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ARBEITSRECHT
bekommen

m Der Fall ,,Emily“

Der unter einer groRen Aufmerksamkeit der Offent-
lichkeit verlaufende Prozess der Kassiererin Emily,
die zwei Leergutbons unterschlagen hat, ist vom
Bundesarbeitsgericht zu Gunsten von Emily ent-
schieden worden.

In der Folge ist insbesondere in der
instanzgerichtlichen Rechtsprechung aber auch in
den Veroffentlichungen der Fachpresse dieses
Urteil ebenfalls mit groRer Beachtung versehen
worden.

Wichtig ist fur Arbeitgeber dabei insbesondere
Folgendes:

1. Es gibt keinen absoluten Kindigungsgrund des
Diebstahls.

2. Die Kundigung ist keine Sanktion fur vertrags-

widriges Verhalten. Eine fristlose Kindigung
kann gerechtfertigt sein, wenn die fir die Fort-
setzung eines Dauerschuldverhédltnisses not-
wendige Vertrauensgrundlage nachhaltig er-
schittert ist.
Dies ist im Rahmen einer Interessenabwagung
zu untersuchen. Die absolute Héhe des Scha-
dens des Arbeitgebers ist dabei zu berlcksich-
tigen aber nicht allein entscheidend, so kann
nach wie vor auch die Zufiigung eines geringen
Schadens das notwendige Vertrauen erschiit-
tern und eine Kundigung rechtfertigen.

3. Dabei kann es insbesondere auch auf den Grad
des Verschuldens des Arbeitnehmers (heimli-
che Begehung oder wie im Fall Emily offene
Begehung) eine Rolle spielen.

4. Lange Betriebszugehorigkeit und die Einmalig-
keit der Pflichtverletzung sind ebenfalls (im Fall
Emily aber auch generell) zu beriicksichtigen.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist
damit weder ein Freibrief fur Arbeithehmer, Ver-
maogensdelikte zu Lasten des Arbeitgebers zu be-
gehen noch schlief3t sie eine Kiindigung als Reak-
tion auf ein Vermogensdelikt aus. Der Einzelfall ist
— wie so haufig - entscheidend.

BAG, Urteil vom 10.6.2010 — 2 AZR 541/09
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m Unterschreitung der HOAI Mindestsatze
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Im Rahmen der HOAI 2009 soll nach dem Willen
des Gesetzgebers bzw. dessen Erlauterungen in
der Begrindung die Unterschreitung der Mindest-
sétze bei besonderen Voraussetzungen zuldssig
sein. Im Begrundungstext ausdricklich genannt ist
die Zusammenarbeit in Rahmenvertragen.

Das Oberlandesgericht Stuttgart hat nun in einer
Entscheidung noch zur HOAI 1996 entschieden,
dass auch fir die alte HOAI die standige Ge-
schaftsbeziehung (auch ohne Abschluss eines
Rahmenvertrages) die Mindestsatzunterschreitung
rechtfertigen kann. Im Hinblick auf die grundsatzli-
che Bedeutung hat das Oberlandesgericht die
Revision zugelassen, die auch eingelegt wurde.

Der (nach wie vor gegebene) gesetzgeberische
Grundsatz ist aber, dass die Mindestsatze der
HOAI Anwendung finden und nur in Ausnahmefal-
len eine Unterschreitung wirksam vereinbart wer-
den kann. Die bloBe Mehrfachplanung ist dabei
nicht zwingend mit einer standigen Geschéftsbe-
ziehung oder der Zusammenarbeit aufgrund eines
Rahmenvertrages gleich zu setzen, fir Mehrfach-
planungen sieht sowohl die HOAI 1996 wie die
HOAI 2009 namlich gesonderte Honorarreduzie-
rungsmechanismen vor.

OLG Stuttgart Urteil vom 21.9.2010 — 10 U 50/10

m Kindigung des VOB-Bauvertrages auch bei
Arbeitseinstellung/Verweigerung der Fort-
fuhrung

Das Oberlandesgericht Schleswig hat in einem
Urteil vom 29.6.2010 zu folgendem Sachverhalt
entschieden:

Ein Auftraggeber, der mit seinem Auftragnehmer
Streit Uber den Umfang der vom Vertrag umfass-
ten Leistungen hatte, in deren Folge der Auftrag-
nehmer die Fortsetzung der Arbeiten eingestellt
hat, hat Ersatz der héheren Selbstvornahmekosten
fur die Fertigstellung verlangt, ohne den Vertrag zu
kindigen.

In dem dem Urteil zu Grunde liegenden Fall hatte
der Auftragnehmer die Arbeiten eingestellt, der
Auftraggeber einen Dritten mit der Durchfiihrung
der Fertigstellung beauftragt und dann die
Selbstvornahmekosten geltend gemacht. Das OLG
hat demgegeniiber entschieden, dass diese Kos-
ten nur dann, wenn der Auftraggeber eine Teilkin-
digung nach § 5 Absatz 4, § 8 Absatz 3 VOB/B
ausgesprochen hat, verlangt werden kdnnen (beim
VOB-Vertrag).

