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Neues Gesetz gegen unseriose Geschaftspraktiken

Mit dem Gesetz gegen unseriose Geschaftspraktiken
sollen die Verbraucher u. a. vor intransparenten
Inkassoforderungen und vor unerlaubter Telefonwer-
bung geschutzt werden. Es wird hohere Buf3gelder
geben und Verbraucher kénnen kinftig nicht mehr an
einem beliebigen Gericht verklagt werden, sondern
nur noch an ihrem Wohnsitz. Hier die wichtigsten
Inhalte des Gesetzes:

1 Urheberrecht/Abmahnungen: Abmahnungen —
gebuhrenpflichtige Schreiben eines Rechtsanwalts —
sind ein unter anderem im Urheber- und Wettbe-
werbsrecht etabliertes und legitimes Instrument. Es
hilft, kostspielige Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.
Jetzt ist genau geregelt, dass die Erstattung der
Anwaltskosten bei bestimmten Urheberrechtsstreitsa-
chen mit klar bestimmbaren Tatbestandsmerkmalen
auf Geblhren nach einem Gegenstandswert von
1.000 € begrenzt wird. Fir die erste Abmahnung bei
privat handelnden Nutzern sind knapp 148 € (bei
Zugrundelegung der Regelgebuhr) zu erstatten. Nur in
besonderen Ausnahmeféllen kann vom Wert
abgewichen werden. Dazu bedarf es einer Darlegung,
weshalb der Gegenstandswert nach den besonderen
Umstanden des Einzelfalles unbillig wéare. Die
Darlegungs- und Beweislast flur diese besonderen
Umstande tragt derjenige, der von diesem Wert
abweichen mochte.

Durch inhaltliche Anforderungen fir Abmahnungen
soll fur den Empfanger der Abmahnung immer klar
und eindeutig erkennbar sein, wessen Rechte er
wodurch verletzt haben soll, wie sich geltend
gemachte Zahlungsanspruche zusammensetzen und
welche Zahlungen im Einzelnen von ihm verlangt
werden.

Ferner konnen Klagen gegen Verbraucher wegen
Urheberrechtsverletzungen nicht mehr unbegrenzt am
Handlungsort erhoben werden. Gerade bei Klagen
wegen Rechtsverletzungen im Internet heifst das, dass
sich der Klager kunftig nicht mehr das Gericht mit der
fur ihn gunstigsten Rechtsprechung aussuchen kann.
Der Verbraucher kann sich demnach in Zukunft darauf
verlassen, dass er wegen Urheberrechtsverletzungen
an seinem Wohnsitz verklagt wird.

B Inkasso: Von nun an muss jeder Schuldner sofort
sehen konnen, fur wen das Inkassounternehmen
arbeitet, worauf die geltend gemachte Forderung
beruht und wie sich die Inkassokosten berechnen.
Durch eine gesetzliche Regelung der Erstattungsfahig-
keit von Inkassokosten der Inkassounternehmen
werden Verbraucher davor geschutzt, Uberzogene
Inkassokosten zahlen zu mussen. Kinftig sind solche
Kosten nur noch bis zu dem Betrag erstattungsfahig,
den ein Rechtsanwalt fur eine entsprechende Tatigkeit
hochstens verlangen kann. Eine Verordnungsermach-
tigung ermaglicht, zusatzlich Hochstsatze fur
bestimmte Inkassotatigkeiten wie das erste Mahn-
schreiben oder das Mengeninkasso festzusetzen.

1 Telefonwerbung: Telefonwerbung kann klnftig
nicht nur mit einer Geldbufse geahndet werden, wenn
eine naturliche Person den Anruf tatigt. Fir automa-
tische Anrufmaschinen bestand bislang eine Gesetzes-
llcke, die nun geschlossen wurde. Mit dem Gesetz
sind Vertrage Uber Gewinnspieldienste kunftig
allgemein nur wirksam, wenn sie in Textform
abgeschlossen werden.
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Unwirksamkeit einer Haftungsbeschrankung in einer
Gebrauchtwagen-Garantiebedingung

In einem vom Bundesgerichtshof (BGH) am 25.9.2013
entschiedenen Fall kaufte ein Autofahrer von einem Au-
tohaus im November 2009 einen Gebrauchtwagen ,,inkl.
1 Jahr Gebrauchtwagen-Garantie gemaR Bestimmungen
der Car-Garantie”. Diese Car-Garantie beinhaltete u. a.
Folgendes: , Voraussetzung firr jegliche Garantieanspri-
che ist, dass der Kaufer/Garantienehmer (...) an dem
Kraftfahrzeug die vom Hersteller vorgeschriebenen oder
empfohlenen Wartungs-, Inspektions- und Pflegearbeiten
beim Verkaufer/Garantiegeber oder in einer vom Herstel-
ler anerkannten Vertragswerkstatt durchfuhren lasst (...)".

Im April 2010 liefs der Kaufer den vierten Kundendienst
an dem Fahrzeug in einer , freien Werkstatt” durchfihren.
Im Juli 2010 blieb das Fahrzeug infolge eines Defekts der
Olpumpe liegen. Ein daraufhin eingeholter Kostenvor-
schlag fur eine Fahrzeugreparatur belief sich auf ca.
16.000 €. Er lield das Fahrzeug zunachst nicht reparieren
und forderte mit seiner Klage zunachst 10.000 € nebst
Zinsen und Anwaltskosten.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in seinem Urteil vom
13.9.2013 entschieden, dass das Vorrecht der Woh-
nungseigentimergemeinschaft fir Hausgeld-
rickstande nicht dazu fuhrt, dass ein Erwerber von
Wohnungseigentum flr die Hausgeldschulden des
Voreigentimers haftet.

