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FaBbender, Justizbeschéftigte
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der Geschéftsstelle
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60 182/12
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IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

Rohr und Stahl Kft. (Zweigniederlassung DE), gesetzlich vertreten durch den Ge-
schéftsfihrer A. Nagy, Gewerbepark Lindach D 3, 84489 Burghausen,
Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Kai Sturmfels LL.M.,
Morsenbroicher Weg 200, 40470 Dlsseldorf -
gegen

Hermes Direkt GmbH, gesetzlich vertreten durch den Geschaftsfuhrer Jiurgen Wolff,

Flughafenstrale 61, 53842 Troisdorf,
Klégerin und Berufungsbeklagte,

- Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Thomas Herten LL.M., Cecilienallee 7,
40474 Diisseldorf —

hat der 10. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht Treige, den Richter am Oberlandesgericht Geldmacher
und die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Hoffrichter-Daunicht aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 30. Januar 2014

5. 19



£7.03.2014-14:06

0211 4971 548 Oberlandesgericht Duesseldorf

fir Recht erkannt:

1.

Auf die Berufung der Beklagten wird unter Zurlickweisung des weiterge-
henden Rechtsmittels das am 19. Juli 2013 verkiindete Urteil der 6. Zivil-
kammer des Landgerichts Ménchengladbach teilweise abgeéndert.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kléagerin 16.567 € nebst Zinsen in Héhe
von acht Prozentpunkten Uber Basiszins seit dem 18.08.2012 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits hat die Kldgerin % und hat die Beklagte

% zu tragen.
Das Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien kénnen die Vollstreckung des jeweiligen Prozessgegners
durch Sicherheit in Héhe von 125 % des jeweils zu vollstreckenden Betra-
ges abwenden, sofern nicht der jeweilige Prozessgegner vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Griinde:

Die Parteien streiten um Anspriiche aus am 8. Mai 2011 begonnenen und auf den

31.12.2011 befristeten Mietvertragen Uber sogen. Monteurswohnungen.

Gestiitzt in erster Linie auf die Behauptung eines entsprechenden Vergleichsschlusses

der Parteien im Juli 2011 hat die Klagerin (Vermieterin) weitere Miete fur 3 Monate = 90
Tage ab dem 07. Aug. 2011, das ist der Tag, zu dem die Beklagte (Mieterin) die Zah-
lungen eingestelit hatte, nebst Zinsen geltend gemacht:

11,80 € x 20 Personen x 90 Tage, zuzgl. 7 % USt. = 22 726,80 €.

5. 29
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Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien wird auf die

tatbestandlichen Feststellungen der angefochtenen Entscheidung verwiesen.

Nach Beweisaufnahme Uber den Vergleichsschluss hat das Landgericht die Beklagte
nach Antrag — nur mit Ausnahme eines Teils der Zinsen - verurteilt, da der Vergleichs-
schluss (= kaufmannisches Bestatigungsschreiben der Klagerin) erwiesen sei (Il der
Begriindung), weshalb aufgrund der Ausgleichsklausel dort die drei Hilfsaufrechnungen
der Beklagten entfielen (l1, recte Ill der Griinde).

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten, die ihren Klageabweisungsantrag wei-
terverfolgt. Das Landgericht habe die Grundsatze zum kaufménnischen Bestatigungs-
schreiben fehlerhaft angewandt; im Ubrigen werde ,vollinhaltlich“ auf das erstinstanzli-
che Vorbringen Bezug genommen. Die Klagerin, die Zurlickweisung der Berufung bean-
tragt, verteidigt die angefochtene Entscheidung zum kaufménnischen Bestatigungs-
schreiben.

Einen Vergleichsvorschlag des Senats hat (nur) die Kl&gerin abgelehnt und ihren Vor-
trag zur Weitervermietung der in Rede stehenden Objekte an Dritte im in Rede stehen-
den Zeitraum ergénzt (SS vom 27.01.2014 unter 2., SS vom 19.02.2014). Die Beklagte
hat daraufhin zur Zahl der Monteure, zu Mangeln der vermieteten Unterkiinfte sowie zur
Anrechnung von Vorteilen aus anderweitiger Vermietung ergéanzend vorgetragen (SS
vom 19.02.2014).

2.
Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache nur teilweise Erfolg.

