BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Xl ZR 97/21 Verkindet am:
19. Oktober 2022
Sauer,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

ZPO 88 398, 402

Von einer erneuten mindlichen Anhérung des Sachverstandigen kann nicht ab-
gesehen werden, wenn das Berufungsgericht dessen Ausfiihrungen abweichend
von der Vorinstanz wirdigen will (im Anschluss an BGH Beschluss vom 14. Juli
2020 - VI ZR 468/19 - NJW-RR 2020, 1259). Das gilt grundsatzlich auch bei vom

Tatrichter in Anspruch genommener eigener Sachkunde.

BGH, Urteil vom 19. Oktober 2022 - Xll ZR 97/21 - OLG Schleswig
LG Liubeck

ECLI:DE:BGH:2022:191022UXIIZR97.21.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Oktober 2022 durch die Richter Guhling, Schilling, Dr. Gunter,
Dr. Nedden-Boeger und Dr. Botur

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin und Widerbeklagten wird unter
Zurtckweisung ihres weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des
12. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
vom 1. Dezember 2021 im Kostenpunkt, soweit es nicht die Nieder-
schlagung von Gerichtskosten betrifft, und insoweit aufgehoben, als
auf die Berufung der Beklagten zu 2 die Klage in Hohe eines Betra-
ges von 84.836,81 € nebst Zinsen abgewiesen und der Widerklage
stattgegeben worden ist.

Auf die Revision der Beklagten zu 2 und Widerklagerin wird unter
Zuruckweisung ihres weitergehenden Rechtsmittels das vorge-
nannte Urteil insoweit aufgehoben, als ihre Berufung betreffend
eine weitergehende Verurteilung auf die Widerklage in Hohe eines
Betrages von 116.000 € nebst Zinsen zuriickgewiesen und ihre

Widerklage insoweit abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Oberlandesgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber wechselseitige Forderungen aus einem been-

deten gewerblichen Mietverhaltnis.

Die Klagerin hatte der friheren Beklagten zu 1 ein Gewerbeobjekt vermie-
tet, das aus einer Bowlinganlage und einer Parkhausflache mit 99 Stellplatzen
bestand. Die friihere Beklagte zu 1 hatte das Objekt an die Beklagte zu 2, deren

Komplementarin sie war, untervermietet.

Am 15. August 2006 bot die friihere Beklagte zu 1 im eigenen Namen und
im Namen der Beklagten zu 2 der Klagerin eine Vereinbarung an, wonach rick-
wirkend ab dem 1. Oktober 2005 ein neuer Mietvertrag unter Aufhebung der bis-
herigen Vertrage beginnen sollte. Nach § 1 des neuen Vertrags sollte sie Mieterin
der ihr Gberlassenen Gewerberdumlichkeiten bleiben und nach 8§ 12 mit Zustim-
mung der Klagerin zur Untervermietung berechtigt sein. Gemal3 § 3 Nr. 3.2 sollte
der Vertrag eine feste Laufzeit bis zum 30. September 2019 haben. Gemal § 4
Nr. 4.1 und 8 7 Nr. 7.1 des Vertrags sollte die monatliche Miete 9.160,76 € betra-
gen zuzuiglich Nebenkostenvorauszahlung von monatlich 1.129,95 € und Um-
satzsteuer. 8 3 Nr. 3.5 enthielt folgende Regelung:

.Im Falle der volligen Zerstorung oder der Zerstorung des tUberwie-
genden Teils des Mietobjekts durch ein von dem Vermieter nicht
verschuldetes Ereignis (z. B. Feuer etc.) obliegt es der Entschei-
dung des Vermieters, ob er das Mietobjekt wieder aufbaut oder
nicht. Entscheidet sich der Vermieter fir den Wiederaufbau, bleibt
der Mieter an diesen Mietvertrag gebunden, soweit ihm das Miet-
objekt binnen 12 (zwdlf) Monaten nach dem zerstérenden/bescha-
digenden Ereignis wieder zur Verfigung gestellt werden kann. Die

Verpflichtung zur Zahlung des Mietzinses ruht/erméafigt sich jedoch



solange, wie der Mieter das Mietobjekt nicht/nur teilweise vertrags-

gerecht nutzen kann.“
Nach § 18 Nr. 18.1 sollte gelten:

,Mit dem Tode des Mieters endet das Mietverhaltnis zwischen Mie-
ter und Vermieter, ohne dass es dazu einer ausdricklichen Kindi-
gungserklarung bedarf. Mit dem Tod des Mieters tritt der Untermie-
ter automatisch, unter Ubernahme samtlicher Rechte und Pflichten
des Mieters, in das Mietverhéaltnis ein. Es wird klargestellt, dass sich
die Ubernahme der Rechte und Pflichten durch den Untermieter
auch auf Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis erstreckt, die

vor dem Tod des Mieters begriindet bzw. fallig wurden.®

Am 24. August 2006 wurde die Bowlinganlage durch eine Brandstiftung
derart beschadigt, dass sie nicht mehr nutzbar war. Am 11. September 2006
nahm ein Vertreter der Klagerin das Vertragsangebot vom 15. August 2006 an.
Die Parteien kamen uberein, aufgeteilt nach Mieter- und Vermietersphare Wie-
deraufbauarbeiten an der Bowlinganlage vorzunehmen, woriiber eine Mal3nah-
menliste erstellt wurde. Nachdem die Arbeiten zum Stillstand gekommen waren,
forderte die friihere Beklagte zu 1 die Klagerin mit Schreiben vom 29. August
2007 auf, den Wiederaufbau der Bowlinganlage voranzutreiben, und kindigte
eine Mietminderung um 100 % an. Mit Anwaltsschreiben vom gleichen Tag kun-
digte die Klagerin das Mietverhaltnis gegentber der friheren Beklagten zu 1 und
der Beklagten zu 2 fristlos wegen Mietverzugs in Hohe von mehr als zwei Mo-
natsbetrdgen und wiederholte dies unter dem 20. Juli 2009, 30. Marz 2011 und
19. Dezember 2012.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin die Zahlung von 157.328,51 € und die Her-
ausgabe des Mietobjekts verlangt. Am 15. Januar 2011 ist die friihere Beklagte



