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Betriebsiibergang — Widerspruch
des Arbeitnehmers

Nur eine den gesetzlichen Vorgaben entsprechende
Unterrichtung Uber einen beabsichtigten Betriebstber-
gang setzt die einmonatige Frist fiir den Widerspruch
des Arbeitnehmers gegen den Ubergang seines Arbeits-
verhaltnisses auf den Betriebserwerber in Lauf.

Folgender Sachverhalt lag den Richtern des Bundesar-
beitsgerichts (BAG) zur Entscheidung vor: Mit Schreiben
vom 25.10.2008 unterrichtete ein Unternehmen seine
Mitarbeiter Uber einen zum 1.12.2008 geplanten Be-
triebstibergang auf die T-GmbH. Ein Arbeitnehmer
widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
ses auf diese GmbH zunachst nicht und erbrachte fur
diese seine Arbeitsleistung. Am 13.5.2009 schloss er
einen Auflésungsvertrag mit der T-GmbH. Nach diesem
sollte das Arbeitsverhaltnis zum 30.6.2009 enden und
der Arbeitnehmer bei seinem Ausscheiden eine einma-
lige Sonderzahlung und eine Abfindung flr den Ver-
lust seines Arbeitsplatzes erhalten. Mit Anwaltsschrei-
ben vom 18.5.2009 widersprach der Arbeitnehmer dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses. Diesen Wider-
spruch wies der Arbeitgeber als verspatet zuruck.

Der Arbeitnehmer halt seinen Widerspruch fir recht-
zeitig. Er sei Uber den Betriebsubergang durch den
Arbeitgeber nicht ordnungsgemal? unterrichtet worden.
Sein Arbeitsverhaltnis bestehe deshalb fort.

Das BAG hat den Widerspruch vom 18.5.2009 als ver-
spatet erachtet. Das Unterrichtungsschreiben des Ar-
beitgebers vom 25.10.2008 habe den gesetzlichen
Erfordernissen genugt, weshalb die Widerspruchsfrist
mit Zugang des Unterrichtungsschreibens an den
Arbeitgeber zu laufen begonnen habe.

Mehrmalige Inanspruch-
nahme der Pflegezeit

Gemadls dem Pflegezeitgesetz (PflegeZG) sind Beschaf-
tigte, in Betrieben mit mehr als 15 Arbeitnehmern
von der Arbeitsleistung vollstandig oder teilweise frei-
zustellen, wenn sie einen pflegebedurftigen nahen
Angehdrigen in hduslicher Umgebung pflegen. Die
Pflegezeit betrdgt fur jeden pflegebedUrftigen nahen
Angehdrigen hochstens 6 Monate.

In einem vom Bundesarbeitsgericht (BAG) entschieden-
en Fall teilte ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber im
Februar 2009 mit, dass er im Zeitraum vom 15. bis
19.6.2009 seine pflegebedurftige Mutter (Pflegestufe
) unter Inanspruchnahme von Pflegezeit in hauslicher
Umgebung pflegen werde. Dem stimmte der Arbeit-
geber zu. Mit Schreiben vom 9.6.2009 zeigte der Ar-
beitnehmer an, er werde seine Mutter auch am 28. und
29.12.2009 pflegen. Hier widersprach der Arbeitgeber.
Als Begrindung fuhrte er aus, dass der Arbeitnehmer
nicht berechtigt sei, fur denselben Angehérigen Pflege-
zeit in mehreren Zeitabschnitten zu nehmen. Der Ar-
beitnehmer ist jedoch der Auffassung, dass ihm wei-
terhin Pflegezeit bis zu einer Gesamtdauer von sechs
Monaten abzuglich der bereits genommenen Woche
zusteht.

Das BAG kam zu dem Entschluss, dass das PflegeZG
dem Arbeitnehmer ein einmaliges Gestaltungsrecht
gibt, das er durch die Erklarung gegenuber dem Arbeit-
geber, Pflegezeit zu nehmen, auslbt. Mit der erst-
maligen Inanspruchnahme von Pflegezeit ist dieses
Recht erloschen. Dies gilt selbst dann, wenn die ge-
nommene Pflegezeit die Hochstdauer von 6 Monaten
unterschreitet.
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Firmenfortfiihrung — Anforderungen an Haftungsausschluss

Nach dem Handelsgesetzbuch (HGB) haftet, wer ein
unter Lebenden erworbenes Handelsgeschaft unter
der bisherigen Firma fortfuhrt, (auch) fur alle im Be-
trieb des Geschafts begrundeten Verbindlichkeiten
des friiheren Inhabers. Die Haftung des HGB greift
nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ein, wenn zwar der Unternehmenstrager wech-
selt, das Unternehmen selbst aus der Sicht des mafs-
geblichen Verkehrs aber im Wesentlichen unverandert
unter der alten Firmenbezeichnung fortgefthrt wird.

Erwerb im Sinne des HGB ist jede Unternehmensuber-
tragung und -Uberlassung. Von einer Unternehmens-
fortfuhrung geht der mafSgebliche Verkehr aus, wenn
ein Betrieb von einem neuen Inhaber in seinem wesent-
lichen Bestand unverandert weitergefthrt wird, der
Tatigkeitsbereich, die innere Organisation und die
Raumlichkeiten ebenso wie Kunden- und Lieferanten-
beziehungen jedenfalls im Kern beibehalten und/oder
Teile des Personals Ubernommen werden.

