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Der elektronischen Newsletter-Versendung beige-
fugt ist ein im Februar-Heft "Der Bausachverstan-
dige 01/2017" erscheinender Aufsatz von Herrn
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht Markus
Rehmet, den wir mit Genehmigung des Verlags
beifligen. Der Aufsatz beleuchtet den rechtlichen
Umgang mit Sonderkonstruktionen, die von den
anerkannten Regeln der Technik abweichen durch
Bauherrn, Handwerker und Architekt.

Markus Rehmet

Fachanwalr fiir Arbeitsrecht
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ARBEITSRECHT
bekommen

m Verpflichtung zur Urlaubsgewdahrung?

Das Bundesarbeitsgericht hat den Europai-
schen Gerichtshof mit der Frage konfrontiert, ob
der Arbeitgeber von sich aus zur Urlaubsge-
wahrung verpflichtet ist und demzufolge, wenn
Urlaubstage verfallen, Schadensersatz leisten
muss, auch wenn der Arbeithehmer den Urlaub
gar nicht beantragt hatte.

Zugrunde liegt folgende Konstellation:

Der gesetzliche Mindesturlaub muss nach § 7
Abs. 3 S. 1 BUrIG im laufenden Kalenderjahr
gewdahrt werden. Das Bundesarbeitsgericht hat
bislang hierzu entschieden, dass ein Scha-
densersatzanspruch fir verfallenen Urlaub ge-
genuber dem Arbeitgeber nur dann bestand,
wenn der Arbeithehmer zuvor die Gewahrung
des Urlaubs beantragt und angemahnt hatte.
Dies folgte aus dem allgemeingtiltigen Rechts-
grundsatz, dass das Entstehen eines Scha-
densersatzanspruchs ein Verschulden/Verzug
voraussetzt. Dies bedeutete, dass der Arbeit-
nehmer zumindest seinen Urlaubsanspruch gel-
tend gemacht haben musste, bevor er verfiel,
um einen Ersatzanspruch zu haben.

Von dieser Rechtsprechung sind nun die Lan-
desarbeitsgerichte Berlin-Brandenburg (21 SA
221/14), Miunchen (8 SA 982/14) und Koéln (4
SA 1095/15) abgewichen.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Frage dem
Européischen Gerichtshof vorgelegt, der nun zu
beurteilen haben wird, ob die bisherige Recht-
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sprechung den EU-Richtlinien oder der Charta
der Grundrechte der Européischen Union ent-
gegensteht.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes der letzten Jahre ist
durchaus zu erwarten, dass er die bisherige
Rechtsprechung fiir europarechtswidrig halt.
Fur Arbeitgeber bedeute dies, da die Entschei-
dung ja auch noch auf sich warten lassen kann,
dass sie bereits jetzt, in der laufenden Ubertra-
gungsperiode und natirlich im gesamten Jahr
2017 von sich aus dafur sorgen sollten, dass
die Urlaubsanspriche erfiillt werden und ent-
sprechend proaktiv zur Beantragung von Urlaub
auffordern sollten. Nicht geklart ist bislang, ob
eine solche Aufforderung reicht, oder ob gege-
benenfalls, wenn auf solche Aufforderung keine
Reaktion aller Mitarbeiter erfolgt, eine einseitige
Festlegung erforderlich ist, um den Ersatzan-
spruch zu verhindern.

BAG, Beschluss vom 13.12.2016-9AZR 541/15

Neuerungen bei der Kindigung von
schwerbehinderten Mitarbeitern

Durch die Regelungen des Bundesteilhabege-
setzes, welches groRtenteils erst zum
01.01.2018 Wirkung entfaltet, ist auch eine
Neuregelung aufgenommen worden, die ab so-
fort gilt:

§ 95 Abs. 2 S. 2 SGB IX bestimmt nun:

"Die Kindigung eines schwerbehinderten Men-
schen, die der Arbeitgeber ohne eine Beteili-
gung nach S. 1 ausspricht, ist unwirksam."

In 8 95 Abs. 2 S. 1 SGB IX ist die Beteiligung
der Schwerbehindertenvertretung geregelt.
Diese Regelung bestand schon zuvor, war al-
lerdings sanktionslos, d.h. eine Nichtbeteiligung
der Schwerbehindertenvertretung im Rahmen
einer Kiindigung hat nicht zu deren Unwirksam-
keit gefihrt. Das hat sich nun geandert.

Zu beachten ist diese Vorschrift auch dann,
wenn die Kundigung selbst, z.B. weil die War-
tezeit des § 90 SGB IX noch nicht erreicht ist (6
Monate), noch nicht der Zustimmung des Integ-
rationsamtsamts bedarf.

Art und Umfang des Beteiligungsrechts der
Schwerbehindertenvertretung sind dabei vom
Gesetzgeber nicht definiert. Unabdingbar wird
es sein, die Schwerbehindertenvertretung tber
die bevorstehende Kindigung zu unterrichten
und ihr innerhalb einer gewissen Frist Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben. Einer Zu-
stimmung bedarf es nicht. Vom Gesetzgeber
nicht geregelt ist, innerhalb welcher Frist sich
die Schwerbehindertenvertretung aufRern muss
bzw. welche Frist ihr einzurdumen ist, man wird
insoweit sicherlich abstellen missen, ob es sich
um eine ordentliche oder aul3erordentliche
Kindigung handelt. Bei der auf3erordentlichen
Kundigung, die innerhalb von 2 Wochen ab
Kenntnis des zur Kindigung berechtigenden
Sachverhalts auszusprechen ist, ist eine Frist
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von 3 Tagen analog der Betriebsratsanhérung
wohl ausreichend, ansonsten eine Woche.

Neben der Schwerbehindertenvertretung muss
nattrlich weiterhin der Betriebsrat angehort
werden. Beide Anhdrungen kénnen parallel er-
folgen und mussen vor dem Antrag auf Zu-
stimmung zur Kundigung beim Integrationsamt
geschehen.

Die Regelung des § 95 Abs. 3 S. 2 SGB IX be-
trifft Arbeitgeber, die keine Schwerbehinderten-
vertretung haben, nicht.

