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Detektivkosten bei Aufdeckung einer Wett-
bewerbsverletzung?

Das Landesarbeitsgericht Baden-W irttemberg
hat durch Urteil vom 20.07.2016 eine Entschei-
dung des Arbeitsgerichts Heilbronn Uberprift
und ein durchaus nicht selbstversténdliches Er-
gebnis gefunden:

Der klagende Arbeithnehmer war seit 37 Jahren
bei seiner Arbeitgeberin beschéftigt, ab Mitte
Januar 2015 arbeitsunféhig krankgeschrieben.
Aus der Entgeltfortzahlung war er ausgeschie-
den. Die Arbeitgeberin entwickelte in dieser
Phase den Verdacht, dass der Arbeithehmer
Arbeitsunféahigkeit nur vortdusche und Entgelt-
fortzahlung und Krankengeld zu Unrecht bezie-
he, weiterhin wurde vermutet, dass er im Kon-
kurrenzunternehmen, welches seine S6éhne be-
treiben, tatig sei. Ein Detektiv wurde beauftragt
und entdeckte das Auto des Arbeitnehmers auf
dem Gelande der Firma der S6hne des Arbeit-
nehmers und beobachtete auch, wie der Ar-
beitnehmer dort Arbeiten verrichtete.

Das Arbeitsgericht hatte die aufRerordentliche
Kindigung fir wirksam erachtet und dem Ar-
beitgeber einen Teil seiner aufgewandten De-
tektivkosten zugesprochen. Dieses Urteil andert
das Landesarbeitsgericht ab, gibt der Kundi-
gungsschutzklage statt und weist die Widerkla-
ge wegen der Detektivkosten zurtck.

Zur Begrindung weist das Landesarbeitsgericht
darauf hin, dass der Einsatz eines Detektives
nur dann datenschutzrechtlich zulassig sei und
die daraus erworbenen Kenntnisse im Verfah-
ren berlcksichtigt werden kdnnen, wenn der
Verdacht einer Straftat vorliegt. Im Zeitpunkt
der Uberwachung wurde vom Arbeitgeber keine
Entgeltfortzahlung mehr geleistet, so dass eine
Straftat im Verhaltnis zu ihm ausschied, der in
Betracht kommende Betrug zulasten der Kran-
kenkassen sei keine Straftat im Beschéafti-
gungsverhaltnis und erdffne damit nicht die Zu-
lassigkeit der angestrebten Datenerhebung.
Auch der Verdacht einer unerlaubten Konkur-
renztatigkeit sei nicht geeignet, den Detekti-
veinsatz zu rechtfertigen, da zwar darin ein
grob vertragswidriges Verhalten vorliege, im
Regelfall aber keine Straftat, wenn nicht zu-
gleich Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse ver-
raten werden.
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Das Landesarbeitsgericht stitzt sich in seiner
Begrundung ausdricklich auf die Neufassung
von 8§ 32 Bundesdatenschutzgesetz, der zwi-
schen der Erhebung von Daten fur die Zwecke
des Beschaftigungsverhéltnisses und zur Erhe-
bung von Daten zur Aufdeckung von Straftaten
im Beschéaftigungsverhaltnis unterscheidet, nur
bei letztgenannter Konstellation sei der Detektiv
zulassig.

Die Arbeitgeberin ist gegen diese Entscheidung
in Revision gegangen, das Verfahren ist noch
anhangig. Es bleibt abzuwarten, ob das Bun-
desarbeitsgericht bei so eklatanten Pflichtver-
stdRen auch die sehr formale Betrachtungswei-
se des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vertritt.

LAG Baden-Wirttemberg, Entscheidung vom
20.07.2016 - 4 Sa 61/15

Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses we-
gen Drogenkonsums?

Das Bundesarbeitsgericht hat die Kindigung
eines Lkw-Fahrers, der auf einer Privatfahrt von
der Polizei kontrolliert wurde und dabei Amphe-
tamine und Metamphetamine "Chrystal Meth"
konsumiert hatte, fir wirksam betrachtet.

Das Bundesarbeitsgericht fuhrt, nachdem das
Landesarbeitsgericht Nirnberg der Klage noch
stattgegeben hat, soweit sie sich gegen die
fristlose Kindigung gewandt hat, aus, dass
auch die Verletzung arbeitsvertraglicher Ne-
benpflichten einen wichtigen Grund im Sinne
des § 626 Abs. 1 BGB darstellen kann. Eine
solche Nebenleistungspflicht trifft den Arbeit-
nehmer z.B. insoweit, als er sich nicht in einen
Zustand versetzen darf, in dem er seine Pflich-
ten aus dem Arbeitsverhaltnis nicht erfiillen o-
der bei Erbringung seiner Arbeitsleistung sich
oder andere gefahrden kann.

Unerheblich ist insoweit, ob die Fahigkeit zur
sicheren Erbringung der Arbeitsleistung durch
ein Verhalten wéhrend oder auf3erhalb der Ar-
beitszeit eingeschréankt wurde. Bei einem Be-
rufskraftfahrer ist aufgrund der besonderen Ge-
fahren des offentlichen StralRenverkehrs jede
die Fahrtiichtigkeit beeintrachtigende Alkohol-
einnahme ebenso wie Drogenkonsum zu unter-
lassen.

Der Arbeitnehmer hat in dem konkreten Fall am
11.10.2014 Chrystal Meth eingenommen, vom
13. bis 15.10.2014 verrichtete er seine Tatigkeit
als Lkw Fahrer. Er stand dabei unter Drogen-
einfluss. Am 14.10.2014 war im Rahmen eines
Drogentests festgestellt worden, dass Riuck-
stande des Drogenkonsums festzustellen wa-
ren.

Das Bundesarbeitsgericht entscheidet, dass
sowohl die Fahrt am 13.10.2014 zwei Tage
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nach Drogenkonsum, wie die Fahrt am
15.10.2014, nachdem ihm durch den Drogen-
test am 14.10.2014 klar sein musste, dass noch
ein erhohtes Risiko bestand, als Kindigungs-
griinde geeignet sind.

Eine Besonderheit des Falles war, dass der Ar-
beitnehmer selbst nicht behauptet hat, drogen-
suchtig zu sein, eine (krankhafte) Sucht kann
ein Verschulden und damit eine fristlose Kundi-
gung ausschliel3en.

BAG, Urteil vom 20.10.2016-6 AZR 471/15
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Missen Mehrmengen im Bauvertragsver-
haltnis angekundigt werden?

Der Bundesgerichtshof hat eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts  Naumburg vom
09.04.2015 durch Zurtckweisung der Nichtzu-
lassungsbeschwerde am 21.09.2016 bestatigt.

Zugrunde lag folgender Sachverhalt:

Der Auftragnehmer wurde mit der Lieferung und
Montage einer Dach-Fotovoltaikanlage beauf-
tragt, zu den Angebotspositionen gehoérten
auch die Anlageniberwachung und Elektroin-
stallationen bis zum Einspeisepunkt. Beide Po-
sitionen waren nach Einheitspreisen angege-
ben, angeboten und beauftragt. Es kommt zu
Mehrmengen, der Auftraggeber verweigert die
Bezahlung mit der Behauptung, es sei ein Pau-
schalpreisvertrag geschlossen worden, des
Weiteren seien die Mehrmengen nicht ange-
kindigt worden. Der Auftragnehmer klagt die
Vergitung auf der Basis der von ihm tatsachlich
erbrachten Leistungen ein und gewinnt.

Das Gericht fuhrt aus, dass sowohl Angebot
wie der Vertrag selbst eine Abrechnung nach
Aufmal3 vorsehen, damit sei der Beweis er-
bracht, dass diese Erklarungen vollstandig sind.
Fur eine nachtragliche Abanderung tragt der
Bauherr/Auftraggeber die Beweislast, dazu hat-
te er darlegen missen mit wem er wann und
was abweichend vom Vertrag vereinbart hat.
Dem ist er nicht nachgekommen.

Beziglich der Mehraufwendungen verweist das
Oberlandesgericht darauf, dass bei einer Ver-
einbarung nach AufmalR die Anzeige eines
Mehrbedarfes nicht erforderlich ist, um Vergu-
tungsanspriiche zu begriinden.

Das Oberlandesgericht Naumburg stellt sich in-
soweit (anders als noch das OLG Celle in der
Entscheidung IBR 2013, 7) auf den Standpunkt,
dass auch bei sich stark erhéhenden Mehr-
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mengen im Einheitspreisvertrag ein Hinweis
nicht erforderlich sei.

Fur die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Naumburg spricht die einfache Uberlegung,
dass die Parteien ja nicht die Erstellung eines
Torsos vereinbart haben, sondern einer funkti-
onsfahige Anlage. Wenn dafir dann (bei Ver-
einbarung einer Abrechnung nach Aufmalf3) ein
hoherer als der bei Vertragsschluss angenom-
mene Aufwand erforderlich ist, muss dieser na-
turlich bezahlt werden.

Auftragnehmern ist trotz dieser Entscheidung
anzuraten, wenn sie bemerken, dass sich Mas-
sen erheblich erhéhen, den Bauherrn darauf
hinzuweisen, auch wegen ihrer bestehenden
Aufklarungs- und Beratungsverpflichtung aus
dem Vertragsverhéltnis. Bauherren missen
sich bei Abschluss von Einheitspreisvertra-
gen/Abrechnung nach Aufmal gut Uberlegen,
ob sie aufgrund einer sorgféltigen Pla-
nung/Ausarbeitung des Leistungsverzeichnis-
ses die Sicherheit haben, dass die dortigen
Massen auskémmlich sind.

OLG Naumburg, Urteil vom 09.04.2015 - 6 U
19/14

BGH, Beschluss vom 21.09.2016 - VIl ZR 83/15

Auch ein relativ kleines Gewerk kann fiir das
gesamte Vertragsinteresse des Bauherrn
haften

Vielfach ist in Handwerkerkreisen die Auffas-
sung vorherrschend, dass sich der Schadens-
ersatz ja nur auf einen Bruchteil des eigenen
Werklohns erstrecken kénnte. Die Einstellung,
die bei einem Mangel an einem Teil des Ge-
werkes maoglicherweise (keinesfalls in jedem
Fall) noch zutreffend ist, gilt aber dann nicht,
wenn z.B. die Pflichtverletzung des Handwer-
kers den Gesamtvertragszweck, den der Auf-
traggeber mit der MalBnahme verfolgt, gefahr-
det. Einen solchen Fall hatte das Oberlandes-
gericht Minchen zu entscheiden und hat dies
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs rich-
tig getan:

Der Bauherr eines Wohnhauses nimmt den von
ihm beauftragten Parkettleger wegen Mangeln
auf Vorschuss in Anspruch, zugleich verlangt er
Schadensersatz wegen durch den Nichtverkauf
einer Wohnung angefallenen Kreditzinsen und
wegen Mietausfalls aus der Nichtvermietung ei-
ner weiteren Wohnung, in der der Parkettleger
nicht fertig wurde. Der Bauherr verklagte den
Parkettleger auf ca. EUR 50.000,00 an Man-
gelbeseitigungskostenvorschuss und EUR
210.000,00 an Schadensersatz. In diesem Um-
fang wird der Klage auch stattgegeben.

Zwar wendet der Parkettleger ein, er sei nicht
auf die Gefahr eines groRen Schadens hinge-
wiesen worden, das erweist sich aber nicht als
tragfahig, da der Bauherr auf Schaden fir den
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Fall verspateter Bezugsfertigkeit allgemein hin-
gewiesen hat. Ein weiterer Hinweis auf konkret
drohende Schaden war danach nicht mehr no-
tig.

Dem Bauherrn war aus Sicht des Gerichts zur
Schadensminderung auch nicht zuzumuten, die
Wohnung in unrepariertem Zustand zu verkau-
fen.

