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Liebe Mandantinnen und Mandanten,
sehr geehrte Damen und Herren,

wie auch in den vergangenen Jahren prasentieren wir Thnen
kurz vor Ende des Jahres eine weitere Ausgabe unserer Man-
danteninformation.

Entgegen vergangenen Ausgaben haben wir die Struktur ein
wenig aufgelockert und zum Teil kiirzere Urteilsbesprechungen
genommen.

Wie immer haben wir aus verschiedenen Rechtsgebieten einige
aktuelle und uns interessant erscheinende Entscheidungen
herausgegriffen.

Wir wiinschen Thnen eine angenehme und besinnliche Weih-
nachtszeit und ein gutes und erfolgreiches Jahr 2008.

Wir verbleiben
mit freundlichen Griifen

EH1ERS & FELDMEIER

Rechtsanwilte & Notare
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2. ARBEITSRECHT AKTUELL

Teures Porto

Ein weiteres Kapitel der endlosen Geschichte von scheinbar ge-
ringen Verfehlungen mit drastischen Konsequenzen hat das
Hessische Landesarbeitsgericht (LAG) aufgeschlagen:

Ein Arbeitnehmer hat mit den Hunderten Briefen, die sein Ar-
beitgeber tidglich versendet, auch einige private Briefe frankiert
und so auf (Porto-) Kosten des Arbeitgebers versenden wollen.
Dieser reagierte prompt und schickte dem Mitarbeiter einen
Brief — die fristlose Kiindigung. Eine Abmahnung war zuvor
nicht ausgesprochen worden.

Das Versenden von Privatpost sei doch nichts besonderes,
meinte der Arbeitnehmer, zumal er die Briefe mit der Hand
beschriftet habe, so dass mangels Heimlichkeit nicht von einem
Erschleichen von Leistungen die Rede sein kénne. Mit einem
Diebstahl sei dies nicht zu vergleichen.

Anders sah dies das Hessische LAG (Urteil vom 14.05.2007 —
16 Sa 1886/06):

Zu den Pflichten eines Arbeitnehmers gehért es, die private
Nutzung der von dem Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten
Betriebsmittel zu unterlassen, insbesondere wenn hiermit zu-
sitzliche Kosten fiir den Arbeitgeber verbunden sind. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer nicht ,mit vertret-
baren Uberlegungen“ davon ausgehen durfte, dass der Arbeit-
geber das Handeln zu dulden bereit ist.

Daran dndert auch der nur geringe Schaden nichts. Der Arbeit-
geber war insbesondere nicht verpflichtet, zunichst eine Ab-
mahnung zu erteilen. Unabhingig von der Hohe des Schadens
liegt eine erhebliche Pflichtverletzung vor, die das Vertrauen
des Arbeitgebers in die Vertragstreue des Arbeitnehmers nach-
haltig erschiittert oder sogar zerstort. Ist aber der Arbeitgeber
auf dieses Vertrauen angewiesen, da — wie in dem zu entschei-
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denden Fall - zu der weitgehend kontrollfreien Frankierung
der Post durch die Mitarbeiter keine Alternative besteht, so ist
die fristlose Kiindigung ohne vorangehende Abmahnung zu-
lassig und angemessen.

Trunkenheit im Dienst

Ebenfalls iiber die Frage der Wirksamkeit einer fristlosen Kiin-
digung hatte das LAG Schleswig-Holstein zu entscheiden. Die
Mitarbeiterin eines Reisebiiros war wihrend einer mehrtigigen
Informationsveranstaltung von Reiseanbietern durch den ,re-
gelmiRigen und erheblichen Konsum von Alkohol aufgefallen
und konnte hierdurch nur eingeschrankt ihrer Arbeit nachge-
hen. Der Arbeitgeber hatte daraufhin fristlos gekiindigt, eben-
falls ohne vorangehende Abmahnung.

Das Trinken von Alkohol wihrend der Arbeitszeit ist seit Jahr-
zehnten Gegenstand zahlreicher arbeitsgerichtlicher Urteile.
Regelmifig ist eine fristlose Kiindigung nicht bereits bei dem
ersten Fall von Trunkenheit gerechtfertigt. Es bedarf zunichst
einer Abmahnung. Kommt es — mit oder ohne Abmahnung -
zu weiteren Verletzungen des Alkoholverbots, ist vor einer
Kiindigung zu priifen, ob der Arbeitnehmer unter einer Alko-
holabhingigkeit leidet. In diesem Fall ist der Arbeitgeber nach
immer noch iiberwiegender Meinung verpflichtet, vor dem
Ausspruch einer Kiindigung, dem Arbeitnehmer eine Entzie-
hungskur anzuraten und deren Ergebnis abzuwarten.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der Arbeitnehmer im Zu-
stand der Alkoholisierung konkrete Rechtsgiiter des Arbeitge-
bers verletzt. Im Falle der Reisebiiro-Mitarbeiterin hat das LAG
Schleswig-Holstein (Urteil vom 03.05.2007 — 4 Sa 529/006)
einen massiven Imageschaden des Arbeitgebers gegentiber
Reiseveranstaltern und Mitbewerbern angenommen. Die Ge-
fahr einer Wiederholung sei dem Arbeitgeber nicht zumutbar,
die fristlose Kiindigung daher berechtigt.
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Verzichtbarer Klageverzicht

Trotz der in den vorgenannten Entscheidungen festgestellten
Wirksambkeit der Kiindigung méchten sich viele Arbeitgeber
die Unwigbarkeiten eines Kiindigungsschutzprozesses er-
sparen. Zu diesem Zweck versucht mancher Arbeitgeber, von
dem Arbeitnehmer auf dem Kiindigungsschreiben oder einem
gesonderten Formular eine Erklirung zu erhalten, dass die
Kiindigung akzeptiert wird und/oder auf eine Kiindigungs-
schutzklage verzichtet wird. Soweit der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber nicht nachweisen kann, von dem Arbeitgeber ge-
tauscht, genétigt oder tiberrumpelt worden zu sein, haben die
Arbeitsgerichte in der Vergangenheit den Klageverzicht in der
Regel anerkannt und die gleichwohl von dem Arbeitnehmer er-
hobene Kiindigungsschutzklage ohne Priifung der Griinde der
Kiindigung abgewiesen.

Diese Praxis hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) nun wesent-
lich eingeschrankt. In dem zu entscheidenden Fall hatte der
Arbeitgeber der Arbeitnehmerin eine Unterschlagung vorge-
worfen, das Arbeitsverhiltnis fristlos gekiindigt und von der
Arbeitnehmerin auf einem gesonderten Blatt folgende Erkla-
rung unterzeichnen lassen: , Kiindigung akzeptiert und mit Un-
terschrift bestdtigt. Auf Klage gegen die Kiindigung wird verzichtet.

Das BAG (Urteil vom 06.09.2007 — 2 AZR 722/006) hat hierzu
festgestellt, dass es sich bei solchen von dem Arbeitgeber for-
mulierten Erklirungen um Allgemeine Geschiftsbedingungen
handelt. Diese sind gemif § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner entgegen Treu und Glauben un-
angemessen benachteiligen. Im Falle eines Klageverzichts ist
dies — so das BAG —regelmifig anzunehmen, wenn der Arbeit-
nehmer im unmittelbaren Anschluss an eine Arbeitgeberkiin-
digung ohne Gegenleistung in einem ihm vom Arbeitgeber
vorgelegten Formular auf die Erhebung einer Kiindigungs-
schutzklage verzichtet. Durch einen solchen Klageverzicht wird
von dem gesetzlichen Recht des Arbeitnehmers zur gericht-
lichen Uberpriifung der Kiindigung abgewichen. Ohne Gegen-
leistung benachteiligt ein solcher formularmifliger Verzicht
den Arbeitnehmer unangemessen.
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Spite Befristung

Jeglicher Streit um die Wirksamkeit einer Kiindigung lasst sich
vermeiden, wenn das Arbeitsverhiltnis von vornherein nur
befristet abgeschlossen wird. Voraussetzung ist allerdings, dass
die Befristung wirksam ist — und das ist manchmal nicht
so einfach.

Gemil § 14 Teilzeit- und Befristungsgesetz muss die Befris-
tung schriftlich vereinbart werden. Soll der Arbeitnehmer die
Tatigkeit unverziiglich aufnehmen, geschieht dies hiufig, be-
vor der schriftliche Arbeitsvertrag mit der Befristung vorliegt.
Bereits dies ist gefihrlich, da die Befristung mangels Schrift-
form unwirksam ist und entgegen dem Willen insbesondere
des Arbeitgebers ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis entsteht.
In der Regel wird der Arbeitnehmer jedoch auch einige Tage
spiter den befristeten Arbeitsvertrag unterschreiben, da er
sonst eine ohne das Vorliegen besonderer Griinde wirksame
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses noch wihrend der Probe-
zeit beftirchten miisste. Also alles in Ordnung — so kénnte man
meinen, sobald der schriftliche Arbeitsvertrag mit der zuvor
miindlich vereinbarten Befristung unterzeichnet ist?

Leider nein! Wie das Bundesarbeitsgericht (BAG) schon im
Jahr 2004 (Urteil vom 1. Dezember 2004 —77 AZR 198/04) ent-
schieden hat, enthilt der schriftliche Arbeitsvertrag, der die
miindliche Befristungsabrede wiederholt, lediglich die Erkla-
rung zum Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags. Diese
Erklirung sei aber nicht geeignet, die tatsichlich notwendige
und auch mogliche Erklirung zur nachtriglichen Befristung
eines zunichst unbefristeten Arbeitsverhiltnisses zu ersetzen
oder als solche ausgelegt zu werden! Die Befristung ist nicht
wirksam — der Arbeitnehmer kann sich bei Ablauf der (unwirk-
samen) Befristung auf den unbefristeten Fortbestand berufen
und muss dann — da er jetzt in der Regel mehr als sechs Monate
beschiftigt ist — aufgrund des hiermit verbundenen Kiindi-
gungsschutzes auch nicht mehr eine ohne weiteres wirksame
Kiindigung befiirchten.
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Das BAG (Urteil vom 13.6.2007 — 7 AZR 700/006) zeigt nun
aber selbst auf, wie diese fiir den Arbeitgeber missliche Konse-
quenz vermieden werden kann. Wird in dem schriftlichen
Arbeitsvertrag nach Aufnahme der Titigkeit ein anderes Befris-
tungsende vereinbart, als dies zuvor miindlich abgesprochen
war, so geniigt dies auch dann fiir die Annahme einer eigen-
stindigen und daher wirksamen Befristungsabrede, wenn die
Abweichung nur wenige Tage betrdgt. Voraussetzung ist, dass
der befristete Arbeitsvertrag von Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer auf demselben Exemplar unterschrieben wird. Nur so wird
die notwendige Schriftform gewahrt!

