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Datenschutz im Arbeitsverhaltnis

Zwei aktuelle Urteile von Instanzgerichten wer-
fen den Blick ein weiteres Mal auf das Daten-
schutzrecht.

1. Uberpriifung des Browserverlaufs auf private
Internetnutzung?

Das - tendenziell eher arbeithehmerfreundliche
- Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat
entschieden, dass die Auswertung des Brow-
serverlaufs des Dienstrechners ohne Zustim-
mung des Arbeitnehmers zum Zweck der Miss-
brauchskontrolle zulassig ist und keinem Be-
weisverwertungsverbot unterliegt.

Im zu entscheidenden Fall gab es im Unter-
nehmen eine Regelung, wonach die private
Nutzung des Internets allenfalls wahrend der
Pausenzeiten gestattet war, wahrend der
Dienstzeiten untersagt.

Die Arbeitgeberin erhielt Hinweise, dass ein Ar-
beitnehmer wahrend der Arbeitszeit das Inter-
net in erheblichem Umfang zu privaten Zwe-
cken nutzt und wertete ohne Zustimmung des
Klagers seinen Browserverlauf aus. Es wurde
eine Privatnutzung im Umfang von 5 Arbeitsta-
gen in einem Zeitraum von 30 Arbeitstagen
festgestellt. Der Arbeitgeber kiindigte aufReror-
dentlich.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
bestétigt den Arbeitgeber, die exzessive Privat-
nutzung des Internets durch den Klager (in 30
Arbeitstagen 16.000 Internetseiten) stellten
auch aus Sicht des Landesarbeitsgerichts Ber-
lin-Brandenburg eine so schwerwiegende
Pflichtverletzung dar, dass die Arbeitgeberin
trotz seines 16 Jahren alten Arbeitsverhaltnis-
ses keine Abmahnung aussprechen musste.
Die ohne Zustimmung des Arbeitnehmers er-
hobenen Daten durften auch verwertet werden,
die Erhebung und Auswertung des Browserver-
laufs sei nach § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG gestattet,
da die Uberpriifung und Datenerhebung zur
Missbrauchskontrolle vorgenommen worden
sei. Begrundet hat das Landesarbeitsgericht die
Zuléssigkeit der Verwertung auch damit, dass
der Arbeithnehmer in einem Einzelbliro geses-
sen sei und es deswegen keine Mdglichkeit
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gab, Uber Zeugenaussagen die Internetnutzung
Zu beweisen.

Nicht vergessen werden darf, dass der Ver-
dacht eines Verstof3es vorliegen muss, bevor
die Missbrauchskontrolle zulassig ist. Anlasslos
darf eine solche Uberpriifung wohl nicht durch-
gefihrt werden. Der Grundsatz bleibt bestehen,
dass es fur den Arbeitgeber der sicherste Weg
ist, jegliche private Internetnutzung am Dienst-
PC zu untersagen, sowohl fir die Ahndung wie
fir die Uberpriifung.

Die Revision zum Bundesarbeitsgericht (Az. 2
AZR 198/16) wurde zugelassen. Die entschei-
dungserhebliche Frage der prozessualen Ver-
wertbarkeit von in einem vom Arbeithehmer ge-
nutzten Dienstrahmen gespeicherten Daten
Uber die Internetnutzung hat grundséatzliche und
fallubergreifende Bedeutung.

2. Videoaufnahmen

Das Arbeitsgericht Solingen hatte Uber die
Kundigung eines Kassierers zu scheiden, der
Leergutbons ohne Entgegennahme von ent-
sprechendem Leergut ausgedruckt hatte und
zum Eigenverbrauch bei Einkdufen verwendet
hat. Das Vorgehen des Arbeitnehmers wurde
mit offen angebrachten Videokameras und
Bildschirmen im Kassenbereich Uberwacht und
dokumentiert. Der Fall hatte die Besonderheit,
dass der Arbeitnehmer zunachst den ihm an-
gebotenen Aufhebungsvertrag, nachdem man
ihm die Videos gezeigt hat, unterschrieben hat,
diesen aber im Nachhinein angefochten hat.

Der Arbeitnehmer hat sich im Verfahren auf ein
Verwertungsverbot berufen, die Videoaufnah-
men verletzten sein Personlichkeitsrecht.

Das Arbeitsgericht hat die Klage auf Feststel-
lung der Wirksamkeit der Anfechtung des Auf-
hebungsvertrages abgewiesen. Das Verhalten
des Arbeitnehmers lasse eine fristlose Kindi-
gung als vertretbare Reaktion erscheinen, das
Videomaterial sei auch verwertbar, da es sich
um eine offene Videolberwachung gehandelt
habe, weder die Kamera, noch die Bildschirme
waren im Markt zu Ubersehen.

Bemerkenswert ist, dass im konkreten Fall das
Betrugsvolumen ca. EUR 18,00 betrug und das
Arbeitsgericht Solingen diese Summe als aus-
reichend betrachtete. Das ist von anderen Ge-
richten in der Vergangenheit abhangig von Be-
triebszugehorigkeit und sonstigen Rahmenum-
stédnden auch schon anders bewertet worden.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
14.01.2016 - 5 Sa 657/15

ArbG Solingen, Urteil vom 10.08.2015 - 2 Ca
180/15
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Kauf vom Bautrager - Mangelanspriche der
letzten Wohnungserwerber?

Der Bundesgerichtshof hat am 25.02.2016 fol-
genden Sachverhalt entschieden:

Ein Bautrager errichtete eine Wohnungseigen-
tumsanlage, alle Einheiten bis auf das Pent-
house wurden auch zeitnah verkauft, die Er-
werber nahmen das Gemeinschaftseigentum im
Jahr 2004 ab. Erst im Jahr 2006 verkauft der
Bautrager auch das Penthouse, welches im
Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses noch nicht
vollstandig fertig gestellt ist. Der Kaufvertrag
enthalt eine vom Bautrager vorformulierte Klau-
sel, wonach die Abnahme des gemeinschatftli-
chen Eigentums bereits erfolgt ist und der Ver-
kauf nach Malgabe dieser Abnahme als ver-
einbart gilt.

Nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist, die sich
anhand der Abnahme im Jahr 2004 ergab, zeig-
ten sich Mangel des Gemeinschaftseigentums.
Die Erwerber der Penthousewohnung treten ih-
re Mangelanspriiche an die Wohnungseigen-
timergemeinschaft ab und diese verlangt einen
Vorschuss zur Mangelbeseitigung. Der Bautré-
ger wendet Verjahrung ein.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass
die vom Bautrager gestellte Klausel einer AGB-
rechtlichen Uberpriifung nicht standhélt, sie
knlpft Rechtswirkungen an Abnahmeerklarun-
gen von Dritten (der Ubrigen Eigentumer), die
bereits vor Abschluss des Kaufvertrages abge-
geben wurden. Das flhrt zu einer mittelbaren
Verkirzung der Gewahrleistungsfrist fir den
letzten Erwerber und ist damit gemafd § 309 Nr.
8b ff) BGB unwirksam. Der Bundesgerichtshof
stellt klar, dass jeder einzelne Erwerber, unab-
héngig vom Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
seines Bautragervertrages einen eigenen An-
spruch auf mangelfreie Herstellung des Ge-
meinschaftseigentums hat. Insbesondere bei
gréReren Wohnungseigentiimergemeinschaften
und Uber langere Zeitraume hinweg erfolgende
Erstverkdufe kann es also zu einer durchaus
deutlich verlangerten Gewahrleistungsverpflich-
tungen fur Bautrager und entsprechend korres-
pondierenden langer durchsetzbaren Anspri-
che auf Seiten der Eigentimer kommen.

BGH, Urteil vom 25.02.2016 - VIl ZR 49/15
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Wirksamkeit der Vorsorgevollmacht

Zunehmend hat sich der Bundesgerichtshof mit
Fragen zur Notwendigkeit der Bestellung eines
Betreuers bzw. Kontrollbetreuers trotz Vorlie-
gens einer Vorsorgevollmacht auseinanderzu-
setzen. Mit einem Beschluss vom 03.02.2016 -
Xl ZB 425/14 (FamRZ 2016, 701 ff.) hatte der
Bundesgerichtshof Gelegenheit zu weiteren
Ausfihrungen und hat dabei friihere Entschei-
dungen, z.B. einen Beschluss vom 19.08.2015 -
Xl ZB 610/14 (FamRZ 2015, 2047) teilweise
revidiert.

Nach dem malgeblichen Verfahrensinhalt, der
in den Vorinstanzen durchgefihrten Beweis-
aufnahme nebst Gutachten, verblieben Zweifel,
ob die Geschéftsfahigkeit des Betroffenen bei
Errichtung der Vorsorgevollmacht bestand.
Durch den Bundesgerichtshof wurde nunmehr
entschieden, dass blo3e Zweifel an der Ge-
schéaftsfahigkeit nicht gentigen, um der Voll-
macht ihre Wirksamkeit zu nehmen. Fir die
Annahme der Unwirksamkeit der Vorsorgevoll-
macht ist die positive Feststellung von der Ge-
schaftsunfahigkeit zum Zeitpunkt der Errichtung
erforderlich.

Zugleich wurde jedoch bestatigt, dass eine (po-
sitiv festgestellte) fehlende Akzeptanz der Vor-
sorgevollmacht dazu fuhren kann, dass trotz
Bestehens einer wirksamen Vollmacht ein Be-
treuer zu bestellen ist.

Uberraschenderweise war es notwendig, dass
durch den Bundesgerichtshof erneut darauf
hingewiesen wurde, dass als Vorfrage zu klaren
ist, ob dem Betroffenen uUberhaupt die Ein-
sichtsfahigkeit gegenwartig fehlt, so dass ein
Betreuer einzusetzen ist. Insoweit durften sich
die Vorinstanzen nicht damit begniigen, auf ein
fehlendes Bestreiten zur Betreuungsbeduirftig-
keit/der fehlenden Einsichtsfahigkeit zu verwei-
sen.

BGH, Beschluss vom 03.02.2016 - XIl ZB
425/14
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Widerrufsrecht besteht unabhangig von den
Beweggrinden des Verbrauchers

Mit Urteil vom 16.03.2016 (VIII ZR 146/15) hat
der Bundesgerichtshof bestatigt, dass das Wi-
derrufsrecht bei einem Fernabsatzgeschéaft un-
abhangig von den Beweggrinden des Verbrau-
chers besteht und nur ausnahmsweise bei arg-
listigem oder schikanésem Verhalten des Ver-
brauchers wegen Rechtsmissbrauch ausge-
schlossen ist.

In dem zu Grunde liegenden Streitfall hatte der
Klager Uber den Online-Shop der Beklagten
zwei Matratzen bestellt. Nach Lieferung und
Bezahlung bat der Klager unter Hinweis auf ein
glnstigeres Angebot eines anderen Anbieters
um Erstattung des von ihm errechneten Diffe-
renzbetrags in Héhe von EUR 32,98, dies ver-
bunden mit dem Hinweis, dass er ansonsten
den Vertrag widerrufen werde. Die Beklagte
liel3 sich hierauf nicht ein, weswegen der Klager
den Kaufvertrag widerrufen und die Matratzen
zurickgesendet hat. Dem Widerruf hatte die
Beklagte entgegengehalten, dass sich der Kla-
ger rechtsmissbrauchlich verhalte, weil es ihm
nur darum gegangen sei, den gunstigeren Preis
durchzusetzen und er tatsdchlich sonst keinen
Grund fur den Widerruf hatte.

Der Bundesgerichtshof hat wie bereits die Vo-
rinstanz der Klage auf Rickzahlung des Kauf-
preises stattgegeben und klargestellt, dass der
Widerruf auch ohne Begrindung zulassig ist
und insbesondere auch die Ausiibung des Wi-
derrufsrechts zur Durchsetzung vermeintlicher
Anspriiche aus einer Tiefpreisgarantie kein
rechtsmissbrauchliches Verhalten begriindet.
Denn das Widerrufsrecht ist bewusst an keine
materiellen Voraussetzungen gebunden, son-
dern gibt dem Verbraucher ein einfach auszu-
Ubendes Recht zur einseitigen Ldsung vom
Vertrag. Nur ausnahmsweise, etwa bei arglisti-
gem Verhalten oder Schikane des Verbrau-
chers gegeniber dem Unternehmer kommt ein
Ausschluss des Widerrufsrechts in Betracht.
Dafur reicht es aber aus Sicht des BGH nicht
aus, wenn der Verbraucher versucht, fur sich
glnstigere  Vertragsbedingungen auszuhan-
deln. Damit nutzt er lediglich zu seinem Vorteil
das ihm eingeraumte und an keine weiteren Vo-
raussetzungen gebundene Widerrufsrecht aus.