Handwerkern ist, auch wenn sie gegebenenfalls
schon in einer Streitigkeit mit dem Bauherrn
sind, immer anzuraten, auf eine Mangelriige hin
die Situation vor Ort in Augenschein zu nehmen
und zundchst einmal zu dokumentieren und,
falls tatséchlich ein Mangel vorliegt, der Man-
gelbeseitigung hohe Prioritat einzurdumen, um
Folgeschaden, die nicht nur in héheren Ersatz-
vornahmekosten bestehen kénnen, sondern vor
allem auch, wenn ein geplantes Geschéft ganz
platzt (der Verkauf kommt nicht zu Stande
mangels mangelfreier Fertigstellung oder die
Vermietung/langfristige Vermietung scheitert),
zu vermeiden.

OLG Minchen, Urteil vom 20.08.2013 - 9 U
794/12

BGH, Beschluss vom 09.03.2016 - VII ZR
231/13

Sonderkundigungsrecht des Auftraggebers
wegen Nichtvorlage der Erfullungsbirg-
schaft

Das Oberlandesgericht Koblenz hat am
20.07.2016 die Klage auf Herausgabe einer Si-
cherungsbiirgschaft nach § 648 a BGB zu beur-
teilen gehabt. Im Rahmen dieser Klage kam es
auch darauf an, ob eine Regelung, wonach der
Auftraggeber eines Bauvertrages diesen kindi-
gen kann, wenn der Auftragnehmer die vertrag-
lich vorgesehene Erfullungssicherheit nicht er-
bringt, wirksam ist.

Das Oberlandesgericht Koblenz halt die ent-
sprechende Regelung im Bauvertrag fur wirk-
sam, da im Vertrag nicht nur vorgesehen sei,
dass innerhalb von 10 Arbeitstagen nach Auf-
tragserteilung die Blrgschaft vorzulegen sei
sondern auch, dass bei Nichtvorlage der Ver-
tragserfullungsbirgschaft trotz Setzung einer
Nachfrist mit Klindigungsandrohung, die Kindi-
gung zulassig sei.

Die Wirksamkeit einer Regelung zur Kindigung
bei Nichtvorlage der Erfillungssicherheit war
und ist in der Literatur weiterhin umstritten, da
der Auftraggeber sich die Erflillungssicherheit in
aller Regel auch durch Einbehalte von Ab-
schlagszahlungen verschaffen kann und er da-
mit, geht das Bauvorhaben voran, relativ
schnell den gleichen Sicherheitsstand erreichen
kann, wie wenn der Auftragnehmer kurz nach
Vertragsschluss eine entsprechende Blrgschaft
vorlegt.
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Da dem Auftraggeber aber insbesondere zu
Beginn eines Bauvorhabens noch nicht die
Maoglichkeit des Einbehalts zur Verfugung steht,
hat er in diesem Zeitraum ein Sicherungsbe-
dirfnis, das durch die Erfullungsbirgschaft ab-
gedeckt wird. Wird diese nicht vorgelegt, hat
das Oberlandesgericht Koblenz eine hinrei-
chend schwere Pflichtverletzung, die die Kundi-
gung rechtfertigt, angenommen.

Kritisch zu betrachten ist sicherlich eine Kindi-
gungsbefugnis, die dem Auftraggeber tber die
Anfangsphase der Baumalinahme hinaus eine
Kundigungsmdoglichkeit einrdumt, da er im Bau-
ablauf zum einen regelméaRig ein gewisses fi-
nanzielles Polster aufgrund der Vorleistungs-
pflicht des Bauunternehmers hat, zum anderen
man sich auch dariber Gedanken machen
kann, ob ein Kindigungsrecht wegen Nichtvor-
lage der Sicherheit, das nicht sofort ausgedbt
wird, verwirkt wird.

In der Entscheidung ging es auch um die Her-
ausgabe der Sicherheit nach § 648 a BGB. In-
soweit hat das Oberlandesgericht Koblenz aus-
geurteilt, dass diese Burgschaft herauszugeben
ist, wenn ihr Sicherungszweck entfallen ist, was
z.B. der Fall sein kann, wenn der Vertrag vor
Beginn der Ausfiihrung der Arbeiten durch den
Auftraggeber gekindigt ist.

Schliel3lich spricht das Oberlandesgericht aus,
dass der Auftraggeber vom Auftragnehmer (und
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom
Insolvenzverwalter desselben) die Erstattung
von Avalkosten unter dem Gesichtspunkt des
Verzugs mit der Rickgabe der Burgschaftsur-
kunde verlangen kann.

OLG Koblenz, Urteil vom 20.07.2016 - 5 U
363/16

Stefan Friitsche
Rechtsanwalt
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

ERBRECHT

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99

bekommen

Zur Sittenwidrigkeit eines Pflichtteils- und
Erbverzichts

Die Vereinbarung eines Erbteils- und Pflicht-
teilsverzichts kann fir beide Parteien Vorteile
bringen. Der Erblasser kann seine Vermdégens-
nachfolge vorzeitig regeln, insbesondere den
oder die von ihm bestimmten Erben vor spate-
ren Pflichtteilsansprichen schitzen und der
Verzichtende kann sich den Verzicht durch eine
vorzeitige Abfindung vergiten lassen und muss
nicht bis zum Erbfall warten. Abgesehen davon
kann eine entsprechende Vereinbarung spatere
Streitigkeiten unter Miterben oder zwischen Er-
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ben und Pflichtteilsberechtigten vermeiden. Ei-
nem solchen Verzicht sind aber Grenzen ge-
setzt, zum einen in formeller Hinsicht, da ein
Verzicht nur wirksam ist, wenn er notariell beur-
kundet ist, zum anderen aber auch dann, wenn
die getroffene Vereinbarung ein erhebliches
Ungleichgewicht zu Lasten des Verzichtenden
ausweist. Uber einen solchen Fall hat das OLG
Hamm mit Urteil vom 08.11.2016 (10 U 36/15)
entschieden und einen Erbverzichtsvertrag we-
gen Sittenwidrigkeit fir unwirksam erklart.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der 1995 geborene Klager ist Sohn
des Beklagten aus dessen erster Ehe. Der Kla-
ger ist bei seiner Mutter aufgewachsen und der
Beklagte lebt zusammen mit seiner langjahri-
gen Lebensgefahrtin und einer aus dieser Be-
ziehung stammenden Tochter. Anfang 2013 bot
der Beklagte dem Klager eine Ausbildung zum
Zahntechniker in einem Zahnlabor, in dem er
Mitgesellschafter ist, an. Wahrend der Zeit der
Ausbildung lebte der Klager beim Beklagten.
Zwei Tage nach dem 18. Geburtstag des Kla-
gers fuhr sein Vater, der Beklagte, mit ihm zum
Notar und es wurde dort ein Erbteils- und
Pflichtteilsverzicht beurkundet. Als Gegenleis-
tung sollte der Beklagte einen Sportwagen
(Wert ca. EUR 100.000,00) erhalten, dies aber
nur unter den aufschiebenden Bedingungen,
dass der Klager das 25. Lebensjahr vollendet
hat, die Gesellenprifung zum Zahntechniker bis
31.12.2017 mit der Note 1 bestanden hat und
seine Meisterprifung zum Zahntechniker bis
31.12.2021 mit der Note 1 bestanden hat. Kurz
nach der Beurkundung reute der Klager den
Vertragsschluss und wollte diesen rickgangig
machen. Da der Beklagte sich weigerte, die
Nichtigkeit des Vertrages anzuerkennen, reich-
te der Klager Klage auf Feststellung der Nich-
tigkeit des notariellen Vertrages ein.

Zu Recht, wie das Landgericht und das OLG
Hamm als Berufungsgericht entschieden ha-
ben. Sittenwidrig und damit nichtig gemal §
138 BGB ist ein Rechtsgeschéft, wenn es nach
seinem Gesamtcharakter gegen das Anstands-
gefuhl aller billig und gerecht Denkenden ver-
stolt. Folgt die Sittenwidrigkeit nicht schon al-
lein aus dem Inhalt des Geschéfts, kann sie
sich aus einer zusammenfassenden Wirdigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck des
Rechtsgeschéfts, sowie der dufReren Umstéan-
de, die zu seiner Vornahme gefluhrt haben, er-
geben. Dies hat das OLG hier bejaht, weil ein
erhebliches Ungleichgewicht zulasten des ver-
zichtenden Klagers festgestellt werden konnte.
Dies zum einen deshalb, weil der Erbverzicht
mit sofortiger Wirkung und unbedingt vereinbart
sei, wahrend die Gegenleistung unter drei, ku-
mulativ zu erfullenden Bedingungen gestellt sei,
mit der Folge, dass der Erbverzicht bei Nicht-
eintritt auch nur einer der Bedingungen unent-
geltlich erlangt sei. AuRerdem seien auch die
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Bedingungen fiir die Gegenleistung bedenklich.
Insoweit sei zum einen zu beriicksichtigen,
dass sich der Wert des als Gegenleistung fur
den Verzicht versprochenen Fahrzeugs durch
die mit der ersten Bedingungen gesetzte zeitli-
che Komponente aufgrund des in der Zwi-
schenzeit unweigerlich eintretenden Wertver-
lustes erheblich reduziert. Die beiden weiteren
Bedingungen haben den Klager in zu missbilli-
gender Weise in der Wahl seines beruflichen
Werdegangs eingeschrankt, da ihm keinerlei
Spielraum zu einer beruflichen Umorientierung
gelassen wurde. Dadurch entfalten die Bedin-
gungen eine knebelnde Nebenwirkung, die ei-
nen unzulassigen Eingriff in das Personlich-
keitsrecht des noch jugendlichen Klagers dar-
stellt. Verscharft werde die Druckwirkung noch
dadurch, dass die Bedingungen nur bei Errei-
chen der Bestnote erfillt sein sollten. Fur eine
Sittenwidrigkeit der Vereinbarung sprechen
aber zudem auch die &uRBeren Umstéande des
Geschafts. Denn der Beklagte hat offensichtlich
die in erheblichem Gegensatz zu seiner eige-
nen Geschaftsgewandtheit stehende jugendli-
che Unerfahrenheit und Beeinflussbarkeit sei-
nes Sohnes zu seinem Vorteil ausgenutzt. Dies
gelte zum einen im Hinblick auf die Wahl des
Gegenstands der in Aussicht gestellten Abfin-
dung, mit der sich der Beklagte ersichtlich ziel-
gerichtet die alters- und personlichkeitsbedingte
nahezu fanatische Begeisterung des Klagers
fur Sportwagen zunutze machte und zudem der
Zeitpunkt des Geschéfts zwei Tage nach dem
18. Geburtstag des Klagers. Der Beklagte hat
den Klager auch nicht in die Vorbereitung des
Beurkundungstermins mit einbezogen, sondern
den Entwurf nach seinen eigenen Vorgaben
gestalten lassen und den Klager mit dem Vor-
schlag quasi Uberrumpelt. Demnach hat das
OLG Hamm den Verzicht auch zu Recht fur
unwirksam erklart.

Auch wenn es, wie einleitend ausgefiihrt, ein
berechtigtes Interesse des Erblassers geben
kann, zur Erlangung einer weitergehenden Tes-
tierfreiheit einen Erb- und Pflichtteilsverzicht mit
potentiellen Erben zu vereinbaren, sind dem,
wie die Entscheidung des OLG Hamm zeigt,
doch Grenzen gesetzt. Dies bedeutet aber
nicht, dass jede nachteilige Regelung spater
ohne Weiteres wieder angefochten werden
kann. Denn grundsatzlich gilt der Grundsatz der
Vertragsfreiheit und es mussen schon erhebli-
che Umstande ins Felde gefuihrt werden, um
eine Sittenwidrigkeit des Verzichts zu begrin-
den.

OLG Hamm, Urteill vom 08.11.2016 - 10 U
36/15
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Gemeinsame Veranlagung nach der Tren-
nung

Ehegatten haben die Mdglichkeit zur gemein-
samen steuerlichen Veranlagung. Vorausset-
zung ist, dass die eheliche Lebensgemeinschaft
im Veranlagungszeitraum/jeweiligen Kalender-
jahr bestand. Im Rahmen der Trennung kommt
es insoweit zu einer "Uberlagerung”, indem
gemeinsame Steuerbescheide erst nach der
Trennung ergehen bzw. der Antrag auf Veran-
lagung zur Einkommensteuer erst nach der
Trennung einzureichen ist.

