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Urlaub und Elternzeit

Das Bundesarbeitsgericht hat sich erneut (vgl.
insoweit auch schon Newsletter 5/2019) mit der
Kirzungsmoglichkeit des Arbeitgebers waéh-
rend der Elternzeit der Arbeithehmer befasst:

Zur Erlauterung: Auch wahrend der Elternzeit
entsteht fur den Arbeitnehmer sein vertraglicher
Urlaubsanspruch, obwohl er/sie gar nicht arbei-
tet. Das hat zunachst einmal damit zu tun, dass
die Rechtsprechung fir das Entstehen des Ur-
laubsanspruchs nur das Bestehen eines Be-
schéaftigungsverhaltnisses  voraussetzt und
nicht, dass auch tatsachlich gearbeitet wird. Um
diesem Umstand Rechnung zu tragen, hat der
Gesetzgeber in § 17 Absatz 1 S. 1 BEEG gere-
gelt, dass der Arbeitgeber fur jeden vollen Mo-
nat, der Elternzeit genommen wird, den Jahres-
urlaub um 1/12 kirzen kann. Er muss das aber
auch &uf3ern!

Entscheidend ist, dass der Arbeitgeber diese
Erklarung zum richtigen Zeitpunkt abgibt. Er
kann sie noch nicht z.B. bei Abschluss des Ar-
beitsvertrages fir die Zukunft abgeben, da er
sie friihestens dann, wenn ein Elternzeitverlan-
gen vorliegt, wirksam &uf3ern kann. Die spa-
teste Moglichkeit, von der Kirzungsmaoglichkeit
Gebrauch zu machen, ist der letzte Tag des Ar-
beitsverhaltnisses, da mit der Beendigung des
Arbeitsverhéaltnisses sich der Urlaubsanspruch
in ein Urlaubsabgeltungsanspruch umwandelt
und flr diesen das Kirzungsrecht nicht besteht.

In seiner Entscheidung vom 19.03.2019 hat das
Bundesarbeitsgericht festgestellt, dass die Kur-
zungsmoglichkeit weder gegen Art. 7 | der RL
2003/38/EG noch sonstiges hoherrangiges
Recht verstof3t.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19.03.2019 - 9
AZR 495/17
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Achtung bei Nachtragen im Bautrégerver-
trag

Das Oberlandesgericht Miinchen hat in einem
Urteil vom 14.08.2018 eine in der Praxis immer
wieder vorkommende Konstellation, bestatigt
vom Bundesgerichtshof, entschieden:

Der Bautrager verauflerte eine neu zu errich-
tende Doppelhaushalfte, im notariellen Kaufver-
trag ist geregelt, dass Sonderwiinsche aus-
schlie3lich mit Zustimmung des Bautréagers zu-
lassig sind. Nach Vertragsabschluss einigen
sich die Parteien auf verschiedene Sonderwiin-
sche, die auch ausgefihrt werden. Der Erwer-
ber nimmt die Doppelhaushélfte ab und bezahlt
die unstreitigen Kaufpreisraten und verlangt die
Auflassung und Grundbucheintragung, der
Bautrager verweigert diese mit der Behauptung
der Formnichtigkeit, da die Nachtrage nicht no-
tariell beurkundet wurden.

Das Oberlandesgericht Minchen gibt dem Er-
werber Recht, er hat Anspruch auf Auflassung
allerdings stellt das Oberlandesgericht fest,
dass in der konkreten Konstellation auch die
Sonderwiinsche und Zusatzleistungen der no-
tariellen Beurkundung bedurft hatten, da sie
den notariellen Ausgangsvertrag abéandern. Die
Formunwirksamkeit der Absprachen Uber die
Sonderwinsche fuhrt allerdings nicht zur Ge-
samtnichtigkeit auch des Ursprungsvertrags
sondern nur zur Nichtigkeit der Sonderwunsch-
vereinbarungen, mit der Konsequenz, dass die
diesbezulglichen Leistungen rickabzuwickeln
waren, und wo das nicht mdglich ist, Wertersatz
zu leisten ist und insoweit aber auch dann keine
Gewaébhrleistung besteht.

Zu beachten ist, dass diese Rechtsfolge nur
dann eintreten soll, wenn nicht bereits bei Ab-
schluss des notariellen Ursprungskaufvertrags
die Auflassung bindend erklart worden ist und
lediglich noch von der vollstandigen Kaufpreis-
zahlung abhéngt. Dann soll eine Formbeduirftig-
keit fir Sonderwiinsche nicht bestehen. Ist die
Auflassung noch nicht im Ursprungskaufvertrag
erklart laufen die Parteien also Gefahr, bei Son-
derwiinschen, die sie - wie Ublich - nicht notari-
ell beurkunden lassen, in die Nichtigkeitsfalle zu
tappen.
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Oberlandesgericht  Minchen, Urteil vom
14.08.2018 — 9 U 3345/17

BGH, Beschluss vom 20.02.2019 - VIl ZR
184/18

Mindestsatz der HOAI bei reinen Inlands-
sachverhalten weiter anwendbar?

