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Neuer Partner bei SRF Rechtsanwalten

Bereits seit 2008 ist Rechtsanwalt Friitsche fur
die SRF Rechtsanwdlte erfolgreich tatig. Seit-
dem Uberzeugt er nicht nur durch seine fachli-
che Kompetenz und Engagement fiir die Man-
danten sondern auch durch seine offene und
unkomplizierte Personlichkeit. Am 1.1.2013
wurde Rechtsanwalt Stefan Fritsche daher als
Partner in die Kanzlei aufgenommen. Wir gra-
tulieren ihm auf diesem Weg und wiinschen
eine erfolgreiche Zukunft.

Markus Rehmet

Fachanwalr fiir Arbeitsreche

07131/59412-40

rehmet@srf-hn.de
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ARBEITSRECHT
bekommen

m Widerspriuchliche Aussagen kdnnen Diskri-
minierungen indizieren

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Ent-
scheidung vom 21.06.2012 Folgendes ent-
schieden:

Eine Mitarbeiterin turkischer Herkunft war be-
fristet in der Bezirksverwaltung eingestellt wor-
den. Die Entfristung des Arbeitsverhaltnisses
unterblieb, anders als bei zwei deutschen Kol-
leginnen, deren Arbeitsverhéltnisse zur glei-
chen Zeit entfristet wurden. Die klagende Turkin
machte geltend, dass sie bereits zuvor die ein-
zige nicht-deutsche Arbeithehmerin gewesen
sei und nun die einzige, deren Arbeitsverhaltnis
nicht entfristet wurde, woraus sich die Diskrimi-
nierung ergebe. Allein diese Indizien reichten
dem Bundesarbeitsgericht nicht. Es hat die
Klage dennoch nicht abgewiesen, sondern an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen, da
sich der Arbeitgeber widerspriichlich verhalten
habe.

Zum einen habe man der Klagerin ein Zeugnis
mit einer guten Leistungsbeurteilung erstellt,
sich im Verfahren selbst aber auf Leistungs-
méngel berufen. Das sei widerspruchlich. Zum
anderen habe man sich urspringlich auf be-
triebsbedingte Grinde berufen und sei dann
erst auf die Leistungsmangel umgeschwenkt.
Solche widersprichlichen Verhaltensweisen
kénnen nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts eine Diskriminierung nahe legen.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
zeigt, dass Diskriminierungsklagen nicht ohne
weiteres zu begrinden sind. Arbeitgeber, die
sich in einer Situation befinden, Mitarbeiter mit
Diskriminierungsmerkmalen anders zu behan-
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deln, als andere Mitarbeiter miissen aber zu-
mindest in ihrem Verhalten konsistent bleiben.
Nicht die Benachteiligung an sich ist verboten,
sondern die Benachteiligung wegen der im
AGG genannten Merkmale. Im Einzelfall kann
es besser sein, gar keine als eine nicht konsis-
tente oder wechselnde Begriindung zu geben,
da es einen Auskunftsanspruch des Arbeitneh-
mers in aller Regel nicht gibt.

BAG, Urteil vom 21.06.2012 - 8 AZR 364/11

AuBerordentliche Kiindigung wegen sexuel-
ler Belastigung

Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-
Vorpommern hat die Kindigungsschutzklage
eines Vorarbeiters in einem Pizzaproduktions-
betrieb zuriickgewiesen. Hintergrund der Kin-
digung waren zwei Anndherungen des Vorar-
beiters an eine seiner Uberwiegend weiblichen
Mitarbeiterinnen gewesen. Einmal ist er sehr
nahe von hinten an sie herangetreten, so dass
es zu einer korperlichen Berlhrung kam, ein
anderes Mal hat sich der Klagerin derselben
Mitarbeiterin angenahert, mit beiden Handen
sich in Richtung des Gesales begeben und
dieses zumindest mit der Innenflache seiner
Hande auch berihrt. Die Arbeitgeberin kiindigte
fristlos. Das Landesarbeitsgericht wies die Kla-
ge ab. Es fihrte dabei aus, dass eine sexuelle
Belastigung im Sinne des AGG bereits dann
vorliege, wenn ein unerwiinschtes sexuell be-
stimmtes Verhalten bezwecke oder bewirke,
dass die Wirde der betreffenden Person ver-
letzt werde. Anders als bei der Belastigung sei
auch eine einmalige sexuell bestimmte Verhal-
tensweise ausreichend, um den Tatbestand ei-
ner sexuellen Belastigung zu erfillen. Im kon-
kreten Fall nahm das Gericht an, dass objektiv
die belastigende Wirkung des Verhaltens des
Klagers ohne weiteres erkennbar war und auch
eine Abmahnung trotz langjahriger Beschéfti-
gung entbehrlich gewesen sei, da nicht habe
festgestellt werden kdnnen, dass mit einer Ver-
haltensdnderung gerechnet werden kdnne. Das
begriindete das Gericht unter anderem damit,
dass der Klager sein Verhalten zunéachst ganz-
lich geleugnet und als das nicht mehr mdglich
gewesen sei, es verharmlost habe. Das Lan-
desarbeitsgericht hat also auch das Nachtat-
verhalten in die Bewertung des Kindigungs-
sachverhaltes einbezogen.

Vor einer fristlosen Kundigung ist aber auf Ar-
beitgeberseite immer zu priifen, ob es noch ein
milderes Mittel, z.B. die Versetzung in einen
Bereich, in dem der Mitarbeiter nicht mit Gber-
wiegend weiblicher Belegschaft in Bertihrung
kommt, gegeben ist.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
14.08.2012 - 5 Sa 324/11
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m Auch bei dem normalen Bauvorhaben gibt
es den Vertrag!

Die etwas provokante Uberschrift zu diesem
Hinweis geht darauf zurlick, dass bei vielen am
Bau Beteiligten die Vorstellung vorherrscht,
dass derjenige, der etwas tut, daftir auch ohne
weiteres eine Vergitung bekommt. Diese Auf-
fassung ist in vielen Einzelféllen falsch. Das
Oberlandesgericht Celle hat dies in einem Urteil
niedergeschrieben, das sicherlich angreifbar ist,
aber allen am Bau Beteiligten deutlich zu den-
ken geben sollte, insbesondere zum Nachden-
ken darlber, was denn fir sie die Folgen eines
"Vertrages" sind:

Im vom Oberlandesgericht Celle entschiedenen
Fall sind die Mengen im Rahmen eines Ein-
heitspreisvertrages formlich explodiert. Waren
10 Fehlstellen und 15 Reprofilierungen im
Rahmen der Betonsanierung einer Klaranlage
ausgeschrieben und vertragsgegenstandlich
geworden, so wurden tatsachlich 429 Fehlstel-
len und 350 Reprofilierungen durchgefihrt, oh-
ne dass der ausfiihrende Unternehmer hierfur
vor Ausfuhrung einen Vergutungsanspruch gel-
tend machte. Das Oberlandesgericht Celle hat
einen Vergitungsanspruch aus Vertrag ebenso
wie einen Anspruch aus Geschéftsfihrung oh-
ne Auftrag verneint. Die Begriindung des Ober-
landesgerichts ist, dass der Unternehmer auf-
grund der exorbitanten Mengenerhdhungen
nicht davon ausgehen konnte, dass der Auf-
traggeber mit der Ausfuhrung der Mehrmengen
zu dem im Vertrag vorgesehenen Preis einver-
standen sei, es habe sich férmlich aufgedrangt,
dass im Hinblick auf die erhebliche Preissteige-
rung durch die Mehrmengen sich die Frage der
wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit der Sanierung
und der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit fiir
diese Mehrmengen stellt.

