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 Fliesenleger muss für Staubschutz Sorge 
tragen 

Das Oberlandesgericht Bamberg hat, bestätigt 
durch den Bundesgerichtshof, die Verurteilung 
eines Fliesenlegers auf Schadensersatz bestä-
tigt, der im laufenden Betrieb eines Modeladens 
dort Arbeiten durchführte und keinen Staub-
schutz aufstellte. Wegen der erheblichen Stau-
bentwicklung, die der Fliesenleger nicht unter-
bunden und gegen die er keine Schutzmaßnah-
men ergriffen hatte, sind sämtliche Textilien im 
Ladengeschäft durch Staub so verschmutzt, 
dass sie nicht mehr verkauft werden können. 
Die Ladeninhaberin macht den Warenschaden 
und den Schaden für ein Jahr Betriebsschlie-
ßung, die zur Beweissicherung erforderlich ge-
wesen sei, geltend. 

Das Oberlandesgericht weist die einen Scha-
den von Euro 50.000,00 übersteigende Klage 
zwar ab, da die Unternehmerin den Schaden 
nicht dargelegt und bewiesen hat. In Höhe der 
freiwillig bezahlten Euro 50.000,00 stellte das 
Oberlandesgericht aber fest, dass der Unter-
nehmer verpflichtet ist, das Eigentum des Be-
stellers bei Durchführung der zur Vertragserfül-
lung erforderlichen Arbeiten vor vermeidbaren 
Schäden zu bewahren und geeignete Schutz-
vorkehrungen zu ergreifen. Das hat der Fliesen-
leger im vorliegenden Fall nicht getan, weshalb 
er zu Recht zu Schadensersatz verurteilt wurde. 

Eine von der Haftungsfrage zu unterscheidende 
Frage ist, ob der Fliesenleger, wenn er auf die 
Notwendigkeit von Staubschutzmaßnahmen 
hingewiesen hätte, hierfür eine zusätzliche Ver-
gütung hätte verlangen können oder nicht. Da 
kommt es auf den Einzelfall an. Handwerker 
werden im Idealfall, wenn sie eine Ausschrei-
bung für die Durchführung von Arbeiten im lau-
fenden Betrieb bekommen, darauf hinweisen, 
sofern Schutzmaßnahmen nicht ausgeschrie-
ben sind, dass diese notwendig sind, um die 
Ware zu schützen und nicht Bestandteil des An-
gebots sind. 

OLG Bamberg, Beschluss vom 14.04.2021 – 
3 U 319/20 

BGH, Beschluss und 27.07.2022 – VII ZR 
423/21 

 Nochmals: Auch die teilweise Ohne-Rech-
nung-Abrede führt zur Gesamtnichtigkeit 
des Vertrages 

Das Oberlandesgericht Saarbrücken hat, be-
stätigt vom Bundesgerichtshof, wie schon ver-
schiedene Gerichte vor ihm ausgeurteilt, dass 
auch die Absicht, steuerliche Verpflichtungen 
bezüglich eines Teils des Werklohns zu verlet-
zen nichts daran ändert, dass eine sogenannte 
Ohne-Rechnung-Abrede zur Gesamtnichtigkeit 
des Vertrages führt. Jede Vereinbarung, Arbei-
ten ohne Rechnung auszuführen und zu bezah-
len, führt zur Gesamtnichtigkeit des geschlos-
senen Werk- oder Bauvertrags, wenn der Un-
ternehmer vorsätzlich handelt und der Besteller 
diesen Verstoß kennt und bewusst zum eige-
nen Vorteil ausnutzt. In diesem Fall bestehen 
beidseits keine Ansprüche, der Unternehmer 
hat also keine Chance, eine noch nicht bezahlte 
Vergütung einzuklagen, der Bauherr kann Män-
gelansprüche nicht gelten machen. 

Immer wieder vereinbaren Parteien eines Bau-
vertrags eine teilweise Bezahlung ohne Rech-
nung. Unabhängig von den strafrechtlichen Fol-
gen eines solchen Handelns ist ihnen dabei in 
der Regel wohl nicht bewusst, dass sie sich da-
bei so weit außerhalb der Rechtsordnung stel-
len, dass ihnen die (Zivil-) Gerichte jeglichen 
Rechtsschutz verwehren und Ansprüche dann 
von keiner der Vertragsparteien geltend ge-
macht werden können. 