Die Haftungsfolge greift auch dann ein, wenn einzelne
Vermogensbestandteile oder Betatigungsfelder von
der Ubernahme ausgenommen sind, solange nur der
den Schwerpunkt des Unternehmens bildende wesent-
liche Kern desselben bernommen wird, sodass sich
der nach aufen fir die beteiligten Verkehrskreise in
Erscheinung tretende Tatbestand als Weiterflihrung
des Unternehmens in seinem wesentlichen Bestand
darstellt.

Diese Haftung fur vom friheren Besitzer begriindete
Verbindlichkeiten kann jedoch durch einen zwischen
Erwerber und Vorbesitzer vereinbarten und im Handels-
register eingetragenen Haftungsausschluss ausgeschlos-
sen werden. Ein Haftungsausschluss ist allerdings nur
eintragungsfahig, wenn unter Anwendung der o. g.
Grundsatze die ernsthafte Moglichkeit in Betracht
kommt, dass die Voraussetzungen der o. g. Regelungen
des HGB zur Haftung gegeben sein konnten.

Kindigung wegen Bezahlung privater Bauleistungen durch

Geschaftspartner berechtigt

Dem Direktor und Vertriebsleiter einer Bank wurde
mehrfach fristlos, u. a. am 2.12.2010 und am
14.2.2011 gekundigt. Die Bank wirft ihm vor, er habe
sich von einem ihrer Geschaftspartner unberechtigt
Vorteile gewahren lassen. Er habe sich private Baulei-
stungen (Erstellung einer Terrasse nebst Beleuchtung)
von dem Geschaftspartner bezahlen lassen. Der Banker
hat eine Absprache dahingehend, dass die Kosten der
Bauleistungen von einem Dritten getragen werden
sollen, bestritten. Die ihm erteilten Rechnungen habe
er bezahlt.

Die Richter des Landesarbeitsgerichts sahen es nach
der Beweisaufnahme als erwiesen an, dass sich der
Direktor die Erstellung der Terrasse nebst Beleuch-

tungsanlage wissentlich von dem Geschaftspartner hat
bezahlen lassen. Es hat dabei die vorliegenden Indizien
gewdurdigt. So liegen u. a. Rechnungen vor, nach denen
Teile der Kosten der Terrasse und der Beleuchtungsan-
lage von dem Geschaftspartner Uber ein anderes Pro-
jekt abgerechnet und nicht dem Bankdirektor in Rech-
nung gestellt worden sind. Die Richter gingen weiter
davon aus, dass der vernommene Handwerker, der die
Bauleistung ausfuhrte, nicht bestatigt hat, dass der
Banker Kenntnis von der Ubernahme der Kosten durch
den Geschaftspartner hatte, bewusst die Unwahrheit
sagte. Dies wurdigte das Gericht als weiteres Indiz zu-
lasten des Bankdirektors. Die Schmiergeldzahlung be-
rechtigte die Bank zur fristiosen Kiindigung.
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Ausschluss eines antei-
ligen Weihnachtsgeldes

Fristlose Kuindigung auch noch
wahrend der Freistellung moglich

Im Falle einer schwerwiegenden Verletzung der ar-
beitsvertraglichen Pflichten kommt auch bei einem
von der Arbeitspflicht bis zum vereinbarten Beendi-
gungstermin freigestellten Arbeitnehmer eine aufSer-
ordentliche Kiindigung in Betracht. Dies hat das Hes-
sische Landesarbeitsgericht (LAG) in seinem Urteil v.
29.8.2011 entschieden.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Ein Arbeitnehmer war seit Oktober 2008 bei einer
Bank als Firmenkundenbetreuer tatig, seit April 2009
mit Prokura. Am 16.6.2010 vereinbarten die Par-
teien die Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses zum
31.12.2010 und die Freistellung des Prokuristen ab
1.7.2010 bis 31.12.2010 bei Fortzahlung der Bezlge.

Am 29. und 30.6.2010 Ubermittelte der Prokurist ins-
gesamt 94 E-Mails mit ca. 622 MB in 1660 Datei-
anhangen an sein privates E-Mail-Postfach. Dabei
handelte es sich Uberwiegend um Daten, die dem
Bankgeheimnis unterliegen. Darunter u. a. Daten

der von ihm betreuten Kunden. Hiervon erfuhr die
Bank am 7.7.2010 durch ihre Datenschutzkommissi-
on. Daraufhin kindigte sie am 20.7.2010 das Arbeits-
verhaltnis mit dem Prokuristen fristlos.

Das Hessische LAG kam zu dem Entschluss,
dass der Prokurist eine schwerwiegende Ver-
tragsverletzung begangen habe, die die frist-
lose Kiindigung auch in einem tatsachlich nicht

mehr vollzogenen Arbeitsverhaltnis rechtfertige.

Zwar komme es zur Begriindung einer fristlosen Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses regelmafig auf die
Prognose zukunftigen Verhaltens an. Hier stehe die
fehlende Wiederholungsgefahr aber nicht entgegen.
Der Prokurist habe das in ihn gesetzte Vertrauen
seines Arbeitgebers durch die Mitnahme geheim zu
haltender Bankdaten so schwer erschuttert, dass ihm
das Festhalten an dem Arbeitsverhaltnis und die Fort-
zahlung der Bezuge bis Dezember 2010 nicht mehr
zumutbar seien. Das Fehlverhalten habe ein nahezu
gleich grolRes Gewicht wie eine strafbare Handlung
zulasten des Arbeitgebers.

In einem Fall aus der Praxis war streitig, ob einem
durch Vergleich zum 30.6.2010 ausgeschiedenen Ar-
beitnehmer flr das Jahr 2010 ein anteiliger Anspruch
auf Weihnachtsgeld zusteht. In den vergangenen Jah-
ren erhielt er jeweils im November des laufenden Jah-
res Weihnachtsgeld in Hohe eines Bruttomonatsge-
haltes. Der Arbeitsvertrag enthalt keine Regelung zur
Zahlung eines Weihnachtsgeldes.