Durch die Entscheidung des Européaischen Ge-
richtshofs vom 04.07.2019 (vgl. Newsletter
7/2019) ist ja festgestellt, dass die HOAI mit ih-
rer Mindestsatzregelung gegen die europaische
Dienstleistungsfreiheit verstdf3t. Welche Folgen
das auf rein inlandische Sachverhalte (im Inland
ansassige Vertragsparteien, Vertragsabschluss
im Inland, Bauvorhaben im Inland) hat, ist indes
umstritten. Bereits vor der Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs hat das Oberlan-
desgericht Miinchen hierzu entschieden, dass
die Frage der Europarechtswidrigkeit bei einem
rein im Inland spielenden Sachverhalt keine
Auswirkungen auf die Geltung der HOAI-
Mindestsétze habe.

Das Oberlandesgericht Minchen fihrt hierzu
recht knapp aus:

"Entgegen der Auffassung des Beklagten ergibt
sich kein durchgreifender Anhalt dafur, dass 8§ 4
Abs. 2 HOAI 1991 nicht europarechtskonform
sei.

Zunachst ist auf die rechtlich zutreffenden Aus-
fihrungen des Landgerichts (Urt. S. 15) zu ver-
weisen.

Hinzu kommt, dass die europarechtliche
Dienstleistungsfreiheit schon deswegen nicht
tangiert sein kann, weil es sich allein um eine
inlandische Konstellation handelt: Sitz der Par-
teien, Vertragsschluss und Bauvorhaben im In-
land."

Der Bundesgerichtshof hat die Nichtzulas-
sungsbeschwerde gegen diese Entscheidung
zuriickgewiesen, was ein Hinweis darauf sein
kann, dass auch der Bundesgerichtshof die
Rechtsfrage so beurteilt. Architekten, die ein
niedrigeres Pauschalhonorar, als sich nach der
HOAI ergébe, vereinbart haben, ist der Weg
zum HOAI-Mindestsatz also auch nach der Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshof noch
nicht definitiv verschlossen. Was die Oberge-
richte im Ergebnis auf der Basis der Entschei-
dung des Europaischen Gerichtshofs entschei-
den werden, ist aber natirlich noch nicht ver-
bindlich zu prognostizieren.

OLG Minchen, Beschluss vom 02.06.2017 - 27
U 134/17 Bau

OLG Miinchen, Beschluss vom 22.08.2017 - 27
U 134/17 Bau

BGH, Beschluss vom 09.01.2019 - VII ZR
220/17 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)
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Neues zur HOAI

Bekanntlich hat der Europaische Gerichtshof
am 04.07.2019 die Mindest- und Hochstsatze
der HOAI fiir europarechtswidrig eingestuft. Die
Konsequenzen auf bereits im Zeitpunkt der Ent-
scheidung abgeschlossene Vertrage werden
nun kontrovers diskutiert.

Das Oberlandesgericht Celle halt dabei in einer
Entscheidung vom 23.07.2019 die Mindest- und
Hochstsatze der HOAI generell fir nicht mehr
anwendbar und hat auch entschieden, dass die
Mindestsatzfiktion (also sofern nicht bei Auf-
tragserteilung etwas anderes schriftlich verein-
bart wurde, unwiderleglich vermutet wird, dass
die Mindestséatze vereinbart sind), nicht mehr
anzuwenden ist.

Ganz anders das Oberlandesgericht Hamm
und auch einige Autoren, die vertreten, dass
das Mindestsatzregime sehr wohl noch anzu-
wenden sei, und dass es keine unmittelbare
Bindungswirkung der EuGH-Entscheidung fir
den einzelnen Birger gebe. Es wird der Bun-
desgerichtshof dartiber zu entscheiden haben,
moglicherweise werden anhéngige Verfahren,
in denen es um die Frage geht, ob ein hdheres
Honorar als vereinbart auf der Basis der Min-
destsatze verlangt werden kann, gemaRi § 148
ZPO ausgesetzt werden.

Oberlandesgericht Celle, Urteil vom 23.07.2019
-14 U 182/18

Oberlandesgericht ~ Hamm, Urteil  vom
23.07.2019 - 21 U 24/18

Rechtsprechungsénderung des Bundesge-
richtshofs bei Mengenmehrungen

Der Bundesgerichtshof hat in einer als "Pau-
kenschlag aus Karlsruhe" beschriebenen Ent-
scheidung am 08.08.2019 die bisherige Recht-
sprechung zu Preisen fir Mengenmehrungen
aufgegeben und komplett neu gefasst.

Im zugrunde liegenden Fall hat ein Abbruchun-
ternehmer in einem Angebot fur die Menge von
1 t einen Einheitspreis von EUR 462,00 ange-
geben. Es ging dabei um die Entsorgung von
Bauschutt als Gemisch, der gefahrliche Stoffe
enthalt. Tatsachlich wurden 83,92 t entsorgt
und die Unternehmerin hat auf der Basis des
vertraglichen Einheitspreises abgerechnet und
die Vergltung eingeklagt. Tatsachlich sind ihr
fur die Mehrmengen deutlich geringere Kosten
in Hohe von ca. 92,00 EUR pro Tonne als
Fremdkosten und 40,00 EUR pro Tonne als Ei-
genkosten entstanden, was sich im Verfahren
ergeben hatte.
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Der Bundesgerichtshof entscheidet nun, dass
nur die tatséchlich entstandenen Kosten zuzilg-
lich eines angemessenen Zuschlags (im Ver-
fahren von beiden Parteien mit 20 % angenom-
men und damit vom Bundesgerichtshof nicht
Uberpruft) verlangen kann, damit nur EUR
150,00 statt EUR 462,00 pro Tonne.