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen,
da das Gesetz dem Verbraucher in der Tat ein
Widerrufsrecht unabhangig von den zu Grunde
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liegenden Beweggrinden einrdaumt, stellt aber
in der Praxis die Betreiber von Online-Shops
natdrlich vor nicht unerhebliche Probleme. Im-
mer wieder haben diese es mit Kunden zu tun,
die versuchen uber das Widerrufsrecht fir sie
bessere Konditionen durchzusetzen. Shop-
Betreiber werden nach der Entscheidung auch
zukiinftig abwéagen missen, ob es fur sie giins-
tiger ist, gegebenenfalls einen Preisnachlass
einzurdaumen oder die Ware zuriickzunehmen,
was insbesondere bei Artikeln, die nach einer
Rucksendung erheblich an Wert verloren ha-
ben, problematisch ist.

BGH, Urteil vom 16.03.2016 - VIl ZR 146/15
Verwendung von Google-Analytics

Die Verwendung von Google-Analytics ist be-
reits datenschutzrechtlich nicht unproblema-
tisch. Weitestgehend sicher geht, wer bei der
Verwendung des Tools die Hinweise des Ham-
burgischen Beauftragten fir Datenschutz und
Informationsfreiheit einhéalt. Wer sich nicht ein-
mal hieran halt, muss damit rechnen, abge-
mahnt und wegen eines Wettbewerbsverstol3es
verurteilt zu werden. So hat das Landgericht
Hamburg in einem aktuellen Beschluss vom
10.03.2016 (312 O 127/16) mit einer einstweili-
gen Verfigung den Einsatz von Google-
Analytics untersagt, wenn der Besucher einer
Internetseite nicht zu Beginn Uber Art, Umfang
und Zweck der Erhebung und Verwendung per-
sonenbezogener Daten unterrichtet wird.

Ob ein Versto3 gegen das Datenschutzrecht
Uberhaupt wettbewerbsrechtlich relevant ist, ist
in der Rechtsprechung noch nicht abschlieRend
geklart, der vorliegende Fall zeigt aber, dass
auch insoweit mit Abmahnungen zu rechnen ist.
In jedem Fall droht eine Ahndung durch die Da-
tenschutzbehérde und mittlerweile auch durch
Verbande, denen die Befugnis zur Abmahnung
bei VerstdRen gegen datenschutzrechtliche
Vorgaben Ubertragen wurde. Wer auf Dienste
wie Google-Analytics oder vergleichbare Tools
nicht verzichten will, sollte also mindestens die
Vorgaben des Hamburgischen Beauftragten fir
Datenschutz und Informationsfreiheit einhalten,
also insbesondere den Nutzer im Rahmen einer
Datenschutzerklarung aufklaren, ihm die Mdg-
lichkeit geben, der Verwendung der Daten zu
widersprechen und den Dienst so einzustellen,
dass die IP-Adressen anonymisiert werden.

LG Hamburg, Beschluss vom 10.03.2016 - 312
0 127/16,
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Wann kann die Fondsgesellschaft unver-
zinsliche Darlehen zuriickfordern?

Der Beklagte ist Kommanditist der Klagerin, ei-
ner Fondsgesellschaft, die ein Containerschiff
erworben hat und betreibt. Unter Berufung auf
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages er-
klarte die Klagerin die Kiindigung von als un-
verzinsliche Darlehen gewahrten Ausschuittun-
gen und verlangt einen Teil von ausgeschitte-
ten Betrdgen zuriick. Die Klage hatte in allen
drei Instanzen keinen Erfolg.

Eine Anspruchsgrundlage besteht néamlich
nicht. Der Kommanditist ist zur Rickzahlung
nur dann verpflichtet, wenn der Gesellschafts-
vertrag dies vorsieht. Nach § 169 Abs. 1 S. 2
HGB hat der Kommanditist nur einen Anspruch
auf Auszahlung des ihm zukommenden Ge-
winns. Es ist aber allgemein anerkannt, dass
auch Uber die vorstehende Regelung hinaus
Ausschittungen an die Kommanditisten zulés-
sig sind, wenn der Gesellschaftsvertrag dies
vorsieht. Wird eine solche Auszahlung entge-
gen 8 169 HGB geleistet, fuhrt dies selbst dann
nicht zu einer Rickzahlungspflicht, wenn die
Auszahlung den Kapitalanteil des Kommanditis-
ten unter die Einlage herabmindert. Derartige
Zahlungen kénnen nur zu einer Haftung im Au-
Renverhaltnis (gemaf 88 172 Abs. 4, 171 Abs.
1 HGB) fuihren und sind von dem Innenverhalt-
nis zur Gesellschaft zu unterscheiden.

Dem Gesellschaftsvertrag lie sich bei der ge-
botenen objektiven Auslegung nach Wortlaut,
Zusammenhang und Zweck aus der Sicht eines
verstandigen Gesellschafters nicht klar und
unmissverstandlich entnehmen, dass die Liqui-
ditatsuiberschisse den Kommanditisten als Dar-
lehen zur Verflgung gestellt worden sind, so
dass der von der Klagerin geltend gemachte
Darlehensriickzahlungsanspruch nicht besteht.
Denn fir den einer Publikumspersonengesell-
schaft beitretenden Gesellschafter missen sich
die mit dem Beitritt verbundenen, nicht unmit-
telbar aus dem Gesetz folgenden Rechte und
Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag klar er-
geben. Die beitretenden Kommanditisten mus-
sen sich darauf verlassen kdnnen, nur solche
Leistungen erbringen zu missen, die dem Ver-
tragstext unmissverstandlich entnommen wer-
den kénnen. Insbesondere ist aus dem Wortlaut
des Gesellschaftsvertrages, wonach Ausschiit-
tungen von Liquiditatsiberschiissen den Kom-
manditisten nur dann als unverzinslichen Dar-
lehen gewahrt werden, "sofern die Ausschit-
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tungen nicht durch Guthaben auf den Gesell-
schafterkonten gedeckt sind" nicht hinreichend
klar, ob ihm zugeflossenen Ausschittungen als
Darlehen gewahrt werden. Diese Regelung
kann namlich dahin verstanden werden, dass
nach dem Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung Liquiditatsiiberschiisse auszuschiit-
ten, eine entsprechende Forderung der Kom-
manditisten gegen die Gesellschaft auf ihrem
Gesellschafterkonto gebucht wird. Insoweit wa-
ren die auf der Grundlage eines Gesellschaf-
terbeschlusses ausgeschiitteten Liquiditats-
Uberschiisse durch ein entsprechendes Gutha-
ben auf den Gesellschafterkonten gedeckt.
Auch aus anderen Grinden konnte der Bun-
desgerichtshof nicht mit der gebotenen Klarheit
feststellen, dass den Kommanditisten Aus-
schittungen aus Liquiditatstiberschiissen nur
als Darlehen gewahrt werden.