Das Landesarbeitsgericht Mainz hat entschieden, dass
dem ausgeschiedenen Arbeitnehmer kein anteiliger
Anspruch auf Weihnachtsgeldzahlung fur 2010
zusteht. Die Richter fiihrten in ihrer Begriindung
aus, dass aus einer fehlenden Vereinbarung
von Regelungen zur Beriicksichtigung der Be-
triebstreue und zur Freiwilligkeit nicht auf eine
Leistung mit reinem Vergiitungscharakter zu
schlieBen sei.

Ferner spricht der Zahlungszeitpunkt dafiir,
dass die Zahlung davon abhangig ist, dass
sich der Arbeithehmer zu diesem Termin im
November des jeweiligen Jahres noch in einem
ungekiindigten Arbeitsverhdltnis befindet.
Anstehende Mehraufwendungen des Arbeitneh-
mers sollen honoriert werden. Die Leistung zielt
auch darauf ab, den Arbeitnehmer zu zukunftiger
Betriebstreue anzuhalten. Der Anspruch entsteht als
Vollanspruch damit erst im November des jeweiligen
Jahres.

Aus vorgenannten Grlnden kann nicht von einer ar-
beitsleistungsbezogenen Sonderzahlung ausgegangen
werden, die zeitanteilig entstinde, aber erst am Ende
des Jahres fallig wirde.
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Riickzahlung erhaltener Weihnachtsgratifikation

Die Weihnachtsgratifikation steht nicht automatisch
unter dem Vorbehalt der Ruckzahlung, falls der Ar-
beitnehmer nach Ablauf des Bezugszeitraums aus
dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet. Eine Ruckzah-
lungsklausel muss ausdrucklich in Form von Tarifver-
tragen, Betriebsvereinbarungen, Arbeitsvertragen
etc. vereinbart werden. Rlckzahlungsvorbehalte
mussen sich nach derzeitiger Rechtslage innerhalb
folgender Bereiche bewegen:

B Kleingratifikationen (100 €) dUrfen keiner Ruckzah-
lung unterworfen sein.

B Bei Gratifikationen unter einem Monatsgehalt ist
eine Bindungsfrist bis zum 31.3. des Folgejahres zu-
lassig.

B Eine langere Bindungsfrist wird nur mit Zahlung ei-
ner hoheren Gratifikation erreicht. Betrdgt die Gratifi-

Zeugnis — verschlusselte Formulierung

Grundsatzlich hat der Arbeitnehmer bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses Anspruch auf ein schriftliches
Zeugnis. Das Zeugnis darf keine Formulierungen ent-
halten, die den Zweck haben, eine andere als aus der
aufSeren Form oder dem Wortlaut ersichtliche Aussage
Uber den Arbeitnehmer zu treffen (Grundsatz der Zeug-
nisklarheit).

In einem Fall aus der betrieblichen Praxis war ein Ar-
beitnehmer vom 1.4.2004 bis zum 28.2.2007 als Mit-
arbeiter im , SAP Competence Center” eines Unterneh-
mens beschaftigt. Der Arbeitgeber erteilte ihm unter
dem Beendigungsdatum ein Zeugnis. Dieses enthielt
auszugsweise folgenden Absatz: ,Wir haben den ... als
sehr interessierten und hochmotivierten Mitarbeiter
kennengelernt, der stets eine sehr hohe Einsatzbereit-
schaft zeigte. Der ... war jederzeit bereit, sich Uber die
normale Arbeitszeit hinaus fir die Belange des Unter-

kation ein Monatsgehalt oder mehr, kann vereinbart
werden, dass der Arbeitnehmer bis zum 31.3. des
Folgejahres auf eine Kindigung verzichtet und erst
zu dem dann folgenden Termin kundigen kann.

Kommt es trotzdem zu einer Kindigung innerhalb
der Fristen, so ist die Gratifikation stets in voller Hohe
zurlickzuzahlen. Hier gilt zu beachten, dass bei einer
Kindigung durch den Arbeitnehmer auch eine anson-
sten geschltzte Kleingratifikation zurtickzuzahlen ist.

Anmerkung: Ob die Verpflichtung zur Rickzahlung
sowohl bei Arbeitnehmer- als auch bei einer Arbeit-
geberkindigung gelten soll, hangt von der Vertrags-
gestaltung ab.

nehmens einzusetzen. Er erledigte seine Aufgaben stets
zu unserer vollen Zufriedenheit.”

Der Arbeitnehmer wendet sich gegen die Formulierung
.kennengelernt”. Er hat die Auffassung vertreten, diese
Formulierung werde in der Berufswelt (berwiegend
negativ verstanden. Damit bringe der Arbeitgeber ver-
schllsselt zum Ausdruck, dass gerade das Gegenteil
der jeweiligen Aussage zutreffe.