Zur Begrundung fuhrt der Bundesgerichtshof
aus:

"Die Anknipfung an die tatsachlich erforderli-
chen Kosten zuziglich angemessener Zu-
schlage stellt sich fiir keine der Vertragspar-
teien als zum Nachteil der anderen Partei wir-
kender Vorteil dar. Der Auftragnehmer erhélt so
fur die relevanten Mehrmengen eine auskdmm-
liche Vergiitung. Es widersprache Treu und
Glauben, wirde er aufgrund der nicht vorherge-
sehenen Mengenmehrung auf Kosten seines
Vertragspartners einen Uber die angemesse-
nen Zuschlage hinausgehenden Gewinn erwirt-
schaften oder der Auftraggeber von einem in-
folge der Mengenmehrung fiir den Auftragneh-
mer unauskémmlich oder unwirtschaftlich ge-
wordenen Preis profitieren.”

Aus dem Urteil ergibt sich leider nicht, wie es
sich um die Eigenkosten der Unternehmerin,
die mit 40,00 EUR pro Tonne angesetzt waren,
verhalt. Einen Zuschlag von 20 % gewébhrt der
Bundesgerichtshof auf diese Position nicht.
Dem Sachverhalt |&sst sich allerdings nicht ent-
nehmen, ob in den eigenen Kosten entspre-
chende Zuschlage bereits enthalten sind oder
nicht (wovon aber wohl auszugehen ist).

Fir die Bauvertragsparteien bedeutet dies,
dass bei Mengenmehrungen im Vergleich zum
vertraglichen Leistungsumfang im VOB-Vertrag
eine vollig neue Kalkulationsgrundlage sich
ergibt, die allerdings der vom Gesetz fir Ver-
trage, die nicht der VOB/B unterliegen, seit
01.01.2018 getroffenen Wertung in 8 650c Abs.
1 BGB entspricht.

BGH, Urteil vom 08.08.2019 - VIl ZR 34/18
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Zur Wirksamkeit eines "Notizzetteltesta-
ments"

Das OLG Braunschweig hatte sich mit Urteil
vom 20.03.2019 (1 W 42/17) mit der Frage zu
befassen, ob der nachfolgende auf einem we-
nige Zentimeter groRen undatierten Notizzettel
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handschriftlich geschriebene Text als Testa-
ment ausreicht:

,Wenn sich fiir mich A. [Vor- und Nachname],
geb. [...] [Geburtsdatum] einer findet, der fiir
mich aufpasst und nicht ins Heim steckt der be-
kommt mein Haus und alles was ich habe. A.
[Unterschrift mit Vor- und Nachnamen]"

Im Jahr 2001 hatte die Erblasserin ein gemein-
schaftliches Testament errichtet, in welchem
sich die Eheleute wechselseitig zu Alleinerben
eingesetzt hatten. Eine Schlusserbenbestim-
mung enthielt das Testament nicht. Nachdem
der Ehemann verstorben war, erteilte die Erb-
lasserin der Beteiligten zu 1 eine notarielle Vor-
sorgevollmacht und lie@ am 11.09.2014 und
06.10.2014 jeweils einen Entwurf eines notari-
ellen Testament errichten, in welchem die Be-
teiligte zu 1 als Alleinerbin eingesetzt werden
sollte. Zu einer Beurkundung kam es aber nicht.
Die Beteiligte zu 1 beantragte nach dem Tod
der Erblasserin einen Erbschein. Dem sind die
nachsten Verwandten, die Kinder eines Cous-
ins der Erblasserin entgegengetreten.

Das OLG hat den Antrag der Beteiligten zu 1
zuriickgewiesen. Denn die Testamentsentwiirfe
stellen keine ordentlichen Testamente dar. Vo-
raussetzung ware entweder, dass das Testa-
ment notariell beurkundet ist oder vom Erblas-
ser selbst geschrieben und unterschrieben ist.
Diese Voraussetzungen erfillen die Entwirfe
aber nicht. Auch der Notizzettel beinhaltet aus
mehreren Griinden keine wirksame Einsetzung
der Beteiligten zu 1 als Alleinerbin. Unschéadlich
ist dabei, dass die Ortsangabe fehlt, dies fihrt
nur dann zur Unwirksamkeit des Testaments,
wenn sich daraus Zweifel an der Gliltigkeit er-
geben. Problematisch ist aber, dass der Notiz-
zettel undatiert ist. In diesem Fall bestimmt §
2247 Abs. 5 S. 1 BGB, dass das Testament nur
dann als gultig anzusehen ist, wenn sich die
notwendigen Feststellungen lber die Zeit der
Errichtung anderweitig treffen lassen. Dies ist
nur dann von Bedeutung, wenn ab einem be-
stimmten Zeitpunkt der Erblasser nicht mehr
testierfahig war oder wenn es beim Vorliegen
mehrerer Testamente darauf ankommt, wel-
ches das spatere Testament ist. Vorliegend war
aber unklar, ob der Notizzettel nach dem Testa-
ment aus dem Jahr 2001 oder davor errichtet
wurde. Wurde er davor errichtet, wéare die Ein-
setzung der Beteiligten zu 1 durch das spatere
Testament, in welchem die Erblasserin ihren
Ehemann als Alleinerben eingesetzt hat, aufge-
hoben worden, sodass mangels eindeutig fest-
stellbaren Errichtungsdatum in der Verfugung
auf dem Notizzettel keine wirksame Testa-
mentserrichtung zu sehen war.