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

Das Oberlandesgericht KdIn hat sich in einem
Beschluss vom 02.12.2016 (2 Wx 550/16) zur
Frage geé&ulert, ob der Nachweis der Erbfolge
auch durch die Kopie eines Testaments geflihrt
werden kann. In dem der Entscheidung zu
Grunde liegenden Fall hatte die Erblasserin
zum Teil gemeinsam mit ihrem Ehemann meh-
rere Verfigungen von Todes wegen errichtet,
zuletzt ein Testament, mit dem der Enkel der
Erblasserin als Alleinerbe eingesetzt wurde und
mit dem zugleich die im vorherigen gemein-
schaftlichen Testament erfolgte Einsetzung ei-
nes Vereins als Schlusserbe widerrufen wurde.
Der Enkel konnte das Testament in dem Ver-
fahren aber nicht im Original vorlegen, weswe-
gen sich die Parteien Gber die Wirksamkeit die-
ses Testaments und des Widerrufs streiten.
Das Nachlassgericht hat dem Verein einen
Erbschein erteilt und den Antrag des Enkels
abgewiesen. Dieser hat beim Oberlandesge-
richt KoIn erfolgreich Beschwerde eingelegt.

Das OLG hat klargestellt, dass ein Testament
nicht allein wegen seiner Unauffindbarkeit un-
gultig ist. Es besteht in diesem Fall auch keine
Vermutung daflrr, dass es vom Erblasser ver-
nichtet wurde und deshalb als widerrufen anzu-
sehen ist. MaRgeblich ist, ob das Testament
formwirksam errichtet wurde, was derjenige
beweisen muss, der sich auf das unauffindbare
Testament beruft. Eine Kopie des Originaltes-
taments kann aus Sicht des OLG ausreichen,
wenn mit ihr die formgerechte Errichtung des
Originaltestaments  nachgewiesen  werden
kann. Insoweit wurde der Rechtsstreit zur wei-
teren Aufklarung an das Nachlassgericht zu-
riackverwiesen mit dem Auftrag zu ermitteln, ob
das Testament im Original durch die Erblasse-
rin unterschrieben wurde. Insoweit hat das OLG
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angeregt, ein graphologisches Gutachten ein-
zuholen, wobei auch aus Sicht des Gerichts
nicht klar ist, ob der Sachverstéandige dies auf
Basis einer Kopie bewerten kann.

Der Ausgang des Verfahrens ist demnach offen
und hangt insbesondere von dem Ergebnis der
Begutachtung ab. Es dirfte dabei &u3erst zwei-
felhaft sein, ob ein Gutachter tatsachlich auf
Basis einer Kopie die Echtheit wird bestétigen
kénnen. Unabhangig hiervon bestiinde noch die
Mdglichkeit, den Nachweis auch dadurch zu
fuhren, dass ein Zeuge bestatigt, dass das Tes-
tament im Original unterzeichnet wurde. Wenn
es einen solchen Zeugen nicht gibt, bleibt aber
nur das graphologische Gutachten. Zur Ver-
meidung vergleichbarer Schwierigkeiten emp-
fiehlt es sich das Originaltestament zur amtli-
chen Verwahrung zu geben, dann kann es nicht
verschwinden und wird nach dem Tod automa-
tisch eroffnet. Gleiches kann natirlich auch
durch ein notarielles Testament erreicht wer-
den.

OLG Kaodln, Beschluss vom 02.12.2016 - 2 Wx
550/16

Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Familienrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
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Vermdgenseinsatz statt (Trennungs-) Un-
terhalt

Durch § 1577 Abs. 3 BGB wird zum nacheheli-
chen Unterhalt angeordnet, dass seitens des
Unterhaltsberechtigten sein Vermdgensstamm
nicht zur Deckung des Lebensbedarfs verwer-
tet werden muss, soweit dies "unwirtschaftlich
oder unter Berticksichtigung der beiderseitigen
wirtschaftlichen Verhéaltnisse unbillig wére".

Durch das Oberlandesgericht Koblenz wurde
in einem Beschluss vom 01.06.2016- 13 UF
780/15 (FamRZ 2017,108) entschieden, dass
unter Umstanden ein vorhandenes und einzu-
setzendes Vermogen auch innerhalb der
Trennungszeit einem Unterhalt entgegenste-
hen kann. In dem zu entscheidenden Fall
stand fest, nach Durchfiihrung der Beweisauf-
nahme in erster Instanz, dass seitens der Ehe-
frau, welche Trennungsunterhalt einfordert, ein
geschenktes Vermdgen von noch EUR
140.000,00 bestand. Nachdem auch in zweiter
Instanz gebilligt wurde, dass aus diesem Ver-
mdogen ein offener Unterhaltsbedarf auch in
der Trennungszeit zu decken ist, wurde ein
Anspruch auf Trennungsunterhalt abgelehnt.

Zunéchst wurde geklart, dass eine Rickzah-
lung des Kapitalbetrages an den urspringli-
chen Schenker, den Vater der Ehefrau, unter-
haltsrechtlich nicht zu billigen war, da dies oh-
ne Rechtsanspruch des Vaters geschehen ist.
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Fur die Verpflichtung zur Verwertung des noch
vorhandenen Vermogensstammes waren als
Kriterien maf3geblich, dass die Trennungsun-
terhaltsforderung relativ gering war (7 Monate
mit monatlich EUR 400,00 sowie danach,
mutmalflich nach Anderung der Steuerklassen,
monatlich EUR 90,00), das geschenkte Ver-
mdgen bereits in der Ehezeit zur Lebensfih-
rung eingesetzt wurde (urspringlich waren
EUR 500.000,00 geschenkt worden) und der
Ehemann uber kein héheres Vermdogen verflg-
te.

Die Entscheidung zeigt, dass beispielsweise
bezuglich der zunachst durch die Ehefrau vor-
genommenen Rickzahlung an den Schenker
eine frihzeitige anwaltliche Beratung im Rah-
men der Trennung und Scheidung wichtig ist.
Zur gerichtlichen Auseinandersetzung tber
den Trennungsunterhalt fehlt ein erheblicher
Bereich der Argumentation. Ob dies lediglich
bei der Veroffentlichung verkirzt wurde oder
nicht vorgetragen worden ist, lasst sich so
nicht feststellen. Wesentlich wére jedoch noch
die Absicherung firs Alter auf Seiten der un-
terhaltsberechtigten Ehefrau.