zu 1 verstorben. Am 7. September 2011 hat der Gebaudeversicherer der Klage-
rin den Brandschaden auf Basis einer Zeitwertentschadigung in Hohe von
337.326 € abgerechnet. Am 8. April 2015 veraul3erte die Klagerin das Mietobjekt
an eine Erwerberin, die es nachfolgend weiterverauf3erte. An die Letzterwerberin
ist das Mietobjekt herausgegeben worden, woraufhin die Parteien des Rechts-

streits den Herausgabeantrag Ubereinstimmend fur erledigt erklart haben.

Im Wege der Widerklage verlangt die Beklagte zu 2 Schadensersatz we-
gen ihr durch den Nichtwiederaufbau der Bowlinganlage vom September 2007
bis 8. April 2015 entgangener Gewinne in Hohe von 574.980 € nebst Zinsen.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 2 zur Zahlung von 77.107,62 € ver-
urteilt und die weitergehende Klage sowie die Widerklage abgewiesen. Dagegen
hat die Beklagte zu 2 Berufung eingelegt, mit der sie die vollstandige Klageab-
weisung sowie ihre Widerklage weiterverfolgt hat. Mit ihrer Anschlussberufung
hat die Klagerin die Zahlung zusatzlicher 39.258,52 € durch die Beklagte zu 2
sowie die Verzinsung der Gesamtforderung von 116.366,14 € geltend gemacht.
Das Oberlandesgericht hat das landgerichtliche Urteil auf die Berufung der Be-
klagten zu 2 abgeandert, die Klage unter Zurickweisung der Anschlussberufung
der Klagerin abgewiesen und der Widerklage in Hohe von 208.090 € nebst Zin-
sen stattgegeben. Hiergegen richtet sich die vom Oberlandesgericht zugelas-
sene Revision der Beklagten zu 2, mit der sie die Zahlung weiterer 366.890 €
nebst Zinsen begehrt sowie die Revision der Klagerin, mit der sie die Zahlung

von insgesamt 84.836,81 € sowie die Abweisung der Widerklage weiterverfolgt.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revisionen der Klagerin und der Beklagten zu 2 sind zulassig. Der
Senat ist an die unbeschréankte Zulassung der Revision durch das Oberlandes-
gericht gebunden, auch wenn das angefochtene Urteil den angefuhrten Zulas-
sungsgrund einer grundsatzlichen Bedeutung weder konkret aufzeigt noch eine

solche im Revisionsverfahren erkennbar geworden ist.

Beide Revisionen fuhren zur teilweisen Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung und insoweit zur Zuriickverweisung der Sache an das Oberlandes-
gericht.

Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Beklagte zu 2 sei gemal3 § 18 des Vertrags nach dem Versterben der
friheren Beklagten zu 1 in das Hauptmietverhéltnis eingetreten. Der Klagerin
stinden die geltend gemachten Mietforderungen jedoch nicht zu, weil nach Ver-
rechnung der gegenseitigen Forderungen kein Saldo zu ihren Gunsten verbleibe.
Aufgrund der fehlenden Nutzbarkeit der Bowlingbahn sei die Bruttowarmmiete
um 70 % gemindert gewesen. Dies angewendet auf die mit Schriftsatz vom
15. Juli 2016 Uberreichte Forderungsaufstellung, auf die die Klagerin ihren An-
spruch stutze, ergaben sich Forderungen der Klagerin in Héhe von 263.354,06 €
und gegenzurechnende Zahlungen oder Gutschriften der Beklagten in Hoéhe
von 243.541,31 €, woraus ein Saldo zugunsten der Klagerin in Hohe von
19.812,75 € folge. Darauf musse sich die Klagerin die Zahlungen aus der Gebau-

deversicherung fur einen siebenmonatigen Mietausfall in Hohe von 40.962,37 €
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gemal § 242 BGB anrechnen lassen, zumal die Klagerin selbst erklart habe, ih-
ren Mietanspruch in dieser Hohe nicht weiterzuverfolgen. Danach verbleibe im

Ergebnis kein Saldo mehr zugunsten der Klagerin.

Der dem in der Berufungsinstanz entgegengesetzte Vortrag der Klagerin
stelle sich insofern als Klageanderung dar, als die Verrechnung mit Guthaben
nunmehr bestritten werde und Forderungen in anderer Berechnung zur Begrin-
dung der Klageforderung herangezogen wuirden. Die Beklagte zu 2 habe dieser

Klage&nderung widersprochen, die auch nicht nach 8§ 533 ZPO sachdienlich sei.

Demgegenuber sei die Widerklage der Beklagten zu 2 teilweise in Hohe
von 208.090 € begrindet, da ihr insoweit Schadensersatz wegen entgangenen
Gewinns nach § 536 a Abs. 1 BGB zustehe.

Es habe ein Mangel der Mietsache bestanden, weil die Klagerin ihrer Ver-
pflichtung zur Herstellung der Gebrauchstauglichkeit der Mietsache nicht nach-
gekommen sei. Die Klagerin sei zur Wiederherstellung verpflichtet gewesen, da
der Mietvertrag unverandert fortbestanden habe und durch die fristlosen Kindi-
gungen der Klagerin nicht beendet worden sei. Nachdem sie fir den Wiederauf-
bau optiert habe, sei sie daran gebunden gewesen. Aufgrund einer ernsthaften
und endgultigen Erfullungsverweigerung habe sich die Klagerin auch ohne Frist-
setzung in Verzug mit der Wiederherstellung bzw. der Mangelbeseitigung befun-

den.