Weiter bestehen aus Sicht des OLG Zweifel da-
ran, dass die Erblasserin mit Testierwillen ge-
handelt hat. Denn grundsétzlich spielt es nach
dem Gesetz keine Rolle, auf welchem Material
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der Erblasser sein Testament errichtet, sodass
auch ein Notizzettel ausreichen kann. Aller-
dings liegt nur dann eine letztwillige Verfigung
vor, wenn sie auf einem ernstlichen Testierwil-
len des Erblassers beruht. Es muss insoweit au-
Rer Zweifel stehen, dass der Erblasser die von
ihm erstellte Urkunde als rechtsverbindliche
letztwillige Verfugung angesehen hat oder zu-
mindest das Bewusstsein hatte, die Urkunde
kénne als Testament angesehen werden, so-
dass die Erklarung nicht blo3 ein Entwurf, eine
Ankiindigung o.A. darstellt. Dies war nach Auf-
fassung des OLG nicht gegeben, weil die Erb-
lasserin bereits ein Testament errichtet hatte
und damit Uber die Formvorschriften informiert
war und der Text nicht eindeutig ist, weil die
Formulierung "der bekommt mein Haus und al-
les was ich habe" auch so verstanden werden
kann, dass die Erblasserin eine Ubertragung ih-
res Hauses schon zu Lebzeiten in Aussicht
stellt und ein Hinweis darauf, dass das "Bekom-
men" erst nach dem Tod der Erblasserin statt-
finden sollte im Text nicht enthalten ist.

Letztlich scheiterte die Wirksamkeit des Testa-
ments auch daran, dass eine etwaige in dem
Zettel liegende letztwillige Verfiigung nicht aus-
reichend bestimmt und daher nichtig ist. Denn
nach § 2065 BGB muss der Erblasser die Per-
son, die er als Erben einsetzen will, selbst be-
stimmen. Dies muss zwar nicht namentlich ge-
schehen, es ist aber erforderlich, dass die Per-
son anhand des Inhalts der Verfligung zuverlas-
sig festgestellt werden kann. Auch diese Vo-
raussetzung erfullt der Text auf dem Notizzettel
aus Sicht des OLG nicht. Denn der unter "Auf-
passen” fallende Begriff ist wesentlich weiter,
als z. B. bei einer Formulierung, die sich auf
eine einzige Pflegekraft bezieht, die der pflege-
bedirftige Erblasser selbst bestimmt, aber im
Testament nicht namentlich bezeichnet. Dass
die Beteiligte zu 1 aufgrund der ihr erteilten Vor-
sorgevollmacht die Mdéglichkeit hatte, in den
dort genannten Bereichen fir die Erblasserin ta-
tig zu werden macht sie aus Sicht des OLG
nicht zur einzigen objektiv und ohne Ermessen
bestimmbaren Person, die auf die Erblasserin
"aufgepasst" hat. Da der Notizzettel hinsichtlich
der Person des Begunstigten zu unbestimmt ist,
beinhaltet dieser keine wirksame Erbeinset-
zung.

Auch wenn ein Notizzettel als Testament grund-
satzlich ausreichend ist, weil das Gesetz inso-
weit keine bestimmten Materialien fur die wirk-
same Errichtung vorsieht, ist hiervon dringend
abzuraten. Denn ein Notizzettel weckt grund-
satzlich Zweifel am Vorliegen eines ernsthaften
Testierwillens, weil auf solchen haufig nur Er-
klarungen vorbereitet werden, sodass die &u-
Rere Form in diesem Fall eher fur einen Testa-
mentsentwurf spricht. In jedem Fall ist zu be-
achten, dass das Testament, auch wenn es auf
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einem Notizzettel errichtet wird, mit Ort und Da-
tum der Errichtung versehen wird, um insoweit
spatere Zweifel auszuraumen. Im Ubrigen
muss die Verfligung einen eindeutigen Inhalt
haben, weil sie ansonsten auch aus diesem
Grund unwirksam ist.