SMS-Kiindigung :-(

Dass die Beachtung der fiir Befristungen ebenso wie fiir Kiin-
digungen gesetzlich vorgeschriebenen Schriftform in Zeiten
moderner Kommunikationsformen bisweilen dem Fortschritt
zum Opfer fillt, musste das Landesarbeitsgericht Hamm (Ur-
teil vom 17. August 2007 — 10 Sa 512/07) erfahren. Der iiber
die Krankheit eines Kraftfahrers erboste Arbeitgeber hatte
dem Arbeitnehmer miindlich mitgeteilt, dass er das Arbeits-
verhiltnis kiindigen werde. Der Arbeitnehmer hat daraufhin
per SMS angefragt, wann sein letzter Arbeitstag sein werde.
Die hierauf von dem Arbeitgeber ebenfalls per SMS versandte
Antwort: , heute“ stellt — wenig iiberraschend — keine wirksame
Kiindigung dar. Es fehlt an der eigenhindigen Unterschrift
des Arbeitgebers. Uberraschender ist vielmehr, dass sich hier-
mit zwei Instanzen der Arbeitsgerichtsbarkeit haben beschif-
tigen miissen.
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3. FAMILIENRECHT AKTUELL

Bose Falle!
— Die Bezugsberechtigung bei der
Lebensversicherung im Falle der Scheidung —

Der Lebensversicherungsvertrag kennt neben dem Versicherer
drei weitere Personen:

« den Versicherungsnehmer,
« den Versicherten sowie
+ den Bezugsberechtigten.

Der Versicherungsnehmer ist der Vertragspartner des Versicherers.
Er ist der Pramienschuldner und kann im Vereinbarungswege
mit dem Versicherer den Inhalt des Versicherungsvertrages
dndern.

Der Versicherte ist die Person, auf dessen Leben die Versiche-
rung ,genommen® worden ist, wie es im ,Versicherungs-
jargon* heifdt.

Der Bezugsberechtigte ist die Person, die das Recht auf die
Leistung des Versicherers mit Eintritt des Versicherungsfalls
erwirbt.

Unter Eheleuten entspricht es verbreiteter Ubung, dass einer
der Ehegatten Versicherungsnehmer und versicherte Person ist
und der andere Ehegatte in dem Versicherungsvertrag als Be-
zugsberechtigter benannt wird. Dies geschieht hiufig, indem
in dem Vertrag aufgenommen wird, Bezugsberechtigter sei der
Ehegatte der versicherten Person. Was geschieht indes, wenn

. im Zeitpunkt des Todes des Versicherten
dessen Ehe geschieden war und

« der Versicherungsnehmer — der mit der ver-
sicherten Person identisch ist — zu Lebzeiten
die Bezugsberechtigung nicht gedndert hatte?
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Exakt die vorstehende Frage war Gegenstand einer Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 14. Februar 2007 (BGH - IV
ZR 150/05 -).

Eine Ehefrau hatte im Jahre 1979 als Versicherungsnehmerin
eine Lebensversicherung abgeschlossen, in der sie selbst versi-
cherte Person war. Als Bezugsberechtigten bezeichnete sie den
Ehegatten der versicherten Person. Sie war damals in 1. Ehe ver-
heiratet. Die Ehe wurde 1985 geschieden. Die Ehe, die sie da-
nach einging, hielt bis zu ihrem Tode. Zu einer Anderung der
Bezeichnung des Bezugsberechtigten kam es nicht.

Der Mann, der Ehemann der Verstorbenen im Zeitpunkt des
Todes war, war der Auffassung, er sei Berechtigter aus dem
Versicherungsvertrag.

Anders der Bundesgerichtshof! Der Bundesgerichtshof meint,
die Bezeichnung Ehegatte der versicherten Person bediirfe der
Auslegung und zwar — dies ist entscheidend — bezogen auf den
Zeitpunkt, in dem die Erklirung abgegeben worden ist. Der
Wortlaut der Erklarung biete keinen Anlass anzunehmen, dass
die Versicherungsnehmerin bei Vertragsabschluss nicht ihren
damaligen Ehemann, sondern allgemein diejenige Person be-
giinstigt haben wolle, die zum Zeitpunkt ihres Todes mit ihr
verheiratet sein wiirde.

Auch die Tatsache der Scheidung der Ehe habe keinen Einfluss
auf die Bezugsberechtigung. Die Bezugsberechtigung sei recht-
lich nicht auflésend bedingt durch die Scheidung der Ehe vor
Eintritt des Versicherungsfalls. Denn es sei durch die Verwen-
dung des Begriffes Ehegatte nach der Lebenserfahrung nicht
anzunehmen, dass das Bezugsrecht nur fiir den Fall einge-
rdumt sein sollte, dass die Fhe zum Zeitpunkt des Versiche-
rungsfalles noch besteht.

Die Klage des Ehemanns, der mit der Versicherungsnehmerin
im Zeitpunkt des Todes verheiratet war, wurde abgewiesen.
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Auch diese Entscheidung macht deutlich, dass im Falle der
Trennung und dann erneut im Falle der Scheidung der Ehe
nicht nur die Familiensachen im engeren Sinne der Klirung
bediirfen, sondern dariiber hinaus gepriift werden muss, ob
auch andere Rechtsverhiltnisse so geordnet sind, wie es dem
aktuellen Willen des Ehegatten entspricht. Dies betrifft Lebens-
versicherungen oder bspw. auch Testamente (bevor ein begriin-
deter Ehescheidungsantrag gestellt worden ist). Wird in diesen
Situationen die Rechtslage nicht mit der notwendigen Akribie
beachtet, kann es spiter ein béses Erwachen geben, wie die hier
kommentierte Entscheidung schlaglichtartig deutlich macht.

Zwingen soll man ihn nicht

Kinderpsychologischer Erkenntnis entspricht es, dass insbe-
sondere bei Scheidungskindern oder nichtehelich geborenen
Kindern der Umgang des Kindes mit dem Elternteil, bei dem es
sich nicht stindig aufhilt, fiir eine gedeihliche Entwicklung
iiberaus wichtig ist. Diese Erkenntnis hat noch nicht bei allen
Eltern Platz gegriffen. So beobachtet man in der Praxis hiufig
die Instrumentalisierung der Kinder. Der Standardfall ist der
Kampf des auf das Umgangsrecht verwiesenen Elternteils um
die tatsdchliche Durchsetzung des Umgangs.

Ab und an gibt es aber auch die umgekehrte Situation:

Der das Kind betreuende Elternteil beméingelt das mangelnde
Interesse des anderen Elternteils am Umgang und will — im
eigenen Interesse oder im Kindesinteresse, was hier dahinge-
stellt sein soll — den Umgang des anderen Elternteils mit dem
Kinde erzwingen.

Geht dies ?
Der Umgang hatte zunichst eine Regelung in § 1634 Abs. 1 Satz 1

BGB gefunden. Dort war das Recht des nicht betreuenden Eltern-
teils auf Umgang betont, indem es in der Bestimmung hief3:

II
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Ein Elternteil, dem die Personensorge nicht zusteht, behdlt die
Befugnis zum personlichen Umgang mit dem Kinde.

Jetzt heiflt es in § 1684 Abs. 1 BGB in der Fassung des Kind-
schaftsreformgesetzes:

Das Kind hat das Recht auf Umgang mit jedem Elternteil;
Jjeder Elternteil ist verpflichtet und berechtigt.

Heifdt dies, dass der umgangsunwillige Elternteil zum Umgang
gezwungen werden kann?

Das Oberlandesgericht Niirnberg (Forum Familienrecht 2007,
274 (274 f.) ) war mit der aufgeworfenen Frage befasst. In
einem Beschluss vom 16.11.2006 lehnte das Gericht es aus-
driicklich ab, eine Anordnung zum Umgang mit dem Kinde
gegen den nicht sorgeberechtigten Elternteil zu erlassen, der
den Umgang beharrlicht verweigerte. Das Gericht stellte in
Rechnung, dass durch die Gesetzesinderung ein Bewusstseins-
wandel bei den Eltern bewirkt werden soll, dass sie nicht nur
ein Recht auf Umgang haben, sondern im Interesse des Kindes
auch die Pflicht, diesen Umgang zu erméglichen. Diese Pflich-
tenstellung solle die Eltern darauf hinweisen, dass der Umgang
mit ihnen, auch und gerade wenn das Kind nicht bei ihnen lebt,
fir die Entwicklung und das Wohl des Kindes eine heraus-
ragende Bedeutung habe. Andererseits sei es so, dass eine
fehlende elterliche Fiirsorge und Gesinnung nicht per Dekret
ersetzt und erzwungen werden konne. Vielmehr bestiinde dann
die Gefahr, durch die Anordnung des Umgangs beim Kind Er-
wartungen auf Kontakte zu wecken, die der zum Umgang ge-
zwungene Elternteil enttdusche.

Das Oberlandesgericht Niirnberg betont in seinem Beschluss,
dass eine hochstrichterliche Entscheidung noch nicht vorliegt
und hat deshalb die Rechtsbeschwerde zugelassen. Diese ist
zwischenzeitlich beim Bundesgerichtshof eingelegt worden
(XII ZB 225/06). Da die Fallgestaltung, die der Entscheidung
des Oberlandesgerichts Niirnberg zugrunde liegt, durchaus
vorkommt, hat sie — und die zu erwartende Entscheidung des
Bundesgerichtshofs — durchaus praktische Bedeutung.
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Wir meinen, dass die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Niirnberg die besseren Griinde fiir sich hat. Im Kindschafts-
recht gilt, dass iiberragender Mafstab jeder Entscheidung das
Kindeswohl sein muss. Vor diesem Hintergrund fragt es sich in
der Tat, was ein erzwungener Umgang dem Kind niitzt. Es ist
vielmehr zu beftirchten, dass ein solcher Umgang fiir das Kind
abtraglich ist, da die nachhaltige Gefahr besteht, enttduscht zu
werden.

Fortsetzung folgt — fehlt —

An dieser Stelle ist auf die in unserer Mandanteninfo /2007 auf
den Seiten 18 ff. zitierte Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 28.02.2007 zuriickzukommen.

Zur Erinnerung:

Der Bundesgerichtshof hatte in seiner genannten Entscheidung
der Befristung nachehelicher Unterhaltsanspriiche bedeutend wei-
teren Raum gegeben als bisher. Er hatte auch entschieden, dass
in einem Unterhaltsabinderungsverfahren erstmalig die Befris-
tung geltend gemacht werden kann.

Der Bundesgerichtshof schreitet auf seinem Weg fort. In zwei
Entscheidungen vom 26.09.2007 (XII ZR 11/05 und XII ZR
15/05) bekriftigt der Bundesgerichtshof diese Grundsitze. Ni-
heres vermégen wir zur Zeit noch nicht zu sagen. Die Ent-
scheidungen sind namlich noch nicht in ihrem sogenannten
Volltext veréffentlicht. Die vorstehende Information lisst sich
der Pressemitteilung 138/07 vom 26.09.2007 mit der notwen-
digen Sicherheit entnehmen.

3
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Unterhaltsrechtsreform — Sie kommt!

