Inhalt

RECHT
AKTUELL

AUSGABE 04 / DEZEMBER 2014

»v
CONSCIENTA

BERATUNG | RECHT | STEUERN | WIRTSCHAFTSPRUFUNG

www.conscienta.de/newsletter

SEITE 2
- Informationspflicht einer Bank zu Anlagerisiken

SEITE 3

- Anstellungsverhaltnis des Geschaftsfihrers —
Annexkompetenz der Gesellschafterversammlung

- Duldung von Uberstunden

SEITE 4
- Angabe der Flugzeiten in einer Reisebestatigung
- Kabinett beschliet Mietpreisbremse

SEITE 5

- Anmeldung der Anderung der GmbH-Geschéfts
adresse zum Handelsregister — keine Vertretungs
macht eines Prokuristen

- Anspruch eines Arztes auf Loschung seiner Daten
aus einem Arztebewertungsportal

SEITE 6

- Verjahrungsbeginn fiir Rickforderungsanspriche
von Darlehensbearbeitungsentgelten

- Verkehrssicherungspflicht des Eigentiimers
bei Glattebildung

SEITE 7

- Operation nur durch den Chefarzt muss
hinreichend deutlich sein

- ,Ein fur alle Male abgefunden”
kann Erbverzicht sein

SEITE 8

- Fehlende Karenzentschadigungszusage bei
nachvertraglichem Wettbewerbsverbot

- Fristlose Kiindigung bei schwerwiegender
Beleidigung eines Vorgesetzten

SEITE9
- Instandhaltungs- und Schadensersatzpflichten
der Wohnungseigentimer

SEITE 10

- GmbH - Prufung der Zahlungsfahigkeit
durch den Geschaftsflhrer

- Schadensersatz und Abmahnkosten bei
illegalem Filesharing

SEITE 11
- Betrug bei der Arbeitszeiterfassung




SEITE 2 AUSGABE 04 /2014

»1
CON

BERATUNG | RECHT | STEUERN | WIRTSCHAFTSPRUFUNG

» RECHT

‘ www.conscienta.de/newsletter

Informationspflicht einer Bank zu Anlagerisiken

Nach der Wertpapierdienstleistungs-Verhaltens-

und Organisationsverordnung (WpDVerOV) mussen
Informationen einschlielich Werbemitteilungen,

die Wertpapierdienstleistungsunternehmen Privatkun-
den zuganglich machen, ausreichend und in einer
Art und Weise dargestellt sein, dass sie fur den ange-
sprochenen Kundenkreis verstandlich sind.

Das Gebot der Verstandlichkeit erstreckt sich nicht nur
auf das Textverstandnis, sondern verpflichtet die Wert-
papierdienstleistungsunternehmen auch, die Kommu-
nikation so zu gestalten, dass Durchschnittskunden
den wesentlichen Sinn der Information verstehen.

Mogliche Vorteile einer Wertpapierdienstlei-
stung oder eines Finanzinstruments diirfen
nur hervorgehoben werden, wenn gleichzeitig
eindeutig auf etwaige damit einhergehende
Risiken verwiesen wird.

In einem vom Oberlandesgericht Nurnberg (OLG)
entschiedenen Fall hatte eine Bank auf ihrer Internet-
seite Genussscheine eines Solarparks angeboten.

Zwei konkrete Vorteile wurden in der Produktinforma-
tion besonders hervorgehoben. Zum einen die hohe
Verzinsung der Wertpapiere (5,65 % im Jahr) und zum
zweiten die vom Solarparkbetreiber zugunsten der

Genussscheininhaber gestellten , Projektsicherheiten
im Rang nach der fremdfinanzierenden Bank”. Zu den
Risiken wurde nur kurz und knapp informiert: Sicher-
heit — Risikoklasse bei der UmweltBank 3 von 5.
,Hoheren Ertragserwartungen stehen hohere Risiken
gegenuber; Totalverlust weniger wahrscheinlich”.

Die Richter des OLG entschieden, dass diese Angaben
nicht den Informationspflichten aus dem WpDVerOV
gerecht werden. Nach ihrer Auffassung wird hier nicht
hinreichend deutlich, dass die Genussscheine keiner
Einlagensicherung unterliegen, dass bei Insolvenz des
Solarparks ein Totalverlust droht und nachrangige
Sicherheiten bei hoher Fremdfinanzierung wenig wert-
haltig sind.