In dem zugrunde liegenden Fall war der Sohn des Be-
klagten Eigentimer einer Wohnung, die zu der Anla-
ge der Wohnungseigentimergemeinschaft (WEG) ge-
hort. Im April 2010 wurde das Insolvenzverfahren
Uber sein Vermégen erdffnet. Zu diesem Zeitpunkt
hatte er Hausgelder fr die Jahre 2009 und 2010

Der BGH hat dazu entschieden, dass die 0. g. Regelung
nach dem Burgerlichen Gesetzbuch unwirksam ist. Die
Richter fUhrten aus, dass der Kaufvertrag dahingehend
auszulegen ist, dass der Kéufer Garantie entgeltlich er-
langt hat. Zur Begriindung seiner Auslegung hat das Ge-
richt auf die Rechnung des Verkaufers verwiesen, nach
welcher der Kaufer den Gebrauchtwagen ,inklusive 1 Jahr
Gebrauchtwagen-Garantie” zum Gesamtpreis von ca.
10.500 € erworben hat. Der Umstand, dass die Rechnung
keine AufschlUsselung des Gesamtpreises nach den Kauf-
preisanteilen fUr das Fahrzeug und die Garantie enthalt,
notigt nicht zu einer anderen Beurteilung.

Es ist unerheblich, wie hoch das Entgelt flir das Fahrzeug
einerseits und die Garantie andererseits ist, wenn die Aus-
legung des Kaufvertrags — wie hier — ergibt, dass sich der
Gesamtkaufpreis auf beides bezieht. Denn die Kontrollfa-
higkeit der Wartungsklausel hangt nur von der Entgelt-
lichkeit der Garantie, nicht von der Hohe des auf sie ent-
fallenden Entgelts ab.

Erwerber von Wohnungseigentum haften nicht fur
Hausgeldruckstande des Voreigentiimers

sowie die Nachzahlung aus der Jahresabrechnung fur
2009 in Hohe von insgesamt rund 1.100 € nicht begli-
chen. Die WEG meldete die Forderungen in dem Insol-
venzverfahren zur Tabelle an. Mit notariellem Vertrag
vom 9.6.2010 erwarb der Beklagte die Wohnung von
dem Insolvenzverwalter und wurde kurz darauf in das
Grundbuch als Eigentimer eingetragen. Die Woh-
nungseigentimergemeinschaft ist der Auffassung,
nunmehr hafte der Beklagte mit dem Wohnungsei-
gentum flr die Hausgeldrlickstande des Voreigentu-
mers. Dieses verneinten jedoch die Richter des BGH
und entschieden, dass die WEG nicht in das Woh-
nungseigentum des Beklagten vollstrecken kann.
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Haftung des Haus- und Mietverwalters bei
versaumter Bonitatsprufung

Vereinbaren die Parteien in einem Mietverwaltervertrag,
dass der Mietverwalter auch zur sorgsamen Auswahl
eines geeigneten Mieters verpflichtet ist, gehért dazu
grundsatzlich auch eine Bonitatsprifung der Mietinte-
ressenten. Die Auswahl des ,richtigen” Mieters ist eine
flr den Wert der Immobilie entscheidende Frage. Denn
dieser wird erheblich auch von der Nachhaltigkeit der
Miete beeinflusst, die ihrerseits an der Laufzeit des
Mietvertrages und insbesondere der Bonitat des Mie-
ters gemessen wird.

Auswahlentscheidung bei Versetzungen

Will ein Arbeitgeber Beschaftigte aus dienstlichen
Grunden versetzen, so hat er bei der Auswahl die
Grundsatze billigen Ermessens zu beachten. Eine
Auswahl, die nur Beschaftigte einbezieht, die vorher
befristete Arbeitsvertrage hatten, ist unzulassig.

In einem Fall aus der Praxis war der Arbeitgeber zwar
nach dem gultigen Tarifvertrag und nach dem Inhalt
des geschlossenen Arbeitsvertrags berechtigt, einen
Arbeitnehmer zu versetzen, wenn hierflr ein dienst-
licher Grund besteht.

Aufschluss Uber die finanzielle Situation eines Mietinte-
ressenten kénnen beispielsweise die Vorlage einer
Schufa-Auskunft bzw. die Unterlagen des Steuerbera-
ters oder das Vorlegen einer aktuellen Lohnbescheini-
gung bzw. Lohnabrechnung geben. Kommt der Ver-
walter seiner Verpflichtung zur Bonitatsprifung nicht
nach, hat der Auftraggeber u. U. einen Schadensersatz-
anspruch gegentber dem Verwalter. Nach einer Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts DUsseldorf reicht die
Einholung einer Selbstauskunft des Interessenten fir
eine Bonitatsprifung nicht aus.

Einen solchen Grund stellt beispielsweise ein Personal-
Uberhang in einer ortlichen Zweigstelle dar. Die Verset-
zung ist wirksam, wenn billiges Ermessen gewahrt ist,
also sowohl die Interessen des Arbeitgebers als auch
die Interessen der betroffenen Arbeitnehmer angemes-
sen berlcksichtigt werden. Weil hier der Arbeitgeber in
die Auswahlentscheidung jedoch nur vorher befristet
Beschaftigte einbezogen hat und nur solche Arbeit-
nehmer versetzt wurden, ergab sich im Streitfall die
Unwirksamkeit der Versetzung.
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In einem vom Bundesgerichtshof (BGH) entschie-
denen Fall vom 7.8.2013 leidet die Betroffene an
Demenz. Im Jahr 1997 erteilte sie ihrer einen
Tochter eine notarielle Vorsorgevollmacht. Daraufhin
organisierte diese die Versorgung ihrer Mutter. Im
Juli 2011 zog eine weitere Tochter der Betroffenen
in den Haushalt der demenzkranken Frau ein.
Seither kommt es wegen der Versorgung der
Betroffenen zu erheblichen Streitigkeiten zwischen
den Schwestern.