Der Schadensersatzanspruch stehe der Beklagten zu 2 allerdings nur ab
dem 15. Januar 2011 zu, als sie wegen des Versterbens der friheren Beklagten
zu 1 Vertragspartnerin der Klagerin geworden sei. Die in friheren Zeiten entstan-
denen Anspriiche seien weder auf die Beklagte zu 2 Ubergegangen noch sei
diese in den Schutzbereich des seinerzeitigen Hauptmietvertrags einbezogen ge-

wesen.
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Zu ersetzen sei nach 88 536 a, 252 BGB der entgangene Gewinn ab dem
Eintritt in den Vertrag bis zum Ende der festgelegten Vertragslaufzeit. Dieser
konne abstrakt berechnet werden, wobei auf den typischen Durchschnittsgewinn
abzustellen sei. Entgegen dem vom Landgericht eingeholten Sachverstandigen-
gutachten sei ein entgangener Gewinn plausibel und in H6he von insgesamt
41.491 € fur die Jahre 2011 bis 2015 als Mindestschaden anzunehmen. Bei sei-
nen Berechnungen habe der Sachverstandige zutreffend auch Abschreibungen
fur das Inventar berticksichtigt. Allerdings seien die vom Sachverstandigen an-
gesetzten Aufwendungen fur das Geschaftsfihrergehalt im Wege der Schatzung
nach § 287 ZPO um 10.000 € jahrlich herabzusetzen, weil das Gehaltsniveau fir
Geschaftsfuhrer in Norddeutschland nicht so hoch sei wie vom Sachverstandigen
angenommen. Dies sei dem Gericht aus langjahriger Tatigkeit seiner Mitglieder,
unter anderem des Senatsvorsitzenden in einer Kammer fiir Handelssachen so-
wie zweier weiterer Mitglieder des Spruchkdrpers aus einer Vielzahl von Unter-
haltsverfahren, bekannt. Es bestehe keine Notwendigkeit, erneut in die Beweis-
aufnahme durch Sachverstandigengutachten einzutreten, da die Ermittlung des
entgangenen Gewinns notwendigerweise fiktiv erfolgen miusse. Der Sachverhalt
sei bereits erstinstanzlich so weit aufgeklart worden, dass dem Gericht gentigend
Anknupfungstatsachen fir eine Schatzung nach § 287 ZPO vorlagen. Damit er-
hohe sich der genannte Mindestschaden von 41.491 € um insgesamt 45.000 €,
die fur viereinhalb Jahre als Geschaftsfuhrergehalt (fiktiv) weniger aufzuwenden
seien, auf 86.491 €. Hierin sei noch nicht der entgangene Gewinn aus der infolge
des Nichtbetriebs der Bowlingbahn verringerten Nutzung des Parkhauses enthal-
ten. Insofern sei der entgangene Gewinn noch um die positiven Auswirkungen
der Wiedererdffnung der Bowlingbahn auf die Auslastung des Parkhauses und
dementsprechend zu erwartende Mehreinnahmen zu erhéhen. Diese kdnnten in
Hohe von 25 % der im Jahr 2005 erzielten Umsatze fur Kurzzeitparkpléatze ge-

schatzt werden und betrtigen fur viereinhalb Jahre von Anfang 2011 bis Mitte
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2015 insgesamt 121.599 €. Dabei habe das Gericht auch seine Fachkenntnisse
aus der seit einigen Jahren bestehenden Sonderzustandigkeit fir Gewerbemiet-
sachen einflieBen lassen. Zusammen mit dem entgangenen Gewinn aus der
Bowlinganlage in Hohe von 86.491 € ergebe sich ein insgesamt zu ersetzender

entgangener Gewinn in Hohe von 208.090 €.

Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Nachprifung in wesentlichen
Punkten nicht stand.

1. Mit Erfolg wendet sich die Revision der Klagerin dagegen, dass das
Oberlandesgericht die Prifung des Klageanspruchs auf die mit Schriftsatz vom

15. Juli 2016 uberreichte Forderungsaufstellung verkurzt hat.

a) Der Streitgegenstand, den das Tatsachengericht zu beurteilen hat, rich-
tet sich einerseits nach dem zu bescheidenden Klageantrag als Konkretisierung
der begehrten Rechtsfolge, andererseits nach dem natirlichen Lebenssachver-
halt, aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet (BGH Urteil vom
25. Juli 2022 - Vla ZR 485/21 - WM 2022, 1739 Rn. 35 mwN).

Wird in einem Mietrechtsstreit die Klage mit einer Forderungsaufstellung
begrindet, bringt der Klager beim Fehlen weiterer Erklarungen zum Ausdruck,
dass er die darin eingestellten Anspriiche unter gesetzlicher Verrechnung der
angefuhrten Zahlungen und Gutschriften zum Gegenstand seiner Klage macht
(vgl. BGHZ 218, 139 = NJW 2018, 3448 Rn. 21 ff. mwN).

Im Ansatz zutreffend hat das Oberlandesgericht daher die in die Forde-

rungsaufstellung eingestellten Einzelanspriiche als Klagegegenstand angesehen
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und darauf eine Mietminderung um 70 % aufgrund des Brandschadens ange-

wendet.

b) Mit der von ihm gegebenen Begrindung durfte das Oberlandesgericht
jedoch nicht die mit Schriftsatzen vom 4. und 21. Oktober 2021 geéanderten Po-
sitionen der Forderungsaufstellung unter Herausnahme von Nebenkostenvor-

auszahlungen und -guthaben unberucksichtigt lassen.

