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Jour fixe am 10.09.2015 zum Thema:

»Erbrechtliche Vorsorge: Die Vermogens-
nachfolge selbst in die Hand nehmen*

Beginn: 17:00 Uhr
Wo: SldstralRe 65, 3. Obergeschoss
Referent: Rechtsanwalt Fritsche

Anmeldung bis 07.09.2015, Teilnehmerzahl ist
begrenzt.

Markus Rehmet

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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Neues zur Elternzeit fir ab 01.07.2015 gebo-
rene Kinder

Der Gesetzgeber hat bereits zum Jahreswech-
sel 2015, aufgrund der Ubergangsvorschrift des
§ 27 BEEG aber erst fur ab dem 01.07.2015
geborene Kinder anwendbare Neuregelungen
zur Inanspruchnahme der Elternzeit getroffen.
Folgendes ist neu:

a. drei statt zwei Abschnitte

Fir die ab dem 01.07.2015 geborenen Kinder
kann der Arbeitnehmer die Elternzeit bis zum
dritten Geburtstag auf bis zu drei Abschnitte
(mit Zustimmung des Arbeitgebers auch auf
weitere Abschnitte) verteilen.

b.

bis zu 24 Monate zwischen dritten und

achten Lebensjahr

Er kann weiterhin bis zu 24 Monate der Eltern-
zeit zwischen Vollendung des dritten und ach-
ten Lebensjahres des Kindes in Anspruch neh-
men. Der Arbeitgeber kann dies nur aus-
nahmsweise aus dringenden betrieblichen
Grunden ablehnen.

c. Fristen

Auch die Fristen fur die Inanspruchnahme ha-
ben sich veréandert. Fur die Inanspruchnahme
von Elternzeit zwischen Vollendung des dritten
und achten Lebensjahres ist eine Ankindi-
gungsfrist von 13 Wochen einzuhalten, weiter
ist neu, dass der Arbeitnehmer fiir den Zeitraum
zwischen dem dritten und achten Lebensjahr
des Kindes bis dahin nicht verbrauchte Eltern-
zeit einseitig in Anspruch nehmen kann, wenn
es sich hierbei um den ersten oder zweiten Ab-
schnitt der Elternzeit (also die erste oder zweite
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Phase der in Anspruch genommenen Eltern-
zeit) handelt.

Wird die Elternzeit nicht rechtzeitig geltend ge-
macht, also verpasst der Arbeithehmer die An-
kundigungsfrist, fihrt dies nicht zur Unwirksam-
keit seines Begehrens sondern dazu, dass die
Elternzeit dann eben spéater beginnt.

d. Bescheinigung Uber in Anspruch genom-

mene Elternzeit

Arbeitgeber kénnen, wenn die Arbeitnehmer
(relativ) neu im Arbeitsverhéltnis sind, sich bei
der Anmeldung von Elternzeit eines ab
01.07.2015 geborenen Kindes die Bescheini-
gung des Vorarbeitgebers vorlegen lassen, aus
der sich bereits genommene Elternzeit ergibt.
Entsprechend ist der Arbeitgeber auch (wie
bisher) verpflichtet, § 16 Abs. 1 S. 8 BEEG, ei-
ne entsprechende Bescheinigung zu erteilen.

e. Fiktion der Zustimmung

Weiterhin neu ist eine fir den Arbeitgeber be-
sonders geféhrliche Fiktion, widerspricht er
nicht innerhalb von 4 Wochen nach Zugang des
Antrags (bei einem Antrag, der die Elternzeit
zwischen Geburt und dem dritten Lebensjahr
betrifft) bzw. innerhalb von 8 Wochen, wenn die
Elternzeit zwischen dem dritten Geburtstag und
dem vollendeten achten Lebensjahr des Kindes
liegen soll, gilt die Zustimmung als erteilt und
die Verringerung der Arbeitszeit entsprechend
den Winschen des Arbeitnehmers als festge-
legt. Entscheidend ist, dass der Arbeitgeber
seine Ablehnung und seine Begriindung schrift-
lich erklart.

Die Fiktionswirkung erstreckt sich auch bei Ar-
beitszeitverringerungswin-
schen/Verteilungswiinschen des Arbeitneh-
mers, wenn nicht innerhalb von 4 Wochen eine
Einigung im Verhandlungsweg gefunden und
nicht schriftlich begriindet abgelehnt wurde.

Der Gesetzgeber hat mit der Reform weiterge-
hende Flexibilisierungsmdglichkeiten fur die El-
tern schaffen wollen und hat dies getan, die Ar-
beitgeber werden sich in ihren Ablaufen darauf
einstellen mussen.
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Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat einen re-
gelmaRig auf Baustellen vorkommenden Fall,
wonach eine Pauschale vereinbart wurde, Zu-
satzarbeiten wahrend der Baustelle gefordert
wurden, hierliber aber kein (nachweisbarer)
Vertrag und kein nachweisbarer Preis verein-
bart wurde und der Auftragnehmer am Ende
Zusatzrechnungen Uber Stunden- und Material-
aufwand vorlegte, entschieden.

Die Parteien hatten einen Vertrag Uber Entker-
nungsarbeiten geschlossen, der Auftragnehmer
bot diese Arbeiten mit Einzelpreisen zu einem
Gesamtbetrag von EUR 9.500,00 an. Der Auf-
traggeber behauptete im Verfahren, dass man
diesen Betrag als Pauschale vereinbart habe.
Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat diesen
Punkt - in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs - dahingehend
gelost, dass es, wenn der Auftraggeber eine
Pauschale behauptet, dem Auftragnehmer die
Beweislast auferlegt, dass keine Pauschale,
sondern eine Abrechnung nach Aufwand (Ein-
heitspreisen) vereinbart war. Dieser Nachweis
gelang dem Auftragnehmer nicht. Das Oberlan-
desgericht nahm also einen Pauschalpreisver-
trag zu EUR 9.500,00 an. Vielen Handwerkern
ist diese Problemstellung immer noch nicht be-
kannt und gelaufig (obwohl der Bundesge-
richtshof dies seit vielen Jahren so ausurteilt).

Es stellte sich fiir das Oberlandesgericht dann
also die Entscheidung, ob ein Zusatzauftrag er-
teilt wurde oder die Erheblichkeitsschwelle
Uberschritten wurde, was verneint wurde. Da
dieser Nachweis nicht gelungen ist, musste das
Gericht prufen, ob bei bestellerseits nicht aus-
driicklich geforderten Zusatzarbeiten ein An-
spruch des Auftragnehmers aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung oder Geschéftsfliihrung oh-
ne Auftrag bestehe, was dann der Fall sein
kénne, wenn die Leistungen technisch notwen-
dig waren.

In jedem Fall miusse der Auftragnehmer aber,
wenn er Zahlungsanspriiche fir Zusatzleistun-
gen geltend macht, diese Leistungen von den
Leistungen, die mit der Pauschale abgegolten
sind, nachvollziehbar abgrenzen, was dem Auf-
tragnehmer nicht gelang. Da die Parteien die
VOB/B nicht vereinbart haben, hat auch das
bloRe Wollen und Entgegennehmen der Leis-
tung durch den Auftraggeber nicht zu einem
vertraglichen Anspruch gefiihrt, der Auftrag-
nehmer hat statt der von ihm verlangten EUR
24.700,00 nur die Pauschale von EUR 9.500,00
bekommen.

Fir beide Parteien ware der Rechtsstreit und
fur den Auftragnehmer der Vergiutungsausfall
ohne weiteres zu vermeiden gewesen, wenn
sie rechtzeitig Uber die Frage, ob es sich um
vergutungspflichtige Zusatzleistungen und ge-
gebenenfalls welcher Preis dafur zu entrichten
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ist, nachvollziehbar miteinander kommuniziert
hatten.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.04.2015 - 8 U
143/13

Blrgschaft nach § 648 a BGB

Die zur Sicherung der Zahlungsforderungen der
Bauhandwerker im Gesetz vorgesehene M&g-
lichkeit, eine Bankbirgschaft vom Auftraggeber
fur die Bauvertragssumme zzgl. 10 % zu ver-
langen (gilt nicht bei Auftraggebern, die juristi-
sche Personen des offentlichen Rechts sind
oder natlrliche Personen die ein Einfamilien-
haus mit oder ohne Einliegerwohnung bauen),
spielt in der Praxis zwar eine eher untergeord-
nete Rolle, wenn ein solches Sicherungsver-
langen des Auftragnehmers/Handwerkers ge-
stellt wird, muss der Bauherr aber unverziiglich
reagieren. Das hat zuletzt das Oberlandesge-
richt in Dresden ausgefuhrt, als es in einem Fall
(Urteil vom 12.03.2015) auf die Frage, wie lan-
ge die angemessene Frist fur die Vorlage der
Bilrgschaft zu sein hat, ankam.

Im entschiedenen Fall hat der Auftragnehmer
eine Burgschaft am 18.12.2013 gefordert, mit
Fristsetzung bis 02.01.2014. Der Auftraggeber
beantragte sofort am néchsten Tag die Birg-
schaft bei seinem Kautionsversicherer und wies
den Auftragnehmer darauf hin, dass die Frist
unrealistisch kurz sei, im Hinblick auf die Feier-
tage und den Jahreswechsel. Daraufhin verlan-
gert der Auftragnehmer die Frist bis
06.01.2014, der Auftraggeber reagiert hierauf
nicht mehr. Die Birgschaft lag bis 06.01.2014
nicht vor, am 07.01.2014 kindigt der Auftrag-
nehmer gemal § 648 a Abs. 5 S. 1 BGB. Der
Auftraggeber beruft sich im anschlieBenden
Verfahren darauf, die Frist zur Vorlage der
Burgschaft sei immer noch zu kurz gewesen.

Das Oberlandesgericht flhrt in seiner Begrin-
dung aus, dass der Auftraggeber zwar moglich-
erweise hatte darlegen konnen (da er die Si-
cherheit sofort beantragt hat), dass er alles,
was in seiner Macht stand, getan hat, um die
Burgschaft rechtzeitig zu bekommen. Da er auf
die erste Fristsetzung mit einer Fristverlange-
rungsbitte reagiert hat, die zweite, gewahrte
Frist aber nicht als unangemessen rigte, durfte
der Auftragnehmer seinerseits davon ausge-
hen, dass der Auftraggeber die zweite Frist als
angemessen betrachtete, so dass die Kundi-
gung rechtmaRig ist.

