3 U 87/06 Brandenburgisches Oberlandesgericht 002
12 O 337/05 Landgericht Frankfurt (Oder)

Anlage zum Protokoll 13.12.2006

Verkiindet am 13.12.2006

J als Urkundsbeamter der Geschaftsstelle

Brandenburgisches Oberlandesgericht

Im Namen des Volkes

Urtell

In dem Rechtsstreit

des Herrn T... D...
Beklagten und Berufungsklagers,

- Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt ...

gegen

die I... GmbH,
Klagerin und Berufungsbeklagte,

- Prozessbevollmachtigte:  Rechtsanwalte ...

hat der 3. Zivilsenat des Brandenburgischen Obeéeésgperichts durch

die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht Bung
die Richterin am Oberlandesgericht Rohrbach-Rdddirdy



den Richter am Oberlandesgericht Hiisgen

auf die mundliche Verhandlung vom 08.11.2006

fir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteisd.andgerichts Frankfurt
(Oder) vom 21.04.2006 — 12 O 337/05 — aufgehobendis Sache unter Auf-
hebung des Verfahrens zur erneuten Verhandlundgeatgtheidung an das
Landgericht zurtickverwiesen.

2. Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens wenisdergeschlagen.
Die Kostenentscheidung im Ubrigen wird dem Landdervorbehalten.

3. Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten Entschéadiguingdie rechtsgrundlose Nutzung eines

Gewerbegrundstiicks im Dezember 2004 sowie Schadatséir Raumungskosten.

Der Beklagte mietete gemal schriftichem Gewerbemiag vom 01.02.2000 von einer
Autohof J... GmbH auf dem Grundstuick ...stral3e 8 b.in &ne Lagerhalle mit einer Flache
von 220 m?, einen Sozialraum mit einer Flache v@m3 und eine Freiflache von 250 m?2
zum Betrieb einer Export-Import Handels Agenturrfionatlich 600,00 DM netto zzgl.
Mehrwertsteuer (vgl. Anlage K 2, Bl. 23 d. GA). Mithreiben vom 30.01.2004 (Anlage K 3,
Bl. 25 d. GA) kundigte die Vermieterin das Mietvaitnis wegen Mietriickstanden fristlos,
verbunden mit der Aufforderung, das Mietobjekt dpsitestens 29.02.2004 zu raumen und
unter gleichzeitigen Widerspruch einer stillschvegiden Verlangerung gemalf 8 545 BGB.
Mit Notarvertrag vom 17.09.2004 (Anlage K 18, Bb. @ GA) kaufte die Klagerin das das
Mietobjekt beherbergende Grundstick von einer RrauW..., einer Frau F... W... und
einem Herrn J... J.... Die Klagerin wurde am 13. JOD2 als Grundstiickseigentimerin im
Grundbuch eingetragen (vgl. Bl. 80 d. GA).



Im Anschluss an ein Schreiben des Beklagten vorh122004 (vgl. Anlage K 9, Bl. 37 d.
GA), der auf dem Grundstuck verblieben war, geve&te Klagerin dem Beklagten eine
Raumungsfrist bis zum 30.12.2004 (vgl. Klagersdierivom 29.11.2004).

Mit Schreiben vom 14.01.2005 (vgl. Anlage K 15, 8.d. GA) kundigte die Klagerin an, am
16.01.2005 mit der Entrimpelung aller ehemals vakl&yten genutzten Bereiche und Frei-

flachen zu beginnen.

Die Klagerin hat behauptet, der Beklagte habe keagerflache von insgesamt 1.281,57 m2
und eine Freiflache von insgesamt 2.928,28 m? imeDd#er 2004 bis zum 31.12.2004 ge-
nutzt und erst an diesem Datum gerdumt. Das ortsigbEntgelt betrage monatlich 2,04 €
pro m2 Innenflache und 0,50 € je m2 Au3enflaché. @ 11 d. GA). Nach dem Grund-
stiickskaufvertrag stiinde der Klagerin seit UbergiseGrundstiicks im November 2004 die
Nutzung des Grundstticks zu (vgl. Bl. 10 d. GA).