OLG Saarbrücken, Urteil vom 10.11.2021 - 2 U 
63/20 

BGH, Beschluss vom 07.09.2022 – VII ZR 
866/21 

 

 Testamentskopie als Nachweis für die wirk-
same Errichtung eines Testaments? 

Immer wieder kommt es vor, dass nach dem 
Tod eines Erblassers das Original des von ihm 
errichteten Testaments nicht mehr auffindbar ist 
und dem Nachlassgericht nur eine Kopie zur 
Verfügung gestellt werden kann. In solchen Fäl-
len stellt sich regelmäßig die Frage, ob ein wirk-
sames Testament errichtet wurde bzw. ob der 
Erblassers es z.B. durch Vernichtung widerru-
fen hat und aus diesem Grund nur noch eine 
Kopie vorhanden ist. Mit einem solchen Fall 
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hatte sich auch das OLG Karlsruhe im Be-
schluss vom 13.11.2022 (11 W 104/20) zu be-
fassen. 

In dem zur Entscheidung zugrunde liegenden 
Fall war der Erblasser in zweiter Ehe verheira-
tet. Er hatte einen Sohn aus erster Ehe und eine 
Tochter aus zweiter Ehe. Letztwillige Verfügun-
gen im Original konnten nicht aufgefunden wer-
den, vielmehr gab es nur die Kopie eines hand-
schriftlichen Testaments aus dem Jahr 2010, 
die der Sohn aus erster Ehe gemeinsam mit 
weiteren Unterlagen in einer Plastiktüte in der 
Werkstatt des Elternhauses gefunden hat. Auf 
Basis dieses Testaments hat der Sohn aus ers-
ter Ehe einen Erbschein beantragt, wonach er 
und die Tochter Miterben zu ½ sind. Demge-
genüber vertreten die weiteren Beteiligten (die 
zweite Ehefrau und die Tochter aus zweiter 
Ehe) die Auffassung, dass ein wirksames Tes-
tament nicht vorliegt und dementsprechend die 
gesetzliche Erbfolge eintritt. Das in I. Instanz 
zuständige Nachlassgericht hat dem Antrag 
des Sohns stattgegeben, auf die Beschwerde 
der weiteren Beteiligten wurde diese Entschei-
dung aber durch das OLG Karlsruhe wieder auf-
gehoben. Denn der dort zuständige Senat war 
nicht davon überzeugt, dass es ein mit Testier-
willen errichtetes Testament des Erblassers 
gibt. 

Grundsätzlich ist der Nachweis eines formwirk-
sam errichteten Testaments durch Vorlage des 
Originals erforderlich. Wenn auf andere Weise 
nachgewiesen werden kann, dass das Testa-
ment den formellen Anforderungen genügt, also 
z.B. vom Erblasser selbst geschrieben und un-
terschrieben wurde kann dies aber auch ohne 
das Original gelingen, z.B. wenn Zeugen bestä-
tigen, dass sie dabei waren, als der Erblasser 
das Testament geschrieben hat. Neben der 
wirksamen Errichtung ist aber Voraussetzung 
für ein wirksames Testament auch, dass es mit 
Testierwillen erstellt wurde. Ein Testament ist 
nämlich nur dann wirksam, wenn der Erblasser 
bei seiner Errichtung einen ernstlichen Willen 
hatte für sein Ableben rechtsverbindlich Anord-
nungen zu treffen. Da das Original vorliegend 
nicht auffindbar ist und der Erblasser die Kopie 
nicht sorgsam verwahrt hat, sondern diese sich 
ungeordnet in einer Schublade befand, fehlt es 
nach Auffassung des OLG Karlsruhe an einem 
klaren Indiz für die Errichtung mit Testierwillen. 
Es erscheine vielmehr ebenso möglich, dass 
der Erblasser das Schriftstück lediglich als Ent-
wurf erstellte, zumal er sich zum Zeitpunkt der 
Errichtung noch im Entscheidungsfindungspro-
zess befunden haben dürfte, da er sich zu die-
ser Zeit ratsuchend an mehrere Personen ge-
wandt hatte und von Zeugen als sehr unent-
schlossene Person beschrieben wurde, der in 
einem längeren Prozess mit sich darum gerun-
gen habe, wie er seinen Nachlass am besten 
verteilt. Das streitgegenständliche Dokument 

wurde nach den Feststellungen kurz vor der 
fachlichen Beratung durch einen Notar und eine 
Rechtsanwältin errichtet, sodass es aus Sicht 
des Senats beim OLG Karlsruhe nahelag, dass 
der Erblasser anhand des Schriftstücks den 
endgültigen Text des Testaments erst erarbei-
ten wollte. 