Wenn Kommanditisten von ihrer Fondsgesell-
schaft zur Ruckzahlung aufgefordert werden, ist
eine Prifung der gesellschaftsvertraglichen
Bestimmungen notwendig, ob tatsachlich eine
klare und unmissverstandliche Bestimmung
Uber die Ruckzahlung vorliegt. Nur in diesem
Fall besteht eine Anspruchsgrundlage der
Fondsgesellschaft, die Riickzahlung tatséchlich
durchzusetzen.

BGH, Urteil vom 16.02.2016 - Il ZR 348/14
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Einschrankung der Minderungsbefugnis

Mit Urteil vom 30.03.2016 - 4 U 140/15 - be-
fasste sich das Oberlandesgericht Hamburg mit
einer mietvertraglichen Einschrankung der Min-
derungsbefugnis. Gegenstand des Mietvertra-
ges waren Seminarraume. Die Mieterin minder-
te die Miete fur die Zeit von Mai 2013 bis Janu-
ar 2015 um insgesamt EUR 99.025,42 mit der
Begriindung, die Mietsache sei mangelhaft, weil
es an der Genehmigung der gemieteten Raume
fur die gewerbliche Nutzung fehle und auch ein
erforderlicher zweiter Rettungsweg nicht vor-
handen sei. Im Mietvertrag heif3t es, dass eine
Minderung der Miete ausgeschlossen ist, dass
aber Anspriiche des Mieters aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung unberuhrt bleiben.

Das Oberlandesgericht Hamburg gibt wie be-
reits das Landgericht Hamburg der Zahlungs-
klage des Vermieters statt und fihrt aus, es
musse nicht geprift werden, ob die Mietsache
mangelhaft ist. Aufgrund der mietvertraglichen
Regelung misse der Mieter die Miete zunachst
in voller Héhe zahlen und etwaige Minderungs-
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betrdge in einem Ruckforderungsprozess gel-
tend machen.

Die mietvertragliche Beschrankung der Minde-
rungsbefugnis auch in einer Formularklausel ist
unbedenklich. Eine Klausel in einem gewerbli-
chen Mietvertrag, die eine Minderung verschul-
densunabhéangig ausschlief3t, ist dann wirksam,
wenn dem Mieter die Mdglichkeit der Ruckfor-
derung der Miete nach § 812 Abs. 1 BGB, also
unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der unge-
rechtfertigten Bereicherung, belassen wird
(BGH NJW 2008, 2497). Diese Mdoglichkeit ist
dem Mieter nach dem eindeutigen Wortlaut der
mietvertraglichen Klausel erffnet.

Das Oberlandesgericht weist auch darauf hin,
dass die fehlende Genehmigung der gewerbli-
chen Nutzung und der fehlende zweite Ret-
tungsweg nicht zwingend Mangel der Mietsa-
che sind. Offentlich-rechtliche Nutzungsbe-
schrankungen stellen namlich keinen Mangel
dar, wenn die Nutzbarkeit der RAume mangels
Einschreitens der Behérde nicht eingeschréankt
war (BGH NJW 2009, 3421; BGH NJW-RR
2014, 264). Eine tatséchliche Einschrankung
des vertragsgemaRen Gebrauchs liegt nur dann
vor, wenn die zustandige Behdrde die Nutzung
des Mietobjekts durch ein rechtswirksames und
unanfechtbares Verbot bereits untersagt hat.
Dem Mieter ist es deshalb grundsatzlich zuzu-
muten, die behdrdlichen Anordnungen auf ihre
RechtmaRigkeit zu uberprufen (BGH NJW-RR
2014, 264). Ein solcher behordlicher Bescheid,
der eine gewerbliche Nutzung entsprechend
dem Mietzweck untersagt hat, ist hier nicht er-
gangen. Im Einzelfall kann es zwar ausreichen,
dass eine langwahrende Unsicherheit Uber die
Zuléssigkeit der behordlichen Nutzungsunter-
sagung die begrindete Besorgnis bewirkt, das
Grundstiick nicht zum vertragsgemafen Ge-
brauch nutzen zu kénnen. Ob derartige Um-
stande vorliegen, wird aber erst im Rickforde-
rungsprozess zu klaren sein.

OLG Hamburg, Urteil vom 23.03.2016 - 4 U
140/15 -

Entschadigung des Vermieters bei verspéate-
ter Ruckgabe

Das Oberlandesgericht Celle befasste sich im
Urteil vom 10.03.2016 - 2 U 128/15 - mit der
Frage, welche Anspriiche dem Vermieter bei
einer verspateten Rickgabe der Mietsache zu-
stehen. Gegenstand des Mietvertrages waren
1.035 m2 grol3e Gewerberdume am Rande des
Stadtzentrums von Lineburg, die als Bowling-
center genutzt wurden. Der Mietvertrag endete
am 30.04.2014, der Mieter rdumte erst am
31.12.2014. In der Zeit von Mai 2014 bis De-
zember 2014 zahlte der Mieter die vertraglich
vereinbarte Miete. Der Vermieter klagt fur diese
Zeit eine deutlich héhere Nutzungsentschéadi-
gung ein und macht geltend, ihm stehe die
ortsiibliche Miete zu, die ein Sachverstandiger
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dadurch ermittelte, dass er von der ortstiblichen
Miete fur Biro- und Praxisrdume ausging und
von diesem Wert einen Abschlag von 50 %
machte. Vergleichbare Objekte, also als Bow-
lingscenter genutzte Gewerberaume, existierten
in Lineburg nicht. Ein am Stadtrand von Line-
burg belegenes Bowlingscenter musste bereits
im Januar 2014 nach Insolvenz der Betreiber-
gesellschaft schlieBen. Das Landgericht Line-
burg gab der Klage statt, aufgrund der Berufung
des Mieters wurde das erstinstanzliche Urteil
geandert und die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht Celle fihrt aus, dass der Vermie-
ter nur Anspruch auf die vertraglich geschuldete
Miete hat.

Einschlagig ist 8 546 a BGB. Diese Vorschrift
lautet:

Entschadigung des Vermieters bei verspate-
ter Rickgabe.

(1) Gibt der Mieter die Mietsache nach Beendi-
gung des Mietverhaltnisses nicht zurtick, so
kann der Vermieter fur die Dauer der Vorenthal-
tung als Entschadigung die vereinbarte Miete
oder die Miete verlangen, die fir vergleichbare
Sachen ortstblich ist.

(2) Die Geltendmachung eines weiteren Scha-
dens ist nicht ausgeschlossen.