Die Entscheidung ist vor dem Hintergrund, dass
die zweite Fristsetzung ungerugt bleibt, konse-
quent und richtig, der Auftraggeber, der eine
erste (zu knappe) Frist entsprechend rigt, ge-
gen eine zweite Frist aber keine Einwendungen
erhebt, signalisiert dem verstandigen Betrachter
durchaus, dass diese Frist dann nicht als unan-
gemessen empfunden wird. Auch hier wére es
denkbar einfach gewesen, durch eine weitere
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Ruge der Angemessenheit der Frist die eigenen
Risiken zu reduzieren und die des Gegners zu
erhéhen.

Generell gilt: innerhalb einer Woche muss die
Birgschaft nach § 648a BGB vorgelegt werden.

OLG Dresden, Urteil vom 12.03.2015 - 10 U
1598/14

Wann liegt ein wesentlicher Mangel vor?
Abzug neu fir alt bei verzégerter Mangelbe-
seitigung?

Das Oberlandesgericht Dresden hat in seinem
Urteil vom 16.07.2014 (bestatigt durch Zuriick-
weisung der Nichtzulassungsbeschwerde durch
den Bundesgerichtshof am 11.06.2015) Ausfiih-
rungen zu zwei regelmaRig vorkommenden
Problembereichen getéatigt:

Es ging um Risse in einem Gebaude. Zur Frage
der Wesentlichkeit eines Mangels, eine ganz
entscheidende Abgrenzung, hat das Oberlan-
desgericht, das im entschiedenen Fall sowonhl
Mangel als wesentlich wie als unwesentlich
eingestuft hat, folgende Kriterien herangezo-
gen:

"Der wesentliche Mangel hat zwei Merkmale,
ein objektives und ein subjektives. Das objekti-
ve Merkmal ist die allgemeine Verkehrsauffas-
sung dartber, ob der vorliegende Mangel unter
Zugrundelegung des Vertragszwecks als emp-
findlich und deswegen als beachtlich anzuse-
hen ist. Die Abgrenzung dazu ist eine nur un-
bedeutende Abweichung von dem vertraglichen
Leistungsziel. Bei dem subjektiven Merkmal ist
das spezielle Interesse des Auftraggebers an
einer vertragsgerechten Leistung in Betracht zu
ziehen."

Im konkreten Fall stellte das Oberlandesgericht
Dresden darauf ab, dass die hier vorliegenden
Risse die Gebrauchsfahigkeit der Bauleistung
beeintrachtigen, weil Merkmale vorliegen, die
den Wert oder die Tauglichkeit der Leistung zu
dem nach dem Vertrag vorausgesetzten Ge-
brauch aufheben. Eine Sanierung sei erforder-
lich, der Mangel wesentlich.

Die ausfihrende Bauunternehmung hatte im
Verfahren dann auch eingewandt, dass ein Ab-
zug "neu fir alt" vorzunehmen sei, da der Bau-
herr z.B. durch die nach Mangelsanierung
durchzufihrenden Malerarbeiten einen Vorteil
erhalt. Hierzu fiihrte das Oberlandesgericht
Dresden aus:

"Der Anspruch des Auftraggebers auf eine
neue und mangelfreie Werkleistung darf nicht
dadurch geschmalert werden, dass der Auf-
tragnehmer trotz standiger Mangelriigen seiner
Vertragspflicht nicht nachkommt.. Vorliegend
ist mithin fur die Malerkosten kein Abzug wegen
der verlangerten Lebensdauer vorzunehmen,
denn diese beruht auf einer verspateten Nach-
erfullung. Eine verspatete Nacherfiullung, die
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dazu fuhrt, dass das Werk infolge dessen eine
langere Lebensdauer aufweist, muss sich der
Besteller nicht anrechnen lassen, da er sich auf
der anderen Seite wahrend des Ausbleibens
der Nacherfillung mit einem mangelhaften
Werk begniigen musste.*”

OLG Dresden, Urteil
600/12

BGH, Beschluss vom 11.06.2015 VII ZR 200/14

vom 16.07.2014-10
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Gesamtschuldnerausgleich nach Trennung

Wird eine Verpflichtung, insbesondere ein Dar-
lehen, gemeinsam eingegangen, besteht im
Zweifel intern die halftige Verpflichtung. Leistet
ein Beteiligter mehr als seinen halftigen Anteil,
hat dieser einen Anspruch auf Gesamtschuld-
nerausgleich. Im Falle von Ehegatten als Ge-
samtschuldnern ist dieser Ausgleichsanspruch
fur die Zeit der ehelichen Lebensgemeinschaft
Uberlagert/verdrangt. Nach Trennung kommt
jedoch die Geltendmachung eines Gesamt-
schuldnerausgleichsanspruches in Betracht.
Durch den Bundesgerichtshof war in einem Ur-
teil vom 25.03.2015 - XIlI ZR 160/12 (FamRZ
2015, 993 ff.) Uber einen Sachverhalt zu ent-
scheiden, wonach die getrennt lebende Ehefrau
als alleinige Darlehensnehmerin bei halftigem
Miteigentum der Eheleute an einer Immobilie
nach der Trennung die Zins-und Tilgungsraten
alleine zurtickbezahlt hat, bis zum gemeinsa-
men Verkauf der Immobilie. Die Ehefrau hat
hinsichtlich der Ratenzahlungen ab der Tren-
nung den hélftigen Ausgleich gefordert. Durch
die Beschwerdeinstanz, OLG Hamm, wurde ein
Ausgleichsanspruch abgelehnt mit der Begrin-
dung, es lage eine abweichende Vereinbarung
aufgrund der alleinigen Darlehensaufnahme
durch die Ehefrau vor.

Durch den Bundesgerichtshof wurde die Ent-
scheidung aufgehoben unter anderem mit der
Begrindung, dass aufgrund des hélftigen Mitei-
gentums an der Immobilie eine Bruchteilsge-
meinschaft besteht und insoweit im Zweifel die
halftige Verpflichtung fir Aufwendungen gege-
ben ist. Weiter wurde ein Argument der vorher-
gehenden Instanz, die alleinige Darlehensauf-
nahme sei aus steuerlichen Griinden erfolgt
und nur bei alleinige Haftung der Ehefrau auch
im Innenverhaltnis sei dies begriindet, entkraf-
tet, da dies nicht fir den Tilgungsanteil gilt.
Weiter hat der Bundesgerichtshof darauf ver-
wiesen, dass die Eheleute nach dem gemein-
samen Verkauf der Immobilie die verbliebenen
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Verbindlichkeiten halftig, durch vorherigen Ab-
zug vom Kaufpreis, getragen hétten. Daraus
hatte der Bundesgerichtshof die wesentlichen
Ansatzpunkte fir die Annahme einer intern half-
tigen Verpflichtung fir die Raten ab der Tren-
nung gesehen.

Die Entscheidung zeigt, dass auch bei alleiniger
Aufnahme eines Darlehens ein Ausgleichsan-
spruch nach einer Trennung in Betracht kommt,
insbesondere abhangig vom finanzierten Ge-
genstand.

BGH, Urteil vom 25.03.2015 - XIl ZR 160/12

Stefan Friitsche

Fachanwalr fiir
Informationstechnologierecht
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de
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Widerrufsrecht beim Kauf von Heizol

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
17.06.2015 (VIII ZR 249/14) entschieden, dass
bei Fernabsatzvertragen Uber die Lieferung von
Heizdl dem Verbraucher ein Widerrufsrecht zu-
steht und damit der Beklagte, der bei der Klage-
rin Uber das Internet Heiz6l bestellt hat und die-
se Bestellung kurz darauf widerrief, nicht zur
Zahlung von Schadenersatz verpflichtet ist.
Dies haben die beiden Vorinstanzen (Amtsge-
richt Euskirchen und Landgericht Bonn) noch
anders gesehen und den Beklagten mit der Be-
grindung, dass das Widerrufsrecht aufgrund §
312g Abs. 4 Nr. 6 BGB a. F. ausgeschlossen
ist, zur Zahlung verurteilt. Nach dieser Vor-
schrift, die sich nunmehr auch in 8 312 g Abs. 2
Nr. 8 BGB wiederfindet, ist das Widerrufsrecht
bei Vertragen zur Lieferung von Waren, deren
Preis von Schwankungen auf dem Finanzmarkt
abhangt, ausgeschlossen. Umstritten war bis-
lang, ob dieser Ausschlussgrund auch fir die
Lieferung von Heizdl greift.

Der Bundesgerichtshof hat nunmehr entschie-
den, dass die entsprechende Klausel nicht auf
Heizol anwendbar ist und dies insbesondere mit
Sinn und Zweck der Vorschrift begriindet. Mal3-
geblich ist dabei, dass es sich um eine eng
auszulegende Ausnahmevorschrift handelt und
es im Wesentlichen darum geht, das Widerrufs-
recht bei spekulativen Geschéften auszuschlie-
Ren. Denn bei solchen Geschéften soll das Ri-
siko nicht einseitig auf den Unternehmer aufge-
birdet sondern mit dem Ausschluss des Wider-
rufsrecht auf beide Parteien gleich verteilt wer-
den, der Verbraucher soll also nicht auf Kosten
des Unternehmers spekulieren kénnen. Diese
Beurteilung sei aber auf den Fernabsatz von
Heizdl nicht Ubertragbar, da der Erwerb von
Heizdl durch den Verbraucher keinen spekulati-
ven Kern aufweise. Auch wenn Ol an der Borse
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gehandelt wird und erheblichen Preisschwan-
kungen unterliegt, dient das Geschaft dem Ver-
braucher nicht dazu, durch Weiterverduf3erung
einen finanziellen Gewinn zu erzielen, sondern
richtet sich typischerweise auf Eigenversorgung
durch den Verbrauch der Ware.

Damit gilt grundséatzlich, dass beim Kauf von
Heizdl ein Widerrufsrecht des Verbrauchers be-
steht. Zu berticksichtigen ist aber, dass das Wi-
derrufsrecht gemaR § 312g Abs. 2 Nr. 4 BGB
ausgeschlossen ist, sobald das Heizdl geliefert
ist und mit Restmengen im Tank vermischt
wird.