OLG Koblenz, Beschluss vom 01.06.2016- 13
UF 780/15
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= Arzte haben keinen Anspruch auf Léschung
ihres Profils auf jameda.de

Das OLG Koéln hat sich mit Urteil vom
05.01.2017 (15 U 121/16) mit der Klage einer
Arztin gegen ihren Eintrag auf dem Portal
jameda.de befasst. In dem Streitfall hatte die
Arztin den Plattformbetreiber insbesondere auf
Loschung des Profils in Anspruch genommen,
weil sie mit der Verdffentlichung ihres Profils
nebst den Patientenbewertungen und den
werblichen Verweisen auf andere Arzte nicht
einverstanden war. Das OLG hat die Klage aus
folgenden Griinden zurtickgewiesen:

Die Verwendung der personlichen Daten der
Arztin sei aus datenschutzrechtlicher Sicht un-
bedenklich. Insoweit seien die Rechte des Por-
talbetreibers mit den Interessen der Arztin ab-
zuwagen, wobei fur das OLG das Kommunika-
tionsinteresse von jameda schwerer wogen als
das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung. Dem standen auch die zahlreichen Ne-
gativbewertungen nicht entgegen, weil sich die
Arztin insoweit anders héatte zur Wehr setzen
kénnen, z.B. Uber eine Gegendarstellung oder
einen Einspruch. Unkritisch ist aus Sicht des
OLG auch, dass neben dem Profil konkurrie-
rende Arzte beworben werden. Fir den durch
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durchschnittlichen Nutzer sei aufgrund der gra-
fischen Gestaltung klar ersichtlich, dass es sich
dabei um Werbung handele. Insoweit liege
auch keine wetthewerbswidrige Behinderung
vor, da dem Kunden letztlich nur Alternativen
genannt werden.

Die Entscheidung ist noch nicht rechtskréftig,
da das OLG die Revision zum Bundesgerichts-
hof zugelassen hat. Der Ausgang des Verfah-
rens ist also noch offen. Auch wenn ein An-
spruch auf Léschung des Profils voraussichtlich
nicht durchsetzbar ist, kann sich der Betroffene
zumindest gegen die einzelnen Bewertungen
zur Wehr zu setzen, soweit diese unwahre Tat-
sachen oder Beleidigungen enthalten.

OLG Kadln, Urteil vom 05.01.2017 - 15 U 121/16

- Dr. Markus Sickenberger
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Gewerbliches Zwischenmietverhdltnis bei
Weitervermietung als Werkswohnung

Sein blaues Wunder erlebte ein Vermieter, der
eine Wohnung an eine Firma vermietete, die
die Wohnung als Werkswohnung an einen Mit-
arbeiter untervermietete. Der Vermieter kundig-
te das Mietverhaltnis ordentlich und begehrte
von dem Mitarbeiter der Mieterin die Raumung.
Die Raumungsklage wurde aber abgewiesen.

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main
nahm an, dass die gesetzliche Vorschrift des §
565 Abs. 1 BGB entsprechend anwendbar sei.
Nach § 565 Abs. 1 BGB wird der Wohnungs-
mieter bei einer gewerblichen Weitervermietung
geschutzt. Soll der Mieter nach dem Mietvertrag
den gemieteten Wohnraum gewerblich einem
Dritten zu Wohnzwecken weitervermieten, so
tritt der Vermieter bei der Beendigung des Miet-
verhéltnisses in die Rechte und Pflichten aus
dem Mietverhaltnis zwischen dem Mieter und
dem Dritten ein. Diese Vorschrift war im streit-
gegenstandlichen Sachverhalt nicht unmittelbar
anwendbar, denn ein gewerbliches Zwischen-
mietverhéltnis setzt eine Gewinnerzielungsab-
sicht voraus, die hier fehlte, weil der Mieter die
Wohnung seinem Mitarbeiter als Werkswoh-
nung zu der Miete Uberlie, die er dem Vermie-
ter schuldete. Das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main entscheidet aber, dass die gesetzliche
Regelung des § 565 BGB entsprechend an-
wendbar sei. Das ist zwar in der Literatur und
der Rechtsprechung umstritten, Uberwiegend
wird aber die Analogie bejaht. Das Oberlandes-
gericht Frankfurt am Main nimmt an, unter Be-
ricksichtigung der Interessenlage der an den
Mietverhaltnissen Beteiligten und unter Beach-
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tung des verfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebots erscheine eine entsprechende
Anwendung des § 565 BGB als geboten mit der
Folge, dass der Vermieter infolge seiner Kindi-
gung des Hauptmietverhaltnisses in das Un-
termietverhaltnis mit dem Mitarbeiter eintrat.
Damit ist der Mitarbeiter nicht zur R&umung
verpflichtet.

Die Revision ist beim Bundesgerichtshof zum
Aktenzeichen VIII ZR 241/16 anhéngig.

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 23.09.2016 - 2
U 19/16

Vollstreckung der Betriebspflicht

Das Oberlandesgericht Rostock befasste sich
mit Beschluss vom 22.08.2016 - 3 W 53/16 -
mit der Frage, wie eine einstweilige Verfligung
zu vollstrecken ist, mit der dem Mieter auferlegt
wurde, die mietvertragliche Betriebspflicht zu
erflllen.

Es geht um in einem Einkaufszentrum in
Stralsund belegene Raume, die zum Betrieb ei-
nes Bekleidungsgeschéftes vermietet wurden.
Der Mietvertrag enthdalt eine Betriebspflicht. Am
01.11.2015 wurde der Centermanager des Ein-
kaufszentrums durch ein vom Mieter im Laden-
lokal angebrachtes Hinweisschild darauf auf-
merksam, dass der Betrieb zum 01.01.2016
eingestellt werde. Der Vermieter erwirkte da-
raufhin mit Beschluss vom 15.12.2015 eine
einstweilige Verfugung, mit welcher dem Mieter
auferlegt wurde, das von ihm zum Betrieb eines
Bekleidungseinzelhandelsgeschaftes angemie-
tete Ladenlokal Uber den 31.12.2005 hinausge-
hend in der Zeit von Montag bis Samstag von
9:00 Uhr bis 20:00 Uhr zu betreiben. Der Mieter
hat das Ladenlokal dennoch gerdumt und den
Betrieb eingestellt. Der Vermieter hat daraufhin
beantragt, gegen den Mieter zur Erzwingung
der in der einstweiligen Verfiigung angeordne-
ten Betriebspflicht ein Zwangsgeld und fur den
Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden
kann, ersatzweise Zwangshaft festzusetzen.
Der Mieter wendet ein, der Antrag sei unbe-
grindet, denn er kdnne den Betrieb nicht allein
aufrechterhalten. Er sei davon abhangig, dass
Angestellte beschéftigt wirden und dass Liefe-
rungen seiner zu verkaufenden Ware erfolgten.
Diese Voraussetzungen lagen aber nicht vor,
denn die Arbeitsverhaltnisse mit allen Ange-
stellten seien beendet und die vorhandenen
Waren unterlagen Eigentumsvorbehalten und
wirden von den jeweiligen Lieferanten abge-
holt. Das Landgericht Stralsund hat mit Be-
schluss vom 29.02.2016 den Antrag des Ver-
mieters zurlickgewiesen. Dieser sei unbegrin-
det, denn die Voraussetzungen fur die Verhan-
gung eines Ordnungsgeldes und ersatzweise
von Zwangshaft gemafl § 888 ZPO seien nicht
gegeben. § 888 ZPO setze voraus, dass die zu
vollstreckende Handlung ausschlieRlich vom
Willen des Schuldners abhange. Die Zwangs-
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vollstreckung sei ausgeschlossen, wenn die Er-
fullung der Betriebspflicht nicht ausschlief3lich
vom Willen des Schuldners abhange. Vorlie-
gend sei die Erfillung der Betriebspflicht nicht
ausschlieRlich vom Willen des Mieters abhén-
gig. Folglich sei der Antrag zurtickzuweisen.