Im Einzelnen:

2.1. Soweit das LG die umfassende Verurteilung der Beklagten auf die Anwendung der
Grundséatze zum sogen. kaufménnischen Bestéatigungsschreiben (§ 346 HGB) gestltzt

hat, vermag der Senat dem nicht zu folgen.

Dass das Fax-Schreiben der Klagerin vom 28.07.2011 nicht ausdriicklich als (kaufman-
nisches) Bestatigungsschreiben gekennzeichnet war, stlinde dem zwar nicht entgegen,

da es geniigt, dass der Inhalt des Schreibens den Bestétigungswillen des Absenders
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erkennen lasst (BGH NJW 1987, 1940 f), was hier noch angenommen werden kdnnte.

Die Regel, derzufolge bei Schweigen auf ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben
ein Vertrag oder eine Abrede entsprechend dem Inhalt des Schreibens als zu Stande
gekommen gilt, ist indes nur anwendbar, wo und wenn dem Bestatigungsschreiben ent-
sprechende Vertragsverhandlungen der Beteiligten vorausgegangen waren und zu ei-
nem Abschluss gefiihrt hatten. Dies ist vom Absender des Schreibens, der aus dem
Schweigen des Geschéftsgegners Rechte herleiten will, darzutun und ggf. zu beweisen
(BGH NJW 1990, 386 m.w.Nachw.; NJW-RR 2001, 680). Dieser ihrer Darlegungslast
hat die Kiagerin indes entgegen der Auffassung des LG nicht gentigt. Nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme hat der Geschaftsfuhrer der Kldgerin jedenfalls die — wie an-
zunehmen ist; bevollmachtigte - Mitarbeiterin der Beklagten am 28.07.2011, als sie in
den Niederlanden mit dem Auto unterwegs war, auf ihrem Mobiltelefon angerufen und
zwei alternative Angebote zur gitlichen Beendigung der Mietvertrage gemacht. Dass
sich die Parteien in jenem Telefonat auf eines von zwei Angeboten des Klagers geeinigt
hatten, dass die Mitarbeiterin eines davon angenommen hatte, ist indes nicht schllissig
vorgetragen worden. Damit gab es kein Ergebnis von Verhandlungen, das durch das in
Rede stehende Fax-Schreiben hatte im Sinne der Rspr. zum kaufmann. Bestatigungs-
schreiben ,bestatigt* und durch das Schweigen (bzw. den nicht hinreichend zeitnahen
Widerspruch) der Beklagten als zu Stande gekommen angesehen werden kénnen.
Uberdies enthalt das Schreiben selbst, was aber erforderlich gewesen wére, gar kein
solches Ergebnis, denn es ist dort nur von der Annahme eines nicht genau beschriebe-
nen ersten Losungsvorschlags (von zweien) die Rede, und auBerdem besteht fir die

- nur vermeintlich - vereinbarte und bestatigte Pauschalabgeltung eine Bedingung (,Ab-
standszahlung sofort in einer Summe*), was einen Vergleichsabschluss, der durch
Schweigen verbindlich zu bestatigen gewesen wére, ohnehin ausschliefit.

2.2. Es stellt sich also die — nach dem Vortrag der Parteien in erster Instanz zu beant-
wortende - Frage, ob die Klageforderung ggf. aus den anwendbaren Vorschriften des
Mietrechts begriindet ist. Dies ist Uberwiegend der Fall.

2.2.1. Die Parteien haben durch mail-Wechsel und persénliches Gesprach vom 5., 6.
und 7. Mai 2011 einen oder mehrere Mietvertrage - beginnend mit dem 8. Mai 2011 -
tiber Monteurswohnungen und ber einzelne Zimmer in Monteurswohnungen geschlos-
sen (§ 535 Abs. 1 BGB), wobei offen bleiben kann, ob, wie von der Kl&gerin behauptet,
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im Ergebnis vier (und nicht, wie von der Beklagten behauptet, lediglich drei) ganze
Wohnungen auch tatséchlich zur Verfugung gestellt wurden, denn die vereinbarte ,Mo-
natsmiete” (vgl. Anl. K 1, Bl. 6 GA) war nicht nach der Wohnung bzw. der absoluten
Zahl der Wohnungen bemessen, sondern nach der Zahl der dort unterzubringenden
Arbeitskrafte der Beklagten (ndmlich 20); sie wurde (zuné@chst) auch so berechnet von
der Beklagten gem. § 535 Abs. 2 BGB beglichen. Dass in diesem Zusammenhang, wo-
raus die Beklagte erstinstanzlich etwas herleiten wollte, u.a. von ,Reservierung“ der
Wohnungen die Rede war, steht der Tatsache des Abschlusses von Mietvertragen nicht
entgegen. Auch bei anderen Mietgegensténden wie etwa Hotelzimmern ist der Wortge-

brauch ,reservieren” iblich, wo tatséchlich (Miet-) Vertrdge abgeschlossen werden.