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts ist
sicherlich tGberraschend, da bei der Steigerung
der Vordersdtze von im Leistungsverzeichnis
ausgeschriebenen Positionen bislang die
Rechtsprechung, wenn die Leistungen tatséach-
lich notwendig waren, Vergitungsanspriiche in
aller Regel zugesprochen hat. Die Begriindung
des Oberlandesgerichts ist auch von der richti-
gen Uberlegung geleitet, dass der Auftraggeber
naturlich ein vitales Interesse daran hat, sollte
sich eine im Leistungsverzeichnis angegebenen
Menge um den Faktor 20 oder 30 erhdhen, vor
der Ausfiihrung der Leistungen befragt zu wer-
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den und die Mdglichkeit haben muss, gegebe-
nenfalls Alternativen zu prifen und zu beauftra-
gen. Auch hier gilt, dass den am Bau Beteilig-
ten haufig nicht klar ist, dass eine Vergitung
zunachst einmal fur das, was im Vertrag ver-
einbart ist, geschuldet wird und wenn dariber
hinausgehende Leistungen infrage stehen, es
immer richtig, angemessen und fair ist, zuvor
eine Vereinbarung dariiber zu schlieBen, wel-
che Vergitung man fir die zusatzlichen Leis-
tungen erhélt, zumindest die entsprechenden
Mehrmengen und Mehrvergiitungen nachweis-
bar kommuniziert.

Die Bauherren sollten sich auf diese Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Celle nicht zu
sehr verlassen, da sie von den bisherigen
Grundsatzen in der Rechtsprechung, dass bei
Einheitspreisvertragen die Vordersatze lediglich
Schéatzungen sind und die tatséchlich ausge-
fuhrten Mengen hinterher zu bezahlen sind,
abweicht.

OLG Celle, Urteil vom 09.08.2012 - 16 U197/11

Stefan Friitsche
Rechtsanwalt
07131/59412-60
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bekommen

Verjahrungsfragen im Zusammenhang mit
einer testamentarischen Auflage

Mit Urteil vom 15.11.2012 hat das OLG Frank-
furt (16 U 39/12) entschieden, dass nach Ver-
jahrung des Anspruchs auf Vollziehung einer
testamentarischen Auflage sich der insoweit in
Anspruch Genommene auch im Hinblick auf
den sich bei Unmdglichkeit der Vollziehung der
Auflage ergebenden Anspruchs auf die Einrede
der Verjahrung berufen kann, auch wenn dieser
Anspruch selbst noch nicht verjahrt ist.

Hintergrund der Entscheidung war die Auflage
in einem Testament, nach der die Beklagte ver-
pflichtet war, im Gegenzug zur Zuwendung ei-
nes Grundstiicks im Testament, auf diesem
nach Versterben des Erblassers ein Altersheim
zu errichten. Diese Auflage wurde nicht erfullt
und von den berechtigten Erben nicht innerhalb
der Verjahrungsfrist von 30 Jahren geltend ge-
macht. Nach Ablauf der Verjahrungsfrist wurde
die Vollziehung der Auflage unmdglich. In die-
sem Fall besteht grundsatzlich gemafl? § 2196
BGB ein Anspruch der Erben auf Herausgabe
der Zuwendung, der mit der Klage geltend ge-
macht wurde. Das OLG Frankfurt hat die Klage
jedoch abgewiesen, da es nach Auffassung des
Gerichts mit dem Sinn und Zweck der gesetzli-
chen Regelung nicht vereinbar wére, wenn
nach Erldschen des Erfullungsanspruchs auf-
grund Verjahrung dem Klager ein einredefreier,
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an die Stelle des Vollziehungsanspruchs tre-
tender Bereicherungsanspruch wegen Unmdog-
lichkeit der Vollziehung zustehe.

OLG Frankfurt, Urteil vom 15.11.2012 - 16 U
39/12
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Verwendung des Vermdégens statt Unterhalt

Es wird durch § 1577 BGB grundsétzlich auch
ermdoglicht, den Unterhaltsberechtigten auf die
Verwendung seines Vermodgensstammes zu
verweisen. In der Praxis werden auf Seiten des
Berechtigten (und des Verpflichteten) regelma-
Big jedoch nur die Einkinfte, in Bezug auf das
Vermdgen erzielte oder erzielbare Kapitalertra-
ge bzw. bei einer selbst genutzten Immobilie
der den Wohnwert in der Unterhaltsberechnung
beriicksichtigt.

Das Oberlandesgericht Hamm hat in einem Be-
schluss vom 17.01.2012 (11 UF 91/11; FamRZ
2012,1950) den Vermoégensstamm jedoch an-
gerechnet. Fir das Oberlandesgericht Hamm
war entscheidend, dass die im Ubrigen unter-
haltsberechtigte Ehefrau durch den Versor-
gungsausgleich und einen Vorsorgeunterhalt
sowie das weitere Vermdgen flr das Alter be-
reits abgesichert war. Durch den Zugewinnaus-
gleich hat die Ehefrau, welche zugleich Unter-
halt gefordert hat, einen Betrag von Euro
170.000 erhalten. Aus der Auseinandersetzung
gemeinsamen Immobilienvermégens sollte ein
weiterer Betrag hinzu kommen.

Diese Entscheidung zeigt, dass, trotz gegentei-
liger Handhabung in der gerichtlichen Praxis,
gerade bei fortgeschrittenem Alter, bei welchem
mit hinreichender Sicherheit vorherzusehen ist,
dass aufgrund bereits vorhandener Rentenan-
wartschaften und Vermdgens eine Altersabsi-
cherung bereits gewahrleistet ist, auch eine
Bedarfsdeckung im Rahmen des nachehelichen
Unterhaltes durch den eigenen Vermogens-
stamm in Betracht kommt.

Nicht nur wegen der notwendigen Klarung einer
Begrenzung und Befristung sondern auch we-
gen weiterer Einwdnde, z.B. die Bedarfsde-
ckung durch das vorhandene Vermégen,
kommt es deshalb im Verfahren um Ehegatten-
unterhalt auf die Darstellung der Sachlage er-
heblich an.

OLG Hamm, Beschluss vom 17.01.2012 - 11
UF 91/11
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Abwerben von Mitarbeitern eines Konkur-
renten Uber XING

Das Landgericht Heidelberg hatte Uber folgen-
den Sachverhalt zu entscheiden:

Klagerin war ein Personaldienstleistungsunter-
nehmen aus dem IT-Bereich, der Beklagte war
auf dem selben Gebiet tatig und hatte Mitarbei-
ter der Klagerin Gber XING unter anderem mit
den Worten ,Sie wissen ja hoffentlich, was Sie
sich da angetan haben?" und ,Sie wissen ja
hoffentlich, in was fur einem Unternehmen Sie
gelandet sind?“ kontaktiert und abschlieRend
darauf hingewiesen, dass er bei Fragen gerne
Auskunft gebe.

