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 Rechtsprechungsänderung zur Verbind-
lichkeit von Weisungen 

Das Bundesarbeitsgericht ändert seine Recht-
sprechung zur Frage, ob ein Arbeitnehmer ei-
ne unbillige Weisung des Arbeitgebers befol-
gen und dagegen klagen muss und erst, wenn 
festgestellt ist, dass die Weisung unbillig war, 
ihre Befolgung verweigern darf. 

Bislang hatte der 5. Senat des Bundesarbeits-
gerichts die Auffassung vertreten, dass ein Ar-
beitnehmer sich auch über eine unbillige Wei-
sung des Arbeitgebers nicht hinwegsetzen 
darf, sondern entsprechend § 315 Abs. 3 S. 2 
BGB die Gerichte für Arbeitssachen anrufen 
müsse. Der Arbeitnehmer sei wegen der das 
Arbeitsverhältnis prägenden Weisungsgebun-
denheit an die durch die Ausübung des Wei-
sungsrechts erfolgte Konkretisierung vorläufig 
gebunden, bis durch ein rechtskräftiges Urteil 
die Unverbindlichkeit dieser Weisung festge-
stellt werde (Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 
22.02.2012 - 5 AZR 249/11). Der 10. Senat 
des Bundesarbeitsgerichts hat nun in einem 
Beschluss vom 14.06.2017 beim 5. Senat an-
gefragt, ob er an dieser Rechtsauffassung 
festhalte, da man selbst eine andere Auffas-
sung vertrete. Die sehr ausführliche Begrün-
dung stellt in einer ihrer entscheidenden 
Passagen im Wesentlichen darauf ab, dass es 
auch keine praktischen Gründe gebe, von ei-
ner vorläufigen Verbindlichkeit einer unbilligen 
Weisung auszugehen. 

Der 10. Senat führt wörtlich aus: 

"Es bestehen auch keine praktischen Gründe, 
von einer vorläufigen Verbindlichkeit auszuge-
hen. Spricht der Arbeitgeber eine Weisung 
aus, ist diese für ihn als Bestimmungsberech-
tigten verbindlich. Befolgt der Arbeitnehmer 
diese Weisung und erbringt er - unabhängig 
von einer möglichen Unbilligkeit - seine Ar-
beitsleistung, wird das Arbeitsverhältnis in der 
Form durchgeführt, die der Arbeitgeber be-
gehrt. Eine Verpflichtung des Arbeitnehmers, 
sich gegen unbillige Weisungen zu wehren, 
besteht nicht, vielmehr kann er diese hinneh-
men (vgl. zB LAG Berlin-Brandenburg 31. Mai 
2013 - 6 Sa 373/13 - zu 1.1.1.3.3.3 der Grün-

de; Staudinger/Rieble aaO § 315 Rn. 414). 
Ändert der Arbeitnehmer insoweit seine Auf-
fassung, kann sein Recht zur Geltendmachung 
der Unbilligkeit - wie jedes andere Recht - 
verwirken (vgl. zu diesem Aspekt: LAG Düs-
seldorf 6. April 2016 - 12 Sa 1153/15 - zu A II 3 
c der Gründe; Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 
19a). Akzeptiert der Arbeitnehmer hingegen 
eine Weisung, die er als unbillig ansieht, nicht 
und erbringt keine Arbeitsleistung, trägt er das 
Risiko, ob ein Gericht im Rahmen der Prüfung 
nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB seine Einschät-
zung teilt (vgl. zur Risikoverteilung: BAG 29. 
August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 32; 19. Ja-
nuar 2016 - 2 AZR 449/15 - Rn. 29). Ist dies 
nicht der Fall, kann der Arbeitgeber Sanktio-
nen aussprechen und der Arbeitnehmer ver-
liert seinen Vergütungsanspruch. Erzwingen 
könnte der Arbeitgeber die Erbringung der Ar-
beitsleistung im Hinblick auf § 888 Abs. 3 ZPO 
in keinem Fall. Erweist sich die Weisung hin-
gegen als unbillig, hat der Arbeitgeber - soweit 
die sonstigen Voraussetzungen vorliegen - 
nach § 615 iVm. § 611 BGB bzw. im Wege des 
Schadensersatzes die Vergütung zu leisten, 
ohne einen Nachleistungsanspruch zu haben. 
Denjenigen, der eine unbillige Weisung erteilt, 
trifft dementsprechend das Risiko der Unwirk-
samkeit dieser Weisung; dieses kann nicht auf 
den Vertragspartner abgewälzt werden (vgl. zu 
einer ähnlichen Risikoverteilung zwischen 
Verbraucher und Versorgungsunternehmen: 
BGH 5. Juli 2005 - X ZR 60/04 -; 19. Januar 
1983 - VIII ZR 81/82 -; Schaub/Linck aaO § 45 
Rn. 19a). Bei Annahme einer vorläufigen Ver-
bindlichkeit unbilliger Weisungen könnte der 
Arbeitgeber diese hingegen risikolos erteilen. 
Folgt der Arbeitnehmer ihnen nicht, wäre er 
Sanktionen bis hin zur Kündigung ausgesetzt, 
obwohl die Weisung nicht den gesetzlichen 
Anforderungen und damit der objektiven 
Rechtslage entspricht (vgl. zu diesem Aspekt 
LAG Köln 28. August 2014 - 6 Sa 423/14 - zu 
II 2 der Gründe). Folgt ihr der Arbeitnehmer 
hingegen und stellt das Gericht später deren 
Unbilligkeit fest, bliebe dies für den Arbeitge-
ber faktisch folgenlos. Damit geht es nicht um 
die Beseitigung von Rechtsunklarheiten (so 
aber LAG Köln 13. Januar 2014 - 2 Sa 614/13 
-), sondern es erscheint nicht völlig polemisch, 
eine solche Situation als „Spielwiese für tren-
nungswillige Arbeitgeber" zu qualifizieren 
(Schauß ArbR Aktuell 2016, 518, 519)." (Be-
schluss vom 14.06.2017 - 10 AZR 330/16 Rn. 
81) 

Dieser Auffassung schließt sich nun auch der 
5. Senat an, mit der Folge, dass Arbeitgeber 
bei der Erteilung von Weisungen, z.B. zu einer 
Veränderung des Arbeitsortes oder der Ar-
beitszeit das Risiko tragen, dass wenn Arbeit-

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


 

- 2 - 

 

   Südstraße 65                              Telefon (07131) 59 412 - 20 E-Mail hier@recht-bekommen.hn 

  74072 Heilbronn                          Telefax (07131) 59 412 - 99  Internet www.recht-bekommen.hn  

. 

nehmer dieser Weisung nicht folgen und sich 
im Nachhinein herausstellt, dass die Weisung 
unbillig war, Annahmeverzugs-
lohn/Schadensersatz leisten müssen und die 
Vergütung auch dann bezahlen müssen, wenn 
der Arbeitnehmer der Weisung nicht gefolgt ist 
und nicht die (zugewiesene) Arbeit geleistet 
hatte. 

Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 
14.09.2017 - 5 AS 7/17 

 

 

 

 

 

 

 Merkantiler Minderwert bei Gebäuden? 

Eine Entscheidung des Kammergerichts weist 
bei Bauschäden einen Weg zu einer weiteren 
Schadensposition, dem sogenannten merkan-
tilen Minderwert, den meisten wohl eher aus 
dem Verkehrsunfallrecht bekannt, wenn nach 
einem größeren Unfall damit argumentiert 
wird, dass auch ein Schaden insofern vorliege, 
da das Fahrzeug nicht mehr als unfallfrei ver-
kauft werden könne. Diesen Rechtsgedanken 
setzt das Kammergericht nun nach Anleitung 
durch den Bundesgerichtshof im entschiede-
nen Fall um: 

Ein Bauherr verlangt von seinem Architekt und 
Statiker Schadensersatz wegen zahlreicher 
Risse im Innen- und Außenbereich an zwei 
baugleichen Mehrfamilienhäusern, neben 
Mietausfall und Kosten der Mangelbeseitigung 
macht er auch einen merkantilen Minderwert 
geltend und zwar i.H.v. EUR 150.000,00. Das 
Kammergericht weist die darauf gerichtete 
Klage zunächst ab, der Bundesgerichtshof hält 
die Begründung des Kammergerichts, dass 
sich ein solcher Minderwert nicht ermitteln las-
se für falsch und macht konkrete Vorgaben 
dazu, wie ein Minderwert zu ermitteln ist. Im an 
das Kammergericht zurückgewiesenen Verfah-
ren stellt der Sachverständige dann nach Be-
fragung von 15 ihm bekannten Maklern, Sach-
verständigen für Grundstücksbewertung, Bau-
trägern und Projektentwicklern einen Minder-
wert von 10 % des Ertragswerts des Objekts 
i.H.v. 1,8 Millionen Euro fest. Da der dortige 
Betrag über dem verlangten Betrag liegt, wur-
de die Wertminderung in Höhe des verlangten 
Betrags von EUR 150.000,00 zugesprochen. 

Besonderheit im vorliegenden Fall ist, dass die 
Mängel an sich nicht beseitigt, sondern nur mit 
einem Wärmedämmverbundsystem und Tro-
ckenbauplatten kaschiert wurden. Der tatsäch-
liche Mangel war also noch vorhanden, nur 

nicht mehr sichtbar. Ob auch bei vollständiger 
Beseitigung ein merkantiler Minderwert ver-
bleiben kann, lässt sich aus dieser Entschei-
dung nicht entnehmen, auch hierzu gibt es 
aber bereits Rechtsprechung (z.B. OLG Mün-
chen, IBR 2014, 483). 

Kammergericht, Urteil vom 04.04.2014 - 21 U 
18/13 

BGH, Beschluss vom 17.05.2017 - VII ZR 
129/14 

 Vergütung von Stundenlohnarbeiten ohne 
Auftrag? 

Das Oberlandesgericht München hat, bestätigt 
durch den Bundesgerichtshof, eine immer wie-
der vorkommende Situation wie folgt entschie-
den: 

Im Bauvertrag des Auftraggebers war verein-
bart, dass Stundenlohnarbeiten nur geleistet 
werden dürfen, wenn sie schriftlich besonders 
angeordnet worden sind. Der Auftragnehmer 
hat Stundenlohnarbeiten ohne schriftliche An-
ordnung durchgeführt und abgerechnet und 
sodann eingeklagt. Das Oberlandesgericht 
entscheidet, dass die Klausel, wonach Stun-
denlohnarbeiten nur auf schriftliche Anordnung 
hin geleistet werden dürfen, wirksam ist und 
den Auftragnehmer nicht unangemessen be-
nachteiligt. Dies gelte allerdings nur, wenn An-
sprüche aus Geschäftsführung ohne Auftrag/§ 
2 Abs. 8 VOB/B durch die Klausel nicht ausge-
schlossen werden. Diese Ansprüche können 
z.B. entstehen, wenn der Auftragnehmer nicht 
vom Vertragsumfang umfasste Leistungen er-
bringt, die aber technisch notwendig sind, um 
das Vertragsziel zu erreichen. Dafür kann er, 
auch wenn eine schriftliche Beauftragung hier-
zu nicht vorliegt, Vergütung verlangen. Der 
Auftragnehmer hat deshalb einen Teil der ab-
gerechneten Stunden zugesprochen bekom-
men.  

Da es für diese Vergütung dann keine Preis-
vereinbarung gibt, ist im VOB-Vertrag die Auf-
tragskalkulation zur Ermittlung der Vergütung 
zugrunde zu legen (guter Preis bleibt guter 
Preis/schlechter Preis bleibt schlechter Preis), 
im BGB-Vertrag kann die übliche Vergütung 
verlangt werden, sofern sie nicht über den Ver-
tragspreisen liegt. 

Der bessere und sichere Weg für beide Ver-
tragsparteien ist es aber natürlich, bevor nicht 
zum Vertragsumfang gehörende Leistungen 
erbracht werden, hierfür eine Preisvereinba-
rung zu fordern/zu schließen. 

OLG München, Urteil vom 27.04.2016 - 28 U 
4738/13 

BGH, Beschluss vom 20.04.2017 - VII ZR 
141/16 
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 Auch das Verschenken einer Yacht beein-
trächtigt nicht zwingend den Vertragserben 

Grundsätzlich ist der Erblasser frei, über sein 
Vermögen zu verfügen, sowohl zu Lebzeiten 
als auch für den Fall seines Todes. Einschrän-
kungen für Schenkungen gibt es, wenn sich 
der Erblasser z. B. durch einen Erbvertrag be-
reits gebunden hat. Dann wird der Begünstigte 
des Erbvertrages (sogenannter Vertragserbe) 
vor Schenkungen geschützt, die ausschließlich 
dem Zweck dienen, sein Erbe zu beeinträchti-
gen (§ 2287 BGB). Das OLG Düsseldorf hatte 
insoweit über folgenden Sachverhalt zu ent-
scheiden: Der Erblasser hatte mit der Beklag-
ten, seiner zweiten Ehefrau, einen Erbvertrag 
geschlossen, wonach die beiden Kinder aus 
erster Ehe jeweils zu Alleinerben bestimmt 
wurden. 10 Tage nach dem Abschluss des 
Erbvertrages heirateten der Erblasser und die 
Beklagte und übereignete er dieser eine Yacht 
im Wert von ca. EUR 575.000,00. Der Kläger, 
Sohn des Erblassers aus erster Ehe, verlangt 
nach dem Tod des Erblassers die Herausgabe 
der Yacht, weil die Schenkung mit Beeinträch-
tigungsabsicht erfolgt sei. 