Es ist weiter davon auszugehen, dass das/die Mietverhéltnis/se bis zum 31.12.2011
befristet war/en, denn die Beklagte hat den diesbeziiglichen und durch die mails vom
5. und 8. Mai 2011 auch belegten Vortrag der Klégerin einfach nur — und damit nicht
ausreichend — bestritten. Dass zwischen den Parteien darlber hinaus ein Recht zur
Kiindigung jederzeit mit zweiwdchiger Frist mindlich vereinbart worden ware, hat die
insoweit darlegungsbelastete Beklagte schon nicht ausreichend substantiiert dargelegt;
das gilt insbesondere mit Blick auf die mail der Klagerin vom 8. Mai 2011, also ganz zu
Beginn der Vertragsverhéltnisse, in der ein &hnliches Ansinnen der Beklagten (dort mit
sogar vierwochiger Frist) unter ,Wichtig* (im Original fett) ausdrlicklich von der Klagerin
zuriickgewiesen worden war. Hier hatte es sehr prézisen Vortrags dahin, dass dennoch
eine Klndigungsvereinbarung wie behauptet getroffen worden ist, bedurft, um Veran-
lassung zu geben, dem diesbeziiglichen erstinstanzlichen Beweisantritt der Beklagten
nachzugehen — quod non.

Deshalb waren die Mietverhélthisse seitens der Beklagten nur in den gesetzlich zuge-
lassenen Fallen aulerordentlich kiindbar gewesen (§ 542 Abs. 2 BGB). Auf etwaige
Méngel! (also § 543 BGB) ist die Kiindigung per mail vom 1.7.2011 nach dem Vortrag
der Parteien nicht gestiitzt worden; zwar kénnen insoweit zum Zeitpunkt der Kiindigung
objektiv vorhandene Griinde im Prozess noch nachgeschoben werden (vgl. BGH NJW
1987, 432 f; OLG Minchen NJWE MietR 1996, 226 f), aber es kann eine — wie hier -
nach ihrer Formulierung als ordentlich erklarte Kiindigung (vgl. Anl. K 6) nicht in eine
aulerordentliche umgedeutet werden (vgl. BGH NJW-RR 1989, 589 f). Auch die
Voraussetzungen flr eine - erfolgreiche - Anfechtung nach § 123 BGB sind offensicht-
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lich nicht erftillt. Die Beklagte legt schon nicht dar, wie und warum sie bei der Annahme

eines ,tadellosen Zustands” der vermieteten Wohnungen einem von der Klagerin verur-
sachten Irrtum unterlegen (gewesen) sei. Im Ubrigen hétte die Beklagten durch die
Ubernahme der Wohnungen und die vorbehaltlose Zahlung der Mieten bis einschlie-
lich 07.08.2011 ein (unterstellt:) anfechtbares Rechtsgeschéft bestétigt (§ 144 Abs. 1
BGB). § 580 a Abs. 1 BGB, auf den sich die Beklagte erstinstanzlich berufen hat, ist
nicht einschlédgig. Nach alledem ist die Klageforderung aus § 535 Abs. 2 BGB dem
Grunde nach gegeben, weil die Beklagte sich vertraglich verpflichtet hatte, den Mietzins
grundsatzlich bis Ende 2011 zu zahlen.