Ob die Entscheidung des OLG zutrifft, der Erb-
lasser also tatsächlich nicht mit Testierwillen 
handelte als er das Testament errichtete, lässt 
sich nicht verbindlich klären, weil dieser selbst 
nicht mehr befragt werden kann. Die Entschei-
dung hätte aber durchaus auch anders ausge-
hen können, denn immerhin war das Testament 
unterschrieben, was bei einem Entwurf unty-
pisch ist. Unabhängig davon hätten die Streitig-
keiten vermieden werden können, indem zum 
Beispiel ein notarielles Testament errichtet oder 
das Testament beim Nachlassgericht zur Ver-
wahrung abgegeben worden wäre. Will der Erb-
lasser sich an einem einmal geäußerten Willen 
nicht mehr festhalten lassen, empfiehlt es sich 
im Übrigen nicht das Testament einfach zu ver-
nichten sondern dieses durch eine eindeutige 
Erklärung zu widerrufen oder gegebenenfalls 
den Text durchzustreichen und dies durch eine 
Unterschrift zu bestätigen, dann kann späterer 
Streit über die Frage, ob der Erblasser das Tes-
tament durch Vernichtung widerrufen hat und 
deshalb das Original nicht mehr auffindbar ist 
oder dies auf anderen Gründen beruht, vermie-
den werden. 

OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.11.2022 – 11 W 
104/20 

 

 Kindesunterhalt im paritätischen Wechsel-
modell 

Durch § 1629 Abs. 2 S. 2 BGB ist geregelt, dass 
bei minderjährigen Kindern und gemeinsamem 
Sorgerecht der Elternteil, welcher die überwie-
gende Betreuung und Versorgung eines Kindes 
übernimmt, gegen den anderen Elternteil Kin-
desunterhalt in Form des Barunterhalts geltend 
machen kann. Im Falle eines paritätischen 
Wechselmodells mit identischen Betreuungsan-
teilen kann keiner der Elternteile für sich diese 
Berechtigung in Anspruch nehmen. 

Im paritätischen Wechselmodell ist ein aus dem 
zusammengerechneten Einkommen beider El-
ternteile ermittelter Unterhaltsbedarf, unter Be-
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rücksichtigung der im jeweiligen Haushalt er-
brachten Leistungen, zwischen den Eltern auf-
zuteilen, dies jedoch gemäß § 1606 Abs. 3 S. 1 
BGB im Verhältnis der Einkünfte oberhalb eines 
Selbstbehalts der Elternteile. Daraus ergibt 
sich, dass der Elternteil mit den höheren Ein-
künften auch im paritätischen Wechselmodell 
zu einer Zahlung von Barunterhalt verpflichtet 
sein kann. In diesem Zusammenhang hatte sich 
das OLG Brandenburg in einem Beschluss vom 
16. September 2022 – 9 UF 74/22 damit zu be-
fassen, ob ein Elternteil bei bestehendem pari-
tätischem Wechselmodell die Berechtigung zur 
Geltendmachung eines Barunterhalts gegen 
den anderen Elternteil im Wege des § 1628 
BGB, Antrag auf Übertragung der Einzelent-
scheidungsbefugnis, geltend machen kann, 
oder ob vielmehr die Verpflichtung zur Einset-
zung eines Ergänzungspflegers besteht. 

Durch das OLG Brandenburg wurde entgegen 
der ersten Instanz ausgeführt, dass der Eltern-
teil, welcher entsprechend vorgehen möchte, 
ein Wahlrecht zwischen dem Antrag auf Einset-
zung eines Ergänzungspflegers und der Vorge-
hensweis nach § 1628 BGB hat. Durch das 
OLG Brandenburg wurde dabei die Vorgehens-
weise mit Antrag auf Übertragung der Einzel-
entscheidungsbefugnis als vorzugswürdig an-
gesehen, da auch in diesem Zusammenhang 
bereits zu prüfen ist, ob der antragstellende El-
ternteil tatsächlich die geringeren Einkünfte hat, 
somit der andere Elternteil voraussichtlich zum 
Barunterhalt verpflichtet ist. Lediglich pau-
schale Behauptungen über wesentliche Interes-
sengegensätze zwischen dem antragstellenden 
Elternteil und den Kindern genügen insoweit 
nach den Ausführungen des OLG Brandenburg 
nicht, mit dem Hinweis darauf, dass auch in an-
derer Konstellation trotz theoretisch vergleich-
barer Interessengegensätze dies kein Hinder-
nis für eine Vertretung der Kinder durch einen 
Elternteil ist. 