Zu entscheiden war zunachst, ob die Kontakt-
aufnahme Uberhaupt eine geschéftliche Hand-
lung darstellt. Dies ist nach Auffassung des Ge-
richts der Fall, da der Beklagte durch sein Profil
den Anschein gesetzt habe, dass es sich um
eine unternehmensbezogene Téatigkeit handele.
Dies schloss das Gericht daraus, dass das Pro-
fil unter Verwendung der Firma eingerichtet
wurde und der Beklagte geschéftliche Griinde
fur seinen Auftritt bei XING genannt habe. Da-
riber hinaus entschied das Gericht, dass die
AuRerungen eine Herabsetzung des Mitbewer-
bers indizieren und auch eine gezielte Behinde-
rung vorliege, da die AuBerungen nur als Ver-
such einer Abwerbung von Mitarbeitern ver-
standen werden kénne. Dies sei jedenfalls dann
unzulassig, wenn der Abwerbungsversuch mit
herabsetzenden AuRRerungen verbunden werde.

LG Heidelberg, Urteil vom 23.05.2012 - 1 S
58/11

Haftung fur
Videos

Einbindung eines YouTube-

Bei Einbindung fremder Inhalte auf der Home-
page oder in einem Blog stellt sich regelmafig
die Frage, ob der jeweilige Verantwortliche
auch fur Rechtsverletzungen der fremden Inhal-
te haftet. Das Landgericht Hamburg hatte nun-
mehr mit Urteil vom 18.05.2012 (ber die Frage
zu entscheiden, ob ein Blogger fir die Einbin-
dung eines rechtsverletzenden YouTube-
Videos haftet.

Im Streitfall hatte sich ein Arzt gegen die Ein-
bindung eines Videos in ein Blog zur Wehr ge-
setzt, welches jedenfalls nach Auffassung des
Gerichts die Personlichkeitsrechte des Arztes
verletzte. Fur diese Rechtsverletzung sei der
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Blogger auch verantwortlich, da er das Video
Uber die Einbindung im Rahmen der eigenen
Berichterstattung verbreitet habe. Dabei sei es
unerheblich, ob sich der Blogger den ganzen
Beitrag zu eigen gemacht habe, da er jedenfalls
nach den Grundsatzen der Stérerhaftung hafte,
nachdem zumutbare Prifpflichten verletzt wor-
den seien. Dies ergebe sich daraus, dass dem
Blogger zum Zeitpunkt der Linksetzung bekannt
gewesen sei, dass der Arzt gegen den Beitrag
bereits gerichtlich vorgehe. Er habe demnach
nicht darauf vertrauen dirfen, dass der Beitrag
zutreffend ist. Hinzu kam im Streitfall, dass der
Blogger als Rechtsanwalt tatig ist und damit
nach Auffassung des Gerichts erhthte Anforde-
rungen an die Prifpflichten zu stellen seien.
Jedenfalls dann, wenn konkreter Anlass zu
Zweifeln am Wahrheitsgehalt des verbreiteten
Beitrags bestehen bestiinde eine Pflicht, gege-
benenfalls beim Betroffenen nachzufragen und
diesem eine Mdoglichkeit zur Stellungnahme zu
geben, was hier unterblieben sei. Vor diesem
Hintergrund wurde der Blogger zur Unterlas-
sung verurteilt.

Gegen das Urteil wurde Berufung eingelegt, so
dass das letzte Wort in dieser Sache noch nicht
gesprochen ist. Es bleibt abzuwarten, ob das
Oberlandesgericht Hamburg die Entscheidung
bestétigt. Unabhangig hiervon ist generell bei
der Einbindung fremder Inhalte Vorsicht gebo-
ten. Immer dann, wenn sich Inhalte Dritter zu
Eigen gemacht werden, fuhrt dies zu einer Haf-
tung. Aber auch bei der bloRen Berichterstat-
tung oder Einbindung ohne zu Eigen machen
des fremden Inhalts kann ein Unterlassungsan-
spruch begrindet sein, wenn Prufpflichten ver-
letzt werden. Spatestens sobald der Verant-
wortliche Uber Rechtsverletzungen des einge-
bundenen Inhalts informiert wird, besteht drin-
gender Handlungsbedarf.

LG Hamburg, Urteil vom 18.05.2012 - 394 O
596/11

Annahmeklausel in AGB eines Online-Shops
muss klar definiert sein

Mit Urteil vom 29.08.2012 hat das Oberlandes-
gericht Frankfurt (6 W 84/12) die Verwendung
der AGB-Klausel, nach der die Annahme des
Vertragsangebots des Kunden "zu dem Zeit-
punkt, in dem der Kunde Vorkasse leiste" er-
klart wird, fir unwirksam erachtet.

Zu entscheiden war Uber folgende Klausel:

,Der Vertrag mit uns kommt zu Stande, wenn
wir das Angebot des Kunden innerhalb von 5
Tagen schriftlich oder in Textform annehmen
oder die bestellte Ware Ubersenden. Fiur den
Fall der vereinbarten Zahlungsart Vorkasse er-
klaren wir bereits jetzt und an dieser Stelle die
Annahme des Vertragsangebotes des Kunden
zu dem Zeitpunkt, in dem der Kunde Vorkasse
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leistet, wenn die Zahlung innerhalb von 10 Ta-
gen nach Absendung der Bestellung erfolgt."

Die Klausel ist nach Auffassung des Oberlan-
desgerichts unklar und nicht hinreichend be-
stimmt. Dies ergabe sich daraus, dass die An-
nahme des Vertrages davon abhangig gemacht
werde, dass bei Vorkasse die Zahlung beim
Handler eingehe. Dies entziehe sich aber der
Einfluss- bzw. Kenntnissphare des Kunden, der
nicht in der Lage sei, selbst zu erkennen, wie
lange er an sein Angebot gebunden ist, so dass
ein VerstolR gegen das Bestimmtheitsgebot des
8 308 Nr. 1 BGB vorliege. Weiter fuhre die
Klausel zu einer unangemessenen Benachteili-
gung der Kunden, weil diese ihre Zahlung zu
einem Zeitpunkt veranlassen mussen, in denen
noch gar kein Vertrag zwischen den Parteien
besteht.

Vor allem der letzte Punkt ist in der Tat haufig
ein Problem bei den AGB von Online-Shops.
Insbesondere bei Vorauskasse findet sich im-
mer wieder die Regelung, dass der Vertrags-
schluss erst mit Versendung der Ware zu Stan-
de kommt und damit vom Kunden die Zahlung
verlangt wird zu einem Zeitpunkt, zu dem noch
gar kein wirksamer Vertrag zu Stande gekom-
men ist. Dies ist AGB-rechtlich unzulassig und
kann, wie im vorliegenden Fall, zu einer Ab-
mahnung eines Wettbewerbers oder eines Ver-
braucherschutzverbandes fuhren.