BGH, Urteil vom 17.06.2015 - VIII ZR 249/14
Zulassigkeit des Framing

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
09.07.2015 (I ZR 46/12 - Die Realitat Il) tUber
die Zuléassigkeit des Framing entschieden. Im
Streitfall haben die Beklagten als selbstandige
Handelsvertreter ein auf YouTube veréffentlich-
tes Video der Klagerin, die Wasserfiltersystem
herstellt und vertreibt, auf ihrer Internetseite im
Wege des Framing eingebunden. Der Nutzer
konnte Uber das Anklicken eines Links den Film
auswahlen, der in einem auf der Internetseite
der Beklagten erscheinenden Rahmen ("Fra-
me") abgespielt wurde.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben,
auf die Berufung wurde die Klage jedoch abge-
wiesen. Der Bundesgerichtshof hat die Sache
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen und
dabei klargestellt, dass das Framing unter Be-
ricksichtigung des Urteils des EuGH vom
21.10.2014 jedenfalls dann kein o&ffentliches
Zuganglichmachen darstellt, wenn das zur Ver-
flugung gestellte Video auf einer anderen Inter-
netseite mit Erlaubnis des Urheberrechtsinha-
bers fur alle Internetnutzer frei zuganglich sei.
Ob diese Voraussetzung gegeben ist muss jetzt
das Berufungsgericht prufen.

Der Ausgang des Verfahrens und die Zulassig-
keit des Framing generell hdngen also nach
Auffassung des BGH insbesondere davon ab,
ob die Veroffentlichung des Videos auf einer
anderen Internetseite mit Erlaubnis des Urhe-
berrechtsinhabers erfolgt ist. Ist also das Video
mit Zustimmung des Urheberrechtsinhabers
z.B. bei YouTube eingestellt worden, ist dessen
Verwendung im Wege des Framing zulassig.
Damit ist aber noch nicht abschlieRend ent-
schieden, dass bei einer Einstellung ohne Zu-
stimmung das Framing generell unzuldssig ist.
Insoweit lauft derzeit ein weiteres Verfahren vor
dem EuGH (Rechtssache C-160/15). Damit
bleiben auch nach der BGH-Entscheidung wei-
tere Fragen im Zusammenhang mit dem Fra-
ming leider ungeklart.

BGH, Urteil vom 09.07.2015 - | ZR 46/12
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Keine Verjdhrungshemmung bei Missbrauch
des Mahnverfahrens

Nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB wird der Lauf der
Verjahrungsfrist auch durch die Zustellung ei-
nes Mahnbescheides im Mahnverfahren ge-
hemmt. Unabhéngig davon, dass die Verjah-
rungshemmung durch die Zustellung eines
Mahnbescheides ohnehin riskant ist, da aus
diesem eine geniigende Individualisierung her-
vorgehen muss, hat der Bundesgerichtshof jetzt
einem zugestellten Mahnbescheid auch aus
anderen Grinden das Berufen auf seine verjéah-
rungshemmende Wirkung versagt.

Der Klager hat am 19.02.1990 Wohnungseigen-
tum erworben, welches er durch ein Darlehen
der Beklagten finanziert hat. Nachdem er spé-
testens 2005 erfahren hat, dass ihm gegen die
beklagte Bank unter dem Gesichtspunkt einer
vorvertraglichen  Aufklarungspflichtverletzung
Anspriche zustehen, beantragte er den Erlass
eines Mahnbescheides, in dem er in der Haupt-
sache Zahlung von sogenanntem "grof3en"
Schadensersatz verlangte. Bei dem "grof3en"
Schadensersatz wird das Wohnungseigentum
Zug um Zug gegen Zahlung gefordert. Im An-
trag auf Erlass eines Mahnbescheides wurde
trotzdem erklart, dass der Anspruch von einer
Gegenleistung nicht abhangt. Denn das Mahn-
verfahren ist nur dann geman § 688 Abs. 2 Nr.
2 ZPO zulassig, wenn die Geltendmachung des
Anspruchs von einer noch nicht erbrachten Ge-
genleistung nicht abhéngig ist. Der Antrag auf
Erlass des Mahnbescheides wurde kurz vor Ab-
lauf der Verjahrungsfrist am 30.12.2008 ge-
stellt. Gegen den Mahnbescheid hat die beklag-
te Bank Widerspruch eingelegt, so dass der
Klager sodann am 06.05.2010 seine Anspriiche
begrindet hat. Die Bank hat die Verjahrungs-
einrede erhoben.

Der Bundesgerichtshof bejaht die Wirkungen
der Verjahrungseinrede, nachdem der Antrag-
steller sich auf die verjahrungshemmende Wir-
kung des Mahnbescheides nicht berufen konn-
te. Denn wenn der Antragsteller im Mahnver-
fahren in Kenntnis der Rechtslage bewusst eine
sachlich unrichtige Erklarung abgibt, dann kann
sich dieser nicht auf die verjahrungshemmende
Wirkung berufen. Zwar wird die Verjdhrung
nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB gehemmt. Der
Missbrauch des Mahnverfahrens verwehrt aber
dem Klager gemalR § 242 BGB grundsatzlich
sich auf die Hemmung der Verjahrung zu beru-
fen. Dies gilt im Ubrigen auch fiir den Anspruch
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auf den so genannten "kleinen" Schadenser-
satz, in welchem der Geschédigte die Wohnung
behélt und Ubrig gebliebene Schaden geltend
macht. Daher musste der Klager, nachdem die
Verjahrungsfrist ohne Zustellung des Mahnbe-
scheides abgelaufen ware, sich so behandeln
lassen, als ware der Anspruch verjahrt.

Wenn man sich bereits auf die unsichere Vari-
ante der Einleitung der Verjahrungshemmung
durch Mahnbescheid einlasst, missen die An-
gaben im Antrag zur Gegenleistung der Wahr-
heit entsprechen, um sich nicht mit dem Miss-
brauch des Mahnverfahrens konfrontiert zu se-
hen und der mangelnden Berufung auf die ver-
jahrungshemmende Wirkung der Zustellung
des Mahnbescheides.

BGH, Urteil vom 23.06.2015 - XI ZR 536/14
Jeder Beratungsfehler verjahrt gesondert

Der Bundesgerichtshof hat bereits 2011 (lll ZR
81/10) entschieden, dass der Schadensersatz-
anspruch gestitzt auf Aufklarungs- oder Bera-
tungsfehler eines Anlegers nicht einheitlich ver-
jahrt. Flr jeden einzelnen Fehler ist vielmehr
eine selbstandige Prifung der Verjahrungsvo-
raussetzungen veranlasst. In dem am
02.07.2015 entschiedenen Fall hat der Bun-
desgerichtshof dartiber zu befinden, ob die un-
terlassene Aufklarung tber die nicht vorliegen-
de bzw. eingeschrankte Fungibilitat einer
Kommanditbeteiligung an einem geschlossenen
Immobilienfonds und die mangelnde Eignung
zur Altersvorsorge zwei verschiedene, vonei-
nander abgrenzbare Gesichtspunkte sind, die
Gegenstand eigenstandiger Aufklarungs- und
Beratungspflichten sein kdénnen. Dies wird be-
jaht. Denn Uber die eingeschrankte Fungibilitat
einer Beteiligung ist nicht wegen der Bedeutung
der Fungibilitat fur die Eignung der Anlage zur
Alterssicherung sondern trotz dieses Alterssi-
cherungszweckes der Anlage aufzuklaren. Die
Fungibilitdt der Beteiligung gewinnt fiir den An-
leger inshesondere dann Bedeutung, wenn er
von seinem bisherigen Anlageziel der Alterssi-
cherung abweichen will. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn er darauf angewiesen ist,
diesen Vermogenswert liquide zu machen, wie
dies etwa bei Arbeitslosigkeit, Kurzarbeit oder
krankheitsbedingtem Verlust der Erwerbsfahig-
keit der Fall ist. Dies bedeutet, dass eine etwai-
ge Verjahrung eines auf die fehlerhafte Aufkla-
rung uUber die mangelnde Eignung der Anlage
zur Altersvorsorge gestutzten Anspruches nicht
zur Verjdhrung von Anspriichen wegen unter-
bliebener Aufklarung Uber die eingeschréankte
Fungibilitat fahrt.

In Kapitalanlagefallen ist daher eine selbstandi-
ge Priufung der Voraussetzungen des Verjah-
rungseintritts der auf einzelne Pflichtverletzun-
gen begriindeten Schadensersatzanspruches
notwendig. Wie der vom Bundesgerichtshof
entschiedene Fall zeigt, lasst sich manchmal
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schwer abgrenzen, ob es sich um eine einheitli-
che Aufklarungspflicht und damit einen einheit-
lichen Beratungsfehler oder um zwei unter-
schiedliche Fehler mit unterschiedlichem ver-
jahrungsrechtlichem Schicksal handelt. Fir die
mangelnde Fungibilitat und die Eignung zur Al-
tersvorsorge einer Kommanditbeteiligung ist
von zwei eigenstandigen Aufklarungs- und Be-
ratungspflichten auszugehen.

BGH, Urteil vom 02.07.2015 - Il ZR 149/14

Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalr fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30
sickenberger@srf-hn.de

bekommen

Betriebspflicht kann auch das Verschliel3en
von Ein- und Ausgéngen verbieten

Das Kammergericht Berlin befasste sich mit Ur-
teil vom 30.03.2015 - 8 U 43/14 - mit der Frage,
ob eine vertraglich vereinbarte Betriebspflicht
das VerschlieBen von Ein- und Ausgéngen
durch den Mieter verbietet.