2.2.2. Keinen Erfolg hat die Berufung wegen der behaupteten Minderung aller Miet-
zinsanspriche auf Null, schon weil die Beklagte die Raume tatsachlich genutzt hat

(§ 536 Abs. 1 S. 1 BGB); in Betracht kdme allenfalls eine prozentuale Minderung wegen
mangelbedingter Gebrauchsbeeintrachtigung (§ 536 Abs. 1 S. 2 BGB). Das diesbezlig-
liche Vorbringen der Beklagten ist indes Uberaus pauschal (,Klhlschrank zu klein di-
mensioniert” bzw. ,unterdimensioniert®, ,Leuchten ohne Abdeckung®, ,Kiichenzeile ...
verflgt nicht iber ausreichend [sic] Stauraum®, ,nur teilweise mobliert®, ,ein Fernseher
fehlt" etc.) und sehr h&ufig an der Grenze zur Unerheblichkeit. Entscheidend ist indes
dies: die jetzt behaupteten Méangel wurden/waren der Beklagten spatestens bei der
Uberlassung der Mietsachen (Besitzeinraumung) bekannt, dass sie (Bekl.) sich hierbei
irgendwelche Rechte vorbehalten hétte, hat sie selbst nicht behauptet und dafir gibt es
auch sonst keinerlei Anhaltspunkt. Damit sind alle Minderungsrechte gem. § 536 b S. 3
BGB ausgeschlossen.

2.2.3. Soweit die Beklagte geltend gemacht hat, sie sei von ihrer Mietzahlungspflicht
befreit bzw. es habe eine Vorteilsausgleichung stattzufinden, weil — wie unstr. ist - die
Klagerin nach dem vorzeitigen Auszug der Beklagten im Sommer 2011 drei der in Rede
stehenden Unterkiinfte an ein anderes — wohl polnisches — Unternehmen weitervermie-
tet habe, diirfte sie sich auf § 537 Abs. 1 S. 2 und/oder Abs. 2 BGB berufen haben.
Damit hat die Beklagte — und hat die Berufung — nur zu einem geringen Teil Erfolg.

§ 537 Abs. 2 BGB kann der Beklagten schon nicht zugutekommen, weil der Mieter, der
entgegen den — hier unter 2.2.1. dargelegten — vertraglichen Vereinbarungen Mietrdu-
me vorzeitig raumt, sich nicht darauf berufen kann, dass aufgrund Weitervermietung der



27.03.2014-14:06 0211 4971 548 Oberlandesgericht Duesseldorf 3. 79

7
Vermieter zur Gebrauchsiiberlassung an ihn (den Ausgezogenen) nicht mehr in der La-

ge sei (§ 242 BGB, Senat NJW-RR 1891, 1484 f.). Etwas anderes gilt grundsatzlich
mit Blick auf § 537 Abs. 1 S. 2 BGB. Hat der Vermieter das Mietobjekt entgeltlich Dritten
tberlassen, entféllt in Hohe des durch die Weitervermietung tatséchlich erzielten Ent-
gelts der Anspruch auf Mietzahlung gegen den Ausgezogenen (BGH NJW 1981, 43,
45) und kann daher allenfalls noch eine verbleibende Differenz gegentiber dem Letzt-
genannten geltend gemacht werden (BGH NJW 2000, 1105 f = NZM 2000, 184, 186).
Die Darlegungs- und Beweislast fir hier erlangte Vorteile trifft allerdings grundsatzlich
den (ausgezogenen) Mieter (Senat NJW-RR 1991, 1143 f; Pal./Weidenkaff, 71. Aufl,
§ 537 BGB Rzf. 2), wahrend den Vermieter ggf. eine sekundére Darlegungslast trifft.

Die Klagerin hat aufgrund eines entsprechenden Hinweises des Senats mit Schriftsatz
vom 27. Jan. 2014 zugestanden, durch die Weitervermietung der in Rede stehenden
Wohnungen im September und/oder Oktober 2011 (2 208, 40 + 708 + 472 =)

