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|. Arbeitsrecht

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote

Bei Wettbewerbsverboten ist zwischen vertraglichen und nachvertraglichen Wettbe-
werbsverboten zu unterscheiden. Wahrend der Laufzeit des Arbeitsvertrages gilt fur
Arbeitnehmer im Bereich des Handels nach § 60 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches
(HGB) ein gesetzliches Wettbewerbsverbot. Das Bundesarbeitsgericht entnimmt die-
ser Vorschrift in standiger Rechtsprechung einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, nach
der ein Arbeitnehmer wéahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses seinem Arbeitge-
ber in keiner Weise Konkurrenz machen darf. Das gilt - eigentlich selbverstandlich -
auch fur Gesellschaftsorgane, also GmbH-Geschaftsfihrer oder Vorstande von Akti-
engesellschaften. Das Wettbewerbsverbot ist hier noch scharfer, weil es dem Gesell-
schaftsorgan verboten ist, eine Geschaftschance, die sich der Gesellschaft bietet, fur
sich selbst zu nutzen. Dabei kann es sich durchaus einmal auch um eine Geschafts-
chance handeln, die aufRerhalb des eigentlichen Tatigkeitsbereichs der Gesellschaft
liegt, also etwa um die Chance, einen neuen Markt fur die Gesellschaft zu erschlie-
Ben. Auf so etwas musste ein normaler Arbeitnehmer keine Rucksicht nehmen.

Ganz anders ist der Focus bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten. Diese sind
vom Gesetzgeber eher als Ausnahme denn als Regelfall ausgestaltet. Auch die
Rechtsprechung steht nachvertraglichen Wettbewerbsverboten eher skeptisch ge-
genuber. Hintergrund ist, dass sich zwar der Arbeitgeber zur Rechtfertigung des
Wettbewerbsverbots auf sein Grundrecht auf Eigentum aus Art. 14 des Grundgeset-
zes (GG) berufen kann, der Arbeitnehmer aber andererseits das Grundrecht auf freie
Berufsausubung aus Art. 12 Abs. 1 GG fur sich in Anspruch nehmen kann. Wahrend
der Dauer des Arbeitsverhaltnisses muss der Arbeitnehmer die Einschrankung seiner
Berufsfreiheit hinnehmen, erhalt aber immerhin eine Vergutung (auch) dafur. Nach
Ende des Arbeitsverhéltnisses erhalt der Arbeitnehmer fur das Wettbewerbsverbot
nur noch die sogenannte Karenzentschadigung, also die Halfte dessen, was er zuvor
erhalten hat. Darauf muss er sich noch teilweise anrechnen lassen, was er anderwei-
tig verdient. Dementsprechend steigt umgekehrt die Begriindungslast fur den Ar-



beitgeber, warum und inwieweit die Beschrankungen fur den Arbeitnehmer wirk-
lich erforderlich sind.

Nach § 74a HGB ist deshalb ein Wettbewerbsverbot insoweit unverbindlich, als es
nicht dem Schutz eines berechtigten geschaftlichen Interesse des Arbeitgebers dient.
Es ist weiter unverbindlich, soweit es unter Berucksichtigung der gewéhrten Entsché-
digung nach Ort, Zeit oder Gegenstand eine unbillige Erschwerung des Fortkom-
mens des Arbeitnehmers enthalt. Der Arbeitgeber muss zur Rechtfertigung des
Wettbewerbsverbots also zuné&chst einmal Uberhaupt ein berechtigtes Interesse ha-
ben. Zur Wahrung dieses Interesses darf er dem ausgeschiedenen Mitarbeiter nur
das verbieten, was dazu in jeder Hinsicht wirklich erforderlich ist. Da dabei auch die
Hohe der Karenzentschadigung zu bertcksichtigen ist, ist eine Gesamtabwéagung
vorzunehmen.

