Verbindlichkeiten, die er nicht im
selben Mal3e bedienen kann, auch gegeniber
anderen Glaubigern unvermeidlich ist. Bereits
diese Umsténde begriinden eine Kenntnis des
Vermieters von dem Benachteiligungsvorsatz
des Mieters, der dem Vermieter im Stadium der
Zahlungsunféhigkeit ersichtlich bevorzugt Zah-
lungen zukommen liel3.

Das Berufungsgericht hatte noch angenommen,
dass die Kenntnis des Vermieters von der Zah-
lungsunfahigkeit des Mieters in den Jahren
2007 und 2008 nicht mehr bestand. Der Bun-
desgerichtshof ist anderer Auffassung und fuhrt
aus, das Berufungsgericht habe die Beweis-
lastverteilung verkannt. Die hier verwirklichte
Zahlungseinstellung konnte nur beseitigt wer-
den, indem der Mieter alle Zahlungen wieder
aufnahm. Dies hat derjenige zu beweisen, der
sich darauf beruft. Hat der anfechtende Insol-
venzverwalter fur einen bestimmten Zeitpunkt
den ihm obliegenden Beweis der Zahlungsein-
stellung des Schuldners gefiuhrt, muss der An-
fechtungsgegner grundsatzlich beweisen, dass
diese Voraussetzung zwischenzeitlich wieder
entfallen ist. FUr den nachtraglichen Wegfall der
subjektiven  Anfechtungsvoraussetzung der
Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit gilt Entspre-
chendes. Ein Glaubiger, der von der einmal
eingetretenen Zahlungsunfahigkeit des Schuld-
ners wusste, hat darzulegen und zu beweisen,
warum er spater davon ausging, der Schuldner
habe seine Zahlungen mdoglicherweise allge-
mein wieder aufgenommen. Die Schlussfolge-
rung des Anfechtungsgegners, wonach die
Zahlungsunféhigkeit des Schuldners zwischen-
zeitlich behoben ist, muss von einer ihm nach-
traglich bekannt gewordenen Veranderung der
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Tatsachengrundlage und nicht von einem blo-
Ben "Gesinnungswandel" getragen sein. Als
erstes diurfen die Umstande, welche die Kennt-
nis des Anfechtungsgegners begriinden, nicht
gegeben sein. Der Fortfall der Umstande allein
bewirkt nicht zwingend den Verlust der Kennt-
nis. Vielmehr ist auf der Grundlage aller von
den Parteien vorgetragenen Umstande des
Einzelfalls zu wurdigen, ob eine Kenntnis der
Zahlungsunfahigkeit bei Vornahme der Rechts-
handlung (der Zahlung der Mieten) nicht mehr
bestand. Nach diesen MalRstédben konnte der
Bundesgerichtshof einen Wegfall der Kenntnis
des Vermieters von der Zahlungsunfahigkeit
des Mieters entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts fir die Jahre 2007 und 2008 nicht
feststellen. Die von dem Berufungsgericht her-
vorgehobenen regelmafBigen Zahlungen der
Miete ab September 2006 beruhten nicht auf
einer allgemeinen Zahlungsaufnahme seitens
des Mieters. Vielmehr war dem Mieter ersicht-
lich daran gelegen, die Mietforderungen des
Vermieters bevorzugt zu bedienen, um die
Fortsetzung seines Geschéaftsbetriebs zu si-
chern. Vor diesem Hintergrund verbietet sich
ein Schluss des Glaubigers dahin, dass - nur
weil er selbst Zahlungen erhalten hat - der
Schuldner seine Zahlungen auch im Allgemei-
nen wieder aufgenommen habe.