Das Amtsgericht hat die Betreuung fir die Betrof-
fene flr die Aufgabenkreise Sorge fir die Gesund-
heit, Aufenthaltsbestimmung und Vermdgenssorge
angeordnet und ihr eine Berufsbetreuerin bestellt.
Das Landgericht hat die Beschwerde der ersten
Tochter zurlickgewiesen, wogegen sie sich mit ihrer
Rechtsbeschwerde wendet. Diese hatte vor dem
Bundesgerichtshof keinen Erfolg.

Kann ein Volljahriger auf Grund einer psychischen
Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder
seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz
oder teilweise nicht besorgen, so bestellt das
Betreuungsgericht auf seinen Antrag oder von Amts

Bahnreise — Erstattungsanspruch auch

Nach der Verordnung Uber die Rechte und Pflichten
der Fahrgaste im Eisenbahnverkehr haftet das
Eisenbahnunternehmen dem Reisenden flr den
Schaden, der dadurch entsteht, dass die Reise
wegen Verspatung nicht am selben Tag fortgesetzt
werden kann oder dass eine Fortsetzung am selben
Tag nicht zumutbar ist. Die Haftung der Bahn ist
jedoch ausgeschlossen, wenn die Verspatung auf
hoherer Gewalt beruht, d. h. namentlich auf

Betreuerbestellung trotz Vorsorgevollmacht

wegen fur ihn einen Betreuer. Die Betreuung ist
nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten des
Volljghrigen durch einen Bevollmachtigten ebenso
gut wie durch einen Betreuer besorgt werden
kénnen.

Eine Vorsorgevollmacht steht der Bestellung
eines Betreuers jedoch dann nicht entgegen,
wenn der Bevollmachtigte ungeeignet ist, die
Angelegenheiten des Betroffenen zu besor-
gen, insbesondere weil zu befiirchten ist, dass
die Wahrnehmung der Interessen des Betrof-
fenen durch jenen eine konkrete Gefahr fiir
das Wohl des Betroffenen begriinden. Auch
wenn die Redlichkeit des Vorsorgebevollmachtigten
aulSer Zweifel steht, erfordert der Vorrang des
Bevollmachtigten gegenuber der Anordnung einer
Betreuung seine objektive Eignung, zum Wohl des
Betroffenen zu handeln.

Die BGH-Richter flhrten in ihrer Begrindung aus:
Fehlt es hieran, weil der Bevollmachtigte — etwa wie
hier wegen eines eigenmachtigen und stérenden
Verhaltens eines Dritten — nicht in der Lage ist, zum
Wohle des Betroffenen zu handeln, bleibt die
Anordnung einer Betreuung erforderlich.

bei hoherer Gewalt

aullerhalb des Eisenbahnbetriebs liegenden Umstan-
den, die das Unternehmen nicht vermeiden konnte.

Die Mindestentschadigung bei Verspatungen betragt
25 % des Fahrkartenpreises bei einer Verspatung
von 60 bis 119 Minuten und 50 % des Fahrpreises
ab einer Verspatung von 120 Minuten. Eine
Ausnahme von diesem Entschadigungsanspruch fur
den Fall, dass die Verspatung auf hoherer Gewalt
beruht, ist nicht vorgesehen.
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In seinem Urteil vom 26.9.2013 stellt der Europdische
Gerichtshof zunachst fest, dass die Verordnung
liber die Rechte und Pflichten der Fahrgaste im
Eisenbahnverkehr selbst die Eisenbahnunter-
nehmen nicht von ihrer Pflicht zur Fahrpreisent-
schadigung befreit, wenn die Verspatung auf
hoherer Gewalt beruht.

Die , Einheitlichen Rechtsvorschriften”, die den
Befdrderer bei hdherer Gewalt von seiner Entschadi-
gungspflicht befreien, beziehen sich nur auf den
Anspruch der Fahrgaste auf Ersatz des Schadens

Der Bundesgerichtshof (BGH) hatte sich am
6.11.2013 mit der Frage zu befassen, ob ein Mieter
zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn er eine in
neutralen Farben gestrichene Wohnung mit einem
farbigen Anstrich versieht und so an den Vermieter
zuruckgibt.

In dem entschiedenen Fall Gbernahm der Mieter
Anfang 2007 bis Juli 2009 eine frisch in weiflser
Farbe renovierte Wohnung und strich einzelne
Wande in kraftigen Farben (Rot, Gelb, Blau). In
diesem Zustand gab er die Wohnung zurtck. Der
Vermieter liels im August 2009 die farbig gestalteten
Wande zunachst mit Haftgrund und dann alle
Wand- und Deckenflachen zweimal mit Wandfarbe
Uberstreichen. Er wendete hierfur einen Betrag von

infolge Verspatung oder Ausfall eines Zuges.
Hingegen hat die in der Verordnung vorgesehene, auf
der Grundlage des Preises der Fahrkarte berechnete
Entschadigung einen vollig anderen Zweck. Sie soll
namlich den Preis kompensieren, den der Fahrgast als
Gegenleistung flr eine nicht im Einklang mit dem
Beforderungsvertrag erbrachte Dienstleistung gezahlt
hat. AuSerdem handelt es sich dabei um einen
finanziellen Ausgleich in pauschalierter und standardi-
sierter Form, wahrend die Haftungsregelung mit einer
individualisierten Bewertung des erlittenen Schadens
verbunden ist.

Schadensersatzpflicht des Mieters bei Riickgabe
der Wohnung mit einem farbigen Anstrich

ca. 3.650 € auf. Nach teilweiser Verrechnung mit der
geleisteten Kaution verlangte der Vermieter die
Zahlung von ca. 1.800 € nebst Zinsen und der
Mieter seinerseits die Rlickzahlung der zu Beginn des
Mietverhadltnisses geleisteten Kaution nebst Zinsen.