Das Oberlandesgericht Rostock sieht das na-
turlich anders. Andernfalls kénnte die mietver-
traglich geregelte Betriebspflicht in einer Viel-
zahl von Fallen umgangen werden, indem der
Mieter den Betrieb einstellt, seine Mitarbeiter
entlasst und keine Waren mehr bestellt. Das
Oberlandesgericht Rostock &ndert den Be-
schluss des Landgerichts Stralsund ab. Gegen
den Mieter wird zur Erzwingung der Betriebs-
pflicht ein Zwangsgeld von EUR 2.000,00 und
fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben
werden kann, ersatzweise Zwangshaft von funf
Tagen festgesetzt. Das Oberlandesgericht
Rostock fuhrt aus, dass entgegen der Annahme
des Landgerichts Stralsund die Voraussetzun-
gen fur die Verhangung eines Ordnungsgeldes
und ersatzweise von Zwangshaft gemaf § 888
ZPO gegeben sind. Gemal § 888 Abs. 1 ZPO
ist zur Vornahme einer Handlung des Schuld-
ners Zwangsgeld und fur den Fall, dass dieses
nicht beigetrieben werden kann, Zwangshaft
anzuordnen, wenn eine Handlung durch einen
Dritten nicht vorgenommen werden kann und
diese ausschlieBlich vom Willen des Schuld-
ners abhéngt. Voraussetzung ist somit zum ei-
nen, dass die Handlung nicht durch einen Drit-
ten vorgenommen werden kann, also nicht
nach 8§ 887 ZPO vollstreckt werden kann, in-
dem der Glaubiger erméachtigt wird, auf Kosten
des Schuldners die Handlung vornehmen zu
lassen. Eine unvertretbare Handlung im Sinne
von 8§ 888 Abs. 1 ZPO liegt vor, wenn die Hand-
lung aus verstandiger Sicht des Glaubigers nur
vom Schuldner vorgenommen werden kann (so
Schuschke in Ghassemi-Tabar, Gewerbe-
raummiete, Teil 16, Abschnitt 2, Kap. 2, Rn.
164). Das ist bei der Erfullung der Betriebs-
pflicht aus einem Gewerberaumietvertrag der
Fall. Zur Aufrechterhaltung des Betriebs des
streitgegenstandlichen Bekleidungsgeschaftes
ist es erforderlich, Arbeitsvertrage und Liefer-
vertrdge zu schliel3en, die den Mieter person-
lich binden und somit auch nur von ihm oder
durch von ihm bevollméachtigte Dritte geschlos-
sen werden kénnen. Zudem wuirde der Betrieb
des Bekleidungsgeschaftes durch einen Dritten
der Erfullung der Verpflichtung des Vermieters,
dem Mieter wahrend der Laufzeit des Mietver-
trags den vertragsgemafRen Gebrauch zu tber-
lassen, entgegenstehen. Weitere Vorausset-
zung des § 888 Abs. 1 ZPO ist, dass die Hand-
lung ausschlieB3lich vom Willen des Mieters ab-
hangt. Das bedeutet nach der herrschenden
Meinung in Rechtsprechung und Literatur aber
nicht, dass eine Vollstreckung gemaR § 888
ZPO schon dann ausscheidet, wenn auch nur
eine Mitwirkung eines Dritten fir die Erbringung
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der zu vollstreckenden Handlungen erforderlich
ist. Daher steht es grundsatzlich der Vollstreck-
barkeit einer Betriebspflicht eines Geschéftsbe-
triebes in Gewerberdumen nicht entgegen,
dass es hierflr erforderlich ist, Vertragsbezie-
hungen zu Mitarbeitern und Lieferanten zu un-
terhalten, so dass sowohl der Erlass einer
einstweiligen Verfuigung gerichtet auf die Erful-
lung der Betriebspflicht als auch ihre Vollstre-
ckung nach 8 888 ZPO in Betracht kommen
(OLG Hamburg, NZM 2014, 273; LG Kassel,
ZMR 2016, 36; OLG Frankfurt, ZMR 2009, 446;
OLG Celle, NJW-RR 1996, 585; OLG Dussel-
dorf, GuT 2004, 17; zéller, ZPO, § 888 Rn. 3;
anderer Auffassung allerdings OLG Naumburg,
NZM 1998, 575 und OLG Hamm, NJW 1973,
1135). Eine Vollstreckung nach § 888 Abs. 1
ZPO scheidet vielmehr erst dann aus, wenn
dem Vollstreckungsschuldner die Erlangung der
Mitwirkungshandlung des Dritten objektiv oder
subjektiv eindeutig unmaglich ist. Es muss fest-
stehen, dass der Schuldner erfolglos alle ihm
zumutbaren MalRnahmen einschliel3lich eines
gerichtlichen Vorgehens unternommen hat, um
den Dritten zu seiner Mitwirkung zu veranlas-
sen, woflir den Vollstreckungsschuldner die
Vortrags- und Beweislast trifft (BGH, NJW-RR
2009, 443; OLG Diusseldorf, a.a.O.; OLG Ham-
burg, a.a.0.). Das Oberlandesgericht Rostock
schlief3t sich der vorgenannten herrschenden
Meinung an. Es hélt den Verteidigungsvortrag
des Mieters nicht fir ausreichend. Dieser hat
nicht vorgetragen, dass er versucht habe, ge-
gebenenfalls neue Arbeitsvertrage mit friiheren
Mitarbeitern oder auch neuen Mitarbeitern ab-
zuschlieBen. Ebenso hat er nicht vorgetragen,
dass er keinen Lieferanten finden kann, der ihm
Bekleidungsartikel liefert, die er sodann im
Rahmen seiner Betriebspflicht in den Ge-
schaftsraumen anbieten kann. Allein der Um-
stand, dass der Mieter bestehende Arbeitsver-
trage bereits gekindigt und sein Gewerbe ab-
gemeldet hat, begrindet keine Unmdglichkeit
der Fortsetzung des Geschéftsbetriebs. Der
Mieter kann sein Gewerbe wieder anmelden, in
den Geschaftsraumen selbst Verkaufstatigkei-
ten vornehmen oder erneut Mitarbeiter unter
Vertrag nehmen. Dem Vortrag des Mieters war
auch nicht zu entnehmen, dass er versucht hat,
von verschiedenen Bekleidungslieferanten Wa-
renlieferungen gegebenenfalls unter Eigen-
tumsvorbehalt fur die Fortsetzung seines Be-
triebs zu erlangen. Stattdessen hat er lediglich
gegenuber dem Vermieter erklart, dass er sich
zur Fortfuhrung des Betriebes nicht im Stande
sehe. Fur einen Wegfall der Betriebspflicht
reicht es aber nicht, wenn das vom Mieter ge-
fuhrte Geschéft unrentabel ist, da die Erzielung
von Gewinnen in der Risikosphére des Mieters
liegt (Ghassemi-Tabar, a.a.0., § 535 Rn. 548).
Nach alledem genugt der Vortrag des Mieters
nach zutreffender Ansicht des Oberlandesge-
richts Rostock nicht, um einer Vollstreckung der
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einstweiligen Verfligung die Rechtfertigung zu
entziehen.