Der Beklagte hat die Nutzungsberechtigung der Kiadgér den streitgegenstandlichen Mo-
nat bestritten. Er habe seinen Mietvertrag vom @2000 fortgefuhrt, die von der Klagerin
behaupteten Flachen zu keiner Zeit genutzt und@dénde im Ubrigen am 22.12.2004 or-
dentlich berdaumt und gesaubert zurtickgegeben. Dgslot der Klagerin, die ihm mit
Schreiben vom 25.10.2004 eine Gesamtflache vor0ZrEsauf der Grundlage von 2,04 € je
m?2 monatlich fur Lagerflachen und 0,5 € pro m? nibctafur Freiflachen angeboten hatte
(val. Anlage B 1, Bl. 63 d. GA), sei Uberzogen gserme Die Klagerin habe ihn zu keiner Zeit
unter Fristsetzung und Androhung einer Ersatzvoneahu einer Beraumung des Grund-

stiicks aufgefordert.

Das Landgericht hat ohne richterliche Unterschmiter das Verktindigungsprotokoll vom 21.
April 2006 (vgl. Bl. 114 d. GA) den Parteien Ursailisfertigungen zugestellt. Nach dem
Wortlaut der Ausfertigungen hat das Landgerichtklage stattgegeben. Es hat ausgefuhrt,
dass die Klagerin habe gegen den Beklagten einspréoh auf Zahlung in Héhe von
4.731,21 € aus 8 546 a Abs. 1 BGB, da sie durch<aerfivertrag "Vermieterin" des Beklag-
ten geworden sei (8 566 Abs. 1 BGB). Die Hohe @eragh beanspruchbaren Nutzungsent-
schadigung richte sich nach dem bislang gezahltéstzMs oder der Ublicherweise zu zah-

lenden Nutzungshohe. Da die Klagerin "flr die L8§ehe einen Quadratmeterpreis von 2,04



€ und fur die AulR3en- und Innenflache eine von &%®@anspruche”, belaufe sich der Mietzins
auf 4.731,10 €. Das Bestreiten des Beklagten, dasdstick in behauptetem Umfang ge-
nutzt zu haben sei gemaf § 296 Abs. 1 ZPO in Veudnig mit 88 275 Abs. 1 Satz 2, 282
Abs. 1 ZPO verspatet, da der Beklagte, dem miadeR9. November 2005 zugestellten La-
dungsverfigung aufgegeben worden sei, binnen Engrvon drei Wochen durch Anwalts-
schriftsatz zu erwidern, erst mit Schriftsatz vo8n Blarz 2006 erwidert und die Verspatung
nicht entschuldigt habe. Der Beklagte und seineniresvertreterin hatten in der mtndlichen
Verhandlung am 13.03.2006 zur Entschuldigung daspatung keine Erklarung abgegeben.
Die Raumungskosten kdnne die Klagerin geman § 280 ABGB beanspruchen, da der
Beklagte das gemietete Objekt nicht geraumt habledienKl&agerin die dort befindlichen Ge-
genstande habe abtransportieren lassen mussen.

Nach dem Terminsprotokoll vom 13.03.2006 war deki&ge, ein viethamesischer Staatsan-
gehdriger, der deutschen Sprache nicht hinreich&ichtig um ausreichende Vergleichsge-
sprache zu fuhren. Der Einsatz einer Terminveriretear erforderlich geworden, nachdem
das Landgericht einem Terminsverlegungsantrag @egptdevollméchtigten, den das Land-
gericht Schweinfurt am Verhandlungstag um 08:30 &iStrafverteidiger in einem dortigen
Strafverfahren geladen hatte, nicht stattgegeb#a.laie Klagerin hatte in einem nachgelas-
senen Schriftsatz vom 24. Marz 2006, den das Lamafgeusweislich der Zustellungsurkun-
de dem Beklagten erst gemeinsam mit dem Scheihuaoi@ 24.03.2006 zustellen liel3 (vgl.
Bl. 131 d. GA), den Nutzungsumfang unter Beweigajks