Auch bei einer ernsthaften und endgultigen Erfll-
lungsverweigerung des Auftragnehmers sei die
Kindigung im VOB-Vertrag Voraussetzung fur den
Schadensersatzanspruch auf Erstattung der hohe-
ren Fertigstellungskosten.

Der Schadensersatzanspruch nach § 6 Absatz 6
VOB/B umfasse nicht diese Kosten, sondern nur
sonstige Schaden wie z.B. héhere Mietkosten we-
gen der verspateten Fertigstellung, verléangerte
Zwischenfinanzierungskosten oder Ahnliches.

OLG Schleswig, Urteil vom 29.6.2010, 3 U 92/09
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m Anerkenntnis einer verjéhrten Forderung
bringt dem Glaubiger nichts!?

Das OLG Celle hatte einen Fall zu entscheiden, in
dem der Auftragnehmer auf eine Mangelriige des
Auftraggebers 4 % Jahre nach der Abnahme den
Mangel anerkannt und die Beseitigung angekin-
digt hat. Nach dieser Erklarung hat er bemerkt,
dass nur eine zweijahrige Gewahrleistungsfrist
vereinbart war. Das Oberlandesgericht hat der im
Verfahren erhobenen Einrede der Verjdhrung
stattgegeben. Es fuhrt aus, dass zwar in der Erkl&-
rung des Auftragnehmers ein Anerkenntnis zu
sehen sei, welches grundséatzlich den Neubeginn
der Verjahrung begriindet, eine bereits verstriche-
ne Verjahrungsfrist kénne aber nicht von neuem
beginnen.

Auch die Hilfsargumentation, dass das Anerkennt-
nis ein konkludenter Verzicht auf die Einrede der
Verjahrung sei, hat das Oberlandesgericht mit der
Begrindung verworfen, dass fur einen Verzicht
zunachst einmal Voraussetzung sei, dass der Er-
klarende sich Uberhaupt des Eintritts der Verjah-
rung bewusst sein misse und dies nicht der Fall
war.

OLG Celle, Beschluss vom 15.9.2010 — 7 U 53/10

m Selbstvornahme: Beststeller muss nicht den
billigsten Bieter auswahlen!

Das Oberlandesgericht Schleswig hat einem Bau-
herrn, der nach fristloser Kiindigung des Bauver-
trages wegen Mangeln einen ihm bekannten und
vertrauenswuirdigen Handwerker mit der Ausfih-
rung der Selbstvornahme der Arbeiten beauftragt
hat, die Kosten der Selbstvornahme in vollem Um-
fang zugesprochen auch wenn der beauftragte
Unternehmer im vorangegangenen Ausschrei-
bungsverfahren preislich an der zehnten Stelle lag.
Ein Auswahlverschulden ist darin nach Auffassung
des Gerichts nicht zu sehen. Der Besteller unter-
liegt bei der Bewertung, ob er ein solches Ver-
schulden begangen hat, keinem zu strengen Malf3-
stab, eine Verpflichtung den preisgiinstigsten Dritt-
unternehmer zu finden, besteht nicht. Die Grenze
ist vielmehr darin zu sehen, dass die Preise des
beauftragten Unternehmers nicht deutlich gegen-
Uber den ublichen Preisen uberhdht sein dirfen.
Ist dieses Kriterium erfillt, sind die Kosten in vol-
lem Umfang erstattungspflichtig.

OLG Schleswig, Urteil vom 10.9.2010 — 14 U
184/06
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m Eine Erbeneinsetzung ist unwirksam, wenn
dem Testament eine Liste mit Erben beige-
fugt wird, ohne dass die Erben im Testa-
ment selbst genannt werden

Das OLG Minchen hatte sich in seinem Beschluss
vom 7.10.2010 (Az: 31 Wx 161/10) erneut mit der
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Frage der formwirksamen Errichtung eines Testa-
ments zu befassen. Im zur Entscheidung vorlie-
genden Fall hat die Erblasserin ein handschriftli-
ches Testament erstellt. Die Erben waren im Tes-
tament nicht benannt, vielmehr erfolgte der Hin-
weis, das Sparguthaben solle zu gleichen Teilen
an ,folgende Erben (s. Liste)“ gehen.