Zwar ergibt sich aus der gemeinsamen Veran-
lagung regelméaRig das glinstigste Gesamter-
gebnis aus beiden Einkinften. Der Ehegatte,
welcher jedoch zunéchst mit der Steuerklasse
V veranlagt wurde, kann im Rahmen der nach-
traglich getrennten Veranlagung eine erhebli-
che Steuererstattung erwarten. Aufgrund der
nachehelichen Solidaritat besteht jedoch die
Verpflichtung zur Mitwirkung an der gemeinsa-
men Veranlagung, soweit diese zul&ssig ist und
ein daraus entstehender Nachteil ausgeglichen
wird bzw. bereits ausgeglichen wurde.

Es hatte sich das OLG Koblenz mit einem Be-
schluss vom 24.05.2016 - 13 WF 501/16 mit
der Frage zu befassen, ob trotz bereits beste-
hender Bestandskraft eines Steuerbescheides
noch die Mitwirkung an der gemeinsamen Ver-
anlagung gefordert werden kann. Dies war zu
bejahen. Es ist, wie dies zutreffend durch das
OLG Koblenz festgestellt wurde, bis zur Be-
standskraft beider Steuerbescheide die nach-
tragliche gemeinsame Veranlagung immer noch
moglich, so dass auch die diesbezigliche Zu-
stimmungserklarung des anderen Ehegatten,
trotz Bestandskraft dessen Steuerbescheides,
im Rahmen eines Verfahrens vor dem Famili-
engericht durchgesetzt werden kann.

OLG Koblenz, Beschluss vom 24.05.2016 - 13
WF 501/16
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In welchen Fallen gilt eine Schiedsvereinba-
rung?

In einem Gesellschaftsvertrag wurde eine
Schiedsklausel dahingehend vereinbart, als alle
Streitigkeiten aus und im Zusammenhang mit
dem Gesellschaftsvertrag einschlieBlich von
Streitigkeiten Uber den Bestand oder die Been-
digung des Vertrages von einem Schiedsgericht
endgliltig und verbindlich entschieden werden.

Die Gesellschaft als Antragsgegnerin leitete mit
Schreiben vom 18.12.2014 ein Schiedsverfah-
ren gegen den aus der Gesellschaft ausge-
schiedenen Antragsteller ein und machte einen
Freistellungsanspruch im Zusammenhang mit
ihren Verpflichtungen gegeniber einem ande-
ren Gesellschafter wegen dessen Inanspruch-
nahme auf Rickzahlung einer Insolvenzverwal-
tervergltung geltend. Der Antragsteller halt das
Schiedsverfahren fiir unzuldssig, seinen Antrag
auf Feststellung der Unzulassigkeit des
schiedsgerichtlichen Verfahrens hat das Ober-
landesgericht  zuriickgewiesen. Auch die
Rechtsbeschwerde wurde vom Bundesge-
richtshof zurtickgewiesen. Der Bundesgerichts-
hof schlie3t sich der Einschatzung des Ober-
landesgerichtes an, dass der im Schiedsverfah-
ren geltend gemachte Freistellungsanspruch im
Zusammenhang mit dem Gesellschaftsvertrag
steht. Die Schiedsklausel soll ausdricklich auch
Anspriche im Zusammenhang mit Beendigung
des Gesellschaftsvertrages umfassen. Der Aus-
legung der Schiedsvereinbarung dahingehend
steht auch nicht entgegen, dass die Parteien
nach dem Ausscheiden des Antragstellers ein
ordentliches Verfahren vor dem Landgericht
Hagen gefuhrt haben. Argumentiert wurde da-
mit, dass durch eine am 30.09.2009 abge-
schlossene Ausscheidensvereinbarung und die
daraus folgende Prozessfuhrung vor dem
Landgericht Hagen die Schiedsklausel im Ge-
sellschaftsvertrag aufgehoben worden ist. Dem
folgt der Bundesgerichtshof nicht. Denn durch
die Anrufung eines staatlichen Gerichts wollten
die Parteien einer Schiedsvereinbarung deren
Geltung regelmaRig allein fir den betreffenden
Streitgegenstand aufheben. Der Streitgegen-
stand des Rechtsstreits vor dem Landgericht
Hagen war jedoch ein anderer als der Freistel-
lungsanspruch. Wahrend der Streitgegenstand
des landgerichtlichen Verfahrens das Aus-
scheiden des Antragstellers betroffen hat, ging
es im schiedsgerichtlichen Verfahren um An-
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spriche aus der Zeit der Zugehdorigkeit zur Ge-
sellschaft. Das Oberlandesgericht hat daher die
Zulassigkeit des Schiedsverfahrens zu Recht
festgestellt, so der Bundesgerichtshof.

In Gesellschaftsvertrdgen sind Schiedsklauseln
nicht selten anzutreffen. In diesen Féllen ist es
oft schwierig festzustellen, ob und fur welche
Anspriche die Schiedsvereinbarung gilt, insbe-
sondere wenn in der Zwischenzeit weitere Ver-
einbarungen und die einvernehmliche Prozess-
fuhrung vor einem staatlichen Gericht erfolgt
sind. Ein derartiges Verhalten ist jedenfalls kein
Indiz dafirr, dass die im Gesellschaftsvertrag
enthaltene Schiedsvereinbarung aufgehoben
worden ist. Auch dieser Fall belegt, dass klare
Regelungen in Gesellschafts- wie Auseinander-
setzungsvertragen auch zu Schiedsvereinba-
rungen getroffen werden sollen, um spéatere
Streitigkeiten Uber deren Reichweite und damit
Zeitverlust zu vermeiden.

BGH, Urteil vom 07.07.2016 - | ZB 45/15

Stefan Friitsche

Fachanwalt fiir
Informationstechnologierecht
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de
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Haftung flr Beitrdge bei Facebook

Das OLG Frankfurt hat mit Urteil vom
21.07.2016 (16 U 233/15) entschieden, dass
der Inhaber eines Facebook-Accounts, der sei-
ne Zugangsdaten nicht hinreichend vor dem
Zugriff Dritter sichert, fur Uber sein Mit-
gliedskonto begangene Rechtsversto3e haftet.

Im Streitfall wurden unter dem Facebook-
Account des Beklagten auf der vom Klager ein-
gerichteten offentlichen Pinnwand bei Face-
book rechtswidrige Inhalte vertffentlicht, wobei
der Beklagte bestritten hat, dass diese von ihm
stammen. Das OLG hat gleichwohl eine Haf-
tung bejaht und sich dabei auf eine Entschei-
dung des BGH zur Haftung des Inhabers eines
eBay-Mitgliedskontos (so genannte "Halzband"-
Entscheidung, BGH, Urteil vom 11.03.2009 — |
ZR 114/06) berufen. Danach muss der Inhaber
eines eBay-Mitgliedkontos, der seine Zugangs-
daten nicht hinreichend vor fremdem Zugriff ge-
sichert hat, sich so behandeln lassen, als habe
er selbst gehandelt, wenn ein Dritter an die Zu-
gangsdaten dieses Mitgliedskontos gelangt ist
und es zu Schutzrechtsverletzungen und Wett-
bewerbsverstdRen benutzt, ohne dass der Kon-
toinhaber dies veranlasst oder geduldet hat.
Diese fir Mitgliedskonten bei eBay aufgestell-
ten Grundséatze hat das OLG Frankfurt auf ei-
nen Facebook-Account Ubertragen. Demnach
kam es auf die Frage, ob der Beklagte die Pos-
tings selbst bei Facebook eingestellt hat, oder
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hat einstellen lassen, bzw. ob er die Verwen-
dung der Zugangsdaten zu seinem Mit-
gliedskonto bei Facebook durch Dritte veran-
lasst oder geduldet hat, nicht an. Entscheidend
war vielmehr, dass der Beklagte nach seinem
eigenen Vortrag nicht hinreichend Sorge dafir
getragen hat, das Dritte keinen Zugriff auf die
Zugangsdaten und das Passwort seines Mit-
gliedskontos erlangten. Dieser hatte néamlich
eingeraumt, dass sein Umgang mit den eigenen
Zugangsdaten recht sorglos erfolgt sei, weil er
sich zum Beispiel auch bei Freunden bei sei-
nem Account angemeldet hat, ohne sich auszu-
loggen und sich auch keine Gedanken dariber
gemacht hat, ob gegebenenfalls automatisch
sein Passwort gespeichert werde.

Die sichere Verwahrung der eigenen Nutzerda-
ten erfolgt - natdrlich nicht nur bei Facebook,
sondern generell -, insbesondere im Interesse
des Inhabers des jeweiligen Mitgliedskontos am
Schutz seiner Daten. Die Entscheidung des
OLG Frankfurt zeigt, dass dartber hinaus aber
auch nicht unerhebliche Haftungsrisiken beim
sorglosen Umgang mit den Nutzerdaten ein-
hergehen kdnnen, auch wenn derzeit noch
nicht feststeht, ob der BGH die vom OLG
Frankfurt vertretene Auffassung bestétigen
wird.

OLG Frankfurt, Urteil vom 21.07.2016 - 16 U
233/15

Erinnerung: Neue Informationspflichten ab
Februar 2017!

Ab 01.02.2017 gelten ergénzende Informati-
onspflichten nach dem Verbraucherstreitbeile-
gungsgesetz. Zu den Einzelheiten siehe SRF-
Newsletter 11/2016.

" Dr. Markus Sickenberger
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-30

J ) sickenberger@srf-hn.de
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Minderung der Miete bei verzdgerter Eroff-
nung eines Einkaufszentrums

Das Kammergericht Berlin hat am 21.11.2016
ein Urteil verkindet (8 U 121/15), das die Rech-
te des Mieters bei verzogerter Eréffnung eines
neu zu errichtenden Einkaufszentrums betrifft.
Das Einkaufszentrum konnte zum vorgesehe-
nen Zeitpunkt nicht erdffnet werden, weil es
Probleme mit dem Brandschutz gab. Mietsache
waren Raume, die zum Betrieb einer hochwer-
tigen Kunstgalerie vermietet wurden. Die Uber-
gabe erfolgte am 21.02.2014. Das Einkaufs-
zentrum ist erst am 27.08.2014 ertffnet wor-
den. Der Mieter klagte auf Riickzahlung der fir
die Zeit vom 21.02.2014 bis 27.08.2014 gezahl-
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ten Miete. Die Klage war hinsichtlich der Miete
fur die Zeit ab dem 22.03.2014 bis zum
27.08.2014 erfolgreich. Hinsichtlich der Miete,
die fur die Zeit vom 21.02.2014 bis 21.03.2014
zuriickgefordert wurde, ist die Klage abgewie-
sen worden.

Der Mietvertrag enthalt in Teil B Ziff. 4 folgende
Regelungen:

4. Uberga-
be/Geschaftserdffnung/Vertragsstrafen

4.1 Vom Vermieter wird das Mietobjekt gemaf3
Ziff. 5 Teil A des Vertrages Ubergeben,
soweit nicht in diesem Vertrag ausdriick-
lich etwas anderes vereinbart ist. Unwe-
sentliche Anderungen sowie Anderungen
aufgrund behérdlicher Auflagen behalt sich
der Vermieter vor. Alle vom Mieter ge-
winschten oder fir die von ihm beabsich-
tigte Nutzung erforderlichen baulichen und
sonstigen Leistungen, insbesondere soweit
sie Uber den Zustand bei Ubergabe des
Mietobjekts hinausgehen oder davon ab-
weichen, sind vom Mieter zu seinen Lasten
zu veranlassen. Gleiches gilt fir den Ein-
bau behdrdlich geférderter oder fir Betrieb
oder Ausstattung des Mietobjekts erforder-
lich werdende technische Sondereinrich-
tungen z.B. Klimatisierung, Fettabscheider
usw. Deren Einbau sowie etwaige spéatere
bauliche Veranderungen bedurfen der vor-
herigen schriftichen Zustimmung des
Vermieters.

4.2 Der Tag der Ubergabe des Mietobjekts
wird vom Vermieter méglichst sechs Mona-
te vorher anndhernd angegeben und 28
Tage vorher fir beide Teile verbindlich
mitgeteilt. Nimmt der Mieter am Ubergabe-
termin weder personlich noch durch einen
Bevollméachtigten teil, gilt das Mietobjekt
als zu diesem Zeitpunkt an den Mieter
Ubergeben.