Das OLG hat die Klage abgewiesen und da-
rauf hingewiesen, dass eine Beeinträchti-
gungsabsicht nicht ersichtlich sei. Maßgeblich 
ist, ob der Erblasser ein so genanntes lebzeiti-
ges Eigeninteresse an der Schenkung hatte. 
Dann scheidet nach der Rechtsprechung eine 
Benachteiligungsabsicht aus. Entscheidend ist 
insoweit, ob die Gründe des Erblassers für die 
Schenkung ihrer Art nach so sind, dass der 
durch den Erbvertrag Bedachte sie anerkennt 
und deshalb die sich für ihn aus der Verfügung 
ergebende Benachteiligung hinnehmen muss. 
Das wird dann angenommen, wenn es dem 
Erblasser um seine Versorgung und gegebe-
nenfalls auch Pflege im Alter geht oder wenn 
der Erblasser in der Erfüllung einer sittlichen 
Verpflichtung handelt, etwa mit dem Geschenk 
einer Person, die ihm in besonderem Maße 
geholfen hat, seinen Dank abstatten will, aber 
auch, wenn es sich um eine Pflicht-  oder An-
standsschenkung handelt. Dabei ist auf die 
Ansichten und Gepflogenheiten sozial gleich-
gestellter Kreise abzustellen, insbesondere da-
rauf, ob die Unterlassung des Geschenkes zu 
einer Einbuße an Achtung in diesem Perso-
nenkreis führe. Unter Anwendung dieser 
Grundsätze hat das OLG entschieden, dass 

die Schenkung der Motoryacht nicht mit Be-
nachteilungsabsicht erfolgt ist. Insoweit sei zu 
berücksichtigen, das eine Hochzeit unabhän-
gig davon, ob sie mit zahlreichen Gästen oder 
im "kleinen Kreis" gefeiert wird, ein Ereignis ist, 
zu dem ein wertvolles Geschenk an den Ehe-
gatten üblich und dass angemessen ist und 
das Geschenk nicht außer Verhältnis zum 
Vermögen des Erblassers stand. Immerhin 
hatte der Erblasser zum Zeitpunkt der Schen-
kung Geschäftsanteile von rund 8 Millionen 
Euro und darüber hinaus Grund- und Barver-
mögen von mehr als 2 Millionen Euro. 

Die Entscheidung und ihre Begründung ist 
durchaus zweifelhaft. Zwar sind bei der Bewer-
tung, ob eine Anstandsschenkung vorliegt 
auch die finanziellen Verhältnisse des Erblas-
sers zu berücksichtigen, eine Schenkung mit 
einem Wert von EUR 575.000,00 dürfte aber 
auch bei einem Vermögen von rund 10 Millio-
nen Euro das übliche Maß übersteigen. Der 
Streit hätte in jedem Fall vermieden werden 
können, da der Erblasser sicherlich bereits bei 
Abschluss des Erbvertrages 10 Tage vor der 
Hochzeit wusste, dass er beabsichtigt, seiner 
zukünftigen Ehefrau die Yacht zu schenken, so 
dass es ein Leichtes gewesen wäre, dies 
durch eine rechtssichere Vertragsgestaltung 
zu regeln. 

OLG Düsseldorf, Urteil vom 27.01.2017 - 7 U 
40/16 

 

 Schutzimpfung vor dem Bundesgerichtshof 

Soweit die elterliche Sorge für minderjährige 
Kinder durch beide Elternteile ausgeübt wird, 
ist im Falle von Uneinigkeit in einer Frage von 
erheblichem Gewicht ein Antrag auf Übertra-
gung der Einzelentscheidungsbefugnis gemäß 
§ 1628 BGB möglich. 

In diesem Rahmen lag dem Bundesgerichtshof 
ein Sachverhalt zur Entscheidung vor, nach 
welchem die getrennt lebenden, nicht eheli-
chen Eltern von zwei minderjährigen Kindern, 
welche das gemeinsame Sorgerecht inne hat-
ten, uneinig darüber waren, ob Schutzimpfun-
gen im üblichen/empfohlenen Rahmen durch-
geführt werden sollten oder nicht. Der Kindes-
vater hat die Vornahme von Schutzimpfungen 
befürwortet, die Kindesmutter, bei welcher die 
Kinder leben, hat Impfungen abgelehnt. 
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In seinem Beschluss vom 03.05.2017 - XII ZB 
157/16 wurden durch den Bundesgerichtshof 
Grundsätze hinsichtlich solcher Meinungsver-
schiedenheiten im Zusammenhang mit Schutz-
impfungen aufgestellt wie folgt: 

Entgegen unterschiedlicher Meinungen in der 
Rechtsprechung und Literatur wurde zunächst 
eine Meinungsverschiedenheit wegen der Vor-
nahme von Schutzimpfungen als nicht alltägli-
che Entscheidung von erheblicher Bedeutung 
eingestuft, so dass ein Antrag auf Übertragung 
der Einzelentscheidungsbefugnis nach § 1628 
BGB (im Gegensatz zu einer Alltagsentschei-
dung, vom betreuenden Elternteil alleine zu 
treffen) eröffnet ist. Dabei wurde als Begrün-
dung angeführt, dass sich die besondere Be-
deutung aus den potentiellen Risiken der Imp-
fung (Impfrisiko) wie auch aus den Infektionsri-
siken bei unterlassener Impfung ergibt. 

Es wurde sodann die Entscheidung der Vo-
rinstanzen bestätigt, insbesondere des OLG 
Jena (FamRZ 2016, 1175), wonach es regel-
mäßig dem Kindeswohl entspricht, soweit die 
Schutzimpfungen auf Grundlage der Empfeh-
lung der ständigen Impfkommission beim Ro-
bert-Koch-Institut durchgeführt werden. Der 
Bundesgerichtshof hat betont, dass es sich bei 
diesen Empfehlungen um den medizinischen 
Standard handelt und, im Sinne eines vorweg-
genommenen Gutachtens, Nutzen und Risiken 
einer Impfung bereits abgewogen wurden. 

Soweit deshalb für den konkreten Fall kein er-
höhtes Impfrisiko dargelegt werden kann, wur-
de es als im Regelfall besseres Konzept für die 
Gesundheitsvorsorge in Bezug auf Schutzimp-
fungen gesehen, den Empfehlungen der stän-
digen Impfkommission beim Robert-Koch-
Institut zu folgen. Obwohl die Kinder somit ih-
ren gewöhnlichen Aufenthalt bei der Kindes-
mutter hatten, wurde dem Kindesvater die Ent-
scheidungsbefugnis in Bezug auf die Durch-
führung von Impfungen alleine übertragen. 

