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Rechtsanwalt Dr. Christian E. Ostermann, Koln

Risikoverteillung zwischen den Parteien
von Gewer bemietvertragen in Einkaufszentren

I. Ausgangslage und Problemstellung

Bel der Vermietung von Ladenlokaen in noch zu errich-
tenden oder bereits in Betrieb genommenen Einkaufszentren
oder Einkaufspassagen kommt es wahrend der Vertragslauf-
zeit nicht selten zu erheblichen Schwierigkeiten im Rahmen
der Risikoverteilung bei auftretenden Stérungen. Vermieter
und Mieter gehen in der Regel davon aus, dass die Konzen-
tration vieler Ladenlokale und des dort angebotenen grofien
Warensortiments zu einem breiten allgemeinen Kundenzu-
strom, damit zu einer erhdhten Einzelladen-Besucherfrequenz
und im Ergebnis zu hoheren Ertragen des einzelnen Ge-
schéaftsl okalmieters fuhren. Ein schliissiges Konzept des Ein-
kaufszentrums, ein sinnvoller Branchenmix, eine gute Ver-
kehrsfuhrung, ausreichende Parkplétze etc. sollen nach den
Vorstellungen und Erwartungen von Vermieter und Mieter zu
einer erhdhten Akzeptanz des Objekts beim Kunden fihren,
was sich flr den Vermieter in der Hohe der Miete und fir den
Mieter in einer gesteigerten Ertragskraft seines Geschéftes
niederschlégt.

Haufig jedoch werden die Erwartungen der Mietvertrags-
parteien nicht erflllt, das Einkaufszentrum wird vom Kunden
nicht angenommen, was zu Geschéftsaufgaben und Leer-
sténden von Ladenlokalen fiihrt. Dieshat regelmaliig einwei-
teres Absinken der Attraktivitat des Einkaufszentrums und
weiter abnehmende Kundenstrome zur Folge.

In derartigen Fallen begehren die Mieter, deren Gewinner-
wartungen bel Vertragsabschluss sich nicht erfillt haben und
die haufig aufgrund der Umsatzei nbul3en Verluste hinnehmen
mUssen, vom Vermieter eine Mietminderung oder sie drohen
aufgrund der schlechten wirtschaftlichen Situation ihres Ge-
schéfts mit der auf3erordentliche Kiindigung des Mietvertra-
ges mit der Begriindung, der Vermieter habe im Einkaufs-
zentrum konzeptionell und beim Betreiben des Objektes nicht
das Erforderliche getan. Der Vermieter wiederum verweist
darauf, dass dasAusbl eiben einesbreiten Kundenstromsnicht
von ihm zu verantworten sei, der Mieter im Ubrigen ein
falsches oder zu enges Warensortiment fihre und im Gbrigen
dasRisiko eineszufriedenstellenden Ertragesallein vom Mie-
ter zu tragen sei, wahrend er fir das Vermietungsrisiko ein-
stehen misse.

Angesichtsder oftmal slang andauernden Mietvertrage und
der sich besténdig andernden Einflisse auf das Mietobjekt
erscheint fraglich, ob —wie esin Rechtsprechung und Litera-
tur bislang fast durchgangig der Fall ist —dieserecht starre Ri-
sikoverteilung angemessen ist und die Tatsache, dass Ein-
kaufszentren oder Ladenpassagen nicht starre Gebilde dar-
stellen, die stetsgleich zu beurteilen sind, eineflexiblere Sicht-
weise verdient, bis hin zu der Frage, ob Vermieter und Mie-
ter nicht in einem engeren Sinne sogar a's eine Art ,, Schick-
salsgemeinschaft” anzusehen sind. Insofern erscheint es an-
gebracht, nach differenzierteren L 6sungsansétzen zu suchen,
um die recht schematischen Risikozuweisungen im gewerb-
lichen Mietrecht, und hier insbesondere im Rahmen der Pro-
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blematik der Einkaufszentren und -passagen, zu relativieren
und flr einen angemesseneren I nteressenausgleich zwischen
Vermieter und Mieter zu sorgen.

I1. Dierechtlichen Gesichtspunkte
des Themenkomplexes

1. VertragsgemaRer Gebrauch, Verwendungszweck
und vertragsgemafer Zustand

Zu Recht wird der Begriff des vertragsgemalien Gebrau-
ches als Zentralbegriff bezeichnet, der fir die beiderseitigen
Rechte und Pflichten von Vermieter und Mieter ausschlagge-
bend st (vgl. Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl. I11. A. Rdnr.980). Dies besagt, dass der
Mieter das angemietete Objekt grundsétzlich nur in dem Rah-
men nutzen darf, den die Mietvertragsparteien einvernehm-
lichim Mietvertrag festgelegt haben. Die Zweckbestimmung
regelt einerseitsArt und Umfang der Nutzungsmaglichkeiten
desMieters, andererseits aber auch den Leistungsumfang, den
der Vermieter hinsichtlich der baulichen Voraussetzungen und
der sonstigen Rahmenbedingungen zu erbringen hat, um si-
cherzustellen, dass das von ihm vermietete Objekt auch fir
den vorgesehenen Gebrauch geeignet ist (vgl. Fritz, Gewer-
beraummietrecht, 3. Aufl. Rdnr. 71).