Bei der Verzinsung fehlt der Hinweis auf das Risiko
von Kursverlusten bei steigendem Zinsniveau auf dem
Kapitalmarkt. Aufserdem ist fir den Anleger gar nicht
erkennbar, was unter , Projektsicherheiten” konkret
zu verstehen ist.

Des Weiteren sind Vorteile und Risiken nicht in separa-
ten, sondern in einem gemeinsamen Dokument zu
nennen. Eine Verweisung auf einen anderen Ort
(insbesondere einer Internetseite oder andere Infoma-
tionsmaterialien) sind nicht ausreichend.
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Anstellungsverhaltnis des Geschaftsfuhrers —
Annexkompetenz der Gesellschafterversammlung

Die ausschliefSliche interne Zustandigkeit der Gesell-
schafterversammlung fur alle das Anstellungsverhalt-
nis des Geschaftsfuhrers betreffenden Vereinbarungen
erfasst — vorbehaltlich abweichender individueller
Satzungsregelungen — auch andere Rechtsgeschafte,
die mit der Organstellung des Geschaftsfuhrers in un-
mittelbarem Zusammenhang stehen.

SchlielSt der Geschaftsfuhrer einer GmbH mit sich
selbst bzw. mit einer Gesellschaft, in welcher er als
Gesellschafter-Geschaftsflhrer fungiert, einen Vertrag
Uber Dienstleistungen, welche typischerweise in
einem Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrag geregelt
werden oder zumindest im unmittelbaren inhaltlichen
Zusammenhang mit der Geschaftsfiihrung stehen

Duldung von Uberstunden

Die Duldung von Uberstunden bedeutet, dass der Ar-
beitgeber in Kenntnis einer Uberstundenleistung diese
hinnimmt und keine Vorkehrungen trifft, die Leistung
von Uberstunden zu unterbinden, er also nicht gegen
die Leistung von Uberstunden einschreitet, sie vielmehr
weiterhin entgegennimmt.

In einem vom Landesarbeitsgericht Mecklenburg-
Vorpommern am 22.1.2014 entschiedenen Fall aus
der betrieblichen Praxis verlangte eine Altenpflegerin
von ihrem Arbeitgeber die Verglitung von ca.150
Uberstunden. Dieser bestritt, dass Uberstunden gelei-
stet bzw. von ihm angeordnet wurden und weigerte
sich daher diese zu bezahlen.

In dem Verfahren legte die Altenpflegerin Dienst- und

Tourenplane vor. Diese reichten den Richtern als Nach-
weis aus und sie sprachen der Pflegerin die Vergltung
der Uberstunden zu. Diese Uberstunden sind auch als

(z. B. Analyse der Betriebsablaufe in Unternehmen
und Beratung Uber deren Optimierung), so fallt dieser
Vertrag ebenso in die originare Zustandigkeit der
Gesellschafterversammlung wie ein Geschaftsfuhrer-
Anstellungsvertrag selbst.

Ein Geschaftsfiihrer, der im Widerspruch zu den
Vermogensinteressen der Gesellschaft auf der
Grundlage eines mit sich selbst geschlossenen
Vertrages Vergiitungsleistungen auf deren Ko-
sten in Anspruch nimmt, ohne hierfiir aquiva-
lente Gegenleistungen zu erbringen, verletzt
die sich aus seiner Organstellung ergebenden
Unterlassungspflichten und macht sich scha-
denersatzpflichtig.

unstreitig anzusehen, da der Arbeitgeber — schon um
zu einer ordnungsgemalen Abrechnung ihrer Leistun-
gen gegenUber den Krankenkassen in der Lage zu
sein — Uber Aufzeichnungen verfigen muss, aus denen
sich ergibt, welche Arbeitszeiten die Altenpflegerin
tatsachlich bei ihren Hausbesuchen zugunsten der Pa-
tienten aufgefuhrt hat. Auch verflgt er unstreitig
Uber Tourenplane, aus denen sich Beginn und Ende
der taglichen Arbeitszeit ergibt.