Das Landgericht Lineburg hatte angenommen,
dem Vermieter stehe fur die Zeit der Vorenthal-
tung der Mietsache (also fur die Zeit nach Be-
endigung des Mietverhaltnisses am 30.04.2014
bis zur Rickgabe am 31.12.2014) die ortsubli-
che Miete zu, die vom Sachverstandigen zutref-
fend ermittelt worden sei. Dieser Auffassung
folgt das Oberlandesgericht zutreffend nicht,
denn das Landgericht hat § 546 a Abs. 1 BGB
schlicht nicht richtig gelesen. Entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts steht dem Vermieter
gegen den Mieter kein Anspruch auf Zahlung
einer hoéheren Nutzungsentschadigung gemaf
§ 546 a Abs. 1 BGB zu als der Betrag, der von
den Parteien fir die Dauer des Vertrages als
Miete vereinbart worden ist und den der Mieter
unstreitig an den Vermieter im Zeitraum von
Mai bis Dezember 2014 gezahlt hat. Soweit das
Landgericht angenommen hat, dem Vermieter
stehe gegen den Mieter ein Anspruch auf Zah-
lung einer Nutzungsentschadigung in Héhe der
ortsiiblichen Miete zu, ist der rechtliche Ansatz-
punkt des Landgerichts verfehlt. Das Gesetz
sieht in § 546 a Abs. 1 BGB nicht vor, dass ein
Mieter, der nach Beendigung des Mietverhalt-
nisses das Mietobjekt nicht zurlickgibt und die
Mietsache dem Vermieter vorenthélt, als Nut-
zungsentschadigung alternativ neben der bis-
lang zu zahlenden Miete eine ortsuibliche Miete
zu zahlen habe. Vielmehr heil3t es in § 546 a
Abs. 1 BGB ausdrticklich, der Vermieter kénne
in diesem Fall als Nutzungsentschadigung "die
Miete verlangen, die fur vergleichbare Sachen
ortsiiblich" sei. Fur den Fall, dass der Vermieter
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eine Nutzungsentschadigung in dieser Alterna-
tive verlangt, ist die HOhe der zu zahlenden
Nutzungsentschadigung daher durch eine
zweistufige Ermittlung zu bestimmen: In einem
ersten Schritt sind Objekte zu suchen, die mit
dem Mietobjekt vergleichbar sind, in einem
zweiten Schritt ist dann die ortsubliche Miete
anhand der fur die Vergleichsobjekte zu zah-
lenden Miete zu bestimmen. Mafistab der zu
zahlenden Nutzungsentschadigung ist insoweit
der Marktmietzins, also diejenige Miete, zu der
ein vergleichbares Objekt wahrend der Zeit der
Vorenthaltung hétte weitervermietet oder an-
gemietet werden kdnnen. Der Begriff der Orts-
Ublichkeit bedeutet in diesem Zusammenhang
lediglich, dass bei den Vergleichsmieten nicht
vereinzelte Spitzenwerte (nach unten oder
oben) zu beriicksichtigen sind, sondern ein ge-
wisser Durchschnitt (vgl. Schmidt-Futterer-
Blank, Mietrecht, 12. Aufl.,, § 546 a BGB, Rn.
60). Danach richtet sich die Hohe der Nut-
zungsentschadigung also gerade nicht nach ei-
ner ortsublichen (bzw. angemessenen) Miete,
sondern ausschlie3lich und allein anhand der-
jenigen Miete, die fir Vergleichsobjekte als Mie-
te im Zeitpunkt der Vorenthaltung durchschnitt-
lich vereinbart worden ist. Ob diese Miete ob-
jektiv betrachtet angemessen ist oder nicht, ist
rechtlich ohne Bedeutung. Gemessen daran
lie3 sich im Streitfall eine Nutzungsentschadi-
gung nicht anhand von Vergleichsmieten fest-
stellen. Es gab ndmlich keine Vergleichsobjekte
in Luneburg. Bei dem streitbefangenen Mietob-
jekt handelte es sich um eine Spezialimmobilie,
die vergleichbar in Luneburg nicht vorhanden
ist. Damit existieren keine Mieten fur Ver-
gleichsobjekte, die zur Bemessung einer Nut-
zungsentschadigung herangezogen werden
konnten. Da ein vergleichbares Objekt nicht
existiert, ware daher die Nutzungsentschadi-
gung im Streitfall danach zu bemessen, welche
Miete der Vermieter fir dieses besondere Miet-
objekt auf dem Markt hatte erzielen koénnen.
Dazu hielt der Vermieter aber keinerlei Vortrag.
Er hatte, falls er eine hohere als die vertraglich
vereinbarte Miete beanspruchen wollte, darle-
gen und beweisen missen, dass und zu wel-
chem Mietzweck die Mietraume anderweitig
héatten vermietet werden kdnnen, damit die aus
seiner Sicht angemessene ortsiibliche Miete
erzielt wird. Die zweite Alternative des § 546 a
BGB, die Nutzungsentschadigung an Ver-
gleichsmieten zu koppeln, dient dazu, den
Vermieter nicht dadurch schlechter zu stellen,
dass er mit dem Mieter eine geringe Miete ver-
einbart hat. Er soll Nutzungsentschadigung in
der Hohe verlangen kénnen, die er als Miete fir
das Mietobjekt héatte erzielen kénnen. Kann er
aber den Beweis nicht fihren, dass er nach
Beendigung des Mietverhaltnisses eine héhere
Miete als die vertraglich vereinbarte hatte erzie-
len kénnen, wenn der Mieter rechtzeitig ge-
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raumt hatte, steht dem Vermieter nur die ver-
traglich vereinbarte Miete zu.

OLG Celle, Urteil vom 10.03.2016 - 2 U 128/15

Besitzschutzanspriiche des Betreibers einer
Pferderennbahn

Das Oberlandesgericht Frankfurt hat mit Be-
schluss vom 04.02.2016 - 2 W 10/16 - die Fra-
ge behandelt, welche Besitzschutzanspriiche
auch ohne mietvertragliche Beziehungen be-
stehen. Die rechtliche Problematik ist demnach
auch dann einschlagig, wenn ein Untermieter
Besitzschutzanspriiche gegen den Hauptver-
mieter oder Eigentiimer geltend macht, mit dem
er keinen Mietvertrag schloss (denn Vertrags-
partner des Untermieters ist der Untervermie-
ter).