Das Bundesarbeitsgericht hat hier entschieden, dass die
im Zeugnis enthaltene Formulierung, ,.als sehr interes-
sierten und hochmotivierten Mitarbeiter kennenge-
lernt”, aus Sicht des objektiven Empfangerhorizonts
nicht den Eindruck erweckt, das Unternehmen atte-
stiere dem Arbeitnehmer in Wahrheit Desinteresse und
fehlende Motivation.
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Krankheitsbedingte Kindigung

B aufgrund objektiver Umstande (insbesondere bishe-

Der Begriff der krankheitsbedingten Kindigung erfasst
alle Fallgestaltungen, in denen eine arbeitgeberseitige
Kindigung durch eine Erkrankung des Arbeitnehmers
motiviert worden ist. Dabei ist zu berucksichtigen,
dass eine Erkrankung des Arbeitnehmers allein als sol-
che eine Kiindigung niemals begrinden kann, d. h.
nur mit dem Hinweis auf eine aktuelle oder fruhere
Krankheit kann der Arbeitgeber eine Kiindigung sozial
nicht rechtfertigen. Die Erkrankung des Arbeitnehmers
spielt lediglich insoweit eine Rolle, als die Ursache der
Betriebsstorung die Nichtbesetzung des Arbeitsplatzes
ist und ggf. Daten flr die negative Prognose flr die
Zukunft liefert. Krankheit ist andererseits auch kein
Kindigungshindernis.

Eine Kundigung ist deshalb weder allein deswegen
unwirksam, weil sie wahrend einer Erkrankung ausge-
sprochen worden ist, noch hindert eine Erkrankung
des Arbeitnehmers den Ablauf der Kiindigungsfrist.

Krankheitsbedingte Fehlzeiten kénnen deshalb eine
Kindigung aus Grunden in der Person des Arbeitneh-
mers dann rechtfertigen, wenn eine negative Gesund-
heitsprognose zu stellen ist und aufgrund der zu er-
wartenden Fehlzeiten des Arbeitnehmers in der
Zukunft von unzumutbaren betrieblichen oder wirt-
schaftlichen Belastungen fur den Arbeitgeber auszu-
gehen ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts ist eine krankheitsbedingte Kundigung
zusammengefasst im Rahmen einer Uberprafung nur
dann sozial gerechtfertigt, wenn

riger Fehlzeiten) bei einer lang anhaltenden Erkran-
kung mit einer weiteren Arbeitsunfahigkeit auf nicht
absehbare Dauer bzw. bei haufigen Kurzerkrankungen
auch weiterhin (,Wiederholungsgefahr”) mit erheb-
lichen krankheitsbedingten Fehlzeiten gerechnet wer-
den muss (negative Gesundheitsprognose);

B die entstandenen und prognostizierten Fehlzeiten zu
einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen des Arbeitgebers fuhren (erhebliche be-
triebliche Auswirkungen haben) und sich im Rahmen
der umfassenden Interessenabwagung im Einzelfall
eine unzumutbare betriebliche oder wirtschaftliche Be-
lastung des Arbeitgebers ergibt.

Bestreitet der Arbeitnehmer durch substantiiertes Tat-
sachenvorbringen die Indizwirkung der Fehlzeiten in
der Vergangenheit und entbindet er die behandelnden
Arzte von der Schweigepflicht, so ist eine Kiindigung
wegen krankheitsbedingter Fehlzeiten nur dann ge-
rechtfertigt, wenn der Arbeitgeber darlegt und be-
weist, dass bei prognostischer Beurteilung auch in Zu-
kunft mit erheblichen weiteren krankheitsbedingten
Fehlzeiten zu rechnen ist, die zu unzumutbaren Beein-
trachtigungen flhren.

Fehlzeiten, die die Dauer von 6 Wochen pro Kalender-
jahr nicht Ubersteigen, sind dabei — ausgehend von
den Bestimmungen des Entgeltfortzahlungsgesetzes —
noch nicht als kiindigungsrelevant anzusehen.
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Arztliches Attest schon ab dem 1. Tag

Erkrankt ein Arbeitnehmer arbeitsunfahig, muss er
spatestens nach 3 Kalendertagen eine arztliche Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung beim Arbeitgeber vorlegen.
Der Arbeitgeber kann die Vorlage auch schon
friher verlangen. Es ist bislang unter Juristen um-
stritten, ob der Arbeitgeber daflr einen besonderen
Anlass braucht.

Das hat das Landesarbeitsgericht KoIn (LAG) in sei-
nem Urteil vom 14.9.2011 verneint. Das Verlangen
des Arbeitgebers, eine Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung schon ab dem ersten Tag der Krankheit vorzu-
legen, bedarf danach weder einer Begrindung noch
ist die Aufforderung des Arbeitgebers vom Gericht

auf ,billiges Ermessen” zu Uberprifen.

In dem vom LAG entschiedenen Fall hatte sich eine Ar-
beitnehmerin fUr den Tag krank gemeldet, fir den sie
vorher vergeblich eine Dienstreise beantragt hatte. Der
Arbeitgeber hatte sie daraufhin aufgefordert, kinftig
am ersten Tag der Krankmeldung ein arztliches Attest
das als sachlich ungerechtfertigt an.

Anmerkung: Wegen der grundsatzlichen Bedeutung
der Rechtsfrage wurde die Revision zum Bundesarbeits-
gericht zugelassen.

Erforderlicher Inhalt eines Kindigungsschreibens bei einer

Eigenbedarfskindigung

In ihrem Urteil vom 6.7.2011 hatten die Richter des
Bundesgerichtshofs (BGH) Uber folgenden Sachverhalt
zu entscheiden: Ein Mieter bewohnte in Minchen eine
Einzimmerwohnung. Mit Schreiben vom 29.4.2008
kindigte der Vermieter das Mietverhaltnis wegen Eigen-
bedarfs seiner Tochter zum 31.1.2009.

In dem Kundigungsschreiben ist ausgefihrt, dass die
Tochter nach Beendigung eines Auslandsstudienjahrs in
Neuseeland ihr Studium in Munchen fortsetzen und
auch einen eigenen Hausstand begriinden wolle. In ihr
ehemaliges Kinderzimmer in der elterlichen Wohnung
konne sie nicht wieder zurlick, weil dies inzwischen von
ihrer Schwester genutzt werde.