Hierbel kann sich der Umfang der zul&ssigen Nutzung nicht
nur aus den konkret zwischen den Mietparteien vereinbarten
Bestimmungen des Mietvertrages ergeben, sondern auch aus
den von den Parteien bei Vertragsschluss stillschweigend zu
Grunde gelegten Umstanden und Verhdtnissen. Dasich, ins-
besondere bei lang andauernden Mietverhdltnissen, hinsicht-
lich des Mietobjektesund der speziellen BediirfnissedesMie-
tersnicht selten Anderungen ergeben kénnen, dievon den Par-
teien bei Beginn des Vertragsverhdtnisses nicht ohne weite-
res berticksichtigt worden sind oder vorhergesehen werden
konnten, wird in Rechtsprechung und Literatur der Begriff des
vertragsgemal3en Gebrauches nicht als starr, sondern a's mit
einer gewissen , Elastizitét" versehen angesehen, der Ande-
rungen in gewissen — engen — Grenzen erlaubt (vgl. OLG
Naumburg WM 1997, 675; Bub/Treier a.a. O. Ill. A Rd-
nr. 980).

Vermieter und Mieter tun insofern gut daran, gerade bei
lang andauernden Mietvertrégen etwa die Moglichkeit einer
Anderung bzw. Erweiterung der Nutzungsart zu bedenken,
wobei die haufig in Mietvertragen gebrauchte allgemeine For-
mulierung, dass das Objekt al's,, Gewerberaum® genutzt wird,
oftmals unzureichend ist und den Interessen der Mietver-
tragsparteien nicht immer gerecht wird.

Nach der gesetzlichen Risikoverteilung hat der Vermieter
dafur einzustehen, dass der Mieter die vermietete Sache zum
vereinbarten (oder Ublichen) vertragsgemalien Gebrauch nut-
zen kann, er trégt Uberdies mangels abweichender Vereinba:
rungen die Entgeltgefahr, wahrend das sog. Verwendungsri-
siko und vor allen Dingen das wirtschaftliche Risiko, einen
angemessenen Gewinn in den angemieteten Raumen zu er-
zielen, allein beim Mieter liegt (vgl. BGH NJW 1981, 2405;
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OLG CelleMDR 1999, 799). Dieses Risiko tragt nach Recht-
sprechung und Literatur der Vermieter selbst dann nicht, wenn
er die finanziellen Ziele oder den beabsichtigten Verwen-
dungszweck des Mieters kennt (vgl. BGH NJW 1978, 2390;
BGH NJW 1982, 2062; OLG Dusseldorf NJW 1970, 2027,
Staudinger-Emmerich §537 Rdnr. 36).

2. Mietrechtlicher Fehlerbegriff, 8 536 Abs. 1 BGB

Ein Mangel im Sinnedes 8536 Abs. 1 BGB ist die fur den
Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustandes
der Mietsache (Ist-Beschaffenheit) von der durch die Erfor-
dernisse des vertragsgemal3en Gebrauchs bestimmten Soll-
beschaffenheit (vgl. BGH ZMR 2000, 508 = WM 2000, 593
unter Hinweis auf zahlreiche Rechtsprechung und Literatur).
Insofern gilt der sog. subjektive Fehlerbegriff, so dassdie Soll-
beschaffenheit nicht in jedem Fall der Ublichen Beschaffen-
heit einer Sache entsprechen muss. Fehlt allerdings eine be-
sondere Vereinbarung, wird im Zweifel die bliche Beschaf-
fenheit geschuldet (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rdnr. 226
unter Hinweis auf BGH NJW-RR 1993, 522). Hierbel kom-
men sowohl tatséchliche Umsténde als auch rechtliche Ver-
héltnisse in Bezug auf die Mietsache als Fehler in Betracht
(st. Rspr. BGH ZMR 2000, 508).