3.388,40 € netto = 4 032,20 € brutto erzielt zu haben. Die an sich ebenfalls zugestan-
denen 1.132,80 € (netto) sind hier nicht zu Lasten der Klagerin zu berlcksichtigen, weil
insoweit (da Klage gegen Mieterin GSD GmbH) nicht davon ausgegangen werden
kann, dass die Klagerin diesen Betrag aus anderweitiger Vermietung erlangt hat und er
deshalb anzurechnen ware. Das Vorbringen der Beklagten bis hin zu den SSen vom
29.01. und 19.02.2014 vermag an dieser beschrénkten Anrechnung von 4.032,20 €
nichts zu @ndern. Dass ,die“ Wohnungen ,bereits im Juli 2011 weitervermietet gewe-
sen“ seien und dies einem Zeugen, der die Schllissel seitens der Beklagten am
15.07.2011 zurlickgab und die Wohnungen noch einmal betreten wollte, was verweigert
wurde - hier besteht i.U. ein Widerspruch zu dem weiteren Vortrag, dass diesem Zeu-
gen an jenem Tag von einem polnischen Staatsbirger ge6ffnet worden sei -, erklart
worden sei, besagt ebenso wenig wie die Vorlage eines Stapels von Ausdrucken von
unterbelichteten AuBenaufnahmen ,des [Singular] Objekts* (Anl. B 4) von Ende Juli
2011 etwas dafir, dass ,samtliche* Wohnungen ,in den Monaten Juli und August 2011
weitervermietet‘ waren. Der Vortrag, Frau Zavacki habe zu unterschiedlichen Zeitpunk-
ten festgestellt (wie ?!), dass ,im Ergebnis” die Wohnungen ,durchgangig bis zum
31.12.2011“ vermietet waren, tragt die fehlende Substantiierung ebenso auf der Stirn
wie der erstinstanzliche Vortrag (Duplik), die Klagerin habe Zahlungen erhalten, ,die
mindestens die Héhe erreicht haben, die im Falle einer Vermietung an die Klagerin bis
zum 31.12.2011 entstanden wéren“. Daher kommen auch eine Wiederer&ffnung der
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mindlichen Verhandlung und/oder eine Auflage an die Klagerin zu weiterem Vortrag

nicht in Betracht.

2.3. Von den - bereits erstinstanzlich erklarten und wiederholten — Hilfsaufrechnungen
der Beklagten greift lediglich eine durch und diese auch nur zum Teil.

Soweit die Beklagte wohl geltend machen will, ihr stiinden (neben den Minderungs-
rechten als solchen auch noch) Rickforderungsanspriiche gem. § 812 BGB aus wegen
Minderungsrechten tberzahlter Mieten zu, gilt zur fehlenden Berechtigung derartiger
Anspriiche das vorstehend unter 2.2.2. Ausgefilhrte ebenso hier, zumal auch noch

§ 814 BGB einem solchen Erstattungsverlagen entgegensteht. Was die geltend ge-
machten/aufgerechneten Selbstvornahmekosten (930,90 €) angeht, hat die Beklagte
nicht vorgetragen, dass insoweit die Voraussetzungen des § 536 a Abs. 2 BGB dafr,
den Ersatz von der Klagerin fordern zu kénnen, erflllt gewesen waren.

Was die geltend gemachte/aufgerechnete Erstattungsforderung wegen der geleisteten
Kaution (Sicherheitsleistung, 3 327,60 €, § 812 BGB) angeht, ist die Beklagte dem Vor-
trag der Klégerin, sie habe diese Kaution mit eigenen Schadensersatzansprtichen ver-
rechnet, nicht entgegengetreten. Allerdings hatte die Kiégerin vorprozessual - bei der
Riickgabe von drei Wohnungen am 15.07. 2011 - ihren diesbeziiglichen Schaden selbst
mit (lediglich) 1.200 € beziffert (vgl. Anl. K 7, Bl. 75 GA), woran sie sich festhalten las-
sen muss. Die Aufrechnung der Beklagten mit dieser félligen Erstattungsforderung hat
daher in Héhe von [3.327,60 — 1.200 =] 2.127,60 € Erfolg.

Nach alledem waren das landgerichtliche Urteil lediglich abzu@ndern und die Klage ab-
zuweisen, soweit der Klagerin 4.032,20 € gem. § 537 BGB anzurechnen sind und die
Beklagte iHv 2.127,60 € mit ihrer Kautionserstattungsforderung hilfsweise die Aufrech-
nung erkiart hat; wegen (22.726,80 — 4.032,20 — 2.127,60 =) 16.567 € hatte es bei der
Verurteilung zu verbleiben.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf § 92 Abs. 1, § 708 Zf. 10, § 711 ZPO.
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Streitwert der ersten Instanz: bis 25.000 €
Streitwert der Berufung: bis 40.000 € (§ 45 Abs. 3 GKG, § 322 Abs. 2 ZPO)

Treige Geldmacher Dr. Hoffrichter-Daunicht