Die Uberstunden sind vom Arbeitgeber auch geduldet
worden. So kann nach Auffassung der Richter davon
ausgegangen werden, dass der Arbeitgeber von den
geleisteten Uberstunden spatestens zum Ende des je-
weiligen Monats Kenntnis gehabt hat. Eine Darlegung,
welche Mafsnahmen er zur Unterbindung der von ihm
nicht gewollten Uberstunden ergriffen hat, ist nicht
ersichtlich. Somit ist von einer Duldung auszugehen.
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Angabe der Flugzeiten
in einer Reisebestatigung

Der Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbande verlangte von einer Reiseveran-
stalterin, es zu unterlassen, an Verbraucher Bestati-
gungen Uber den Abschluss eines Reisevertrags zu
Ubermitteln, ohne die voraussichtliche Zeit des Ab-
flugs und des Rickflugs anzugeben. Er wendet sich
insbesondere gegen die bloRe Angabe eines Hin- und
Ruckflugdatums mit dem Zusatz ,Genaue Flugzeiten
noch nicht bekannt!”.

In dem vor dem Bundesgerichtshof (BGH) am
16.9.2014 ausgefochtenen Streitfall stellte dieser klar,
dass in einem Reisevertrag vereinbart werden kann,
dass die genauen Zeitpunkte fur die Hin- und Rick-
reise, insbesondere die genauen Uhrzeiten, erst zu
einem spdteren Zeitpunkt festgelegt werden. Wenn
die Vertragsparteien beim Abschluss des Reisevertrags
lediglich das Datum vereinbaren, den genauen Zeit-
punkt aber weder durch Angabe einer festen Uhrzeit
noch durch sonstige Vorgaben (z. B. ,vormittags”,
,abends”) festlegen, muss auch die Reisebestati-
gung keine dariiber hinausgehenden Angaben
enthalten.

Die Angabe , Genaue Flugzeiten noch nicht bekannt!”
gibt in solchen Fallen den Inhalt des Reisevertrags zu-
treffend wieder und ist deshalb nicht zu beanstanden.

Kabinett beschliel$t
Mietpreisbremse

Das Bundeskabinett hat am 1.10.2014 den Gesetz-
entwurf zur Dampfung des Mietanstiegs auf ange-
spannten Wohnungsmarkten und zur Starkung des
Bestellerprinzips bei der Wohnungsvermittlung (Miet-
rechtsnovellierungsgesetz — MietNovG) beschlossen.
Hier die wichtigsten Inhalte:

B Mieten werden bei einer Wiedervermietung in Zu-
kunft in den von den Landern ausgewiesenen Gebie-
ten die ortsubliche Vergleichsmiete nur noch héchstens
um 10 % Ubersteigen durfen.

B KUnftig muss der den Makler bezahlen, der ihn
auch beauftragt hat und in dessen Interesse der Makler
tatig geworden ist.

B Ausgenommen von der Mietpreisbremse werden
Neubauten sowie die erste Vermietung nach einer
umfassenden Modernisierung.

B Die Lander erhalten — ab Inkrafttreten — fur 5 Jahre
die Moglichkeit, die Gebiete festzulegen, in denen die
Mietpreisbremse gelten soll.

Die Regelungen zur Mietpreisbremse und zum
Bestellerprinzip sollen in der ersten Jahreshalfte 2015
in Kraft treten.
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Anmeldung der Anderung der GmbH-Geschaftsadresse zum
Handelsregister — keine Vertretungsmacht eines Prokuristen

Gemals dem GmbH-Gesetz hat der Geschaftsfuhrer
die Geschaftsanschrift der GmbH zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden. Andert sich die Ge-
schaftsanschrift, so kann er auch jemanden bevoll-
méchtigen, der diese Anderung im Handelsregister
durchflihren lasst. Entscheidend ist, dass die Vertre-
tungsmacht derartige Handlungen erfasst.

Nach einem Beschluss des Oberlandesgerichts Karlsru-
he vom 7.8.2014 umfasst die Prokura nicht die Ver-
tretungsmacht zur Anmeldung der Anderung der Ge-
schaftsanschrift beim Handelsregister. In ihrer Begriin-
dung fuhrten die Richter aus, dass der Umfang einer
wirksam erteilten Prokura alle Arten gerichtlicher und

Der Bundesgerichtshof (BGH) hatte sich mit einem Fall
zu befassen, bei dem Internetnutzer auf einem Portal
zur Arztsuche und Arztbewertung kostenfrei Informa-
tionen Uber Arzte und Trager anderer Heilberufe abru-
fen kénnen, die dem Portalbetreiber vorliegen. Zu den
abrufbaren Daten zahlen u. a. Name, Fachrichtung,
Praxisanschrift, Kontaktdaten und Sprechzeiten sowie
Bewertungen des Arztes durch Portalnutzer. Die Ab-
gabe einer Bewertung erfordert eine vorherige Regis-
trierung. Hierzu hat der bewertungswillige Nutzer
lediglich eine E-Mail-Adresse anzugeben, die im Laufe
des Registrierungsvorgangs verifiziert wird.