OLG Brandenburg, Beschluss vom 16.09.2022 
– 9 UF 74/22 

 

 Klagebefugnis von Mitbewerbern bei Ver-
stößen gegen die DSGVO nach wie vor un-
klar 

Der Bundesgerichtshof hat in zwei Verfahren (I 
ZR 222/19 und I ZR 223/19) durch Beschlüsse 
vom 12.01.2023 die Frage, ob ein Verstoß ge-
gen die DSGVO durch einen Mitbewerber im 

Rahmen eines Zivilrechtsstreits verfolgt werden 
kann, dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt. 

In beiden Fällen ging es um Klagen eines Apo-
thekers, der zwei Konkurrenten, die ihre Pro-
dukte über Amazon angeboten haben, ab-
mahnte. Neben Verstößen unter anderem ge-
gen das Arzneimittelrecht ging es auch um ei-
nen Verstoß gegen die Bestimmungen der 
DSGVO. Das OLG Naumburg hat als zuständi-
ges Berufungsgericht entschieden, dass es sich 
bei den Regelungen der DSGVO um Marktver-
haltensregeln im Sinne des UWG handelt und 
daher der Apotheker seine Mitbewerber wegen 
datenschutzrechtlicher Verstöße auf Unterlas-
sung in Anspruch nehmen kann. Im Revisions-
verfahren hat der BGH die bislang offene Frage 
selbst nicht beantwortet. Denn sie hängt von 
der Auslegung der Regelung in der europäi-
schen Datenschutz-Grundverordnung 
(DSGVO) ab, die nicht dem BGH, sondern aus-
schließlich dem Gerichtshof der Europäischen 
Union (EuGH) obliegt. 

Der Bundesgerichtshof hat dementsprechend 
durch den Beschluss vom 12.01.2023 das Ver-
fahren I ZR 223/19 ausgesetzt und dem EuGH 
die Frage vorgelegt, ob es nach den Regelun-
gen der DSGVO zulässig ist, dass ein Mitbe-
werber gegen einen Konkurrenten wegen Ver-
stößen gegen die DSGVO vor dem Zivilgericht 
vorgeht. Das Verfahren I ZR 22/19 hat der Bun-
desgerichtshof bis zur Entscheidung über diese 
Frage ebenfalls ausgesetzt. 

Die Frage, ob Konkurrenten Datenschutzver-
stöße nach der DSGVO abmahnen und selbst 
im Zivilrechtsweg verfolgen können, ist seit Gel-
tung der DSGVO sowohl in der Rechtsprechung 
als auch in den Kommentierungen äußerst um-
stritten. Nachdem der EuGH die Klagebefugnis 
für Verbände im letzten Jahr mit Urteil vom 
28.04.2022 (C-319/20) grundsätzlich bejaht 
hat, wird er sich jetzt mit der damals offengelas-
senen Frage, ob dies auch für einen Mitbewer-
ber gilt, befassen müssen und kann insoweit für 
Rechtsklarheit sorgen. Unabhängig vom Aus-
gang dieser Entscheidung besteht natürlich bei 
jedem Verstoß gegen die DSGVO neben dem 
Risiko einer Abmahnung durch einen Verband 
die Gefahr, dass die zuständige Aufsichtsbe-
hörde eingreift. 

BGH, Beschlüsse vom 12.01.2023 – I ZR 
222/19 und I ZR 223/19 
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 Stillschweigende Verlängerung eines Miet-
verhältnisses 

Mit Urteil vom 10.08.2022 – 5 U 743/22 – be-
fasste sich das Oberlandesgericht Dresden mit 
der Vorschrift des § 545 BGB, wonach ein Miet-
verhältnis nach Ablauf der Mietzeit als still-
schweigend verlängert gilt, wenn der Mieter 
nach Beendigung der Mietzeit den Gebrauch 
der Mietsache fortsetzt und nicht eine Vertrags-
partei der stillschweigenden Verlängerung wi-
derspricht. 