BGH, Beschluss vom 03.05.2017 - XII ZB 
157/16 

 

 Das Werbeverbot für Tabakerzeugnisse gilt 
auch im Internet 

Nach der Pressemitteilung Nr. 154/2017 hat 
der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 

05.10.2017 (I ZR 117/16) entschieden, dass 
werbende Abbildungen auf der Startseite des 
Internetauftritts eines Tabakherstellers als un-
zulässige Tabakwerbung anzusehen sind. Im 
Streitfall hatte ein Verbraucherschutzverband 
einen mittelständischen Tabakhersteller auf 
Unterlassung in Anspruch genommen. Der be-
klagte Tabakhersteller hatte auf seiner Inter-
netseite Nutzer über das Unternehmen infor-
miert, wobei die einzelnen Inhalte erst nach ei-
ner elektronischen Altersabfrage aufgerufen 
werden konnten. Im November 2014 befand 
sich auf der Startseite des Internetauftritts eine 
Abbildung, die vier gut gelaunte, lässig anmu-
tende Personen zeigte, die Tabakerzeugnisse 
konsumierten. 

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass 
die Werbung auf der Startseite unzulässig ist. 
Nach § 19 Tabakerzeugnisgesetz ist es verbo-
ten, für Tabakerzeugnisse, elektronische Ziga-
retten oder Nachfüllbehälter in "Diensten der 
Informationsgesellschaft" zu werben. Darunter 
fällt nach der Rechtsprechung des EuGH (Ur-
teil vom 04.05.2017 - C-339/15) auch die In-
ternetseite eines Unternehmens auf der für 
dessen Produkte oder Dienstleistungen ge-
worben wird. Nach dem Willen des EU-
Gesetzgebers soll die Tabakwerbung auf die-
jenigen Magazine und Zeitschriften beschränkt 
werden, die sich nicht an eine breite Öffent-
lichkeit wenden, was die weltweit unbe-
schränkt aufrufbare Startseite eines Unter-
nehmens nicht gewährleistet. 

Die Entscheidung gilt zunächst einmal nur für 
Tabakhersteller, wird aber auch auf Online-
Shops, die Tabakerzeugnisse vertreiben, An-
wendung finden. Diese sollten daher auf ihrer 
Startseite sowie auf sonstigen frei zugängli-
chen Unterseiten ebenso wie Tabakhersteller 
jegliche Werbung vermeiden. Ob und in wel-
chem Rahmen Werbung in einem nur für einen 
beschränkten Personenkreis zugänglichen In-
ternetauftritt (z.B. nach einem Kundenlogin, 
gegebenenfalls mit vorheriger Altersverifikati-
on) zulässig ist, ist damit nicht entschieden 
und weiterhin offen. Möglicherweise ergeben 
sich aus den Urteilsgründen, die noch nicht 
vorliegen, weitere Anhaltspunkte. 

BGH, Urteil vom 05.10.2017 - I ZR 117/16 
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 Das Geschäft mit dem Leben 

Der Kläger begehrt Schadensersatz wegen der 
angeblichen Verletzung vorvertraglicher Auf-
klärungspflichten im Zusammenhang mit dem 
Abschluss einer fondsgebundenen Lebensver-
sicherung. Der Kläger zeichnete im November 
2004 eine Kapitallebensversicherung mit einer 
Laufzeit von zwölf Jahren. Die Beiträge von 
insgesamt EUR 50.000,00 wurden in einen An-
lagestock investiert, dessen Wertentwicklung 
die Höhe des Auszahlungslaufzeitendes be-
stimmen sollte, wobei der Kläger die Wahl zwi-
schen zwei vorgegebenen Fonds hatte. Er 
entschied sich für einen Fonds, der US-
amerikanische Risikolebensversicherungen 
aufgrund sogenannter Lebenserwartungsgut-
achten aufkaufte. Nach dem Vertrag sollte der 
Kläger im Erlebensfall bei Vertragsende den 
Gegenwert der Vorteile ausgezahlt erhalten, 
während für den Todesfall ein Betrag von 60 % 
der Gesamtbeitragssumme garantiert worden 
ist. 

Vor der Zeichnung ist ein Beratungsgespräch 
mit einem Mitarbeiter einer von der Beklagten 
unabhängigen Aktiengesellschaft (künftig: AG) 
vorausgegangen. Dieser übergab ein soge-
nanntes "fact sheet", eine Beschreibung der 
fondsgebundenen Lebensversicherung, eine 
Broschüre und eine Kundenpräsentation. Der 
Kläger entnahm zudem den ihm jährlich über-
sandten Anlageberichten, dass sich der Fonds 
nicht wie erwartet entwickelte. Denn die in den 
erworbenen Lebensversicherungen versicher-
ten Personen in den USA lebten länger als in 
den Gutachten prognostiziert. Es wurde daher 
zum 31.12.2010 eine Neubewertung der Poli-
cen vorgenommen. Ende Dezember 2012 be-
trug der Anlagewert nur noch EUR 15.589,04. 

Der Kläger ist der Ansicht, dass er unzu-
reichend und fehlerhaft über das Anlagepro-
dukt mit dem erheblichen Verlustrisiko aufge-
klärt worden ist. Er behauptet, dass er die An-
lage bei korrekter Aufklärung nicht gezeichnet 
hätte und ihm Zinsen aus einer anderen Kapi-
tallebensversicherung entgangen seien. Er 
verlangt deshalb die Rückzahlung der geleiste-
ten Versicherungsbeiträge und 4 % Zinsen als 
entgangenen Gewinn, Verzugszinsen sowie 
Freistellung von außergerichtlichen Rechtsan-
waltskosten. Während die beiden ersten In-
stanzen dem Kläger Recht gegeben haben, 

hatte die Revision vor dem Bundesgerichtshof 
Erfolg. 

Wirtschaftlich betrachtet handelt es sich bei 
dem Erwerb der streitgegenständlichen Le-
bensversicherung durch den Kläger um ein 
Kapitalanlagegeschäft. Demnach musste die 
Beklagte bereits aufgrund älterer Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes (III ZR 
158/97) mit einer Anwendung der Kapitalanla-
gevorschriften und entsprechend weitergehen-
den Aufklärungspflichten rechnen. 

Die Vorinstanzen haben jedoch zu Unrecht ei-
ne der Beklagten zuzurechnende Aufklärungs-
pflichtverletzung bejaht. Das Verhalten des 
Mitarbeiters der AG kann zwar im Grundsatz 
nach § 278 BGB dem Versicherer und damit 
der Beklagten zugerechnet werden. Das setzt 
aber voraus, dass der Vermittler zugleich Auf-
gaben, die typischerweise dem Versicherer ob-
liegen, mit dessen Wissen und Wollen über-
nimmt und damit in dessen Pflichtenkreis tätig 
wird. Hierzu fehlen aber Feststellungen der 
Vorinstanzen. Zu den originären Pflichten des 
Anbieters eines Kapitalanlageproduktes gehört 
eine richtige und vollständige Information über 
das Produkt. Wenn schriftliche Unterlagen eine 
ausreichende Darstellung der Funktion des 
Produktes und der mit ihm verbundenen 
Chancen und Risiken enthielten, kann ein blo-
ßes Unterlassen weiterer bewertender Hinwei-
se keine Verletzung der Aufklärungspflicht der 
Beklagten begründen. Insbesondere wurde 
nicht festgestellt, dass der Mitarbeiter der AG 
in einem Strukturvertrieb tätig war, in dem die 
Beklagte ihre Versicherungen unter Verzicht 
auf ein eigenes Vertriebssystem veräußerte. 