OLG Braunschweig, Urteil vom 20.03.2019 - 1
W 42/17

Lars Frauenknecht
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Karrieresprung und Trennungsunterhalt

Im Falle unterschiedlich hoher Einkiinfte sowie
bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen kommt
ein Anspruch auf Ehegattenunterhalt nach der
Trennung in Betracht. Unterschieden wird dabei
einerseits zwischen dem Trennungsunterhalt
(bis zur Rechtskraft einer Scheidung) und dem
nachehelichen Unterhalt. Maf3stab fir den Un-
terhaltsanspruch sind die ehelichen Lebensver-
haltnisse. Dabei ist Grundsatz, dass Umstande,
welche sich bis zur Rechtskraft der Scheidung
ergeben, auch wenn diese nach der Trennung
entstanden sind, als Basis der Unterhaltsbe-
rechnung herangezogen werden (beispiels-
weise BGHZ 192,45 = NJW 2012,384 = FamRZ
2012,281).

Durch das OLG Brandenburg war in einem Be-
schluss vom 03.06.2019 - 9 F 49/19 in einem
Verfahren wegen Trennungsunterhalt Gber ver-
schiedene Fragen der Unterhaltsberechnung
zu entscheiden. Ein wesentlicher Umstand war
die Frage, welches Einkommensniveau beim
unterhaltsverpflichteten Ehemann heranzuzie-
hen ist. Nach dem Sachverhalt ist der Ehemann
zwar durchgangig beim selben Unternehmen
beschéaftigt gewesen, jedoch in unterschiedli-
cher Funktion (ab Mai 2015 Hauptabteilungslei-
ter; ab Oktober 2015 als Direktor Produktions-
planung sowie ab November 2016 als Direktor
fur die Unternehmensstrategie). Mit den Befor-
derungen waren jeweils erhebliche Einkom-
menssteigerungen verbunden.

Durch das OLG Brandenburg wurde die gean-
derte Tatigkeit/Funktion mit einem erh6hten
MalR an Verantwortung nebst der Gehaltsstei-
gerungen als Grundlage fur die Einordnung als
sogenannten Karrieresprung, im Sinne einer
auRergewohnlichen Entwicklung, gesehen. Auf
dieser Grundlage wurde letztlich das Gehaltsni-
veau bei Trennung, mit Anpassung an die allge-
meine Lohnentwicklung, fur die Berechnung
auch des Trennungsunterhaltes herangezogen,
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mit der Begrindung, dass die ehelichen Le-
bensverhéltnisse durch die spéatere Gehaltsstei-
gerungen nicht mehr geprégt waren.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 03.06.2019
-9 F49/19
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Einbindung von Drittanbieter-Plugins

Der EuGH hat mit Urteil vom 29.07.2019
(Rechtssache C-40/17 Fashion ID GmbH & Co.
KG gegen die Verbraucherzentrale NRW e.V.)
Uber die rechtlichen Voraussetzungen zur Ein-
bindung von Drittanbieter-Plugins entschieden.
Hintergrund der Entscheidung war ein Verfah-
ren der Verbraucherzentrale NRW gegen die
Firma Fashion ID, die auf der Seite ihres On-
line-Shops den Like-Button von Facebook ein-
gebettet hatte. Durch die Einbindung des But-
tons werden bereits beim Aufrufen der Internet-
seite Informationen (unter anderem die IP-
Adresse) der Besucher an Facebook weiterge-
leitet. Dies erfolgt unabhéngig davon, ob das
Plugin angeklickt wird oder nicht und unabhén-
gig davon, ob der Betroffene selbst bei Face-
book registriert ist.

Nach der Entscheidung des EuGH ist auch der
Betreiber einer Internetseite fur die Datenerhe-
bung und Datenweitergabe Uber ein entspre-
chendes Plugin als datenschutzrechtlich Ver-
antwortlicher zu qualifizieren. Folge ist das Vor-
liegen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit
im Sinne von Art. 26 DSGVO. Im Ubrigen sind
nach Auffassung des EUGH die Seitenbetreiber
dazu verpflichtet, den Besucher der Seite vor
dem Nachladen des Plugins umfassend Uber
die hierdurch stattfindende Datenerhebung zu
informieren und setzt die Datenerhebung eine
vorherige Einwilligung des Besuchers voraus.

Voraussetzung fur die Verwendung eines ent-
sprechenden Plugins ist demgemaf nicht nur
eine Vereinbarung nach Art. 26 DSGVO Uuber
die gemeinsame Verantwortung mit dem
Plugin-Anbieter sondern auch eine Anpassung
der Datenschutzhinweise und der technischen
Einbindung des Plugins dahingehend, dass
eine Ubermittlung von Daten an den Plugin-An-
bieter erst erfolgt, wenn die Besucher der Inter-
netseite ihre Einwilligung hierzu erteilt haben.