Die Hochstfrist fur ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot betrdgt nach § 74a
Abs. 1 S. 3 HGB héchstens zwei Jahre. Wenn das berechtigte Interesse des Arbeitge-
bers nur ein Wettbewerbsverbot von einem Jahr rechtfertigen wurde, kann ein lan-
geres Wettbewerbsverbot etwa bei einer hoheren Karenzentschddigung und/oder
einem Verzicht auf die Anrechnung anderweitigen Verdienstes noch haltbar sein.
Entsprechendes gilt fur in ortlicher oder sachlicher Hinsicht "lberschieRende' Wett-
bewerbsverbote.

Noch scharfer stellt sich die Problematik der Rechtfertigung eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots bei Gesellschaftsorganen. Die Rechtsprechung steht auf dem
Standpunkt, dass die Regelungen des HGB flr Gesellschaftsorgane nicht anwendbar
sind. Demnach sind - zumindest im Prinzip - fir GmbH-Geschéaftsfuhrer oder AG-Vor-
stande auch nachvertragliche Wettbewerbsverbot ohne jede Karenzentschadigung
maoglich. Was das fur die Begrundungslast der Gesellschaft bedeutet, durfte klar
sein. Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot fur Gesellschaftsorgane ohne jede
Entschadigung lal3t sich nur in einem sehr engen Rahmen halten.

Zu weit gehende Wettbewerbsverbote sind in aller Regel nicht vollig unwirksam, al-
so nichtig. Die Nichtigkeit des Wettbewerbsverbots hat zur Folge, dass keine der Par-
teien Rechte daraus herleiten kann. Der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer einer-
seits nicht die Aufnahme einer Konkurrenztéatigkeit verbieten, andererseits kann der
Arbeitnehmer nicht die Zahlung der zugesagten Karenzentschadigung verlangen.
Wettbewerbsverbote sind nichtig, wenn etwa die in § 74 Abs. 1 HGB vorgeschriebe-
ne Schriftform nicht eingehalten wird, eine Karenzentschadigung vollig fehlt oder
ein Wettbewerbsverbot mit Minderjahrigen vereinbart wird.



Die zu weit gehenden Wettbewerbsverbote dagegen sind unverbindlich. Das BAG
nimmt bei unverbindlichen Wettbewerbsverboten ein Wahlrecht des Arbeitnehmers
an. Der Arbeitnehmer kann wéhlen, ob er sich an das Wettbewerbsverbot halten
will oder nicht. Halt er sich an das Wettbewerbsverbot, kann er auch die Karenzent-
schadigung verlangen. Das gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer sich an das Wett-
bewerbsverbot halt, weil er dessen Unverbindlichkeit gar nicht erkennt. Der Arbeit-
nehmer muss keine ausdruckliche Erklarung dazu abgeben, ob er sich an das Wett-
bewerbsverbot halten will. Es gentigt, wenn er sich entsprechend verhélt. Dann ent-
steht auch der Anspruch auf die Karenzentschadigung. Erklart der Arbeitnehmer al-
lerdings ausdrucklich, sich an das Wettbewerbsverbot halten zu wollen beziehungs-
weise umgekehrt aus dem Wettbewerbsverbot ausbrechen zu wollen, ist er an diese
Erklarung gebunden. Es gibt dann kein Zurtck mehr.

In einer neueren Entscheidung hat sich das Bundesarbeitsgericht (BAG) erneut mit
dem Verhéltnis von Karenzentschadigung und uberschieRendem Wettbewerbsver-
bot auseinandergesetzt. Der Arbeitgeber stellte Fenster und Turen her und vertrieb
seine Produkte ausschliel3lich an den Fachhandel. Das Wettbewerbsverbot untersag-
te dem Arbeitnehmer fur die Dauer von zwei Jahren nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses fur ein Unternehmen tatig zu sein, dass mit seinem Arbeitgeber in Kon-
kurrenz steht. Als Konkurrenzunternehmen sollten danach auch Unternehmen gel-
ten, welche mit dem Vertrieb von Fenstern und Turen befasst sind. Der Arbeitneh-
mer arbeitete nach seinem Ausscheiden als selbstdndiger Handelsvertreter und ver-
trieb Fenster und Turen an Endverbraucher. Das BAG sah das Wettbewerbsverbot als
sachlich zu weit gehend an. Das Verbot, Fenster und Turen direkt an Endverbraucher
zu vertreiben, habe nicht dem Schutz eines berechtigten geschaftlichen Interessen
des Arbeitgebers gedient. Da der Arbeitnehmer sich nach seinem Ausscheiden aber
an den wirksamen Teil des Wettbewerbsverbots gehalten hatte, hatte er auch An-
spruch auf die vereinbarte Karenzentschadigung (BAG, Urt. v. 21. April 2010 - 10 AZR
288/09 -).