Der klagende Arzt ist in dem genannten Portal mit sei-
nem akademischen Grad, seinem Namen, seiner Fach-
richtung und der Anschrift seiner Praxis verzeichnet.

aulergerichtlicher Geschafte und Rechtshandlungen
beinhaltet, die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit
sich bringt. Sie bezieht sich jedoch nicht auf Rechts-
handlungen, die Grundlagengeschafte darstellen, d. h.
auf Geschafte, die sich auf die rechtliche Grundlage des
kaufmannischen Unternehmens beziehen. Sie ist eine
Vertretungsmacht fir Verkehrsgeschafte und umfasst
damit nicht das Organisationsrecht des Unternehmens.

Folglich besteht keine Ausnahme von dem Grundsatz,
dass es sich bei Anmeldungen des Prokuristen zum
Handelsregister in der Regel um Grundlagengeschafte
handelt und mithin die Vertretungsmacht des Proku-
risten hierflr nicht ausreicht.

Anspruch eines Arztes auf Loschung seiner Daten
aus einem Arztebewertungsportal

Nutzer haben ihn im Portal mehrfach bewertet.
Gestutzt auf sein allgemeines Personlichkeitsrecht
verlangte er von dem Betreiber des Portals, es zu un-
terlassen, die ihn betreffenden Daten — also , Basis-
daten” und Bewertungen — auf der genannten Inter-
netseite zu veroffentlichen und sein Profil vollstandig
zu léschen.

Die BGH-Richter entschieden jedoch, dass das Recht
des Arztes auf informationelle Selbstbestimmung
nicht das Recht des Portalbetreibers auf Kommunikati-
onsfreiheit Uberwiegt. Missbrauchsgefahren ist der
betroffene Arzt auch nicht schutzlos ausgeliefert, da
er vom Betreiber des Portals die Loschung unwahrer
Tatsachenbehauptungen sowie beleidigender oder
sonst unzuldssiger Bewertungen verlangen kann.
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Verjahrungsbeginn fur Ruckforde-
rungsanspruche von Darlehenshear-
beitungsentgelten

Die Vereinbarung von Bearbeitungsentgelten in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen fur Verbraucherkredit-
vertrage ist unwirksam. Der Bundesgerichtshof (BGH)
hat am 28.10.2014 in zwei Entscheidungen erstmals
Uber die Frage des Verjahrungsbeginns fur Rickfor-
derungsanspriche von Kreditnehmern bei unwirksam
formularmafSig vereinbarten Darlehensbearbeitungs-
entgelten befunden. Danach begann die dreijahrige
Verjahrungsfrist fUr friher entstandene Ruckforde-
rungsanspriche erst mit dem Schluss des Jahres 2011
zu laufen, weil Darlehensnehmern die Erhebung einer
entsprechenden Ruckforderungsklage nicht vor dem
Jahre 2011 zumutbar war.

Bitte beachten Sie: In der Praxis bedeutet diese
Entscheidung, dass Verbraucher als Darlehensnehmer
die von ihnen gezahlten Bearbeitungsgeblhren —
soweit diese formularmafig vereinbart waren —dann
von der jeweiligen Bank zurtickfordern kénnen, wenn
die Bearbeitungsgeblhr nach Oktober 2004 gezahlt
wurde. Zusatzlich schuldet die Bank Zinsen in Hohe
von 5-%-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz.
Die Frist zur Geltendmachung der Ruckforderung en-
det allerdings am 31.12.2014, fUr Zahlungen vor dem
1.1.2005 sogar taggenau nach Ablauf von 10 Jahren.

Verkehrssicherungspflicht
des Eigentumers bei
Glattebildung

Ein HauseigentUmer ist — unabhangig von der allgemei-
nen Raum- und Streupflicht — verpflichtet, bei winter-
lichen Temperaturen Vorkehrungen gegen das Ausrut-
schen von FulRgangern auf dem offentlichen Gehweg
vor seinem Haus zu treffen, wenn er eine besondere
Gefahrenlage (hier durch die Ableitung seiner Dachent-
wasserung auf den Gehweg) geschaffen hat.