Bei Neuerodffnung des Geschaftszentrums
(im Ganzen oder von Teilen) wird der
Vermieter den Termin der Erdffnung fur
beide Teile verbindlich festlegen und dem
Mieter einen Monat vorher mitteilen.

4.3 Der Anspruch des Mieters auf Ubergabe
des Mietobjekts entsteht erst nach Leis-
tung der Mietsicherheit gemaR Zziff. 6, Teil
B.

4.4 Anlasslich der Ubergabe wird ein Uberga-
beprotokoll erstellt, in welches aufzuneh-
men ist, welche Méngel des Mietobjekts
der Mieter vorbringt. Der Vermieter wird
festgestellte und von ihm anerkannte Man-
gel moglichst bis zur Eréffnung des Miet-
objekts beseitigen lassen.

Der Mieter wird dem Vermieter Gelegen-
heit zur Durchfihrung der Beseitigungsar-
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beiten geben. ziff. 10, Teil B gilt entspre-
chend. Méangel, die den Betrieb nicht we-
sentlich beeintrachtigen, berechtigen den
Mieter nicht zur Verweigerung der Uber-
nahme.

Verzégerungen in der Fertigstellung der
Gewerke aulRerhalb des Mietobjekts geben
dem Mieter kein Recht, die Ubergabe ab-
zulehnen, die Minderung des Mietzinses
vorzunehmen oder Schadensersatz zu ver-
langen, es sei denn, sie beeintrachtigen
den Betrieb des Mietobjekts wesentlich.

4.5 Der Mieter wird sein Geschéft spatestens
einen Monat nach Ubergabe des Mietob-
jekts geman ziff. 4.4, Teil B erdffnen. Fin-
det fur das Geschéftszentrum oder fir
dessen Teile, in denen das Mietobjekt
liegt, eine gemeinsame Er6ffnung statt, so
hat die Geschéftseroffnung des Mieters
zum Zeitpunkt dieser Eréffnung zu erfol-
gen.

Ist der Mieter mit der Eréffnung seines Ge-
schéfts in Verzug oder kommt er trotz Ab-
mahnung schuldhaft seiner Betreiberver-
pflichtung nach Zziff. 6, Teil C nicht nach,
hat der Vermieter Anspruch auf eine Ver-
tragsstrafe in Hohe von einem Zehntel der
Monatsmiete (zuziglich Mehrwertsteuer,
ohne Betriebskosten) fir jeden Tag, an
dem der Mieter sein Geschéft nicht be-
treibt.

Halt der Mieter trotz Abmahnung schuld-
haft die Offnungszeiten nach Ziff. 1, Teil C
nicht ein, hat der Vermieter einen An-
spruch auf eine Vertragsstrafe von einem
Zwanzigstel der Monatsmiete (zuzlglich
Mehrwertsteuer, ohne Betriebskosten) je
Tag der Zuwiderhandlung.

Das Kammergericht Berlin entscheidet, dass
dem Mieter fir den ersten Monat nach der
Ubergabe kein Recht zusteht, die Miete zu
mindern. Zwar wurde die Mietflache nach Teil B
Ziff. 4.6 vom Vermieter ohne Innenausbau (Ma-
lerarbeiten, Elektrik, Beleuchtung) Ubergeben.
Den Innenausbau sollte der Mieter auf seine
Kosten selbst durchfiihren. Nach Teil B Ziff. 4.5
war der Mieter verpflichtet, sein Geschaft spa-
testens einen Monat nach Ubergabe des Miet-
objektes gemafl Teil B Zziff. 4.4 zu ertffnen.
Dies hatte nur zur Folge, dass der Mieter in
diesem Zeitraum die Mietsache noch nicht fir
den eigentlichen Vertragszweck, namlich das
Betreiben der Galerie, nutzen konnte, sondern
vertragsgemaf nur fir den notwendigen Eigen-
ausbau. Der Umstand, dass das Einkaufszent-
rum wahrend des ersten Monats nach der
Ubergabe nicht erdffnet war, hatte somit keine
Beeintrdchtigung des vertragsgeméfRen Ge-
brauchs (Nutzung fir den Eigenausbau) zur
Folge. Somit war die Miete wahrend des ersten
Monats nach der Ubergabe nicht gemindert.
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Fur die Zeit ab Ablauf des ersten Monats nach
der Ubergabe bis zur Eréffnung des Einkaufs-
zentrums war die Miete jedoch auf Null gemin-
dert. Gemald § 535 Abs. 1 S. 1 BGB hat der
Vermieter dem Mieter die Mietsache in einem
zum vertragsgemafen Gebrauch geeigneten
Zustand zu Uberlassen und sie wahrend der
Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Ver-
traglich geschuldete Sollbeschaffenheit der
Mietsache ist danach ihre Tauglichkeit zum ver-
tragsgemafen Gebrauch, wobei insbesondere
ihre Eignung zu dem vertraglich vereinbarten
Verwendungszweck gehért (BGH NJW 1982,
696; Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, Ill. B, Rn. 2785; Palandt,
BGB, § 535 Rn. 17). Ausgangspunkt bei der
Prufung der Frage des Mangels muss in jedem
Fall sein, worin nach den Abreden der Parteien
der vertragsgemaRe Gebrauch des Mieters be-
steht. Dieser kann sich z.B. im Bereich der Ge-
schaftsraummiete auf den vorgesehenen Ge-
schaftsbetrieb konzentrieren, so dass die Miet-
sache von ihrer Substanz und ihrem Ausstat-
tungsgrad her bestimmten Anforderungen des
Mieters entsprechen muss (BGH NJW-RR
2006, 1157; Bub/Treier, a. a. O., lll. B, Rn.
2785). Dabei ist ein Mangel der Mietsache im
Sinne von § 536 Abs. 1 BGB jede nachteilige
Abweichung des tatsachlichen Zustands von
dem vertraglich vereinbarten Zustand, der ihre
Gebrauchstauglichkeit beeintréchtigt oder auf-
hebt (stdndige Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, beispielsweise Urteil vom
15.12.2010 - XII ZR 132/09, NJW 2011, 149 Tz.
12). Danach liegen die Voraussetzungen fir ei-
ne Minderung der Miete hier ab einem Monat
nach Ubergabe des Mietobjekts zum Ausbau,
namlich ab dem 22.03.2014 vor. Der vereinbar-
te vertragsgemale Gebrauch der Mietsache
besteht darin, dass der Mieter auf der angemie-
teten Flache des Einkaufszentrums eine Kunst-
galerie betreiben kann. Dies setzt naturgeman
voraus, dass das Einkaufszentrum fir den Pub-
likumsverkehr gedffnet ist und freier Zugang zu
den Mietraumen besteht. Befindet sich das La-
dengeschéft wie hier in einem Einkaufszentrum,
schuldet der Vermieter die Er6ffnung des Ge-
schéftszentrums und die allgemeine Zugang-
lichkeit des Ladengeschéafts Uber die Laden-
passage wahrend der vertraglich vorgesehenen
Offnungszeiten. Die Eréffnung bzw. Teileroff-
nung des Einkaufszentrums und die nur
dadurch gegebene Mdglichkeit der Zuganglich-
keit des Mietobjekts fir den Kundenverkehr ist
Voraussetzung fur eine vertragsgemafRe Nut-
zung (OLG Disseldorf, Urteil vom 05.09.2011 -
I-24 U 4/11, MDR 2012, 140 Tz. 5 fir fehlende
Zugangsmoglichkeit zum Mietobjekt; KG Berlin
Urteil vom 12.11.2007 - 8 U 194/06 fir Zu-
gangsversperrung eines Ladenlokals infolge
Baumafinahmen). Soweit der Vermieter geltend
macht, das sich dem Mietvertrag nicht entneh-
men lasse, dass der Vermieter die Eroffnung
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des Geschéaftszentrums binnen vier Wochen
nach Ubergabe schulde, kommt es hierauf fiir
die Entscheidung nicht maf3geblich an. Bereits
aus dem dargestellten Vertragszweck als Gale-
rie zum Ausstellen und Vertreiben von Kunst-
werken ergibt sich, ohne dass es einer aus-
driicklichen Regelung bedurfte, dass die ver-
tragsgemaliie Gebrauchstauglichkeit der
Mietraume nur dann vorliegt, wenn das Ein-
kaufszentrum er6ffnet ist und seinen Ge-
schaftsbetrieb aufgenommen hat. Etwas ande-
res ergibt sich aus den vorstehend zitierten Re-
gelungen zur Ubergabe des Mietobjekts und
der von dem Mieter ibernommenen Verpflich-
tung zur Herrichtung des Mietobjekts fur seine
Zwecke, deren Auslegung sich an den allge-
meinen Grundsatzen des Mietrechts unter
Wahrung des allgemeinen Aquivalenzprinzips
zu orientieren hat, nur fir eine Ausbauzeit von
einem Monat. Zwar ergibt sich aus Teil B
Ziff. 4.5 des Mietvertrags auch, dass das Ein-
kaufszentrum noch nicht notwendig bei Uber-
gabe eroffnet sein musste. Auch ist hier in Ab-
satz 1 Satz 1 geregelt, dass der Mieter im Fall
einer gemeinsamen Erdffnung des Geschéfts-
zentrums oder Teilen davon ebenfalls zu die-
sem Termin zu erdffnen hat. Dies bedeutet aber
nicht, dass der vertragsgemafle Gebrauch erst
zum Zeitpunkt der tatsachlichen Eroffnung des
Geschaftszentrums zu gewdhren ware. Dies
lasst sich mit den Ubrigen Regelungen, insbe-
sondere mit der Verpflichtung des Mieters, "sein
Geschaft spatestens einen Monat nach Uber-
gabe des Mietobjekts” eroffnen zu missen,
nicht in Einklang bringen. Der Vermieter hat
sich seinerseits eine Reihe von Rechten aus-
bedungen, die an einen Verstol3 gegen die
Pflicht des Mieters zur Geschaftseréffnung bin-
nen eines Monats nach Ubergabe gekniipft
sind. So kann der Vermieter nach Ziff. 3.3.5 das
Mietverhéltnis in diesem Falle aufRerordentlich
kindigen. Nach Teil B Ziff. 4.5 Absatz 1 Satz 1
in Verbindung mit Absatz 2 ist der Mieter zur
Zahlung einer Vertragsstrafe verpflichtet, wenn
der Mieter mit der Erdffnung seines Geschafts
in Verzug ist. Nach diesen vertraglichen Rege-
lungen verlangt der Vermieter eine Er6ffnung
des Geschéfts einen Monat nach Ubergabe an
den Mieter. Dies setzt voraus, dass das Ein-
kaufszentrum auch eroffnet (oder zumindest
teileréffnet) ist. Dem Mieter eine Mietzahlungs-
pflicht aber auch dann aufzuerlegen, wenn er
wegen fehlender Fertigstellung und Eréffnung
des Einkaufszentrums sein Geschaft nicht er-
offnen kann und hier auch keine Verkaufstatig-
keit mit Einnahmen entfalten konnte, wiirde ge-
gen den im Mietrecht wesentlichen Grundge-
danken der Wahrung des Aquivalenzprinzips
verstoBen. Dies umso mehr als der Mieter
selbst keinen Einfluss auf die Fertigstellung und
Eroffnung des Geschéftszentrums nehmen
kann.
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Vergeblich machte der Vermieter geltend, eine
Minderung sei gemal § 536 b Satz 3 BGB we-
gen vorbehaltloser Annahme der Mietsache
trotz Kenntnis des Mangels ausgeschlossen.
Aus Teil B Ziff. 4.5 des Mietvertrags ergibt sich,
dass das Einkaufszentrum nicht notwendig bei
Ubergabe eroffnet sein musste. Der Mieter
konnte daher bei Ubergabe der Mietsache da-
von ausgehen, dass dies binnen einem Monat
geschieht und musste sich daher Rechte nicht
vorbehalten. Unbegriindet war auch der Ein-
wand des Vermieters, der Anspruch auf Rlck-
forderung der Miete sei wegen § 814 BGB aus-
geschlossen, weil der Mieter die Miete in
Kenntnis der Nichtschuld aufgrund der Mangel-
haftigkeit gezahlt habe. Nach § 814 BGB kann
das zum Zweck der Erfiillung einer Verbindlich-
keit Geleistete nicht zurlickgefordert werden,
wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur
Leistung nicht verpflichtet ist. Die Norm beruht
auf dem Gedanken der Unzulassigkeit wider-
spruchlichen Verhaltens. Sie will den Leisten-
den benachteiligen, wahrend der Empfanger
darauf vertrauen darf, dass er eine Leistung,
die bewusst zur Erfillung einer nicht bestehen-
den Verbindlichkeit erbracht worden ist, behal-
ten darf (BGH NJW 1997, 2381; BGH NJW
2009, 363 Tz. 15). Der Ausschluss der Rick-
forderung setzt neben der objektiv nicht beste-
henden Leistungspflicht im Zeitpunkt der Leis-
tung (BGH NJW 2008, 1878 Tz. 15) Kenntnis
des Leistenden nicht nur der Tatumsténde vo-
raus, aus denen sich ergibt, dass er nicht ver-
pflichtet ist, sondern auch, dass er weil3, dass
er nach der Rechtslage nichts schuldet (BGH
NJW 1991, 2381; BGH WM 1973, 146 Tz. 33).
Die Rechtskenntnis, dass ein Sachmangel kraft
Gesetzes zur Minderung der Mietforderung
fuhrt (8§ 536 BGB) ist allerdings in den ublichen
Kreisen von Mietern im Wege des Anscheins-
beweises regelmafig anzunehmen (BGH NJW
2003, 2601; Kammergericht MDR 2013, 396;
Palandt, § 814 Rn. 11). Es kann fur die Ent-
scheidung aber dahingestellt bleiben, ob der
Mieter Kenntnis vom Mietmangel hatte und ab
wann diese angenommen werden konnte. Je-
denfalls steht einer etwaigen schadlichen
Rechtskenntnis im Sinne von § 814 BGB vor-
liegend die Klausel in Teil B Ziff. 5.6.4 des
Mietvertrages entgegen. Teil B Ziff. 5.6.4 regelt,
dass der Mieter gegeniber den Mietzins- oder
sonstigen Forderungen des Vermieters kein
Minderungsrecht austiben kann. Nach dieser
Klausel ist eine Beschrankung des Minderungs-
rechts des Mieters in der Form vorgesehen,
dass ihm nur der Abzug von der Mietzahlung
versagt und er wegen des Minderungsrechts
auf einen Rickforderungsanspruch nach § 812
BGB verwiesen wird. Eine solche Klausel stellt
im Gewerberaummietrecht keine unangemes-
sene Benachteiligung im Sinne von § 307 BGB
dar (BGHZ 91, 376; BGH NJW 2008, 2497).
Das heil3t also, dass der Mieter zunéchst zur
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Zahlung der Miete - ungeachtet eines Minde-
rungsanspruchs - vertraglich verpflichtet war.
§ 814 BGB setzt aber das Nichtbestehen einer
Leistungspflicht im Zeitpunkt der Leistung vo-
raus. Eine Klausel, die den Mieter ungeachtet
der Mangel zunachst zur vollen Mietzahlung
verpflichtet, fuhrt jedoch zu einer Leistungs-
pflicht. Dem Vermieter steht ungeachtet der
spateren Klarung der Minderungsfrage zu-
nachst ein (wenn auch vorlaufiger) Zahlungs-
anspruch zu. Ein Vorbehalt zur Vermeidung ei-
nes "widerspriichlichen" Verhaltens ist dann
von vornherein nicht erforderlich, da der Tatbe-
stand des § 814 BGB nicht erfullt ist (Kammer-
gericht, Urteil vom 11.09.2014 - 8 U 77/13).