Ihr Ansprechpartner: Herr Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Arbeitsrecht Dr. Jonas
Muller

[I. Baurecht

~oeniorenresidenz - Auswirkungen von Werbung auf das Bau-Soll

In Anbetracht des demographischen Wandels der Gesellschaft sind nicht wenige
Bautrager dazu Ubergegangen, speziell auf Senioren ausgerichtete Wohnungseigen-
tumsanlagen zu errichten und zu vermarkten. Dieser Markt birgt jedoch nicht nur



Wachstumschancen, sondern auch erhebliche Risiken, wenn die Eigentumswohnun-
gen hinter den durch die Werbung erweckten Erwartungen zurtckbleiben.

In einem vom OLG Dusseldorf entschiedenen Fall warb ein Bautrager fur ein Bauvor-
haben mit der Bezeichnung ,,Seniorenresidenz* mit behinderten- und rollstuhlge-
rechten Wohnungen. Desweiteren wurde in Werbeanzeigen darauf hingewiesen,
dass viele Dienstleistungen, Arztpraxen u.v.m. im Hause zur Verfliigung standen. Den
Erwerbern wurde ein Entwurf einer Teilungserklarung Ubersandt in dem zwei Ein-
heiten als Gewerbeeinheiten ausgewiesen waren.

Der Bautréger liel3 jedoch eine Teilungserklarung beurkunden, in der keine Gewer-
beeinheiten, sondern ausschliel3lich Wohnungen das Sondereigentum bildeten. Dar-
Uber hinaus findet sich im Kaufvertrag keine Baubeschreibung, die die Besonderhei-
ten senioren-, behinderten- und rollstuhlgerechten Wohnens bertcksichtigt.

Die vom Bautrager errichteten Wohnungen unterscheiden sich grundsatzlich nicht
von einer Ublichen, einer rein wohnungswirtschaftlichen Nutzung dienenden Eigen-
tumswohnung. Die Vorgabe in der DIN 18025 Teil 2 - Barrierefreie Wohnungen,
Wohnungen fir Rollstuhlfahrer - wurden aber nicht bertcksichtigt.

Die klagenden Erwerber vertreten die Auffassung, dass die Wohnungen mangelbe-
haftet sein und verlangen vom Bautrdger Schadensersatz. Dem folgt das OLG Dus-
seldorf in der zweiten Instanz. Das OLG fuhrt hierzu aus:

Die Parteien haben vertraglich vereinbart, dass die zu errichtenden Eigentumswoh-
nungen Seniorenwohnungen sein sollten. Unstreitig bedeutet Wohnen in einer Se-
niorenresidenz nach dem urspriinglichen Verstandnis beider Parteien, barrierefreies
und rollstuhlgerechtes Wohnen. Dieses Verstdndnis der Parteien ergibt sich aus der
Verkaufs- und Vermietungswerbung der Beklagten selbst, die zur Auslegungs-
zwecken heranzuziehen ist. Fur die Beurteilung der Frage, welche werkvertragliche
Verpflichtung ein Bautrager ubernimmt, kann ein an den Erwerber tGbergebener
Prospekt ausschlaggebend sein (BGH, Urt. v. 25. Oktober 2007 - VII ZR 2005/06 -).
Durchgdngig sind die Wohnungen als Eigentumswohnungen in einer
»Seniorenresidenz beworben. In einem Zeitungsinserat der Beklagten ... heil3t es:

,.Ein Haus mit vielen Vorzugen und grofR3en Dienstleistungen: Behinderten- und roll-
stuhlgerechte Wohnungen, grol3er Gemeinschaftsraum, ..., Einkaufsservice, Bring-
und Holservice, Reinigungsservice, FuBpflege, Naturheilkundler und Arzte.*

... In Inseraten warb die Beklagte ... mit: ,,Barrierefreie Seniorenwohnung*. Auch die
spateren Inserate der Beklagten ... werben mit einer ,,grof3zigigen und behinder-



tengerechten Architektur und Wohnungen, die barriefrei und rollstuhlgerecht*
sind. ...