Zu Unrecht hat das Oberlandesgericht die gednderte Forderungsaufstel-
lung als eine Klage&nderung in der Rechtsmittelinstanz angesehen und diese
wegen fehlender Einwilligung des Gegners und fehlender Sachdienlichkeit ge-
maf 8 533 Nr. 1 ZPO als unzulassig zuriickgewiesen. Denn soweit die Klagerin
ihren Vortrag abgeandert hat, hat sie dadurch keinen anderen Grund des An-
spruchs (8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) als zuvor angegeben. Das Oberlandesgericht
hatte dem neuen Vortrag der Klagerin daher nicht die Bedeutung einer Klagean-
derung beigeben dirfen, sondern ihn allenfalls daraufhin prifen missen, ob er
nach Mal3gabe der 88 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen sei.

2. Ebenfalls zu Unrecht hat das Oberlandesgericht auf die Restmietschuld
der Beklagten zu 2 Zahlungen des Gebaudeversicherers an die Klagerin als Er-
satz fir einen siebenmonatigen Mietausfallschaden in Hohe von 40.962,37 € an-

gerechnet.

Denn nach den getroffenen Feststellungen ist in dem Entschadigungsbe-
trag des Gebaudeversicherers ein Mietausfallersatz von 40.962,37 € so enthal-
ten, wie er im Versicherungsgutachten vom 31. Mai 2007 in Ansatz gebracht wor-
den ist. Nach dem bezeichneten, von den Vorinstanzen in Bezug genommenen
Versicherungsgutachten sollte die Mietausfallentschéadigung jedoch denjenigen
Schaden der Klagerin ausgleichen, der wahrend einer kalkulierten siebenmona-

tigen Wiederaufbauzeit bis zum 31. Marz 2007 deshalb entstand, weil die frihere
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Beklagte zu 1 aus Grunden einer Mietminderung wéahrend dieser Wiederaufbau-
zeit von der vereinbarten Mietzahlung teilweise befreit war. Die Leistung aus der
Gebaudeversicherung bedeutet daher keine Doppelvergitung, welche die Erwa-
gungen des Oberlandesgerichts zur Anrechenbarkeit auf die Mietschuld gemaf
§ 242 BGB tragen konnte, sondern einen Ersatz fur dasjenige, was als Mietaus-

fallschaden bei der Klagerin verbleibt, wenn die geminderte Mietschuld erfullt ist.

Ebenso geht die vom Oberlandesgericht in Bezug genommene weitere
Erwagung des Landgerichts fehl, die Leistungen aus der Geb&audeversicherung
mussten bereits deshalb auch der Beklagten zu 2 zugutekommen, weil die zu
ihrer Aufrechterhaltung gezahlten Versicherungspramien vorher auf den Mieter
umgelegt worden seien. Denn unabhangig von der Umlage der Versicherungs-
pramien war Versicherungsnehmerin und Bezugsberechtigte aus der Geb&ude-
versicherung allein die Klagerin als Eigentimerin des versicherten Objekts.

Schlief3lich durfte das Oberlandesgericht der Erklarung der Klagerin, sie
werde ihren Mietanspruch in dieser Hohe nicht weiterverfolgen, keine weiterge-
hende Bedeutung beimessen, als dass sie damit erlautern wollte, weshalb sie
ihre urspringliche Klageforderung von 157.328,51 € in der Berufungsinstanz

nicht mehr in voller Hohe, sondern um 40.962,37 € vermindert verfolgt hat.

Das Oberlandesgericht hatte daher der Klageforderung nicht aus Grinden
des § 242 BGB den Betrag von 40.962,37 € entgegenstellen durfen. Eine Kir-
zung ware vielmehr nur dann in Betracht gekommen, wenn in der Aufstellung der
Klagerin noch Forderungen aus dem Siebenmonatszeitraum bis 31. Marz 2007
enthalten waren, die Uber die geminderte Miete hinausgehen. Das ist jedoch nicht

festgestellt.
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3. Dass das Oberlandesgericht der Beklagten zu 2 einen Schadensersatz
wegen entgangenen Gewinns fir die Jahre 2011 bis 2015 zugesprochen hat,

beruht ebenfalls nicht auf tragfahigen Erwagungen.

a) Zutreffend geht das Oberlandesgericht allerdings davon aus, dass ein
Schadensersatzanspruch nach § 536 a BGB dem Grunde nach besteht, weil die
Klagerin als Vermieterin mit der Beseitigung des Mangels in Verzug war. Selbst
wenn die Schadensersatzpflicht des Vermieters durch Regelungen des Mietver-
trags (8 9 Nr. 9.5) wirksam auf Falle groben Verschuldens beschrankt gewesen
sein sollte, 1age ein solches darin, dass die Klagerin den Wiederaufbau bewusst

und gewollt nicht weiter betrieben hat.

b) Der Mietvertrag war auch nicht bereits durch die Kiindigung der Klagerin
vom 29. August 2007 wegen Verzugs mit den (geminderten) Mietzahlungen be-
endet worden. Denn der Mieterin stand im Hinblick auf die Mietzahlungen wegen
des noch nicht erfiillten Mangelbeseitigungsanspruchs ein Zurickbehaltungs-
recht nach § 320 BGB zu. Das Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB
dient dazu, auf den Schuldner (hier den Vermieter) - vortuibergehend - Druck zur
Erfullung der eigenen, im Gegenseitigkeitsverhaltnis zur geltend gemachten
Mietforderung stehenden Verbindlichkeit auszutiben (BGHZ 206, 1 = NJW 2015,
3087 Rn. 61 mwN). Das Zurtickbehaltungsrecht an den laufenden Mietzahlungen
kann redlicherweise so lange ausgetbt werden, wie es noch seinen Zweck erfillt,
den Vermieter durch den dadurch ausgelibten Druck zur Mangelbeseitigung an-
zuhalten (BGHZ 206, 1 = NJW 2015, 3087 Rn. 63). Dieser Zeitraum reichte, wie
auch die Revision der Klagerin nicht in Zweifel zieht, jedenfalls bis zur Kindi-
gungserklarung vom 29. August 2007 und bis zur Klageerhebung am 19. Novem-

ber 2007, soweit darin eine Wiederholung der Kiindigung gesehen werden kann.