Der BGH hat seine Rechtsprechung bekraftigt, dass dem
Begrlindungserfordernis fir eine Eigenbedarfskindi-
gung des Vermieters Genlige getan wird, wenn das
Kindigungsschreiben den Kindigungsgrund so bezeich-
net, dass er identifiziert und von anderen Grinden un-
terschieden werden kann. Dies ist bei dem o. g. Sach-
verhalt der Fall.

Bei einer Kiindigung wegen Eigenbedarfs reicht es
grundsatzlich aus, dass der Vermieter die Person be-
zeichnet, fur die die Wohnung benétigt wird, und das
Interesse darlegt, das diese Person an der Erlangung der
Wohnung hat. Zudem brauchen Umstande, die dem
Mieter bereits zuvor mitgeteilt wurden oder die ihm
sonst bekannt sind, im Kiindigungsschreiben nicht
nochmals wiederholt zu werden.
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Abrechnung der Heizkosten nach tatsachlichem Verbrauch

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat am 1.2.2012 eine Ent-
scheidung zur Frage getroffen, ob eine Heizkostenabrech-
nung nach dem sog. Abflussprinzip den Anforderungen
der Heizkostenverordnung (HeizkostenV) entspricht.

In dem vom BGH entschiedenen Fall verlangte ein Ver-
mieter von seinen Mietern die Nachzahlung von Heiz-
kosten fur die Jahre 2007 und 2008. Bei den dieser For-
derung zugrundeliegenden Heizkostenabrechnungen
wurden nach dem sogenannten Abflussprinzip lediglich
die im Abrechnungszeitraum geleisteten Zahlungen der
Vermieter an das Energieversorgungsunternehmen als
entstandene Kosten berucksichtigt. Vermieter und Mie-
ter stritten sich um die Frage, ob die Abrechnung den
Anforderungen der HeizkostenV entspricht.

Die Richter des BGH entschieden, dass eine Heizko-
stenabrechnung nach dem Abflussprinzip den Vorga-
ben der HeizkostenV nicht entspricht. Danach sind die
in die Abrechnung einzustellenden Kosten des Betriebs
der zentralen Heizungsanlage einschliefslich der Ab-

gasanlage insbesondere ,die Kosten der verbrauchten
Brennstoffe”. Dieser Regelung ist zu entnehmen,
dass nur die Kosten des im Abrechnungszeitraum
tatsachlich verbrauchten Brennstoffs abgerechnet
werden kénnen (sogenanntes Leistungsprinzip).
Dem wird eine Abrechnung nach dem Abflussprinzip
nicht gerecht. Da bei diesem Abrechnungssystem flr
die Vorauszahlungen nicht der aktuelle Verbrauch,
sondern der des Vorjahres als Berechnungsgrundlage
hergenommen wird.

Der BGH hat weiter entschieden, dass ein derartiger
Mangel der Abrechnung nicht durch eine Kirzung
der Heizkostenforderung entsprechend der Vorschrift
in der HeizkostenV ausgeglichen werden kann. Denn
diese Vorschrift betrifft nur den Fall, dass uber die
Kosten des im Abrechnungszeitraum verbrauchten
Brennstoffs nicht verbrauchsabhangig abgerechnet
wird. Um einen derartigen Abrechnungsfehler ging
es im Streitfall nicht.

Uberschwemmung durch Regenwasserablauf

kein Elementarschaden

Bei Elementarschaden handelt es sich allgemein um
Schaden, die durch das Wirken der Natur verursacht
werden (z. B. Sturm, Hagel, Uberschwemmung usw.).
Die Richter des Oberlandesgerichts Oldenburg haben
nun in ihrem Urteil vom 20.10.2011 klargestellt, dass es
sich nicht um eine Uberschwemmung im Sinne der Ele-
mentarschadenversicherung handelt, wenn Regenwas-
ser Uber eine schrage Abfahrt in eine im Keller gelegene
Garage und von dort aus in angrenzende Raume lauft.

Der Versicherungsfall setzt einen Schaden durch eine
Uberschwemmung des Versicherungsortes voraus.
Bei einer Uberschwemmung handelt es sich um eine
Uberflutung des Grund und Bodens, auf dem das
Gebdude liegt, in dem sich die versicherten Sachen

befinden. Nach Auffassung der Versicherung sind diese
Voraussetzungen nicht erflllt, wenn Wasser direkt tber
die schrage Einfahrt in die Garage und dann in das
Kellergeschoss gelangt.

Uberflutung von Grund und Boden ist anzunehmen,
wenn sich erhebliche Wassermengen auf der Gelande-
oberflache, also auf dem versicherten Grundstuck, aber
aufBerhalb des Gebdudes ansammeln. Wasser, was von
der Strafse — etwa durch eine Kellertlr — in den betrof-
fenen Gebaudeteil lduft, genlgt fur die Annahme des
Versicherungsfalles dagegen nicht. Nicht ausreichend
ist es namlich nach der Definition, wenn sich Nieder-
schlagswasser (erst) in dem Gebaude selbst ansammelt.
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Kein Auskunftsanspruch des Mieters bei

vereinbarter Betriebskostenpauschale

Umstellung

Die zulassige Vereinbarung einer Betriebskostenpau-
schale erspart dem Vermieter die genaue Abrechnung
der Betriebskosten und entlastet ihn damit von dem
ansonsten jahrlich anfallenden Arbeitsaufwand. Stiin-
de dem Mieter demgegenuber — jahrlich — ohne Wei-
teres ein Auskunftsanspruch Uber die tatsachliche
Hohe der anfallenden Betriebskosten zu, wurde diese
Avrbeitserleichterung fur den Vermieter entfallen, wah-
rend der Mieter den mit der Pauschale verbundenen
Vorteil behielte, zumindest vorerst von einem auch zu-
kinftig gleich bleibenden, festen Betrag der Betriebs-
kosten ausgehen zu kénnen.