OLG Rostock, Beschluss vom 22.08.2016 - 3 W
53/16

FormularmaRiges Aufrechnungsverbot

Die Frage, ob ein formularmafiges Aufrech-
nungsverbot in einem Gewerberaummietvertrag
wirksam ist, beschaftigt die Gerichte immer
wieder. Das Oberlandesgericht Hamm hat mit
Urteil vom 09.12.2016 - 30 U 14/16 - eine Miet-
vertragsklausel als wirksam angesehen, die
anordnete, dass der Mieter nur mit unbestritte-
nen oder rechtskraftig festgestellten Gegenfor-
derungen aufrechnen darf.

Der Mietvertrag enthielt folgendes formularma-
Bige Aufrechnungsverbot:

Der Mieter kann gegeniber der Miete oder dem
Anspruch auf Zahlung der Betriebskosten mit
einer Gegenforderung nur aufrechnen oder ein
Minderungsrecht ausuiben, wenn er dies min-
destens einen Monat vor Falligkeit der Miete
dem Vermieter schriftlich angekiindigt hat. Die
Auslbung eines Zurickbehaltungsrechts und
die Aufrechnung mit anderen als Ersatzforde-
rungen wegen Mangeln der Mietsache ist aus-
geschlossen, es sei denn, die Forderung ist un-
bestritten oder rechtskréaftig festgestellt.

Der Vermieter hatte einen Anspruch auf Zah-
lung der Mieten fir Februar und Marz 2013 ein-
geklagt. Der Mieter hatte gegen diese Forde-
rung mit der Begrindung Aufrechnung erklart,
ihm stiinde ein Mietkautionsriickzahlungsan-
spruch in Hohe der Klageforderung zu. Der
Vermieter hatte bestritten, die Barkaution erhal-
ten zu haben. Das Landgericht Essen vernahm
einen vom Mieter benannten Zeugen, der aus
Sicht des Landgerichts glaubhaft bekundete,
dass der Mieter dem Vermieter eine Barkaution
Ubergab. Das Landgericht Essen wies die Kla-
ge mit der Begrindung ab, das Aufrechnungs-
verbot umfasse nicht entscheidungsreife Ge-
genforderungen. Da das Gericht davon Uber-
zeugt sei, dass der Mieter dem Vermieter eine
Barkaution tGibergeben habe, sei die Klageforde-
rung durch Aufrechnung erloschen. Gegen die-
se Entscheidung wendet sich der Vermieter und
rigt, das Landgericht Essen habe die Feststel-
lung verfahrensfehlerhaft getroffen, der Vermie-
ter habe eine Barkaution erhalten, weil das
Landgericht eine gebotene personliche Anho-
rung des Vermieters zu dieser Frage unterlas-
sen hat. Das Oberlandesgericht Hamm gibt der
Berufung statt. Es fuhrt aus, dass eine Aufrech-
nung gegen die unstreitigen Mietforderungen
des Vermieters nicht zulassig ist, weil die Ruck-
zahlungsforderung des Mieters weder unstreitig
noch rechtskraftig festgestellt ist. Hierbei sei
das formularmaflige mietvertragliche Aufrech-
nungsverbot auch wirksam. Zwar wird zum Teil
die Ansicht vertreten, dass eine solche Klausel
unwirksam sei, wenn sie nicht auch explizit ent-
scheidungsreife Gegenforderungen aus dem
Verbot ausnehme, oder aber (zur Vermeidung
der Unwirksamkeit) so auszulegen sei, dass sie
auch entscheidungsreife ~Gegenforderungen
dem Aufrechnungsverbot entziehe (vgl. Pa-
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landt, BGB, § 309 Rn. 18). Jedoch teilt das
Oberlandesgericht Hamm diese Auffassung in
Ubereinstimmung mit dem Bundesgerichtshof
nicht. Der Bundesgerichtshof hat in zahlreichen
Entscheidungen die Formulierung, dass (nur)
unbestrittene und rechtskréaftig festgestellte Ge-
genforderungen von dem Aufrechnungsverbot
ausgenommen sind, unbeanstandet gelassen
und die Klauseln als wirksam erachtet (BGH,
Urteile vom 17.02.1986 - Il ZR 285/14 - Tz. 10
und vom 10.01.1991 - Il ZR 141/90 - Tz. 35
und vom 27.01.1993 - Xll ZR 141/91 Tz. 16 und
vom 15.12.2010 - XIl ZR 132/09 - Tz. 21; eben-
so BGH NJW 2011, 514, Tz. 21 und OLG Diis-
seldorf, Urteil vom 25.07.2013 - I-10 U 114/12).
Auch das Oberlandesgericht Hamm sieht kei-
nen Anhaltspunkt dafur, die Wirksamkeit der
Klausel in Zweifel zu ziehen. Insbesondere
ergibt sich ein solcher nicht aus dem Umstand,
dass nach der Klausel nicht auch entschei-
dungsreife Gegenforderungen von dem Auf-
rechnungsverbot ausgenommen sind. Denn
aus § 308 Nr. 3 BGB ergibt sich, dass der Ge-
setzgeber lediglich den Ausschluss der Auf-
rechnung mit unbestrittenen oder (schon)
rechtskraftig festgestellten Gegenforderungen
als unangemessene Benachteiligung des Ver-
tragsgegners erachtet, nicht aber auch ein Auf-
rechnungsverbot beziglich entscheidungsreifen
Gegenforderungen.