OLG Frankfurt, Urteil vom 29.08.2012 - 6 W
84/12

Anspriuche bei rechtsverletzenden Wikipe-
dia-Artikeln

In zwei neueren Entscheidungen hatten sich
das Landgericht Tubingen und das Landgericht
Schweinfurt mit Klagen gegen den Betreiber
des Internet Projekt Wikipedia, die Wikimedia
Foundation Inc. mit Sitz in den USA zu befas-
sen.

Beide Gerichte haben zunéchst festgestellt,
dass fur die Klagen die deutschen Gerichte
nach 8§ 32 ZPO ortlich zustandig sind und auf
die jeweils geltend gemachte Verletzung von
Personlichkeitsrechten deutsches Recht An-
wendung findet. Ebenso haben beide Gerichte
Ubereinstimmend eine grundséatzliche Haftung
der Wikimedia Foundation fir Rechtsverletzun-
gen angenommen. Gleichwohl wurden im Er-
gebnis beide Klagen abgewiesen.

Im Fall des Landgerichts Tibingen hatte sich
ein Professor der Universitat Tubingen gegen
die Veroffentlichung des Wikipedia-Artikels an
sich und insbesondere gegen die Veroffentli-
chung eines Lebenslaufs und seiner Mitglied-
schaft in einer katholischen Studentenverbin-
dung gewandt. Das Landgericht Tubingen hat
hierin allerdings keine Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts gesehen. MaRRgeblich

B E_Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn



war insoweit insbesondere, dass nach Auffas-
sung des Landgerichts Tubingen der Betreiber
einer Online-Enzyklopadie die Pressefreiheit fur
sich in Anspruch nehmen kénne und im Ubri-
gen mit den Eintrdgen nur wahre Tatsachen
verbreitet wurden, die zudem lediglich die Sozi-
alsphéare des Professors betreffen. Es sei inso-
weit durchaus Ublich, dass Lebenslaufe und
personliche Daten von Personen verdffentlicht
werden, an welchen ein Interesse der Offent-
lichkeit besteht. Aus diesem Grund seien die
Inhalte des Wikipedia-Eintrags nicht zu bean-
standen.

Das Landgericht Schweinfurt hatte Uber die
Klage eines Erben, der geltend machte, der Wi-
kipedia-Eintrag Uber seinen Vater enthalte etli-
che, nachweislich falsche Tatsachenbehaup-
tungen die geeignet seien, den Verstorbenen
verachtlich zu machen, insbesondere zu seiner
Mitgliedschaft in der NSDAP, zu entscheiden.
Das Landgericht hat den Unterlassungsan-
spruch nicht bestatigt, insbesondere da der Er-
be die Personlichkeitsrechtsverletzung nicht
nachgewiesen habe. Zur Mitgliedschaft in der
NSDAP sei es zwar tatséchlich so, dass die
Dauer der Mitgliedschaft nicht korrekt wieder-
gegeben werde. Da die Mitgliedschaft des Ver-
storbenen in der NSDAP aber feststiinde,
komme der falsch angegebenen Zeitdauer nur
untergeordnete Bedeutung zu, die keinen
Schluss auf die innere Gesinnung des Verstor-
benen erlaube, so dass sich eine Verletzung
der Personlichkeit hieraus nicht ergebe.

Im Ergebnis lasst sich demnach festhalten,
dass Wikimedia grundséatzlich fir die Inhalte der
auf Wikipedia veroffentlichten Artikel haftet und
auch Anspriche, die in Deutschland verfolgt
werden koénnen, bestehen. Die Durchsetzung
von Anspriichen setzt aber stets voraus, dass
der Nachweis gelingt, dass die Inhalte den je-
weiligen Betroffenen erheblich in seinen Per-
sonlichkeitsrechten verletzten.

LG Tubingen, Urteil vom 18.07.2012 - 7 O
525/10

LG Schweinfurt, Urteil vom 23.10.2012 - 2 20 O
934/10

Zulassigkeit des Keyword-Advertising (z. B.
Google AdWords)

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
13.12.2012 (I ZR 217/10) erneut zur Zulassig-
keit des so genannten Keyword-Advertising bei
Google (Google AdWords) Stellung genommen.
Die Entscheidungsgriinde sind noch nicht verof-
fentlicht, aus der Pressemitteilung (Nr.
211/2012) ergibt sich allerdings bereits folgen-
des:

Die Klagerin, die einen Online-Shop fiir Scho-
koladenartikel vertreibt, ist Inhaberin der aus-
schlielRlichen Lizenz der unter anderem fiir Pra-
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linen und Schokolade eingetragenen Marke
"Most". Die Beklagte hatte fur ihren Online-
Shop fur die AdWords-Kampagne bei Google
unter anderem als Schliisselwort den Begriff
"Most Pralinen” gewahlt. Bei Eingabe der Be-
griffe "Most Pralinen" bei Google erschienen
rechts neben dem Ergebnis folgende Anzeige
der Beklagten:"Pralinen/Weine, Pralinen, Fein-
kost, Prasente/GenielRen und schen-
ken!/iwww.feinkost-geschenke.de." Uber den
Link in der Anzeige wurde der Nutzer unmittel-
bar auf den Online-Shop der Beklagten weiter-
geleitet, auf welchem keine Produkte der Marke
"Most" vertrieben wurden.

Der Bundesgerichtshof bestéatigt seine bisherige
Auffassung zum Keyword-Advertising, wonach
eine Markenverletzung grundsatzlich ausge-
schlossen ist, wenn die bei der AdWords-
Werbung zwischen Trefferliste und mit "Anzei-
ge" beschriebener Werbung getrennt wird. Dies
gilt insbesondere dann, wenn der Anzeigentext
selbst weder die Marke noch sonst einen Hin-
weis auf den Markeninhaber oder die unter der
Marke angebotenen Produkte enthalt.

Auch wenn der Bundesgerichtshof damit daran
festhalt, dass die Verwendung fremder Marken
im Rahmen des Keyword-Advertising nicht stets
eine Rechtsverletzung darstellt, ist insoweit wei-
terhin Vorsicht geboten. Insbesondere die Ver-
wendung notorisch bekannter Marken als Ad-
Word/Keyword sollte in jedem Fall unterbleiben.
Auch ansonsten sollte nicht ohne vorherigen
rechtlichen Rat eine fremde Marke als Ad-
Word/Keyword eingesetzt werden.

BGH, Urteil vom 13.12.2012 - | ZR 217/10
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Anlageberater zur Plausibilitatsprifung des
Prospektes mit kritischem Sachverstand
verpflichtet

Ein Anlageberater ist verpflichtet, eine von ihm
empfohlene Anlage mit ublich kritischem Sach-
verstand zu prufen oder den Anleger auf ein
diesbeziigliches Unterlassen hinzuweisen. Bei
einer unterlassenen Prifung kommt es aller-
dings nur dann zur Haftung, wenn der Anlage-
berater ein Risiko erkennen wirde, Uber das
der Anleger hatte aufgeklart werden missen
oder wenn erkennbar geworden ware, dass ei-
ne Empfehlung der Anlage nicht anlage-
und/oder anlegergerecht ist. Diese Grundséatze
gehdren zur standigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes (BGH, Az. Il ZR 302/7; XI
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ZR 89/07). In der Praxis ist es oft strittig, wann
diese Voraussetzungen erflllt sind.