Das OLG Muinchen hat nunmehr entschieden,
dass damit ein formwirksames Testament nicht
errichtet wurde. Das Gesetz verlange insoweit eine
eigenhandig unterschriebene Erklarung. Der Un-
terschrift kommen dabei Abschlussfunktionen zu,
so dass Ergéanzungen des Testaments, die von der
Unterschrift des Erblassers raumlich gesehen nicht
gedeckt sind, besonders unterzeichnet werden
mussen. Dies sei in dem zur Entscheidung vorlie-
genden Fall jedoch nicht gegeben, da die Liste
selbst nicht unterschrieben war und sich auch
sonst aus dem Testament eine Andeutung zu den
als Erben benannten Personen nicht ergab. Eine
Erbeinsetzung mittels Bezugnahme auf eine an-
schliefend zu erstellende Liste begriinde insoweit
Zweifel daran, dass der Erblasser sich bereits ei-
nen abschlieBenden Willen tber die Person der
Erben gebildet habe. Ob die Liste zeitgleich mit
dem Testament oder erst spater errichtet wurde,
kénne nicht festgestellt werden. Daher kdnne eine
entsprechend Bezugnahme auf eine Liste nicht
beriicksichtigt werden. Dies widerspreche der Ab-
schluss- und Félschungsschutzfunktion der vom
Gesetzt geforderten Unterschriftsleistung.

Erblasser sollten daher bei der Errichtung eines
Testaments die zwingenden Formvorschriften be-
achtet. Insbesondere ist die Erklarung handschrift-
lich zu errichten und zu unterschreiben. Dies gilt
wie sich aus der Entscheidung ergibt auch fir in
Bezug genommene Schriftstiicke. Sollte das Tes-
tament nachtraglich durch weitere Schriftstiicke
erganzt werden, sind auch diese jeweils in der
geforderten Form zu errichten. Gleiches gilt fur
etwaige Ergénzungen, Streichungen und sonstige
Zusatze auf der Erklarung selbst. Auch hier sollte
der Erblasser jeweils Ort und Datum der Anderung
angeben sowie diese durch seine Unterschrift
kennzeichnen. Anderenfalls besteht die Gefahr,
dass die Erganzungen keine Bericksichtigung
finden.

OLG Minchen, Beschluss vom 7.10.2010 — 31 Wx
161/10
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m Grenzen des Ehevertrages

Seit einer Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem Jahr 2001 (BVerfG, NJW 2001,
957) steht fest, dass der Vertragsfreiheit bei Ab-
schluss eines Ehevertrages Grenzen gesetzt sind.

Nachfolgend wurde durch den Bundesgerichtshof
konkretisiert, dass die Moglichkeit der richterlichen
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Wirksamkeitskontrolle und einer Inhaltskontrolle
besteht. Im Rahmen der Inhaltskontrolle wird der
Ehevertrag zwar als grundsatzlich wirksam ange-
sehen, die ehevertraglichen Regelungen werden
jedoch, wegen Anderung der Umstande gegen-
Uber der gemeinsamen Vorstellung bei Vertrags-
abschluss, angepasst.

Die Wirksamkeitskontrolle kann dazu fuhren, dass
wegen einer einseitigen Belastung eines Ehegat-
ten oder der Ausnutzung einer Unterlegenheitssi-
tuation eines Vertragsteiles, dies nach den Um-
standen bei Abschluss des Ehevertrages, dessen
Nichtigkeit festgestellt wird.

Es wurde nunmehr durch das Oberlandesgericht
Hamm in einem Beschluss vom 10.3.2010, Az. Il 5
UF 198/09 (FamRZ 2010, 1904) bestatigt, dass
der Ausschluss des Versorgungsausgleichs den
.Kernbereich des Scheidungsfolgerechtes” beriihrt,
der Ehevertrag mit dieser Regelung deshalb ge-
maf § 138 Abs. 1 BGB (sittenwidriges Rechtsge-
schéaft) unwirksam ist.

Hintergrund war, dass nach der gemeinsamen
Lebensplanung der Ehegatten bei gemeinsamen
Kindern die Ehefrau mit der eigenen Berufstatigkeit
zuruckstehen sollte, was zu einer Versorgungsli-
cke im Alter fuhrt. Auch nach den weiteren ehever-
traglichen Regelungen, mangels Kompensation
dieses Nachteils, wurde durch das Oberlandesge-
richt Hamm entschieden, dass hierdurch eine ein-
seitige und unbillige Benachteiligung eingetreten
ist, dies bereits nach dem Stand bei Abschluss des
Ehevertrages, weshalb diesem die Wirksamkeit
versagt wurde.

Es verbleibt somit dabei, dass eine ehevertragliche
Regelung insbesondere im Giuterrecht, z.B. zum
Schutz eines Unternehmens, wichtig ist. Es darf
bei dieser ehevertraglichen Regelung jedoch nicht
,=uberzogen®“ werden, sonst droht der , Totalausfall®
des mit dem Vertrag bezweckten Schutzes.