EuGH, Urteil vom 29.07.2019 - C-40/17

Erfassungsbescheinigung bei der Nutzung
von Online-Marktplatzen
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Online-Handler, die ihre Waren auf Marktplat-
zen wie zum Beispiel eBay oder Amazon anbie-
ten, missen seit diesem Jahr dem Marktplatz-
betreiber eine sogenannte Erfassungsbeschei-
nigung vorlegen. Denn nach einer Anderung
des Umsatzsteuergesetzes zum 01.01.2019
haftet der Betreiber eines Online-Marktplatzes
fur die nicht entrichtete Steuer eines Héndlers,
dem der Betreiber Zugang zu seinem Markt-
platz gewahrt (8§ 25e UStG). Diese Verpflich-
tung richtet sich zwar zunachst an den Markt-
platzbetreiber selbst, hat aber auch fur die
Handler Konsequenzen. Denn der Markplatz-
betreiber kann sich der Haftung entziehen,
wenn er von den Handlern eine sogenannte Er-
fassungsbescheinigung erhalt, welche die Re-
gistrierung des Handlers bei seinem zustandi-
gen Finanzamts nachweist (8 22f UStG).
Dadurch soll sichergestellt werden, dass auch
die Umsatze auf Online-Marktplatzen steuerlich
erfasst werden. Die Frist zur Vorlage einer ent-
sprechenden Bescheinigung endet fir Handler
mit Sitz in Deutschland, der EU und dem EWR
am 01.10.2019. Zu diesem Zeitpunkt muss dem
jeweiligen Marktplatz die Bescheinigung vorlie-
gen. Handler, die ihre Erfassungsbescheini-
gung noch nicht beantragt haben, sollten also
kurzfristig tatig werden, da mit zeitlichen Verzo-
gerungen beim Finanzamt gerechnet werden
muss und es sein kann, dass Marktplatzbetrei-
ber Handler, die die Bescheinigung nicht recht-
zeitig vorlegen sperren, um die steuerliche Haf-
tung zu vermeiden.

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und

Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
{ sickenberger@srf-hn.de
MIETRECHT
bekommen

Vermieter muss Grundsteuerbescheide
Uberpriufen

Das Oberlandesgericht Brandenburg hat mit
Urteil vom 05.06.2019 - 11 U 109/15 - entschie-
den, dass ein Vermieter verpflichtet ist, die Be-
steuerungsgrundlagen der Grundsteuerbe-
scheide zu prifen. Unterlasst er dies und ergeht
deshalb ein fehlerhafter Grundsteuerbescheid
steht dem Mieter ein Schadensersatzanspruch
Zu.

Im entschiedenen Fall war Mietsache das Ge-
lande einer ehemaligen Funkstation des DDR-
Rundfunks, das von der Mieterin als Reiterhof
und Rinderzuchtbetrieb genutzt wird. Der Ver-
mieter klagt auf Erstattung von Grundsteuern,
die nach dem Mietvertrag von der Mieterin zu
tragen sind. Der Vermieter hatte es unterlassen,
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dem Finanzamt mitzuteilen, dass das Grund-
stuck landwirtschaftlich genutzt wird. Deshalb
setzt das Finanzamt Grundsteuern fest, was un-
terblieben wéare, wenn der Vermieter das Fi-
nanzamt auf die nunmehrige geanderte land-
wirtschaftliche Nutzung hingewiesen hatte. Das
Oberlandesgericht Brandenburg entscheidet,
dass der Vermieter gegen die Mieterin keinen
Anspruch auf Erstattung der vom Vermieter ge-
zahlten Grundsteuern hat, auch wenn das Fi-
nanzamt die geltend gemachten Grundsteuern
gegen den Vermieter mit Bescheiden unstreitig
festgesetzt hat und die Mietvertragsparteien
eine Abwalzung dieser Kostenart im Rahmen
des Mietvertrags auf die Mieterin vereinbart ha-
ben. Die Mieterin hat namlich gegen den Ver-
mieter wegen Verletzung einer Nebenpflicht
des Vermieters durch Versto3 gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot einen Anspruch auf Scha-
densersatz gemaf § 280 Abs. 1 BGB, gerichtet
auf die Freihaltung von den materiell zu Unrecht
festgesetzten Grundsteuern (vgl. hierzu BGH,
GE 2008, 116). Im Rahmen seiner vertraglichen
Nebenpflichten unter Bertcksichtigung des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes, der bei der Ge-
schéaftsraummiete ebenso gilt wie bei der Woh-
nungsmiete, war der Vermieter verpflichtet, nur
solche Kosten umzulegen, die bei gewissenhaf-
ter Abwagung aller Umstande und bei ordentli-
cher Geschéaftsfihrung gerechtfertigt waren (so
Schmidt-Futterer-Langenberg, BGB, § 560
BGB Rn. 75). MaRgeblich ist damit der Stand-
punkt eines verninftigen Vermieters, der ein
vertretbares Kosten-Nutzen-Verhaltnis im Auge
behalt (BGH, GE 2008, 116). Zur Kontrolle, ob
dieses Kosten-Nutzen-Verhaltnis im Einzelfall
gewahrt ist, ist die Uberlegung einzubeziehen,
ob ein verstandiger Vermieter die Kosten auch
veranlasst hatte, wenn er sie selbst hatte tragen
mussen (Minchener Kommentar-Schmid/Zehl-
ein, BGB, § 556 BGB Rn. 117). Der Vermieter
darf dem Mieter unter dem Gebot der Rick-
sichtnahme auf die berechtigten Belange des
Vertragspartners daher nur betriebswirtschaft-
lich sinnvolle Betriebskostenarten bzw. Kosten-
teile auferlegen. Wann dies der Fall ist, lasst
sich bei den Kostenarten nicht allgemein fest-
stellen, sondern richtet sich nach den Verhalt-
nissen des Einzelfalls, wobei auch zu berick-
sichtigen ist, dass bei 6ffentlichen Lasten wie
den Grundsteuern das sogenannte Auswahler-
messen des Vermieters zur Beschrankung der
Kostenhdhe nicht vorhanden, sondern diese
Kostenhdhe in der Regel vorgegeben ist. Ge-
messen an diesen Grundsatzen hat der Vermie-
ter in besonders grober Weise gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot im Rahmen der Geltend-
machung entstandener Betriebskosten versto-
Ben. Der Vermieter war namlich gehalten, die
Besteuerungsgrundlagen der Grundsteuerbe-
scheide zu prifen (vgl. von Seldeneck, NZM
2002, 550; Kinne/Schach, Miet- und Mietpro-
zessrecht, § 556 BGB Rn. 47), auch wenn der
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Vermieter berechtigt sein mag, diese im Falle
ihrer Richtigkeit in voller Hohe weiterzugeben.
GemalR der abdingbaren Vorschrift des § 535
Abs. 1 S. 3 BGB hat der Vermieter namlich die
auf der Mietsache ruhenden Lasten im Sinne
des 8 103 BGB - wie unter anderem die Grund-
steuer - zu tragen. Ein verstandiger Eigentimer
héatte im eigenen wirtschaftlichen Interesse zu-
mindest die Grundlagen des Steuerbescheides
gepruft. Der Vermieter war aufgrund der nun-
mehrigen geanderten landwirtschaftlichen Nut-
zung gehalten, diese Anderung dem Finanzamt
mitzuteilen, was der Vermieter allerdings nicht
getan hat, sondern er hat die Steuerbescheide,
denen die vorherige Nutzungsart zugrunde lag,
gegen sich gelten lassen. Der Vermieter kann
sich nicht allein darauf berufen, dass ein Grund-
steuerbescheid gegen ihn erlassen worden ist
und damit die Betriebskosten entstanden sind.
Vielmehr liegt hier schon eine Verletzung der
Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten vor. Allein
der Umstand, dass der Vermieter im Aul3enver-
haltnis berechtigt war, die anfallenden Grund-
steuern umzulegen, andert daran nichts. Dem-
gemanR war der Vermieter nur berechtigt, die
Kosten weiterzureichen, die tatséchlich auch
bei richtiger Sachbehandlung entstanden wa-
ren. Eine richtige Sachbehandlung wéare nach
einer vom Gericht eingeholten Auskunft des Mi-
nisteriums der Finanzen des Landes Branden-
burg dann erfolgt, wenn das Finanzamt die rich-
tigen Informationen zu den Teilflachen, auf de-
nen sich die von der Mieterin angemieteten Ge-
baude befunden haben, erhalten héatte. Dann
waren die Grundsteuern, die nach der Neben-
kostenabrechnung auf die Mieterin umgelegt
werden sollen, nicht angefallen. Im konkreten
Fall wog die Verletzung der Nebenpflicht des
Vermieters umso schwerer, als die Mieterin
selbst den Vermieter mehrfach darauf hinge-
wiesen hat, dass die Mieterin wegen der land-
wirtschaftlichen Nutzung nicht steuerpflichtig
ist.

Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil
vom 05.07.2019 - 11 U 109/15

Lars Frauenknecht

1
Fachanwalr fiir Verkehrsreche
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
VERKEHRSRECHT
bekommen

Wirtschaftlichkeitsgebot auch beim Fahrrad

Bei Berechnung von Schadensersatzanspri-
chen infolge der Schadensverursachung durch
den Betrieb eines Kraftfahrzeugs ist im Falle der
Beschadigung eines (anderen) Kraftfahrzeuges
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das Gebot der Wirtschaftlichkeit so konkreti-
siert, dass nicht mehr auf Reparaturkostenbasis
abgerechnet werden kann, soweit die Repara-
turkosten gegebenenfalls zuziiglich einer Wert-
minderung hoéher als 130 % des Wiederbe-
schaffungswertes sind (wirtschaftlicher Total-
schaden). Liegen diese Voraussetzungen vor,
wird zwar mit den Reparaturkosten und gege-
benenfalls einer Wertminderung der Wiederbe-
schaffungswert tberschritten, jedoch nicht um
mehr als 30 %, besteht die Berechtigung zur
Forderung in dieser Hohe nur, soweit tatsach-
lich und vollstandig repariert wird.

Es war durch das Oberlandesgericht Miinchen
in 1l. Instanz in einem Urteil vom 16.11.2018 -
10 U 1885/18 Uber einen Fall zu entscheiden,
wonach durch ein Kraftfahrzeug ein héherwerti-
geres Fahrrad beschadigt wurde. Durch ein
Gutachten wurde der Wiederbeschaffungswert
des gebrauchten Fahrrades mit EUR 1.447,60
ermittelt, mit einem Restwert von EUR 28,00.
Der Klager hat jedoch insgesamt Reparaturkos-
ten von netto EUR 3.832,85 gefordert. Im Er-
gebnis wurde durch das OLG Minchen ausge-
fuhrt, dass es keine Grinde gibt, auf andere
Gegenstande/Fahrzeuge als Kraftfahrzeuge ei-
nen anderen Maf3stab in der Regulierung ein-
zulegen, in Bezug auf das Gebot zum wirt-
schaftlichen Verhalten. Einwande des Klagers,
wonach ein Markt fur gebrauchte Fahrrader der
vergleichbaren Art nicht bestinde wurden
ebenso zuriickgewiesen wie der Einwand, der
Erwerb eines gebrauchten Rades mit Carbon-
rahmen, ohne Kenntnis der friiheren Nutzung,
gegebenenfalls vorbeschadigt, sei nicht zumut-
bar.