Im vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
hat der Anleger dem Anlageberater vorgewor-
fen, dieser hatte die Verwendung des Begriffes
"Avale Bauzeit" im Prospekt eines geschlosse-
nen Immobilienfonds hinterfragen und daher
Nachforschungen anstellen missen, was mit
dem Begriff gemeint sei. Es hétte ein Hinweis
erfolgen muissen, dass Ublicherweise mit die-
sem Begriff eine Sicherheit einer Bank verstan-
den und eine konkrete Bank im Prospekt nicht
genannt werde. Dies kann die Haftung des An-
lageberaters nach Ansicht des BGH nicht recht-
fertigen, da mit dem Begriff "Aval" ein Synonym
fur Burgschaft verstanden wird und sich die An-
gaben im Prospekt auf die Kostenpositionen
der "Avalen Bauzeit" erkennbar auf wahrend
der Bau- bzw. Investitionsphase anfallenden
Kosten fur Burgschaft oder vergleichbare Ga-
rantien bezogen. Da die Kostenpositionen an-
gesichts der Gesamtkosten von
DM 90.615.500,00 zudem sehr gering waren,
bedurfte es keiner nédheren Aufschlisselung, da
fur den Anleger nur der jeweilige Gesamtbetrag
der Positionen von Bedeutung ist. Nur dieser
gibt Aufschluss dariiber, welche Kosten im Zu-
sammenhang mit dem Vertrieb der Anlage ent-
stehen und welche Betrage tatsachlich in die
Immobilie investiert werden und den Wert der
Fondsgesellschaft darstellen. Anlass zum Zwei-
feln fir den Anlageberater gabe es nur, wenn
der Anfall dieser Avalprovision nicht plausibel
gewesen ware oder sich diese aul3erhalb eines
vertretbaren Rahmens bewegt hatte. Diese Vo-
raussetzungen hat das Gericht nicht festge-
stellt, so dass die Plausibilitatsprifung des
Prospektes mit Ublich kritischem Sachverstand
insoweit standhielt und dem Anlageberater kei-
ne Pflichtverletzung vorgeworfen werden konn-
te.

An einer anderen Stelle im Prospekt waren Fi-
nanzierungskosten mit einem Betrag von DM
2.285.000,00 ausgewiesen. Der Anleger warf
dem Anlageberater insoweit vor, eine Plausibi-
litatsprifung falsch vorgenommen zu haben, da
die Finanzierungskosten nicht n&her aufge-
schlisselt waren. Derartige Aufschliisselung
war nicht notwendig, da ganz klar aus dem
Prospekt hervorging, dass es sich bei diesen
Finanzierungskosten um Zinsverbindlichkeiten
handelt, nachdem an anderer Stelle im Pros-
pekt davon die Rede war, dass Fremdkapital in
Hoéhe von DM 38 Millionen aufgenommen wer-
den musste. Auch aus den ubrigen Angaben im
Prospekt war klar, dass vor Einwerbung des Ei-
genkapitals Fremdkapital hatte eingesetzt wer-
den missen, um den Baubeginn der Immobilie
sicherzustellen. Da demnach klar war, dass es
sich um Zinsverbindlichkeiten handelte und
auch die Hohe dieser Kosten keinen Anlass
gegeben hat, von einem aufklarungspflichtigen
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Risiko auszugehen, wurde eine Pflichtverlet-
zung des Anlageberaters verneint und die Kla-
ge abgewiesen.

Will der Anleger aufgrund Prospektfehlern den
Anlageberater in Haftung nehmen, muss er im
Einzelnen vortragen koénnen, aus welchem
Grund der Anlageberater von einer mangelnden
Plausibilitat des Konzeptes aufgrund seiner kri-
tischen Prifung ausgehen musste. Gelingt ihm
dies nicht, wird der Anleger eine Pflichtverlet-
zung und damit Haftung nicht begriinden kon-
nen.

BGH, Urteil vom 15.11.2012 - lll ZR 55/12
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Mietméangel infolge Verletzung einer Kon-
kurrenzschutzabrede

In der Literatur und der Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte war es heftig umstritten, ob
die Verletzung des so genannten vertragsim-
manenten Konkurrenzschutzes und eines ver-
traglich vereinbarten Konkurrenzschutzes als
Mangel der Mietsache zu qualifizieren ist, der
eine Mietzinsminderung rechtfertigt.

Kein Streit besteht dariiber, dass der durch die
Konkurrenzsituation benachteiligte Mieter nach
erfolgloser Aufforderung, fir Abhilfe zu sorgen,
gemal § 543 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kindi-
gung berechtigt ist. AuRBerdem ist der Vermie-
ter, sofern er den vertragswidrigen Wettbewerb
zu vertreten hat, wegen Pflichtverletzung (§ 280
BGB) zum Schadensersatz verpflichtet. Hierbei
sind die GewinneinbufRen auszugleichen. Aller-
dings hat der Mieter héaufig Probleme, den
durch die Konkurrenzsituation adaquat verur-
sachten Schaden substantiiert darzulegen und
nachzuweisen. Deutlich einfacher ware es, die
Miete mit der Begriindung zu mindern, die Kon-
kurrenzsituation stelle einen Mangel der Miets-
ache dar. Ob die Konkurrenz jedoch als Mangel
der Mietsache qualifiziert werden kann, war wie
einleitend ausgefihrt heftig umstritten.

Im Urteil vom 23.12.1953 (VI ZR 244/52) hatte
der Bundesgerichtshof Uber die Frage zu ent-
scheiden, ob es ein Mangel eines vermieteten
Ladenraums ist, wenn der Vermieter zuvor dem
Mieter eines anderen Ladens Konkurrenzschutz
vor der von dem zweiten Mieter beabsichtigten
Nutzung zugesagt hatte. Der Bundesgerichts-
hof hat diese Frage im Jahre 1953 mit der Be-
grindung verneint, die Zusage von Konkur-
renzschutz gegeniber einem anderen Mieter
stelle keinen Sachmangel der dem zweiten Mie-
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ter vermieteten R&ume dar. Ein Sachmangel
sei eine Eigenschaft der Mietsache, die fir je-
den in gleichen Umsténden befindlichen Mieter
sich als Mangel darstelle, das heif3t fur jeden
Mieter, der die Sache zu dem gleichen Zweck
benutzen wolle. Die Wettbewerbsschutzklausel
bewirke aber nur eine schuldrechtliche Ver-
pflichtung des Vermieters gegeniiber dem an-
deren Mieter und betreffe nicht die Rechtsspha-
re des klagenden zweiten Mieters. Das von die-
sem gemietete Ladenlokal und dessen Wert
wirden von der Klausel nicht beeinflusst.