Nach einer Entscheidung des Oberlandesgerichts
Naumburg v. 12.12.2013 ist es fir die Begriindung
einer Verkehrssicherungspflicht wegen der Schaffung
einer besonderen Gefahrenlage flr den 6ffentlichen
Verkehr unerheblich, inwieweit eine derartige Entwas-
serung in der Strafl3e in dem betreffenden Stadtviertel
friher Ublich gewesen sein mag oder gar auch heute
noch weit verbreitet ist.

Jedermann, der in seinem Verantwortungsbe-
reich eine zusatzliche Gefahrenlage — gleich
welcher Art - fiir Dritte schafft oder andauern
lasst, hat die allgemeine Rechtspflicht, diejeni-
gen Vorkehrungen zu treffen, die erforderlich
und fiir ihn zumutbar sind, um die Schadigung
Dritter moglichst zu verhindern.
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Operation nur durch den Chefarzt
muss hinreichend deutlich sein

Will ein Patient nur durch einen Chefarzt und nicht
durch seinen Vertreter operiert werden, muss er dies
durch eine Erklarung z. B. im Rahmen eines Wahllei-
stungsvertrages oder im Rahmen seiner Einwilligung
zur Operation hinreichend deutlich machen.

Fehlt eine solche Patientenerklarung und benennt der
Vertrag zudem einen arztlichen Vertreter, willigt der
Patient auch in eine vom Vertreter ausgefuhrte Opera-
tion ein, entschieden die Richter des Oberlandesge-
richts Hamm (OLG) am 2.9.2014.

In dem entschiedenen Fall litt der Patient seit langerer
Zeit unter einer andauernden Behinderung der Nasen-
atmung und haufigen Entzindungen der Nasenneben-
hohlen. Zur Durchflhrung einer Operation vereinbarte
er eine Chefarztbehandlung, wurde aber von einem
anderen Arzt als Vertreter des Chefarztes komplikati-
onslos operiert. Eine nach der Operation aufgetretene
Nachblutung konnte mit Tamponaden gestoppt wer-
den. Der Patient verlangte vom Krankenhaus, vom
Chefarzt und dem operierenden Arzt Schadensersatz,
u. a. ein Schmerzensgeld von 75.000 € mit der Be-
grindung, die Operation sei nicht indiziert gewesen,
ohne ausreichende Aufklarung, insbesondere ohne
seine Zustimmung vom operierenden Arzt, und zudem
fehlerhaft durchgefuhrt worden.

Die Schadensersatzklage blieb jedoch erfolglos. Nach
der Anhérung eines medizinischen Sachverstandigen
konnte das OLG keine fehlerhafte Behandlung und
auch keine Aufklarungspflichtverletzung feststellen.

LEin fur alle Male
abgefunden” kann
Erbverzicht sein

Erklart ein Abkdmmling nach dem Tode seines Vaters
in einem notariellen Erbauseinandersetzungsvertrag
mit seiner Mutter, er sei mit der Zahlung eines be-
stimmten Betrages ,vom elterlichen Vermdgen unter
Lebenden und von Todes wegen ein fir alle Male ab-
gefunden”, kann das als Verzicht auf das gesetzliche
Erbrecht nach dem Tode der Mutter auszulegen sein.

Diesem Beschluss des Oberlandesgerichts Hamm (OLG)
vom 22.7.2014 lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Der verstorbene Familienvater wurde von seiner
Ehefrau und seinen beiden Kindern, einer Tochter
und einem Sohn, beerbt. Mit den Kindern schloss die
Ehefrau im Jahre 1991 einen notariellen Erbauseinan-
dersetzungsvertrag. Nach dem Vertrag erwarb der
Sohn gegen die Zahlung von insgesamt 100.000 DM
den Erbteil seiner Schwester. In dem Vertrag heifst

es u. a., die Schwester erkldre mit der Zahlung ,vom
elterlichen Vermégen unter Lebenden und von Todes
wegen ein fUr alle Male abgefunden” zu sein. Im
Jahre 2013 verstarb die Mutter, ohne ein Testament
zu hinterlassen. Der Sohn hat daraufhin einen ihn

als Alleinerben ausweisenden Erbschein beantragt.
Dem ist seine Schwester mit der Begriindung entge-
gengetreten, sie sei gesetzliche Miterbin geworden,
auf ihr Erbrecht nach ihrer Mutter habe sie im Jahre
1991 nicht verzichtet.