& Stefan Friitsche
Rechtsanwalt
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de
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m Ein Umzug stellt nicht ohne Weiteres ein
Sonderkindigungsrecht fir einen DSL-
Anschluss dar

Mit Urteil vom 11.11.2010 hat der Bundesgerichts-
hof (Az: 1l ZR 57/10) entschieden, dass ein Kunde
seinen DSL-Vertrag nicht kundigen kann, auch
wenn er an einen Ort umzieht, an dem noch keine
DSL-fahigen Leitungen verlegt sind. Die Entschei-
dungsgriinde sind zwar noch nicht veréffentlicht,
aus der Pressemitteilung des Bundesgerichtshofs
ergibt sich allerdings bereits folgende Begrindung:

Der Kunde, der einen langerfristigen Vertrag ab-
schlieRe, trage damit auch grundsatzlich das Risi-
ko, die angebotene Dienstleistung aufgrund Ver-
anderung von Umstanden, die aus seiner Sphare
stammen, nicht mehr nutzen zu kénnen. Ein Um-
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zug stelle demnach keinen wichtigen Grund zur
Kundigung dar. Im zur Entscheidung vorliegenden
Fall kam hinzu, dass die lange Laufzeit eine Ge-
genleistung fur den niedrigen monatlichen Grund-
preis war und sich die Investitionen des Anbieters
fur die technische Ausristung (Router, WLAN-
Stick) erst innerhalb des zweiten Vertragsjahres
amortisierten. Der Kunde blieb demnach verpflich-
tet, die Zahlungen fur den DSL-Vertrag zu leisten,
obwohl er an neuen Wohnort keinen DSL-
Anschluss installieren konnte.

BGH, Urteil vom 11.11.2010 — Ill ZR 57/10

= Informationspflichten auch beim M-
Commerce

Nach einer Entscheidung des OLG Hamm
vom 20.5.2010 (4 O 225/09) sind Online-
shops, die auch fur Geschéftsabschllsse tber
mobile Endgerate wie z. B. Handys optimiert
sind, so zu gestalten, dass die gesetzlichen
Pflichtangaben fur Kunden erreichbar sind. Im
zur Entscheidung vorliegenden Fall hatte ein
Online-Handler sein Internetangebot so ange-
passt, dass auch ein Zugang uber ein iPhone-
App moglich war. Die Pflichtangaben waren
jedoch uber das iPhone nicht abrufbar.

Das OLG Hamm hat dem abmahnenden
Wettbewerber recht gegeben und die einst-
weilige Verfugung der Vorinstanz bestatigt.
Dabei komme es nicht darauf an, ob der An-
bieter Kenntnis von der Darstellung des An-
gebots habe, da es ausreichend sei, dass das
Angebot fir den Abruf fir mobile Endgeréate
optimiert sei. In diesem Fall hafte der Anbie-
ter, wenn die erforderlichen Pflichtangaben
nicht angezeigt werden, ohne dass es auf sein
eigenes Verschulden ankame.

Anbieter mussen demnach, sofern sie ihren
Online-Shop so gestalten, dass auf diesen
auch Uber mobile Endgerate zugegriffen wer-
den kann, dafir Sorge tragen, dass samtliche
nach dem Gesetz vorgeschriebenen Pflicht-
angaben so dargestellt werden, dass diese
auch Uber das mobile Endgerat aufgerufen
werden kénnen.

OLG Hamm, Urteil vom 20.5.2010 — 4 U
225/09
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KAPITALMARKTRECHT
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m Bank haftet aufgrund Wissensvorsprunges

Die Bank hat den Anlegern die Beteiligung an ei-
nem geschlossenen Immobilienfonds finanziert.
Die Anleger haben die Ratenzahlungen eingestellt,
weshalb die Bank die Rickzahlung der Gesamt-
summe forderte. Die Anleger verteidigten sich mit
einem Schadensersatzanspruch aus Aufklarungs-
pflichtverletzung und rechneten mit diesem An-
spruch auf. Begrindet wurde die Aufklarungs-
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pflichtverletzung damit, dass aus dem Prospekt
der Eindruck erweckt wurde, dass zur Minimierung
der Baukosten des Fondsobjektes ein iberregional
tatiges Unternehmen beauftragt wird. Tatsachlich
wurde ein fondsnahes Unternehmen beauftragt.
Nach dem Inhalt des Baubetreuungsvertrages
hatte es nicht zur Einsparung von Baukosten
kommen kénnen.