Aus diesem Urteil wurde in der Literatur (bei-
spielsweise Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
Rn. 729) geschlossen, dass der Bundesge-
richtshof in dem Umstand, dass ein Konkur-
renzunternehmen in demselben Gebaude be-
trieben wird, keinen Sachmangel sehe. Da der
Bundesgerichtshof zur Vermeidung einer Ausu-
ferung des Fehlerbegriffs weiterhin die Unmit-
telbarkeit der Gebrauchsbeeintrachtigung als
malgebliches Abgrenzungskriterium betone (so
BGH NZM 2000, 492) werde hieran festzuhal-
ten sein.

Bei dem fir das gewerbliche Mietrecht zustan-
digen XIlI. Zivilsenat kann man aber stets mit
Uberraschungen rechnen. Mit Urteil vom
10.10.2012 (Xl ZR 117/10) entschied der Bun-
desgerichtshof, das die Verletzung der in einem
Gewerberaummietvertrag vereinbarten Konkur-
renzschutzklausel durch den Vermieter einen
Mangel der Mietsache gemaR § 536 Abs. 1 S.
1 BGB darstellt, der zur Minderung der Miete
fuhren kann. Hierbei gibt es keinen Anlass, zwi-
schen dem vertraglich vereinbarten und dem
vertragsimmanenten Konkurrenzschutz zu un-
terscheiden. Aus dem Urteil vom 23.12.1953
folge nichts Gegenteiliges, wobei die Begriin-
dung, wonach das Urteil vom 10.10.2012 nicht
von der Entscheidung vom 23.12.1953 abwei-
che, nicht nachvollziehbar ist. Das spielt aber
letztendlich keine Rolle. Fir die Praxis ist allein
entscheidend, dass nunmehr die strittige
Rechtsfrage geklart ist, dass die Verletzung des
vertraglichen und des vertragsimmanenten
Konkurrenzschutzes als Mangel der Mietsache
zu qualifizieren ist, der den Mieter zur Minde-
rung der Miete berechtigen kann.

In dem Fall, der dem Urteil vom10.10.2012 zu
Grunde lag, klagte ein Facharzt fir Orthopadie.
Dieser schloss am 26.4.2002 einen Mietvertrag
Uber Raume in einer "Praxisklinik" zur Nutzung
als "Arztpraxis fur die Fachdisziplin Orthopa-
die“. Gemal Nr. 2 der Vorbemerkung des MV
beabsichtigte der Klager, operative Eingriffe in
dem dafir im Objekt vorgesehenen OP-
Zentrum durchzufthren.

Im Mietvertrag heil3t es zum Konkurrenzschutz:

"8 9. Der Vermieter gewahrt fur die Fachrich-
tung Orthopéadie und den Schwerpunkt Chiro-
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therapie des Mieters Konkurrenzschutz im Ob-
jekt,..."

Im Sommer 2003 schloss der Vermieter mit
dem Facharzt fir Chirurgie Dr. H. einen Miet-
vertrag Uber Raume im selben Haus zur Nut-
zung als Arztpraxis fur die Fachdisziplinen Chi-
rurgie/Unfallchirurgie, in den im Sommer 2004
der Facharzt fur Chirurgie Dr. S mit Schwer-
punktbezeichnung Unfallchirurgie als weiterer
Mieter eintrat. Die beiden neuen Mieter betrie-
ben eine Gemeinschaftspraxis. Diese fiihrt un-
ter anderem operative und nicht operative Be-
handlungen an den Stitz- und Bewegungsor-
ganen durch. Darlber hinaus ist sie auf dem
Gebiet der Unfallchirurgie tatig.

Der Klager hat im Jahr 2005 einen Verstol3 des
Vermieters gegen die vertragliche Konkurrenz-
schutzklausel gerlgt, ihn zur Beseitigung der
Konkurrenzsituation aufgefordert und erklart,
dass er Minderungsanspriiche geltend mache
und die Miete nur noch unter Vorbehalt zahle.
Mit der Klage begehrt der Klager unter anderem
Feststellung, dass die Miete wegen der beste-
henden Konkurrenzsituation und 50 % der
Warmmiete gemindert ist. Ferner begehrt er
Riickzahlung der infolge Minderung Uberzahlten
Miete fUr die Zeit von August 2005 bis Septem-
ber 2007 nebst Zinsen.

Das Oberlandesgericht Dresden hat diese An-
trdge abgewiesen. Die dagegen gerichtete Re-
vision des Klagers hatte Erfolg.

Der Bundesgerichtshof fuhrt zunéchst aus,
dass die Gemeinschaftspraxis in Bereichen té-
tig ist, flr die der Vermieter dem Mieter gemaf
§ 9 MV Konkurrenzschutz gewahrt hat. Bei der
Auslegung von 8§ 9 MV sei der im Mietvertrag
beschriebene Vertragszweck heranzuziehen.

Die Annahme des Oberlandesgerichts Dresden,
die vertragswidrige Konkurrenzsituation stelle
keinen Mangel der Mietsache dar, der zur Min-
derung flhre, hielt jedoch der rechtlichen Pri-
fung durch den Bundesgerichtshof nicht stand.

Nach § 536 Abs. 1 S. 1 BGB fihrt ein Mangel
der Mietsache, der ihre Tauglichkeit zum ver-
tragsgemafen Gebrauch aufhebt oder mindert,
zur Befreiung von der Miete bzw. zu deren Her-
absetzung.

Ein Mangel im Sinne des § 536 Abs. 1 BGB ist
die fir den Mieter nachteilige Abweichung des
tatsachlichen Zustands der Mietsache von dem
vertraglich vereinbarten. Zu dem vertraglich
vereinbarten Zustand der Mietsache gehéren
Uber deren physische Beschaffenheit hinaus
auch die tatsédchlichen Zustande und rechtli-
chen Verhéltnisse, die mit der Mietsache zu-
sammenhangen und ihre Gebrauchstauglichkeit
beeintrachtigen. Dazu gehéren auch Stdérun-
gen, die auBerhalb der Mietsache liegen. Um
eine Ausuferung des Fehlerbegriffs zu vermei-

B E_Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn



den, fuhren solche auf3erhalb der Mietsache
liegenden Umstande allerdings nur dann zu ei-
nem Mangel der Mietsache, wenn sie deren
Gebrauchstauglichkeit unmittelbar beeintrachti-
gen (so BGH NJW 2009, 664, 665 zur Behin-
derung des Zugangs zu einem Geschéftslokal
und zur Einhaltung eines bestimmten Mieter-
mix; BGH NJW 2006, 899, 900 zur Zusicherung
einer Vollvermietung und bestimmten Mieter-
struktur; BGH NJW 2000, 1714, 1715 ent-
tauschten Gewinnerwartung in einem Einkaufs-
zentrum; BGH NJW 1981, 2405 enttduschten
Gewinnerwartung bei geringer Kundenfre-
quenz).

Mafgebend fir die Beantwortung der Frage, ob
eine unmittelbare Beeintrachtigung der Miets-
ache vorliegt, ist danach in erster Linie der von
den Parteien vereinbarte vertragsgeméafRe Ge-
brauch.