Es geht um die Galopprennbahn in Frankfurt-
Niederrad. Der Eigentimer und Vermieter,
namlich die Stadt Frankfurt, und der Mieter (die
Hippodrom GmbH) sind sich einig, dass das
Mietverhéltnis beendet ist. Zwischen dem Mie-
ter, der Hippodrom GmbH, und dem Rennklub
Frankfurt besteht ein Geschaftsbesorgungsver-
trag, mit dem sich der Rennklub Frankfurt ge-
geniiber der Hippodrom GmbH zur Durchfiih-
rung von Rennveranstaltungen verpflichtete.
Auf dem Gelande soll eine Akademie des Deut-
schen FuBballbundes gebaut war. Als in der
Zeitung berichtet wurde, der Manager der deut-
schen Fuf3ballnationalmannschaft (Bierhoff)
habe gesagt, die Vorbereitungen fir den Bau
der DFB-Akademie seien angelaufen und der
erste Bagger rolle jetzt, um die "Rennbahn platt
zu machen", beantragt der Rennklub Frankfurt
den Erlass einer einstweiligen Verfligung, mit
der der Stadt Frankfurt untersagt werden soll,
die Tribliine nebst der gesamten Rennbahn auf
dem Rennbahngelande zurlickzubauen, insbe-
sondere abzureiRen und Versorgungsleitungen
fur Strom und Wasser auf dem Rennbahnge-
lAnde und in den hierauf befindlichen Gebéau-
den vom stadtischen Netz abzutrennen. Das
Oberlandesgericht Frankfurt hat die beantragte
einstweilige Verfligung erlassen. Die geltend
gemachten Anspriiche seien wegen Besitzsto-
rung nach § 862 Abs. 1 BGB gegeben, wonach
der Besitzer vom Storer die Beseitigung der
Stérung verlangen kann, wenn er durch verbo-
tene Eigenmacht im Besitz gestort werde. Ver-
botene Eigenmacht wird bejaht, weil die Stadt
Frankfurt nicht eigenmachtig im Wege der
Selbsthilfe eine faktische Raumung durch den
Rennklub erzwingen darf, sondern eine R&u-
mungsklage (die bereits erhoben wurde) durch-
fuhren muss. Deshalb spielt es fir die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts keine Rolle,
ob der Rennklub ein Recht zum Besitz hat. Der
Anspruch wegen Besitzstérung wird allein aus
dem gestorten Besitz abgeleitet und ist von ei-
nem Besitzrecht unabhangig. Wegen des Ge-
waltsmonopols des Staates ist es in einem
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IV I

VERKEHRSRECHT

Rechtsstaat nicht zuldssig, sein Recht eigen-
machtig und selbst durchzusetzen. Vielmehr
bedarf es hierzu einer gerichtlichen Entschei-
dung. Nun hatte der Bundesgerichtshof aller-
dings mit Urteil vom 06.05.2009 (BGHZ 180,
300) entschieden, dass der Vermieter nach Be-
endigung des Mietverhéltnisses gegenuber
dem die Mietraume weiter nutzenden Mieter zur
Gebrauchsiberlassung und damit auch zur
Fortsetzung vertraglich ilbernommener Versor-
gungsleistungen, namentlich Belieferung mit
Heizenergie, grundsatzlich nicht mehr verpflich-
tet ist. Das Oberlandesgericht halt dieses Urteil
des Bundesgerichtshofs allerdings nicht fur ein-
schlagig, denn der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs habe zugrundegelegen, dass der
Mieter die Versorgungsleistungen nicht direkt
vom Versorgungsunternehmen, sondern vom
Vermieter bezog und dem Vermieter durch die
weitere Versorgung der Mietrdume mit Wasser,
Strom und Heizenergie Schaden drohte, weil
die Beendigung des Mietverhaltnisses auf dem
Zahlungsverzug des Mieters beruhte, dem
Vermieter also nicht zuzumuten war, die Kosten
fur eigene Versorgungsleistungen nicht erstattet
zu erhalten. In der streitgegenstandlichen Sa-
che war aber ein Zahlungsverzug nicht erkenn-
bar. Auch belieferte die Stadt Frankfurt den
Rennklub nicht unmittelbar mit Wasser und
Strom. Es ging vielmehr darum, dass die dies-
bezugliche Versorgung des Rennklub Frankfurt
nicht dadurch unmdéglich gemacht werden darf,
dass das Grundstiick vom stadtischen Netz ab-
getrennt wird, woran nach Auffassung des
Oberlandesgerichts Frankfurt kein schutzwirdi-
ges Interesse der Stadt Frankfurt anzuerkennen
sei.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.02.2016 - 2
W 10/16

Lars Frauenknecht
Fachanwalr fiir Verkehrsrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de

bekommen

Haftung fur den Betrieb eines Kfz

Durch § 7 StVG wird die verschuldensunab-
hangige Haftung des Fahrzeughalters fir
Schéden durch den Betrieb eines Kraftfahrzeu-
ges begrindet. Da bei Ersatzansprichen auf
dieser Grundlage dem Ersatzpflichtigen bzw.
dessen insoweit verpflichteten Haftpflichtversi-
cherung kein schuldhaftes Verhalten nachge-
wiesen werden muss, ergeben sich hieraus er-
hebliche Vorteile fir den Geschéadigten. Des-
halb ist die Abgrenzung des Tatbestandsmerk-
males des ,Betriebes" immer wieder Gegen-
stand gerichtlicher Auseinandersetzungen.
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Eine der Abgrenzungsfragen ist eine Unter-
scheidung zwischen der Nutzung des Kraftfahr-
zeuges als Fortbewegungs-/Transportmittel,
somit zweifelsfrei dem Betrieb des Kraftfahr-
zeuges einerseits und dessen Benutzung als
~Arbeitsmaschine" andererseits. Der Bundesge-
richtshof hatte in einem Urteil vom 08.12.2015 -
VI ZR 139/15 (NJW 2016, 1162 ff.) Gber folgen-
den, verkirzt dargestellten Sachverhalt zu ent-
scheiden:

Der Klager hatte Heizdl bestellt, welches durch
einen Tank-Lkw angeliefert wurde. Wahrend
des Beginnes des Pumpvorganges vom Tank-
wagen in den Olraum des Wohnhauses befan-
den sich der Tankwagenfahrer und der Haus-
herr im Keller. Als diese wieder vor das Haus
traten war festzustellen, dass durch eine Un-
dichtigkeit im Verbindungsschlauch am Lkw in
erheblichen Mengen Heizdl austrat, hierdurch
wurde der Offentliche Verkehrsraum, das
Grundstiick des Klagers, das Wohnhaus von
aul3en sowie auch im Inneren durch das Heiz6l
erheblich beschadigt. In den beiden Voristan-
zen wurden der Halter des Tank-Lkw sowie
dessen Kfz-Haftpflichtversicherer zum Scha-
denersatz verurteilt. Mit der Revision wurde gel-
tend gemacht, es sei das Kraftfahrzeug allein
als Arbeitsmaschine eingesetzt worden, auf die
Gefahrdungshaftung konne sich der Klager
nicht berufen.