KG Berlin, Urteil vom 21.11.2016 - 8 U 121/15
Entfernen eines unbefugt abgestellten Pkws

Haufig sind es gerade simple Lebenssachver-
halte, die rechtlich nicht einfach in den Griff zu
bekommen sind. Dies zeigt das Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 11.03.2016 - 5 ZR 102/15
-, das Kosten fir das Abschleppen eines auf
dem Kundenparkplatz eines Verbrauchermark-
tes abgestellten Pkw betraf. Durch dieses Urteil
ist aber jetzt endlich Rechtsklarheit geschaffen
worden. Es ging darum, dass der auf die Be-
klagte zugelassene Pkw - nicht von ihr, sondern
von einem madglicherweise unbekannten Fahrer
- am 16.06.2010 auf dem Kundenparkplatz ei-
nes Verbrauchermarktes in Berlin-Kdpenick in
der Zeit zwischen 8:00 Uhr und 10:05 Uhr ab-
gestellt war. Da die durch entsprechende Schil-
der kenntlich gemachte Hochstparkzeit von 90
Minuten Uberschritten war, veranlasste ein Mit-
arbeiter der Klagerin (der Betreiberin des Ver-
brauchermarktes in Kdpenick) die Umsetzung
des Fahrzeuges. Die Klagerin verlangt vom Be-
klagten, dem Halter des Fahrzeugs, Erstattung
von EUR 219,50, namlich der aufgrund eines
Rahmenvertrages geschuldeten und bezahlten
Vergutung fir das Abschleppen des Fahrzeugs.
Das Amtsgericht Kdpenick gibt der Klage in
Hohe von EUR 110,00 mit der Begriindung
statt, die Klagerin kdnne Erstattung der ortstib-
lichen Abschleppkosten verlangen. Die dage-
gen eingelegte Berufung des Beklagten zum
Landgericht Berlin hat Erfolg. Das Landgericht
Berlin weist die Klage insgesamt ab und be-
grundet, dass die Voraussetzungen eines An-
spruchs aus Geschéftsfihrung ohne Auftrag
nicht vorgelegen hétten, weil das Abschleppen
nicht dem wirklichen oder dem mutmalilichen
Willen des Fahrzeughalters entsprochen habe.
Diese dem Rechtsgefiihl widersprechende Mei-
nung des Landgerichts wird vom Bundesge-
richtshof nicht geteilt, er stellt das Urteil des
Amtsgerichts wieder her und verurteilt den Be-
klagten zur Zahlung der ortsiblichen Ab-
schleppkosten. Der Bundesgerichtshof fihrt
aus, dass die Voraussetzungen einer berechtig-
ten Geschéftsfuhrung ohne Auftrag vorliegen.
Der Klagerin steht ein Anspruch gemafl § 683
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S. 1 BGB i.v.m. § 670 BGB auf Zahlung der
Abschleppkosten in ortsiblicher Hohe zu. Die
Umsetzung des Fahrzeugs der Beklagten stellt
ein Handeln in fremdem Rechtskreis und damit
eine Fremdgeschaftsfihrung im Sinne von §
677 BGB dar. Ein Geschaft der Beklagten war
dies deshalb, weil sie als Halterin des Fahr-
zeugs zur Entfernung nach § 862 Abs. 1 BGB
(Anspruch wegen Besitzstorung) bzw. - wenn
das Parken als teilweise Besitzentziehung qua-
lifiziert wird - geméaR § 861 Abs. 1 BGB (An-
spruch wegen Besitzentziehung) verpflichtet
war. Das unbefugte Abstellen eines Fahrzeugs
auf einem Privatgrundstick begrindet eine
verbotene Eigenmacht im Sinne von § 858 Abs.
1 BGB, fur die nicht nur der Fahrer, sondern
ebenfalls der Halter des Fahrzeugs verantwort-
lich ist. Das gilt auch dann, wenn das Parken
an bestimmte Bedingungen - wie hier die Fest-
legung einer Hochstparkdauer von 90 Minuten -
geknupft ist und diese nicht eingehalten werden
(BGH, Urteil vom 18.12.2015 - V ZR 160/14, ju-
ris Rn. 13; BGH, Urteil vom 04.07.2014 - V ZR
229/13, NJW 2014, 3727 Rn. 13). Dass die
Klagerin - die Betreiberin des Verbrauchermark-
tes - auch im eigenen Interesse tétig geworden
ist, schliel3t ihren Fremdgeschéftsfihrungswil-
len nicht aus (so genanntes "auch fremdes Ge-
schaft", vgl. BGH NJW 2009, 2590 Rn. 18
mwN). Die Ubernahme des Geschifts ent-
sprach dem Interesse der Beklagten. Die Uber-
nahme einer Geschaftsfuhrung liegt dann im In-
teresse des Geschéftsherrn (der Beklagten als
Fahrzeughalterin), wenn sie ihm objektiv vor-
teilhaft und ndtzlich ist (BGH, Urteil vom
20.04.1967 - VIl ZR 326/64; BGHZ 47, 370, 372
ff., BGH NJW-RR 1993, 200). Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt
die Tilgung einer einredefreien Schuld grund-
satzlich als vorteilhaft und damit als interesse-
gemal. Entsprechendes gilt, wenn ein Grund-
stlickseigentiimer eine Eigentumsbeeintrachti-
gung selbst beseitigt. Der Storer wird von der
ihm gemal § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB obliegen-
den Pflicht frei, so dass die Ubernahme des
Geschafts auch in seinem objektiven Interesse
liegt und er - wenn die weiteren Voraussetzun-
gen einer berechtigten Geschaftsfihrung ohne
Auftrag vorliegen - verpflichtet ist, dem Eigen-
timer gemaR § 683 BGB die zu der Stérungs-
beseitigung erforderlichen Aufwendungen zu
erstatten. Der Umstand, dass der Geschéfts-
herr Aufwendungsersatz schuldet, kann natur-
gemal seinem Interesse nicht schon von vorn-
herein und generell entgegenstehen, weil § 683
BGB sonst nie erfillt ware. Unter Beachtung
dieser Grundsétze und der hiernach gebotenen
objektiven Betrachtung stellt sich die Entfer-
nung des Fahrzeugs fir die Beklagte als vor-
teilhaft dar. Sie ist durch die Umsetzung, zu der
die Grundstiicksbesitzerin gemaf § 859 Abs. 1
und 3 BGB berechtigt war, von ihrer Verpflich-
tung gemar § 862 Abs.1 S. 1 BGB bzw. § 861
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Abs. 1 BGB frei geworden. Andere, fur die Be-
klagte kostengunstigere und vorteilhaftere M6g-
lichkeiten, diesen Anspruch zu erflllen, bestan-
den nicht. Zu bericksichtigen ist namlich, dass
die Grundstiicksbesitzerin von der Beklagten
die sofortige Beseitigung der Stérung verlangen
und den Anspruch auch im Wege der Selbsthil-
fe durchsetzen konnte. Zu einer sofortigen Be-
seitigung waren jedoch weder die Beklagte
noch der Fahrer des Fahrzeugs in der Lage, da
sie sich in dem maRgeblichen Zeitpunkt der
Geschaftsibernahme weder bei dem Fahrzeug
befanden noch binnen kurzer Frist ermittelt
werden konnten. Die einzige Mdglichkeit, den
rechtswidrigen Zustand unmittelbar zu beseiti-
gen, bestand deshalb in dem Umsetzen des
Fahrzeugs. Demgegeniiber war die Grund-
stlicksbesitzerin nicht verpflichtet, die Stérung
so lange hinzunehmen, bis der Fahrer das
Fahrzeug selbst von dem Parkplatz entfernte
oder aber die Beklagte nach entsprechender
Halterermittlung und Unterrichtung Uber die
Stérung durch die Grundstiicksbesitzerin dies
veranlasste. Aus der Sicht eines verstandigen,
sich rechtstreu verhaltenden Fahrzeughalters
entsprach das Abschleppen deshalb seinem In-
teresse, weil nur auf diese Weise der Beseiti-
gungsanspruch zu der geschuldeten Zeit erfillt
werden konnte. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts (des Landgerichts Berlin)
liegen die subjektiven Voraussetzungen eines
Anspruchs nach § 683 BGB ebenfalls vor. Das
Abschleppen des Fahrzeugs entsprach dem
mutmallichen Willen der Beklagten. Dazu, wel-
chen wirklichen Willen die Beklagte hatte, hatte
das Landgericht Berlin keine Feststellungen ge-
troffen. Seine Uberlegung, der Wille der Beklag-
ten werde darauf gerichtet gewesen sein, dass
der Fahrzeugfihrer die Besitzstérung beende,
ist zum einen spekulativ. Und zum anderen be-
sagt sie nichts zu der hier entscheidenden Fra-
ge, welchen Willen die Beklagte fir den Fall
hatte, dass der Fahrer zu der geschuldeten so-
fortigen Beseitigung der Besitzstdrung nicht in
der Lage war. Da sich hiernach der wirkliche
Wille der Beklagten nicht feststellen lasst,
kommt es entscheidend auf ihren mutmalli-
chen Willen an. Das ist derjenige Wille, den der
Geschaftsherr bei objektiver Beurteilung aller
Umstande im Zeitpunkt der Ubernahme ge&u-
Bert haben wirde. Mangels anderer Anhalts-
punkte ist als mutmabllicher Wille der Wille an-
zusehen, der dem Interesse des Geschéfts-
herrn entspricht (BGH NJW-RR 1989,19 170;
Palandt, BGB, § 683 Rn. 5). Da die Entfernung
des Fahrzeugs im objektiven Interesse der Be-
klagten lag, war auch ihr mutmaRlicher Wille
hierauf gerichtet. Sie wurde durch die Ge-
schaftsfihrung von ihrer Verpflichtung zur so-
fortigen Storungsbeseitigung befreit, die nur
durch ein Umsetzen des Fahrzeugs bewirkt
werden konnte.
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Aufgrund der berechtigten Geschaftsfihrung
ohne Auftrag kann die Grundstiicksbesitzerin
(die Betreiberin des Verbrauchermarkts) geman
§ 683 S. 1 BGB i.V.m. § 670 BGB Ersatz der
Aufwendungen verlangen, die sie den Umstan-
den nach fir erforderlich halten durfte. Hat ein
Grundstlcksbesitzer wie hier ein Unternehmen
umfassend mit der Beseitigung der Besitzsto-
rung gegen Zahlung einer vertraglich festgeleg-
ten Pauschalverglitung beauftragt, stellt das
Eingehen einer solchen Verbindlichkeit nach
der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nur insoweit eine ersatzfahige Auf-
wendung dar, als die am Ort der Besitzstérung
Ublichen Kosten fur das Abschleppen fremder
Fahrzeuge und die Kosten fiir vorbereitende
MafRnahmen nicht Uberschritten werden (BGH
NJW 2014, 3727 Rn. 16, 23 und 41; BGH NJW
2012, 528 Rn. 11, jeweils zu der Frage der Er-
satzfahigkeit der Aufwendungen im Rahmen ei-
nes Schadensersatzanspruches des Grund-
stiicksbesitzers). Auf dieser Grundlage ist der
von dem Amtsgericht unter Bericksichtigung
der Ortsublichkeit als angemessen angesehene
Betrag von EUR 110,00 nicht zu beanstanden.