Die Bank ist bei steuersparenden Erwerbermodel-
len zu einer Risikoaufklarung nur in Ausnahmefal-
len verpflichtet. Sie als finanzierende Bank kann
namlich davon ausgehen, dass der Anleger weild
bzw. sich vorher mit Hilfe von Fachleuten dartiber
unterrichtet hat, wofir dieser das Geld verwendet.
Anders ist dies, wenn die Bank im Zusammenhang
mit der Planung, der Durchfihrung oder dem Ver-
trieb des Projektes Uber ihre Rolle als Kreditgebe-
rin hinausgeht, wenn sie einen zu den allgemeinen
wirtschaftlichen Risiken hinzutretenden besonde-
ren Gefahrdungstatbestand fir den Kunden
schafft. In diesem Fall ist die Bank nicht nur reine
Kreditgeberin, sondern ist in schwerwiegende Inte-
ressenkonflikte verwickelt und verfigt Uber einen
konkreten Wissensvorsprung lber das Projekt. Ein
solcher Wissensvorsprung liegt vor, wenn die Bank
weil3, dass der Kredithnehmer von seinem Ge-
schéftspartner oder durch den Fondsprospekt arg-
listig getduscht wurde. In diesen Fallen des soge-
nannten institutionalisierten Zusammenwirkens mit
dem Verkaufer kbnnen sich die Anleger unter er-
leichterten Voraussetzungen mit Erfolg auf einen
die Aufklarungspflicht auslésenden konkreten Wis-
sensvorsprung der finanzierenden Bank im Zu-
sammenhang mit einer arglistigen Tauschung des
Anlegers durch die unrichtigen Angaben im Pros-
pekt berufen. Die Kenntnis der Bank von einer
solchen arglistigen Tauschung wird widerleglich
vermutet, wenn Verkaufer und die Bank in instituti-
onalisierter Art und Weise zusammenwirken. Dies
ist der Fall, wenn die Finanzierung der Kapitalan-
lage vom Verkaufer angeboten wurde und die Un-
richtigkeit der Angaben des Verkaufers evident ist.
Dabei ist die Evidenz objektiv zu bestimmen. Es
kommt nicht darauf an, dass die Banken im kon-
kreten Fall die Unrichtigkeit erkennen konnte. Die
Beweiserleichterung tritt bereits dann ein, wenn
rein objektiv eine evidente arglistige Tauschung
vorliegt.

Der Bundesgerichtshof hat eine derartige Evidenz
festgestellt, da im Fondsprospekt von der Auf-
tragsvergabe an einen uberregional tatigen Unter-
nehmer die Rede war, wahrend tatsachlich ein
Baubetreuungsvertrag mit einer zur Unterneh-
mensgruppe der Fondsinitiatoren gehdrenden
Gesellschaft abgeschlossen wurde. Demnach war
der Fondsprospekt falsch bzw. unvollstandig. Die
im Fall des Unterschreitens der prospektierten
Baukosten erzielte Kostenersparnis floss namlich
dieser Gesellschaft zu, worlber im Prospekt auf-
zuklaren gewesen wéare. Nachdem eine Evidenz
zwischen den Angaben im Prospekt und den tat-
sachlichen Begebenheiten festzustellen war,
sprach zu Gunsten der Anleger eine Vermutung fir
einen konkreten Wissensvorsprung der Bank. Die
Frage, ob die Bank im konkreten Fall die Unrich-
tigkeit erkennen konnte, spielt erst eine Rolle im
Rahmen der Wiederlegung dieser Vermutung.
Damit hat der Bundesgerichtshof noch einmal klar
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herausgestellt, wann zu Gunsten des Anlegers von
einer Vermutung fur ein institutionalisiertes Zu-
sammenwirken auszugehen ist und wie die Vor-
trags- und Beweislast zwischen Anleger und Bank
verteilt ist.

BGH, Urteil vom 21.9.2010 (Az.: XI ZR 232/09)

" Dr. Markus Sickenberger
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MIETRECHT
bekommen

m Zur Verwendung von Verbrauchswerten
eines nicht geeichten Wasserzahlers im
Rahmen der Betriebskostenabrechnung

Der Bundesgerichtshof hat am 17.11.2010 (VIII ZR
112/10) entschieden, dass im Rahmen der Be-
triebskostenabrechnung die Messwerte eines nicht
geeichten Wasserzahlers verwendet werden dir-
fen, wenn der Vermieter nachweisen kann, dass
die angezeigten Werte zutreffend sind.

Die Parteien streiten Uber die Berechtigung der
Kosten fur Wasser/Abwasser in Nebenkostenab-
rechnungen fir die Jahre 2006 und 2007. Unstrei-
tig war der in der Mietsache befindliche Wasser-
zahler in den Jahren 2006 und 2007 nicht geeicht.
Die Mieter sind der Auffassung, dass die von dem
Gerat ermittelten Messwerte nach § 25 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 a Eichgesetz unverwertbar seien und der
Vermieter daher die nach Verbrauch abgerechne-
ten Kosten fur Wasser/Abwasser nicht in die ent-
sprechenden Betriebskostenabrechnungen einstel-
len durfte.

§ 25 Eichgesetz, auf den die Mieter abstellen, lau-
tet:

(1) Es ist verboten,
1. Melgerate zur Bestimmung

a) der Lange, der Flache, des Volumens, der
Masse, der thermischen oder elektrischen
Energie, der thermischen oder elektrischen
Leistung, der DurchfluBstarke von Flussig-
keiten oder Gasen oder der Dichte oder des
Gehalts von Flussigkeiten,

b)

ungeeicht im geschéftlichen Verkehr zu ver-
wenden oder so zu bereitzuhalten, dass sie oh-
ne besondere Vorbereitung in Gebrauch ge-
nommen werden kénnen.