Beide Parteien gingen tbereinstimmend von der Errichtung einer barrierefreien und
rolistuhlgerechten Seniorenresidenz aus, in der Senioren gemafR der Werbung der
Beklagten bis ins hohe Alter trotz Angewiesensein auf den Rollstuhl allein leben
konnen. Die Ubereinkunft der Vertragspartner ist dahin auszulegen, dass die Woh-
nungen und das Objekt ,,Seniorenresidenz* den Qualitatsrichtlinien der DIN 18025
entsprechen sollte. Die DIN 18025 weist als Uberschrift genau den Anspruch der Be-
klagten fur ihre Seniorenwohnungen auf, ,,barrierefreie Wohnungen, Wohnungen
fur Rollstuhlbenutzer, Planungsgrundlagen®.

Da die Wohnungseigentumsanlage nicht den Anforderungen der DIN 18025 genugt,
ist sowohl das errichtete Gemeinschaftseigentum als auch das Sondereigentum man-
gelbehaftet, was im vom OLG Dusseldorf entschiedenen Fall zu einem Schadenser-
satzanspruch der Erwerber fuhrt (OLG Dusseldorf, Urt. v. 15. Dezember 2009 - 23 U
11/08 -).

Die Entscheidung zeigt, das fir die Frage, welches Bau-Soll der Bautrager (und auch
jeder andere Werkunternehmer) schuldet, nicht nur der (notarielle) Vertrag heran-
zuziehen ist, sondern auch auflerhalb des Vertrages liegende Umsténde, wie z.B.
Werbung, zur Bestimmung herangezogen werden kdnnen bzw. heranzuziehen sind.
Immer dann, wenn mit besonderen Standards oder Qualitatsmerkmalen geworben
wird, muss dem Bautrdger (Unternehmer) bewusst sein, dass diese gegebenenfalls
das geschuldete Bau-Soll bestimmen und jede Abweichung einen Mangel darstellen
kann. Die Nichtbeachtung kann den Bautréager (Unternehmer) teuer zu stehen kom-
men, da z.B. die DIN 18025 bereits besondere Anforderungen an die Grundrisse der
Wohnungen stellt. Eine nachtragliche Anderung der Grundrisse ist allerdings in der
Regel nur mit auRerst hohem Kostenaufwand maoglich. Bautrédger sollten die Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf als eindeutigen Hinweis darauf betrachten, dass die
beworbenen Objekte den Anpreisungen der Werbung auch gentiigen mussen. Ande-
renfalls besteht fur ihn das Risiko, das er sich Ansprichen der Erwerber gegenuber-
sieht, die mit hohen finanziellen Forderungen bzw. hohem finanziellen Mangelbe-
seitigungsaufwand verbunden sind .



l1l. Mietrecht

Anspruch des Vermieters auf Nachzahlung von Betriebskosten, wenn nur einer von
mehreren Mietern die Abrechnung erhalten hat?

Die Abrechnung der Betriebskosten gegenuber dem Wohnungsmieter birgt wesent-
lich mehr Risiken, als sich Vermieter in der Regel bewul3t sind. Bei Mietverhaltnissen
bei denen es mehrere Mieter gibt, z.B. Eheleute oder Wohngemeinschaften, stellt
sich die Frage, ob der Vermieter gegentiber samtlichen Mietern abrechnen muss und
welche Folge die unterbliebene Abrechung gegentiber einem Mieter hat.

Der BGH hat diese Frage nunmehr geklart und entschieden, dass ein Vermieter von
einem Mieter auch dann die Nachzahlung von Betriebskosten verlangen kann, wenn
die Betriebskostenabrechnung nur dem in Anspruch genommenen Mieter, nicht
aber auch den weiteren Mietern der Wohnung zugegangen ist, die ebenfalls Ver-
tragspartner des Vermieters sind. Gegenuber dem Mieter, der keine Abrechnung er-
halten hat, besteht allerdings kein Anspruch.