Die Entscheidung gefallt mir sehr gut. Zugege-
benermalfien vereinfachend und pointiert "Uber-
setzt" sagt der Bundesgerichtshof, bei der Er-
mittlung des mutmallichen Willens eines Sto-
rers (eines Rechtsbrechers) kommt es nicht da-
rauf an, wie verkommen und rechtsfeindlich
dieser Rechtsstorer in Wirklichkeit ist, abgestellt
wird vielmehr darauf, was ein redlicher, rechts-
treuer Mensch als gebihrend und anstandig
ansehen wirde. So ist das im Ergebnis richtig
(auch wenn man dogmatisch durchaus diskutie-
ren kdnnte), denn der Rechtsstaat soll und darf
sich nicht von Rabauken und anderen Rechts-
brechern an der Nase herumfiihren lassen.

BGH, Urteil vom 11.03.2016 - V ZR 102/15

Erstattung von Umzugskosten als Kindi-
gungsfolgeschaden und Einwand rechtméa-
Bigen Alternativverhaltens

Mit Urteil vom 02.11.2016 - Xl ZR 153/15
musste sich der Bundesgerichtshof Gedanken
Uber den intelligenten Einwand eines Vermie-
ters machen, Umzugskosten eines Mieters sei-
en trotz dessen wirksamer aufRerordentlicher
Kindigung des Mietvertrags nicht erstattbar,
weil diese Kosten auch bei einem so genannten
rechtsmafigen Alternativverhalten angefallen
waren, weil der Vermieter namlich selbst or-
dentlich oder auRerordentlich gekiindigt hatte,
wenn ihm der Mieter nicht bildlich gesprochen
zuvorgekommen wére. Auch wenn die Kreativi-
tat des Vermieters groRen Respekt verdient, er
hatte dennoch keinen Erfolg.

Im Mai 2012 mietete der Klager - ein Betreu-
ungsverein - von der Beklagten einen Biroraum
im Erdgeschoss eines Gebaudes, das sich in
Brake befindet. Im Rahmen einer bauordnungs-
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rechtlichen Prifung stellte die Stadt Brake an
dem Gebaude verschiedene Méangel im Brand-
schutz fest. Insbesondere war bei der Anbrin-
gung des Warmedammverbundsystems an der
AuBRenfassade bauordnungswidrig brennbares
Material, namlich Polystyrol, verwendet worden.
Mit Schreiben vom 24.04.2013 setzte die Stadt
Brake den Klager von den Brandschutzméngeln
und davon in Kenntnis, dass sie dem Gebau-
deeigentimer zur Behebung der Mangel am
Warmeverbundsystem eine Frist bis zum
31.05.2013 gesetzt habe, nach deren fruchtlo-
sen Ablauf eine Untersagung der Nutzung des
gesamten Gebdudes beabsichtigt sei. Mit Be-
scheid vom 07.06.2013 sprach die Stadt Brake
gegeniber dem Klager wegen der nicht brand-
schutzgerechten Dammung der AufRenfassade
und der Nichtbeseitigung dieses Mangels durch
den Gebaudeeigentiimer eine Nutzungsunter-
sagung fir die Mietraume aus. Zugleich wurde
die sofortige Vollziehung angeordnet und ange-
kindigt, die Nutzungsuntersagung durch Ver-
siegelung durchzusetzen, wenn das Gebaude
und die darin befindlichen Raume ab dem
01.08.2013 weiterhin benutzt wirden. Mit An-
waltsschreiben vom 12.06.2013 kindigte der
Klager das Mietverhdltnis fristlos  zum
30.06.2013 und zog am 28.06.2013 in von ihm
angemietete neue Blroraume um. Die Miete
Juni 2013 zahlte der Klager nicht. Mit seiner
Klage hat der Klager Schadensersatz fur ver-
schiedene Umzugskosten (Mdbeltransport, Ab-
bau und Neuinstallation der EDV-Anlage, Rei-
nigungskosten) verlangt. Der Vermieter will wi-
derklagend die Miete fur Juni 2013. Hinsichtlich
des Umzugsschadens wendet der Vermieter
ein, er hatte den Mietvertrag aufgrund der Nut-
zungsuntersagung vom 07.06.2013 selbst or-
dentlich oder auf3erordentlich gekundigt, wenn
ihm der Mieter mit der Kindigung nicht zuvor-
gekommen ware. Der Bundesgerichtshof ent-
scheidet, dass die Klage begriindet ist und dass
hinsichtlich der Widerklage noch weitere tat-
séchliche Feststellungen getroffen werden
mussen.

Der Vermieter hat dem Mieter die Umzugskos-
ten zu erstatten. Nach der stédndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist die Miet-
vertragspartei, die durch eine von ihr zu vertre-
tende Vertragsverletzung die andere Partei zu
einer wirksamen aufRerordentlichen Kindigung
des Mietvertrages veranlasst hat, dieser Partei
zum Ersatz des hierdurch verursachten Scha-
dens (sogenannter Kindigungs- oder Kindi-
gungsfolgeschaden) verpflichtet (BGH NJW
2000, 2342; BGH NJW 2007, 2474 Rn. 9).
Grundlage fur einen auf Ersatz des Kundi-
gungsfolgeschadens gerichteten Schadenser-
satzanspruch des Mieters ist entweder § 280
Abs. 1 BGB oder - wie im vorliegenden Fall - §
536 a Abs. 1 BGB (Schadens- und Aufwen-
dungsersatzanspruch des Mieters wegen eines
Mangels), wenn die auf3erordentliche Kindi-
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gung wegen eines Umstandes erfolgt, der zu-
gleich einen Mangel der Mietsache im Sinne
des 8§ 536 BGB begriindet (BGH NJW 2013,
223 Rn. 35). Der Anspruch setzt die Wirksam-
keit der auf3erordentlichen Kiindigung voraus,
weil er gerade denjenigen Schaden erfasst,
welcher infolge der vorzeitigen Beendigung des
Mietverhéltnisses entstanden ist (Ghassemi-
Tabar, Gewerberaummiete, § 543 BGB Rn. 46).
Wird das Mietverhaltnis demgegeniber nicht
gekundigt oder ist eine von dem Mieter ausge-
sprochene Kindigung etwa aus formellen
Griunden unwirksam, kdnnen die mit der Anmie-
tung von ErsatzrAumen und der damit einher-
gehenden Freigabe der bisherigen Mietrdume
verbundenen Vermdgensschaden des Mieters
nach 8 536 a Abs. 1 BGB auch als Mangel-
schaden erstattungsfahig sein. Das ist dann der
Fall, wenn der Mieter bestehende Mangel der
Mietsache berechtigterweise zum  Anlass
nimmt, wegen einer nicht mehr vorhandenen
Tauglichkeit der Mietrdume zum vertragsgema-
Ben Gebrauch den Umstanden nach angemes-
sene neue Blroraume anzumieten (BGH NJW
2013, 2660 Rn. 9f.).