Der Vermieter behauptet, der Wasserzahler habe
ordnungsgemal funktioniert. Deshalb missten die
Mieter fur 2006 und 2007 auch die Kosten fur
Wasser/Abwasser zahlen.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass es
im Rahmen der Betriebskostenabrechnung allein
darauf ankommt, dass der tatséchliche Verbrauch
zutreffend wiedergegeben ist. Beruhen die in die
Betriebskostenabrechnung  eingestellten  Ver-
brauchswerte auf der Ablesung eines geeichten
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Messgeréts, spricht eine tatsdchliche Vermutung
dafur, dass diese Werte den tatséchlichen Ver-
brauch wiedergeben. Den von einem nicht geeich-
ten Messgerat abgelesenen Werten kommt die
Vermutung ihrer Richtigkeit nicht zu. In diesem Fall
muss der Vermieter darlegen und beweisen, dass
die abgelesenen Werte zutreffend sind. Gelingt
dem Vermieter dieser Nachweis, steht einer Ver-
wendung der Messwerte § 25 Abs. 1 Nr. 1 a EichG
nicht entgegen. Im entschiedenen Fall war der
Nachweis durch Vorlage einer Prifbescheinigung
einer staatlich anerkannten Priifstelle gefiihrt, aus
der hervorgeht, dass die Messtoleranzen eingehal-
ten waren.

Somit mussten die Mieter die Kosten fir Was-
ser/Abwasser tragen, obgleich der Wasserzahler
nicht geeicht war.

m Zur Mietminderung wegen Flachenunter-
schreitung bei ausdriicklichem Hinweis auf
fehlende Verbindlichkeit der im Mietvertrag
angegebenen GrolRe der Mietsache

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
10.11.2010 (VHlI ZR 306/09) entschieden, dass
eine Mietminderung wegen Abweichung der tat-
sachlichen Flache der Mietsache von der im Miet-
vertrag angegebenen Mietflache um mehr als 10
% nicht in Betracht kommt, wenn die Parteien in
dem Vertrag deutlich bestimmt haben, dass die
Angabe der Quadratmeterzahl nicht zur Festle-
gung des Mietgegenstandes dient.

Zur GroR3e der Mietsache hiel3 es im Mietvertrag:

,Vermietet werden folgende R&ume ...., deren
GroRRe ca. 54,78 m2 betragt. Diese Angabe dient
wegen mdoglicher Messfehler nicht zur Festlegung
des Mietgegenstandes. Der raumliche Umfang der
gemieteten Sache ergibt sich vielmehr aus der
Angabe der vermieteten Rdume.*”

Die Mieterin berief sich auf Mietminderung wegen
Flachenunterschreitung. Zur Begrindung macht
sie geltend, die tatséchliche GréRe der Mietsache
betrage nur 41,63 m2. Durch ein gerichtliches
Sachverstandigengutachten wurde festgestellt,
dass die Mietflache tatsachlich 42,98 m2 grol3 ist.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass bei
der hier gegebenen Vertragsgestaltung ein zur
Minderung der Miete flhrender Mangel wegen
einer Mietflachenabweichung um mehr als 10 %
nicht vorliegt, weil die Angabe der Grofl3e der
Mietsache in dem Mietvertrag der Parteien nicht —
wie dies sonst regelmafig der Fall ist — als ver-
bindliche Beschaffenheitsvereinbarung anzusehen
ist. Vielmehr haben die Parteien ausdrucklich be-
stimmt, dass die Angabe der Quadratmeterzahl
nicht zur Festlegung des Mietgegenstands dienen,
sich der raumliche Umfang der Mietsache vielmehr
aus der Angabe der vermieteten RAume ergeben
soll. Insofern liegt hier keine mangelbegrindende
Flachenabweichung vor.
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Stefan Friitsche
Rechtsanwalt
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

N

TRANSPORTRECHT
bekommen

m Standgeldklausel in AGB unwirksam

Eine Bestimmung, wonach Standzeiten des
Frachtflhrers nicht extra vergltet werden ist nach
einer Entscheidung des BGH vom 12.5.2010 (I ZR
37/09) unwirksam. Die Klausel benachteilige den
Frachtfiihrer unangemessen.

Zur Begrindung fuhrte der BGH aus, dass die
Vorschrift des § 412 Abs. 3 HGB klarstelle, dass
fur Wartezeiten des Frachtfuhrers, die Uber die
gewohnliche oder vertraglich vereinbarte Laufzeit
hinausgingen, eine Vergltung zu zahlen sei. Wer-
de diese Vergitungsregelung einschrankungslos
durch AGB ausgeschlossen, stelle dies einen Ver-
stol3 gegen wesentliche Grundgedanken des Ge-
setzes dar. Dies gelte umso mehr, wenn die Klau-
sel die Pflicht zur Zahlung von Standgeld auch
dann ausschliel3e, wenn die Verzégerung grob
fahrlassig oder gar vorsatzlich herbeigefihrt wird.
Dies stiinde im Wertungswiderspruch dazu, dass
die Vergutungsregelung grundsatzlich sogar ohne
Verschulden eingreife. Die Klausel sei demnach
unwirksam und dem Frachtfiihrer stiinde eine zu-
satzliche Vergitung fiur die Wartezeit von 19 Stun-
den zu.