Im Ergebnis wurde durch den Bundesgerichts-
hof die Entscheidung der Vorinstanzen bestétigt
und die Haftung nach der Gefahrdungshaftung,
aufgrund 8 7 StVG, bestatigt. Wesentliche Kri-
terien waren die Schadensverursachung bei der
Entladung, was der Nutzung des Kraftfahrzeu-
ges als Transportmittel zuzuordnen ist, sowie
die Entstehung des Schadens im o6ffentlichen
Verkehrsraum, da sich der Tank-Lkw wéahrend
des Entladevorganges noch auf der 6ffentlichen
Stral3e befand.

Bei der Verursachung von Schaden unter Betei-
ligung eines Kraftfahrzeuges ist immer sehr ge-
nau zu prufen, ob nicht die verschuldensunab-
héngige Gefahrdungshaftung Anwendung findet
mit Direktanspruch gegen den Versicherer zum
Fahrzeug. Dies erleichtert die Durchsetzung
von Schadenersatzanspriichen erheblich.

BGH, Urteil vom 08.12.2015 - VI ZR 139/15

‘ ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
P Wohnungseigentumsrecht
. 07131/59412-80
A A biernat@srf-hn.de
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WEG-RECHT

bekommen

Vorsicht bei Aufrechnungen gegen Hausge-
Idforderungen der WEG-Gemeinschaft
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Gegen die Beklagten, Mitglieder der klagenden
Wohnungseigentimergemeinschaft, besteht ei-
ne monatliche Hausgeldforderung einschliel3-
lich Instandhaltungsriicklage von EUR 258,63.
Die Beklagten haben zur Erfullung ihrer Ver-
pflichtungen eine Einzugserméchtigung zulas-
ten ihres Kontos erteilt, wobei eine Verpflich-
tung der Hausverwaltung, die Hausgelder auf
diese Art und Weise einzuziehen, sich weder
aus der Teilungserklarung, noch aufgrund eines
Beschlusses ergibt. Die Beklagten rechnen ge-
gen eine Hausgeldforderung fur den Monat Juli
2013 mit Gegenanspriichen auf, die sie aus ei-
ner angeblich falschen Jahresabrechnung fir
das Jahr 2012 ableiten wollen und erlauben fir
den Monat Juli 2013 lediglich die Abbuchung
eines reduzierten Betrages von EUR 225,63.
Die Hausverwaltung bucht einen Uber diesen
Betrag hinausgehenden Hausgeldbetrag ab,
woraufhin sich die Beklagten gegentber der
Hausverwaltung beschweren, dass dieser Ab-
buchungsvorgang nicht genehmigt sei und "der
rechtswidrige Zugriff " auf das Konto der Be-
klagten "den Charakter eines Diebstahls" dar-
stelle und dies ein Straftatbestand ist. Die
Hausverwaltung teilte hierauf mit, von der Ein-
zugsermachtigung ab September 2013 keinen
Gebrauch mehr machen zu wollen. Ab diesem
Zeitpunkt zog die Hausverwaltung keine Haus-
gelder mehr ein, die Beklagten nahmen auch
keine Uberweisungen vor. Mit der Klage fordert
die Wohnungseigentimergemeinschaft einen
Betrag von EUR 1.293,15 fir die Monate Sep-
tember 2013 bis Januar 2014 nebst Rechts-
hangigkeitszinsen.

Der Bundesgerichtshof entscheidet zu Gunsten
der Wohnungseigentimergemeinschaft. Insbe-
sondere ist den Beklagten verwehrt, darauf zu
verweisen, von der Einzugsermdachtigung Ge-
brauch zu machen und den geschuldeten Be-
trag von ihrem Konto einzuziehen. Die Klagerin
hat die Lastschriftabrede wirksam gekindigt.
Ein Recht des Glaubigers zur Kindigung der
Lastschriftabrede steht dann aufRer Frage,
wenn ein sachlicher Grund besteht und die be-
rechtigten Interessen des Schuldners an dem
Fortbestand der Lastschriftabrede den Interes-
sen des Glaubigers, sich von der Lastschriftab-
rede zu l6sen, nicht entgegenstehen. Ein Haus-
verwalter kann eine derartige Lastschriftabrede
mit einem Wohnungseigentiimer kindigen,
wenn der Wohnungseigentiimer an seiner An-
sicht festhalt, mit einer streitigen Forderung ge-
gen eine Beitragsforderung der Wohnungsei-
gentimergemeinschaft aufrechnen zu kénnen
und daraus weitere Konflikte drohen, was im
vorliegenden Fall bejaht wurde. Aufgrund des
Verhaltens der Beklagten entstanden namlich
Meinungsverschiedenheiten tber die Hohe des
im Juli 2013 zu zahlenden Hausgeldes. Denn
die Hausverwaltung war berechtigt und ver-
pflichtet, das fallige Hausgeld sowie die In-
standhaltungsriicklage in voller Héhe einzuzie-
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hen und musste eine entgegenstehende Wei-
sung der Beklagten nicht beachten. Gegen Bei-
tragsforderungen der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft kann namlich ein Wohnungsei-
gentimer grundsétzlich nur mit Forderungen
aufrechnen, die anerkannt oder rechtskraftig
festgestellt sind. Diese Einschrankung ergibt
sich aus der Natur der Schuld und dem Zweck
der geschuldeten Leistung. Die im Wirtschafts-
plan ausgewiesenen Vorschiisse sollen namlich
zur Verwaltung des Gemeinschaftseigentums in
dem betreffenden Wirtschaftsjahr tatsachlich
zur Verfugung stehen. Vorliegend haben sich
die Beklagten auf den irrigen Standpunkt ge-
stellt, aufrechnen zu kénnen, so dass die Haus-
verwaltung mit Ricklastschriften rechnen muss-
te. Sie musste darliber hinaus befiirchten, dass
auch kinftig es zu Meinungsverschiedenheiten
Uber Abbuchungen kommen werde, was fir sie
einen erheblichen Mehraufwand bedeuten wir-
de und dem Zweck der Lastschriftabrede, eine
Beschleunigung und Vereinfachung des Zah-
lungsverkehrs herbeizufiihren, zuwiderlauft.
AulRerdem haben die Beklagten mit der Stel-
lung einer Strafanzeige gedroht. Auch stehen
die Interessen der Beklagten dem nicht entge-
gen, da die Hausverwaltung unmissverstandlich
mitgeteilt hat, von der Einzugsermdachtigung
keinen Gebrauch mehr zu machen, so dass
den Beklagten ausreichend Gelegenheit gege-
ben wurde, kunftig fallig werdende Betrdge zu
Uberweisen oder einen Dauerauftrag einzurich-
ten.