In unserem Mandanteninfo I/2007 mussten wir berichten, dass
die schon seit langem erwartete Unterhaltsrechtsreform nach
wie vor in der Warteschleife verharrte. Jetzt ist es so weit. Am
Freitag, 09. November 2007, wurde der noch einmal tiberar-
beitete Gesetzentwurf in 2. und 3. Lesung im Bundestag verab-
schiedet. Die Unterhaltsrechtsreform tritt am or1. Januar 2008
in Kraft.

Wesentliche Bestandteile der Reform sind:

« die Gleichstellung ehelicher und
nichtehelicher Kinder,

« der Vorrang der Unterhaltsanspriiche
nichtvolljahriger Kinder,

« die Betonung der Eigenverantwortlichkeit nach
Scheidung der Ehe und damit einhergehend
die stirkere Betonung von Moglichkeiten der
Befristung des nachehelichen Unterhalts-
anspruchs.

Noch eine Reform
— Giiterrechtsreform —

Recht tiberraschend kiindigte am o5. November 2007 die
Bundesjustizministerin eine weitere familienrechtliche Reform
an: Die Reform des Zugewinnausgleichs steht an.

Der sog. gesetzliche Gfliterstand ist der Giliterstand der Zuge-
winngemeinschaft. Wir diirfen insoweit auf den Beitrag in die-
ser Mandanteninfo 11/2007 (S.36) verweisen. In dem auf den
Weg gebrachten Gesetzentwurf geht es im wesentlichen um 2
Teilaspekte des geltenden Zugewinnausgleichsrechts, die in
der Tat reformbediirftig sind:

Ein mafgebliches Charakteristikum der Zugewinngemein-
schaft ist, dass am Ende der Ehe der Ehegatte, der wihrend der
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Ehe einen hoheren Zugewinn in seinem Vermogen erzielt hat,
die Hilfte der Differenz seines Zugewinns zu dem Zugewinn
seines Ehegatten als Zugewinnausgleich zu zahlen hat. Der Zu-
gewinn des einzelnen Ehegatten wird berechnet als Differenz
zwischen dem zum Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungs-
antrags vorhandenen Endvermoégen und dem am Tage der Ehe-
schlieung vorhandenen Anfangsvermdégen. § 1374 Abs. 1 BGB
bestimmt in seiner geltenden Fassung:

Anfangsvermdgen ist das Vermogen, das einem Ehegatten
nach Abzug der Verbindlichkeiten beim Eintritt des Giiter-
standes gehort; die Verbindlichkeiten konnen nur bis zur
Hohe des Vermdgens abgezogen werden.

Folge dieser gesetzlichen Bestimmung ist, dass das Anfangs-
vermogen zumindest mit o,-€ anzusetzen ist. Es kann nie ne-
gativ sein. Dies hat ganz erhebliche Auswirkungen, wenn die
Ehe mit einem verschuldeten Ehegatten eingegangen wird.
Wird dieser Ehegatte nimlich mit Hilfe des anderen Ehegatten
wahrend der bestehenden Ehe entschuldet, dann hat der ver-
schuldete Ehegatte bei einer rein vermégensmifigen Betrach-
tung wihrend der Ehe Vermogen gebildet, da seine Schulden
in Wegfall geraten sind. Gleichwohl hat er giiterrechtlich kei-
nen Zugewinn erzielt. Durch die Gesetzeslage wird dies in keiner
Weise berticksichtigt. Der andere Ehegatte, der die Entschul-
dung hiufig erst erméglicht hat, muss in einer Vielzahl von
Fillen noch einen Zugewinn zahlen. Der Bundesgerichtshof
hat es abgelehnt, dieses augenfillig ungerechte Ergebnis der
gesetzlichen Regelung zu korrigieren (BGH FamRZ 1995, 990

(992))-

Dies will der Gesetzgeber dndern, indem zukiinftig auch be-
riicksichtigt werden soll, wenn einer der Ehepartner wihrend
der Ehe von vorehelichen Verbindlichkeiten befreit worden ist.

Ein anderes Problem, das beim Zugewinnausgleichsanspruch
immer wieder zu beobachten ist, sind Vermégensmanipulati-
onen. Diese werden durch die gesetzlichen Stichtagsregelungen
sowie die unzureichenden Méoglichkeiten und umstrittenen
Probleme des vorliufigen Rechtsschutzes beglinstigt.

15
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Resiimee:

Auch wenn die verbreitete Kritik an der immer weiter anschwel-
lenden Normenflut sicherlich berechtigt ist, sind die Ziele der
beabsichtigten Giliterrechtsreform zu begriifien. Es sollen er-
sichtliche Gerechtigkeitsdefizite beseitigt werden. Angesichts
der Erfahrungen mit dem Gesetzgeber bleibt indes die Frage:
Was kommt am Schluss heraus? Wir werden zu gegebener Zeit
berichten.
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4. MEDIZINRECHT AKTUELL

,Hinauskiindigung“ eines neu eingetretenen
Gesellschafters

Haben ein oder mehrere Vertragsirzte iiber einen lingeren
Zeitraum eine Vertragsarztpraxis aufgebaut und wird ein neuer
Partner in die Gemeinschaftspraxis aufgenommen, so liegt es
hiufig im Interesse der Altgesellschafter, die Moglichkeit zu
haben, den neu eingetretenen Gesellschafter nach einer ,Pro-
bezeit“ aus der Gesellschaft hinauskiindigen zu kénnen, ohne
selber hierdurch einen zu grofien Nachteil zu erleiden.

Grundsitzlich gilt, dass eine Klausel in einem Gesellschaftsver-
trag, die einem oder mehreren Gesellschaftern die Moglichkeit
gibt, einen Mitgesellschafter ohne sachlichen Grund aus der
Gesellschaft ,hinauszukiindigen*, sittenwidrig und damit nich-
tig ist. Der Bundesgerichtshof begriindet diese Rechtsprechung
damit, dass dem von der AusschlieBung oder Kiindigung be-
drohten Gesellschafter die Mdoglichkeit der freien Wahrneh-
mung seiner Gesellschafterrechte genommen wird, wenn er
damit rechnen muss, dass er als Sanktion aus der Gesellschaft
ausgeschlossen wird. Unter einem solchen ,Damoklesschwert”
soll der Mitgesellschafter nicht leben miissen.

Jedoch gilt dieser Grundsatz nicht ausnahmslos. Der Bundes-
gerichtshof hat bereits im Jahre 2004 entschieden, dass bei Auf-
nahme eines neuen Gesellschafters in eine seit Jahren beste-
hende Sozietit von Freiberuflern Griinde vorliegen kénnen, die
es gerechtfertigt erscheinen lassen, dass die Altgesellschafter
die Moglichkeit haben, den Neugesellschafter auszuschliefien,
auch wenn keine Griinde vorliegen, die es ihnen unzumutbar
machen wiirden, das Gesellschaftsverhdltnis fortzusetzen.
Wiirde man den Altgesellschaftern eine solche Moglichkeit
nicht zubilligen, so bliebe allein die Auflésungskiindigung der
Gesellschaft und damit u.U. die Zerschlagung einer iiber Jahre
hinweg aufgebauten Praxis.

7
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Durch den Bundesgerichtshof bislang offengelassen war die
Frage, welche Frist den Altgesellschaftern fiir die Priifung des
Neugesellschafters eingerdumt wird. Mit einem Urteil vom
07.05.2007 (MedR 2007, 595) hat der Bundesgerichtshof nun-
mehr entschieden, dass eine Frist von 3 Jahren angemessen
ist. Diese Zeit sei fur den Altgesellschafter einerseits aus-
reichend, um sich ein Bild von dem Neugesellschafter und
dessen Titigkeit zu machen. Gleichzeitig gibe diese Frist aus-
reichend Méglichkeit fiir die Vertragsparteien, ihre méglichen
Konflikte einvernehmlich und ohne Ausspruch einer Kiindi-
gung beizulegen.

Der Bundesgerichtshof hat dabei in dem entschiedenen Fall eine
Klausel in dem Gesellschaftsvertrag, die ein Hinauskiindigungs-
recht binnen eines Zeitraums von 10 Jahren vorsah, geltungs-
erhaltend auf einen Zeitraum von 3 Jahren reduziert. Eine solche
geltungserhaltende Reduktion kam in Betracht, weil die iibrigen
Regelungen des Gesellschaftsvertrages nicht zu beanstanden
waren.

Medizinisches Versorgungszentrum
zwischen Zahnarzt und Kieferorthopide

Seit Einfithrung der Moglichkeit zur Griindung eines medizi-
nischen Versorgungszentrum haben bereits etliche Vertrags-
arzte von dieser Méglichkeit Gebrauch gemacht.

Fiir Vertragszahnirzte scheiterte die Grilndung medizinischer
Versorgungszentren in der Vergangenheit regelmifig an der
vom Gesetz vorgesehenen Voraussetzung einer ,fachiibergrei-
fenden“ Titigkeit. Wesentliches Merkmal des medizinischen
Versorgungszentrums ist die interdisziplinire Zusammenar-
beit, die bei dem reinen Zusammenschluss von Zahnirzten
nicht gesehen wurde.

Durch das am o1.01.2007 in Kraft getretene Vertragsarztinde-
rungsgesetz wurde der Wortlaut des § 95 Abs. 1 Satz 2 SGB 'V
geindert. Danach geniigt fur Vertragsirzte auch der Zusam-
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menschluss von verschiedenen Fachirzten bzw. Arzten mit
verschiedenen Schwerpunktbezeichnungen. Nicht aufgenom-
men wurde dagegen der im Referentenentwurf vorgesehene
Passus, wonach die Voraussetzung der fachiibergreifenden
Zusammenarbeit auch beim Zusammenschluss von Zahn-
drzten mit unterschiedlichen Gebietsbezeichnungen ausrei-
chend sein soll.

Der Gesetzgeber hat es damit versdumt, fiir Zahnirzte Rechts-
klarheit zu schaffen. Die Unsicherheit wurde vielmehr noch
vergroRert.

Mit der Frage der Zulassung eines medizinischen Versorgungs-
zentrums zwischen zwei Zahnirzten und einer Fachzahnirztin
fiir Kieferorthopidie hatte sich das Landessozialgericht Baden-
Wiirttemberg in einem Beschluss vom 20.06.2007 (GesR
2007, 470) zu befassen.

Der Zulassungsausschuss fiir Zahnirzte hatte das medizinische
Versorgungszentrum nicht zugelassen, da nach seiner Auffas-
sung die Voraussetzung der fachiibergreifenden Titigkeit nicht
erfiillt war. Der Berufungsausschuss dagegen lief§ das medizi-
nische Versorgungszentrum zu und begriindete dies mit der
durch das Vertragsarztinderungsgesetz geinderten Rechtslage.
Die Kassenzahnirztliche Vereinigung Baden-Wiirttemberg
erhob gegen diese Entscheidung Klage vor dem Sozialgericht
Stuttgart, iiber die in der Hauptsache bislang nicht entschieden
ist. Da der Klage im Hinblick auf die Entscheidung des
Berufungsausschusses aufschiebende Wirkung zukommt,
begehrten die Zahnirzte im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes die sofortige Vollziehung des Beschlusses des Beru-
fungsausschusses. Dieses Begehren blieb letztinstanzlich vor
dem Landessozialgericht erfolglos.