Die Richter des BGH kamen zu dem Entschluss, dass
der Mieter zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn
er eine in neutraler Dekoration Ubernommene
Wohnung bei Mietende in einem ausgefallenen farb-
lichen Zustand zurlckgibt, der von vielen Mietinte-
ressenten nicht akzeptiert wird und eine Neuvermie-
tung der Wohnung praktisch unmaoglich macht. Der
Schaden des Vermieters besteht darin, dass er die
flr breite Mieterkreise nicht akzeptable Art der
Dekoration beseitigen muss.
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Erleichterte Kiindigung des Vermieters trotz mietvertraglicher
Kindigungsbeschrankung

Der Vermieter kann nur kiindigen, wenn er ein be-
rechtigtes Interesse an der Beendigung des Mietver-
haltnisses hat. Die Kindigung zum Zwecke der Mie-
terhéhung ist ausgeschlossen. Ein berechtigtes
Interesse des Vermieters an der Beendigung des
Mietverhadltnisses liegt insbesondere vor, wenn z. B.
der Mieter seine vertraglichen Pflichten schuldhaft
nicht unerheblich verletzt hat oder der Vermieter die
Raume als Wohnung fur sich, seine Familienangeho-
rigen oder Angehorige seines Haushalts bendtigt.

Bei der erleichterten Kiindigung des Vermieters kann
er ein Mietverhaltnis Gber eine Wohnung in einem
vom Vermieter selbst bewohnten Gebaude mit nicht
mehr als zwei Wohnungen auch kiindigen, ohne
dass es eines berechtigten Interesses im Sinne der o.
g. Regelungen bedarf. Die Kuindigungsfrist verlan-
gert sich in diesem Fall um drei Monate.

In einem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
schloss ein Mieter einen Mietvertrag tUber eine Woh-
nung im zweiten Obergeschoss eines Mehrfamilien-
hauses. Bei Vertragsschluss befanden sich in dem
Gebaude drei einzeln vermieteten Wohnungen. In

§ 4 des auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen
Mietvertrags heifst es unter anderem: ,Die [Vermie-
terin] wird das Mietverhaltnis grundsatzlich nicht
aufldsen. Sie kann jedoch in besonderen Ausnahme-
fallen das Mietverhaltnis schriftlich unter Einhaltung
der gesetzlichen Fristen kindigen, wenn wichtige

berechtigte Interessen der [Vermieterin] eine Beendi-
gung des Mietverhaltnisses notwendig machen. Die
fristlose Kindigung richtet sich nach den gesetz-
lichen Vorschriften.”

Im Juli 2006 verkaufte die urspringliche Vermieterin
das Gebaude. Der notarielle Kaufvertrag enthielt
eine an spatere Erwerber weiterzugebende Mieter-
schutzbestimmung, die eine Kindigung wegen Ei-
genbedarfs und die Verwertungskindigung aus-
schloss. Der Weiterverkauf des Gebaudes im Jahr
2009 erfolgte ohne die Mieterschutzbestimmung.
Der neue Besitzer legte die beiden Wohnungen im
Erdgeschoss und ersten Obergeschoss zusammen
und bewohnte sie seitdem. Er kiindigte das Mietver-
haltnis mit Schreiben vom 2.11.2009 zum
31.7.2010, da er die Wohnung der Schwester Uber-
lassen wollte. Am 30.7.2010 kundigte er nochmals
vorsorglich wegen Eigenbedarfs. Der Mieter wider-
sprach beiden Kundigungen unter Berufung auf
Hartegrinde.

Die BGH-Richter entschieden, dass eine erleichterte
Kindigung durch die im Mietvertrag enthaltene
Kindigungsbeschrankung ausgeschlossen ist. Nach
dem Burgerlichen Gesetzbuch tritt der Erwerber ver-
mieteten Wohnraums anstelle des Vermieters in die
Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis ein.
Dies gilt auch flr die Kundigungsbeschrankung.
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Nachbesserung bei einem ,Werkvertrag”

Bei einem ,Werkvertrag” kann auch nach mehreren
erfolglosen Nachbesserungsversuchen noch nicht
von einem Fehlschlag der Nachbesserung ausgegan-
gen werden. Es hangt vielmehr von den Umstanden
des Einzelfalls ab, wann die Nachbesserung fehlge-
schlagen ist, sodass der Besteller bereits aus diesem
Grund die Instandsetzung durch einen anderen
Unternehmer auf Kosten des ursprunglich beauf-
tragten Unternehmers veranlassen kann. Zu diesem
Urteil kamen die Richter des Oberlandesgerichts
Hamm (OLG) vom 28.2.2013.

Die ihren Restwerklohn von ca. 30.000 € einkla-
gende Baufirma hatte an einem vom Auftraggeber
im Fruhjahr 2008 erworbenen Einfamilienhaus im
Laufe des Jahres 2008 Umbauten und Malerarbeiten
fur ca. 178.000 € durchgefuhrt. U. a. wurde eine
neue Haustur eingebaut. An dieser durch einen
Schreiner als Subunternehmer ausgefthrten Lei-
stung hatte der Auftraggeber mehrfach unterschied-
liche Mangel beanstandet, die auch in einem im
Friihjahr 2009 von ihm zur Kldarung von Mdangeln
eingeleiteten selbststandigen Beweisverfahren durch
einen Bausachverstandigen begutachtet wurden.

Der Hausbesitzer meinte, dass die Nachbesserung
der TUr nach vier erfolglosen Nachbesserungsversu-
chen fehlgeschlagen sei, sodass er den im Verlauf

des Gerichtsverfahrens angebotenen Einbau einer
neuen Haustlr ablehnen und die Kosten fur den Ein-
bau einer neuen Haustlr durch einen anderen Un-
ternehmer in der Grofsenordnung von ca. 5.300 €
von dem zustehenden Restwerklohn in Abzug brin-
gen konne.