Im Streitfall sind die Voraussetzungen fiir einen
auf Ersatz des Kundigungsfolgeschadens ge-
richteten Schadensersatzanspruch gegeben.
Der Mieter war dazu berechtigt, das Mietver-
haltnis mit der Beklagten am 12.06.2013 aus
wichtigem Grund aufR3erordentlich zu kindigen.
Nach § 543 Abs. 1 BGB kann jede Vertragspar-
tei das Mietverhdltnis aus wichtigem Grund au-
Rerordentlich fristlos kindigen. Ein wichtiger
Grund liegt nach § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB
unter anderem dann vor, wenn dem Mieter der
vertragsgemale Gebrauch der Mietsache ganz
oder zum Teil nicht rechtzeitig gewahrt oder
wieder entzogen wird. Letzteres kommt auch
beim Auftreten eines Mangels in Betracht, der
dem vertragsgemalRen Gebrauch der Mietsa-
che entgegensteht (BGH NZM 2014, 165 Rn.
18). Dabei braucht im vorliegenden Fall nicht im
einzelnen erdrtert zu werden, ob und gegebe-
nenfalls unter welchen Voraussetzungen ob-
jektbezogene Mangel beim Brandschutz - un-
abhangig von einem Einschreiten der Ord-
nungsbehoérde - schon deshalb einen Mangel
darstellen, weil die Sicherheit der Nutzer des
Gebaudes durch sie gefahrdet ist. Denn aul3er
reinen Beschaffenheitsfehlern der Mietsache
kénnen jedenfalls auch behérdliche Beschran-
kungen und Gebrauchshindernisse die Taug-
lichkeit der Mietsache zu dem vertragsgeméa-
Ben Gebrauch in einer Weise aufheben oder
mindern, dass sie einen Mangel im Sinne von §
536 BGB begriinden. Letztere stellen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs frei-
lich nur dann einen Mangel dar, wenn sie auf
der konkreten Beschaffenheit der Mietsache
beruhen und nicht in den persdnlichen oder be-
trieblichen Umstanden des Mieters ihre Ursa-
che haben. AuRerdem muss der Mieter durch
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die offentlich-rechtlichen Beschrankungen und
Gebrauchshindernisse in seinem vertragsge-
malen Gebrauch auch tatsédchlich einge-
schrankt werden (BGH NZM 2014, 165 Rn. 20).
Diese Voraussetzung ist regelmafBig nur dann
erfillt, wenn die zustandige Behorde die Nut-
zung des Mietobjekts durch ein rechtswirksa-
mes und unanfechtbares Verbot bereits unter-
sagt hat. Allerdings kann ein mdglicher Sach-
mangel im Einzelfall auch darin gesehen wer-
den, dass eine langwéahrende Unsicherheit Gber
die Zulassigkeit der behdrdlichen Nutzungsun-
tersagung die begriindete Besorgnis bewirkt,
das Grundstiuck nicht zum vertragsgemafien
Gebrauch nutzen zu kénnen (BGH NZM 2014,
165 Rn. 20). Hier hat die Stadt Brake dem Kla-
ger die Nutzung der Mietraume durch einen so-
fort vollziehbaren Bescheid vom 07.06.2013 un-
tersagt. Damit war davon auszugehen, dass
das behordliche Einschreiten den Klager in sei-
nem vertragsgemafRen Gebrauch beeintrachti-
gen wirde. Zwar war der Bescheid der Stadt
Brake vom 07.06.2013 im Zeitpunkt der Kindi-
gungserklarung am 12.06.2013 noch nicht be-
standskréftig und die aufschiebende Wirkung
eines dagegen gerichteten Widerspruchs hétte
durch einen Antrag nach § 80 Abs. 5 Verwal-
tungsgerichtsordnung wiederhergestellt werden
kénnen. Darauf kommt es aber nicht an. Zwar
entspricht es der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, dass es dem Mieter grundsatzlich
zugemutet werden kann, behordliche Anord-
nungen betreffend den Gebrauch der Mietsa-
che auf ihre Rechtmaligkeit zu Uberprifen
(BGH NZM 2014, 165 Rn. 20). Auf das Risiko
eines verwaltungsgerichtlichen Rechtsstreits
mit ungewissem Ausgang muss sich der Mieter
aber jedenfalls dann nicht einlassen, wenn die
Behorde bereits eine sofortige Untersagung der
Nutzung der Mietsache verfugt hat und der Ge-
genstand der ordnungsbehoérdlichen Beanstan-
dungen - wie hier die nicht brandschutzgerech-
te Ausflhrung der Fassadenddammung - aul3er-
halb des Einwirkungsbereichs des Mieters liegt
(vgl. Schmidt-Futterer-Blank, Mietrecht, § 543
BGB Rn. 96). Auch ist es fur die Frage nach der
Wirksamkeit der Kindigung irrelevant, dass die
Stadt Brake nach ihrem Bescheid die Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs (in Form einer Ver-
siegelung der Mietraume) zur Durchsetzung der
Nutzungsuntersagungsverfigung erst fir den
01.08.2013 androhte. Denn das auf § 543 Abs.
2 S. 1 Nr. 1 BGB gestiitzte Kiundigungsrecht
des Mieters besteht bereits dann, wenn im
Zeitpunkt der Kundigungserklarung sicher fest-
steht, dass dem Mieter der Mietgebrauch nicht
gewahrt (vgl. Bub/Treier, Handbuch der Ge-
schafts- und Wohnraummiete, Kap. IV Rn. 320)
oder wieder entzogen wird (BGH NJW 2013,
223 Rn. 30 f.). Der Klager brauchte daher mit
seiner Kindigungserklarung nicht auf den Ter-
min zuzuwarten, zu dem die Ordnungsbehérde
die Ergreifung von Zwangsmitteln zur Durch-
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setzung der Nutzungsuntersagung angekindigt
hatte. Das Kindigungsrecht ist auch nicht nach
§ 543 Abs. 3 S. 1 BGB ausgeschlossen, weil
der Mieter dem Vermieter keine Frist zur Man-
gelbeseitigung setzte oder diesen abmahnte.
Einer Fristsetzung oder Abmahnung bedarf es
namlich nach § 543 Abs. 3 S. 2 BGB nicht,
wenn eine Fristsetzung oder Abmahnung offen-
sichtlich keinen Erfolg verspricht (§ 543 Abs. 3
S. 2 Nr. 1 BGB) oder die sofortige Kiindigung
aus besonderen Griinden unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen gerechtfertigt ist (8
543 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BGB). Jedenfalls unter
den letztgenannten Voraussetzungen war in der
streitgegenstandlichen Sache eine sofortige
Kindigung gerechtfertigt. Der Grundstlicksei-
gentimer hatte eine ihm von der Bauordnungs-
behérde bis zum 31.05.2013 gesetzte Frist zur
Herstellung eines brandschutzgerechten Zu-
stands der Aul3enfassade verstreichen lassen,
wodurch sich der Mieter kurz darauf mit einer
sofort vollziehbaren Nutzungsuntersagungsver-
figung konfrontiert sah. Der Vermieter behaup-
tet selbst nicht, dass eine brandschutzgerechte
Sanierung der AufRRenfassade zu erwarten ge-
wesen ware, bevor die Bauordnungsbehérde
am 01.08.2013 die von ihr angekindigte Ver-
siegelung der Mietraume vorgenommen hatte.
Deshalb wurde der Mieter zu einer aul3eror-
dentlichen Kindigung aus wichtigem Grund
herausgefordert, weil ihm der Vermieter den
vertragsgeméaflen Gebrauch der Mietsache
aufgrund eines anfénglichen Mangels nicht ge-
wahrt oder wieder entzogen hat. Folge ist, dass
der Vermieter im Wege einer verschuldensun-
abhangigen Garantiehaftung (8 536 a Abs. 1, 1.
Alt. BGB) nach allgemeiner Ansicht auch fur
den kundigungsbedingten Schaden des Mieters
haftet (vgl. Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 543
BGB Rn. 114; Ghassemi-Tabar, Gewerbe-
raummiete, § 543 BGB Rn. 46; Lindner-Figura,
Geschaftsraummiete, Kap. 16 Rn. 323). Soweit
behoérdliche Beschrankungen den vertragsge-
méaRen Gebrauch der Mietsache beeintrachti-
gen, setzt ein auf eine offentlich-rechtliche Ge-
brauchsbeschrankung gestitzter anfanglicher
Mangel im Sinne von § 536 a Abs. 1, 1. Alt.
BGB mindestens voraus, dass schon im Zeit-
punkt der Gebrauchsuberlassung mit einem
spateren behordlichen Einschreiten wahrend
der vereinbarten Vertragszeit zu rechnen ist
und die Behorde aufgrund der einschlagigen
Vorschriften nicht nur dazu berechtigt, sondern
dazu verpflichtet ist, die vertraglich vorgesehe-
ne Nutzung der Mietsache zu untersagen (BGH
NJW 1977, 1285, 1286 = BGHZ 68, 294, 297).
Davon ist unter den hier gegebenen Umstéan-
den auszugehen, weil die im Zeitpunkt der Ge-
brauchsuberlassung vorhandene Dammung der
AuRenfassade mit brennbaren Werkstoffen von
Anfang an gegen bauordnungsrechtliche
Brandschutzbestimmungen verstof3en hat.
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Hat der Mieter das Mietverhdaltnis nach einem
vertragswidrigen Verhalten des Vermieters
wirksam gekundigt, umfasst der ihm zu erset-
zende Kiindigungsfolgeschaden auch die not-
wendigen Umzugskosten (BGH, Urteil vom
06.02.1974 - VIl ZR 239/72). Erfolglos war das
Argument des Vermieters, dass eine schadens-
rechtliche Beruicksichtigung von Umzugskosten
unter dem Gesichtspunkt eines rechtméaRigen
Alternativverhaltens deshalb nicht in Betracht
komme, weil der Vermieter das Mietverhaltnis
seinerseits hatte kindigen konnen. Allerdings
kann die Berufung des Schadigers auf ein
rechtmafiges Alternativverhalten, das heif3t den
Einwand, der Schaden wére auch bei einer
ebenfalls maoglichen, rechtméaRigen Verhal-
tensweise entstanden, nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs fiir die Zurech-
nung eines Schadenserfolgs beachtlich sein.
Die Erheblichkeit des Einwands richtet sich
nach dem Schutzzweck der jeweils verletzten
Norm (BGHZz 96, 157, 173; BGHZ 120, 281,
286; BGH, Urteil vom 19.07.2016 - VI ZR
75/15). Voraussetzung ist zudem, dass dersel-
be Erfolg effektiv herbeigefuhrt worden waére.
Die bloRBe Mdglichkeit, ihn rechtmafig herbei-
fuhren zu kénnen, reicht nicht aus (BGHZ 120,
281, 287; BGH NJW 2012, 2022 Rn. 17). Diese
Voraussetzungen lagen aber in der streitge-
genstandlichen Sache nicht vor. Ware die Au-
Renfassade des Mietobjekts nicht bauord-
nungswidrig mit brennbaren Materialien ausge-
fuhrt worden bzw. hatte die Beklagte die ge-
nannten Mangel rechtzeitig vor der Nutzungs-
untersagung durch die Stadt Brake beseitigt,
ware das Mietverhaltnis nicht gekiindigt worden
und der mit den Umzugskosten verbundene
Vermdgensschaden beim Klager nicht eingetre-
ten. Der Einwand der Beklagten, sie hatte das
Mietverhéltnis nach der behdrdlichen Nut-
zungsuntersagung ihrerseits ordentlich oder
aufRerordentlich gekindigt, ist mit Blick auf den
Schutzzweck der 8§ 536 Abs. 1, 543 Abs. 2 S.
1 Nr. 1 BGB nicht erheblich. Diese Vorschriften
bezwecken es gerade, den Mieter dagegen zu
sichern, dass der Vermieter die Fortsetzung
des Mietverhaltnisses durch mangelbedingte
Nichtgewahrung oder Entziehung des vertrags-
geméaRen Gebrauchs fir den Mieter unzumut-
bar macht. Greift der Mieter deshalb berechtigt
zur Kindigung, buf3t er sein vertragliches Recht
zum Gebrauch der Mietsache ein, so dass der
Vermieter dann verpflichtet ist, dem Mieter den
Schaden zu ersetzen, den er durch diesen
Rechtsverlust erleidet (BGH, Urteil vom
06.02.1974 - VIII ZR 239/72). Andererseits geht
der Schutzzweck der §8 536 Abs. 1, 543 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 BGB freilich nicht dahin, dem Mieter
den vertragsgemafen Gebrauch der Mietsache
unabhéngig von sonstigen mdglichen Beendi-
gungsgrinden fur das Mietverhaltnis dauerhaft
zu gewahrleisten. Damit steht es in Einklang,
dass der Mieter einen kindigungsbedingten
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Schadensersatz wegen des entgangenen Ge-
brauchs der Mietsache nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs nur fir den Zeit-
raum verlangen kann, in dem der Vermieter
auch gegen seinen Willen am Mietvertrag fest-
gehalten werden konnte (BGH, Urteil vom
17.03.2004 - Xl ZR 254/00 und BGH, Urtell
vom 12.01.1972 - VIII ZR 26/71). Insbesondere
die Anspriche des Mieters auf Erstattung der
Mietdifferenz wegen der Mehrkosten der kiindi-
gungsbedingten angemieteten Ersatzwohnung
sind daher auf den Zeitraum bis zum Ablauf der
vereinbarten Vertragsdauer oder bis zur Wirk-
samkeit der erstmdglichen Kundigung durch
den Vermieter beschrankt (BGH, Urteil vom
15.06.1964 - VIII ZR 255/62). Soweit es um
einmalige Aufwendungen fir die Beschaffung
von Ersatzraumen, die Herrichtung dieser
Raume und den Umzug geht, wird fir deren Er-
stattungsféahigkeit maf3geblich darauf abzustel-
len sein, ob diese Kosten durch eine in abseh-
barer Zeit bevorstehende Vertragsbeendigung
unabhangig von den zur Mieterkiindigung flh-
renden Umstéanden ohnehin entstanden wéren
(BGH, Urteil vom 06.02.1974 - VIII ZR 239/72;
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 4. Aufl. Rn. 309). Kann dem-
gegenuber wie hier nicht festgestellt werden,
dass das Mietverhéltnis ohne die zur aul3eror-
dentlichen Kindigung des Mieters fihrende und
vom Vermieter zu vertretende mangelbedingte
Gebrauchsentziehung tUberhaupt beendet wor-
den ware, schlief3t der Schutzzweck der 88 536
Abs. 1, 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB den auf
rechtméaRiges Alternativverhalten gestitzten
Einwand des Vermieters aus, dass er das Miet-
verhéltnis seinerseits gekindigt hatte, weil er
infolge des Scheiterns der Mangelbeseitigungs-
versuche dem Mieter den vertragsgemalen
Gebrauch der Mietsache nicht mehr habe ge-
wahren kdnnen.