Eine Pflichtverletzung des Mitarbeiters der AG 
durch eine wegen unterlassener Risikohinwei-
se sowie der Unvereinbarkeit von Anlageziel 
und Anlageeigenschaften fehlerhafte Pro-
duktempfehlung wäre nur dann im Pflichten-
kreis der Beklagten erfolgt, wenn diese nicht 
nur die Aufklärung über ihr angebotenes Pro-
dukt, sondern darüber hinaus eine anlage- und 
anlegergerechte Beratung aufgrund eines An-
lageberatungsvertrages geschuldet hätte. 
Auch dies wurde von den Vorinstanzen nicht 
festgestellt. Vielmehr sprechen die Umstände 
dafür, dass es sich bei dem Mitarbeiter die AG 
um einen vom Kläger beauftragten Berater 
handelte, der nicht im Lager der Beklagten 
stand sondern allein die Aufgabe hatte, den 
Kläger im Hinblick auf verschiedene alternative 
Anlagemöglichkeiten und nicht nur im Hinblick 
auf den möglichen Abschluss einer Lebens-
versicherung zu beraten. 

Der Bundesgerichtshof hob daher die Ent-
scheidung des Berufungsgerichtes auf und hat 
die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurück-
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verwiesen, damit die entsprechenden Feststel-
lungen getroffen werden können. 

Nimmt der Kapitalanleger den Anbieter in An-
spruch und hat dieser vor Zeichnung keinen di-
rekten Kontakt mit dem Anbieter sondern nur 
mit einem Dritten, ist sorgfältig zu prüfen, ob 
das Handeln dieses Dritten dem Anbieter zu-
zurechnen ist. Denn für Pflichtverletzungen 
Dritter besteht eine Haftungsgrundlage nur bei 
Zurechnung. Dass die Gerichte diese feine 
Abgrenzung ebenfalls nicht immer vornehmen 
und das Handeln Dritter ohne Grundlage zu-
rechnen, zeigt die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes. 

BGH, Urteil vom 05.04.2017 - IV ZR 437/15 

 

 Gewerbliches Mietrecht: Bau der DFB-
Akademie 

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 
20.09.2017 - XII ZR 76/17 die Voraussetzun-
gen dafür geschaffen, dass der Deutsche 
Fußball-Bund alsbald mit dem geplanten Bau 
seiner Akademie auf dem Gelände der Frank-
furter Galopprennbahn beginnen kann. Der 
Beschluss ist - nicht nur für Fußballinteressier-
te - auch rechtlich interessant, denn er macht 
deutlich, dass Anträge auf einstweilige Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung aus Räumungs-
urteilen nur in seltenen Ausnahmefällen erfolg-
reich sind. 

Der unter anderem für das Gewerberaummiet-
recht zuständige XII. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat den Antrag des Frankfurter 
Renn-Clubs e. V., die Zwangsvollstreckung 
aus Urteilen des Oberlandesgerichts Frankfurt 
am Main und des Landgerichts Frankfurt am 
Main einstweilen einzustellen, zurückgewie-
sen. Das Landgericht hat den beklagten Renn-
Club unter anderem dazu verurteilt, das von 
ihm in Besitz gehaltene Gelände der Galopp-
rennbahn in Frankfurt am Main sowie die dort 
von ihm genutzten Geschäftsräume zu räumen 
und an die Stadt Frankfurt am Main als Kläge-
rin herauszugeben. Das Oberlandesgericht hat 
die Berufung des Beklagten zurückgewiesen, 
soweit sie sich gegen die Verurteilung zur 
Räumung und Herausgabe gerichtet hat, und 
das Urteil des Landgerichts ohne Sicherheits-
leistung für vorläufig vollstreckbar erklärt. Die 
Revision gegen diese Entscheidung hat es zu-
gelassen. Nach Einlegung der Revision bean-

tragt die Beklagte, die Zwangsvollstreckung 
aus dem Urteil des Oberlandesgerichts sowie 
aus dem Urteil des Landgerichts einstweilen 
einzustellen. Dieser Antrag hatte keinen Erfolg. 
Wird wie hier Revision (zum Bundesgerichts-
hof) gegen ein für vorläufig vollstreckbar er-
klärtes Urteil eingelegt, so ordnet das Revisi-
onsgericht auf Antrag an, dass die Zwangs-
vollstreckung einstweilen eingestellt wird, 
wenn die Vollstreckung dem Schuldner einen 
nicht zu ersetzenden Nachteil bringen würde 
und nicht ein überwiegendes Interesse des 
Gläubigers entgegensteht (§ 719 Abs. 2 S. 1 
ZPO). Der Bundesgerichtshof entscheidet, 
dass die besonderen Voraussetzungen für ei-
ne solche Einstellung im vorliegenden Fall 
nicht gegeben sind. Hierbei sind die Ausfüh-
rungen des Bundesgerichtshofs über den Ein-
zelfall hinaus von großem Interesse, denn sie 
verdeutlichen, dass Anträge auf einstweilige 
Einstellung der Zwangsvollstreckung aus 
Räumungsurteilen in aller Regel unbegründet 
sein dürften. Die Interessen des Schuldners 
werden nämlich nach der in § 719 Abs. 2 S. 1 
ZPO getroffenen gesetzlichen Wertentschei-
dung grundsätzlich hintangestellt, da seine 
Rechte durch ein in zwei Tatsacheninstanzen 
geführtes Erkenntnisverfahren hinreichend 
gewahrt erscheinen. Demgegenüber gebührt 
den Interessen des Gläubigers, dem das Ge-
setz die Vollstreckung aus einem erwirkten Ti-
tel gestattet, auch wenn dieser noch nicht 
rechtskräftig ist, in der Regel der Vorrang 
(BGH, Beschluss vom 22.07.1994 - XII ZR 
150/94). Die Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung kommt hiernach nur in eng begrenzten 
Ausnahmefällen als letztes Hilfsmittel des Voll-
streckungsschuldners in Betracht (BGH NJW-
RR 2012, 1088 Rn. 5). Dabei ergibt sich allein 
aus dem Umstand, dass die Vollstreckung das 
Prozessergebnis vorwegnehmen würde, kein 
unersetzlicher Nachteil im Sinne des § 719 
Abs. 2 S. 1 ZPO (BGH, Beschluss vom 
04.09.2014 - I ZR 30/14). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs stellt daher die 
Verpflichtung zur Räumung für sich genom-
men keinen unersetzlicher Nachteil im Sinne 
von § 719 Abs. 2 S. 1 ZPO dar (vgl. zu § 712 
Abs. 1 ZPO BGH, Beschluss vom 31.07.2013 - 
XII ZR 114/13). 