Der Bundesgerichtshof schlie3t sich der Auf-
fassung an, nach der eine Verletzung der Kon-
kurrenzschutzpflicht zu einem Mangel der
Mietsache fihrt.

Dies wird damit begriindet, dass sowohl die
Verletzung des so genannten vertragsimma-
nenten als auch die des ausdrtcklich vereinbar-
ten Konkurrenzschutzes Stérungen darstellen,
die auferhalb der Mietsache liegen und die
Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgema-
Ben Gebrauch unmittelbar beeintrachtigen kén-
nen.

Bei der Vermietung von Raumen zum Betrieb
eines bestimmten Geschéfts gehodrt es auch
ohne ausdrickliche vertragliche Vereinbarung
zur Gewahrung des vertragsgemalien Ge-
brauchs geméaR § 535 BGB, in anderen R&u-
men des Hauses oder auf unmittelbar angren-
zenden Grundstiicken des Vermieters kein
Konkurrenzunternehmen zuzulassen (so ge-
nannter  vertragsimmanenter  Konkurrenz-
schutz). Die Verpflichtung des Vermieters zum
Schutz des Mieters vor Konkurrenz auch bei
Fehlen einer vertraglichen Regelung beruht auf
der Erwagung, dass es zur Gewahrung des ver-
tragsgemaflen Gebrauchs gehort, dass der
Vermieter den Mieter in dem vertraglich verein-
barten Gebrauch zum Betrieb des vereinbarten
Geschafts nicht behindert. Dabei ist der Ver-
mieter allerdings nicht gehalten, dem Mieter je-
den fuhlbaren oder unliebsamen Wettbewerb
fernzuhalten. Vielmehr ist nach den Umsténden
des einzelnen Falles abzuwéagen, inwieweit
nach Treu und Glauben unter Bericksichtigung
der Belange der Parteien die Fernhaltung von
Konkurrenz geboten ist.

In diesem vertragsgemafl geschuldeten Ge-
brauch wird der Mieter nach Auffassung des
Bundesgerichtshofs durch die Verletzung des
SO0 genannten vertragsimmanenten Konkur-
renzschutzes unmittelbar beeintrachtigt. Die
Beeintrachtigung stellt sich fir jeden Mieter, der
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die Sache zu dem gleichen Zweck benutzen
will, als Mangel dar.

Fur einen vertraglich vereinbarten Konkurrenz-
schutz kann - so der Bundesgerichtshof - nichts
anderes gelten. Durch die ausdrickliche Ver-
einbarung der Verpflichtung wird der geschul-
dete vertragsgemafRe Gebrauch dahin konkreti-
siert, dass dem Mieter der von bestimmter Kon-
kurrenz ungestorte Gebrauch der Mietrdume
eingeraumt wird. In diesem ausdricklich ver-
einbarten vertragsgemafen Gebrauch wird der
Mieter durch die vertragswidrige Konkurrenz
unmittelbar beeintrachtigt.

Somit fuhrt die Verletzung der Verpflichtung,
Konkurrenzschutz zu gewéhren, zu einem
Mangel der Mietsache. Neben dem Vorliegen
eines Mangels setzt die Minderung der Miete
jedoch voraus, dass dadurch der vertragsge-
male Gebrauch der Mietsache mehr als nur
unerheblich beeintrachtigt wird. Hierzu hatte
das Oberlandesgericht Dresden keine Feststel-
lungen getroffen. Ob und gegebenenfalls in
welcher Hohe der Anspruch auf Feststellung
der Minderung der Miete und der Anspruch auf
Riickzahlung der Uberzahlten Miete begriindet
sind, hangt davon ab, in welchem Umfang das
Aquivalenzverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung durch das Bestehen der Konkur-
renzsituation gestort ist. Da insoweit noch eine
Sachverhaltsklarung erforderlich ist, wurde der
Rechtsstreit an das Oberlandesgericht Dresden
zuriickverwiesen.

BGH, Urteil vom 10.10.2012 - XIl ZR 117/10

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

VERKEHRSRECHT
b€ l(O mmen

Fahrzeugschaden durch Schlaglécher

Angesichts leerer dffentlicher Kassen einerseits
und dem starken Fahrzeugverkehr andererseits
nimmt die Qualitat offentlicher Stralen, auch
der Autobahnen, stetig ab. Es ist deshalb
durchaus damit zu rechnen, dass vermehrt
Schaden aufgrund eines schlechten StrafRen-
zustandes gegenlber dem StralRenbaulasttra-
ger zu prifen sind.

Bei Hindernissen/schadhaften Strallen kommt
ein Schadensersatzanspruch gegenuber dem
Stral3enbaulasttrager aufgrund der Verletzung
der Verkehrssicherungspflicht in Betracht. Das
Landgericht Halle hatte mit einem Urteil vom
28.06.2012 dariiber zu entscheiden, ob das in
Anspruch genommene Bundesland wegen
schuldhafter Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflicht aufgrund eines Fahrzeugschadens
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auf der BAB 9 Fahrtrichtung Berlin durch ein
groBes Schlagloch zum Schadensersatz ver-
pflichtet ist, was durch das Landgericht Halle
nach umfangreicher Uberprifung bestatigt wur-
de (Az. 4 O 774/11, DAR 2012,707).

Durch Sachverstandigen wurde festgestellt,
dass sich aufgrund Betonfral3 auf dem betroffe-
nen Autobahnabschnitt dauerhaft Schlaglécher
bilden, von erheblicher Grol3e, insbesondere im
Winter. Weiter wurde festgestellt, dass inner-
halb der Sichtstrecke bei Nacht solche Schlag-
[6cher nicht zu erkennen sind, insbesondere da
eine Unterscheidungsmoglichkeit von bereits
reparierten  Schlagléchern  nicht  besteht.
SchlieRlich wurde durch Anhérung von Mitar-
beitern der StraBenbaumeisterei festgestellt,
dass nach der Haufigkeit von Kontrollen sowie
insbesondere dem Umstand, dass bewusst nur
bereits grofRe Schlaglécher (nicht die Vorstufe
von Schlagléchern, Rissbildung und kleinere
Schlaglocher) repariert wurden, gefahrliche Si-
tuationen durch Schlaglocher bewusst in Kauf
genommen wurden, selbst Hinweisschilder fehl-
ten trotz der bekannten Problematik.

Diese Entscheidung zeigt deshalb, dass die
Durchsetzung eines Fahrzeugschadens auf-
grund mangelhafter Strallen mdoglich ist. Aller-
dings ist ein solches Verfahren mit einem ho-
hen Aufwand (Sachverstandiger) verbunden
und hangt der Ausgang auch von Zufélligkeiten
ab, da wahrscheinlich nicht immer die Mitarbei-
ter der StralBenbaumeisterei derart gunstig fur
den Geschadigten aussagen.