Der Bundesgerichtshof hat die Sache aber
deshalb zur weiteren Klarung des Sachverhalts
an das Oberlandesgericht Oldenburg zurlick-
verwiesen, weil noch tatsachliche Feststellun-
gen zur Frage getroffen werden missen, ob
und in welcher Hohe der Mieter Miete fur Juni
2013 schuldete. Die Auffassung des Mieters, er
musse fur Juni 2013 nichts zahlen, wird vom
Bundesgerichtshof nicht geteilt. Er fuhrt viel-
mehr aus, dass trotz der am 07.06.2013 verfug-
ten Nutzungsuntersagung noch nicht ohne wei-
teres von einer Beeintrachtigung oder Entzie-
hung des vertragsgemaflen Gebrauchs auszu-
gehen sei, solange die Behorde trotz eines
VerstoRRes gegen offentlich-rechtliche Vorschrif-
ten die formell ordnungswidrige Nutzung der
Mietsache durch den Mieter duldet (vgl. Lind-
ner-Figura, Geschéaftsraummiete, Kap. 14 Rn.
274; Ghassemi-Tabar, Gewerberaummiete, §
536 BGB Rn. 181). Von einer zumindest fakti-
schen Duldung der Nutzung durch die zustan-
dige Behorde wird auch dann auszugehen sein,
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wenn sie zwar die Nutzung der Mietsache zum
vertragsgemafen Gebrauch bereits untersagt
hat, vorlaufig aber auf die Anwendung von
Zwang zur Durchsetzung der Ordnungsverfi-
gung verzichtet, um dem von der Nutzungsun-
tersagung betroffenen Mieter ausreichend Zeit
fur die Suche nach Ersatzraumen zu geben. In
diesem Fall kann der "Makel" der von der Ord-
nungsbehoérde formell untersagten Weiternut-
zung der Mietsache deren Tauglichkeit zum
vertragsgemafRen Gebrauch im Zeitraum bis
zum endgiiltigen Auszug des Mieters mdglich-
erweise einschréanken, aber nicht vollstandig
aufheben (vgl. LG Potsdam, WuM 2015, 350,
352 ff.). Der Bundesgerichtshof folgt auch nicht
der Argumentation des Mieters, dieser habe fir
Juni 2013 keine Miete zahlen missen, weil die
Beschaffenheit der Mietraume in tatsachlicher
Hinsicht so weitreichend von brandschutzrecht-
lichen Vorschriften abweiche, dass schon des-
halb eine vollstandige Befreiung von der Miet-
zahlungspflicht ohne weiteres gerechtfertigt sei.
Selbst wenn aufgrund von schwerwiegenden
Mangeln beim objektbezogenen Brandschutz
die konkrete Besorgnis besteht, dass im Falle
eines in Zukunft eintretenden Brandes das Ge-
sundheitsrisiko fiur die Nutzer der Mietrdume
erheblich erhoéht ist, wird dieser Umstand re-
gelmafig nicht die Beurteilung rechtfertigen,
dass die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache
vollstandig aufgehoben ist (vgl. KG Berlin, KGR
2004, 97, 100; OLG Brandenburg, Urteil vom
14.04.2015 - 6 U 77/12 - juris Rn. 86 ff.). Das
Oberlandesgericht Oldenburg muss deshalb
noch klaren, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang eine geschuldete Miete im Monat Juni
2013 wegen der tatséachlichen und nicht brand-
schutzgerechten Beschaffenheit der Mietsache
oder deshalb gemindert ist, weil dem Mieter die
formell untersagte Weiternutzung der Mietrau-
me nur wegen eines befristeten Verzichts auf
ordnungsbehdérdliche Zwangsmittel ermdglicht
worden ist.

BGH, Urteil vom 02.11.2016 - XIl ZR 153/15

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

bekommen

Verweisungsmaoglichkeit der Versicherung

FUr den Geschéadigten ist es zulassig, seinen
Schadensersatzanspruch fiktiv, insbesondere
auf Grundlage eines Gutachtens oder Kosten-
voranschlages, zu berechnen und die Regulie-
rung auf dieser Basis einzufordern. Dabei ist im
Falle der Beschadigung eines Kraftfahrzeugs
auch grundsatzlich der Aufwand heranzuzie-
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hen, welcher in einer herstellergebundenen
Fachwerkstatt notwendig ist, insbesondere mit
den dortigen  Stundenverrechnungssatzen.
Durch den Bundesgerichtshof ist jedoch aner-
kannt, dass der Schadiger bzw. dessen Versi-
cherer berechtigt ist, den Geschadigten im
Rahmen der fiktiven Abrechnung auf eine ohne
Weiteres erreichbare, qualitativ gleichwertige
jedoch glnstigere Reparaturmdglichkeit zu
verweisen, auch noch im Rechtsstreit (bei-
spielsweise BGH NJW 2014, 3236; NJW 2013,
2817).

Es hatte sich das Landgericht Bonn in einem
Urteil vom 08.07.2016 - 1 O 460/15 mit den
Kostenfolgen zu befassen, soweit der Gesché-
digte nach Klageeinreichung und (begriindeter)
Verweisung auf eine glinstigere Reparaturmog-
lichkeit den Rechtsstreit fur erledigt erklart, sich
die Beklagte dem anschlief3t. Bei der dann er-
forderlichen Entscheidung zur Kostentragung
wurde durch das Landgericht Bonn entschie-
den, dass der Versicherer die Kosten des
Rechtsstreits insoweit zu tragen hat, da die
Klage urspringlich, bis zur Verweisung im
Rahmen der Klageerwiderung, begriindet war
und erst danach unbegriindet wurde.

LG Bonn, Urteil vom 08.07.2016 - 1 O 460/15
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Peter Biernat

Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
biernat@srf-hn.de

= Anderung der Rechtsprechung zur Anbiet-
pflicht eines Vermieters

Der Bundesgerichtshof hat seine bisherige
Rechtsprechung bestétigt, dass auch die Mit-
glieder einer Gesellschaft birgerlichen Rechtes
Eigenbedarf im Sinne des Kindigungstatbe-
standes des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB geltend
machen kénnen. Der Eigenbedarf der Gesell-
schafter ist der Gesellschaft birgerlichen Rech-
tes zuzurechnen. Denn durch die Ausgestal-
tung der einzelnen Kiindigungstatbestande wie
des Eigenbedarfs sollen keineswegs nur Mie-
terinteressen geschitzt werden. Durch diese
Tatbestande soll vielmehr ein gerechter Inte-
ressenausgleich zwischen den Mietvertragspar-
teien ermdglicht werden. Zwar sind nicht die
Gesellschafter selbst als natirliche Personen
Vermieter, sondern die Gesellschaft. Der Kin-
digungstatbestand des Eigenbedarfs ist daher
nicht direkt auf die Gesellschaft anwendbar,
nachdem diese selbst nicht wohnt. Durch die
Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der Ge-
sellschaft burgerlichen Rechtes ist aber eine
ungeplante Regelungsliicke entstanden. Diese
Licke ist im Wege der analogen Anwendung
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des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB dahingehend zu
schlie3en, dass sich auch die Gesellschaft buir-
gerlichen Rechtes auf einen Eigenbedarf ihrer
Gesellschafter berufen darf.

Geandert wurde die Rechtsprechung allerdings
zur sogenannten Anbietpflicht des Vermieters.
Der Vermieter ist namlich verpflichtet, dem be-
troffenen Mieter eine andere, ihm wahrend der
Kundigungsfrist zur Verfugung stehende Woh-
nung zur Anmietung anzubieten, wenn diese
sich im selben Haus oder derselben Wohnanla-
ge befindet. VerstéRRt der Vermieter dagegen,
war nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes die Kundigung unwirk-
sam. An dieser Rechtsprechung hélt der Bun-
desgerichtshof nunmehr nicht langer fest. Die
Verletzung der Anbieterpflicht hat nicht mehr
die Unwirksamkeit der Eigenbedarfskiindigung
zur Folge. Die Kundigung ist zwar wirksam, der
Vermieter verstoRt allerdings gegen mietver-
tragliche Rucksichtnahmepflichten und macht
sich schadensersatzpflichtig. In diesem Fall
kann der Mieter Ersatzanspriche in Geld fir
hierdurch entstandene Schaden wie Umzugs-
und Maklerkosten verlangen.

BGH, Urteil vom 14.12.2016 - VIl ZR 232/15

Es kommt nicht auf den Zahlungseingang
an

Der Bundesgerichtshof hat die oft in Mietvertré-
gen vereinbarte Klausel als Allgemeine Ge-
schaftsbedingung fir unwirksam gehalten, wo-
nach es fur die Rechtzeitigkeit der Zahlung
nicht auf die Absendung, sondern auf den Ein-
gang des Geldes ankommt. Denn hierdurch
wird das Risiko einer durch die Bank verursach-
ten Verzdgerung entgegen der gesetzlichen
Regelung dem Mieter auferlegt.

Nach § 556 b Abs. 1 BGB ist der Mieter ver-
pflichtet, die Miete spatestens bis zum dritten
Werktag eines Monats im Voraus an den Ver-
mieter zu entrichten. Dabei ist der Begriff des
"Entrichtens" nach allgemeinem Sprachge-
brauch als Synonym fir das Bezahlen eines
Geldbetrages zu verstehen, so der Bundesge-
richtshof. Der Gesetzgeber hat durch die Ein-
fuhrung des 8 556 b Abs. 1 BGB keinen von
den allgemeinen Auslegungsregeln der 8§88 269
Abs. 1, 270 Abs. 1, 4 BGB abweichenden Re-
gelungsgehalt geschaffen. Nach den vorge-
nannten Bestimmungen ist die Mietschuld im
Zweifel am Wohnsitz des Schuldners zu erful-
len. Nach § 270 Abs. 1 BGB tragt der Schuld-
ner grundsatzlich zwar die Verlustgefahr, da
Geld der Schuldner im Zweifel auf seine Gefahr
und Kosten dem Glaubiger zu tbermitteln hat. §
270 Abs. 1 BGB erfasst aber nicht die Gefahr,
dass sich die Ubermittlung des Geldes verzo-
gert. Denn Ort der Leistungshandlung bleibt
gemanR 88 269 Abs. 1, 270 Abs. 4 BGB der
Wohnsitz des Schuldners. In diesem Zusam-
menhang muss der Schuldner und damit der
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Mieter zwar rechtzeitig alles getan haben, was
seinerseits am Leistungsort erforderlich ist, um
den Glaubiger zu befriedigen. Der Leistungser-
folg selbst, demnach die Gutschrift auf dem
Empfangerkonto, gehért nicht mehr zur Leis-
tungshandlung des Schuldners. Demnach hat
der Mieter die Gefahr, dass sich die Ubermitt-
lung des Geldes verzogert nicht zu vertreten,
denn die eingeschaltete Bank bzw. der Zah-
lungsdienstleister wird nicht als sein Erfillungs-
gehilfe tatig.

Kinftig wird es demzufolge fiir Vermieter
schwieriger sein festzustellen, ob ein zur Kin-
digung fuhrender Kindigungstatbestand vor-
liegt, wenn der Vermieter die Kindigung auf
verspatete Mietzahlungen zuriickfihrt. Oft wird
sich erst im Rechtsstreit herausstellen, worauf
die Verspatung zurtickzufihren ist. Verzége-
rungen, die durch die vom Mieter eingeschalte-
te Bank verursacht werden, sind jedenfalls dem
Mieter nicht zuzurechnen.

BGH, Urteil vom 05.10.2016 - VIII ZR 222/15
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