Der Mieter mietet gewerblich genutzte Rdume,
die im Untergeschoss bis zum 5. Obergeschoss
eines Centers in Berlin liegen. In 8 1 Nr. 1 des
Mietvertrags ist vereinbart, dass die Raume von
der Vermieterin entsprechend den als Anlage
zum Mietvertrag genommenen Planen erstellt
werden. Der Plan fur das 1. Obergeschoss
sieht zusatzlich zu den Ein- und Ausgangen im
Erdgeschoss einen Eingang von der Laden-
stral3e des Centers vor sowie eine Kassenzone
mit 10 Kassen und ebenso vielen Ausgangen.
Bei den Mietvertragsverhandlungen hatte die
Vermieterin deutlich gemacht, dass sie auch die
Einrichtung von Ein- und Ausgangen im 1.
Obergeschoss wiinschte. Im Mietvertrag wurde
eine Betriebspflicht vereinbart. Geregelt wurde
ferner, dass Anderungen, Erganzungen und
Nebenabreden sowie die Aufhebung des
Schriftformerfordernisses der Schriftform bedir-
fen. Die Mietraume wurden entsprechend den
Planen erstellt. Im April 2010 hat die Mieterin
die Ein- und Ausgénge im 1. Obergeschoss
verschlossen. Die Vermieterin klagt auf Herstel-
lung eines Eingangs sowie von Ausgangen
gemal} dem Plan, der Bestandteil des Mietver-
trages ist. Das Kammergericht gibt der Vermie-
terin recht und fihrt aus, der Vermieterin stehe
gegen die Mieterin ein Anspruch aus dem Miet-
vertrag auf Wiedereinrichtung und Offenhaltung
der Ein- und Ausgénge nebst Kassen im 1.
Obergeschoss zu. Zwar ist ein Mieter nach dem
Mietvertrag nicht verpflichtet, vorhandene Ein-
richtungen zu nutzen. Jedoch ergibt sich die
Verpflichtung der Mieterin vorliegend aus der
Zusammenschau des dem Mietvertrag beige-
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fugten Plan fir das 1. Obergeschoss und der im
Mietvertrag vereinbarten Betriebspflicht und
dem Inhalt der Vertragsverhandlungen. Das
Kammergericht legt den Mietvertrag so aus,
dass die Betriebspflicht auch die Pflicht zur Auf-
rechterhaltung einer Ein- und Ausgangssituati-
on im 1. Obergeschoss umfasst. Die Betriebs-
pflicht diene dem Interesse des Vermieters
nicht nur am Fortbestand des Geschafts des
Mieters Uberhaupt, sondern - zumal in einem
Einkaufszentrum - auch an einer belebenden
Wirkung des Geschéaftsbetriebs fir das Umfeld
der Mietraume. Deshalb kann die Mieterin die
Betriebspflicht nach Treu und Glauben nicht
dadurch umgehen, dass sie ohne Zustimmung
der Vermieterin die bei Vermietung vorhande-
nen Ein- und Ausgange verschlie3t. Denn auch
diese pragen das Erscheinungsbild der Mietsa-
che und haben eine potentiell belebende Wir-
kung auf andere Bereiche des Einkaufscenters.

Die Vereinbarung ist auch nicht wegen Nicht-
einhaltung der Schriftform unwirksam. Die
Schriftformklausel ist nicht einschlagig, da es
sich nicht um eine "Erganzung” oder "Nebenab-
rede" zum Mietvertrag handelt. Die Pflicht zur
Offenhaltung des Ein- und Ausgangsbereich
nebst Kassen folgt nicht erst aus einer mindli-
chen Abrede oder stillschweigenden Vereinba-
rung, sondern aus einer Auslegung des Miet-
vertrags. Selbst wenn man das Auslegungser-
gebnis mafigeblich erst mit dem erganzend zu
beriicksichtigenden Inhalt der Vertragsverhand-
lungen begriinden wollte, wiirde dies zu keinem
Formmangel fihren. Denn der Wille der Partei-
en fand auch in diesem Fall in der Urkunde, al-
so dem Mietvertrag, einen hinreichenden, wenn
auch "unvollkommenen" Ausdruck. Denn hierftr
ist nicht etwa erforderlich, dass sich das Ausle-
gungsergebnis aus dem Wortlaut der Klausel
von selbst erschlielt (vgl. BGH LwZR 2/04).
Auch eine mundliche Vereinbarung kann zur
Auslegung dessen herangezogen werden, was
in der Vertragsurkunde unvollkommen, aber
zumindest andeutungsweise niedergelegt ist
(BGH, Beschluss vom 19.10.2005 - XII ZR
67/02). Vorliegend hat der Parteiwille in der Ur-
kunde durch die ausdriickliche Betriebspflicht in
Verbindung mit der Zustandsbeschreibung der
Raume, die einen Zugang im 1. Obergeschoss
vorsahen, einen zwar unvollkommenen, aber
hinreichenden Ausdruck gefunden.

Schon Goethe, selbst Jurist, spottete im Faust
Uber die Auslegungskiinste von Gerichten.
Goethe héatte am Urteil des Kammergerichts
seine Freude gehabt.

KG Berlin, Urteil vom 30.03.2015 - 8 U 43/14 -

Schwebende Wirksamkeit gesetzeswidriger
Wertsicherungsklauseln

Leider nimmt die Praxis haufig noch immer
nicht zur Kenntnis, dass der Gesetzgeber mit §
8 Preisklauselgesetz eine dem deutschen
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Recht bisher fremde Rechtsfigur eingefuhrt hat,
namlich die schwebende Wirksamkeit von
Wertsicherungsklauseln, die gegen das Preis-
klauselgesetz verstoRen. Hierbei gilt § 8 Preis-
klauselgesetz auch riickwirkend, also fiir Altver-
trage. Die Unwirksamkeit gesetzeswidriger
Preisklauseln tritt erst mit rechtskraftiger Fest-
stellung deren Unwirksamkeit ein und zwar nur
fur die Zeit ab Rechtskraft des Urteils. Versto-
Ben Wertsicherungsklauseln demnach gegen
das Preisklauselgesetz, dann muss der Mieter
aktiv werden und Feststellungsklage erheben,
wenn der Vermieter nicht erklart, er verzichte
auf eine Mieterhéhung aufgrund der gesetzes-
widrigen Wertsicherungsklausel.

Mit Urteil vom 14.04.2015 - 6 U 77/12 - behan-
delte das Oberlandesgericht Brandenburg ei-
nen Sachverhalt, bei dem die Mietvertragspar-
teien eine gesetzeswidrige Preisklausel verein-
barten, weil der Mietvertrag die Schriftform nicht
wahrte und deshalb ordentlich kiindbar war. § 3
Abs. 3 Preisklauselgesetz gestattet Wertsiche-
rungsklauseln bei Mietvertradgen aber nur, wenn
diese fur die Dauer von mindestens 10 Jahren
geschlossen wurden, wobei es ausreicht, wenn
der Mieter das Recht hat, die Vertragsdauer
beispielsweise durch Optionsausibung auf
mindestens 10 Jahre zu verlangern. Zwar wur-
de der Mietvertrag auf eine langere Zeit als 10
Jahre geschlossen. Die Befristung war wegen
eines Schriftformmangels jedoch nicht wirksam.
Somit verstiel3 die Wertsicherungsklausel ge-
gen das Preisklauselgesetz. Dennoch gab das
Oberlandesgericht Brandenburg der Klage des
Vermieters auf Zahlung der Erhéhungsbetrage
statt. Die vereinbarte Wertsicherungsklausel sei
trotz des Schriftformmangels bezogen auf den
streitgegenstandlichen Zeitraum wirksam. Seit
dem Inkrafttreten des Preisklauselgesetzes am
14.09.2007 richtet sich die Wirksamkeit einer
Klausel auch aus Altvertrdgen nach diesem
Gesetz. Nach § 8 Preisklauselgesetz tritt die
Unwirksamkeit einer Preisklausel aber erst zum
Zeitpunkt eines rechtskréftig festgestellten Ver-
stoRes gegen dieses Gesetz ein, soweit nicht
eine frihere Unwirksamkeit vereinbart ist. Da-
mit gelten Preisklauseln als auflésend bedingt
wirksam (BGH NJW 2014, 52 Rn. 24 ff.). Da
keine gerichtliche Feststellung der Unwirksam-
keit nach 8§ 8 S. 1 Preisklauselgesetz vorlag,
konnte sich der Mieter nicht darauf berufen,
dass die Wertsicherungsklausel gegen das
Preisklauselgesetz verstolit.

In der Preisklausel des Vertrages wurde auf
den zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
noch geltenden Index der Lebenshaltungskos-
ten aller privaten Haushalte im friiheren Bun-
desgebiet abgestellt. Fur den Fall, dass dieser
Index nicht fortgefihrt wurde, hatten die Miet-
vertragsparteien vereinbart, dass an dessen
Stelle der ihm am né&chsten kommende neue
Index treten soll. Das Oberlandesgericht Bran-
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denburg entscheidet, dass diese Klausel wirk-
sam ist und der Vermieter deshalb bei der Er-
héhung der Miete auf den neu eingefuhrten
Verbraucherpreisindex abstellen darf. Es bedr-
fe auch keines Ruckgriffs auf eine erganzende
Vertragsauslegung. Zwar sei die Fortschrei-
bung des Lebenshaltungskostenindex erst zum
01.01.2003 entfallen. Fur die Berechnung der
aktuellen Indexentwicklung sei jedoch insge-
samt auf den neu eingefiihrten Verbraucher-
preisindex mit dem Basisjahr 2000 abzustellen.
Es sei davon auszugehen, dass die Parteien,
hatten sie bei Vertragsschluss bedacht, dass
sich der in Bezug genommene Index andert,
sich redlicherweise bereits ab Einfuhrung des
neuen Verbraucherpreisindex auf die Geltung
des aktuellen Wagungsschemas ab dem Basis-
jahr 2000 geeinigt hatten (BGH MDR 2013, 82).