Damit ist auch bei der Beschadigung anderer
industriell (massenhaft) hergestellter Gegen-
stéande als Kraftfahrzeuge im Falle der Bescha-
digung durch ein Kraftfahrzeug mit entspre-
chenden Einwanden zu rechnen, dies ist jeden-
falls zu bedenken, bevor gegebenenfalls eine
Reparatur beauftragt wird.

OLG Minchen, Urteil vom 16.11.2018 - 10 U
1885/18

W
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Peter Biernat

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

Kaution abrechnen und rasch verwerten

Wenn der Vermieter nach Abrechnung der Kau-
tion von seiner Verwertungsbefugnis keinen
Gebrauch macht, kann der Mieter seinerseits
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mit dem félligen Kautionsrickzahlungsan-
spruch gegen vom Vermieter erhobene Forde-
rungen aufrechnen. In dem vom Bundesge-
richtshof entschiedenen Fall hatte der Vermie-
ter eine zumindest konkludente Abrechnung
Uber die Barkaution durch Erhebung der Klage
gegen den Mieter wegen verschiedener An-
spriiche aus dem Mietverhdltnis vorgenommen.
Eine Verwertung und damit Berlcksichtigung
der Kaution in der Klage erfolgte durch den Ver-
mieter nicht. Der Mieter verteidigt sich unter an-
derem mit der Aufrechnung mit seinem Kauti-
onsriickzahlungsanspruch und dringt mit dieser
Einwendung auch durch. Der Bundesgerichts-
hof entscheidet, dass der Vermieter Uber die
Kaution auch konkludent (bzw. durch Erhebung
einer Klage) abrechnen kann. Dies geschieht
dann, wenn in der Klage kein Vorbehalt erklart
wird, dass noch mit der Geltendmachung weite-
rer Forderungen zu rechnen ist. Dann bringt er
namlich zum Ausdruck, dass sich sein Verwer-
tungsinteresse auf die klagweise geltend ge-
machten Forderungen beschrankt. Durch diese
Abrechnung ist der Kautionsrickzahlungsan-
spruch fallig geworden.

Wenn jedoch der Vermieter von seiner Verwer-
tungsbefugnis beziglich der Kaution keinen
Gebrauch macht, so erlischt der Kautionsriick-
zahlungsanspruch des Mieters nicht. In diesem
Fall kann der Mieter seinerseits mit dem félligen
Kautionsriickzahlungsanspruch  aufrechnen.
Dies hat zur Folge, dass der Mieter bestimmt,
gegen welche Forderungen er die Aufrechnung
erklart. In diesem Fall hat der Mieter die Wabhl,
welche der Forderungen erléschen und nicht
der Vermieter. Dies kann unter Umsténden zu
einem Verlust von Forderungen des Vermieters
fuhren. Dies ware z.B. dann anzunehmen,
wenn der Vermieter Uber die Kaution abrechnet
und dort auch Forderungen wegen Verschlech-
terung und Veranderung der Mietsache auf-
nimmt, jedoch nicht auf die Sicherheit zurlck-
greift und nicht aufrechnet. Nach Ablauf der kur-
zen 6-monatigen Frist kann der Mieter dann mit
dem Kautionsriickzahlungsanspruch gegen
noch nicht verjahrte Forderungen (z.B. offene
Mieten) aufrechnen. Dem Vermieter ist es dann
nicht mehr méglich eine Aufrechnung mit sei-
nen Anspriichen wegen Verschlechterung und
Verénderung der Mietsache zu erklaren, da
dies der Mieter bereits gegen andere Forderung
getan hat. Eine anderweitige Rechtsverfolgung
durch Klageerhebung bietet dann keine Aus-
sicht auf Erfolg, da die Forderungen wegen Ver-
anderung und Verschlechterung der Mietsache
verjahrt sind. Daher sollte der Vermieter nach
Abrechnung uber die Kaution auch diese ver-
werten und mit seinen insbesondere verjah-
rungsbedrohten Forderungen gegen den Kauti-
onsriickzahlungsanspruch aufrechnen.

Unabhangig davon hat der Bundesgerichtshof
auch entschieden, dass der Vermieter auch mit
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seinen strittigen Forderungen aufrechnen kann.
Bislang hat der Bundesgerichtshof namlich of-
fen gelassen, ob das moglich ist. Das wird nun-
mehr mit dem Hinweis bejaht, dass dies der
beidseitigen Interessenlage von Vermieter und
Mieter entspricht, das beendete Mietverhaltnis
so schnell wie rechtlich und tatséchlich moglich
zu einem endgultigen Abschluss zu bringen.
Das ist eine praktikable und richtige Entschei-
dung.

BGH, Urteil vom 24.07.2019 - VIl ZR 141/17
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