33

34

35

36

37

-13 -

¢) Unzutreffend sind indessen die Erwagungen, mit denen das Oberlan-
desgericht von einer Unwirksamkeit der Kiindigung vom 20. Juli 2009 ausgegan-
gen ist. Im Anschluss an das Landgericht hat es angenommen, der Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs stehe der Einwand der unzulassigen Rechtsausubung
(8 242 BGB) entgegen, da nahezu der gesamte offene Mietanspruch der Klagerin
fur das Jahr 2008 durch die vom Gebaudeversicherer geleistete Mietausfallent-

schadigung abgedeckt sei.

Dies beruht insoweit auf einem Verstol3 gegen Denkgesetze, als hach den
getroffenen Feststellungen ein Mietausfallschaden von 40.962,37 € entspre-
chend dem Ansatz im Versicherungsgutachten vom 31. Mai 2007 erstattet wor-
den ist. Diese Entschadigung war mithin nicht fir das Jahr 2008 bestimmt, son-
dern sollte den Schaden der Klagerin ausgleichen, der aus der Mietminderung
wahrend einer kalkulierten siebenmonatigen Wiederaufbauzeit bis zum 31. Marz
2007 entstand.

Das Oberlandesgericht hatte ohne Bertcksichtigung der Versicherungs-
leistung in Hohe von 40.962,37 € prufen mussen, ob im Zeitpunkt der Kiindigung
vom 20. Juli 2009 - unter Berticksichtigung der Mietminderung - ein Verzug mit

mehr als zwei Monatsmieten bestand.

d) Ebenfalls von Rechtsfehlern beeinflusst ist die Ermittlung der Scha-

denshohe durch das Oberlandesgericht.

aa) Gemal § 252 Satz 1 BGB umfasst der zu ersetzende Schaden auch
den entgangenen Gewinn. Als entgangen gilt nach § 252 Satz 2 BGB der Ge-
winn, welcher nach dem gewoéhnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonde-
ren Umstanden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrun-

gen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.
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Die Vorschrift ermdglicht zwar in Erganzung zu 8 287 ZPO eine abstrakte
Schadensberechnung, weil sie gestattet, bei der Ermittlung auf den gewdéhnli-
chen Lauf der Dinge abzustellen. Dies andert aber nichts an der Darlegungs- und
Beweislast des Geschadigten daftir, dass ihm durch das schadigende Ereignis
ein solcher Gewinn entgangen ist. Zwar ist die volle Gewissheit, dass der Gewinn
gezogen worden ware, nicht erforderlich; es gentgt vielmehr der Nachweis einer
gewissen Wahrscheinlichkeit. Ist ersichtlich, dass der Gewinn nach dem gewohn-
lichen Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, wird ver-
mutet, dass er erzielt worden ware (Senatsbeschluss vom 27. Oktober 2010
- Xl ZR 128/09 - Grundeigentum 2010, 1741). Hierbei kann sich der Gescha-
digte auf die Behauptung und die Nachweise der Ankniupfungstatsachen be-
schranken, bei deren Vorliegen die in 8 252 Satz 2 BGB geregelte Vermutung
eingreift. Zur Darlegung des entgangenen Gewinns im Rahmen der abstrakten
Schadensberechnung nach § 252 Satz 2 BGB genugt es, diese Tatsachen vor-
zutragen. Ist der Erwerbsschaden eines Unternehmens festzustellen, so ist es im
Rahmen der 88 252 BGB, 287 ZPO in der Regel erforderlich und angebracht, an
die Geschaftsentwicklung und die Geschaftsergebnisse in den letzten Jahren an-
zuknipfen (Senatsbeschluss vom 27. Oktober 2010 - Xl ZR 128/09 - Grundei-
gentum 2010, 1741, 1742 mwN). Handelt es sich um ein neu zu eréffnendes oder
grundlegend umzugestaltendes Geschatft, kann die Wahrscheinlichkeit der Ge-
winnerzielung im Sinne des § 252 Satz 2 BGB und deren Umfang nur anhand
des Geschaftsplans beurteilt werden, fur den sich der Geschéadigte entschieden
hatte (vgl. auch BGH Urteil vom 16. Juli 2015 - IX ZR 197/14 - NJW 2015, 3447
Rn. 49).

bb) Eine Anknilipfung an die Geschaftsentwicklung und die Geschaftser-
gebnisse in den letzten Jahren vor dem Schadensereignis fuhrt hier zu keiner

positiven Gewinnerwartung, da in der Summe der Wirtschaftsjahre 2004 bis 2006



40

41

42

-15 -

die Bowlinganlage nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts nur mit ei-

nem Gesamtverlust betrieben werden konnte.

cc) Eine Gewinnerwartung konnte sich daher, wie das Oberlandesgericht
im Ansatz zutreffend erkannt hat, nur aus einem geénderten Betriebskonzept und
daraus ergeben, dass die Sanierung der Raume die Attraktivitat der Bowlingan-
lage gesteigert hatte. Gegen die dahingehende Annahme des Oberlandesge-

richts wendet sich die Revision der Klagerin jedoch mit Erfolg.

(1) Zur Beurteilung der Frage, ob das von der Beklagten zu 2 vorgetragene
geadnderte Betriebskonzept eine Gewinnerzielung hatte erwarten lassen, hat
das Landgericht ein schriftliches Sachverstandigengutachten eingeholt und sich
dieses in der mundlichen Verhandlung erlautern lassen. Dem Gutachter folgend
hat das Landgericht angenommen, dass in dem Wiederergffnungskonzept der
Beklagten zu 2, das nach Darstellung des Gutachters bereits nicht die Anforde-
rungen an einen ordentlichen Geschaftsplan erfillt, von unrealistisch hohen Um-
satzerwartungen ausgegangen sei und zudem in der Kalkulation wesentliche Be-
triebskosten wie etwa ein Geschaftsfihrergehalt und notwendige Abschreibun-
gen unbertcksichtigt geblieben seien. Unter Einbeziehung dieser Umstande sei
eine positive Gewinnerwartung tatsachlich nicht gegeben. Nach den Erkenntnis-
sen des Gutachters hatte die Beklagte zu 2 vielmehr in den drei ,Konzeptjahren®
von 2008 bis 2010 entsprechend ihren eigenen Annahmen saldiert einen weite-

ren Verlust von 32.762 € hinnehmen missen.