Mit seiner Berufung verfolgt der Beklagte sein Kdagweisungsbegehren weiter, hilfsweise
erbittet er die Aufhebung des Verfahrens und sgiméckverweisung an das Landgericht,
das sein Vorbringen zu Unrecht als verspatet zgeéwiesen habe, zumal es sich im Termin
vom 18.03.2006 ersichtlich um einen Durchlauftergehandelt habe.

Der Beklagte beantragt:

1. Unter Abénderung des angefochtenen Urteils thgd&abzuweisen;

2. hilfsweise die Sache unter Aufhebung des Urteild des Verfahrens an das

Gericht des ersten Rechtszuges zurtickzuverweisen.



Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

1. Die Berufung ist zulassig. Bei der den Partemrgestellten Entscheidung handelt es
sich um ein Scheinurteil. Scheinurteile sind mit Berufung angreifbar, da sich so der
Rechtsschein eines Urteils beseitigen lasst und dhass die Zulassigkeitsvoraussetzungen im

Ubrigen gegeben sein mussen (vgl. Musielak-BalZ#. Aufl., 8§ 511 Rn. 8 m.w.N.).

Das den Parteien zugestellte Schriftstiick stalltSaiheinurteil dar, namlich einen blof3en Ur-
teilsentwurf, da es an einer ordnungsgemaéafen skregktindung (8 310 Abs. 1 Satz 1 ZPO)
fehlt. Die fur eine ordnungsgemalRe Urteilsverkimdunverzichtbare Protokollierung (§ 160
Abs. 3 Nr. 7 ZPO) ist unterblieben. Das Verkiundsprgtokoll ist entgegen § 163 Abs. 1
Satz 1 ZPO von dem verkindenden Richter nicht sceieben worden. Auf dem Verkin-
dungsprotokoll auf Blatt 114 d. GA fehlt die Untensft des verkiindenden Richters. Es fin-
det sich dort allenfalls ein Anfangsbuchstabe (Bfae Die Abzeichnung des Protokolls nur
mit dem Anfangsbuchstaben (Paraphe) genigt nidie(ZStober, ZPO, 25. Aufl., 8 163 Rn.
2; Musielak-Stadler, ZPO, 4. Aufl., 8 163 Rn. 2 ni\v). Das Fehlen einer Unterschrift ergibt
sich zweifelsfrei aus einem Vergleich des Schrifzens mit den voll ausgefihrten Unter-
schriften auf Seite 8 des Urteils (vgl. Bl. 1223R) und auf der Verfligung vom 24.11.2005
(val. Bl. 52 d. GA). Besonders augenfallig wird d&sbrauch des Schriftkirzels anhand des
Vergleiches der voll geleisteten Unterschrift urdem Terminsprotokoll vom 13.03.2006 und

der gleichfalls dort befindlichen Verfigung vom @B. ohne Jahresangabe (Bl. 48 d. GA).

Von einer Ruckreichung der Akte an das LandgeddntNachholung der Unterschrift unter
das Verkindungsprotokoll hat der Senat abgeselean, der Urteilsentwurf begegnet erheb-

lichen inhaltlichen Bedenken.



2. Die vom Landgericht fir den Hauptanspruch hezanogene Anspruchsgrundlage des
§ 546a Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht. Nach6® B\bs. 1 BGB tritt der Erwerber nur
dann in die sich aus dem Mietverhéaltnis ergebemhte und Pflichten ein, wenn er das
Grundstiick vom Vermieter erwirbt. Die Klagerin kasohon deswegen nicht entsprechend §
566 BGB in das vertragliche Abwicklungsverhéltnigschen Vermieterin und Beklagten
eingetreten sein (vgl. hierzu Wolf/Eckert/Ball, Hiloch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 9. Aufl., Rn. 1355), weil die Vertaren das Grundstiick gar nicht verauf3ert
hat. Vermieterin war die Autohof J... GmbH (vgl. Miettrag vom 01.02.2000, Anlage K 2,
Bl. 23 d. GA), nicht hingegen waren es die veran@en Grundsttickseigentimer (vgl. Notar-
vertrag vom 17.09.2004, BI. 90 d. GA; Grundbuchausklvom 20.07.2005, S. 8, Bl. 60 d.
GA).