Die Parteien hatten einen mehrjährigen Gewer-
beraummietvertrag geschlossen. Nachdem der 
Mieter die Miete für die Monate Juli und August 
2019 nicht bezahlt hatte, erklärte der Vermieter 
mit Schreiben vom 20.08.2019 die außeror-
dentliche und fristlose Kündigung des Mietver-
hältnisses wegen Zahlungsverzuges und for-
derte den Mieter auf, die Gewerberäume am 
06.09.2019 zurückzugeben. Der Mieter zahlte 
die rückständige Miete nach der Kündigung im 
August 2019 nach, gab die Gewerberäume 
aber nicht an den Vermieter heraus. Der Ver-
mieter setzte deshalb eine Nachfrist zur Räu-
mung. Der Mieter gab die Mietsache am 
30.06.2021 an den Vermieter zurück. Dieser 
verlangt mit seiner Klage die Zahlung von rück-
ständigem Nutzungsersatz für die Monate April 
und Mai 2020 sowie Juni 2021. Der Mieter wen-
det ein, das Mietverhältnis sei nach der außer-
ordentlichen Kündigung konkludent fortgesetzt 
worden. Dem stehe auch nicht entgegen, dass 
§ 545 BGB im Mietvertrag formularmäßig abbe-
dungen worden sei. Während der pandemiebe-
dingten Schließungszeiten sei es angemessen, 
eine Reduzierung der Miete um 50 % vorzuneh-
men. Berücksichtige man die vollständige Miet-
zahlung des Mieters insbesondere im Zeitraum 
von Dezember 2020 bis Mai 2021 ergäbe sich 
danach nicht nur keine rückständige Miete, son-
dern sogar eine Überzahlung der geschuldeten 
Miete, deren Rückzahlung mit einer Widerklage 
verfolgt werde. 

Das Oberlandesgericht Dresden entscheidet, 
dass der vom Vermieter geltend gemachte Zah-
lungsanspruch aus § 546a Abs. 1 BGB begrün-
det ist, weil der Mietvertrag durch wirksame au-
ßerordentliche Kündigung des Vermieters mit 
sofortiger Wirkung beendet wurde. Das been-
dete Mietverhältnis sei von den Parteien weder 
konkludent fortgesetzt noch sei konkludent ein 