SchlieBlich legt der Bundesgerichtshof dar,
dass auch die Grundsétze des Baraustauschs
der Anwendung des § 133 Abs. 1 InsO im
Streitfall nicht entgegenstehen. In Fallen kon-
gruenter Leistungen (wenn der Vermieter wie
hier also Anspruch auf die Miete hat, weil er
seine Leistung - die Uberlassung der Mietsache
- erbringt) ist anerkannt, dass der Schuldner
trotz Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit aus-
nahmsweise ohne Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz handelt, wenn er seine Leistung Zug
um Zug gegen eine zur Fortfihrung seines Un-
ternehmens unentbehrliche Gegenleistung er-
bracht hat, die den Glaubigern im allgemeinen
nutzt. Der subjektive Tatbestand kann hiernach
entfallen, wenn in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der potentiell anfechtbaren Rechts-
handlung eine gleichwertige Gegenleistung in
das Vermdgen des Schuldners gelangt, also ein
Leistungsaustausch &hnlich einem Bargeschéft
stattfindet. Dem liegt zugrunde, dass dem
Schuldner in diesem Fall infolge des gleichwer-
tigen Leistungsaustauschs die dadurch einge-
tretene mittelbare Glaubigerbenachteiligung
nicht bewusst geworden sein kann (BGH, Urteil
vom 12.02.2015 - IX ZR 180/12). Hier hatte der
Vermieter aber nicht substantiiert vorgetragen,
dass die Voraussetzungen eines Bargeschafts
erfillt sind, ndmlich eines wechselseitigen Leis-
tungsaustauschs innerhalb eines Zeitraums von
langstens 30 Tagen (BGH, Urteil vom
10.07.2014 - IX ZR 192/13). Dieser Nachweis
war nicht gefuhrt, weil es an jeder Darlegung
fehlte, wann welche Zahlungen fur welche Zeit-
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abschnitte stattfanden und ob eine von § 366
Abs. 2 BGB im Sinne eines Baraustauschs ab-
weichende Leistungsbestimmung getroffen
worden ist. Trifft der Mieter bei Zahlung der
Miete keine Zahlungsbestimmung, wird diese
Zahlung nach gesetzlicher Regelung (§ 366
Abs. 2 BGB) grundsatzlich auf die alteste Ver-
bindlichkeit angerechnet. Der Vermieter hétte
hier also vortragen missen, wann die einzelnen
Mieten bezahlt worden sind und dass die Zah-
lungen die jeweils aktuelle Miete betrafen und
nicht gemal § 366 Abs. 2 BGB auf die riick-
standigen, alteren Mieten anzurechnen waren.

BGH, Urteil vom 17.12.2015 - IX ZR 61/14

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

TRANSPORTRECHT
bekommen

CMR-Haftung des Frachtfuhrers im interna-
tionalen Guterverkehr

Das OLG Minchen hat mit Urteil vom
28.10.2015 (7 O 4228/14) zur Haftung eines
Frachtflhrers im internationalen StralRengter-
verkehr entschieden. Der Entscheidung lag fol-
gender Sachverhalt zu Grunde:

Der Beklagte Frachtfihrer wurde vom klagen-
den Auftraggeber im Rahmen eines bestehen-
den Transport-Rahmenvertrags zum Transport
von EDV-Anlagen beauftragt. In dem vom Kla-
ger vorgegeben Vertrag ist unter anderem ge-
regelt, dass Anhanger nicht an unbeaufsichtig-
ten Orten abgehéngt oder abgestellt werden
durfen, wobei fur Wochenenden und gesetzli-
che Feiertage zusatzlich geregelt war, dass ein
Abstellen nur in Einrichtungen des Dienstleis-
ters oder eines Netzpartners, die eingezaunt
und regelmafig durch Sicherheitspersonal kon-
trolliert werden, erfolgen darf. Bei dem streitge-
genstandlichen unter der Woche stattfindenden
Transport von Frankfurt nach Finnland Uber-
nachtete der Fahrer des Lkw auf dem Parkplatz
eines Autohofs. Als er nach einer weiteren
Pause auf dem Betriebsgelande am Fahrhafen
in Travemiinde ankam, waren durch ein in die
Deckenplatte des Lkw geschnittenes Loch di-
verse Artikel mit einem Wert von EUR
48.406,57 entwendet worden.