(2) Dem Ergebnis des Sachverstandigengutachtens und der Wirdigung
des Landgerichts ist das Oberlandesgericht entgegengetreten und hat eine Ge-
winnerwartung von mindestens 41.491 € fir die Jahre 2011 bis 2015 angenom-

men. Indem das Oberlandesgericht die Ausfihrungen des Sachverstandigen an-
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ders als das Landgericht gewdrdigt hat, ohne den Sachverstandigen erneut an-
zuhdren, hat es gegen 88 529 Abs. 1 Nr. 1, 398, 402 ZPO verstol3en. Auch wenn
es grundsatzlich im pflichtgemaflien Ermessen des Berufungsgerichts steht, ob
und inwieweit eine im ersten Rechtszug durchgefihrte Beweisaufnahme zu wie-
derholen ist, bedarf es dann einer erneuten Anhérung des Sachverstandigen
durch das Berufungsgericht, wenn es dessen Ausfihrungen abweichend von der
Vorinstanz wirdigen will, insbesondere ein anderes Verstandnis der Ausfuhrun-
gen des Sachverstandigen zugrunde legen und damit andere Schlisse aus
diesen ziehen will als der Erstrichter (BGH Beschluss vom 14. Juli 2020
- VI ZR 468/19 - NJW-RR 2020, 1259 Rn. 6 mwN). Das Oberlandesgericht hatte
sich daher Uber die vom Sachverstandigen verneinte Gewinnerwartung nicht hin-

wegsetzen durfen, ohne diesen erneut anzuhoren.

(a) Der Sachverstandige hat die von der Beklagten zu 2 vorgelegten Un-
terlagen fur nicht hinreichend aussagekraftig und die in ihrem Wiedereréffnungs-
konzept nicht naher erlauterten Umsatzerwartungen fir unrealistisch gehalten.
Die Umsétze hatten sich bereits in den drei Jahren vor dem Brandereignis um
31,2 % vermindert. Die Beklagte zu 2 habe nicht befriedigend darlegen kénnen,
wie es ihr gelingen sollte, den starken Umsatzriickgang in den Vorjahren nicht
nur zu stoppen, sondern umzukehren. Die im Konzept der Beklagten zu 2 ange-
nommenen Umsatzsteigerungen von 27 % im ersten Jahr, 40,7 % im zweiten
Jahr und 54,3 % im dritten Jahr nach der Wiedererdffnung seien auch auf Nach-
fragen von der Beklagten zu 2 nicht plausibel dargelegt worden. Zudem habe
sich um das Jahr 2006 die Konkurrenzsituation durch Marktneueintritte weiterer
Unternehmen bei nicht boomender Nachfrage verscharft. Diese vom Gutachter
auf verschiedenen Ebenen herausgearbeiteten Zweifel an den von der Beklagten
zu 2 behaupteten Umsatzerwartungen durfte das Oberlandesgericht nicht mit der

einfachen Begrindung beiseiteschieben, dass die neu entstandenen Konkur-
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renzunternehmen lediglich die durch den Brandschaden entstandene Angebots-
licke ausgefullt hatten und bei rechtzeitiger Wiederherstellung der Mietsache gar
nicht entstanden wéren. Das Oberlandesgericht hatte hier vielmehr die vom Gut-
achter in den Vordergrund gestellte fehlende Substanziierung des Wiedereroff-
nungskonzepts in den Blick nehmen mussen, welches einen schliissigen Ge-
schéaftsplan zur Umkehrung des Umsatzriickgangs nicht erkennen lie3. Die sach-
verstandigen Feststellungen in dieser Hinsicht hatte das Oberlandesgericht nicht
abweichend vom Landgericht wirdigen durfen, ohne sich das Gutachten mund-

lich erlautern zu lassen.

Ohnehin lasst das Oberlandesgericht unberticksichtigt, dass der Sachver-
standige einen moglichen Gewinn in den Jahren 2011 bis 2015 nur fiktiv - bei
Unterstellung der von der Beklagten zu 2 behaupteten, aber laut Sachverstandi-
gem nicht plausiblen Umsatzerwartung - fir den Fall errechnet hatte, dass der
Betrieb Gber das Jahr 2010 hinaus fortgefuhrt worden ware. Dieses hat er aber
vor dem Hintergrund der in den Jahren 2004 bis 2006 eingetretenen und fir 2008
bis 2010 zu erwartenden und angesichts des gering veranschlagten Eigenkapi-
tals von nur 5.000 € kaum verkraftbaren Verluste ausdriicklich infrage gestellt.

Zudem trifft die isolierte Betrachtung einer Gewinnerwartung fir die Jahre
2011 bis 2015 insofern auf Bedenken, als hier zunachst die in den ,Konzeptjah-

ren“ 2008 bis 2010 zu erwartenden Verluste von 32.762 € zu saldieren wéaren.

(b) Nichts anderes qilt fur die sachverstandigen Ausfihrungen zur Hohe
eines im Rahmen der Gewinnprognose zu berticksichtigenden branchentblichen
Geschéftsfuhrergehalts. Auch hiervon hatte das Oberlandesgericht nicht ohne
eigene Anhorung des Sachverstandigen abweichen dirfen. Der Sachverstandige

hat sich an denjenigen Betragen orientiert, die die Beklagte zu 2 fur das Ge-
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schéaftsjahr 2004 - dem einzigen Geschaftsjahr mit einem ausgewiesenen Ge-
winn - als Aufwand fur die Geschéftsfiihrung selbst zugrunde gelegt hatte. Dieser
Anknupfung ist die vom Oberlandesgericht in Anspruch genommene richterliche
Sachkunde aus friiheren Tatigkeiten in einer Kammer fir Handelssachen oder in
Unterhaltsverfahren nicht tberlegen.