Unproblematisch sah es das Oberlandesgericht
Brandenburg auch an, dass die Mietvertrags-
parteien auf den Index zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses und nicht auf den Zeitpunkt
der Ubergabe der Mietsache und damit des
Beginns des Mietverhaltnisses abstellten. Ohne
Erfolg war ferner der Einwand des Mieters, An-
spriche des Vermieters seien verwirkt, weil
dieser sich langere Zeit nicht auf die Mieterho-
hung aufgrund der Wertsicherungsklausel beru-
fen habe. Das Oberlandesgericht Brandenburg
betont, dass eine Verwirkung von Nachzah-
lungsanspriichen nicht allein daraus folgt, dass
der Vermieter die ihm zustehende hohere Miete
Uber einen langeren Zeitraum nicht geltend
gemacht hat. Das gilt sogar auch dann, wenn
der Vermieter in der Vergangenheit Mietzinsan-
spruche eingeklagt hat, ohne eine Mietzinsan-
passung aufgrund der Wertsicherungsklausel
geltend zu machen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 14.04.2015 - 6 U
77112

Gefahrliches Pokern eines Mieters bei Erhal-
tungsmaflnahmen

Mut ist eine Tugend, wer es jedoch Ubertreibt,
geht zu grofRe Risiken ein. Dies zeigt ein vom
Bundesgerichtshof am 13.05.2015 - XII ZR
65/14 - entschiedener Fall. Zwar hat der Bun-
desgerichtshof die Sache zur weiteren Aufkla-
rung des Sachverhaltes zurlickverwiesen. Er
macht in dem Urteil aber grundlegende Ausfih-
rungen zu der Frage, welche Rechtsfolgen es
hat, wenn ein Mieter die Duldung von Erhal-
tungsmaflRnahmen von ungerechtfertigten For-
derungen abhéngig macht. Der Bundesge-
richtshof behandelt ferner die praktisch sehr re-
levante Frage, ob ein Vermieter Umsatzeinbu-
Ben zu erstatten hat, die infolge einer Erhal-
tungsmafRnahme entstehen. Dariiber hinaus
entscheidet der Bundesgerichtshof erstmals,
dass in besonderen Ausnahmeféllen bei der
Gewerberaummiete ein Recht zur fristlosen
Kindigung auch dann bestehen kann, wenn der

B E_Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn


mailto:hier@recht-bekommen.hn
http://www.recht-bekommen.hn/

Ruckstand fir zwei aufeinanderfolgende Mona-
te geringer als eine Monatsmiete ist.

Der Vermieter begehrt vom Mieter die Rau-
mung und Herausgabe von gemieteten Gewer-
beraumen. Mietsache sind Raume zum Betrieb
eines Restaurants. Vereinbart ist eine Ver-
tragsdauer bis 30.09.2018. Die monatliche Brut-
tomiete belauft sich auf EUR 19.453,49. An
dem Mietobjekt traten Mangel auf, derentwegen
der Mieter ab Juli 2011 die Miete mindert. Mit
Schreiben vom 22.01.2013 kindigte der Ver-
mieter gegentber dem Mieter die Mangelbesei-
tigung an und bat um Bestatigung. Diese ver-
weigerte der Mieter jedoch und erklarte, das
Mietobjekt fur die Sanierungsmaflinahmen nur
zur Verfigung zu stellen, wenn vorab die fir ei-
ne sechswochige SchlieBung des Restaurants
zu erwartenden "Umsatzausfalle geprift und fi-
nanziert bzw. geregelt" seien. Eine solche Re-
gelung unterblieb ebenso wie eine Mangelbe-
seitigung. Der Mieter bezahlte ab Marz 2013
jeweils nur eine um EUR 7.799,55 geminderte
Miete. Am 04.07.2013 erklarte der Vermieter
die fristlose Kindigung, weil sich der Mieter
seiner Meinung nach zu diesem Zeitpunkt mit
mehr als zwei Monatsmieten im Verzug befand.
Der Mieter vertrat demgegeniiber die Auffas-
sung, zur Minderung berechtigt zu sein, und be-
rief sich auf ein Zurlckbehaltungsrecht. Das
Landgericht Hamburg und das Oberlandesge-
richt Hamburg haben der R&umungs- und Her-
ausgabeklage stattgegeben. Der Bundesge-
richtshof hob das Urteil auf und verwies den
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zur weite-
ren Aufklarung des Sachverhalts zurtick. Der
Grund der Zurickverweisung bestand darin,
dass das Oberlandesgericht Hamburg kléaren
muss, wie lange die Mangelbeseitigung gedau-
ert hatte. Der Bundesgerichtshof meint, der
Mieter sei bis zum fiktiven Zeitpunkt, zu dem
die Mangelbeseitigung mdglich gewesen ware,
zur Minderung der Miete berechtigt gewesen,
ab diesem Zeitpunkt schulde er die volle Miete.
Das Oberlandesgericht Hamburg muss also
ermitteln, bis wann die Mangelbeseitigung ohne
das verhindernde Verhalten des Mieters abge-
schlossen gewesen wére und wie hoch der
Mietzinsrickstand zum Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kiindigung war, wenn man berick-
sichtigt, dass der Mieter bis zur fiktiven Man-
gelbeseitigung zur Minderung berechtigt war.

Der Bundesgerichtshof fuhrt aus, dass die Wei-
gerung des Mieters, die Erhaltungsmal3nahmen
zu dulden, unberechtigt war, so dass er sich
grundsatzlich nicht mehr auf die mangelbeding-
te Minderung berufen konnte. Dies gilt jedoch
erst ab dem Zeitpunkt, ab dem die Mangelbe-
seitigung ohne das verhindernde Verhalten des
Mieters nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
voraussichtlich abgeschlossen gewesen waére.
Mangels entsprechender tatrichterlicher Fest-
stellungen zu diesem Zeitpunkt kann ein bei
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Vornahme der Kuindigungserklarung vom
04.07.2013 bestehender Mietriickstand in Héhe
von mindestens zwei Monatsmieten nicht bejaht
werden und auch nicht errechnet werden, in
welcher Hohe der Mieter fir zwei aufeinander-
folgende Mieten zum Zeitpunkt der Kiindigung
in Verzug war.

Der Bundesgerichtshof fuihrt aus, dass eine un-
berechtigte Duldungsverweigerung gemaf dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
dazu fuhren kann, dass der Mieter sich auf die
Minderung der Miete nicht mehr berufen darf.
Nach § 536 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB hat der Mie-
ter fur die Zeit, wahrend der die Tauglichkeit der
Mietsache durch Mangel gemindert ist, nur eine
angemessen herabgesetzte Miete zu entrich-
ten. Verhindert er jedoch unberechtigt die Man-
gelbeseitigung durch den Vermieter, folgt aus
Treu und Glauben gemafR § 242 BGB, dass der
Mieter grundsatzlich wieder die ungeminderte
Miete zu entrichten hat (BGH NJW 2010, 3015
Rn. 46). Eine treuwidrige Verhinderung der
Mangelbeseitigung durch den Mieter ist etwa
dann anzunehmen, wenn er entgegen seiner
aus 8§ 555 a Abs. 1 BGB folgenden Pflicht,
MaRnahmen zur Instandhaltung oder Instand-
setzung (Erhaltungsmafinahmen) zu dulden,
Einwirkungen auf die Mietsache nicht zulasst
oder ihre Duldung von ungerechtfertigten For-
derungen abhangig macht. Ein Mieter darf es
nicht in der Hand haben, durch eigenes Han-
deln bzw. Unterlassen die Mangelsituation und
damit die Minderung der Miete zu perpetuieren.
Hinsichtlich der geschuldeten Miete soll der
Vermieter so gestellt werden, als ob er die
Mangelbeseitigung durchgefiihrt hatte. Dann
kénnen die Grundsatze von Treu und Glauben
aber nur dazu fihren, dass sich der Mieter ab
dem Zeitpunkt nicht mehr auf die Minderung
berufen kann, ab dem die Mangelbeseitigung
ohne sein verhinderndes Verhalten nach dem
gewobhnlichen Lauf der Dinge voraussichtlich
abgeschlossen gewesen wéare und der Vermie-
ter wieder die ungeminderte Miete hatte verlan-
gen dirfen.

Im konkreten Fall hat der Mieter treuwidrig die
Mangelbeseitigung verhindert. Der Vermieter
hat die in § 555 a Abs. 2 BGB geregelte Pflicht
erfillt, die geplante MalRnahme rechtzeitig an-
zukundigen. Der Mieter hat zum Ausdruck ge-
bracht, die Mangelbeseitigung nur dulden zu
wollen, wenn der Vermieter zuvor anerkennt,
dem Mieter den durch die Mangelbeseitigung
und die damit verbundene SchlieRung des Res-
taurants entstehenden Umsatzausfall zu erset-
zen. Hierzu war der Mieter aber nicht berech-
tigt, denn ihm stand kein Anspruch auf Erstat-
tung erlittener UmsatzeinbufRen zu.

Ein Erstattungsanspruch folgt nicht aus 8§ 555 a
Abs. 3 BGB, wonach der Vermieter verpflichtet
ist, Aufwendungen, die der Mieter infolge einer
ErhaltungsmaRnahme machen muss, in ange-
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messenem Umfang zu ersetzen. Der Bundes-
gerichtshof legt im Einzelnen dar, dass Um-
satzeinbulRen keine Aufwendungen im Sinne
dieser Norm sind. Unter Aufwendungen ver-
steht man namlich die freiwillige Aufopferung
von Vermogenswerten fir die Interessen eines
anderen, wobei von einer Freiwilligkeit nur dann
ausgegangen werden kann, wenn die Aufwen-
dung auf einer Leistung beruht. Daran fehlt es
aber bei einer Umsatzeinbul3e. Der Bundesge-
richtshof fihrt weiter aus, dass ein Anspruch
auf Erstattung von UmsatzeinbuRen auch nicht
aus § 536 a Abs. 1 Alt. 1 BGB besteht. Die in-
soweit gegebene Garantiehaftung des Vermie-
ters greift nur bei anfanglichen Méngeln ein, die
also bei Beginn des Mietverhaltnisses vorhan-
den waren. Um solche Maéngel ging es im
Rechtsstreit aber nicht. Ein Anspruch auf Er-
stattung von Umsatzeinbul3en lasst sich dar-
Uber hinaus auch nicht aus § 536 Abs. 1 Alt. 2
BGB herleiten, nach dem der Mieter Schadens-
ersatz verlangen kann, wenn nach Vertrags-
schluss ein Mangel der Mietsache im Sinne des
§ 536 BGB entsteht, den der Vermieter zu ver-
treten hat. Ausschlaggebend ist, dass § 536 a
Abs. 1 Alt. 2 BGB ein Vertretenmiissen und
damit ein Verschulden des Vermieters im Sinne
des 8 276 Abs. 1 S. 1 BGB erfordert. Verschul-
den setzt Rechtswidrigkeit voraus. Veranlasst
ein Vermieter lediglich eine Erhaltungsmalf3-
nahme, handelt er in Erflllung seiner ihm aus §
535 Abs. 1 S. 2 BGB erwachsenden Verpflich-
tung zum Erhalt der Mietsache in einem zum
vertragsgemalRen Gebrauch geeigneten Zu-
stand, mit der die Pflicht des Mieters zur Dul-
dung dieser ErhaltungsmafRnahme in § 555 a
Abs. 1 BGB korrespondiert. Sofern die Erfillung
der Erhaltungspflicht eine vortibergehende Ein-
schrankung oder Unterbindung des Gebrauchs
der Mietsache durch den Mieter bedingt, fuhrt
dies zwar zu der voribergehenden Nichterfll-
lung der vertraglichen Pflicht des Vermieters
zur Gewahrung des Mietgebrauchs. Dies be-
grundet aber keinen Schuldvorwurf, wenn es
wie hier gerade notwendige Folge der Erfullung
dieser Pflicht ist. Mangels Verschulden des
Vermieters steht dem Mieter also kein Scha-
densersatzanspruch auf Erstattung der durch
die Erhaltungsmaflinahmen verursachten Um-
satzeinbul3en zu.