Sowohl das Landgericht als nunmehr auch das
OLG Minchen haben entschieden, dass der
Klagerin nur der pauschalierte Schadenersatz
gemaf Art. 23 Abs. 3 CMR (begrenzt auf 8,33
Rechnungseinheiten je Kilogramm und damit im
Streitfall auf EUR 2.600,00) zusteht, weil der
Beklagten bzw. ihren Gehilfen kein vorséatzli-
ches Verschulden im Sinne des Art. 29 CMR
zur Last gelegt werden kann und zur Begriin-
dung Folgendes ausgefiihrt: Zwar sei aner-
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kannt, dass ein vorsatzlicher Verstol3 gegen
vereinbarte Sicherheitsanforderungen je nach
den Umsténden vorsétzliches Verschulden be-
griinden kann. Ein solcher VerstoR kénne aber
nicht festgestellt werden. Denn insoweit sei die
vertragliche Vereinbarung zumindest unklar,
wobei diese Unklarheit zulasten des Verwen-
ders und damit der Klagerin gehe. Insbesonde-
re im Hinblick darauf, dass fir das Wochenen-
de besondere Sicherheitsvorkehrungen gere-
gelt seien, ergebe sich im Umkehrschluss, dass
unter der Woche das Abstellen an einem Ort
zuléssig ist, der mehr ist als ein reiner Abstell-
platz, aber weniger an Sicherheit bietet, als ei-
ne eingezéunte und Kkontrollierte Einrichtung
und damit auch das Abstellen auf einem Rast-
platz mit Tankstelle und Publikumsverkehr kein
"unbeaufsichtigter Ort" im Sinne des Vertrages
darstelle. Auch im Ubrigen reiche das Parken
auf einem Autohof an einer deutschen Auto-
bahn fir die Annahme eines vorsatzlichen oder
gleichgestellten Verschuldens auch dann nicht,
wenn zum Transportgut leicht absetzbare Guter
wie Tabakwaren oder EDV-Gerate gehoren.
Weitere Anforderungen wie nachtliche Kontroll-
gange konnten nicht gefordert werden, zumal
dies die gesetzlich vorgesehenen Ruhezeiten
konterkarieren wirde. Auch der Einsatz eines
zweiten Fahrers oder eine elektronische Dieb-
stahlssicherung konnten nur gefordert werden,
wenn dies vertraglich vereinbart sei.

Da auch die Revision nicht zugelassen wurde,
bleibt die Klagerin auf einem betrachtlichen
Schaden sitzen. Dies hatte gegebenenfalls
durch klarere Sicherheitsvorgaben verhindert
werden kénnen. Im Ubrigen bleibt natirlich die
Frage, ob die Auslegung, dass es sich bei ei-
nem Rastplatz tatsachlich nicht um einen unbe-
aufsichtigten Ort handelt, zutrifft, ungeklart.
Dies kann durchaus auch anders bewertet wer-
den. Auch insoweit sollten die Vertragsparteien
fur einen vergleichbaren Fall vorab eindeutige
Regelungen treffen, um solche Auslegungs-
schwierigkeiten zu vermeiden.

OLG Minchen, Urteil vom 28.10.2015 - 7 O
4228/14

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

bekommen

Strafbarkeit falscher Fahrer-Angaben

In einem Strafverfahren gegen zwei Angeklagte
hatte das Oberlandesgericht Stuttgart mit Urteil
vom 23.07.2015 - 2 Ss 94/15 (ZfS 2016,47) als
Revisionsinstanz dariiber zu entscheiden, ob es
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bei einer Verurteilung zweier Arbeitskollegen
aufgrund falscher Angaben in einem Buf3geld-
verfahren bleibt.

Nach dem zu Grunde liegenden Sachverhalt
wurde am 03.11.2012 um 23:34 Uhr ein PKW
durch eine Geschwindigkeitsiiberwachungsan-
lage registriert, dies mit einer Geschwindig-
keitsiiberschreitung innerorts um 26 km/h. Es
handelte sich um ein Firmenfahrzeug. Die an-
geschriebene Firma als Fahrzeughalterin hat
den richtigen Fahrzeugfuhrer als diejenige Per-
son benannt, welcher das Fahrzeug zum mal-
geblichen Zeitpunkt Uberlassen war. Dieser
Mitarbeiter hat mit einem Kollegen vereinbart,
dass dieser sich selbst angeben soll und im
Anschluss ein zu erwartendes Buf3geldverfah-
ren diesem gegenliber so lange verzégert wird,
bis in Bezug auf den richtigen Fahrer Verfol-
gungsverjahrung eingetreten ist. So wurde ver-
fahren, das Verfahren gegen den Mitarbeiter,
welcher sich selbst (falschlicherweise) benannt
hat, wurde eingestellt, nachdem dieser auf die
fehlende Fahrereigenschaft hingewiesen hatte.
Gegeniber dem zutreffenden Fahrer konnte
dann nichts mehr unternommen werden, es war
Verfolgungsverjahrung eingetreten.