In ihrer Begrindung fuhrten die Richter aus, dass
von einem Fehlschlag der Nachbesserung im vorlie-
genden Fall trotz der mehrfachen, erfolglosen In-
standsetzungsversuche des Subunternehmers noch
nicht auszugehen ist. Wann eine Nachbesserung
fehlgeschlagen ist, sodass der Besteller dem Unter-
nehmer auch keine Frist zur Nachbesserung setzen
muss, bevor er einen anderen Unternehmer auf Ko-
sten seines Vertragspartners mit der Nachbesserung
beauftragen kann, hangt von den Umstanden des
Einzelfalls ab. Anders als im Kaufrecht hat der Ge-
setzgeber im Werkvertragsrecht nicht bestimmt,
dass ein Fehlschlag der Nachbesserung nach zwei
erfolglosen Nachbesserungsversuchen zu vermuten
ist. Im vorliegenden Fall sei zu berlicksichtigen, dass
die Nachbesserung mit dem angebotenen Einbau ei-
ner neuen Haustur moglich ware. Dass diese Art der
Mangelbeseitigung nicht bereits zuvor veranlasst
worden ist, kann nicht als Fehlschlag der Nachbes-
serung bewertet werden.
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Verweigerung der vom Kaufer gewahlten
Nacherflllung durch den Verkaufer

Der Kaufer kann als Nacherftllung nach seiner Wahl
die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung ei-
ner mangelfreien Sache verlangen. Der Verkaufer
kann die vom Kéaufer gewahlte Art der Nacherfil-
lung verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnisma-
Rigen Kosten maglich ist. Dabei sind insbesondere
der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand, die
Bedeutung des Mangels und die Frage zu beruck-
sichtigen, ob auf die andere Art der Nacherflllung
ohne erhebliche Nachteile fur den Kdufer zurtickge-
griffen werden koénnte. Der Anspruch des Kaufers
beschrankt sich in diesem Fall auf die andere Art der

Anspruch auf Wiedereinstellung

Raumt ein Arbeitgeber anlasslich der Ausgliederung
eines Geschaftsbereichs und des Ubergangs eines
Betriebsteils auf einen anderen Inhaber unter be-
stimmten Voraussetzungen den vom Arbeitgeber-
wechsel betroffenen Arbeitnehmern ein unbefri-
stetes Ruckkehrrecht ein, haben diese Anspruch auf
die Neubegriindung eines Arbeitsverhaltnisses mit
dem bisherigen Arbeitgeber, wenn die in der Rick-
kehrzusage genannten Bedingungen erfullt sind.

In einem vom Bundesarbeitsgericht (BAG) entschie-
denen Fall war eine Arbeitnehmerin seit September
1992 beim Bundesland Berlin angestellt und im Rah-
men einer Personalgestellung als Sachbearbeiterin in
der Betriebskrankenkasse (BKK Berlin), einer recht-
lich selbststandigen Kérperschaft des ¢ffentlichen
Rechts, beschaftigt. Sie stimmte dem Ubergang
ihres Arbeitsverhaltnisses auf die BKK Berlin zum
1.1.1999 zu, nachdem das Land ihr und ca. 200 an-
deren Beschaftigten am 20.4.1998 fir den Fall der
SchlieBung/Auflésung der BKK Berlin schriftlich ein
unbefristetes Ruckkehrrecht eingeraumt hatte.

Aus der BKK Berlin ging aufgrund mehrerer Zusam-
menschlisse mit anderen Betriebskrankenkassen die

Nacherflllung. Das Recht des Verkéufers, auch diese
zu verweigern, bleibt unberihrt.

Der Bundesgerichtshof hat nun entschieden, dass
diese Einrede des Verkdufers nicht deshalb ausge-
schlossen ist, weil er zunachst jegliche Mangel be-
stritten und aus diesem Grund die Nacherflllung
insgesamt verweigert hat. Der Verkaufer ist in der
Regel nicht daran gehindert, sich auf die Unverhalt-
nismaRigkeit der Kosten der vom Kaufer gewahlten
Art der Nacherfllung erst im Rechtsstreit Uber den
Nacherflllungsanspruch zu berufen.

City BKK hervor. Noch vor deren SchlieSung durch
das Bundesversicherungsamt zum 30.6.2011
machte die Arbeitnehmerin ihr Rickkehrrecht ge-
genlber dem Land geltend. Dieses nahm das Ar-
beitsvertragsangebot nicht an und meinte, seine
Rlckkehrzusage habe sich nur auf eine Schliefsung/
Auflésung der BKK Berlin und nicht der City BKK be-
zogen.

Die Richter des BAG gaben der Arbeitnehmerin
Recht. Zwar bezog sich die Rickkehrzusage des Lan-
des vom 20.4.1998 ihrem Wortlaut nach nur auf
eine SchlieBung/Auflésung der BKK Berlin. Die Zusa-
ge sollte jedoch die Arbeitnehmerin und die ande-
ren ca. 200 Beschaftigten veranlassen, ihren si-
cheren Arbeitsplatz beim Land aufzugeben. Ihr Sinn
und Zweck gebietet das Verstandnis, dass das Land
auch nach der Vereinigung der BKK Berlin mit ande-
ren Betriebskrankenkassen an seine Ruckkehrzusage
gebunden bleibt. Die SchlieBung der City BKK als
Rechtsnachfolgerin der BKK Berlin hat das Ruckkehr-
recht der vormals beim Land Beschaftigten ausge-
|6st mit der Folge, dass diese bei Ausibung des
Rechts so zu stellen sind, als waren sie durchgehend
beim Land beschaftigt gewesen.



AUSGABE 01/ 2014

»1

CON

BERATUNG | RECHT | STEUERN | WIRTSCHAFTSPRUFUNG

www.conscienta.de/newsletter

Diskriminierung wegen des
Geschlechts?

Wird einer Arbeitnehmerin gekindigt, ohne dass
Kenntnis von ihrer Schwangerschaft bei Zugang der
Kindigungserklarung besteht, so ist weder die Kundi-
gung selbst noch ein ,Festhalten” an der Kiindigung
Indiz flr eine Benachteiligung wegen des Geschlechts.