Selbst dann, wenn sich der Vermieter mit der
Schadenbeseitigung in Verzug befunden hatte,
stinde dem Mieter kein Schadensersatzan-
spruch auf Erstattung der Umsatzeinbuf3en aus
8§ 536 a Abs. 1 Alt. 3 BGB zu. Nach dieser Be-
stimmung hat der Vermieter Schadenersatz zu
leisten, wenn er sich mit der Mangelbeseitigung
in Verzug befindet. Die Umsatzeinbul3e ist aber
nicht Folge der Mangel der Mietsache, sondern
notwendige Folge der Beseitigung selbst. Folg-
lich folgt auch kein Schadensersatzanspruch
aus 8 536 a Abs. 1 Alt. 3 BGB.
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Der Bundesgerichtshof diskutiert dann auch die
Frage, ob ein Recht zur fristlosen Kiindigung
bestehen kann, wenn der Mieter fur zwei aufei-
nanderfolgende Monate mit rund 80 % eine
Bruttomonatsmiete in Verzug ist. Auch insoweit
trifft der Bundesgerichtshof keine abschlieRen-
de Entscheidung, sondern er stellt Grundséatze
auf und verweist den Rechtsstreit zur weiteren
Sachverhaltsaufklarung an das Oberlandesge-
richt Hamburg zuriick. Der Bundesgerichtshof
legt dar, dass bei Mietverhaltnissen, die nicht
Wohnraum betreffen, ein Rickstand von einer
Monatsmiete oder weniger auch - und nur dann
- erheblich sein kann, wenn besondere Einzel-
fallumstande hinzutreten. Fur die Wohnungs-
miete regelt § 569 Abs. 3 Nr. 1 S. 1 BGB, dass
ein Mietzinsruckstand fur zwei aufeinanderfol-
gende Monate nicht unerheblich sei und des-
halb zur fristlosen Kindigung berechtigt, wenn
die Miete fur einen Monat Uberschritten wird.
Die in § 569 Abs. 3 Nr. 1 S. 1 BGB fir die
Wohnraummiete geregelte Grenze von einer
Monatsmiete erlaubt zwar den Erst-Recht-
Schluss, dass bei Gewerberaummietverhaltnis-
sen jedenfalls ein Rickstand von uber einer
Monatsmiete nicht als unerheblich angesehen
werden kann. Dass Rickstande unterhalb die-
ser Schwelle keinesfalls als erheblich einzustu-
fen sind, lasst sich dem jedoch nicht entneh-
men. Nach Meinung des Bundesgerichtshofs
erscheint es jedoch sachgerecht, fir die Erheb-
lichkeit einer teilweisen Nichtzahlung regelma-
Big eine Monatsmiete zu verlangen. Um aus-
nahmsweise auch bei einem geringeren Ruck-
stand zur Erheblichkeit zu gelangen, bedarf es
daher des Hinzutretens besonderer Umstéande
des Einzelfalls, die den Schluss auf die Erheb-
lichkeit im betreffenden Mietverhdltnis zuzulas-
sen. In der Gewerberaummiete werde hierfir
neben der Kreditwirdigkeit des Mieters insbe-
sondere die finanzielle Situation des Vermieters
und die Auswirkungen des konkreten Zahlungs-
ruckstandes auf diese Bedeutung erlangen
kénnen. Hierzu muss das Berufungsgericht
aber noch Feststellungen treffen. Dem Bundes-
gerichtshof war eine Entscheidung deshalb
nicht moéglich. Jedoch folgt aus dem Urteil, dass
bei der Gewerberaummiete jedenfalls in aller
Regel ein Mietzinsrickstand fir zwei aufeinan-
derfolgende Monate in Héhe von etwas mehr
als einer Monatsmiete erforderlich ist, um eine
fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Liegen be-
sondere Ausnahmefalle vor, kann auch ein da-
runterliegender Rickstand (eine Monatsmiete
oder weniger) fur eine auRerordentliche fristlose
Kindigung ausreichen.

BGH, Urteil vom 13.05.2015 - XIl ZR 65/14

Juristische Hochseilakrobatik zur Schrift-
form

Abstraktes juristisches Denken in Vollendung
demonstriert der Bundesgerichtshof in einem
Urteil vom 17.06.2015, mit dem er nicht nur fur
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den juristischen Laien schwer verstandlich dar-
legt, wie die gesetzliche Schriftform des § 550
S. 1 BGB gewahrt werden kann, ohne dass ein
Vertragsschluss in Schriftform erfolgt.

Im entschiedenen Fall existierte eine von bei-
den Parteien unterzeichnete Mietvertragsur-
kunde. Ein Mietvertrag in Schriftform war aber
aus sogleich darzulegenden Grinden nicht zu-
standegekommen. Es gab also eine schriftliche
Vertragsurkunde, aber keinen wirksamen Ver-
tragsabschluss in Schriftform. Spater wurde
dann aber ohne Wahrung der Schriftform ein
Mietvertrag abgeschlossen, der der Mietver-
tragsurkunde vollstandig entsprach. Dies reicht
zur Wahrung der Schriftform nach § 550 S. 1
BGB.

Wer das nicht gleich versteht, braucht nicht an
seiner Intelligenz zweifeln. Es handelt sich in
der Tat um juristische Hochseilakrobatik, die al-
les andere als leicht verstandlich ist.

Zu entscheiden war Uber eine Klage auf Rau-
mung und Herausgabe von Geschéaftsraumen.
Der Beklagte mietete im Jahre 2000 Blroraume
in einem Anwesen in Dusseldorf. Eigentimer
des Grundstiicks waren zu diesem Zeitpunkt je
zur Halfte G. und eine Erbengemeinschaft nach
der verstorbenen Ehefrau des G. Der Beklagte
Ubersandte einen auf den 10.11.2000 datieren-
den und von ihm unterzeichneten Mietvertrags-
entwurf an G., in dem dieser als alleiniger Ver-
mieter bezeichnet war. Der Vertragsentwurf sah
eine zunachst auf 5 Jahre befristete Mietdauer
vor. Nach einer ebenfalls vom Beklagten unter-
schriebenen Anlage zum Mietvertrag sollte der
Mieter das Recht haben, mehrmals eine Option
von jeweils maximal 5 Jahren zur Fortsetzung
des Mietverhdltnisses auszuuben. Eine in dem
Vertragsentwurf zunéchst vorgesehene Rege-
lung zur Mietanpassung hatte der Beklagte ge-
strichen. G. unterzeichnete die Vertragsurkunde
und die beigefligte Anlage jeweils ohne Vertre-
tungszusatz und ergénzte seinerseits die Ver-
tragsurkunde um eine weitere Anlage, die eine
Mietanpassungsklausel enthielt. Da der Beklag-
te die Mietanpassungsklausel nicht akzeptieren
wollte, unterzeichnete er die weitere Anlage
nicht. In der Folgezeit wurde das Mietverhaltnis
mit dem vom Beklagten eingefuigten Options-
recht, aber ohne die von G. gewiinschte Rege-
lung zur Mietanpassung durchgefihrt. Mit nota-
riellem Vertrag vom 21.09.2006 verauf3erten die
Eigentimer das Grundstiick an die Klagerin. In
dem Kaufvertrag hierzu war geregelt, dass die
Kauferin das Mietverhaltnis mit dem Beklagten
Ubernimmt. Die Kauferin solle mit Besitziber-
gang in alle Rechte und Pflichten aus dem be-
stehenden Mietvertrag mit dem Beklagten, ein-
schlieBlich der Zahlung des Mietzinses, eintre-
ten. Die Klagerin wurde am 24.01.2007 als Ei-
gentimerin im Grundbuch eingetragen. Mit
Schreiben vom 01.12.2006 teilte sie dem Be-
klagten mit, dass sie das Mietverhaltnis mit ihm
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Ubernommen habe. Die in dem Mietvertrag ent-
haltene Verlangerungsoption wurde vom Be-
klagten mehrfach - auch noch gegeniber der
Klagerin - ausgelibt. Mit Schreiben vom
01.12.2011 erklarte die Klagerin unter Berufung
auf einen Schrifttormmangel die Kiindigung des
Mietvertrags zum 30.06.2012, hilfsweise zum
31.12.2012. Mit ihrer Klage verlangt die Klage-
rin von dem Beklagten RAumung und Heraus-
gabe der Mietraume. Das Landgericht Dissel-
dorf hat die Raumungsklage abgewiesen. Auf
die Berufung der Klagerin hat das Oberlandes-
gericht Dusseldorf der Klage stattgegeben und
gemeint, der Mietvertrag habe an einem Schrift-
formmangel gelitten, so dass die Klagerin zur
ordentlichen Kuindigung berechtigt war. Der
Bundesgerichtshof teilt diese Auffassung nicht
und hebt das Urteil des Oberlandesgerichts
Disseldorf auf. Der Mietvertrag wahre die
Schriftform, die Ra&umungsklage sei deshalb
unbegriindet.