Auch steht die Beendigung des Mietverhdltnis-
ses einer fortdauernden Geltung des Aufrech-
nungsverbots nicht entgegen. Die Beschran-
kung der Aufrechnungsbefugnis auf unstreitige
oder rechtskraftig festgestellte Gegenforderun-
gen verliert namlich ihren Sinn und Zweck nicht
mit Beendigung des Mietverhaltnisses (BGH
NJW-RR 2000, 530, Tz. 1 fur eine individuell
vereinbarte Beschrankung; Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 12. Aufl., 8 556 b Rn. 34; Staudinger,
BGB, § 556 b Rn. 20). Auch ist es nicht treuwid-
rig und stellt also keinen Verstol3 gegen 8§ 242
BGB dar, wenn sich der Vermieter auf das Auf-
rechnungsverbot beruft. Zwar kann die Beru-
fung auf ein Aufrechnungsverbot ausnahms-
weise treuwidrig sein, wenn Entscheidungsreife
hinsichtlich der Gegenforderung vorliegt (BGH,
Urteile vom 15.02.1978 - VIII ZR 242/79 -, Tz.
11 und vom 17.02.1986 - Il ZR 285/84 -, Tz. 8
ff.). Indes nimmt zum einen der Bundesge-
richtshof eine Treuwidrigkeit in solchen Fallen
schon nur dann an, wenn Klage- und Aufrech-
nungsforderung in untrennbarem Zusammen-
hang stehen und Entscheidungsreife hinsicht-
lich der einen Forderung auch Entscheidungs-
reife bezuglich der anderen Forderung bedeu-
tet. Denn nur wenn mit der Entscheidung Uber
die Klageforderung zugleich feststehe, dass
auch die Aufrechnungsforderung begriindet sei,
verhalte sich die Partei treuwidrig, die sich auf
das Aufrechnungsverbot berufe (BGH a. a. O.).
Vorliegend stehen Klage- und Gegenforderung
jedoch nicht in einem untrennbaren Zusam-
menhang, sondern sind unabh&ngig voneinan-
der entscheidungsreif oder auch nicht. Zudem
fehlt es aber auch an einer Entscheidungsreife
der Gegenforderung des Mieters, also des gel-
tend gemachten Anspruchs auf Rickzahlung
der Barkaution. Zwar hat das Landgericht Es-
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sen den fur die Barzahlung der Mietkaution an
den Vermieter benannten Zeugen gehort und
ihm auch geglaubt. Der Vermieter rigt mit sei-
ner Berufungsbegriindung zu Recht, dass das
Landgericht seine diesbeziigliche Feststellung
verfahrensfehlerhaft getroffen habe, weil es ei-
ne zumindest gebotene personliche Anhdrung
des Vermieters zu dieser Frage unterlassen
hat. Eine solche Anhérung war auch tatséchlich
geboten. Der Grundsatz der Waffengleichheit,
der Anspruch auf rechtliches Gehor sowie das
Recht auf Gewahrleistung eines fairen Prozes-
ses und eines wirkungsvollen Rechtsschutzes
erfordern nédmlich geman Art. 3 Abs. 1 GG, Art.
103 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG, Artikel Abs. 1 EMRK, dass einer
Partei, die fur ein Vier-Augen-Gespréch keinen
Zeugen hat, Gelegenheit gegeben wird, ihre
Darstellung des Gesprachs in den Prozess per-
sonlich einzubringen. Zu diesem Zweck ist die
Partei gemald § 448 ZPO zu vernehmen oder
gemal 8§ 141 ZPO anzuhdren. Diese Grundsat-
ze gelten auch, wenn es sich um ein Sechs-
Augen-Gesprach handelt, bei dem der allein zur
Verfugung stehende Zeuge im Lager des Pro-
zessgegners steht (BGH, Urteil vom 16.06.2016
-1 ZR 222/14 - Tz. 33 m. w. N.). Da die somit
zur Frage der Mietkautionszahlung des Mieters
gebotene personliche Anhérung des Vermieters
bislang nicht erfolgt ist, fehlt es mithin auch an
der Entscheidungsreife hinsichtlich des Ruck-
zahlungsanspruchs des Mieters. Aus diesem
Grund ist eine Aufrechnungsbefugnis weiterhin
auch selbst dann ausgeschlossen, wenn man
mit der schon genannten Meinung eines Teils
der Literatur anndhme, dass die Formularklau-
sel des Mietvertrags zum Aufrechnungsverbot
so auszulegen sei, dass auch entscheidungs-
reife Gegenforderungen von dem Aufrech-
nungsverbot ausgenommen seien.

Das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm ist
auch insoweit interessant, als es die Meinung
des Landgerichts Essen nicht teilte, die Klage
sei hinsichtlich eines Anspruchs des Vermieters
auf Zahlung von Heizkosten unbegriindet und
abzuweisen, weil der Vermieter hinsichtlich der
streitgegenstandlichen Nebenkostenabrech-
nung - anders als in den Abrechnungen der
Vorjahre - Belege Uber den Kauf von Heizol
nicht hatte beibringen kdnnen. Die vollstandige
Abweisung des Anspruchs erweist sich als
rechtsfehlerhaft, weil nach § 287 ZPO jedenfalls
eine Schatzung der dem Vermieter insoweit
entstandenen Kosten und damit auch des auf
den Mieter entfallenden Heizkostenanteils mdg-
lich ist. Zwar war im Mietvertrag vereinbart,
dass die Umlage der Heizkosten "laut Uhr" er-
folgen solle. Dem steht aber nicht entgegen,
dass das Gericht die angefallenen Heizkosten
gemar § 287 Abs. 2 ZPO schétzt.