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte nicht 
glaubhaft gemacht (§ 719 Abs. 2 S. 2 ZPO), 
dass die Vollstreckung ihm einen über eine 
Vornahme des Prozessergebnisses hinausge-
henden nicht zu ersetzenden Nachteil bringen 
würde. Zwar hat die Klägerin (die Stadt Frank-
furt) bereits für das streitgegenständliche Ge-
lände einen Erbbaurechtsvertrag mit dem DFB 
abgeschlossen und beabsichtigt, unmittelbar 
nach der Räumung das Grundstück an den 
DFB zu übergeben, damit dieser mit dem ge-
planten Bau der Akademie beginnen kann. 
Auch wenn insoweit mit der Vollstreckung 
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endgültige Verhältnisse geschaffen werden, 
die im Falle eines Erfolges der Revision beste-
hen bleiben würden, bewirkt dies allein keinen 
unersetzlicher Nachteil für die Beklagte im 
Sinne von § 719 Abs. 2 S. 1 ZPO (vgl. BGH, 
Beschluss vom 20.07.1994 - XII ZR 150/94). 
Ebenso wenig stellt es einen unersetzlicher 
Nachteil im Sinne von § 719 Abs. 2 S. 1 ZPO 
dar, dass der Beklagte mit Durchführung der 
Zwangsvollstreckung den Rennbahnbetrieb 
einstellen muss. Der Beklagte verfügt nach 
seinem eigenen Vortrag ohnehin nicht über die 
notwendigen Mittel, Rennveranstaltungen 
durchzuführen oder die hierfür notwendigen 
Instandsetzungsmaßnahmen an dem Renn-
bahngelände durchzuführen. Der Einstellung 
der Zwangsvollstreckung mit oder ohne Si-
cherheitsleistung steht zudem ein überwiegen-
des Interesse der Klägerin entgegen. Dabei ist 
zu berücksichtigen, dass beide Tatsachenin-
stanzen (also das Landgericht Frankfurt und 
das Oberlandesgericht Frankfurt) zu ihren 
Gunsten entschieden haben. Zudem hat die 
Klägerin erhebliche materielle Folgen zu be-
fürchten, falls die Räumung nicht zeitnah er-
folgt. § 15.3 des Erbbaurechtsvertrags vom 
12.11.2014 zwischen der Stadt Frankfurt am 
Main und dem Deutschen Fußballbund enthält 
ein Rücktrittsrecht des DFB für den Fall, dass 
ihm das Grundstück nicht rechtzeitig überlas-
sen werden kann. Darüber hinaus drohen der 
Stadt Frankfurt erhebliche Schadensersatzfor-
derungen des DFB, der bereits hohe Investiti-
onskosten für das geplante Bauvorhaben getä-
tigt hat. Schließlich, und dies wird den DFB 
besonders freuen, führt der Bundesgerichtshof 
aus, dass eine einstweilige Einstellung der 
Zwangsvollstreckung auch deshalb nicht in Be-
tracht kommt, weil die Revision des Beklagten 
keine Aussicht auf Erfolg haben dürfte. 

BGH, Beschluss vom 20.09.2017 - XII ZR 
76/17 

 Öffentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrän-
kungen als Mangel der Mietsache 

Nicht selten versuchen Mieter Rechte (auf 
Minderung der Miete oder auf außerordentli-
che, fristlose Kündigung eines für längere Zeit 
abgeschlossenen Gewerberaummietvertrags) 
mit der Begründung herzuleiten, es lägen öf-
fentlich-rechtliche Gebrauchsbeschränkungen 
oder -hindernisse vor. Zwar können öffentlich-
rechtliche Gebrauchsbeschränkungen oder -
hindernisse zu einem Mangel der Mietsache 
im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB führen, wenn 
sie die Tauglichkeit der Mietsache zum ver-
tragsgemäßen Gebrauch aufheben oder min-
dern. Dies gilt allerdings nur dann, wenn sie 
auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsa-
che beruhen und nicht in den persönlichen o-
der betrieblichen Umständen des Mieters ihre 
Ursache haben. Außerdem muss der Mieter 
durch die öffentlich-rechtlichen Beschränkun-

gen und Gebrauchshindernisse in seinem ver-
tragsgemäßen Gebrauch auch tatsächlich ein-
geschränkt werden. Diese Voraussetzung ist 
regelmäßig nur dann erfüllt, wenn die zustän-
dige Behörde die Nutzung des Mietobjekts 
durch ein rechtswirksames und unanfechtba-
res Verbot bereits untersagt hat; allerdings 
kann ein möglicher Sachmangel im Einzelfall 
auch darin gesehen werden, dass eine lang-
währende Unsicherheit über die Zulässigkeit 
der behördlichen Nutzungsuntersagung die 
begründete Besorgnis bewirkt, das Grundstück 
nicht zum vertragsgemäßen Gebrauch nutzen 
zu können (vgl. BGH NZM 2014, 165; BGH 
NJW 2017, 1104; Günter (Richter im für das 
Gewerberaummietrecht zuständigen XII. Senat 
des BGH) NZM 2016, 569). 