Das Landessozialgericht setzt sich in seinem Beschluss vom
20.06.2007 eingehend mit dem Fir und Wider der Zulassung
eines medizinischen Versorgungszentrums zwischen Zahnarzt und
Kieferorthopidde auseinander und kommt zu dem Ergebnis, dass
die Klage der Kassenzahnirztlichen Vereinigung Baden-Wiirttem-
berg jedenfalls nicht als génzlich erfolglos anzusehen sein dirfte.

19



EHLERS & FELDMEIER

20

Es kann nun mit groRem Interesse dem Ausgang des vor
dem Sozialgericht Stuttgart anhingigen Hauptsacheverfahrens
entgegengesehen werden. Sofern die beteiligten Parteien den
hierzu erforderlichen ,langen Atem* haben, kénnte durch eine
Entscheidung des Bundessozialgerichts Rechtsklarheit geschaf-
fen werden.
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5. MIETRECHT AKTUELL

Androhung einer fristlosen Kiindigung bei
Miingeln der Mietsache

Der Bundesgerichtshof hatte es sich in einem Urteil vom
13.06.2007 (MDR 2007, 1182, 1183) mit der Frage auseinander
zu setzen, ob der Mieter einer Wohnung die fristlose Kiindi-
gung des Mietverhiltnisses wegen eines behaupteten Mangels
der Mietsache ausdriicklich androhen muss.

§ 543 Abs. 1 Satz 1 BGB gewihrt jeder Vertragspartei das Recht,
ein bestehendes Mietverhiltnis aus wichtigem Grund auferor-
dentlich fristlos zu kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt u.a.
dann vor, wenn dem Mieter der vertragsgemifle Gebrauch der
Mietsache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig gewahrt oder
wieder entzogen wird (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB). Liegt ein
Mangel der Mietsache vor, so kann dies als wichtiger Grund in
diesem Sinne zu werten sein, da der vertragsgeméfe, d.h. man-
gelfreie Gebrauch der Mietsache dem Mieter nicht gewidhrt
wird.

Um dem Vermieter die Gelegenheit zur Abhilfe zu geben, ist
die fristlose Kiindigung allerdings geméfl § 543 Abs. 3 Satz 1
BGB nur dann méglich, wenn zuvor eine angemessene Frist
zur Beseitigung des Mangels gesetzt worden ist.

Eine solche Frist hatte der Mieter im vorliegenden Fall auch
gesetzt und fiir den Fall des fruchtlosen Fristablaufs angedroht,
Klage auf Mangelbeseitigung zu erheben. Die Frist war frucht-
los verstrichen. Der Mieter hatte jedoch seine Ankiindigung
nicht in die Tat umgesetzt, sondern stattdessen das Mietver-
hiltnis fristlos gekiindigt. Im anschliefenden Prozess wandte
der Vermieter nun ein, die Kiindigung sei unwirksam, da der
Mieter sich widerspriichlich verhalten habe.

Der Bundesgerichtshof weist in seiner Entscheidung darauf
hin, dass das Verhalten des Mieters tatsichlich widerspriichlich
und die Kiindigung, die nach Ablauf der gesetzten Frist erfolgt,
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unwirksam sein kann. Im entschiedenen Fall half dies dem
Vermieter jedoch nicht, da er den Mangel zu jedem Zeitpunkt
abgestritten hatte und deshalb ohnehin eine Fristsetzung nach
§ 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BGB entbehrlich war.

Dennoch kann aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
eine wichtige Konsequenz fiir die Praxis gezogen werden:

Verletzt eine Mietvertragspartei eine Pflicht aus dem Mietver-
trag, so sollte das schriftliche Abhilfeverlangen zwar in jedem
Fall eine Fristsetzung enthalten. Es ist jedoch untunlich, im
Rahmen des schriftlichen Abhilfeverlangens bereits eine
bestimmte Konsequenz fiir den Fall des fruchtlosen Fristab-
laufs anzudrohen. Das Gesetz setzt dies nicht voraus. Wird eine
bestimmte Konsequenz angedroht und soll eine andere Konse-
quenz gezogen werden, so ist es in jedem Fall ratsam, zuvor
nochmals eine weitere Frist zur Abhilfe — dann ohne Andro-
hung einer bestimmten Konsequenz oder unter Androhung
der tatsichlich zu ziehenden Konsequenz — zu setzen.

Mieterhohung bei Uberschreitung der
vereinbarten Wohnfliche

Nicht selten kommt es vor, dass die vertraglich vereinbarte
Wohnfliche von der tatsichlichen Wohnfliche abweicht.
Hiufig bemerkt der Mieter dies, wenn er die Wohnfliche nach-
misst. Bereits im Jahre 2004 hat der Bundesgerichtshof ent-
schieden, dass eine Unterschreitung der vereinbarten Wohn-
fliche um mebhr als 10 % als Mangel der Mietsache einzustufen
ist (vgl. BGH MDR 2004, 933). Im Ergebnis steht dem Mieter
ein Anspruch auf Minderung des Mietzinses zu.

Es kommt jedoch auch vor, dass die vertraglich vereinbarte
Wohnfliche tiberschritten wird. Dies kann beispielsweise im
Zusammenhang mit einer Neuberechnung der Wohnfliche im
Zuge eines Mieterhchungsverlangens des Vermieters zutage
treten. Es stellt sich dann die Frage, welche Wohnfliche bei
dem Mieterhohungsverlangen zugrunde zu legen ist.
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In Anlehnung an die Rechtsprechung zur Unterschreitung der
Wohnfliche hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom
23.05.2007 (MDR 2007, 1185) entschieden, dass die tatsich-
liche Wohnfliche dem Mieterh6hungsverlangen nur dann
zugrunde zu legen ist, wenn die im Vertrag angegebene Wohn-
fliche um mehr als 10% iiberschritten wird. Bei einer Uber-
schreitung bis zu 10% ist fiir das Mieterh6hungsverlangen
nicht die tatsichliche, sondern ausschliefllich die vertraglich
vereinbarte Wohnfliche zugrunde zu legen.

Ist beabsichtigt, eine Wohnflichenangabe in den Mietvertrag
aufzunehmen, so empfiehlt es sich bei Unsicherheiten fiir den
Vermieter in jedem Fall, die konkrete Wohnungsgréfe zuvor
zu ermitteln oder durch einen Fachmann ermitteln zu lassen.

23
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Urheberrechtsnovelle zum o1.01.2008

Am 31.0ktober 2007 wurde das zweite Gesetz zur Regelung
des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft verkiindet.
Es handelt sich hierbei um den sogenannten ,zweiten Korb*
der Urheberrechtsnovelle, mit der auf die erste Novelle des Ur-
heberrechts aus dem Jahre 2003 aufgebaut wird.

Durch die beiden Urheberrechtsnovellen wird das aus dem Jah-
re 1965 stammende Urheberrecht an das digitale Zeitalter und
die neuen technischen Méglichkeiten angepasst.

Die zum o1.01.2008 in Kraft tretende Novelle des Urheber-
rechts gibt Gelegenheit dazu, nicht nur die mafRgeblichen Neu-
erungen vorzustellen, sondern auch einen kurzen Uberblick
iiber die geltenden Vorschriften des Urheberrechts zu geben.

1. Das Urhebergesetz regelt in § 53 die Zulissigkeit von Verviel-
filtigungen eines urheberrechtlich geschiitzten Werks. Zu-
lissig sind hier einzelne Vervielfiltigungen eines Werks
durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch auf be-
liebigen Tragern, sofern sie weder unmittelbar noch mittel-
bar Erwerbszwecken dienen.

Auch ein digitales Werk, also beispielsweise eine CD, darf
zur ausschlieflich privaten Nutzung durch den Endverbrau-
cher vervielfiltigt werden.

Wichtig ist, dass diese Vervielfiltigung nur von einer recht-
mifligen Vorlage hergestellt werden darf. Das Gesetz wird
hier zum o1.01.2008 erginzt, indem es in § 53 Abs. 1 Satz 1
zukiinftig heifst:

... soweit nicht zur Vervielfiltigung eine offensichtlich rechts-
widrig hergestellte oder dffentlich zuginglich gemachte Vorla-
ge verwendet wird.
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Diese gesetzliche Klarstellung zielt auf die nach wie vor ver-
breiteten illegalen Tauschbérsen im Internet ab. Wenn fir
den Nutzer einer solchen Tauschbdérse offensichtlich klar ist,
dass es sich bei dem angebotenen Film oder Musikstiick um
ein rechtswidriges Angebot handelt, darf er hiervon keine
Privatkopie herstellen. Diese Offensichtlichkeit diirfte bei
Musikangeboten sicherlich schwer festzustellen sein. Es
diirfte jedoch jedem privaten Internetnutzer klar sein, dass
kein anderer privater Internetnutzer die Rechte zum Ange-
bot eines aktuellen Kinofilms im Internet besitzt. Damit stellt
die Herstellung einer Privatkopie eines auf einer Tauschbor-
se angebotenen aktuellen Kinofilms in jedem Fall einen Ver-
stof} gegen § 53 Abs. 1 Satz Urheberrechtsgesetz dar.

.Besondere Beachtung ist dem durch die aktuelle Urheber-
rechtsnovelle nicht verdnderten § 95 a Urheberrechtsgesetz
zu schenken. Dieser bestimmt, dass wirksame technische
Mafnahmen zum Schutz eines urheberrechtlich geschiitzten
Werks nicht ohne Zustimmung des Rechtsinhabers umgan-
gen werden diirfen.

Dies bedeutet, dass das Recht zur Privatkopie nach § 53 Urhe-
berrechtsgesetz nur fiir solche Werke Anwendung findet, die
nicht durch einen Kopierschutz geschiitzt sind.

Diese Regelung ist durch Europarecht zwingend vorgegeben.
Die Rechtsinhaber diirfen ihr geistiges Eigentum durch tech-
nische Manahmen selbst schiitzen. Diese Moglichkeit des
Schutzes darf ihnen der Gesetzgeber durch ein ,Recht auf
Privatkopie nicht nehmen. Die zulissige Privatkopie findet
also ihre Grenze dort, wo Kopierschutzmafinahmen einge-
setzt werden.

Gerade diese Regelung hat bei Verbrauchern in der Ver-
gangenheit zu erheblichem Unmut gefithrt. Schwerpunkt
der Kritik lag hierbei in jiingster Zeit auf dem von der
Plattenindustrie verwendeten sogenannten Digital Rights
Management (kurz DRM). Hierdurch werden die Rechte des
Verbrauchers, ein im Internet legal erworbenes Musikstiick
fiir eigene Zwecke auf eine CD zu brennen oder auf einem

25
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MP3-Player zu verwenden, eingeschrinkt. Insbesondere der
Marktfithrer ,Apple“ ist hier mit seinem Shop ,iTunes” in
die Kritik geraten.