Eine solche Unausgewogenheit widersprache dem
Sinn und Zweck der vereinbarten, im beiderseitigen
Interesse liegenden Pauschale. Deshalb kann dem
Mieter ein Auskunftsanspruch Uber die tatsachliche
Hohe der von einer Pauschale abgedeckten Neben-
kosten nur dann zustehen, wenn konkrete Anhalts-
punkte fur eine — nachtragliche — ErmaRigung der Be-
triebskosten ohne Kompensation in anderen Bereichen
bestehen. Grundsatzlich ist der Vermieter nicht zur Ab-
rechnung verpflichtet.

der Abrechnungen durch Vermieter

Haben die Vertragsparteien nichts anderes vereinbart,
sind die Betriebskosten vorbehaltlich anderweitiger
Vorschriften nach dem Anteil der Wohnflache umzule-
gen. Betriebskosten, die von einem erfassten Ver-
brauch oder einer erfassten Verursachung durch die
Mieter abhangen, sind nach einem Mal3stab umzule-
gen, der dem unterschiedlichen Verbrauch oder der
unterschiedlichen Verursachung Rechnung tragt.

Haben die Vertragsparteien etwas anderes vereinbart,
kann der Vermieter durch Erklarung in Textform be-
stimmen, dass die Betriebskosten zukinftig abwei-
chend von der getroffenen Vereinbarung ganz oder

teilweise nach einem Mal3stab umgelegt werden dir-
fen, der dem erfassten unterschiedlichen Verbrauch
oder der erfassten unterschiedlichen Verursachung
Rechnung tragt. Die Erklarung ist nur vor Beginn eines
Abrechnungszeitraums zulassig. Sind die Kosten bis-
lang in der Miete enthalten, so ist diese entsprechend
herabzusetzen.

In ihrem Urteil vom 21.9.2011 entschied der Bundes-
gerichtshof, dass diese Regelung auch auf Altmietver-
trage anzuwenden ist, die vor dem 1.9.2001 abge-
schlossen wurden.
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Anspruch des Vermieters auf Einbau von

funkbasierten Ablesegeraten

In einem vom Bundesgerichtshof (BGH) entschiedenen
Fall wurde in einem Mehrfamilienhaus der Verbrauch
von Warme, Warm- und Kaltwasser Uber Verbrauchs-
erfassungsgerate erfasst. Im Mai 20009 teilte der Ver-
mieter seinen Mietern mit, dass er im Rahmen eines
Regelaustauschs die Heizkostenverteiler durch ein
funkbasiertes Ablesesystem ersetzen werde. Der Mieter
verweigerte den beabsichtigten Austausch der Able-
seeinrichtungen mit der Begriindung, in der von ihm
angemieteten Wohnung kein mit Funk arbeitendes
System einsetzen zu wollen.

Der BGH kam hier zu dem Entschluss, dass der Mieter
den Einbau der funkbasierten Zahler zu dulden hat.
Ein Anspruch ergibt sich fir die Heizenergie- und
Warmwasserzahler aus der Heizkostenverordnung.
Diese Norm erfasst nicht nur die Erstausstattung der
Mietrdume mit Heizkostenerfassungsgeraten und den
Austausch unbrauchbar gewordener Gerate, sondern
begrindet auch eine Duldungspflicht des Mieters fur
den Austausch noch funktionstichtiger

Zustimmungsbedurftigkeit des Ehegatten

bei Belastung eines Grundstiicks

Nach dem Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) kann sich
ein Ehegatte nur mit Einwilligung des anderen Ehegat-
ten verpflichten, Uber sein Vermogen im Ganzen zu
verfligen. Hat er sich ohne Zustimmung des anderen
Ehegatten verpflichtet, so kann er die Verpflichtung
nur erfullen, wenn der andere Ehegatte einwilligt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs bedurfen nicht nur solche Geschafte eines
Ehegatten der Einwilligung des anderen, die auf die
Ubertragung seines gesamten Vermagens als solchen
gerichtet sind, sondern auch Vertrage uber die Verau-
fSerung eines einzelnen Vermdgensgegenstandes, so-
fern das Objekt der VerduRerung im Wesentlichen das
ganze Vermogen des Verduferers darstellt und der

Vertragspartner dies weils oder zumindest die Verhalt-
nisse kennt, aus denen sich dies ergibt. Bei einem
gro3en Vermogen soll die Verfiigung dann nicht
zustimmungsbediirftig sein, wenn mindestens
10 % des urspriinglichen Gesamtvermégens ver-
bleiben.

Bei der Bestellung von Grundpfandrechten ist die Ein-
willigung des Ehegatten nur dann erforderlich, wenn
sie den Wert des Grundstucks im Wesentlichen er-
schopfen. Die Bestellung einer Grundschuld soll dann
der 0. g. Regelung des BGB unterfallen, wenn ihr Be-
trag den Grundstlckswert zu 90 % ausschopft, sofern
das Grundstlck seinerseits 90 % des gesamten Ver-
maogens betragt.
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Abo- und Kostenfallen im Internet —
Gesetz gegen , Internetabzocke”

Unseriose Geschaftemacher verschleiern die Kosten
ihrer Onlineangebote. Internetleistungen werden

als , gratis” angepriesen, als unverbindliche Gewinn-
spiele bezeichnet oder als Moglichkeit zum Herunter-
laden von Freeware getarnt. Erst wenn die Rechnung
kommt, folgt das bdse Erwachen.