Die Ausfuihrungen des Landgerichts, die Klagerindsech Abschluss des Grundsttickskauf-
vertrages "Vermieterin" des Beklagten gewordengwdudem selbst innerhalb des hier oh-
nehin verschlossenen Anwendungsbereichs des 8§ 6&rBcht tragfahig. Maf3geblich fir
den in 8 566 Abs. 1 BGB genannten gesetzlichen \é&emvechsel ist der Zeitpunkt der Ein-
tragung des Erwerbers in das Grundbuch (8 873 BO&ngegenuber ist der Termin, den die
Parteien des Grundstiickskaufvertrages fiir den @hgrder Nutzung festlegen, fiir den Zeit-
punkt des Ubergangs der Rechte und Pflichten amsMietverhaltnis grundsatzlich ohne
Bedeutung. Eine Vermieterstellung lasst sich sakglitlich ohne Mitwirkung des Mieters
nicht andern (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch desvgrblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 9. Aufl., Rn. 1303 m.w.N.).

SchlieB3lich hat 8 546 a BGB auch deswegen auszidscheveil der ganz Uberwiegende Teill
der streitgegenstandlichen Flachen schon nach dagekortrag dem Beklagten Gberhaupt

nicht vermietet gewesen war.

3. Erachtet man die Klagerin im Hinblick auf dibésgaberegelung in § 8 des notariellen
Kaufvertrages (vgl. Bl. 100 d. GA) und im Hinbliekif die Kaufpreisiberweisungen vom 19.
und 29.11.2004 ab Dezember 2004 fur nutzungsbeégechtire ein Bereicherungsanspruch
der Klagerin als Nutzungsberechtigte nach den &fBRGB denkbar (vgl. BGH-Urteil vom
15.12.1999 - XIl ZR 154/94 = NJW-RR 200, 382). Demkommt bei vertragslosem
Gebrauch ein Bereicherungsanspruch des Nutzungstbigiten in Betracht, auch wenn sich

ein Mietausfallschaden nicht feststellen lassterlings reicht der blof3e Besitz der Sache fir



einen Bereicherungsanspruch nicht aus. Der Besitmes den Nutzungswert, der sich nach
dem objektiven Mietwert der Sache bemisst und &ir der Nutzungsberechtigte darlegungs-
und beweispflichtig ist, nur vergiten, soweit ex 8iache tatsédchlich genutzt hat.

Hier ist der Vortrag der Klagerin zur konkreten &luig durch den Beklagten schon unklar.
Uberdies hat der Beklagte den Umfang der von dagéin ihrer Klage zugrunde gelegten
Flachen bestritten, desgleichen die Dauer seinsgzZgs und schliel3lich auch das von der
Klagerin behauptete ortstibliche Entgelt, wie sigh seiner Klageerwiderung ergibt. Dort hat

er das Angebot der Klagerin ausdricklich als tUbgendoeanstandet.

4, Das Landgericht durfte seinem Entscheidungsemtihe klagerisch genannten und

als ortsuiblich behaupteten Entgelte unter keinesidBspunkt zugrunde legen, nachdem der
Beklagte diesem Vortrag von Anfang an entgegeregairund die Klagerin insoweit trotz
Schriftsatznachlasses beweisféllig geblieben wader ist, abgesehen davon, dass die
Summe der im landgerichtlichen Urteil genannterrd&gt von 332,70 € und 1.698,40 € keine
4.731,10 € ergibt, unter keinem Gesichtspunkt nalitiehbar, wieso dieser Betrag als Miet-

zins zu qualifizieren wére.