Der Entscheidung des BGH lag folgender Fall zugrunde. Die Beklagte war neben ih-
rem Ehemann Mieterin einer Wohnung der Klagerin in Berlin. Im Mietvertrag war
eine monatliche Vorauszahlung fir Betriebs-, Heiz- und Wasserkosten vereinbart.
Mit einem an die Beklagte und ihren Ehemann gerichtetem Schreiben vom 5. De-
zember 2006 rechnete die Klagerin die Nebenkosten fur das Abrechnungsjahr 2005
ab. Aus der Abrechnung ergab sich ein Nachzahlungsbetrag, wovon ein Teilbetrag
von 254,89 € auf in diesem Schreiben nicht ndher aufgeschlisselte Heizkosten ent-
fiel. Die Einzelheiten der Berechnung des Heizkostensaldos ergeben sich jedoch aus
einer fur das Jahr 2005 erstellten Heizkostenabrechnung vom 27. November 2006.
Allerdings ist diese nur an die Beklagte adressiert worden und ist auch nur ihr zuge-
gangen. Die Beklagte und ihr Ehemann haben einen Ausgleich des von der Klagerin
geforderten Nachzahlungsbetrags abgelehnt. Das Amtsgericht hat beide Mieter als
Gesamtschuldner zur Zahlung der ""kalten Betriebskosten' und die Beklagte daruber
hinaus zur Nachzahlung von 254,89 € auf die Heizkosten verurteilt. Auf die Beru-
fung der Mieter hat das Landgericht die Verurteilung zur Zahlung von "kalten Be-
triebskosten' aufgehoben, jedoch die Verpflichtung der Beklagten zur Tragung der
Heizkosten bestatigt.

Die dagegen gerichtete Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg. Der BGH vertritt
die zutreffende Auffassung, dass der Vermieter nicht gehindert ist, die geschuldete
Abrechnung der Betriebskosten, die eine Nachforderung zu seinen Gunsten aus-
weist, nur einem Mieter gegentber zu erteilen und lediglich diesen auf Ausgleich
des Nachzahlungsbetrags in Anspruch zu nehmen. Mieten mehrere Personen eine



Wohnung an, haften sie grundsatzlich fur die Mietforderungen einschlie3lich der
Nebenkosten als Gesamtschuldner. Der Vermieter ist daher berechtigt, nach seinem
Belieben jeden Schuldner ganz oder teilweise in Anspruch zu nehmen. Die Ubermitt-
lung einer formell ordnungsgeméflen Abrechnung an den Mieter dient dazu, die
Falligkeit des sich aus der Abrechnung ergebenden Saldos herbeizufuhren. Diese Fal-
ligstellung ist kein Umstand, der einheitlich gegenuber allen Gesamtschuldnern er-
folgen muss. Der hiergegen vorgebrachte Einwand, der Vermieter konne in diesem
Fall auch den Mieter, dem keine Abrechnung erteilt worden sei, auf Ausgleich von
Nachzahlungen in Anspruch nehmen, ist schon deswegen unzutreffend, weil die
Nachforderung diesem Mieter gegentiber gerade nicht fallig gestellt worden ist.

Gleichwohl kann jedem Vermieter nur angeraten werden, immer daftr Sorge zu tra-
gen, dass die Betriebskostenabrechnungen allen Mietern zugehen. Ansonsten be-
steht das Risiko, dass Anspriiche gegenuber denjenigen Mietern, die die Abrech-
nung nicht erhalten haben, nicht durchgesetzt werden kénnen (BGH, Urt. v. 28.
April 2010 - VIII ZR 263/09 -).