BGH, Urteil vom 29.01.2016 - V ZR 97/15

Ist ein Nachzuglererwerber an die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums gebunden?

Die Klagerin, eine Wohnungseigentiimerge-
meinschaft, verlangt von der Beklagten Kosten-
vorschuss fur die Beseitigung von Mangeln am
Gemeinschaftseigentum einer Wohnungseigen-
tumsanlage und Feststellung der Ersatzpflicht
zur Ubernahme etwaiger weiterer Sanierungs-
kosten. Die Beklagte hat die Wohnungseigen-
tumsanlage errichtet. Am 16.11.2004 fand ein
Teilabnahmetermin betreffend Treppenh&usern
und Tiefgarage statt, an dem mehrere Eigen-
timer sowie die Verwalterin teilgenommen ha-
ben. Die AuRenanlagen und die Tiefgaragenzu-
fahrt wurden dabei nicht abgenommen. Am
15.12.2004 wurde ein Ubergabeprotokoll zu
den Aulenanlagen erstellt, in dem verschiede-
ne ausstehende Nacharbeiten festgestellt wur-
den. Erst mit Urkunde vom 06.11.2006 haben
die Eheleute G. von der Beklagten eine Pent-
house-Wohnung der Wohnanlage erworben, wo
es in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen unter
anderem heil3t, dass die Abnahme des gemein-
schaftlichen Eigentums bereits erfolgt ist und
der Verkauf nach Mal3gabe dieser Abnahme als
vereinbart gilt und eine férmliche Abnahme vor-
zunehmen ist.
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Am 17.11.2006 wurde ein Nachabnahmeproto-
koll erstellt, in dem beseitigte und nicht beseitig-
te Mangel aufgefuhrt worden sind. Die Eheleute
G. nahmen an dieser Abnahme nicht teil. Die
Ubergabe der Wohnung an die Eheleute G. er-
folgte am 13.12.2006. In der Folgezeit hat die
Klagerin 4 Mangel moniert und setzte zu deren
Beseitigung Fristen. Mit Abtretungsvereinba-
rung vom 12.04.2012 traten die Eheleute G.
samtliche Mangelanspriiche aus dem Erwerbs-
vertrag an die Klagerin ab. Aus abgetretenem
Recht dieser Eheleute geht die Klagerin gegen
die Beklagte vor. Das Vorliegen der Mangel
wurde von der Beklagten bestritten und die Ein-
rede der Verjahrung erhoben. Die Klage hatte
in den ersten beiden Instanzen Erfolg. Die Re-
vision der Beklagten wurde zuriickgewiesen.

Denn der Klagerin steht tatsachlich ein An-
spruch auf Vorschuss zur Durchfihrung von
Mangelbeseitigungsanspriichen gemaR 88 634
Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB zu. Durch die Abtretung
der Anspriche der Eheleute G. ist die Klagerin
namlich Inhaberin der Gewabhrleistungsanspri-
che gegen die Beklagte geworden. Durch das
Landgericht wurde festgestellt, dass die Mangel
vorliegen und deren Beseitigung den durch das
Landgericht festgestellten Aufwand erfordern.
Der Bundesgerichtshof bestatigt die Auffassung
des Berufungsgerichtes, wonach die Vereinba-
rung im Kaufvertrag, dass die Erwerber an die
Abnahme der Ubrigen Eigentimer gebunden
sind, nach § 309 Nr. 8 b) ff) BGB unwirksam ist.
Denn hiermit wird der Beginn der Verjahrung
von Mangelanspriichen auf einen Zeitpunkt
vorverlagert, zu dem diese das Werk weder er-
worben hatten, noch es ihnen Ubergeben war.
Der Bundesgerichtshof brauchte auch nicht zu
entscheiden, ob vor Abnahme tatséchlich die
Méngelrechte (vorliegend der Vorschussan-
spruch aus 8§ 637 Abs. 3 BGB) geltend gemacht
werden konnen. Denn der Beklagten ist jeden-
falls als Verwenderin der unwirksamen Formu-
larabnahmeklausel im Kaufvertrag nach Treu
und Glauben verwehrt, sich darauf zu berufen,
dass sich mangels Abnahme des Gemein-
schaftseigentums der Vertrag noch im Erful-
lungsstadium befinde. Die Inhaltskontrolle von
Formularklauseln dient ausschliellich dem
Schutz des Vertragspartners des Verwenders.
Der Verwender kann sich nicht auf die Unwirk-
samkeit einer von ihm gestellten Allgemeinen
Geschaftsbedingung berufen und daraus auch
keine Vorteile ziehen. Demnach ist es der Be-
klagten auch verwehrt, sich darauf zu berufen,
dass der Vertrag sich beziglich des Gemein-
schaftseigentums noch im Erfullungsstadium
befindet. Durch die Stellung der Klausel wurde
der Eindruck erweckt, dass das Erfullungssta-
dium aufgrund der erfolgten Abnahme beendet
ist. Sie muss es daher hinnehmen, dass etwa
trotz fehlender Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums sie sich Mangelrechten entgegensieht.
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Auch die von der Beklagten erhobene Verjah-
rungseinrede greift nicht durch. Denn die Ver-
jdhrung von Méngelanspriichen beginnt grund-
satzlich mit der Abnahme. Eine solche ist weder
ausdriicklich, noch konkludent durch Inge-
brauchnahme und anschlieRende Nutzung er-
folgt.

Der Bundesgerichtshof musste Uber eine weite-
re Facette der Durchsetzung von Méngelan-
spriichen gegen einen Bautrdger entscheiden,
musste jedoch die sehr kontrovers diskutierte
Frage, ob Mangelanspriiche vor Abnahme be-
stehen, im Ergebnis nicht entscheiden. Klarge-
stellt ist aber, dass eine von einem Bautrager in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Er-
werbsvertrages verwendete Klausel, die die
nach Entstehen der werdenden Wohnungsei-
gentimergemeinschaft und Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums vertragschlieRenden
Erwerber an eine durch frihere Erwerber be-
reits erfolgte Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums bindet, wegen mittelbarer Verkilrzung
der Verjahrungsfrist unwirksam ist und der Bau-
trdger aus dieser Unwirksamkeit auch keine
Vorteile ziehen kann.
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