5. In seinem Urteilsentwurf hat das Landgerichhéerdas Bestreiten des Beklagten in
der Klageerwiderung vom 08.03.2006, wonach diegevah der Klagerin aufgezahlten Fl&-
chen zu keiner Zeit genutzt und das Gelande bexgitg2.12.2004 geraumt habe, zu Unrecht
als verspatet nach 8§ 296 Abs. 1 ZPO zurlickgewiesen.

a) Fir die Anwendung des § 296 Abs. 1 ZPO blegibsbgenannten "Durchlauftermi-
nen" von vornherein kein Raum (vgl. Bundesverfagsgaricht, Beschluss vom 13.08.1991 -
| BVR 72/91 = NJW 1992, 299, 300 m.w.N.). Dass ldasdgericht bei seiner Terminsbe-
stimmung vom 24. November 2005 bereits einen vezfadabschlieRenden Haupttermin an-
setzen wollte, erscheint vor dem Hintergrund ddddfes eines jeglichen Hinweises an die
Klagerin trotz erheblicher Schlussigkeitsdefiziiie €inen Anspruch aus 8 546 a BGB und des
ganzlichen Fehlens der in § 281 BGB aufgestell@m8ensersatzvoraussetzungen fernlie-

gend.

b) Ob das Landgericht gleichwohl einen das Klagdstingen ausschopfenden, verfah-

rensabschlielenden Haupttermin auch ohne die verfatechtlich gebotenen Hinweise an



die Klagerin hat ansetzen wollen, konnte hier irgdbnis ohnedies dahinstehen. Nur eine
wirksam gesetzte Frist kann die Folgen des § 298 d&slosen (Musielak- Huber, ZPO, 4.
Auflage, 8 296, Rn. 11 m.w.N.). In diesem Fall steghée eine Zurlickweisung verspateten
Vorbringens nach 8§ 296 Abs. 1 ZPO schon am Fehier eirksamen Fristsetzung. Die Ver-
fugung des Landgerichts vom 24. November 2005 #rikbéne wirksame Fristsetzung. Der
verfugende Richter hat keine der in dem von ihmveeideten Verfligungsvordruck vorgese-
henen Alternativen zur Setzung einer Klageerwidgstnst angekreuzt oder sinnvoll ausge-
fallt (vgl. Bl. 51 d. GA).

C) Ferner lie3e sich das nach § 296 Abs. 1 ZPOrailgbare Verschulden der Partei
oder ihres Prozessbevollméchtigten (88 51 Abs5Al8s. 2 ZPO) an der Fristversdumung
nicht feststellen. Der Beklagte personlich konmté siierzu nicht &uRern, da er ausweislich
des Terminsprotokolls vom 13.03.2006 der deuts@prache nicht einmal hinreichend
machtig war, um Vergleichsgesprache zu fuhren @gl67 d. GA). Der Prozessbevollméch-
tigte des Beklagten konnte sich nicht aul3ern, da_dadgericht dessen Terminsverlegungs-
antrag nicht stattgegeben hatte. Woher die ihnmeteride terminsbevollmachtigte Rechtsan-
waéltin entsprechende Kenntnis erlangt haben sdisst sich den Ausfiihrungen des landge-

richtlichen Urteilsentwurfes nicht entnehmen urtdhisch so nicht ersichtlich.