Das Oberlandesgericht Dresden hatte mit Be-
schluss vom 01.06.2017 - 5 U 477/17- einen 
Sachverhalt zu beurteilen, der einen Mietver-
trag über eine in Oelsnitz im Erzgebirge bele-
gene Rundhalle betraf. Der Mieter hatte in der 
angemieteten Halle eine Lackierkabine errich-
tet und führte dort Lackierarbeiten durch. Das 
Landratsamt Erzgebirgekreis leitete ein Ord-
nungswidrigkeitenverfahren gegen den Ver-
mieter als Grundstückseigentümer ein, weil die 
Rundhalle nur als Lagerhalle genehmigt und 
deshalb für den Betrieb einer Lackiererei eine 
Baugenehmigung erforderlich sei. Der Mieter 
hat daraufhin den Lackiererbetrieb eingestellt. 
Er meint, die Mietsache sei mangelhaft, weil er 
diese nicht zum vertraglich vereinbarten Zweck 
"Betrieb einer Lackiererei" nutzen könne. Folg-
lich müsse er auch keine Miete zahlen. Dieser 
Ansicht folgt das Oberlandesgericht Dresden 
jedoch nicht. Es führt aus, dass öffentlich-
rechtliche Gebrauchsbeschränkungen oder -
hindernisse zwar zu einem Mangel der Mietsa-
che im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB führen 
können, wenn sie die Tauglichkeit der Mietsa-
che zum vertragsgemäßen Gebrauch aufhe-
ben oder mindern. Dies gilt allerdings nur 
dann, wenn sie auf der konkreten Beschaffen-
heit der Mietsache beruhen und nicht in den 
persönlichen oder betrieblichen Umständen 
des Mieters ihre Ursache haben. Außerdem 
muss der Mieter durch die öffentlich-
rechtlichen Beschränkungen und Gebrauchs-
hindernisse in seinem vertragsgemäßen Ge-
brauch auch tatsächlich eingeschränkt werden. 
Diese Voraussetzung ist regelmäßig nur dann 
erfüllt, wenn die zuständige Behörde die Nut-
zung des Mietobjektes durch ein rechtswirk-
sames und unanfechtbares Verbot bereits un-
tersagt hat; allerdings kann ein möglicher 
Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen 
werden, dass eine langwährende Unsicherheit 
über die Zulässigkeit der behördlichen Nut-
zungsuntersagung die begründete Besorgnis 
bewirkt, das Grundstück nicht zum vertrags-
gemäßen Gebrauch nutzen zu können. Von 
diesen Kriterien hat der Mieter im entschiede-
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nen Fall die tatsächliche Einschränkung des 
Mietgebrauchs durch das öffentlich-rechtliche 
Gebrauchshindernis nicht dargelegt und be-
wiesen. Zwar handelt es sich bei der fehlenden 
Genehmigung für die Nutzung der angemiete-
ten Halle um ein Gebrauchshindernis, welches 
sich auf die konkrete Beschaffenheit des Miet-
objekts bezieht. Der Mieter hat aber nicht dar-
gelegt und bewiesen, dass er im streitgegen-
ständlichen Zeitraum in der Nutzung der an-
gemieteten Halle zum vertragsgemäßen 
Zweck tatsächlich eingeschränkt war. Der Mie-
ter konnte nicht beweisen, dass ihm für den 
streitgegenständlichen Zeitraum die Nutzung 
des Mietobjekts wegen der fehlenden Nut-
zungsänderung der Halle untersagt worden 
wäre, noch dass in diesem Zeitraum konkret 
eine Untersagung von Seiten des Landratsam-
tes Erzgebirgekreis drohte. Es fehlt daher an 
der tatsächlichen Einschränkung des vertrags-
gemäßen Gebrauchs der Mietsache im streit-
gegenständlichen Zeitraum, so dass im Er-
gebnis eine Mietminderung nach § 536 Abs. 1 
BGB nicht in Betracht kommt. 

OLG Dresden, Urteil vom 01.06.2017 - 5 U 
477/17 

 

 Großkundenrabatt und Abrechnung nach 
Gutachten 

Bei der Regulierung von Kfz-
Haftpflichtschäden ist nicht nur auf die Haftung 
dem Grunde nach Wert zu legen sondern auch 
auf die Feststellung des erstattungsfähigen 
Schadens. Es ist in den letzten Jahren ver-
stärkt in der Rechtsprechung die Höhe eines 
erstattungsfähigen Schadens bei fiktiver Ab-
rechnung (auf Grundlage eines Gutachtens 
oder Kostenvoranschlags) diskutiert worden, 
unter unterschiedlichen Gesichtspunkten. 

Eine Möglichkeit der Kürzung fiktiver Repara-
turkosten ergibt sich durch die mittlerweile ge-
festigte Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes, wonach der Schädiger bzw. seine Kfz-
Haftpflichtversicherung unter gewissen Vo-
raussetzungen auf eine mühelos erreichbare, 
qualitativ zumindest ebenso gute jedoch güns-
tigere Werkstattalternative verweisen darf, de-
ren Kosten dann der fiktiven Abrechnung zu-
grunde zu legen sind. Dies gilt grundsätzlich 
jedoch nur bei Fahrzeugen, welche älter als 
drei Jahre sind. Im Übrigen ist anerkannt, dass 

jedenfalls zunächst der Kostenaufwand in ei-
ner herstellergebundenen Fachwerkstatt her-
angezogen werden kann. 

Eine andere Problematik ist die Berücksichti-
gung genereller Rabatte, insbesondere bei 
Fahrzeugflotten/Großkunden. Insoweit hatte 
sich das Landgericht Karlsruhe in einem Beru-
fungsverfahren mit der Frage auseinanderzu-
setzen, ob ein jedenfalls grundsätzlich belegter 
Großkundenrabatt auch bei der fiktiven Ab-
rechnung der Reparaturkosten eines unfallge-
schädigten Fahrzeuges, nicht älter als drei 
Jahre, heranzuziehen ist. Dies wurde entge-
gen dem Urteil in erster Instanz mit Urteil vom 
28.6.2017 - 19 S 33/16 bestätigt. 

Durch die Beklagte wurde konkret zum Groß-
kundenrabatt vorgetragen. Ein durch das Ge-
richt beauftragte Gutachter konnte anhand ei-
ner Rechnung zum identischen Fahrzeug we-
gen eines Schadens, welcher ein Jahr zuvor 
repariert wurde, in einer herstellergebundenen 
Fachwerkstatt, die unaufgeforderte Einräu-
mung eines Rabattes auch feststellen. Die Be-
klagte hatte eine Anhörung der als Zeu-
gen/Partei bezeichneten Geschäftsführer oder 
anderer Mitarbeiter verweigert. 

Aufgrund der konkreten Feststellungen konnte 
das Landgericht Karlsruhe die Überzeugung 
gewinnen, dass ein Rabatt für die Klägerin als 
Geschädigte generell eingeräumt wird, so dass 
dieser auch bei der fiktiven Abrechnung auf-
grund der subjektbezogenen Schadensbe-
messung zu berücksichtigen war. 

Urteil, LG Karlsruhe vom 28.06.2017 – 19 S 
33/16 

 

 Zur wundersamen Stimmenmehrung in der 
Wohnungseigentümerversammlung 

Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungs-
eigentümergemeinschaft, die aus 4 Wohnun-
gen besteht. Der Kläger war ursprünglich Ei-
gentümer der Wohnung Nr. 3 und 4. Nachdem 
§ 25 Abs. 2 S. 1 WEG bestimmt, dass jeder 
Eigentümer über eine Stimme verfügt (Kopf-
stimmrecht) und der Kläger über mehr als eine 
Stimme verfügen wollte, veräußerte er die 
Wohnung Nr. 4 an eine UG & Co. KG (künftig: 
Kommanditgesellschaft), an welcher der Klä-
ger als alleiniger Gesellschaftergeschäftsführer 
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und Kommanditist beteiligt ist. In einer Eigen-
tümerversammlung vom 04.11.2015 wurde mit 
den auf die Wohnungen Nr. 1 und Nr. 2 entfal-
lenden Stimmen ein Beschluss gefasst, wo-
nach die Kommanditgesellschaft vom Stimm-
recht ausgeschlossen ist. Sodann wurden ge-
gen die Stimme des Klägers Beschlüsse über 
die Jahresabrechnung und Verwalterbestel-
lung gefasst.  