In einem vom Bundesarbeitsgericht (BAG) am
17.10.2013 entschiedenen Fall kiindigte ein Arbeitge-
ber das Arbeitsverhaltnis fristgemafs in der Probezeit.
Binnen einer Woche machte die Arbeitnehmerin unter
Vorlage einer entsprechenden arztlichen Bescheini-
gung geltend, bei Zugang der Kiindigung schwanger
gewesen zu sein. Sie forderte den Arbeitgeber auf,
innerhalb einer weiteren Woche mitzuteilen, dass er
an der Kindigung , nicht festhalte”, damit sie keine
Klage erheben musse. Das erklarte der Arbeitgeber
zundchst nicht. Nachdem der Betriebsarzt einen
Monat spater sowohl die Schwangerschaft als auch
ein zwischenzeitlich ausgesprochenes Beschaftigungs-
verbot bestatigt hatte, erklarte er nach Wochen eine
,Rucknahme"” der Kiindigung. Die Arbeitnehmerin
lehnte in der Folgezeit jedoch eine aufSergerichtliche
Einigung ab. Schlieflich gab der Arbeitgeber vor dem
Arbeitsgericht eine Anerkenntnis-Erklarung ab, worauf
die Unwirksamkeit der Kiindigung festgestellt wurde.

Die Klage der Arbeitnehmerin auf Zahlung einer Ent-
schadigung in Héhe von drei Bruttomonatsgehaltern
wegen Benachteiligung aufgrund des Geschlechts
blieb auch vor dem BAG ohne Erfolg. Die Kiindigung
konnte schon deswegen keine Benachteiligung
aufgrund ihres weiblichen Geschlechts sein, weil der
Arbeitgeber bei der Erklarung der Kiindigung keine
Information Uber die Schwangerschaft der Frau hatte.

Kein Auskunftsanspruch
gegenuber der SCHUFA
zur Berechnungsformel

Die SCHUFA sammelt und speichert im Rahmen ihrer
Tatigkeit personenbezogene Daten, die flr die Beur-
teilung der KreditwUrdigkeit der Betroffenen relevant
sein konnen. Daruber hinaus erstellt sie, u. a. auch
unter Berlcksichtigung der hinsichtlich des jeweiligen
Betroffenen vorliegenden Daten, sog. Scorewerte. Ein
Score stellt einen Wahrscheinlichkeitswert Uber das
kunftige Verhalten von Personengruppen dar, der auf
der Grundlage statistisch-mathematischer Analysever-
fahren berechnet wird. Die von der SCHUFA ermit-
telten Scores sollen aussagen, mit welcher Wahr-
scheinlichkeit der Betroffene seine Verbindlichkeiten
vertragsgemaf erflllen wird. Ihren Vertragspartnern
stellt die SCHUFA diese Scorewerte zur Verfligung,
um ihnen die Beurteilung der Bonitat ihrer Kunden zu
ermoglichen.

In einem vor dem Bundesgerichtshof (BGH) ausge-
fochtenen Fall scheiterte die Finanzierung eines Auto-
kaufs zunachst an einer unrichtigen SCHUFA-Aus-
kunft. Die betroffene Kauferin wandte sich an die
SCHUFA, die ihr eine Bonitatsauskunft sowie mehr-
fach eine Selbstauskunft Gbersandte. Sie gelangte zu
der Uberzeugung, dass die von der SCHUFA erteilte
Auskunft nicht den gesetzlichen Anforderungen ge-
nlige und forderte diese auf, ihr hinsichtlich einzelner
Scorewerte Auskunft dartber zu erteilen, welche
Merkmale zur Scoreberechnung in welcher Gewich-
tung eine Rolle spielen.

Diesen Anspruch hatte der BGH zurlickgewiesen. Al-
lerdings hat die SCHUFA Auskunft darliber zu erteilen,
welche personenbezogenen, insbesondere kreditrele-
vanten Daten bei ihr gespeichert und in die Berech-
nung der Wahrscheinlichkeitswerte eingeflossen sind.
Einen darliber hinausgehenden Auskunftsanspruch
verneinte der BGH mit der Begriindung, dass die von
ihr beanspruchten konkreten Angaben zu Vergleichs-
gruppen nicht zu den Elementen des Scoringverfah-
rens zéhlen, Uber die nach dem Bundesdatenschutz-
gesetz Auskunft zu erteilen ist. Gleiches gilt fur die
Gewichtung der in den Scorewert eingeflossenen
Merkmale.
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Kriterien bei der Prifung drohender Zahlungsunfahigkeit

Zahlungsunfahigkeit droht, wenn der Schuldner vo-
raussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehen-
den Zahlungspflichten im Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu
erfllen. In die Prognose, die bei der Prifung dro-
hender Zahlungsunfahigkeit anzustellen ist, muss die
gesamte Finanzlage des Schuldners bis zur Falligkeit
aller bestehenden Verbindlichkeiten einbezogen wer-
den. Ergibt die Prognose, dass der Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit wahrscheinlicher ist als
deren Vermeidung, droht Zahlungsunfahigkeit.

Die der Prognose innewohnende Ungewissheit kann
sich dabei auf die kinftig verfugbaren liquiden Mittel,
ebenso aber auch auf den Umfang der kiinftig fallig
werdenden Verbindlichkeiten beziehen. Verbindlich-
keiten aus einem Darlehen kénnen deshalb nicht nur
dann drohende Zahlungsunfahigkeit begrinden,
wenn der Anspruch auf Rickzahlung durch eine be-
reits erfolgte Kindigung auf einen bestimmten in der
Zukunft liegenden Zeitpunkt fallig gestellt ist, sondern
auch dann, wenn aufgrund gegebener Umstande
Uberwiegend wahrscheinlich ist, dass eine Falligstel-
lung im Prognosezeitraum erfolgt.

So entschieden die Richter des Bundesgerichts-
hofs mit Urteil vom 5.12.2013, dass in die Pro-

gnose, die bei der Priifung drohender Zah-
lungsunfahigkeit vorzunehmen ist, auch
Zahlungspflichten einzubeziehen sind, deren
Falligkeit im Prognosezeitraum nicht sicher,
aber liberwiegend wahrscheinlich ist.