Haufig zahlen die Internetnutzer aus Unkenntnis
oder weil sie sich durch eine aggressive Verfolgung
der vermeintlichen Zahlungsanspriche unter Druck
gesetzt flhlen.

Das neue Gesetz gegen ,Internetabzocke” soll hier
Abhilfe schaffen. Ein Vertrag kommt klnftig nur
zustande, wenn der Verbraucher mit seiner Bestel-
lung ausdrlicklich bestatigt, dass er sich zu einer
Zahlung verpflichtet. Der Button fur die Bestellung
muss gut lesbar mit nichts anderem als den Wortern
.zahlungspflichtig bestellen” beschriftet sein oder —
wenn dies wie bei einem Gebot bei eBay oder einer
vergleichbaren Internetauktionsplattform nicht zum
Geschaftsmodell passt — mit einer entsprechend ein-
deutigen Formulierung. Auch mussen Preis, Lieferko-
sten, Mindestlaufzeiten sowie wesentliche Merkmale
der Ware oder Dienstleistung unmittelbar vor der
Bestellung klar und verstandlich angezeigt werden.

Auf Initiative der Bundesregierung ist eine ent-
sprechende Regelung auch in die europaische
Verbraucherrechte-Richtlinie aufgenommen wor-
den. Die Richtlinie rdumt den Mitgliedstaaten eine
Umsetzungsfrist von zwei Jahren ein. Die neuen
Vorschriften sind ab dem 13.6.2014 anzuwenden.
Das o. g. Gesetz wird die europaische Buttonlésung
jedoch vorab umsetzen.

Familienpflegezeit
startet am 1.1.2012

Die Familienpflegezeit sieht vor, dass Beschaf-
tigte ihre Arbeitszeit liber einen Zeitraum

von maximal 2 Jahren auf bis zu 15 Stunden
wochentlich reduzieren konnen, wenn sie
einen Angehorigen pflegen. Wird zum Beispiel
die Arbeitszeit in der Pflegephase auf 50 % redu-
ziert, erhalten die Beschaftigten weiterhin 75 % des
letzten Bruttoeinkommens. Zum Ausgleich mussen
sie spater wieder voll arbeiten, bekommen in diesem
Fall aber weiterhin nur 75 % des Gehalts — so lange,
bis das Zeitkonto wieder ausgeglichen ist.

Um gerade fir kleinere und mittlere Unternehmen
die Risiken einer Berufs- und Erwerbsunfahigkeit zu
minimieren, muss jeder Beschaftigte, der die Famili-
enpflegezeit in Anspruch nimmt, zu diesem Zeitpunkt
eine Versicherung abschliefRen. Die Pramien sind
gering. Die Versicherung endet mit dem letzten Tag
der Lohnrickzahlungsphase der Familienpflegezeit.

Beitragszahlungen in der Familienpflegezeit und die
Leistungen der Pflegeversicherung zur gesetzlichen
Rente bewirken zusammen einen Erhalt der Renten-
anspriche. Diese Anspruche steigen mit der Hohe
der Pflegestufe. Damit halten pflegende Angehorige,
trotz Austibung der Pflege, die Rentenanspriiche
etwa auf dem Niveau der Vollzeitbeschaftigung.

In der betrieblichen Praxis orientiert sich die Familien-
pflegezeit am Modell der Altersteilzeit. Das bedeutet:
Arbeitgeber und Arbeitnehmer schliefRen eine Ver-
einbarung zur Familienpflegezeit ab. Der Arbeitgeber
beantragt dann eine Refinanzierung beim Bundesamt
fur Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben.
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Haftung bei missbrauchlicher Abhebung
von Bargeld an Geldautomaten

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat die Grundsatze flr
eine Haftung des Karteninhabers bei missbrauchlichen
Abhebungen von Bargeld an Geldautomaten mit Kar-
te und Geheimzahl fortentwickelt sowie Uber die Aus-
legung von Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen entschieden, die diese Haftung regeln.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall
wurde einem Bankkunden von seiner Bank eine Kre-
ditkarte zur Verfugung gestellt, die zur Abhebung von
Bargeld an Geldautomaten zugelassen war. In den All-
gemeinen Geschaftsbedingungen hat die Bank den
Hochstbetrag fur Bargeldauszahlungen auf 1.000 €
pro Tag begrenzt. Weiter war danach der Karteninha-
ber verpflichtet, Verlust oder festgestellten Missbrauch
der Karte der Bank unverzlglich anzuzeigen. Bis zum
Eingang dieser Verlustmeldung sollte er grundsatzlich
nur bis zu einem Hochstbetrag von 50 € haften.

In der Nacht vom 12. auf den 13.8.2009 kam es an
Geldautomaten von Kreditinstituten in Hamburg zu
insgesamt sechs Abhebungen zu je 500 €, wobei die
personliche Identifikationsnummer (PIN) des Bankkun-
den verwendet wurde. Die Bank belastete das Giro-
konto des Kunden mit den abgehobenen Betragen im
Lastschriftverfahren. Der Bankkunde widersprach den
Abbuchungen und kiindigte den Kreditkartenvertrag.

Die Bank begehrt von ihrem Kunden im Wege des
Schadensersatzes Ausgleich der Belastungsbuchungen
und der Gebuhren flr Ricklastschriften. Nach ihrer
Auffassung hat der Bankkunde die Geheimhaltungs-
pflicht hinsichtlich der verwendeten PIN verletzt.