Der zutreffende Fahrer wurde in allen Instanzen
zu einer Geldstrafe verurteilt. In der Berufungs-
instanz war eine Verurteilung des Mitarbeiters
der Fahrzeughalterin, welcher sich falschli-
cherweise selbst bezichtigt hatte, aufgehoben
worden. Diese Entscheidung ist durch das
Oberlandesgericht Stuttgart in der Revisions-
instanz aufgehoben worden, eine strafrechtlich
relevante Tat wird auch insoweit gesehen, in
Form der Beihilfe.

Diese Entscheidung zeigt, dass mit einer be-
wussten Irrefihrung der Buf3geldbehorde, zur
Vermeidung der Ahndung in einem Ordnungs-
widrigkeitenverfahren, auch ein strafrechtliches
Risiko durch die Beteiligten eingegangen wird.

OLG Stuttgart, Urteil vom 23.07.2015 - 2 Ss
94/15

‘ ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
P Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
A A biernat@srf-hn.de

WEG-RECHT

bekommen

Welches Gericht entscheidet in der Beru-
fungsinstanz?

Der Gesetzgeber hat im § 72 Abs. 2 GVG fir
wohnungseigentumsrechtliche Streitigkeiten
nach 8 43 Nr. 1 bis 4 und 6 WEG ein zentrales
Gericht eingerichtet, das in Berufungssachen
allein zustandig ist. Fur den Amtsgerichtsbezirk
Potsdam ist dies nicht das Landgericht Pots-
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dam, sondern das Landgericht Frankfurt an der
Oder. Nunmehr hatte der Bundesgerichtshof
dariiber zu entscheiden, ob dieses Gericht auch
dann zustandig ist, wenn in I. Instanz der nach
dem Geschaftsverteilungsplan fiir wohnungsei-
gentumsrechtliche Streitigkeiten nicht zustandi-
ge Amtsrichter entschieden hat.

Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungsei-
gentumergemeinschaft. Der Klager macht ge-
gen den Beklagten einen Unterlassungsan-
spruch geltend, der sich auf die Art und Weise
der Parkplatznutzung bezieht. Die Klage wurde
vom Amtsgericht Potsdam abgewiesen. In der
Rechtsmittelbelehrung wird das Landgericht
Frankfurt an der Oder als zustandiges Beru-
fungsgericht bezeichnet. Der Klager hat aber
beim Landgericht Potsdam Berufung eingelegt
und zwar mit der Begrindung, es handele sich
um eine allgemeine Zivilsache, nachdem in 1.
Instanz auch die nicht fir wohnungseigentums-
rechtliche Fragen zusténdige Abteilung des
Amtsgerichtes den Streit entschieden hat.
Nachdem das Landgericht Potsdam nach Ab-
lauf der Berufungsfrist auf seine Unzustandig-
keit hingewiesen und die Verwerfung der Beru-
fung als unzulassig angekindigt hat, hat der
Klager beim Landgericht Frankfurt an der Oder
Berufung eingelegt und Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand beantragt. Auch das Land-
gericht Frankfurt an der Oder hat die Berufung
als unzulassig verworfen, nachdem die Beru-
fungsfrist bereits verstrichen war und Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand nicht gewahrt
worden ist, nachdem die Versaumung der Frist
verschuldet gewesen ist, da die Zustandigkeits-
regelung des § 72 Abs. 2 GVG eindeutig und
die Rechtsbehelfsbelehrung auch richtig gewe-
sen ist.

Der Bundesgerichtshof nimmt an, dass das
Landgericht Potsdam seine Zustandigkeit zu
Recht verneint hat. Denn § 3 der Brandenburgi-
schen Gerichtszustandigkeitsverordnung be-
stimmt fir Wohnungseigentumssachen im Sin-
ne von 8 43 Nr. 1 WEG das Landgericht Frank-
furt an der Oder als zustédndiges Gericht. Zu
den Wohnungseigentumssachen nach § 43 Nr.
1 WEG gehdoren Streitigkeiten tber die sich aus
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
und aus der Verwaltung des gemeinschaftli-
chen Eigentums ergebenden Rechte und Pflich-
ten der Wohnungseigentiimer untereinander.
Im vorliegenden Fall stritten die Parteien aus-
schlieBlich um die Nutzung des Gemein-
schaftseigentums und nicht etwa Uber die sa-
chenrechtlichen Grundlagen, fir die die allge-
meinen Gerichte zustandig sind. Ob die in § 72
Abs. 2 GVG vorgesehene Zusténdigkeitskon-
zentration eintritt, richtet sich allein danach, ob
es sich um eine Streitigkeit im Sinne von § 43
Nr. 1 bis 4 oder Nr. 6 WEG handelt. Es ist aber
unerheblich, ob in I. Instanz ein nach dem Ge-
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schéaftsverteilungsplan fur diese Streitigkeiten
nicht zustéandiger Amtsrichter entschieden hat.