Die OLG-Richter gaben jedoch dem Sohn recht und
haben die Voraussetzungen fur die Erteilung des von
ihm beantragten Erbscheins fur festgestellt erachtet.
Seine Schwester hatte in dem im Jahre 1991 abge-
schlossenen Erbauseinandersetzungsvertrag auf ihr
gesetzliches Erbe nach dem Tode ihrer Mutter verzich-
tet. Der Verzicht ergibt sich aus der Vertragsbestim-
mung, nach der die Schwester nach Zahlung eines
bestimmten Betrages ,ein flr alle Male abgefunden

su

sel .
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Fehlende Karenzentschadigungszusage bei

nachvertraglichem Wettbewerbsverbot

Wettbewerbsverbote, die entgegen den Regelungen
im Handelsgesetzbuch (HGB) keine Karenzentschadi-
gung vorsehen, sind nichtig. Enthalt der schriftliche,

dem Arbeitnehmer ausgehandigte Arbeitsvertrag ne-

ben einem Wettbewerbsverbot ohne Karenzentschadi-
gungszusage aber eine salvatorische Ersetzungsklau-
sel, kann diese zu einem wirksamen nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot mit der Zusage einer Karenzent-
schadigung in gesetzlicher Hohe flhren.

Fristlose Kundigung bei schwerwiegender

Beleidigung eines Vorgesetzten

Einen die fristlose Kindigung rechtfertigenden Grund
stellt u. a. eine grobe Beleidigung des Vorgesetzten
dar, die nach Form und Inhalt eine erhebliche Ehrver-
letzung flr den Betroffenen bedeutet. Zwar durfen
Arbeitnehmer Kritik am Arbeitgeber, ihren Vorgesetz-
ten und den betrieblichen Verhaltnissen tben und
sich dabei auch Uberspitzt dullern. In grobem Mafse
unsachliche Angriffe, die zur Untergrabung der Po-
sition eines Vorgesetzten flhren kénnen, muss der
Arbeitgeber aber nicht hinnehmen.

In einem Fall aus der Praxis fand zwischen einem
Arbeitnehmer und seinen Vorgesetzten ein Konflikt-
gesprach statt. Das Gesprdach endete damit, dass der
Vorgesetzte den Arbeitnehmer mit den Worten ,Raus
hier!” seines Blros verwies. Am Tag darauf dufserte
sich der Arbeitnehmer gegentber drei Arbeitskollegen
im Rauchercontainer abfallig (,Der ist irre, der dirfte
nicht frei herumlaufen” oder , der ist nicht normal”)
Uber seinen Vorgesetzten. Der Arbeitgeber kiindigte
daraufhin das Arbeitsverhaltnis fristlos.

Das Landesarbeitsgericht Mainz entschied dazu,
dass es zwar zutreffend ist, dass die AuRerungen
des Arbeitnehmers einen wichtigen Grund fUr eine

aullerordentliche Kuindigung darstellen. Dennoch ist
die , aufserordentliche” Kindigung nach den Umstan-
den des vorliegenden Falls wegen des Fehlens einer
Abmahnung unverhaltnismafig.

Eine , auBerordentliche” Kiindigung kommt
nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen
Weg gibt, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen,
weil dem Arbeitgeber samtliche milderen
Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind. Als
mildere Mittel gegeniiber der auf3erordent-
lichen Kiindigung sind neben der ordentlichen
Kiindigung auch Abmahnung und Versetzung
anzusehen. Sie sind dann alternative Gestal-
tungsmittel, wenn schon sie geeignet sind,
den mit der au3erordentlichen Kiindigung
verfolgten Zweck - die Vermeidung kiinftiger
Stérungen - zu erreichen.

Einer Abmahnung bedarf es demnach nur dann nicht,
wenn bereits aus der Beurteilung aus fruherer Sicht er-
kennbar ist, dass eine Verhaltensanderung auch nach
Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um
eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst
deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber objektiv
unzumutbar und damit offensichtlich —auch fur den
Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen ist.
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Instandhaltungs- und Schadensersatzpflichten
der Wohnungseigentimer

Auch ein einzelner Wohnungseigentimer kann die
Sanierung des gemeinschaftlichen Eigentums verlan-
gen, sofern diese zwingend erforderlich ist und sofort
erfolgen muss. Das entschied der Bundesgerichtshof
(BGH) in seinem Urteil vom 17.10.2014.