Zwar kann nach der Rechtsprechung des BGH in Fal-
len, in denen an Geldausgabeautomaten unter Ver-

wendung der zutreffenden Geheimzahl Geld abgeho-
ben wurde, der Beweis des ersten Anscheins dafur
sprechen, dass entweder der Karteninhaber die Abhe-
bungen selbst vorgenommen hat oder dass ein Dritter
nach der Entwendung der Karte von der Geheimnum-
mer nur wegen ihrer Verwahrung gemeinsam mit der
Karte Kenntnis erlangen konnte. Das setzt nach Auf-
fassung des BGH aber voraus, dass bei der missbrauch-
lichen Abhebung die Originalkarte eingesetzt worden
ist, da bei Abhebung mithilfe einer ohne Kenntnis des
Inhabers gefertigten Kartenkopie (z. B. durch Skim-
ming) kein typischer Geschehensablauf daflr spricht,
Originalkarte und Geheimzahl seien gemeinsam auf-
bewahrt worden. Den Einsatz der Originalkarte hat da-
bei die Schadensersatz begehrende Bank zu beweisen.

Weiter erfasst eine von der kontofuhrenden Bank im
konkreten Fall in ihren Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen verwendete Klausel, nach der bis zum Eingang
einer Verlustmeldung der Karteninhabers nur bis zu
einem Hochstbetrag von 50 € haften soll, auch die
Haftung des Karteninhaber bei schuldhafter Verlet-
zung seiner Sorgfaltspflichten. Der Karteninhaber kann
sich damit auf die Haftungsgrenze von 50 € unabhan-
gig davon berufen, ob er schuldhaft gehandelt hat.

Schlielich schutzt ein in den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen der Bank festgelegter Hochstbetrag fur
Bargeldauszahlungen pro Tag mit einer konkreten Kar-
te auch den Karteninhaber, sodass dessen Haftung im
Falle eines Kartenmissbrauchs auf diesen Betrag be-
grenzt sein kann, wenn die die Karte ausstellende
Bank ihrer Pflicht, die Einhaltung dieses Hochstbetrags
zu sichern, nicht gentgt hat.
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Gerade Kleinunternehmer, die auf der eigenen
Internetseite oder Uber Plattformen wie Ebay und
Amazon Handel treiben, geraten durch Uberzogene
Abmahnkosten schnell in finanzielle Bedrangnis.
Nach Aussage des Bundesjustizministeriums wird
demnachst ein Gesetzentwurf vorgelegt, der den
finanziellen Anreiz fir solche Abmahnungen
reduzieren soll.

Der Gesetzentwurf soll vor allem kleinen Handlern
und Existenzgrundern helfen, die sich mit dem Internet-
handel eine Existenz aufbauen oder ein neues

Eine Autofahrerin stellte — trotz Hinweisschildes, dass
unberechtigt parkende Fahrzeuge kostenpflichtig
entfernt werden — ihren Pkw unbefugt auf dem Kun-
denparkplatz eines Supermarktes ab. Aufgrund eines
Rahmenvertrages mit dem Betreiber des Supermarktes,
der u. a. die Abtretung von Ansprlichen gegen unbe-
rechtigte Nutzer enthalt, schleppte ein Unternehmen
das Fahrzeug ab und verbrachte es auf einen 6ffent-
lichen Parkgrund.

Da die Autofahrerin nicht bereit war, den Rechnungs-
betrag Uber netto 219,50 € (,GrundgebUhr mit Ver-
setzung”) zu begleichen, gab das Abschleppunter-
nehmen ihr den Standort des Fahrzeugs nicht bekannt.
Nachdem das Unternehmen der Falschparkerin den
Standort des Fahrzeuges mitgeteilt hatte, verlangte
diese Nutzungsentschadigung in Hohe

von 3.758 €.

Die Richter des Bundesgerichtshofs verneinten den
Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung,

Besserer Schutz gegen uberzogene Abmahnungen

Geschaftsfeld erschlieSen wollen. Da moderne
Software auch geringste Wettbewerbsverstofse im
Internet mit wenig Aufwand aufspurt, wurden auch
Bagatellverstofe in der Vergangenheit oft massenhaft
abgemahnt.

Nach der Buttonlésung gegen Internetabzocke von
Verbrauchern ist das energische Vorgehen gegen
missbrauchliche und Uberteuerte Abmahnungen der
nachste Baustein fUr einen insgesamt verbraucher-
und unternehmerfreundlicheren Onlinehandel, so
das Ministerium.

Abschleppkosten bei unberechtigt abgestelltem Fahrzeug

da sich das Abschleppunternehmen mit der Heraus-
gabe des Fahrzeugs bzw. der Bekanntgabe seines
Standortes nicht in Verzug befunden habe.

Es habe zu Recht ein Zurlickbehaltungsrecht wegen
der ihr abgetretenen Schadensersatzforderung der
Supermarktbetreiberin ausgeubt. Die mit dieser ver-
einbarten Abschleppkosten in Hohe von netto
219,50 € seien angemessen. Zu den erstattungsfa-
higen Kosten fir die Entfernung eines unbefugt auf
einem Privatgrundstick abgestellten Fahrzeugs zah-
len nicht nur die Kosten des reinen Abschleppens,
sondern auch die Kosten, die im Zusammenhang mit
der Vorbereitung des Abschleppvorgangs entstehen.

Nicht erstattungsfahig sind dagegen die Kosten, die
nicht der Beseitigung der Besitzstorung dienen, son-
dern im Zusammenhang mit deren Feststellung ange-
fallen sind, wie etwa die Kosten einer Parkraumuber-
wachung.