Auch halt die Entscheidung des Landgerichtes
Frankfurt an der Oder rechtlicher Nachprifung
stand, mit der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand versagt worden ist. Die Rechtslage ist
eindeutig und die erteilte Rechtsmittelbelehrung
war richtig, so dass die Versdumung der Beru-
fungsfrist auf einem Verschulden des Kléagers
beruhte.

Die Zustandigkeitskonzentration im § 72 Abs. 2
GVG ist tickisch. Es bedarf daher sorgfaltiger
Prifung, welches Gericht tatséchlich fur die
Entscheidung zusténdig ist. Auch die Rechts-
mittelbelehrung muss nicht unbedingt richtig
sein und bedarf einer gesonderten Uberprii-
fung.

BGH, Beschluss vom 12.11.2015 - V ZB 36/15

‘ ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
3 Wohnungseigentumsrecht
k 07131/59412-80
A A biernat@srf-hn.de

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Zur Wirksamkeit von Schonheitsreparatur-
klauseln

Die Beklagten haben eine renovierungsbeduirf-
tige Wohnung angemietet. Bei Einzug waren
Maler- und Tapezierarbeiten an den Scheuer-
leisten, in Bad und Kiche sowie an Heizungs-
rohren und den Deckendurchbriichen notwen-
dig. Diese Arbeiten wurden bei Beginn des
Mietverhéltnisses von den Mietern durchge-
fuhrt. Hierfir hat der Vermieter dem Mieter die
erste Monatsmiete erlassen. Im Mietvertrag
wurde den Mietern auch die Durchfiihrung der
laufenden  Schonheitsreparaturen auferlegt.
Nach Beendigung des Mietverhaltnisses ver-
weigerten die Mieter die Durchfihrung der
Schdnheitsreparaturen mit der Begriundung,
dass die betreffende Klausel unwirksam sei.
Nach erfolgloser Fristsetzung hat der Vermieter
die Kosten mit der Kaution verrechnet. Das
Landgericht Berlin gab dem Vermieter Recht.
Denn der vom Vermieter gewahrte Ausgleich
kompensiert die Verpflichtung des Mieters zur
Beseitigung  vorvertraglicher  Abnutzungser-
scheinungen. Das Landgericht sah aufgrund
der im geringfigigem Umfang gegebenen Re-
novierungsbedurftigkeit der Wohnung die Kom-
pensation durch Nachlass einer Nettokaltmiete
als ausreichend an.

Auch wenn der Bundesgerichtshof vor knapp
einem Jahr zahlreiche Schdnheitsreparatur-
klauseln fur unwirksam erachtet hat, ist jeder
Fall gesondert zu beurteilen. Insbesondere hat
der Bundesgerichtshof klargestellt, dass auch
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bei unrenoviert Gberlassenem Wohnraum eine
Schoénheitsreparaturklausel durchaus Wirksam-
keit entfalten kann, wenn dem Mieter ein aus-
reichender Ausgleich zugeflossen ist. Wie hoch
dieser im Einzelfall ist, miussen die Tatsachen-
gerichte entscheiden. Im vom Landgericht Ber-
lin entschiedenen Fall hat dieser eine Kompen-
sation von einer Nettokaltmiete fur die oben be-
schriebenen Malinahmen als ausreichend er-
achtet. Je gréRer der Renovierungsbedarf fir
den Mieter desto groRer ist dem Mieter ein
Ausgleich zu gewahren. Um spater, gegebe-
nenfalls nach Jahren noch beweisen zu kén-
nen, welcher Ausgleich dem Mieter fir welche
Arbeiten zugeflossen ist, ist eine saubere Do-
kumentation des renovierungsbediirftigen Zu-
standes und des zugeflossenen Ausgleiches in
einer Vereinbarung zu empfehlen und Voraus-
setzung fir eine erfolgreiche Durchsetzung von
Schonheitsreparaturverpflichtungen.

LG Berlin, Urteil vom 2.10.2015 - 63 S 335/14
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