Ihr Ansprechpartner: Herr Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Bau- und Architekten-
recht Dr. Olaf Steckhan

Neueste Rechtsprechung

Arbeitsrecht

1. Die Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustelldienste (GNBZ) ist keine tariffahige
Gewerkschaft. Nachdem die GNBZ und der Arbeitgeberverband der Neuen Brief-
und Zustelldienste die Rechtsbeschwerden beim BAG zurickgenommen haben, ist
die Entscheidung des LAG Koln rechtskraftig geworden. Die mit dieser Gewerkschaft
abgeschlossenen Tarifvertradge sind damit - nach unserer Einschatzung von Anfang
an - unwirksam (LAG Koln, Beschl. v. 20. Mai 2009 - 9 TaBV 105/08 -).

2. 8 1 Abs 3 s. 2 des Kundigungsschutzgesetzes (KSchG) erlaubt es, im Rahmen einer
betriebsbedingten Kiindigung bei der Sozialauswahl Arbeitnehmer nicht einzubezie-
hen, deren Weiterbeschaftigung, insbesondere wegen ihrer Kenntnisse, Féahigkeiten
und Leistungen oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des Betrie-
bes im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Bei Massenkiindigungen ist es des-
halb zulassig, die Sozialauswahl innerhalb bestimmter Altersgruppen durchzufih-
ren, also etwa eine Sozialauswahl unter allen Arbeitnehmern zwischen 40 und 49
Jahren sowie eine Sozialauswahl unter allen Arbeitnehmern zwischen 50 und 59 Jah-
ren etc. 8 1 Abs. 3 S. 2 KSchG ermdéglicht aber nur die Sicherung einer ausgewogenen



Personalstruktur. Die Personalstruktur im Betrieb muss nach den Kundigungen die
gleiche sein wie vorher. 8 1 Abs. 3 S. 2 KSchG erlaubt es nicht, die Personalstruktur
durch Massenktndigungen zu verandern. Anders ist das im Rahmen eines Insolvenz-
verfahrens. 8§ 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO privilegiert auch die "'Schaffung' einer ausgewo-
genen Personalstruktur (LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 11. Marz 2010 - 10 Sa 581/09 -).

3. Die Bezeichnung eines Arbeitnehmers als "Ossi** im Rahmen eines Bewerbungsver-
fahrens ist keine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft im Sinne des § 1
AGG. Ethnische Herkunft bedeutet mehr als nur die Herkunft aus einem Ort, einem
Landstrich, einem Land oder einen gemeinsamen Territorium. Der Begriff der Ethnie
kann nur mit Sinn erfullt werden, wenn er die gemeinsame Geschichte und Kultur,
die Verbindung zu einem bestimmten Territorium und ein Gefuhl der solidarischen
Gemeinsamkeit fur eine bestimmbare Population von Menschen darstellbar macht.
Die gemeinsame Geschichte seit Abschaffung der Kleinstaaterei, die gemeinsame
Kultur der letzten 250 Jahre und die von Dialektunterschieden abgesehen gemeinsa-
me Sprache machen deutlich, dass im 21. Jahrhundert regionale Unterscheidungsmo-
glichkeiten weder Schwaben noch Bayern noch ""Wessis" noch "Ossis™ zu jeweils
voneinander abgrenzbaren Ethnien werden lassen (ArbG Stuttgart, Urt. v. 15. April
2010 - 17 Ca 8907/09 -).

Baurecht

1. Das LG Flensburg hatte sich mit der Frage zu befassen, welcher Schallschutz ge-
schuldet wird, wenn in einer Wohnungseigentumsanlage '"‘Reihenwohnungen' er-
richtet werden und die Anlage Reihenhauscharakter hat. Nach der Entscheidung des
LG Flensburg wird auch in diesem Fall ein Schallschutz fur ein Reihenhaus geschul-
det. Da zudem im Rahmen der Prospekte mit ""'modernster Standard™ *"*hochwertige
Qualitat™ und "Zuverlassigkeit™ geworben wurde, ist ein Schallschutz nach der
Schallschutzstufe Il der VDI-Richtlinie 4100 geschuldet. (LG Flensburg, Urt. v. 11.
Marz 2010 - 3 O 15/17 -)

2. Die Aufforderung an den Auftragnehmer, innerhalb einer gesetzten Frist seine
Bereitschaft zur Mangelbeseitigung zu erkléaren, genugt nicht fur eine Fristsetzung
gemal 8 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B. Vielmehr ist bei umfangreichen, zeitlich schwer abzu-
schatzenden Mangelbeseitigungsmaflinahmen zumindest eine Frist fur den Nachbes-
serungsbeginn zu setzen.