Ein Schuldner handelt mit Benachteiligungsvorsatz,
wenn er die Benachteiligung der Glaubiger als Erfolg
seiner Rechtshandlung will oder als mutmafliche Fol-
ge erkennt und billigt. Kennt der Schuldner seine Zah-
lungsunfahigkeit, kann daraus auf einen Benachteili-
gungsvorsatz geschlossen werden. In diesem Fall weild
der Schuldner, dass sein Vermdgen nicht ausreicht,
um samtliche Glaubiger zu befriedigen.

Auch die nur drohende Zahlungsunfahigkeit stellt ein
starkes Beweisanzeichen flr den Benachteiligungsvor-
satz des Schuldners dar, wenn sie ihm bei der Vornah-
me der Rechtshandlung bekannt war. Der Schuldner
handelt jedoch dann nicht mit Benachteiligungsvor-
satz, wenn er aufgrund konkreter Umstande — etwa
der sicheren Aussicht, demndchst Kredit zu erhalten
oder Forderungen realisieren zu kdnnen — mit einer
baldigen Uberwindung der Krise rechnen kann. Droht
die Zahlungsunfahigkeit, bedarf es konkreter Umstan-
de, die nahe legen, dass die Krise noch abwendbar ist.
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KlauselmaRige Behaltens-
vereinbarung einer Bank fir
Vertriebsvergltungen

Die Richter des Bundesgerichtshofs (BGH) haben eine
von einem Kredit-institut im Wertpapiergeschaft mit
Privatkunden verwendete Allgemeine Geschaftsbe-
dingung, wonach die Bank die von Wertpapieremit-
tenten gezahlten Vertriebsvergltungen behalten darf,
fur wirksam erachtet.

Folgende von einem Kreditinstitut in einer ,,Rahmen-
vereinbarung fur Wertpapiergeschafte” verwendete
Formularbestimmung hatten die Richter zu beurteilen:
,Der Kunde erklart sich damit einverstanden, dass
die Bank die von den Emittenten an sie geleisteten
VertriebsvergUtungen behalt, vorausgesetzt, dass die
Bank die Vertriebsvergttungen nach den Vorschriften
des Wertpapierhandelsgesetzes (insbesondere § 31d
WpHG) annehmen darf. Insoweit treffen der Kunde
und die Bank die von der gesetzlichen Regelung des
Rechts der Geschaftsbesorgung (...) abweichende
Vereinbarung, dass ein Anspruch des Kunden gegen
die Bank auf Herausgabe der Vertriebsvergutungen
nicht entsteht.”

In der Begriindung fuhrte der BGH aus, dass die Klau-
sel dem Transparenzgebot genugt. Sie lasst die inhalt-
liche Reichweite und die wirtschaftliche Tragweite des
vom Kunden im Voraus erklarten Anspruchsverzichts
hinreichend klar erkennen.

Ein Verstofs gegen das Transparenzgebot folgt auch
nicht daraus, dass die Bank zur Bestimmung der
Vertriebsvergltungen, die sie annehmen und behalten
darf, allgemein auf Vorschriften des Wertpapierhan-
delsgesetzes verweist. Das Transparenzgebot verlangt
weder, dass der Wortlaut dieser Norm oder sonstiger
Gesetzesvorschriften in der Klausel abgedruckt wird,
noch, dass die Klausel zusammenfassend erlautert,
unter welchen Voraussetzungen die Bank Vertriebsver-
gutungen aufsichtsrechtlich annehmen darf.

Irrefiihrungsverbot — Be-
zeichnung einer Firma
mit dem Zusatz , Gruppe”

Im Handelsgesetzbuch ist geregelt, dass die Bezeich-
nung einer Firma keine Angaben enthalten darf, die
geeignet sind, Uber geschaftliche Verhaltnisse, die fir
die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind,
irrezufthren.

Die Richter des Thuringer Oberlandesgerichts (OLG)
entschieden in ihrem Beschluss vom 14.10.2013, dass
die Verwendung des Begriffs ,Gruppe” in einer zur
Eintragung angemeldeten Firma einer Gesellschaft ge-
gen das o. g. Irrefihrungsverbot verstoRt, wenn eine
solche Firmengruppe nicht vorhanden ist.

In ihrer Begrundung fuhrten die OLG-Richter aus, dass
ein Durchschnittsverbraucher bei einer ,,Gruppe” kein
Unternehmen erwartet, in dem sich mehrere natdrli-
che Personen zum gemeinsamen Tun zusammenge-
schlossen haben, wenn nicht daflr in der Firma ein
Anhaltspunkt enthalten ist. Hierflr kann beispielswei-
se Forschungsgruppe oder Arbeitsgruppe ein Anhalts-
punkt sein. Vielmehr erwartet der Durchschnittsver-
braucher den Zusammenschluss mehrerer regelmaRig
selbststandiger Unternehmen zur Wahrung gemein-
samer Interessen.
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Keine Bereicherung bei Abrechnung eines
Kraftfahrzeugsachschadens

Lasst der Geschadigte einen Kraftfahrzeugsachscha-
den sach- und fachgerecht in dem Umfang reparie-
ren, den der eingeschaltete Sachverstandige fur not-
wendig gehalten hat, und unterschreiten die von
der beauftragten Werkstatt berechneten Reparatur-
kosten die von dem Sachverstandigen angesetzten
Kosten, so belauft sich auch im Rahmen einer fik-
tiven Abrechnung der zur Herstellung erforderliche
Geldbetrag auf die tatsachlich angefallenen Brutto-
kosten.

Der Vermieter kann die Zustimmung zu einer Erho-
hung der Miete bis zur ortsublichen Vergleichsmiete
verlangen, wenn die Miete in dem Zeitpunkt, zu dem
die Erhohung eintreten soll, seit 15 Monaten unveran-
dert ist. Das Mieterhohungsverlangen kann frihestens
ein Jahr nach der letzten Mieterhdhung geltend ge-
macht werden.