neues Mietverhältnis auf unbestimmte Zeit be-
gründet worden. Die außerordentliche Kündi-
gung des Vermieters hat mit sofortiger Wirkung 
das Mietverhältnis der Parteien beendet, weil 
ein Kündigungsgrund nach § 543 Abs. 1 S. 1, 
Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB vorlag. Der Mieter war 
zum Kündigungszeitpunkt mit den Mieten für 
die Monate Juli und August 2019 im Verzug. Die 
Nachzahlung der Miete hat die außerordentli-
che Kündigung nicht unwirksam werden lassen. 
Eine solche Regelung existiert nur für Wohn-
raummietverhältnisse in § 569 Abs. 3 Nr. 2 
BGB. Auf Mietverhältnisse über Geschäfts-
räume ist diese Regelung nicht entsprechend 
anwendbar. In § 578 Abs. 2 S. 1, 2 BGB werden 
der Absatz 2 von § 569 BGB und unter be-
stimmten Umständen auch der Absatz 1 von § 
569 BGB für entsprechend anwendbar erklärt, 
nicht aber der Absatz 3 von § 569 BGB. Das 
beendete Mietverhältnis wurde auch nicht ge-
mäß § 545 BGB auf unbestimmte Zeit verlän-
gert, weil die Parteien die Anwendung dieser 
Vorschrift im Mietvertrag ausgeschlossen ha-
ben. Ein solcher Ausschluss ist nicht nur indivi-
dualvertraglich, sondern auch formularvertrag-
lich wirksam möglich (BGH NJW 1991, 1750, 
1751 zu § 568 BGB a. F.). Die Parteien haben 
auch nicht mit ihrem Verhalten im Nachgang 
der außerordentlichen Kündigung konkludent 
ein neues Mietverhältnis auf unbestimmte Zeit 
auf der Grundlage des beendeten Mietverhält-
nisses begründet. Es ist zwar unabhängig vom 
Vorliegen der Voraussetzungen des § 545 BGB 
möglich, dass die Parteien nach Beendigung ei-
nes Mietverhältnisses konkludent ein neues 
Mietverhältnis auf unbestimmte Zeit auf der 
Grundlage des beendeten Mietverhältnisses 
begründen, wenn sich nämlich im Einzelfall 
feststellen lässt, dass dies dem zum Ausdruck 
gekommenen übereinstimmenden Willen der 
Parteien und deren Interesse entspricht (BGH 
NZM 2012, 608 Rn. 11). Eine derartige konklu-
dente Einigung wird in der Rechtsprechung da-
nach regelmäßig dann angenommen, wenn das 
Mietverhältnis nach dessen Beendigung für ei-
nen längeren Zeitraum weiterhin "gelebt" 
wurde, also widerspruchslos zum einen dem 
Mieter die Räume überlassen wurden und zum 
anderen vom Vermieter die Miete entgegenge-
nommen wurde sowie die Annahme eines (fort-
bestehenden) Vertragsverhältnisses der Inte-
ressenlage der Parteien entsprach. Die Zah-
lung des der Miete entsprechenden Entgeltes 
allein genügt dafür nicht, weil der bisherige Mie-
ter nach dem Ende des Mietverhältnisses die-
sen Betrag als Nutzungsentschädigung gemäß 
§ 546a Abs. 1 BGB schuldet, wenn er das Mie-
tobjekt entgegen § 546 Abs. 1 BGB nicht zu-
rückgibt. Nach diesen Grundsätzen haben im 
vorliegend zu beurteilenden Fall die Parteien 
das Mietverhältnis nach dessen Beendigung im 
August 2019 nicht konkludent neu begründet. In 
der fristlosen Kündigung des Mietverhältnisses 
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und der Räumungsaufforderung liegt ein aus-
drücklicher Widerspruch des Vermieters gegen 
die Fortsetzung des Mietverhältnisses. Dem-
nach schuldet der Mieter gemäß § 546a Abs. 1 
BGB die vertraglich vereinbarte Miete bis zur 
Räumung und Herausgabe. Eine Reduzierung 
der Nutzungsentschädigung unter dem Ge-
sichtspunkt eines Mangels des Mietobjekts 
nach § 536 Abs. 1 BGB kommt von vornherein 
nicht in Betracht, weil die pandemiebedingte 
staatliche Schließungsanordnung nicht zu ei-
nem Mangel des Mietobjekts führt (BGH NJW 
2022, 1370 Rn. 26 ff.). Unabhängig davon hätte 
ein Mangel des Mietobjektes dann keinen Ein-
fluss auf die Höhe der Nutzungsentschädigung, 
wenn er erst nach Beendigung des Mietverhält-
nisses eintritt (vgl. Guhling/Günter, Gewerbe-
raummiete, § 546a BGB Rn. 20), wie dies im 
vorliegend zu beurteilenden Fall im Hinblick auf 
die staatlichen Schließungsanordnungen der 
Fall wäre, zu denen es frühestens ab dem Mo-
nat März 2020 und damit geraume Zeit nach 
Beendigung des Mietverhältnisses im August 
2019 kam. Ein Anspruch auf Anpassung des 
Mietvertrags aus § 313 Abs. 1 BGB käme zwar 
grundsätzlich in Betracht, setzte aber das Fort-
bestehen eines Mietvertrages voraus, weil nur 
ein solcher angepasst werden könnte. Unab-
hängig davon bestünde auch kein Bedürfnis für 
eine Anpassung der Nutzungsentschädigung, 
weil der Mieter lediglich seine Rückgabepflicht 
aus § 546 Abs. 1 BGB hätte erfüllen und das 
Mietobjekt an den Vermieter zurückgeben müs-
sen. Es kommt deshalb im vorliegend zu beur-
teilenden Fall nicht auf die Frage an, inwieweit 
eine Anpassung des Mietverhältnisses nach § 
313 Abs. 1 BGB wegen der pandemiebedingten 
staatlichen Schließungsanordnungen gerecht-
fertigt gewesen wäre, wenn dieses nach der Be-
endigung durch die außerordentliche Kündi-
gung im August 2019 durch die Parteien kon-
kludent neu begründet worden wäre. 

OLD Dresden, Urteil vom 10.08.2022 – 5 U 
743/22 

 

 Geschwindigkeitsüberschreitung und Vor-
satz 

Die Verhängung eines Bußgeldes auf Grund-
lage einer Ordnungswidrigkeit durch die Über-
schreitung der zulässigen Höchstgeschwindig-
keit kommt in Form einer fahrlässigen oder vor-
sätzlichen Begehungsweise in Betracht. Bei 

Vorsatz ist zumindest mit einer Erhöhung der 
Geldbuße, regelmäßig deren Verdoppelung, zu 
rechnen. Insoweit war durch das OLG Koblenz 
in einem Beschluss vom 22.03.2022 - 3 O 31 
SsBs 60/22 (zfs 2022, 712) darüber zu ent-
scheiden, ob auch unterhalb einer Überschrei-
tung der zulässigen Höchstgeschwindigkeit ab 
40 km/h die Annahme einer vorsätzlichen Be-
gehungsweise in Betracht kommt. 