Zunachst fuhrt der Bundesgerichtshof aus, dass
die materiellrechtlichen Anforderungen des §
126 Abs. 2 BGB (wonach die Schriftform bei ei-
nem Vertrag erfordert, dass die Unterzeichnung
der Parteien auf derselben Urkunde erfolgt,
wobei die es geniigt, wenn jede Partei die fur
die andere Partei bestimmte Urkunde unter-
zeichnet, wenn dber den Vertrag mehrere
gleichlautende Urkunden aufgenommen wer-
den) fir das Zustandekommen eines Vertrags,
der einer gesetzlich vorgesehenen Schriftform
genugen muss, nicht erfillt waren. Ein Vertrag
unter Abwesenden, fur den wie bei einem Miet-
vertrag fur eine langere Dauer als einem Jahr
die gesetzliche Schriftform vorgeschrieben ist,
kommt grundsétzlich nur dann rechtswirksam
zu Stande, wenn sowohl der Antrag als auch
die Annahme in der Form des § 126 BGB er-
klart werden und in dieser Form dem anderen
Vertragspartner zugegangen sind. Diese Vo-
raussetzungen liegen hier nicht vor. Denn G.
als Vermieter hat das ihm vom Beklagten durch
die Ubersendung des unterzeichneten Ver-
tragsentwurfs (bersandte Angebot auf Ab-
schluss eines Mietvertrags nicht angenommen,
sondern um eine Preisanpassungsklausel er-
ganzt und an diesen zuriickgesandt. Damit hat
er gemal § 150 Abs. 2 BGB ein neues Angebot
abgegeben. Dieses hat der Beklagte wiederum
nicht angenommen, weil er den Nachtrag, der
eine Preisanpassungsklausel enthielt, nicht un-
terzeichnet hat. Auch eine solche Annahme un-
ter Einschréankungen gilt nach 8§ 150 Abs. 2
BGB als Ablehnung des Angebots verbunden
mit einem neuen Antrag. Ein Vertragsschluss,
der den sich aus § 126 Abs. 2 BGB ergebenden
Anforderungen an die Schriftform genugt, liegt
daher nicht vor. Der Mietvertrag ist vielmehr nur
mundlich oder konkludent durch den Vollzug
des Mietverhaltnisses zustandegekommen.
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Das Oberlandesgericht Disseldorf hat jedoch
nicht erkannt, dass trotz der fehlenden Einhal-
tung der materiell-rechtlichen Anforderungen
des § 126 Abs. 2 BGB im vorliegenden Fall das
Schriftformerfordernis des § 550 S. 1 BGB fir
Mietvertrage mit einer Laufzeit von mehr als ei-
nem Jahr erfullt ist. Der Bundesgerichtshof hat
bereits fur einen &hnlich gelagerten Fall der
verspateten Annahme eines Angebots auf Ab-
schluss eines Mietvertrags fur die Einhaltung
der Schriftform des § 550 S. 1 BGB entschie-
den, dass die Einhaltung der bloRen Schriftlich-
keit der Erklarungen ("aufBere Form") zur Wah-
rung der Schriftform des 8§ 550 BGB ausreicht
(BGH NJW 2010, 1518 Rn. 23 ff.). Ein Mietver-
trag gendgt danach auch dann der Schriftform
des 8§ 550 BGB, wenn er inhaltsgleich mit den
in der auReren Form des § 126 BGB niederge-
legten Vertragsbedingungen nur mindlich oder
konkludent abgeschlossen worden ist. Die Aus-
legung von § 550 BGB fuhrt unter Bertcksichti-
gung seines Schutzzwecks und seiner Rechts-
folge zu dem Ergebnis, dass § 550 BGB (iber
die Einhaltung der auf3eren Form hinaus nicht
voraussetzt, dass der Vertrag durch die schrift-
lich abgegebenen Erklarungen auch zustande
gekommen ist (BGH NJW 2010, 1518 Rn. 24).
§ 550 BGB dient in erster Linie dem Informati-
onsbhedurfnis des Erwerbers, dem durch die
Schriftform die Mdoglichkeit eingerdaumt werden
soll, sich von Umfang und Inhalt der auf ihn
Ubergehenden Rechte und Pflichten zuverléssig
zu unterrichten. Diesen Schutzzweck erfillt ei-
ne nur der auReren Form gentigende Mietver-
tragsurkunde, in der die von beiden Parteien
unterzeichneten Bedingungen des spater kon-
kludent abgeschlossenen Vertrages enthalten
sind. Eine solche Urkunde informiert den Er-
werber Uber die Bedingungen des Mietvertra-
ges, in die er, wenn der Mietvertrag mit diesem
Inhalt zustandegekommen ist und noch besteht,
eintritt. Auch die zusatzlichen mit der Schrift-
form des § 550 BGB verfolgten Zwecke, die
Beweisbarkeit langfristiger Abreden sicherzu-
stellen und die Vertragsparteien vor der unbe-
dachten Eingehung langfristiger Bindungen zu
warnen, werden durch die blof3e Einhaltung der
aulleren Form gewahrt.

Diese Erwagungen gelten auch im vorliegenden
Fall. Die von beiden Mietvertragsparteien un-
terzeichnete Vertragsurkunde vom 10.11.2000
entspricht in vollem Umfang den Bedingungen
des von den Parteien spater mindlich oder je-
denfalls konkludent durch Invollzugsetzung des
Mietverhéltnisses abgeschlossenen Mietver-
trags. Ein Erwerber des Grundstiicks kdnnte
aus der Vertragsurkunde alle fir ihn notwendi-
gen Informationen Uber das Mietverhéltnis ent-
nehmen. Die fur die Einhaltung des Schriftfor-
merfordernisses genigende &auflere Form des
Mietvertrags ist daher gewahrt.
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Ein Mangel der Schriftform ergibt sich auch
nicht daraus, dass die Mietvertragsurkunde al-
lein von G. unterzeichnet worden ist. Fiur die
Einhaltung der Schriftform ist es erforderlich,
dass alle Vertragsparteien die Vertragsurkunde
unterzeichnen. Unterzeichnet fur eine Vertrags-
partei ein Vertreter den Mietvertrag, muss dies
aus der Urkunde hinreichend deutlich zum
Ausdruck kommen. Dies gilt aber nur, wenn
nach dem Erscheinungsbild der Urkunde die
Unterschrift des Unterzeichners in seiner Ei-
genschaft als Mitglied des mehrgliedrigen Or-
gans abgegeben ist. Nur dann erweckt die Ur-
kunde den Anschein, es kénnten noch weitere
Unterschriften, namlich diejenigen der brigen
Organmitglieder, fehlen (BGH NJW 2010, 1453
Rn. 14 und BGH NJW 2003, 3053, 3054). Im
vorliegenden Fall ist der Mietvertrag dahinge-
hend auszulegen, dass der Vertrag von G. nicht
als Vertreter der Miteigentimergemeinschatft,
sondern in eigenem Namen abgeschlossen
worden ist. Nach dem &ufReren Anschein der
Vertragsurkunde war demnach ein Vertretungs-
zusatz neben der Unterschriftsleistung von G.
nicht erforderlich. Die Einhaltung der Schrift-
form des Mietvertrags wird auch nicht durch
den in dem notariellen Grundstiickskaufvertrag
vom 21.09.2006 erklarten Vermieterwechsel in
Frage gestellt. Diese Vereinbarung wahrt die
Schriftform, weil der neue Vermieter seine
Vermieterstellung durch eine notarielle Urkunde
nachweisen kann, die nach den getroffenen
Feststellungen ausreichend deutlich auf den
Ursprungsmietvertrag Bezug nimmt und durch
die Bezeichnung des veraufierten Grundstiicks
zugleich die Lage des Mietobjekts kennzeich-
net. Allerdings ist der Vermieterwechsel hier
nicht durch dreiseitigen Vertrag, sondern durch
zweiseitigen Vertrag zwischen altem und neu-
em Vermieter mit notwendiger Zustimmung der
Mieterin zustandegekommen, wobei jedoch die
Zustimmung des Mieters zu einem zwischen
friherem und neuem Vermieter vereinbarten
Vermieterwechsel nicht der Schriftform bedarf
(BGH NJW 2003, 2158, 2160) und hier jeden-
falls konkludent in der Zahlung der Miete an die
Klagerin zu sehen ist.

SchlieRlich ergibt sich ein Mangel der Schrift-
form auch nicht aus der mietvertraglichen Re-
gelung, mit der dem Mieter das Recht einge-
raumt wird, mehrmals eine Option von jeweils
maximal 5 Jahren zur Fortsetzung des Mietver-
haltnisses auszuiiben. Der Auffassung der Kl&-
gerin, diese Regelung sei zu unbestimmt, weil
dem Adverb "mehrmals" nicht entnommen wer-
den kdnne, wie oft der Mieter das Optionsrecht
ausiiben konne, folgt der Bundesgerichtshof
nicht. Zwar ist es zur Wahrung der Schriftform
des § 550 BGB grundsatzlich erforderlich, dass
sich die wesentlichen Vertragsbedingungen -
insbesondere Mietgegenstand, Mietzins sowie
Dauer und Parteien des Mietverhaltnisses - aus
der Vertragsurkunde ergeben. Regelungen zur
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Dauer der Mietzeit wahren nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dann
die Schriftform, wenn sich Beginn und Ende der
Mietzeit im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in
hinreichend bestimmter Weise aus der Ver-
tragsurkunde ergeben (BGH NJW 2010, 1518
Rn. 11 m.w.N.). Die Einhaltung der Schriftform
wird dabei nicht dadurch in Frage gestellt, dass
die Vereinbarung Uber die Mietzeit auslegungs-
bedirftige Begriffe enthalt oder die Feststel-
lung, ob die Umsténde, an die die Parteien eine
Verlangerung der Vertragslaufzeit geknlpft ha-
ben, tatsachlich auch eingetreten sind (BGH
NJW 2013, 3161 Rn. 24). Ausreichend ist, dass
fur einen maoglichen Erwerber der Mietsache
aus der schriftlich niedergelegten Vereinbarung
die fur die Mietzeit malRgeblichen Umstande so
genau zu entnehmen sind, dass er beim Ver-
mieter oder Mieter entsprechende Nachfor-
schungen anstellen kann. So liegt der Fall hier.
Mit der in der Vertragsurkunde enthaltenen Op-
tionsregelung haben die Vertragsparteien das,
was sie zur zeitlichen Befristung des Mietver-
haltnisses vereinbart haben, vollstandig und
richtig niedergelegt. Fur einen mdoglichen Er-
werber des Mietobjekts ist ersichtlich, dass dem
Mieter das Recht eingerdumt ist, das Mietver-
haltnis durch einseitige Erklarung mehrfach zu
verlangern. Der Erwerber weil3 daher, dass das
Mietverhéltnis maoglicherweise nicht bereits
nach der zunéchst vereinbarten Laufzeit von 5
Jahren enden wird, sondern erst zu einem spa-
teren Zeitpunkt, Uber den er sich noch auf an-
dere Weise Gewissheit verschaffen muss und
regelmaRig auch kann (BGH NJW 2013, 3361
Rn. 26). Die hinreichende Bestimmtheit der
Mietzeit im Sinne von § 550 S. 1 BGB wird
auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass sich
der Regelung wegen der Verwendung des Be-
griffs "mehrfach” nur durch Auslegung entneh-
men lasst, wie oft der Mieter von dem Options-
recht Gebrauch machen kann. Aufgrund der
Vorschrift des § 544 S. 1 BGB, die auch auf
Vertrage anwendbar ist, bei denen eine Verlan-
gerung der Mietzeit auf Uber 30 Jahre durch
vertraglich vereinbarte Optionsrechte erzwun-
gen werden kann, weild der Erwerber jedenfalls,
dass er das Mietverhaltnis nach Ablauf von 30
Jahren durch eine auf3erordentliche Kiindigung
mit der gesetzlichen Frist beenden kann. Dem
von 8 550 S. 1 BGB bezweckten Schutz des
Grundstlickserwerbers ist damit ausreichend
Genuge getan.