6. Der vom Landgericht zuerkannte Schadensersginach in Hohe von 1.750,00 € fur
Raumungsaufwendungen der Klagerin lasst sich eatgdgr Ansicht des Landgerichts aus §
280 Abs. 1 BGB nicht herleiten.

a) Die Anwendbarkeit des 8§ 280 BGB setzt eine Saetleindung voraus. Ein Mietver-
trag zwischen den Parteien hat aus den bereiteedsir Griinden auszuscheiden. Ein Eigen-
tumer-Besitzer-Verhaltnis kommt vor Eintragung Beklagten in das Grundbuch mangels
Eigentumserwerbs nicht in Betracht.

b) Selbst wenn man ein vertragsahnliches oder gedets Schuldverhaltnis in Betracht
z6ge, konnte sich die Klagerin nicht auf 8 280 AbS. 1 BGB stiuitzen, sondern Schadenser-
satz statt der Leistung gemald 8§ 280 Abs. 3 BGRunter den zuséatzlichen Voraussetzungen
des § 281 BGB verlangen. Mit der Klage beanspraehAufwendungsersatz fur Kosten ei-
ner ihrem Vorbringen nach unterbliebenen Raumusgehadensersatz. Bejahte man tber-

haupt eine Raumungsverpflichtung des Beklagtenrgdmgr der Klagerin, so ware diese Ver-



pflichtung jedenfalls einer Nacherflllung zuganglgewesen. Einschlagig fir die Erstattung
der Ersatzvornahmekosten wegen Nichterfullung emaeherfillbaren Leistungspflicht ware
insoweit § 281 BGB (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 8&ifl., 8 280 Rn. 18 m.w.N.).

c) Die nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB erforderlichetBeizung zur Leistung oder Nacher-
fullung fehlt. Sie muss zu einem Zeitpunkt erfolgendem die Leistung bereits fallig ist.
Eine Nachfristsetzung vor Falligkeit ist demgegesrigrundsatzlich unwirksam und wird
auch durch den nachtraglichen Eintritt der Falligkecht geheilt (vgl. Miko-Ernst, BGB, 4.
Aufl., 8§ 281 Rn. 13 und 27 m.w.N.).

Die Falligkeit lag hier auf dem 30.12.2004, 13:06r\Bie bestimmt sich nach § 271 BGB.
Mit Schreiben vom 30.11.20004 (Anlage K 12, BlL.d1G5A) hatte die Klagerin die Rau-
mungsfrist auf den 30.12.2004, 13:00 Uhr festgésbirss sie in geboten eindeutiger Weise
eine vorherige RAumung beansprucht hatte, ladsasich ihrem Anwaltsschreiben vom
10.12.2004 nicht entnehmen, zumal sie in dieseme8En unverandert auf der Zahlung des
Nutzungsentgeltes fir Dezember 2004 in Hohe voR723 € beharrt hat (vgl. Bl. 44 d. GA).

Eine Fristsetzung der Klagerin gegeniber dem Bédhagach Falligkeit, also nach dem
30.12.2004, ist nicht vorgetragen (8 281 Abs. 1 BGB). Ihr Schreiben vom 14.1. 2005
enthélt keine Aufforderung an den Beklagten zur Bamg der Leistung, sondern die Be-
kraftigung eines Hausverbotes. Die Voraussetzufiyetie Entbehrlichkeit einer Nachfrist-
setzung (8 281 Abs. 2 BGB) sind nicht dargetanninbt ersichtlich.

7. Die Nichterhebung der Gerichtskosten beruh@a2t Abs. 1 Satz 1 GKG. Die Pro-
zesswidrigkeit der Zustellung des nicht verkiindégeagerichtlichen Entscheidungsentwur-
fes ist offenkundig und die zahlreichen Versto3® loendgerichts gegen eindeutige materiell-

und prozessrechtliche Normen liegen offen zu Tage.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstrecklerkolgt aus den 88 708 Nr. 10, 713 ZPO.
Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revisiod nicht gegeben. Die Rechtssache hat

keine grundséatzliche Bedeutung, da ihre Entschegidon keiner Beantwortung einer hochst-

richterlich bisher noch unentschiedenen Frage ajih&ie gibt auch keine Veranlassung in
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den berlhrten Rechtsgebiet neue Leitsatze auflarst@esetzeslicken zu fullen oder von

hdchst- oder obergerichtlicher Rechtsprechung abmingn.

Bunge Rohrbach-Rodding Hisgen