In I. Instanz wurde die vorsätzliche Begehungs-
weise festgestellt. Die zulässige Höchstge-
schwindigkeit in einem Baustellenbereich war 
um nicht mehr als 40 km/h überschritten. Inso-
weit hat das OLG Koblenz zunächst bestätigt, 
dass angesichts der äußeren Eindrücke, bei-
spielsweise der Geschwindigkeit der Verände-
rung des Umfeldes, ab einer Überschreitung 
der zulässigen Höchstgeschwindigkeit um 40 
km/h regelmäßig von einer vorsätzlichen Bege-
hungsweise, zumindest mit bedingtem Vorsatz, 
ausgegangen werden kann. In der Entschei-
dung wurde jedoch weiter ausgeführt, dass auf-
grund der konkreten Umstände auch bei einer 
geringeren Überschreitung die vorsätzliche Be-
gehungsweise festgestellt werden kann. Vorlie-
gend wurde dies für den Baustellenbereich be-
jaht, geltend gemacht, ein Fahrzeugführer 
müsse sich insoweit besonders sorgfältig ver-
halten, die eigene Geschwindigkeit durch Blick 
auf den Tacho überprüfen, im Übrigen könne 
zumindest von bedingtem Vorsatz ausgegan-
gen werden. 

OLG Koblenz, Beschluss vom 22.03.2022 - 3 O 
31 SsBs 60/22 

 

 Vertragsfortsetzung bei Suizidgefahr des 
Mieters 

Die Beklagte ist 1942 geboren und seit Juli 
1977 Mieterin einer Zwei-Zimmerwohnung in 
Köln. Der 1958 geborene Kläger ist Vermieter 
der Wohnung. Er ist zugleich Eigentümer einer 
weiteren ca. 55 m² großen Wohnung auf der 
gleichen Etage des Anwesens, die anderweitig 
vermietet ist. Der Kläger selbst bewohnt eine 
ungefähr 123 m² große Wohnung auf demsel-
ben Stockwerk, deren Eigentümer sein Leben-
spartner ist. Am 03.04.2017 kündigte der Kläger 
den Mietvertrag mit der Beklagten wegen Ei-
genbedarfs. Begründet ist die Kündigung damit, 
dass er die Wohnung für sich und seinen Le-
benspartner benötigt, um sie mit der von ihnen 
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bereits genutzten Wohnung zusammenzule-
gen. Dadurch soll eine Wohnung mit insgesamt 
190 bis 200 m² entstehen. Zu dem bereits im 
Lichthof des Hauses installierten Aufzug soll ein 
Durchbruch erfolgen mit der Möglichkeit eines 
direkten Zugangs zu der geplanten Gesamt-
wohnung. Der 75-jährige Lebensgefährte habe 
orthopädische Probleme, weshalb der unmittel-
bare Zugang aus dem Aufzug ohne Treppen 
gesundheitlich erforderlich ist, heißt es in der 
Begründung zur Kündigung.  

Die Mieterin widersprach der Kündigung und 
machte Härtegründe in Form von schweren De-
pressionen bis hin zu Suizidideen geltend. Der 
Kläger hat der Beklagten angeboten, seine wei-
tere ca. 55 m² große Wohnung anzumieten, 
was die Beklagte aber ablehnte. Auch eine The-
rapie lehnte die Beklagte ab. Nachdem die Be-
klagte nicht ausgezogen ist, wurde Räumung 
begehrt, hilfsweise die Fortsetzung des Miet-
verhältnisses befristet für maximal ein Jahr un-
ter Neufestsetzung einer Kaltmiete von nicht 
unter Euro 655,20, sowie einer Nebenkostenvo-
rauszahlung von nicht unter Euro 80,00. Das 
Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und die 
Fortsetzung des Mietverhältnisses auf unbe-
stimmte Zeit ausgesprochen, wobei die Erhö-
hung der Nettokaltmiete auf Euro 367,49 zuzüg-
lich einer Betriebskostenvorauszahlung von 
Euro 69,02 angeordnet wurde. Das Landgericht 
hat das Urteil lediglich dahingehend abgeän-
dert, als die monatliche Nettokaltmiete auf Euro 
518,00 festgesetzt wurde. 