BGH, Urteil vom 17.06.2015 - XIl ZR 98/13
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Geschwindigkeitsmessung mit Laser

Es sind nach wie vor Geschwindigkeitsmessge-
rate des Fabrikats Riegel FG 21-P im Ge-
brauch. Die Besonderheit ergibt sich insoweit
nicht aus dem Messverfahren, durch Einsatz
eines Laserstrahles, sondern daraus, dass
durch das Messgeréat selbst keine Dokumenta-
tion durch ein Foto (bezuglich des gemessenen
Fahrzeuges und der gemessenen Geschwin-
digkeit) erfolgt. Vielmehr wird die gemessene
Geschwindigkeit durch einen Messbeamten
(Polizisten) abgelesen und durch einen weite-
ren Beamten ins Protokoll eingetragen.

Die fehlende Dokumentation unmittelbar durch
das Messgeréat begriindet immer wieder Zweifel
an der Verwertbarkeit der niedergeschriebenen
Geschwindigkeit. Dies begrundet sich unter an-
derem daraus, dass bei Beschadigungen an
dem Messgerat durchaus andere Fahrzeuge
gemessen worden sein kénnen bzw. die Fest-
stellungen allein auf den Angaben eines Polizis-
ten, ohne weitere Uberprifungsméglichkeit, be-
ruhen.

Wie in der Praxis ublich, wurde nunmehr durch
das Oberlandesgericht Stuttgart in einem Be-
schluss vom 26.01.2015 - 4 Ss 810/14 (DAR
2015, 408) bestatigt, dass die Verwertbarkeit
aufgrund der Zeugenaussage des Polizisten
einschlieBlich MeRprotokoll unproblematisch
sei. Insbesondere gebe es kein "4-Augen-
Prinzip" beziglich des Ablesens des Meler-
gebnisses. Es halt damit die Praxis, insheson-
dere auch im suddeutschen Raum an, dass re-
gelmaRig die durch einen Polizisten im Termin
bestatigten Angaben, insbesondere zur ord-
nungsgemafen Funktion des Messgerates und
Durchfihrung der Messung einschlief3lich Nie-
derschrift der abgelesenen Geschwindigkeit,
der gerichtlichen Entscheidung zu Grunde ge-
legt werden, auch wenn eine objektive Uber-
prufbarkeit nicht oder nur eingeschrankt még-
lich ist.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 26.01.2015 - 4
Ss 810/14
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Kundigung nach verweigerter Duldung der
Instandhaltung/Modernisierung

Die Klagerin ist Vermieterin und verlangt vom
Beklagten die Raumung und Herausgabe einer
in Berlin gelegenen Wohnung. 2010 hat die
Klagerin einen ausgedehnten Befall von Haus-
schwamm im Dachstuhl und an den Balken der
Wohnungsdecke festgestellt. Die beklagten
Mieter zogen im November 2010 daher in ein
Hotel um der Klagerin die NotmalRnahmen zu
ermdglichen. Nach Beendigung erhielten die
Beklagten die Wohnung sodann zurtick. Im Ap-
ril 2011 kindigte die Vermieterin weitere Arbei-
ten zur Hausschwammbeseitigung an und ver-
langte erneut Zutritt zur Wohnung. Die Mieter
machten die Gewahrung des Zutritts unter an-
derem von der Erstattung von entstandenen
Hotelkosten und Zusagen zur Wiederherstel-
lung des vorherigen Zustandes der Mietsache
abhangig. Die Klagerin kindigte unter dem
30.06.2011 das Mietverhaltnis daher aul3eror-
dentlich fristlos und hilfsweise ordentlich mit der
Begrindung, trotz mehrfacher Aufforderung
wirden die Beklagten keinen Zutritt zur Woh-
nung gewahren und hatten die Durchfiihrung
der Instandsetzungsarbeiten verweigert.

Im August 2011 wurde sodann eine einstweilige
Verfligung mit dem Inhalt erlassen, dass die
beklagten Mieter den Zutritt zwecks Durchfiih-
rung weiterer Instandsetzungsarbeiten zu dul-
den hatten. Es wurde Widerspruch eingelegt
und der Zutritt zunéchst verweigert. Auch am
21.09.2011 wiederholte die Klagerin ihren An-
spruch gegen die Beklagten, die Arbeiten zu
dulden. Die einstweilige Verfigung wurde auf-
rechterhalten, so dass die Beklagten sodann
Zutritt zur Wohnung gewahrt hatten. Mit Schrift-
satz vom 21.11.2011 wurde die fristlose aul3er-
ordentliche Kindigung wiederholt und zuséatz-
lich darauf gestitzt, dass die Beklagten auch
Zutritt zu einem zu der Wohnung vermieteten
Kellerraum verweigert haben.

Der Bundesgerichtshof widerspricht der Ansicht
des Berufungsgerichtes, wonach die Kiindigun-
gen unwirksam seien, weil ein schuldhafter
Versto3 gegen mietvertragliche Pflichten auf-
grund von plausiblen Einwendungen der Be-
klagte nicht vorliegen wiirden und die klagende
Vermieterin auf eine vorrangige Duldungsklage
zu verweisen sei. Denn eine Kindigung des
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Vermieters wegen Verletzung vertraglicher Dul-
dungspflichten kommt nicht nur erst dann in Be-
tracht, wenn der Mieter gegen (rechtskréaftig) ti-
tulierte Duldungspflichten versté3t. Auch ist die
Ansicht des Berufungsgerichtes falsch, dass
der Mieter bereits dann schuldlos handelt, wenn
er plausibel erscheinende Einwendungen er-
hebt.

Der Vermieterin kann die Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses auch schon vor Erhebung einer
Duldungsklage und Erwirkung eines Titels un-
zumutbar sein, wenn der Mieter die Verpflich-
tungen zur Duldung der Instandhaltung oder
Modernisierung verletzt. Auch die eine ordentli-
che Kindigung rechtfertigende erhebliche Ver-
tragsverletzung setzt bei einem Verstol3 gegen
Duldungspflichten nicht generell voraus, dass
der Vermieter zunéchst tber einen rechtskréfti-
gen Duldungstitel verfiigen muss. Denn eine
derartige Sichtweise findet im Gesetz keinerlei
Berechtigung. Fir die Verletzung von Dul-
dungspflichten gibt es keine besonderen Rege-
lungen im Gesetz. Modernisierungs- und In-
standsetzungsmafinahmen sind fur die Erhal-
tung des Mietobjektes und des wirtschaftlichen
Wertes von wesentlicher Bedeutung, so dass
der Vermieter ein erhebliches wirtschaftliches
Interesse an der alsbaldigen Durchfiihrung ha-
ben kann. Das Berufungsgericht legt daher ei-
nen falschen Maf3stab an und befahigt den Mie-
ter, die Durchfihrung der MaRnahmen auf ei-
nen unabsehbaren Zeitraum hinauszuschieben
ohne das Risiko einer Kundigung tragen zu
mussen. Auch wirde der Mieter mit der vom
Berufungsgericht vertretenen Sichtweise gera-
dezu angeleitet, sich gegen eine Duldungsver-
pflichtung zunachst zur Wehr zu setzen.

Ob die Pflichtverletzung des Schuldners (hier
des Mieters) schuldhaft geschieht, beurteilt sich
an den strengen Mal3staben, die der Bundesge-
richtshof in stéandiger Rechtsprechung an einen
unverschuldeten Rechtsirrtum stellt. Dies be-
deutet, dass der Verpflichtete grundsatzlich das
Risiko eines Irrtums Uber die Rechtslage selbst
tragt. Ein unverschuldeter Rechtsirrtum kommt
daher nur ausnahmsweise in Betracht. Der
Schuldner tragt dann das Risiko einer zweifel-
haften Rechtslage und darf es dem Glaubiger
nicht zuschieben. Daher handelt ein Schuldner
zumindest fahrlassig und hat deshalb eine
Nichtleistung zu vertreten, wenn sich spater
herausstellt, dass dieser zu einer Leistung ver-
pflichtet ist. Die reine Plausibilitdt von Einwen-
dungen schliel3t daher ein Verschulden nicht
aus.

Der Rechtsstreit ist an eine andere Kammer
des Berufungsgerichtes zurlickverwiesen wor-
den, da dieser noch nicht zur Entscheidung reif
war. Der Bundesgerichtshof hat aber die stritti-
ge Frage geklart, ob eine Kiindigung auch dann
in Betracht kommt, wenn die Duldungspflicht
noch nicht rechtskréaftig tituliert ist. Dies wird be-
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jaht. Denn den Vorrang einer Duldungsklage
kennt das Gesetz nicht.
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