Unter dieser Voraussetzung ist auch fur die Ber(ick-
sichtigung finanzieller Schwierigkeiten (oder des Al-
ters) einzelner Wohnungseigentimer kein Raum. Ver-
zogern die Ubrigen Wohnungseigentlimer schuldhaft
die Beschlussfassung Uber eine solche Mafsnahme,
konnen sie sich schadensersatzpflichtig machen.

In dem zugrunde liegenden Fall aus der Praxis bestand
die Wohnungseigentiimergemeinschaft zunachst aus
2 Einheiten im Erd- und Dachgeschoss eines Hauses.
Der Keller wurde nachtraglich ausgebaut und so ent-
stand seit einer Teilungserklarung aus dem Jahre 1996
eine dritte Sondereigentumseinheit. Samtliche \Wohn-
einheiten wurden spater veraufSert. Der neue Eigentu-
mer der Kellerwohnung kaufte diese im Jahr 2002
unter Ausschluss der Sachméngelhaftung zu einem
Kaufpreis von 85.000 €. Die Wohnung weist seit dem
Jahr 2008 einen Feuchtigkeitsschaden auf und ist
inzwischen unbewohnbar. Ursache hierfur sind in er-
ster Linie Planungsfehler bei dem Umbau der Keller-

in Wohnraume und damit verbundene Baumangel, die
das gemeinschaftliche Eigentum betreffen. Der Eigen-
tumer verlangte die anteilige Aufbringung der Kosten
fur die Sanierung der Kellergeschosswohnung durch
die Wohnungseigentumer und (zu diesem Zweck) der

Bildung einer Sonderumlage von rund 54.500 € zuzu-
stimmen sowie Zahlung von Schadensersatz aufgrund
der verzdgerten Renovierung der Kellergeschosswoh-
nung.

Die BGH-Richter entschieden, dass der Eigentimer der
Kellerwohnung sowohl die Zustimmung zu der antei-
ligen Kostentragung als auch zur Bildung der Sonde-
rumlage verlangen kann. Jeder Wohnungseigentimer
kann die ordnungsmafige Instandhaltung und In-
standsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums bean-
spruchen. Allerdings haben die Wohnungseigentimer
insoweit einen Gestaltungsspielraum; sie missen das
Gebot der Wirtschaftlichkeit beachten und im Grund-
satz auf die Leistungsfahigkeit der Wohnungseigentu-
mer Rucksicht nehmen. Deshalb sind sie berechtigt,
Kosten und Nutzen einer Mafsnahme gegeneinander
abzuwdgen und nicht zwingend erforderliche Maf3-
nahmen ggf. zurtickzustellen. Anders liegt es aber dann,
wenn — wie hier — die sofortige Instandsetzung zwin-
gend erforderlich ist.

Anmerkung: Eine Ersatzpflicht der Wohnungseigen-
tumer kommt flr solche Schaden an dem Sonderei-
gentum in Betracht, die dadurch entstehen, dass

die gebotene Beschlussfassung Uber die Vornahme
zwingend erforderlicher MalRnahmen unterbleibt.
Eine Haftung kann die Wohnungseigenttimer treffen,
die schuldhaft entweder untatig geblieben sind oder
gegen die erforderliche Maldnahme gestimmt bzw.
sich enthalten haben.
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GmbH — Prufung der Zahlungsfahig-
keit durch den Geschaftsfiihrer

Nach der Insolvenzordnung liegt Zahlungsunfahigkeit
vor, wenn die GmbH nicht in der Lage ist, ihre falligen
Zahlungspflichten zu erflllen. Kann sie sich innerhalb
von 3 Wochen die zur Begleichung ihrer félligen For-
derungen bendtigten finanziellen Mittel nicht beschaf-
fen, liegt nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs Zahlungsunfahigkeit und nicht mehr eine
nur rechtlich unerhebliche Zahlungsstockung vor.

Betragt die innerhalb von 3 Wochen nicht zu beseiti-
gende Liquiditatslticke der Schuldnerin weniger als
10 % ihrer falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regel-
maRig Zahlungsunfahigkeit noch nicht eingetreten,
es sei denn, es ist bereits absehbar, dass die Lucke
demnachst mehr als 10 % erreichen wird.

Betragt die Liquiditatslucke der Schuldnerin 10 % oder
mehr, ist regelmafSig von Zahlungsunfahigkeit auszu-
gehen, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass
die Liquiditatsllicke demnachst vollstandig oder fast
vollstandig geschlossen wird und den Glaubigern ein
Abwarten nach den besonderen Umstanden des
Einzelfalles zuzumuten ist.