Auftraggeber sollten demgemanR ihre AGB darauf-
hin Uberprifen, ob entsprechende Klauseln, wo-
nach Standzeiten nicht vergultet werden, in ihren
Geschaftsbedingungen enthalten sind. Gegebe-
nenfalls sollten entsprechende Passagen gestri-
chen werden. Derartige Klauseln kénnen allenfalls
in Individualvertragen vereinbart werden. Mdglich
durfte es aber nach wie vor (auch in AGB) sein,
Vereinbarungen zu treffen, wonach innerhalb einer
bestimmten Frist keine zuséatzliche Verglitung ge-
schuldet ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn zusatz-
lich geregelt wird, dass eine Vergutung nur dann
nicht anfallt, wenn die Standzeit nicht durch den
Absender oder Empféanger grob fahrlassig oder gar
vorsétzlich herbeigefihrt wird.

\A.

VERKEHRSRECHT
bekommen

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

m Schneebruch und andere Unglicksfélle

Es ist, insbesondere bei den gegenwartigen Witte-
rungsverhdltnissen, nicht selten, dass ein Kraft-
fahrzeug durch herabfallende Aste oder umstr-
zende Baume beschadigt wird. Weniger problema-
tisch ist, dass grundsatzlich ein Schadensersatz-
anspruch gegen den Grundstickseigentimer we-
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gen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht be-
stehen kdnnte, dies gemaR § 823 Abs. 1 BGB.

Problematisch an einem solchen Anspruch ist der
Nachweis der Verletzung der Verkehrssicherungs-
pflicht als Ungliicksursache. Im Falle eines umge-
stlrzten Baumes oder herabstiirzender Aste muss
fur den Grundstickseigentimer erkennbar gewe-
sen sein, dass ein Handlungsbedarf bestand, der
Baum z.B. nicht mehr standsicher war. Bei streiti-
ger Auseinandersetzung mit dem Grundstiicksei-
gentumer ist jedoch der Baum Ublicherweise be-
reits vollstandig entfernt, sodass im Nachhinein
Uberprifungen vor Ort nicht mehr mdglich sind.
Der Grundstickseigentumer wird oft auf andere
Personen verweisen konnen, welche bestatigen,
dass der Baum ,immer gesund“ aussah. Jedenfalls
in dieser Lage kdnnen Anspriiche voraussichtlich
nicht durchgesetzt werden, dies wegen der Be-
weislast fur einen Zusammenhang zwischen unter-
lassener Kontrollen und dem Schaden zum Nach-
teil des Geschadigten (BGH NJW 2004, 1381).

Es ist deshalb dringend zu empfehlen, dass bei
einem solchen Schadenfall der Baum und z.B. die
Bruchstelle zumindest durch Fotos in bestmdgli-
cher Qualitdt dokumentiert werden. Soweit mdg-
lich, kommt es in Betracht, unter Zuziehung eines
Zeugen ein Bruchstiick zu sichern, fur eine spatere
Untersuchung.

Durch die Verbreitung von Fotohandys ist es viel
haufiger madglich, konkrete Umstande zum Zeit-
punkt des Unfalls, z.B. auch eine Unfallendstellung
eines beteiligten Pkws bei der Fahrzeugkollision,
bzw. einen umgestirzten Baum, in angemessener
Qualitat zu fotografieren. Durch eine solche Do-
kumentation am Unfallort erhdht sich die Chance
Anspriche spater durchsetzen zu kénnen, wes-
halb diese Mdglichkeit unbedingt genutzt werden
muss.

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

WEG-RECHT

bekommen

m Beschlisse lGiber besondere Nutzungen des
Gemeinschaftseigentums missen ausge-
wogen sein

Etwas versteckt ist im 8 21 Abs. 7 WEG den Woh-
nungseigentiimern eine Beschlusskompetenz zu-
gewiesen, fur besondere Nutzungen des gemein-
schaftlichen Eigentums mit Stimmenmehrheit Re-
gelungen zu treffen. Nachdem ein Mitglied einer
Wohnungseigentimergemeinschaft seine Woh-
nung als Ferienwohnung an Touristen und Saison-
arbeiter vermietet hat, entschieden sich die Ubri-
gen Wohnungseigentiimer, von der Befugnis des §
21 Abs. 1 WEG Gebrauch zu machen. Sie be-
schlossen, dass jeder Wohnungseigentimer im
Fall eines Bewohnerwechsels aufgrund befristeter
Nutzungstiiberlassung eine Kostenpauschale in
Héhe von EUR 50,00 zu tragen und an die Eigen-
tumergemeinschaft zu zahlen hat. Hiermit wollten
die Wohnungseigentimer die (bermaRige Abnut-
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zung des Gemeinschaftseigentums aufgrund der
sehr oft vorkommenden Ein- und Ausziige abgel-
ten. Die Kostenpauschale sollte der Instandhal-
tungsricklage zugefuhrt werden.