Soweit die Beklagten zu 2 mit ihrer Revision meint, ein Geschaftsfihrer-
gehalt sei bereits dem Grunde nach nicht zu bertcksichtigen, da die Geschéfte
- wie teils in der Vergangenheit - durch die Gesellschafter personlich gegen Auf-
wandsentschadigung gefuhrt werden kdnnten, weist die Revisionserwiderung der
Klagerin zutreffend darauf hin, dass bereits vor dem Brandschaden in den Ge-
schéftsjahren ohne einen hauptamtlichen Geschaftsfihrer keine Gewinne erzielt
worden sind und deshalb im Rahmen einer Schadensschéatzung nach § 287 ZPO
die Annahme der Notwendigkeit einer hauptamtlichen Geschéftsfihrung als Be-
triebsleitung gerechtfertigt ist. Auch das Sachverstandigengutachten belegt die
Notwendigkeit des Ansatzes eines Geschaftsfihrergehalts bei der Berechnung

des betriebswirtschaftlichen Gewinns.

(c) Allerdings hatte das Oberlandesgericht dem Einwand der Beklagten
zu 2 in Bezug auf die gewinnmindernde Berucksichtigung von Abschreibungen
auf Wirtschaftsguter eines Sonderbetriebsvermégens in Hoéhe von jahrlich
14.500 € in den Jahren 2008 bis 2015 (insgesamt maximal 116.000 €) naher
nachgehen missen. Beim Sonderbetriebsvermdgen | handelt es sich um Wirt-
schaftsguter, die einem Gesellschafter gehdéren und dem Betrieb der Gesell-
schaft unmittelbar dergestalt dienen, dass sie objektiv erkennbar zum unmittel-
baren Einsatz im Betrieb bestimmt sind. Hierzu gehdren insbesondere solche
Wirtschaftsguter, die ein Gesellschafter der Gesellschaft zur betrieblichen Nut-
zung Uberlasst (BFHE 154, 358 = DB 1988, 2488, 2489). Die hierfur anfallenden
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Mietaufwendungen mindern den Gewinn der Gesellschaft. Demgegenuber min-
dern die Abschreibungen auf die Wirtschaftsgiter des Sonderbetriebsvermégens
nicht zusatzlich den Gewinn der Gesellschaft, sondern fallen als Aufwendungen
im Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters an und sind damit in dessen
Sonderbilanz zu erfassen (vgl. BFHE 265, 89 = DStRE 2019, 1194 Rn. 26). Diese
Grundsatze gelten nach den gutachterlichen Ausfiihrungen auch fur die betriebs-
wirtschaftliche Betrachtung. Danach dirfen Abschreibungen auf Wirtschaftsguter
eines Sonderbetriebsvermogens nicht zusatzlich neben Mietzahlungen fir die
Uberlassung dieser Wirtschaftsgiiter als betriebliche Aufwendung der Gesell-

schaft eingestellt werden.

Die Beklagte zu 2 macht jedoch geltend, dass entsprechende Mietzahlun-
gen fur die Uberlassung der Wirtschaftsgiiter durch Dritte bereits in ihrer Ausga-
benkalkulation enthalten gewesen seien und deshalb mit den Absetzungen fur
Abnutzung eine unzulassige Doppelbericksichtigung vorliege. Demgegenuber
geht der Gutachter davon aus, dass keine Mieten fur Gberlassene Wirtschaftsgu-
ter in die Kalkulation eingestellt waren, sondern diese unentgeltlich aus Gesell-
schafterkreisen Uberlassen werden sollten und deshalb nach betriebswirtschaft-
lichen Grundsatzen anstelle von Mieten ersatzweise die Abschreibungen als Auf-
wendung der Gesellschaft zu berticksichtigen sind. Auch hierzu hatte es weiterer
Aufklarung durch ergdnzende Befragung des Gutachters bedurft. Demgegenuber
hat die vom Oberlandesgericht angestellte Erwédgung, dass nach dem Versterben
der friheren Beklagten zu 1 nunmehr méglicherweise ein anderer Gesellschafter
Wirtschaftsguter zur Nutzung Gberlassen hatte, keinen erkennbaren Einfluss auf
die betriebswirtschaftliche Gewinnerwartung der Gesellschaft und stellt deshalb

die Klarungsbedurftigkeit der vorgenannten Problematik nicht infrage.

4. Unbegriindet ist die Revision der Beklagten zu 2 allerdings insoweit, als

sie die Schadensschatzung beztiglich des entgangenen Gewinns aus der infolge
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des Nichtbetriebs der Bowlingbahn verringerten Nutzung des Parkhauses an-
greift, den das Oberlandesgericht mit 25 % der in 2005 erzielten Umsatze fur

Kurzzeitparkplatze angenommen hat.

Im Revisionsverfahren ist nur zu prufen, ob die Schatzung nach § 287 ZPO
auf grundsatzlich falschen oder offenbar unsachlichen Erwagungen beruht oder
wesentliches tatsachliches Vorbringen aulR3er Betracht gelassen hat (Senatsurtell
vom 11. April 2001 - XIl ZR 152/99 - FamRZ 2001, 1603, 1605 mwN). Derartige
Rechtsfehler zu Lasten der Beklagten zu 2 zeigt deren Revision nicht auf. Es ist
nicht Aufgabe des Revisionsgerichts, dem Tatgericht eine bestimmte Berech-
nungsmethode vorzuschreiben (BGH Urteil vom 18. Juni 2020 -1ZR 93/19 -
MDR 2020, 1522 Rn. 13 mwN), wie auch dieses seinerseits nicht an die vom
Geschadigten vorgeschlagene Berechnungsweise gebunden ist. Jene unterliegt
schon insoweit Zweifeln, als der Sachverstandige bereits die Umsatzerwartungen
nach dem fur die Bowlinganlage aufgestellten Wiedererdffnungskonzept als un-
realistisch hoch bezeichnet hat, woran das Mal3 der zu erwartenden zusatzlichen

Parkhausnutzung anknupft.