Die europdische Kommission hat inzwischen gegen ,Apple*
ein Kartellverfahren eingeleitet. Dies bezieht sich allerdings
nicht auf die Beschrankungen der Moglichkeiten der Nut-
zung der erworbenen Stiicke durch DRM, sondern darauf,
dass ,Apple“ die Musikstiicke in unterschiedlichen europi-
ischen Lindern zu unterschiedlichen Preisen anbietet und
Zugriffe von Nutzern aus Deutschland beispielsweise auf
den ,iTunes-Store“ in den Niederlanden nicht zulésst.

Inzwischen bieten immer mehr Anbieter DRM-freie Musik
im Internet an. Vorreiter war hier die Plattenfirma ,EMI“, die
bereits seit April 2007 ihre Musiktitel ohne Kopierschutz-
Software vertreibt.

. Im Zusammenhang mit dem Verbot zur Umgehung eines

Kopierschutzes ist auch § 95 Abs. 3 Urheberrechtsgesetz zu
beachten.

Hiernach ist u.a. die Verbreitung und der Verkauf von Vor-
richtungen oder Erzeugnissen, die dazu dienen, einen Ko-
pierschutz zu umgehen, verboten.

Diese Regelung hat nach ihrer Einfiihrung dazu gefiihrt,
dass die bis dahin auf dem Markt erhiltlichen Programme
zum Umgehen eines Kopierschutzes vom Markt verschwan-
den. Die Bedeutung der Vorschrift ist jedoch keineswegs da-
durch erledigt. Viele Verbraucher befinden sich nach wie vor
im Besitz solcher Programme. Wer beispielsweise beabsich-
tigt, ein altes Software-Archiv ,auszumisten®, sollte peinlich
genau darauf achten, dass er keine Software anbietet, die der
Umgehung eines Kopierschutzes dient. Dies kann zu Ab-
mahnungen in Verbindung mit empfindlichen Schadenser-
satzforderungen fiihren.

.Eine weitere in der Offentlichkeit viel diskutierte Vorschrift

ist die Vorschrift des § 54 Urheberrechtsgesetz. Dieser regelt
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den Vergiitungsanspruch des Urhebers gegen Hersteller und
Hindler oder Importeure (§ 54 b Urheberrechtsgesetz).

Die Vorschrift wurde durch das neue Urheberrechtsgesetz
erweitert. Vergiitungspflichtig sind in Zukunft alle Gerite
und Speichermedien, deren Typ zur Vornahme von zulis-
sigen Vervielfiltigungen benutzt wird. Fiir die Zahlung der
Vergiitung haften der Hersteller, der Importeur und der
Hindler gesamtschuldnerisch, wobei die Vergiitung insge-
samt nur einmal zu entrichten ist. Die Vorschrift ist deshalb
fiir den Verbraucher von Bedeutung, weil sich die pauschale
Vergiitung letztlich in der Preiskalkulation des Gerites nie-
derschligt. Deshalb ist auch die Hohe der Vergiitung von
Bedeutung. Diese war bislang in einer Anlage zum Urheber-
rechtsgesetz gesetzlich festgelegt. Durch die Novelle zum
o1.01.2008 wird sie sich nach dem tatsichlichen Ausmaf
der Nutzung bemessen, in dem Geridte und Speichermedien
typischerweise fiir erlaubte Vervielfiltigungen genutzt
werden. Dies soll durch empirische Marktuntersuchungen
ermittelt werden. Die Vergiitung soll allerdings in einem an-
gemessenen Verhiltnis zum Gesamtpreisniveau des Gerites
oder Speichermediums stehen.
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Muss er zu ihm oder muss er zu mir?

In Zeiten der unbegrenzten Kommunikation (Internet) hiufen
sich die Fille, in denen der Kunde seinen Pkw nicht bei einem
Hindler vor Ort kauft, sondern mehr oder weniger weit von
seinem Wohnsitz entfernt. Hiufig lisst sich so ein ,Schnipp-
chen“ machen. Was passiert aber, wenn der gekaufte Pkw ei-
nen Mangel hat? Der Kiufer hat dann einen Anspruch auf
Nacherfiillung (Reparatur), § 439 Abs. 1 BGB. Der Teufel steckt
aber im Detail. Hat der Kiufer den Pkw zur Durchfithrung der
Reparatur zum Hindler zu schaffen? Hat der Hindler dafiir
Sorge zu tragen, dass der Pkw entweder vor Ort bei dem Kun-
den repariert wird oder er den Pkw vom Kunden zu sich holt,
die Reparatur durchfithrt und ihn alsdann wieder zum Kunden
bringt?

Diese Frage ist umstritten und war Gegenstand des 1. Deut-
schen Autorechtstages in Neuss. Die Mehrheit konnte sich auf
dem Autorechtstag nur dazu durchringen, an die Gerichte
zu appellieren, die Frage zu klaren. Der veranstaltende ADAC
vertritt die Meinung, es diirfte nicht das Problem des Kiufers
sein, wie und wo der Wagen repariert wird (ADAC Motorwelt
2007, Heft 11, Seite 63).

In einem Urteil des 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 20.06.2007 (MDR 2007, 1189 f) stellt das Ge-
richt heraus, dass diese Frage streitig ist. So vertraten in der
Vergangenheit der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miin-
chen sowie das Oberlandesgericht Kéln die Auffassung, auf-
grund europarechtlicher Uberlegungen sei der sogenannte
Leistungsort fiir die Reparatur allein der Ort, an dem sich die
mangelhafte Sache momentan befinde.
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Anders weite Teile der Literatur und der 20. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Miinchen. Das Gericht fiihrt aus:

... gerade bei der hier anstehenden Nachbesserung eines beim
Hindler gekauften Fahrzeuges ist... , jedenfalls bei Erforder-
lichkeit umfangreicher Fehleruntersuchungen und Instand-
setzungsmafinahmen, die ersichtlich nur in einer Werkstatt
vorgenommen werden konnen und kostentrdchtig sind...
regelmdfSig der Betriebssitz des Hdindlers Leistungsort der
Nacherfiillung.

In dem Fall, tiber den hier berichtet wird, war dies fiir den Kun-
den bitter. Er war nimlich von dem Kaufvertrag zuriickgetreten
und machte die Riickzahlung des Kaufpreises geltend. Dies ver-
sagte das Oberlandesgericht Miinchen. Der Kunde hatte es
nimlich abgelehnt, sein Fahrzeug am Firmensitz des Handlers
zur Nachbesserung zur Verfiigung zu stellen. Mangels erfor-
derlicher Mitwirkungshandlung war ein Riicktrittsrecht nicht
gegeben, so das Oberlandesgericht Miinchen.

Die zitierte Entscheidung beleuchtet ein generelles Problem
des Rechtslebens. Selbst Oberlandesgerichte entscheiden maf-
gebliche Rechtsfragen unterschiedlich und es dauert mitunter
Jahre, bis eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs vorliegt,
die dann fur einige Jahre fiir Rechtssicherheit sorgt. In einer
Fallgestaltung, wie sie der Entscheidung des Oberlandesge-
richts Miinchen zugrunde liegt, kann der vorsichtige Anwalt
dem Kunden nur raten, den zu reparierenden Pkw zum Hind-
ler zu schaffen; dem Hindler muss der Anwalt raten, den Pkw
vom Kunden abzuholen, bei sich in der Werkstatt zu reparieren
und alsdann wieder zum Kunden zuriickzuschaffen. Andern-
falls besteht fiir beide Beteiligte ein ganz erhebliches Prozessri-
siko, wie die Entscheidung iiberaus deutlich macht.
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Weitgehende Abschaffung des Widerspruchsverfahrens:
Beschneidung des Rechtsweges unter dem Deckmantel
der Verfahrensbeschleunigung?

Der Landtag NRW hat am 19.09.2007 das zweite Gesetz zum
Biirokratieabbau (Biirokratieabbaugesetz II) beschlossen. Es
trat am o1.11.2007 in Kraft.

Danach gilt Folgendes:

1. Ein Widerspruchsverfahren findet in Zukunft nur noch in
den gesetzlich ausdriicklich benannten Fillen, insbesondere
dann statt, wenn:

« es bundes- oder europarechtlich vorgeschrieben ist,

« der Streitgegenstand die Bewertung einer
Leistung bei einer berufsbezogenen Priifung ist,

« sich ein bisher nicht am Verfahren beteiligter Dritter
gegen eine Verwaltungsentscheidung in
bestimmten Rechtsgebieten wendet,

« es sich um eine Entscheidung im Bereich des Rund-
funkgebiihrenrechts handelt und

- ein Verwaltungsakt regelmifig von nicht
verwaltungsrechtlich geschultem Personal erlassen
wird (z.B. Entscheidungen von Schulen).

Damit kann ein Betroffener beispielsweise gegen die Ver-
sagung einer bau-, gaststitten- oder gewerberechtlichen
Genehmigung nunmebhr direkt vor dem zustindigen Verwal-
tungsgericht klagen.

2.In den Fillen, in denen noch ein Widerspruchsverfahren
durchzufiihren ist, entscheidet zudem in der Regel nicht
mehr die nichsthohere Behorde iiber den Widerspruch, das
hief bislang im Regelfall die jeweilige Bezirksregierung, son-
dern nunmehr die Behérde, die den Verwaltungsakt erlassen
hat. Eine Ausnahme besteht fiir das Schulrecht.
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3. Sinn und Zweck dieser Neuregelung ist es nach Ansicht des
Gesetzgebers, Biirokratie abzubauen und den Aktentouris-
mus zu beenden. Dadurch werde der Aufwand geringer und
die Entscheidungszeiten kiirzer.

Ob dies tatsichlich zutrifft, wird sich in Zukunft zeigen. Er-
hebliche Zweifel sind allerdings schon jetzt angebracht. Zu
bedenken ist, dass die Anzahl der Gerichtsverfahren, wie die
Erfahrungen in anderen Bundeslindern bereits gezeigt
haben, durch die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens
erheblich steigen diirfte. Es wird zudem Aufgabe der Verwal-
tungsgerichte sein, den Sachverhalt mit groRem Aufwand zu
ermitteln, der sich frither bereits aus den Akten des Wider-
spruchsverfahrens ergab. Damit tritt eine massive Mehr-
belastung der Gerichte sowohl hinsichtlich der Anzahl der
Verfahren als auch der Intensitit der Bearbeitung des je-
weiligen Verfahrens ein. Dies wiederum fiihrt zu einer
Verfahrensverlingerung. Allerdings, so wird prognostiziert,
reduziere sich diese Mehrbelastung wiederum dadurch, dass
sich viele Biirger aufgrund der mit einer Klage verbundenen
Kosten von einer Klageerhebung abhalten lief3en.