Ebenso verhielt es sich bei den streitgegen-
sténdlichen Stromkosten. Insoweit war im Miet-
vertrag eine Umlage der Stromkosten "laut Zah-
ler" vereinbart, wobei jedoch ein Zahler, der al-
lein den Stromverbrauch des Mieters erfasste,
nicht vorhanden war. Das fihrt nach Auffas-
sung des Oberlandesgerichts Hamm aber nicht
dazu, dass der Vermieter keinen Anspruch auf

B E-Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn


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

IV I

VERKEHRSRECHT

Zahlung von Stromkosten hat. Vielmehr sind
die Kosten zu schétzen, wobei dem Umstand,
dass der Vermieter entgegen der vertraglichen
Vereinbarung die Erfassung des Stromver-
brauchs des Mieters durch Zahler nicht sicher-
gestellt hat, dadurch hinreichend Rechnung ge-
tragen wird, dass nur der jedenfalls anzuneh-
mende Mindestverbrauch des Mieters Beriick-
sichtigung findet.

Das Oberlandesgericht Hamm betont, dass Vo-
raussetzung flr eine Schatzung aber ist, dass
eine hinreichende Tatsachengrundlage fiir eine
Schétzung gegeben ist. Sind in einer Halle bei-
spielsweise mehrere Mieter vorhanden und
lasst sich weder feststellen noch schatzen, wel-
cher Mieter welchen Anteil des gesamten
Stromverbrauchs der Halle verursachte, kann
der Vermieter keine Kostenerstattung verlan-
gen.

OLG Hamm, Urteil vom 09.12.2016 - 30 U
14/16

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

bekommen

Fiktive und konkrete Schadensberechnung

Es hatte sich der Bundesgerichtshof in einem
Urteil vom 13.09.2016 - VI ZR 654/15 (DAR
2017, 21 ff.) mit verschiedenen Fragen zur Be-
rechnung eines Schadensersatzanspruches
aufgrund Verkehrsunfalls zu befassen.

Zunachst war die Frage zu klaren, unter wel-
chen Voraussetzungen Umsatzsteuer im Rah-
men einer Abrechnung auf Totalschadenbasis
erstattungsfahig ist. Zunéachst wurde die gefes-
tigte Rechtsprechung bestéatigt, dass es bei der
fiktiven Abrechnung auf Totalschadenbasis hin-
sichtlich des Mehrwertsteueranteils im Wieder-
beschaffungswert darauf ankommt, wie die
Uberwiegende Anzahl der Verkaufsfalle auf
dem Gebrauchtwagenmarkt steuerlich zu be-
handeln ist (regelbesteuert, differenzbesteuert
oder Privatmarkt, ohne Steueranteil), insoweit
BGH DAR 2006, 439. Weiter wurde betont,
dass, im Rahmen der Verjéhrung, ein Wechsel
zwischen der fiktiven Abrechnung, auf Gut-
achtenbasis, und einer konkreten Abrechnung
zulassig ist. Allerdings wurde in der Entschei-
dung vom 13.09.2016 sodann ausgefihrt, dass
eine Mischung zwischen der fiktiven Abrech-
nung und der konkreten Abrechnung, zur Er-
langung von Mehrwertsteuer, ausgeschlossen
ist. Wird somit ein Ersatzfahrzeug zu einem ge-
ringeren Betrag als dem Netto-
Wiederbeschaffungswert erworben, kommt die
Erstattung von Umsatzsteuer auf den Wieder-
beschaffungswert nicht in Betracht.

Weiter wurden, im Falle der Beschadigung ei-
nes gewerblich, zur Umsatzerzielung genutzten
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Fahrzeuges, Ausfihrungen zur Schadensbezif-
ferung fur den Ausfallschaden gemacht. Es ob-
liegt insoweit dem Geschadigten, konkrete Um-
stande als Basis der Schadensschétzung nach
§ 287 ZPO darzulegen. Zum Ausfallzeitraum
wurde jedoch, entgegen der Berechnungen in
den Vorinstanzen, auch festgestellt, dass nicht
nur die reine Wiederbeschaffungsdauer (wabhl-
weise Reparaturdauer) zu beriicksichtigen ist,
sondern auch der Zeitraum fir die Schadens-
feststellung (Gutachten bis zum Zugang beim
Geschédigten) sowie gegebenenfalls eine
Uberlegungsfrist (Urteil des BGH vom 5.2.2013,
DAR 2013, 462).

BGH, Urteil vom 13.09.2016 - VI ZR 654/15

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

B Telefon (07131) 59 412 - 20

Telefax (07131) 59 412 - 99
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bekommen

Zur Barrierefreiheit in Wohnungseigentums-
anlagen

Der Bundesgerichtshof hatte sich mit dem Fall
zu befassen, in welchem ein einzelner Woh-
nungseigentimer in einem Gemeinschaftstrep-
penhaus einen Personenaufzug auf seine eige-
nen Kosten einbauen wollte. Der 1936 gebore-
ne Klager hat in der Eigentumerversammlung
beantragt, den Einbau eines Personenaufzuges
in einem offenen Schacht in der Mitte des
Treppenhauses auf eigene Kosten zu gestat-
ten. Dieser Antrag fand keine Mehrheit. Darauf-
hin erhob der Eigentimer Klage mit dem An-
trag, dass die Ubrigen Eigentimer den Einbau
(auf Kosten des Klagers) dulden missen. Be-
grindet wurde dies damit, dass seine 1982 ge-
borene, zu 100 % schwerbehinderte Enkeltoch-
ter zeitweise von ihm und seiner Ehefrau in sei-
ner im 5. Obergeschoss befindlichen Wohnung
betreut wird.