5. Schliel3lich ist die Revision der Beklagten zu 2 unbegrindet, soweit sie
einen weitergehenden Schadensersatz fur die Zeit vor ihrem Eintritt als Haupt-
mieterin in den Vertrag am 15. Januar 2011 verfolgt. Ein solcher wird insbeson-
dere nicht durch die Regelung in § 18 Nr. 18.1 des Mietvertrags begriindet. Denn
soweit die Vertragsbestimmung die Ubernahme der Rechte und Pflichten durch
den Untermieter auch auf Rechte und Pflichten aus dem Mietverhéltnis erstreckt,
die vor dem Tod des Mieters begriindet bzw. fallig wurden, bezieht sich dies auf
Rechte und Pflichten der Klagerin gegentber der friheren Beklagten zu 1 als
Hauptvertragspartei. Ein aus dieser Rechtsbeziehung entstandener Anspruch ist
indessen nicht Gegenstand des Rechtsstreits.
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Auch ist aus Rechtsgrinden nicht die Annahme des Oberlandesgerichts
zu beanstanden, dass der zwischen der Klagerin und der friiheren Beklagten zu 1
geschlossene Vertrag keine Schutzwirkung zugunsten der Beklagten zu 2 in Be-
zug auf deren Gewinninteresse enthielt. Die Auslegung einer Individualvereinba-
rung gemald 88 133, 157 BGB ist grundsatzlich Sache des Tatrichters. Dessen
Auslegung ist fur das Revisionsgericht bindend, wenn sie rechtsfehlerfrei vorge-
nommen worden ist und zu einem vertretbaren Auslegungsergebnis fuhrt, selbst
wenn ein anderes Auslegungsergebnis moglich erscheint. Sie kann deshalb vom
Revisionsgericht grundsatzlich nur darauf Gberpruft werden, ob der Auslegungs-
stoff vollstandig berticksichtigt worden ist, ob gesetzliche Auslegungsregeln oder
allgemein anerkannte Auslegungsgrundsatze, sonstige Erfahrungssatze oder die
Denkgesetze verletzt sind oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht
(st. Rspr., vgl. etwa Senatsurteil vom 8. April 2020 - Xl ZR 120/18 - NZM 2020,
507 Rn. 16 mwN). Fur derartige Versttf3e ergeben sich hier jedoch keine An-
haltspunkte, auch nicht im Hinblick darauf, dass die Untervermietung an die Be-
klagte zu 2 und deren Eintritt als Hauptmieterin im Falle des Versterbens der
friheren Beklagten zu 1 Teil der gemeinsamen Absprache war. Rechtsbeden-
kenfrei hat das Oberlandesgericht darauf abgestellt, dass der Beklagten zu 2
grundsatzlich eigene vertragliche Anspriiche aus dem Untermietverhaltnis gegen
die Erben der friheren Beklagten zu 1 zustehen. Solche eigenen Anspriiche
schlieBen die Einbeziehung in den Schutzbereich des Hauptmietvertrags jedoch
regelmallig aus (BGH Urteile vom 6. November 2012 - VI ZR 174/11 - NJW
2013, 1002 Rn. 9 mwN und vom 20. Dezember 1978 - VIII ZR 69/78 - ZMR 1979,
310 mwN).
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Wegen der aufgezeigten Rechtsfehler kann das angefochtene Urteil teil-
weise keinen Bestand haben. Das betrifft zum einen die abgewiesene Klagefor-
derung von 84.836,81 € und zum anderen die Widerklageforderung, sowohl was
den bereits zugesprochenen Betrag von 208.090 € als auch was den von der
Beklagten darlber hinaus geforderten Betrag von maximal weiteren 116.000 €
betrifft. Der Senat kann in der Sache nicht abschlieRend entscheiden, weil er die

noch erforderlichen Feststellungen nicht selbst treffen kann.

Fiur das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass die mit der
Klage geltend gemachten Anspriiche nach dem durch die maf3gebliche Forde-
rungsaufstellung bestimmten Streitgegenstand auf die dort genannten Betrage,
mithin auf eine Monatsmiete von 3.240 € sowie Nebenkostenvorauszahlungen

von monatlich 400 € als Obergrenze gedeckelt sind.

Soweit - auch wegen der Nichtanrechnung der Versicherungsleistung von
40.962,37 € - rechnerisch ein Restanspruch auf Miete verbleibt, wird das Ober-
landesgericht der von ihm bislang dahingestellten méglichen weiteren Mietmin-
derung wegen Beeintrachtigungen der Parkplatznutzung aufgrund einer gean-

derten Verkehrsfiihrung nachzugehen haben.
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Ausgehend davon wird das Oberlandesgericht neu zu prifen haben, ob
die damalige Hauptmieterin im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung vom
20. Juli 2009 mit mehr als zwei Monatsmieten in Verzug war. Ferner wird es auf
Grundlage einer nachzuholenden Anhdrung des Sachverstandigen neue Fest-
stellungen zu einem mdglichen entgangenen Gewinn der Beklagten zu 2 zu tref-

fen haben.

Guhling Schilling Gunter

Nedden-Boeger Botur

Vorinstanzen:
LG Lubeck, Entscheidung vom 25.03.2020 - 17 O 315/07 -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 01.12.2021 - 12 U 64/20 -