Der Bundesgerichtshof bestätigt die Entschei-
dung des Landgerichts und weist die Revision 
des Vermieters zurück. Denn es liegt eine Härte 
im Sinne von § 574 Abs. 1 BGB vor und auch 
die Interessenabwägung sowie die Bestim-
mung der Modalitäten einer Fortsetzung auf un-
bestimmte nach § 574 a BGB unter Anhebung 
der monatlichen Nettokaltmiete ist rechtsfehler-
frei. Eine Härte liegt dann vor, wenn sich die für 
den Mieter drohenden Nachteile von den mit ei-
nem Wohnungswechsel typischerweise ver-
bundenen Unannehmlichkeiten deutlich abhe-
ben. Das ist hier auch unter Berücksichtigung 
der Ablehnung einer stationären Therapie so-
wie Ablehnung der angebotenen Ersatzwoh-
nung der Fall. Auf Grundlage des vom Amtsge-
richt eingeholten Gutachtens ist die Gefahr ei-
nes Suizids nämlich sehr hoch. Auch hat das 
Berufungsgericht festgestellt, dass die beklagte 
Mieterin auf ihre Wohnung völlig fixiert ist und 
krankheitsbedingt auch nicht in der Lage ist, 
eine Ersatzwohnung zu beziehen. Zwar hat die 
Beklagte Therapiemöglichkeiten abgelehnt. Der 
Sachverständige hat jedoch festgestellt, dass 
die Aussichten einer erfolgreichen Behandlung 
gering sind und wenig Erfolg versprechen. Vor 
dem Hintergrund dieser Feststellungen liegt 
nach Ansicht des Bundesgerichtshofes eine 

Härte vor. Insbesondere entfällt eine Schutzbe-
dürftigkeit des Mieters nicht dadurch allein, in-
dem er an der Behandlung seiner psychischen 
Erkrankung nicht mitwirkt. Das würde dem im 
Art. 2 Abs. 2 GG enthaltenen Gebot zum Schutz 
des Lebens und der körperlichen Unversehrt-
heit nicht gerecht.  

Die Vorinstanzen haben auch nach Feststel-
lung des Vorliegens einer Härte eine gebotene 
umfassende Würdigung der beiderseitigen Inte-
ressen unter Berücksichtigung der Belange des 
Klägers rechtsfehlerfrei vorgenommen, so der 
Bundesgerichtshof. Diese Interessenabwägung 
fällt zugunsten der Mieterin aus. Denn ange-
sichts der festgestellten ernsthaften Suizidge-
fahr besteht ein deutliches Übergewicht der Be-
lange der beklagten Mieterin gegenüber den In-
teressen des Klägers als Vermieter. Es sind bei 
der Abwägung die Auswirkungen, die einerseits 
die Vertragsbeendigung für den Mieter und an-
dererseits die Vertragsfortführung für den Ver-
mieter haben würde zu bewerten und in Bezie-
hung setzen. Diese Abwägung fällt aufgrund 
der ernsthaften Suizidgefahr zugunsten des 
Mieters aus, nachdem die Nutzung der vom 
Kläger bewohnten Wohnung auch ohne die 
Verbindung und Nutzung der Wohnung der Be-
klagten weiterhin möglich und zumutbar ist. 
Auch eine Fortsetzung auf unbestimmte Zeit 
hält der Bundesgerichtshof für richtig. Denn es 
ist bereits ungewiss, ob und wann voraussicht-
lich die Umstände für die Härte wegfallen wür-
den. Nachdem vorliegend keine zumutbare 
Therapiemöglichkeit berücksichtigt werden 
kann, gibt es keine Prognose bezüglich eines 
voraussichtlichen Entfalls dieser Suizidgefahr. 

Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung 
herausgearbeitet, welche Anforderungen an 
eine Fortsetzung des Mietverhältnisses zu stel-
len sind. So kann insbesondere eine ernsthafte 
Gefahr eines Suizids des Mieters die Fortset-
zung auf unbestimmte Zeit bedeuten, wobei die 
Umstände des Einzelfalls stets zu berücksichti-
gen sind. Ist die Vertragsfortsetzung für den 
Vermieter zu der bisherigen Miete nicht zumut-
bar, so kann der Vermieter aber eine Änderung 
der Miete verlangen. 

BGH, Urteil vom 26.10.2022 - VIII ZR 390/21 
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