Die Befuirchtung einer héheren Kostenlast ist jedoch unbe-
rechtigt: Das Widerspruchsverfahren blieb oftmals erfolglos,
so dass der Betroffene deshalb ohnehin anschliefend vor
Gericht ziehen musste, um sein Recht durchgesetzt zu
wissen. Damit entfallen kiinftig die Gebiihren fiir ein Wider-
spruchsverfahren. Das Verfahren wird insgesamt giinstiger.
Die Kostenfrage sollte daher im Gegensatz zur fritheren
Rechtslage nicht von einer Klageerhebung abhalten. Zudem
hat die kiinftig intensivere Bearbeitung der Angelegenheit
durch den Richter an Stelle des zustindigen Sachbearbeiters
der Widerspruchsbehorde erhebliche Vorteile. Der oftmals
als voreingenommen empfundene Sachbearbeiter wird inso-
fern nun durch einen neutralen Richter ,ersetzt*.

Bleibt damit noch das Problem der Mehrbelastung der Ge-
richte und die damit verbundene lange Wartezeit, bis endlich
ein Urteil gefillt ist. Dieses Problem kann meines Erachtens
teilweise durch die Einleitung eines Eilverfahrens teilweise
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durch die nunmehr verstirkt erforderlich gewordene Auf-
nahme auflergerichtlicher, juristisch abgesicherter Ver-
gleichsverhandlungen behoben werden.

Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens allein wird an
der Belastung der Gerichte jedenfalls nichts dndern und da-
mit auch zu keiner Verfahrenskiirzung fiithren.
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9. WOHNUNGSEIGENTUMSRECHT AKTUELL

Kann man sich seiner Eigentumswohnung
durch Verzicht entledigen?
— Der BGH hiilt dies fiir unzulissig —

Es gibt Wohnungseigentiimergemeinschaften, in denen der
grofite Teil der Eigentiimer zahlungsunfihig ist. Die anteiligen
Bewirtschaftungskosten miissen dann von einigen wenigen Ei-
gentiimern aufgebracht werden. Die von ihnen aufzubrin-
genden monatlichen Kosten tibersteigen hiufig die Einnahmen
(Mieten) um ein Vielfaches.

In einer derartigen Wohnungseigentiimergemeinschaft woll-
te ein Eigentiimer dem finanziellen Ruin dadurch entgehen,
dass er notariell auf sein Wohnungseigentum verzichtete und
die Eintragung des Verzichts in das Grundbuch erreichen
wollte.

Der BGH hat dies in einem Beschluss vom 10.05.2007 (Akten-
zeichen: V ZB 18 /07 — www.bundesgerichtshof.de) fiir unzulis-
sig gehalten. Zwar sehe die Vorschrift des § 928 Abs. 1 BGB
ausdriicklich die Moglichkeit vor, dass das Eigentum an einem
Grundstiick dadurch aufgegeben werden kann, dass der Eigen-
tiimer den Verzicht dem Grundbuchamt gegentiber erklart und
dies in das Grundbuch eingetragen wird; beim Wohnungs-
eigentum sei dies aber nicht méglich. Zur Begriindung wird
ausgefithrt, das Miteigentum erschépfe sich nicht in der
sachenrechtlichen Beziehung, sondern habe zugleich die Betei-
ligung an der Miteigenttiimerschaft zum Inhalt. An die dadurch
begriindeten Rechte und Pflichten sei jeder Miteigentiimer bis
zur Aufhebung der Gemeinschaft gebunden.

Die Entscheidung des BGH ist im Ergebnis zu begriifen. Die
,Flucht* aus einer Wohnungseigentiimergemeinschaft kann
keine Losung der finanziellen Probleme sein. Stattdessen soll-
ten die noch zahlungskriftigen Mitglieder lieber daran mitwir-
ken, Zwangsversteigerungsverfahren gegen die sidumigen
Wohnungseigentiimer einzuleiten. Die seit dem o1.07.2007
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neue gesetzliche Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG eréffnet
die Moglichkeit, wenigstens teilweise die glinstigere Rangklasse
2 fur die Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft
—noch vor den Grundpfandgliubigern — zu erhalten. Durch die
Versteigerung wird dann ein hoffentlich zahlungsfihiges neu-
es Mitglied in die Wohnungseigentiimergemeinschaft aufge-
nommen werden.

Neues zu den haushaltsnahen Dienstleistungen
— Rechtsprechung entlastet den Wohnungsverwalter —

Haushaltsnahe Dienst- und Handwerkerleistungen werden
gem. { 35 a EstG gefordert. Bei Wohnungseigentiimergemein-
schaften profitierten bisher aber nur solche Wohnungseigentii-
mer von der Steuervergiinstigung, die selbst Arbeitgeber oder
Auftraggeber der betreffenden Leistungen waren. Durch das
Anwendungsschreiben des Bundesfinanzministeriums vom
03.11.2006 wurde der Kreis der Begiinstigten erweitert. Es kén-
nen jetzt auch Wohnungseigentiimer in den Genufl der Steuer-
minderung kommen, wenn die Auftragserteilung durch den
Wohnungsverwalter fiir die gesamte Gemeinschaft erfolgte. Er-
forderlich ist dann aber ein entsprechender Nachweis, der ent-
weder durch eine Bescheinigung des Verwalters oder dadurch
erfolgen kann, dass die auf den einzelnen Wohnungseigentii-
mer entfallenden Aufwendungen in der Jahresabrechnung ge-
sondert aufgefiithrt werden.

Fraglich ist, ob der Wohnungsverwalter zu derartigen zusitz-
lichen Leistungen verpflichtet ist.

Das Amtsgericht Bremen hat in einem Beschluf vom
03.06.2007 (abgedruckt in WuM 2007, 474) entschieden, dass
der Verwalter zu derartigen Zusatzleistungen nicht verpflichtet
sei. Es bleibe dem Wohnungseigentiimer unbenommen, dass
ihm zustehende Einsichtsrecht auszuiiben und die entspre-
chende Aufstellung selbst zu erstellen.
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Das Amtsgericht Hannover hat in einem Beschluff vom
29.06.2007 (Aktenzeichen 73 II 382/07) entschieden, dass es
rechtens ist, wenn die Wohnungseigentiimerversammlung be-
schlieft, dass dem Wohnungsverwalter fiir seine zusitzliche
Titigkeit auch ein zusitzliches Entgelt gezahlt wird. Dies soll
allerdings nur fiir die Anfangsphase im ersten Jahr der Umstel-
lung der Wirtschaftskostenabrechnungen gelten.

Das Anwendungsschreiben des Bundesfinanzministeriums
vom 03.11.2006 kann keine Rechtsgrundlage sein, die Woh-
nungsverwalter mit zusatzlichen Verpflichtungen zu belasten.
Die Verwalterpflichten sind im Wohnungseigentumsgesetz
(§§ 27, 28 WEG) abschliefRend festgehalten. Wenn die Verwal-
ter zusitzliche Verpflichtungen tibernehmen, miissen sie auch
berechtigt sein, sich dies angemessen vergiiten zu lassen. Es ist
auch nicht einzusehen, dass dies nur fiir das erste Jahr der Um-
stellung der Jahresabrechnungen gelten soll. Der Aufwand diirf-
te auch in Zukunft kaum wesentlich geringer werden und das
zusitzliche Haftungsrisiko auch in Zukunft bestehen bleiben.
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10. SERVICE
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Meins, Deins, Unser?

Vor der EheschlieRung ist mein meins und dein deins.

Was gilt nach der Eheschliefung? Ist mein Auto nicht mehr
mein Auto, sondern unser Auto? Ist mein Haus nicht mehr
mein Haus, sondern ist es unser Haus? Was ist mit der Immo-
bilie, die von beiden Ehegatten wihrend der Ehe angeschafft
worden ist? Ist sie rechtlich tatsichlich unsere Immobilie?

Wie die anwaltliche Praxis zeigt, gibt es unter Ehegatten vielfil-
tige und zumeist falsche Vorstellungen ob und ggfl. welchen
Einfluss die Eheschlieffung auf die Vermégenszuordnung hat.
Auch in der Presse werden immer wieder unzutreffende Vor-
stellungen beim Leser geweckt. So heiflt es auf der Seite 22 der
Zeitschrift DER SPIEGEL Nr. 45 vom 05.11.2007:

... In einer sogenannten Zugewingemeinschaft lebt die Mehr-
zahl der Eheleute in Deutschland: Vermdgen, das in diesen
Ehen erworben wurde, gehért je zur Hilfte den Partnern ...

Uber die Hintergriinde lisst sich nur spekulieren. Méglicher-
weise ist der vom Gesetz gewihlte Begriff fiir den sogenannten
gesetzlichen Giiterstand:

Zugewinngemeinschaft
verantwortlich fiir manche Fehlvorstellung.

Der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft wurde
mit Wirkung zum 01.07.1958 eingefiihrt. Alle Eheleute, die
nach dem 30.06.1958 die Ehe schlossen und zukiinftig schlie-
Ren werden, leben im Giliterstand der Zugewinngemeinschaft.
Dieser Giiterstand gilt grundsitzlich auch fiir sogenannte Alte-
hen, also Ehen, die vor dem 01.07.1958 geschlossen worden
sind. Das Eintreten dieser gesetzlichen Wirkung konnten die
Ehegatten bis zum 31.12.1961 durch einseitige Erklirung ver-
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hindern, mit der die Zugewinngemeinschaft abgelehnt wurde;
rechtliche Folge war, dass Giitertrennung eintrat.

Neben dem gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
kennt das Gesetz als ausschlieflich vertragliche Gliterstinde

« die Giitertrennung und
« die Giitergemeinschaft.

Die Giitertrennung fithrt dazu, dass giterrechtlich die Eheleute
wie sonstige private Dritte vermdgensmifig behandelt werden:
Es gibt am Ende der Ehe keinen Zugewinnausgleichsanspruch,
die mit der Zugewinngemeinschaft einhergehende Verfi-
gungsbeschrankung tiber das Vermégen als Ganzes ist nicht
anwendbar und erbrechtlich gibt es — je nach Konstellation —
hiufig Nachteile zu Lasten des tiberlebenden Ehegatten.

Die Giitergemeinschaft ist kaum noch existent. Sie ist noch in
landlich gepragten Bereichen anzutreffen.

Es bleibt die Frage: Wird bei der Zugewinngemeinschaft das Ver-
mogen der Ehegatten gemeinsames Vermogen? Die Antwort ist
eindeutig: Nein! Dies ergibt sich schon aus dem Gesetz, § 1363
Abs. 2 Satz 1 BGB.

Das Vermdgen des Mannes und das Vermogen der Frau wer-
den nicht gemeinschaftliches Vermogen der Ehegatten; dies
gilt auch fiir Vermaogen, das ein Ehegatte nach der Eheschlie-
Sung erwirbt.