Der Klager scheitert vor dem Bundesgerichts-
hof. Seine Klage wird abgewiesen. Denn der
Klager kann bauliche Mafinahmen nur durch-
fuhren, wenn die Ubrigen durch diese bauliche
Maflinahme benachteiligten Wohnungseigenti-
mer hierzu ihre Zustimmung gemaf § 22 Abs. 1
WEG erteilen. Eine solche Zustimmung wurde
aber nicht erteilt. Die Ubrigen Eigentimer erlei-
den durch den Einbau auch einen Nachteil.
Zwar ist zu Gunsten des Klagers zu beriicksich-
tigen, dass er ein Grundrecht auf Eigentum (Art.
14 Abs. 1 GG) hat und auch das Grundrecht
geman Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG zu beachten ist,
wonach niemand wegen seiner Behinderung
benachteiligt werden darf. Die Interessenabwa-
gung wird aber in der Regel nur ergeben, dass
die Ubrigen Eigentimer die Anbringung eines
Treppenliftes oder einer Rollstuhlrampe dulden
mussen, wenn ein Eigentimer oder sein Ange-
horiger an einer erheblichen Gehbehinderung
leidet. Anders stellt sich dies jedoch bei einem
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Einbau eines Personenaufzuges dar. Denn die-
ser ist mit erheblichen Eingriffen in die Sub-
stanz des Gemeinschaftseigentums verbunden
und verengt in aller Regel den im Treppenhaus
zur Verfugung stehenden Platz erheblich. Der
Aufzug wird aufgrund bauordnungs- und brand-
schutzrechtlicher Vorgaben einen massiven
konstruktiven Eingriff in den Baukorper erfor-
dern. Auch kénnen Haftungsrisiken im Aul3en-
verhaltnis zu Dritten im Zusammenhang mit der
Verkehrssicherungspflicht durch den Einbau
entstehen. Auch der Rickbau erfolgt mit erheb-
lichem baulichen Aufwand und bewirkt neue Ri-
siken. Bei lebensnaher Betrachtung wird ein
Rickbau regelmaRig als eher unrealistisch an-
gesehen. Daher erfolgt die Interessenabwa-
gung zu Gunsten der Ubrigen Eigentimer, was
im Ergebnis zu einem Nachteil im Sinne des §
22 Abs. 1 WEG fuhrt und damit zur Zustim-
mungspflicht der tGbrigen Eigentimer, die nicht
vorliegt.

Daher gibt es keinen Duldungsanspruch der ub-
rigen Eigentumer. Im Ubrigen war die Klage
auch deshalb abzuweisen, da der Personen-
aufzug nur einzelnen bau-und zahlungswilligen
Wohnungseigentiimern zur Verfigung stehen
sollte, so dass nur diesen Personen ein Son-
dernutzungsrecht an dem fir den Einbau vor-
gesehen Treppenhauses eingerdumt wird. Fur
eine derartige Mallnahme bedarf es aber einer
Vereinbarung aller Wohnungseigentimer, die
nicht vorlag.

Ist ein Wohnungseigentiimer oder sein Angeho-
riger gehbehindert, hei3t dies nicht, dass jede
MaRnahme zuldssig ware, um das Erreichen
der Wohnung diesem zu ermdoglichen. Vielmehr
muss der Eingriff so geringfligig wie mdglich
ausfallen, wie z.B. beim Einbau eines Treppen-
liftes. Nur in diesem Fall besteht im Grundsatz
kein Nachteil und keine Zustimmungspflicht.
Der Einbau eines Personenaufzuges sieht der
Bundesgerichtshof als fur die Ubrigen Eigenti-
mer nachteilhaft und zustimmungspflichtig an.

BGH, Urteil vom 13.01.2017 - V ZR 96/16

Peter Biernat

Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
biernat@srf-hn.de
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Wer zahlt fir Schaden nach Polizeieinsatz?

Der Bundesgerichtshof hatte dariber zu ent-
scheiden, ob ein Mieter, der in seiner Wohnung
illegale Betaubungsmittel aufbewahrt und damit
gegen seine mietvertraglichen Pflichten ver-
stof3t, dem Vermieter Schadensersatz schuldet,
wenn die Wohnungseingangstir durch einen
Polizeieinsatz beschéadigt wird. Die Wohnung
des Mieters wurde Ende Juni 2013 aufgrund ei-
nes richterlichen Beschlusses durchsucht.
Grundlage des Beschlusses war ein Verdacht
in Form unerlaubten Handels mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge im Zeitraum Ja-
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nuar bis Oktober 2012. Von diesem Vorwurf
wurde der Mieter rechtskréftig freigesprochen.
Allerdings wurde im Rahmen der Durchsuchung
26 g Marihuana aufgefunden und sichergestellt.

Der Bundesgerichtshof verneint im konkreten
Fall einen Schadensersatzanspruch. Zwar hat
der Mieter mit der Aufbewahrung der Betau-
bungsmittel eine Pflichtverletzung begangen,
da er die Grenzen vertragsgemaRen Ge-
brauchs Uberschritten hat. Denn hierdurch wur-
de die mietvertragliche Obhutspflicht verletzt,
nachdem nach allgemeiner Lebenserfahrung
jeder mit einem Polizeieinsatz und damit Schéa-
den an der Wohnung rechnen muss, wenn er il-
legale Betaubungsmittel in der Wohnung ver-
wabhrt.

Allerdings fehlte es an einem Ursachenzusam-
menhang zwischen dieser Pflichtverletzung
(némlich der Aufbewahrung der Betdubungsmit-
tel) und den durch die Durchsuchung entstan-
denen Schaden. Denn der im Durchsuchungs-
beschluss zu Grunde liegende Tatverdacht hat
sich weder im Strafverfahren bestatigt, noch
gab es im vorliegenden Zivilrechtsstreit gegen-
teilige Feststellung hierzu.

Als Pflichtverletzung kam demnach die Aufbe-
wahrung von 26 g Marihuana in der Wohnung
in Betracht. Diese Pflichtverletzung war aber
nicht kausal fur den Schaden an der Tur. Denn
die ErmittlungsmalBhahmen waren auch in glei-
cher Weise durchgefuhrt worden, wenn der
Mieter die 26 g Marihuana nicht erworben und
in der Wohnung aufbewahrt hatte. Auch wenn
man damit die Pflichtverletzung in Form der
Aufbewahrung von 26g Marihuana hinwegge-
dacht hatte, ware es zu der Durchsuchung ge-
kommen und die Tur wéare ebenfalls beschadigt
worden. Es fehlt demnach an einem Grunder-
fordernis fir die Schadenszurechnung. Die
Aufbewahrung von 26g Marihuana hat den
Schaden nicht verursacht.

Wenn der Vermieter Schadensersatz verlangt,
muss gepruft werden, ob eine Pflichtverletzung
vorliegt und diese Pflichtverletzung den Scha-
den verursacht hat. Fehlt es an einer derartigen
kausalen Verbindung, kann auch kein Scha-
densersatz verlangt werden. Denn nur durch
eine Pflichtverletzung verursachte Schaden
sind ersatzfahig. Es gibt demnach Pflichtverlet-
zungen, die keinen Schaden verursachen.
Dann kann auch keine Zahlung verlangt wer-
den.

BGH, Urteil vom 14.12.2016 - VIl ZR 49/16
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