Die Wohnungseigentumer sind vor dem Bundes-
gerichtshof gescheitert. Der Beschluss wurde fir
ungultig erklart. Zwar hat der Bundesgerichtshof
die Kompetenz der Wohnungseigentimer nach §
21 Abs. 7 WEG bejaht. So kénnen Wohnungsei-
gentumer eine angemessene Kostenpauschale
beschlieRen, falls das Gemeinschaftseigentum
Uber das normale Maf3 hinaus beeintrachtigt wird.
Dies bejaht der Bundesgerichtshof bei haufigen
Umzigen, da selbst sorgfaltig arbeitende Umzugs-
krafte Schaden verursachen. Die Wohnungseigen-
tumer sind jedoch daran gescheitert, dass der
Mehrheitsbeschluss nicht den Grundséatzen einer
ordnungsgemalfen Verwaltung entsprochen hat.
Denn die Regelung fuhrte zu einer ungerechtfertig-
ten Ungleichbehandlung der Wohnungseigentu-
mer. Die Wohnungseigentimer haben lediglich
beschlossen, dass jeder Bewohnerwechsel auf-
grund befristeter Nutzungsiberlassung von der
Kostenpauschale erfasst wird. Die Ublichen Umzu-
ge von gewdhnlichen Wohnungsmietern oder gar
Eigentimern waren von der Regelung nicht er-
fasst. Hatte demnach ein Wohnungseigentiimer
die Wohnung nach einem Verkauf gerdumt, miss-
te er nach der beschlossenen Regelung die Kos-
tenpauschale nicht entrichten. Im Ergebnis hat der
Beschluss daher in seinem Anwendungsbereich
nur den Eigentimer betroffen, der die Ferienwoh-
nungen an Touristen und Saisonarbeiter vermietet
hat. Hierin sah das Gericht eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung, so dass der Beschluss auf-
zuheben war.

Sofern die Wohnungseigentimer von der Mdglich-
keit des § 21 Abs. 7 WEG Gebrauch machen,
mussen sie darauf achten, dass der Regelungsbe-
reich alle Wohnungseigentimer gleichermafen
trifft und im Falle einer Ungleichbehandlung ein
geeigneter Rechtfertigungsgrund vorliegt, um die
Aufhebung des Beschlusses nicht zu riskieren.

BGH, Urteil vom 1.10.2010 (Az.: V ZR 220/09)

W2

WOHNRAUMMIETRECHT
bekommen

Peter Biernat

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

m Ohne Mangelanzeige kein Zurickbehal-
tungsrecht

Méngel in der Wohnung fuhren nicht nur zur Miet-
minderung nach § 536 Abs. 1 BGB. Vielmehr darf
der Mieter auch ein Zuriickbehaltungsrecht an den
Mieten bis zur Beseitigung der Méangel ausiben.
Die Mietminderung setzt jedoch voraus, dass der
Mangel vorher angezeigt worden ist. Sofern der
Vermieter aufgrund der Unterlassung der Anzeige
den Mangel nicht abstellt, ist der Mieter nach & 536
¢ Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht zur Minderung berechtigt.
Gleiches gilt fur das Zurickbehaltungsrecht, wie
nunmehr vom Bundesgerichtshof in seinem Urteil

B £ Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn



vom 3.11.2010 entschieden. Demnach kann der
Mieter von seinem Zuriickbehaltungsrecht erst an
den Mieten Gebrauch machen, die féllig werden,
nachdem der Mieter dem Vermieter den Mangel
angezeigt hat. Denn das Zurlckbehaltungsrecht
des § 320 BGB dient dazu, auf den Vermieter
Druck auszuliben, damit dieser die Mangel besei-
tigt. Solange dem Vermieter ein Mangel jedoch
nicht bekannt ist, kann die dem Zurlickbehaltungs-
recht zuerkannte Funktion, den Vermieter zur
Mangelbeseitigung zu veranlassen, nicht erflllt
werden. Ein Zurickbehaltungsrecht des Mieters
besteht daher erst nach einer Anzeige des Man-
gels. Das Zuruckbehaltungsrecht unterscheidet
sich von der Mietminderung dadurch, dass der
Mieter bei Ausubung des Zuruckbehaltungsrechtes
die Mieten nur bis zur Mangelbeseitigung einbehal-
ten darf, wahrend bei der Mietminderung die ein-
behaltene Miete endgiltig und unabhéngig einer
spateren Mangelbeseitigung beim Mieter verbleibt.

BGH, Urteil vom 3.11.2010 (Az.: VIl ZR 330/09).
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