Mit anderen Worten: Die Zugewinngemeinschaft ist strukturell
zunichst Giitertrennung! Wenn Eheleute somit vor der Ehe
Vermdgen hatten, bleibt es auch nach der EheschlieRung Ver-
mogen des jeweiligen Ehegatten. Gleiches gilt fiir Vermdégen,
das wihrend der Ehe von einem der Ehegatten erworben wird.
Wird wihrend der Ehe beispielsweise eine gemeinsame Immo-
bilie erworben, so geschieht dies regelmifig, indem jeder Ehe-
gatte 1/2 Miteigentumsanteil an der Immobilie erwirbt. Damit
ist der jeweilige Miteigentumsanteil Vermogensgegenstand
eines jeden Ehegatten. Auch insoweit gibt es rechtlich kein

37



EHLERS & FELDMEIER

38

gemeinsames Vermogen. Es entsteht schlicht eine Bruchteilsge-
meinschaft, wie sie bei Miteigentum auch zwischen Dritten —
also Personen, die nicht verheiratet (oder verpartnert) sind — ent-
stehen kann. In einem Urteil vom 29.06.2007 hat der
Bundesgerichtshof dies deutlich wie folgt unterstrichen (Rechts-

pfleger 2007, 597 (599) ):

... Im gesetzlichen Giiterstand sind die Miteigentumsanteile
Eigentum jedes der beiden Ehegatten. Ein Ehegatte ist weder
Treuhdnder noch Strohmann des anderen und nicht in ande-
rer Form am Miteigentumsanteil des anderen beteiligt, so dass
auch kein Fall sogenannter wirtschaftlicher Identitdt vorliegt...

Die Erkenntnis, dass die Zugewinngemeinschaft ihrer Struktur
nach eine Giitertrennung ist, hat noch eine andere, in der Praxis
oft verkannte Konsequenz:

Das Vermdgen, wie es hier angesprochen wird, ist nicht nur das
aktive, sondern auch das passive Vermogen. Das heifét, dass die
Schulden des einen Ehegatten auch bei der Zugewinngemein-
schaft nicht die Schulden des anderen Ehegatten sind. Damit es
zu einer Haftung des einen Ehegatten fiir die Schulden des an-
deren Ehegatten kommt, bedarf es immer eines besonderen
Verpflichtungstatbestandes, wie die gemeinsame Unterzeich-
nung eines Darlehnsvertrages, die Abgabe einer Biirgschaftser-
klirung, eines Schuldbeitritts oder die Heranziehung der
Grundsitze des sogenannten Schliisselgeschifts, § 1357 BGB.
Das ist aber eine andere Geschichte.

Abstand nehmen - ein leidiges, aber stets aktuelles
Thema zwischen Bauherren und Nachbarn

Am 28.12.2006 trat das Anderungsgesetz zur Landesbauord-
nung NRW (BauO NRW) in Kraft. Neugefasst wurden insbe-
sondere die wegen ihrer nachbarschiitzenden Funktion so
wichtigen Abstandsflichen-Vorschriften der {§ 6 und 7 BauO
NRW. Dariiber hinaus wurde die entsprechende Abweichungs-
vorschrift des § 73 Abs. 1 BauO NRW geidndert.
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Nach fast einem Jahr Erfahrung mit dem Gesetz stellt sich
die Frage, ob die Neuregelungen etwas gebracht haben. Die
Anderungen sollten die Anwendung der Abstandsflichen-
Vorschriften fiir Bauherren, Entwurfsverfasser und Bauauf-
sichtsbehérden wesentlich vereinfachen. Gleichwohl kam es
im Laufe des Jahres 2007 zu einer regelrechten Flut von Anfra-
gen, die darauf hindeuten, dass man von einer Vereinfachung
weit entfernt ist.

Hierzu einige wesentliche Erkenntnisse:

1. § 6 Abs. 1 S. 2 b BauO NRW sah bislang vor, dass keine Ab-
standsfliche vor Aulenwinden, die an der Nachbargrenze
errichtet werden, einzuhalten war, wenn das Gebdude ohne
Grenzabstand gebaut werden durfte und éffentlich-rechtlich
gesichert war, dass auf dem Nachbargrundstiick ebenfalls
ohne Grenzabstand gebaut wird. Nunmehr werden zwar kei-
ne Anforderungen mehr gestellt, wie der beiderseitige
Grenzanbau zu sichern ist. Der Begriff der offentlich-recht-
lichen Sicherung ist entfallen. Mithin ist es nach neuem
Recht zuldssig, dass der Bauherr die Art der Sicherung wahlt.
Gleichwohl bedarf es insoweit nun der Uberlegung, welche
Sicherungsart fiir den jeweiligen Fall das Beste ist.

Als Sicherungsformen gelten die Baulasteintragung, die
Grundbucheintragung, aber auch eine vertragliche Vereinba-
rung unter den Nachbarn. Entsprechende Verpflichtungs-
erklirungen der Eigentiimer beider Grundstiicke auf den
Bauvorlagen sind ausreichend. Eines Eintrages in das Bau-
lastenverzeichnis bedarf es nicht mehr. Dabei muss sich der
Angrenzer allerdings ausdriicklich zum Grenzanbau ver-
pflichten und mit diesem nicht bloR einverstanden sein. Eine
Beschrinkung der Verpflichtungserklirung auf konkrete
Vorhaben oder eine sonstige Einschrinkung ist moglich.
Der Nachteil einer bloRen Verpflichtungserklirung ohne
Baulasteintragung oder Eintragung einer Grunddienstbar-
keit liegt dabei darin, dass im Falle eines Verlingerungsan-
trages der Baugenehmigung die weitere Wirksambkeit der
Verpflichtungserklirung nachzuweisen ist.
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Andererseits vereinfacht die Moglichkeit einer bloRen Ver-
pflichtungserklirung ohne offentlich-rechtliche Sicherung
die Handhabung gem. § 6 Abs. 1 S. 2 b BauO NRW und ver-
meidet das Entstehen zusitzlicher Kosten, die mit einer Bau-
lasteintragung verbunden sind.

. Abgrabungen, wie etwa Tiefgaragenzufahrten oder Abgra-

bungen zur Belichtung von Kellergeschossen verdndern nach
der Neufassung des § 6 Abs. 4 BauO NRW nicht mehr die zur
Berechnung der Wandhohe mafigebliche Gelindeoberfliche.
Wird die Wandhohe ermittelt, ist nunmehr auf die vor der
Abgrabung ermittelte natiirliche Gelindeoberfliche bzw. auf
die in der Baugenehmigung festgelegte Gelindeoberfliche
abzustellen. Fiir Gebdude, die im hangigen Gelidnde errichtet
werden sollen, bedeutet dies eine erhebliche Erleichterung.

Gleichwohl ist weiterhin § 9 Abs. 3 BauO NRW zu priifen.
Die Abgrabung muss, auch wenn sie bei der Abstandsfli-
chenberechnung keine Rolle mehr spielen sollte, zuldssig
sein.

. Die Regelung zum Schmalseitenprivileg (§ 6 Abs. 6 BauO

NRW) wurde ebenfalls deutlich verindert. Bislang be-
schrinkte sich das Schmalseitenprivileg auf einzelne Winde
und (hochstens) auf zwei Gebiudeseiten. Nunmehr darf die
verringerte Abstandsflichentiefe von o,4 H an jeder Grund-
stiicksgrenze jeweils bis zu einer Linge von 16 m entlang der
AuRenwinde und vor Teilen der Auflenwinde in Anspruch
genommen werden.

Nur diejenigen Winde sind auf das Maf von 16 m anzurech-
nen, die ,gegeniiber” der Grenze liegen. Winde, die in einem
Winkel von 9o Grad und mehr zur Grenze stehen, fallen
nicht hierunter.

Durch die in § 6 Abs. 6 S. 1 BauO NRW eingefiigte Ergin-
zung ,Teile der Auflenwinde“ wird nunmehr klargestellt,
dass eine Auflenwand nur mit dem Teil auf das Mafl von
16 m anzurechnen ist, der 0,8 H nicht einhilt.
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§ 6 Abs. 6 S. 2 BauO NRW stellt ferner klar, dass etwa bei
gestaffelten Geschossen die Wandlinge nur einmal angesetzt
wird, soweit sich die Abstandsflichen vor diesen Winden
iiberlagern. Dabei wird nur die Auflenwand mit der grofiten
Linge angerechnet.

4.GemiR § 6 Abs. 7 BauO NRW werden nach der neuen Rege-
lung sog. Altane den Vorbauten gleichgestellt. Vorbauten wie
Erker und Balkone sowie Altane miissen nunmehr nicht nur
2m, sondern vielmehr 3m Mindestabstand zur Nachbar-
grenze einhalten. Damit berticksichtigt der Gesetzgeber,
dass gerade Balkone aufgrund der durch sie erméglichten
Rundumsicht von Nachbarn grundsitzlich als besonders
unangenehm empfunden werden. Halten Balkone bzw. Al-
tane diesen Mindestabstand ein, sind sie allerdings nur privi-
legiert, wenn sie nicht mehr als 1,50m vor die jeweilige
Auflenwand hervortreten. Bei der Ermittlung des Mafles von
1,50m bleiben nunmehr Loggien, die im Gebdudeinneren
vor den Altanen bzw. Balkonen liegen, aufer Betracht.

5. Auch die Anwendung des § 6 Abs. 10 BauO NRW wollte der
Gesetzgeber erleichtern. Danach sind auch vor baulichen An-
lagen, die nicht Gebaude sind, aber gebiudegleiche Wirkung
aufweisen, ggfs. Abstandsflichen einzuhalten. Die oft erheb-
liche Probleme aufwerfende Frage, wann eine Anlage eine
gebiudegleiche Wirkung aufweist, wird nunmehr durch die
Einfihrung konkreter Hohenmafle weitgehend geklirt.
Dabei wird zwischen betretbaren und nicht betretbaren Anla-
gen unterschieden. Betretbare Anlagen wie Aufschiittungen
von Gartenflichen oder Terrassen 16sen ab einer Héhe von
mehr als 1m tiber der Gelindeoberfliche grundsitzlich Ab-
standsflichen aus. Etwas anderes gilt fiir nicht betretbare An-
lagen, wie etwa Mauern, die den Sozialfrieden zwischen den
Nachbarn nicht dermaflen beeintrichtigen wie betretbare
Anlagen. Sie 16sen Abstandsflichen erst bei einer Hohe von
mehr als 2m tber der Gelindeoberfliche aus. Wie bisher
muss fiir letztere Anlagen allerdings weiterhin gepriift wer-
den, ob von ihnen Wirkungen wie von Gebduden ausgehen.