Nach Durchfuhrung der Mangelbeseitigung durch Dritte ist eine Fristsetzung nach §
13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B hinfallig und kann z. B. wegen einer danach - vorsorglich erho-
benen - Einrede der Verjahrung gegen einen Schadensersatzanspruch aus § 13 Nr. 7



Abs. 1 VOB/B nicht mehr entbehrlich werden. Ein solcher Schadensersatzanspruch
kann dann nicht mehr entstehen.

Stellt der Auftragnehmer nach Beendigung der Arbeiten seine Schlussrechnung oh-
ne ein Verlangen der vertraglich vereinbarten férmlichen Abnahme und zahlt der
Auftraggeber den restlichen Werklohn bis auf einen nicht ndher begrindeten ge-
ringfugigen Betrag, der auf einen vertraglich vereinbarten Sicherheitseinbehalt oder
auf lediglich geringfluigige Méangel schlieRen lasst, kann das Verhalten der Parteien
als Gibereinstimmender Verzicht auf eine férmliche Abnahme und eine konkludente
Abnahme durch den Auftraggeber ausgelegt werden.

Die Weiterleitung von Mangelrigen des Bauherrn an den Generalunternehmer an
dessen Auftragnehmer stellt kein schriftliches Mangelbeseitigungsverlangen im Sinn
des 8§ 13 Nr. 5 Abs. 1 S. 2 VOB/B dar, wenn damit die Einladung zu einem Ortstermin
zur Abklarung der Verantwortlichkeiten verbunden ist (OLG Stuttgart, Urt. v. 21
April 2009 - 10 U 9/09 -).

Wohnungseigentumsrecht

Die Klausel in einer Teilungserklarung, dass ein Wohnungseigentimer, der mit der
Zahlung von Beitragen langer als einen Monat in Verzug ist, von der Teilnahme an
der Eigentimerversammlung ausgeschlossen werden kann, ist nichtig. Wird ein
Wohnungseigentiimer zu Unrecht von der Teilnahme an der Eigentimerversamm-
lung ausgeschlossen, sind die anschlieRend gefassten BeschllUsse per se anfechtbar,
ohne dass es einer Prifung der Kausalitat des Ausschlusses bedurfte (LG Nurnberg-
Farth, Urt. v. 17. Marz 2010 - 14 S 5126/09 -).

Mietrecht

1. Bei Offentlich gefdrdertem, preisgebundenem Wohnraum ist der Vermieter be-
rechtigt, die Kostenmiete einseitig um den Zuschlag nach § 28 Abs. 4 Il. BV zu erho-
hen, wenn die im Mietvertrag enthaltene Klausel Uber die Abwéalzung der Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter unwirksam ist. (BGH, Urt. v. 24. Méarz 2010 - VIII ZR
177/09 -).

2.- Rechnet der Vermieter nicht fristgerecht Uber die Nebenkosten ab, so kann der
Mieter bei beendetem Gewerberaummietverhaltnis die Rickzahlung der Nebenko-
stenvorauszahlungen verlangen (im Anschluss an BGH, IMR 2007, 1092, nur online,
fir Wohnraum).
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Der Anspruch auf Ruckzahlung der Nebenkostenvorauszahlungen wird féllig, wenn
die Abrechnungsfrist erfolglos abgelaufen ist und das Mietverhéltnis beendet ist.
Die Entstehung und die Durchsetzbarkeit des Ruckzahlungsanspruchs sind nicht da-
von abhangig, dass noch ein falliger und durchsetzbarer Anspruch auf Erteilung der
Nebenkostenabrechnung besteht (KG, Urt. v. 22. Marz 2010 - 8 U 142/09 -).

Hinwveis: Dieser Newsletter ersetzt nicht eine rechtliche Beratung im Einzelfall. Eine
Haftung im Einzelfall Ubernehmen wir mit der Herausgabe des Newsletter nicht.
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