Die Geschaftsfiihrer sind der Gesellschaft zum
Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft oder nach Feststellung ihrer Uberschul-
dung geleistet werden. Dies gilt nicht fir Zahlun-
gen, die auch nach diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar sind.
Die gleiche Verpflichtung trifft die Geschaftsfihrer
fur Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fihren mussten,
es sei denn, dies war nach der bezeichneten Sorgfalt
nicht erkennbar.

Schadensersatz und
Abmahnkosten bei
illegalem Filesharing

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main (OLG) hat
am 15.7.2014 eine Entscheidung zur Frage des Scha-
densersatzes sowie der Erstattung von Abmahnkosten
bei der Teilnahme an einer Internet-Tauschbarse fir
Musik (sog. Filesharing) getroffen.

In dem entschiedenen Fall wurde ein in den aktuellen
Charts befindlicher Titel, flir den einen Tontragerher-
steller das ausschlieRliche Recht zur 6ffentlichen Zu-
ganglichmachung zustand, mittels eines Filesharing-
Programms flir eine unbestimmte Anzahl von Nutzern
zum kostenlosen Download zur Verflgung gestellt.
Der EDV-Nutzer wurde hierfir von dem Tontragerher-
steller abgemahnt und sodann auf den sog. , fiktiven
Lizenzschaden” und die Abmahnkosten gerichtlich in
Anspruch genommen.

In der Rechtsprechung wurde mehrfach ein Betrag
von 200 € fur einen in die Tauschborse eingestellten
Titel als angemessen erachtet. Dieser Bewertung
schloss sich das OLG nunmehr unter Orientierung an
verkehrsUblichen Entgeltsatzen fur legale Download-
angebote im Internet an.

Nach dem Urhebergesetz beschrankt sich der Ersatz
der erforderlichen Aufwendungen fur die Inanspruch-
nahme anwaltlicher Dienstleistungen fir die erstma-
lige Abmahnung in einfach gelagerten Fallen mit einer
nur unerheblichen Rechtsverletzung aufSerhalb des
geschaftlichen Verkehrs auf 100 €. Diese Beschran-
kung des Kostenerstattungsanspruchs fir Abmahnko-
sten nahm das OLG indes nicht an, da aufgrund der
weltweit wirkenden , Paralleldistribution” im Rahmen
der Internet-Tauschborse eine erhebliche und nicht
eine nur unerhebliche Rechtsverletzung vorliege.
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Betrug bei der Arbeitszeiterfassung

In einem vom Hessischen Landesarbeitsgericht am
17.2.2014 entschiedenen Fall war ein Arbeitnehmer
seit mehr als 25 Jahren in einer GroBmetzgerei be-
schaftigt. Beim Verlassen des Produktionsbereichs
wegen privater Arbeitsunterbrechungen mussen die
Mitarbeiter eine Zeiterfassung Uber einen Chip bedie-
nen und sich rickmelden, wenn sie den Produktions-
bereich wieder betreten. Der Arbeitnehmer wurde
dabei beobachtet, dass er den Chip in seiner Geldbor-
se lielS und zusatzlich mit seiner Hand abschirmte,
wenn er diesen vor das Zeiterfassungsgerat zum An-
und Abmelden hielt. Eine Kontrolle durch den Arbeit-
geber ergab, dass der Arbeitnehmer in 1,5 Monaten
so Pausen von insgesamt mehr als 3,5 Stunden ge-
macht hatte, ohne sich an- und abzumelden. Der Arbeit-
geber kiindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis fristlos.

Die Richter des Hessischen Landesarbeitsgerichts (LAG)
haben die fristlose Kindigung wegen Arbeitszeitbe-
trugs fUr gerechtfertigt gehalten. Die Zeiterfassung
piepe, wenn ein Mitarbeiter sich an- oder abmelde.
Ein Versehen des Arbeitnehmers sei ausgeschlossen.
Dieser habe bewusst nur so getan, als wirde er die
Anlage bedienen. Wegen des fehlenden akustischen
Signals muss diesem klar gewesen sein, dass er den
Chip erfolgreich abgedeckt hatte.

Dem Arbeitgeber sei es wegen des vorsatzlichen
Betrugs nicht zumutbar, nur mit einer Abmahnung zu
reagieren. Der Vertrauensbruch wiege schwerer als
die lange Betriebszugehorigkeit.