6.Die Regelung des § 6 Abs. 11 BauO NRW wurde ebenfalls
vereinfacht. Bestehende Grenzgaragen kénnen heutzutage
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ohne weiteres als Abstellrdiume genutzt werden. Denn die
noch nach dem alten Recht vorhandene Flichenbegrenzung
von 7,5qm fur Abstellriume, die an der Nachbargrenze ge-
baut werden sollten, entfillt. Abstellriume und Garagen diir-
fen jetzt auch tiber einen inneren Zugang zum Gebiude der
Hauptnutzung verfiigen. Damit wurde dem Wunsch man-
ches Bauherrn entsprochen, der bislang an einem direkten
Zugang zwischen Wohngebidude und Garage bzw. Abstell-
raum aufgrund der bestehenden Abstandsflichenvorschriften
gehindert war.

Ein weiterer Vorteil in der Rechtsinderung besteht darin,
dass die nach § 6 Abs. 11 BauO NRW privilegierten Anlagen
nicht mehr nur an der Nachbargrenze errichtet werden diir-
fen, sondern heute auch an den Grenzen zu 6ffentlichen Ver-
kehrsflichen.

Andererseits wurden in die Vorschrift weitere Anforderungen
aufgenommen, um das stidtebauliche Erscheinungsbild der
offenen Bauweise zu wahren, so dass eine erleichterte Hand-
habung nur teilweise eintritt.

. Der in § 73 BauO NRW eingefiigte neue Satz 2 regelt, dass

Abweichungen von der Abstandsflichenvorschrift des § 6
BauO NRW dann zugelassen werden kénnen, wenn die von
§ 6 abweichende Bebauung den jeweiligen Angrenzer nicht
starker oder nur unwesentlich stirker beeintrichtigt als eine
andere, § 6 entsprechende Bebauung des jeweiligen Grund-
stiicks. Dies setzt einen wertenden Vergleich voraus. Das
Vorhaben, das aufgrund eines Abweichungsbescheides zuge-
lassen werden soll, ist mit einem fiktiven Vorhaben zu ver-
gleichen, das die Abstandsflichenvorschriften einhielte.

Die Voraussetzungen fiir eine Abweichungszulassung hat
der Bauherr nachzuweisen.
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8. Festzuhalten bleibt, dass die Regelung des Abstandsflichen-
rechts in § 6 BauO NRW zwar durch die Gesetzesreform auf
den ersten Blick in einigen Punkten vereinfacht wurde.
Gleichwohl bedarf es weiterhin einer genauen und rechts-
kundigen Auslegung. Es mégen sich heute teilweise nicht
mehr die alten Fragen stellen, dafiir sind aber neue aufge-
taucht.

Fiir den Ernstfall:
Vorsorgevollmacht/Patientenverfiigung

In den vergangenen Jahren ist in das Bewusstsein der Offent-
lichkeit mehr und mehr der Umstand geriickt, dass nicht
nur Regelungen fiir den Tod einer Person getroffen oder zu-
mindest durchdacht werden sollten, sondern jeder einzelne
auch in eine Situation gelangen kann, in welcher er selbst vor-
iibergehend oder andauernd nicht dazu in der Lage ist, seine
personlichen, rechtlichen, finanziellen und sonstigen Angele-
genheiten zu regeln.

Der Gesetzgeber hat hierzu lediglich das Rechtsinstitut der Be-
treuung vorgesehen. Das Verfahren, welches zur Bestellung
eines Betreuers fiihrt, ist aber in der Regel langwierig, so dass
problematische Ubergangssituationen entstehen kénnen. Auch
ist haufig nicht gewiinscht, dass ein vom Gericht eingesetzter
Betreuer titig wird. Vielfach bestehen zudem konkrete Vorstel-
lungen der Betroffenen dahin, welche Behandlungsmethoden
sie wiinschen oder ablehnen. Diese Entscheidungen kann ein
gerichtlich bestellter Betreuer nicht tibernehmen.

Die Beratungspraxis zeigt, dass hiufig nur sehr unscharfe
Vorstellungen dartiber bestehen, mit welchen Vorsorgemaf-
nahmen man sich fiir einen solchen Ernstfall absichern kann.
Daher werden hier die in Betracht kommenden Regelungen
wie folgt dargestellt:
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1. Die Vorsorgevollmacht:

In einer Vorsorgevollmacht setzt ein Betroffener eine oder
mehrere Personen zu seinen Bevollmichtigten ein und er-
teilt fiir den Fall, dass er seine eigenen Entscheidungen nicht
mebhr treffen kann, die Befugnis, fiir ihn rechtsverbindliche
Erklarungen abzugeben. Die Vollmacht kann dabei auch so
ausgestaltet werden, dass Entscheidungen iiber freiheitsent-
ziehende MaRnahmen oder schwerwiegende arztliche Ein-
griffe von dieser umfasst sind. Auch kénnen Anordnungen
gegeniiber dem Bevollmichtigten getroffen werden.

Die Vollmacht kann theoretisch schriftlich erteilt werden.
Aber bereits aus Beweisgriinden ist eine notarielle Beglaubi-
gung oder Beurkundung sinnvoll. Soll der Bevollmichtigte
zudem gegeniiber Behorden titig werden oder Entschei-
dungen in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht treffen, schlief3-
lich grundbuchliche Erklirungen abgeben, ist die notarielle
Vollmachtserteilung erforderlich.

Die Vollmacht kann dabei grundsitzlich auf zwei Wegen
erteilt werden:

Zum einen kann ausdriicklich vorgesehen werden, dass der
Bevollmichtigte von dieser erst dann Gebrauch machen
konnen soll, wenn der Umstand, dass der Vollmachtgeber
aus medizinischen Griinden nicht dazu in der Lage ist, die
fur ihn erforderlichen Entscheidungen selbst zu treffen,
durch ein oder mehrere irztliche Atteste belegt ist. Diese
Ausgestaltung der Vorsorgevollmacht hat den Vorteil der
Sicherheit gegen Missbrauch, jedoch den Nachteil, dass sie
wenig praktikabel ist, weil zunachst die entsprechenden Un-
tersuchungen und Begutachtungen stattfinden miissen, in
deren Rahmen sich die jeweiligen Arzte méglicherweise
nicht festlegen wollen.

Zum anderen kann die Vollmacht im Aufenverhiltnis un-
beschrinkt erteilt werden und im Innenverhiltnis davon
abhingig gemacht werden, dass die Vorsorgesituation ein-
getreten ist. Eine solche Vollmacht sollte naturgemifl nur
Personen erteilt werden, auf die man sich absolut verlisst.
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Diese Vollmacht hat den Vorteil der Praktikabilitit.
Beide Vollmachtstypen koénnen jederzeit ohne Angabe von
Griinden widerrufen werden.

. Die Betreuungsverfiigung:
Hiufig wird in einer Vorsorgevollmacht zugleich der Wunsch
des jeweils Betroffenen gedufert, dass fiir den Fall, dass aus
irgendwelchen Griinden die Einrichtung einer gesetzlichen
Betreuung nicht vermeidbar ist, der Bevollmichtigte dann als
Betreuer bestellt werden soll. Diese Anordnung hat den Vor-
teil, dass zum Betreuer in der Regel die gewiinschte Person
bestellt wird, auf die sich der Betreute verlisst, und nicht ein
aullenstehender Fremder.

. Die Patientenverfiigung:

Eine Patientenverfiigung ist eine Regelung des Betroffenen
dahin, was speziell auf medizinischem Gebiet erfolgen soll,
wenn er auf Grund einer Krankheit oder Behinderung
zeitweise oder dauerhaft nicht mehr seinen Willen duflern
kann. Es handelt sich also quasi um einen ,Brief an die be-
handelnden Arzte“. In diesem kénnen Wiinsche des Betrof-
fenen zur Behandlung oder Nichtbehandlung im Einzelnen
aufgefiithrt werden. Die Wiinsche sind von den behandeln-
den Arzten zu respektieren, soweit nicht berufsrechtliche Re-
geln verletzt werden. Auch hier empfiehlt sich die notarielle
Beglaubigung oder Beurkundung, da der Notar die Person
des Verfiigenden feststellt, sowie, dass diese bei der Verfii-
gung geschiftsfihig ist.

Hiufig werden die Uberlegungen des Betroffenen zu den
Komplexen zu Ziff. 1 - 3 in eine einheitliche Urkunde aufge-
nommen.
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Vorschau: 7. Dortmunder Baurechtstag

Wir werden gemeinsam mit den Baugewerblichen Verbinden
Westfalen am

17. April 2008

den 7. Dortmunder Baurechtstag durchfiithren. Er wird sich mit
dem immer aktueller werdenden Thema Die Vereinbarung der
VOB/B — Vorteile und Risiken fiir den Bauunternehmer — befas-
sen. Das Hauptreferat hilt Herr Vors. Richter am Oberlandes-
gericht Heiner Beckmann. Herr Beckmann ist Vorsitzender
des 12. (Bau-)Senats des Oberlandesgerichts in Hamm. Dieser
Senat ist fiir die Berufungen in Bau- und Architektensachen
gegen Entscheidungen der Landgerichte in Bochum und Sie-
gen zustindig.

Tagungsort ist das Harenberg City-Center, Kénigswall 21, 44137
Dortmund. Fiir die Veranstaltung werden gesonderte Einla-
dungen versandt werden. Wer an der Teilnahme interessiert ist
und bisher in unserem Verteiler noch nicht aufgenommen wor-
den ist, meldet sich bitte bei der Sekretirin von Herrn Rechtsan-
walt und Fachanwalt fur Bau- und Architektenrecht Dr. Michael
Kalle, Frau Morawietz, unter der Rufnummer: 0231/589788-26
oder per e-Mail unter morawietz@ehlers-feldmeier.de.

Rechtsanwalt Dr. Michael Kalle — Notar

Mit Urkunde vom 21.11.2007 ist Rechtsanwalt Dr. Michael Kal-
le zum Notar fiir den Bezirk des Oberlandesgerichts Hamm,
unter Zuweisung des Amtssitzes in Dortmund, bestellt wor-
den. Bei EHLERS & FELDMEIER sind nunmehr vier Rechtsanwil-
te zugleich Notare.
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Rechtsanwalt Hendrik Zeifd — Fachanwalt
fiir Medizinrecht

Herr Rechtsanwalt Hendrik Zeif fithrt seit dem 13.11.2007
die Fachanwaltsbezeichnung fiir Medizinrecht. Er hat dazu
besondere Kenntnisse in den Bereichen des Berufs-, Vertrags-,
Gesellschafts- und Vergiitungsrechts der Heilberufe, des Kran-
kenhausrechts, des Rechts der gesetzlichen und privaten
Krankenversicherung, des Haftungsrechts sowie im medizin-
rechtlichen Verfahrensrecht nachgewiesen.

Rechtsanwalt Dr. Christian Tenthoff — Promotion

Herr Rechtsanwalt Dr. Christian Tenthoff wurde durch die Ju-
ristische Fakultit der Ruhr-Universitit Bochum der akade-
mische Grad eines Doktors der Rechte mit dem Pridikat
,magna cum laude* verliehen. Herr Rechtsanwalt Dr. Tenthoff
promovierte am 27.11.2007 mit der Dissertation ,Die Strafbar-
keit der Totung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprin-
zips*©.
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