Der Bundesgerichtshof erklärt die in der Eigen-
tümerversammlung vom 04.11.2015 gefassten 
Beschlüsse für ungültig. Denn der Komman-
ditgesellschaft steht ebenfalls ein Stimmrecht 
zu, das unberücksichtigt geblieben ist. Der 
Bundesgerichtshof bestätigt, dass unter der 
Geltung des Kopfstimmrechtes eine nachträg-
liche Vermehrung von Stimmrechten eintreten 
kann, wenn ein Eigentümer ursprünglich meh-
rere Einheiten hält und diese sukzessive ver-
äußert. Demnach entsteht auch dann ein neu-
es Stimmrecht, wenn ein Wohnungseigentü-
mer das Alleineigentum an einer von mehreren 
Einheiten auf eine von ihm beherrschte juristi-
sche Person überträgt. Durch die Übertragung 
auf die Kommanditgesellschaft ist damit ein 
viertes Stimmrecht entstanden. 

Die Kommanditgesellschaft ist von der Aus-
übung dieses entstandenen Stimmrechtes 
nicht ausgeschlossen. Denn das Stimmrecht 
gehört zum Kernbereich elementarer Mitglied-
schaftsrechte. Es ist ein wesentliches Mittel 
zur Mitgestaltung der Gemeinschaftsangele-
genheiten. Es darf daher nur ausnahmsweise 
und lediglich unter eng begrenzten Vorausset-
zungen eingeschränkt werden. § 25 Abs. 5 
WEG beschränkt den Ausschluss des Stimm-
rechts auf bestimmte Fälle schwerwiegender 
Interessenkollisionen. Die dort genannten Fälle 
lagen in dem vom Bundesgerichtshof ent-
schiedenen Fall nicht vor. Ein allgemeiner 
Stimmrechtsausschluss kommt daher auch 
dann nicht vor, wenn die konkrete Gefahr der 
Majorisierung durch einzelne Eigentümer be-
steht. Der Minderheitenschutz wird insbeson-
dere durch das Prinzip ordnungsgemäßer, 
dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungs-
eigentümer entsprechenden Verwaltung ge-
mäß § 21 Abs. 5 WEG gewährt. Majorisieren-
de Beschlüsse können insbesondere unter 
dem Blickwinkel der Willkür, des Rechtsmiss-
brauchs oder einer unbilligen Benachteiligung 
einzelner ordnungsgemäßer Verwaltung wi-
dersprechen. Auf diese Art und Weise gefass-
te Beschlüsse können im Wege der Be-
schlussmängelklage für ungültig erklärt wer-
den. Weiteres Mittel des Rechtsschutzes ist 
die so genannte Beschlussersetzungsklage 
gemäß § 21 Abs. 4, Abs. 8 WEG. Verhindert 
ein Eigentümer eine Beschlussfassung, die 
ordnungsgemäßer Verwaltung entspricht, kann 
eine umfassende Beschlussersetzung durch 
das Gericht angezeigt sein. 

Die Kommanditgesellschaft dürfte die konkre-
ten Beschlüsse zur Jahresabrechnung und 
Verwalterbestellung im konkreten Fall eben-
falls ausüben, da die Stimmabgabe unter dem 
Gesichtspunkt der Blockade nicht rechtsmiss-
bräuchlich ist. Denn die Ausnutzung eines 
Stimmenübergewichts reicht für einen 
Rechtsmissbrauch allein nicht aus. Vielmehr 
müssen weitere Umstände hinzutreten, die 
sich als Verstoß gegen die Pflicht zur Rück-
sichtnahme auf die Interessen der Gemein-
schaft und damit die Grundsätze ordnungsge-
mäßer Verwaltung darstellen. 

Demnach kommt ein rechtsmissbräuchliches 
Verhalten nur ausnahmsweise und unter en-
gen Voraussetzungen in Betracht. Es reicht 
nicht aus, dass der gefasste Beschluss ord-
nungsgemäßer Verwaltung widerspricht oder 
dass ein Wohnungseigentümer aufgrund sei-
nes Stimmgewichtes Beschlussfassungen blo-
ckiert, obwohl es ein Gebot ordnungsgemäßer 
Verwaltung wäre, einen positiven Beschluss zu 
fassen. Vielmehr muss die Art und Weise der 
Stimmrechtsausübung die übrigen Wohnungs-
eigentümer so offenkundig und ohne jeden 
Zweifel in treuwidriger Weise benachteiligen, 
dass der Ausgang eines gerichtlichen Verfah-
rens nicht abgewartet werden kann. Das ist in 
aller Regel nur bei positiven Stimmabgaben 
der Fall. Als Beispiel nennt der Bundesge-
richtshof den Fall, wenn ein Mehrheitseigen-
tümer gegen die Stimmen der übrigen Woh-
nungseigentümer eine wegen gravierender 
Vermögensdelikte vorbestrafte Personen auf-
grund einer persönlichen Nähe zum Verwalter 
bestellt oder wenn mit den Stimmen eines 
Mehrheitseigentümers ein Beschluss gefasst 
wird, der diesem offensichtlich unangemesse-
ne Vorteile verschafft. Von solchen besonde-
ren Ausnahmefällen abgesehen muss die 
Stimme eines Wohnungseigentümers berück-
sichtigt werden, ansonsten die gesetzlichen 
Stimmrechtsverbote gemäß § 25 Abs. 5 WEG 
umgangen würden. Auch dient dies der 
Rechtssicherheit, da im Grundsatz von einem 
Stimmrecht auszugehen ist.  

Auch die Abgabe von Nein-Stimmen und damit 
die Ablehnung eines Beschlussantrages (so-
genannter Negativbeschluss) führt in der Re-
gel nicht dazu, dass die Stimme des blockie-
renden Eigentümers außer Betracht zu bleiben 
hat. Dies hätte nämlich die Folge, dass mit den 
Stimmen einer Minderheit positive Beschlüsse 
gefasst werden könnten. Es ist aber Aufgabe 
der Gerichte gegebenenfalls eine Beschlus-
sersetzung vorzunehmen und nicht der Min-
derheit der Wohnungseigentümer. Das gilt 
auch im Hinblick auf die Ablehnung der Bestel-
lung eines Verwalters. Denn das Gericht kann 
auf Antrag durch einstweilige Verfügung einen 
Notverwalter bestellen und in der Hauptsache 
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die Verwalterbestellung im Wege der Be-
schlussersetzung herbeiführen. 

Wegen des formellen Mangels der Nichtbe-
rücksichtigung der Stimmen der Kommandit-
gesellschaft waren demnach die gefassten 
Beschlüsse für ungültig zu erklären. Die Nicht-
berücksichtigung der Stimmen der Komman-
ditgesellschaft hat sich auf das Abstimmungs-
ergebnis auch ausgewirkt, weil die Beschlüsse 
gegen die Stimme des Klägers und der Kom-
manditgesellschaft nicht zustande gekommen 
wären. 

Der Bundesgerichtshof stärkt damit das 
Stimmrecht der einzelnen Eigentümer und 
schafft Rechtsklarheit. In der Regel ist, wenn 
die Ausnahmen nach § 25 Abs. 5 WEG nicht 
vorliegen, von einem Stimmrecht des Eigen-
tümers auszugehen. 

BGH, Urteil vom 14.07.2017 - V ZR 290/16 
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