LG Halle, Urteil vom 28.06.2012 - 4 O 774/11

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

= Wohnungseigentiimer tragt unter Umstéan-
den die Instandsetzungskosten im Gemein-
schaftseigentum allein

Eine Wohnungseigentimergemeinschaft ver-
fugt Uber einige Balkone, wobei in der Tei-
lungserklarung vereinbart ist, dass Einrichtun-
gen, Anlagen und Gebdaudeteile, die zum aus-
schlielichen Gebrauch durch einen Woh-
nungseigentimer bestimmt sind (z.B. Terras-
sen oder Balkone) von diesem auf seine Kosten
instandzusetzen und instandzuhalten sind.

In einer Eigentimerversammlung haben die Ei-
gentimer beschlossen, dass die Kosten einer
Balkonsanierung von der Gemeinschaft Uber-
nommen werden. Die Kosten betrafen unter
anderem eine Ursachenanalyse, in welcher von
einer schadhaften Balkon- und Fugenabdich-
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tung sowie von einem gréRtenteils losen und
starke Rissbildungen aufweisenden Fliesenbe-
lag die Rede ist.

Gegen die Beschlisse wurde Anfechtungsklage
erhoben, welche in beiden Instanzen erfolgreich
gewesen ist, da sie nicht ordnungsgemaéaRer
Verwaltung wegen Versto3es gegen die Ver-
einbarung in der Teilungserklarung entsprochen
haben. Nach dieser Regelung wird keine Ein-
schrankung dahingehend vorgenommen, dass
die betroffenen Eigentiimer nicht fir die im
Gemeinschaftseigentum stehenden Gebaude-
teile einzustehen hatten. Vielmehr haben diese
samtliche bezlglich der Balkone entstehende
Instandsetzungs- und Instandhaltungskosten zu
zahlen. Sie durften daher nicht auf sémtliche
Mitglieder der Wohnungseigentiimergemein-
schaft umgelegt werden. Der Bundesgerichts-
hof schlief3t sich dieser Sichtweise an. Dies ge-
bietet nicht nur der Wortlaut sondern ebenfalls
der Sinn und Zweck der Teilungserklarung, der
eine Einschrankung der Kostentragungspflicht
nicht vorsieht. Es ist nicht ersichtlich, dass die
Kostenpflicht im Gemeinschaftseigentum ste-
henden Gebd&udeteile nicht von dem betroffe-
nen Wohnungseigentumer allein getragen wer-
den sollen. Richtig ist zwar, dass den Eintritt
von Feuchtigkeit verhindernde MalRBhahmen der
Erhaltung des gesamten Gebaudes dienen
(kénnen). Die Regelung in der Teilungserkla-
rung knlpft hieran jedoch nicht an. Denn die
Regelung unterscheidet nicht zwischen Sonder-
und Gemeinschaftseigentum. Der Sinn und
Zweck der Vereinbarung in der Teilungserkla-
rung besteht nur darin, die anderen Eigenti-
mer, die von der Nutzung der Balkone ausge-
schlossen sind, von der Verpflichtung zur In-
standhaltung und Instandsetzung aller Balkon-
teile zu befreien, weil diese Lasten bei einer
Bauweise ohne die Balkone nicht angefallen
waren.

Der Bundesgerichtshof schiebt damit Ausle-
gungsversuchen einen Riegel vor, die vom
Wortlaut nicht gedeckt sind und darauf abzie-
len, die in einer Teilungserklarung abbedunge-
ne Vorschrift des § 16 Abs. 2 WEG, wonach al-
le Wohnungseigentumer fir die im Gemein-
schaftseigentum stehenden Geb&udeteile die
Kosten der Instandhaltung und Instandsetzung
zu tragen haben, doch anzuwenden.
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Der Vermieter kann auch fiktive Kosten in
einer Nebenkostenabrechnung ansetzen

Der Vermieter setzte in einer Nebenkostenab-
rechnung fir die Positionen "Gartenpflege" und
"Hausmeister" nicht die ihm durch den Einsatz
eigenen Personals tatsachlich entstandenen
sondern fiktive Kosten eines Drittunternehmens
an, welche im Angebot dieses Unternehmens
an den Vermieter enthalten waren. Das Amts-
gericht sah diese Vorgehensweise als unzulas-
sig an und wies daher die Nachforderung des
vermietenden Klagers ab. Anders sahen dies
das Berufungsgericht und der Bundesgerichts-
hof.

Grundsatzlich ist dem Vermieter gestattet, nur
die ihm tatséchlich entstandenen Kosten anzu-
setzen. Nach 8 1 Abs. 1 S. 2 Betriebskosten-
verordnung ist es ihm aber mdoglich, eigene
Sach- und Arbeitsleistungen mit dem Betrag
abzurechnen, die fur eine gleichwertige Leis-
tung eines Dritten, insbesondere eines Unter-
nehmens, angesetzt werden kénnten. Geht der
Vermieter auf diese Art und Weise vor, muss er
jedoch die nicht angefallene Umsatzsteuer au-
Rer Betracht lassen und darf diese nicht umle-
gen. Diese Regelung dient der Vereinfachung
der Abrechnung und steht nicht nur privaten
Vermietern zur Verfugung, die eine eigene Ar-
beitskraft einsetzen, sondern auch institutionel-
len, die diese Leistungen durch eigene Arbeit-
nehmer erbringen. Auch diese kdnnen Kosten
abrechnen, die bei der Beauftragung eines Drit-
ten entstanden waren. Durch diese Abrechnung
auf der Grundlage von fiktiven Kosten eines
Fremdunternehmens kénnen Streitigkeiten der
Mietparteien dariiber vermieden werden, ob
und inwieweit eingesetzte eigene Arbeitskrafte
mit umlagefahigen und nicht umlagefahigen
Aufgaben betraut waren und wie diese Kosten
voneinander abzugrenzen sind. Die Vermieterin
hat im konkreten Fall diese fiktiven Kosten
durch ein detailliertes Leistungsverzeichnis
Uber die anfallenden Gartenpflege- und Haus-
meisterarbeiten (n&mlich die GroRRe, Rasenfla-
che, Mahturnus) nebst einem Angebot eines
Drittunternehmens belegt und vorgetragen, es
habe sich um das gilnstigste von mehreren er-
haltenen Angeboten gehalten.

Mit dieser Entscheidung vereinfacht der Bun-
desgerichtshof die Abrechnung der Nebenkos-
ten und die Abgrenzung zwischen umlageféhi-
gen und nicht umlagefahigen Kosten erheblich.
Fur Vermieter hat dies jedoch den Nachteil,
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dass die Umsatzsteuer nicht angesetzt werden
kann, was jedoch nur fur nicht vorsteuerab-
zugsberechtigte Vermieter eine Rolle spielt und
die fiktiven Kosten hinter den tatséchlich ent-
standenen Kosten zuriickbleiben kénnen. Der
Abgrenzungsaufwand, der im Rechtsstreit mog-
licherweise die Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens nach sich ziehen wird, kann je-
doch enorm sein und daher das Zuriickgreifen
auf die fiktiven Kosten rechtfertigen. Dem Mie-
ter bleibt immer noch der Einwand, dass die
Kosten nicht realistisch sind und ein VerstoR3
gegen den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz vorliegt.
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