Das Mieterh6hungsverlangen ist dem Mieter in Text-
form zu erklaren und zu begriinden. Zur Begriindung
kann insbesondere Bezug genommen werden auf

B einen Mietspiegel,
B eine Auskunft aus einer Mietdatenbank,

B ein mit Griinden versehenes Gutachten eines of
fentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen,

B entsprechende Entgelte fur einzelne vergleichbare
Wohnungen; hierbei gentigt die Benennung von
drei Wohnungen.

Sofern kein Mietspiegel vorhanden ist, kann auch der
Mietspiegel einer vergleichbaren Gemeinde zur Be-
grindung herangezogen werden.

Der Geschadigte hat in diesem Fall keinen Anspruch
auf Zahlung des vom Sachverstandigen angesetzten
Nettobetrags zuzlglich der tatsachlich gezahlten
Umsatzsteuer, soweit dieser Betrag die tatsachlich
gezahlten Bruttoreparaturkosten ubersteigt.

Mieterhohung — Mietspiegel einer vergleichbaren Gemeinde

Die Begrundung muss dem Mieter konkrete Hinweise
auf die sachliche Berechtigung des Erhohungsverlan-
gens geben, damit er wahrend der Uberlegungsfrist
die Berechtigung der Mieterhohung Uberprifen und
sich daruber schllssig werden kann, ob er dem Erho-
hungsverlangen zustimmt oder nicht.

In einem vom Bundesgerichtshof (BGH) am
13.11.2013 entschiedenen Fall handelte es sich um
eine Mietwohnung in der Nahe von Nurnberg. Da
kein Mietspiegel vorlag, orientierte sich der Vermieter
bei dem Mieterhohungsverlangen an dem Nurnberger
Mietspiegel und zog von diesem 30 % ab.

Die BGH-Richter entschieden in diesem Fall jedoch,
das die Gemeinde R. mit etwa 4.450 Einwohnern mit
der Grofsstadt NUrnberg mit rund 500.000 Einwoh-
nern nicht vergleichbar ist. Die fehlende Vergleichbar-
keit der Gemeinde R. mit der Stadt Nirnberg kann
nicht durch einen prozentualen Abschlag auf die
NUrnberger Mieten ersetzt werden. Gemals der Rege-
lungen im Blrgerlichen Gesetzbuch ist der Mietspiegel
einer anderen Gemeinde nur unter der Voraussetzung
ein taugliches Mittel zur Begriindung des Mieterh6-
hungsverlangens, dass es sich um einen Mietspiegel
einer vergleichbaren Gemeinde handelt.
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Anspruch auf Entgeltumwandlung —
Aufklarungspflicht des Arbeitgebers

Haftung des Arbeitgebers
bei Diskriminierung

Nach dem Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung (BetrAVG) kann der Arbeitnehmer
vom Arbeitgeber verlangen, dass von seinen kinftigen
Entgeltanspriichen bis zu 4 % der jeweiligen Bei-
tragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Renten-
versicherung durch Entgeltumwandlung fur seine
betriebliche Altersversorgung verwendet werden. Der
Arbeitgeber ist nach einer Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 21.1.2014
nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer von sich
aus auf diesen Anspruch hinzuweisen.

Im entschiedenen Fall war ein Arbeitnehmer bis zum
30.6.2010 bei einem Unternehmen beschéaftigt. Nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verlangte er von
seinem Arbeitgeber Schadensersatz mit der Begrin-
dung, dieser habe es pflichtwidrig unterlassen, ihn auf
seinen Anspruch auf Entgeltumwandlung nach dem
BetrAVG hinzuweisen. Bei entsprechender Kenntnis
seines Anspruchs hatte er 215 € seiner monatlichen
ArbeitsvergUtung in eine Anwartschaft auf Leistungen
der betrieblichen Altersversorgung umgewandelt. Als
Durchfihrungsweg hétte er die Direktversicherung
gewahlt.

Anspriche auf Entschadigung bei Verstd3en gegen
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) mus-
sen gegen den Arbeitgeber gerichtet werden. Wird
bei der Ausschreibung von Stellen ein Personalvermitt-
ler eingeschaltet, haftet dieser fir solche Anspriiche
nicht.

In einem vom Bundesarbeitsgericht am 23.1.2014
entschiedenen Fall bewarb sich ein Mann auf eine im
Internet ausgeschriebene Stelle als Personalvermittler.
Die Stelle sollte bei ,unserer Niederlassung Braun-
schweig” bestehen. Die Bewerbung sollte an die UPN
GmbH in Ahrensburg gerichtet werden. Am Ende der
Stellenausschreibung wurde wegen etwaiger ,, Kon-
taktinformationen fir Bewerber” auch auf eine UP
GmbH in Ahrensburg verwiesen. Die Bewerbung wur-
de an die angegebene E-Mail-Adresse geschickt und
an die UP GmbH gerichtet. Der Bewerber erhielt eine
Absage per E-Mail, deren Absenderin die UPN GmbH
war. Er verlangte von der UPN GmbH ohne Erfolg eine
Entschadigung, worauf die UPN GmbH die Bewer-
bungsablehnung inhaltlich naher begrindete. Schliefs-
lich verklagte er die UPN GmbH auf Zahlung einer an-
gemessenen Entschadigung. Im Prozess berief sich die
UPN GmbH darauf, nicht sie, sondern die UP GmbH
habe die Stelle flr deren Standort Braunschweig aus-
geschrieben.

Der BAG entschied, dass dem Bewerber gegentber
dem Vermittlungsunternehmen (UPN GmbH) kein Ent-
schadigungsanspruch zusteht. Die UPN GmbH war le-
diglich Personalvermittlerin. Arbeitgeberin ware bei ei-
ner Einstellung die UP GmbH geworden. Der
Anspruch auf Entschadigung kann nur gegen den
JArbeitgeber” gerichtet werden.