Um eineAusuferung des subjektiven Fehlerbegriffszu ver-
meiden, werden vom BGH nur solche Umsténde als Mangel
im Sinne der 88536 ff. BGB angesehen, die eine unmittelba-
re Beeintréchtigung der Tauglichkeit der Mietsache darstel-
len (vgl. BGH NJW 1981, 2405; BGH ZMR 2000, 508). Man-
gel hingegen, die den vertragsgemal3en Gebrauch nur mittel-
bar berlihren, sind nach der Rechtsprechung nicht als Sach-
mangel zu qualifizieren. So sind etwa eine fehlende Akzep-
tanz durch die Kunden, die Errichtung einer Ful3gangerzone
oder die Umwandlung eines Einkaufszentrums in einen Bil-
ligmarkt, wodurch sich das Umfeld der Mietraume grundle-
gend andert, nicht a's eine unmittel bare Beeintréchtigung der
Mietsache und damit nicht als Sachmangel angesehen wor-
den (vgl. OLG Miinchen ZMR 1996, 256; BGH NJW 1970,
1313; BGH NJW 1981, 2405).

3. Zugesicherte Eigenschaft, § 536 Abs. 2 BGB

Wenn und soweit die erwarteten Kundenstrome ausbleiben
und sich der gewunschte Geschéftserfolg beim Mieter nicht
einstellt, argumentiert der Mieter haufig damit, der Vermieter
habe bestimmte Zusi cherungen bzw. Zusagen nicht eingehal -
ten. Gegenstand einer Zusicherung kénnen neben unmittel-
baren Eigenschaften der Mietsache auch rechtliche und
tatsachliche Verhaltnisse sein, die von einer gewissen Art und
Dauer sind und auf die Brauchbarkeit der Sache einen ge-
wissen Einfluss haben (vgl. BGHZ 48, 118; BGHZ 87, 302).
Allerdingsist die Rechtsprechung mit der Annahme einer zu-
gesicherten Eigenschaft, deren Nichtvorhandensein einen
Mangel der Sacheim Sinne des § 536 Abs. 2 BGB unabhan-
gig davon darstellt, ob eine erhebliche Gebrauchsbeeintrach-
tigung vorliegt oder nicht, aulderst zuriickhaltend (vgl. Wolf/
Eckert/Ball a. a. O. Rdnr. 220 ff. unter Hinweis auf die Recht-
sprechung). Vielmehr wird eine zugesicherte Eigenschaft im
Sinneder Vorschrift regel méig nur dann angenommen, wenn
sie Inhalt des Mietvertrages geworden ist, d. h. vom Mieter
verlangt und vom Vermieter in vertragsmaldig bindender Wei-
seabgegebenwordenist (vgl. OLG Miinchen ZMR 1996, 256
unter Hinweis auf BGH NJW 1980, 777). Alsderartige Zusi-
cherungen werden bei Mietvertrégen Uber Ladenlokalein Ein-
kaufszentren von daher beispiel sweise weder dieVollvermie-
tung eines Einkaufszentrums angesehen, da dieser Umstand
trotz seiner Bedeutung fur den Mieter mit der Beschaffenheit
des gemieteten Ladenlokals nichts zu tun hat, noch das Vor-
handensein einer grof3en Anzahl von Parkplétzen, da dieser
Umstand dem Mietobjekt —auf Dauer — nicht als Eigenschaft
anhaftet (vgl. BGH WM 2000, 593).
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I11. Ertragsrisiko und Wegfall der Geschéaftsgrundlage

1. Grundsétze der Stérung der Geschaftsgrundlage,
§313BGB

Wenn und soweit die eingetretenen Stérungen im Mietver-
héltnis, etwa der fehlende Kundenstrom und die damit ver-
bundene mangel hafte Ertragskraft, nicht an den mietrechtli-
chen Gewahrleistungsregeln zu messen sind, kann grund-
sédtzlich eine Beurteilung des Sachverhalts nach den Grundsét-
zen der Storung der Geschéftsgrundlage, 8313 BGB, in Be-
tracht kommen. Allerdings begriinden Sach- und Rechtsman-
gel des Mietobjektes nur Anspriiche aus 88536 ff. BGB, so
dass sich der Mieter in der Regel nicht auf eine Stérung oder
den Wegfall der Geschéaftsgrundlage berufen kann, wenn und
soweit seine Erwartungen Uber die Beschaffenheit des
Mietobjektes enttauscht werden (vgl. Bub/Treier a.a. O. Il.
Rdnr. 631 unter Hinweis auf zahlreiche Rechtsprechung, u. a.
BGH WM 1992, 313; OLG Dresden (RE) WM 1998, 144).
Allerdings gehen die Parteien bei Abschluss eines gewerbli-
chen Mietvertrages als Geschaftsgrundlage regelméaidig von
der Vorstellung aus, dass Leistung und Gegenleistung gleich-
wertig seien (vgl. BGH LM BGB §242 (Bb) Nr.51). Dies
gilt bei Mietvertréagen insbesondere auch fir die Angemes-
senheit der zu zahlenden Miete.

2. Ausschluss durch vertragliche Risikoverteilung
bzw. -Uibernahme

DieErwartung desMieterseinesLadenlokalsin einem Ein-
kaufszentrum, in einem voll vermieteten und fir den Kunden
beguem erreichbaren Objekt Gewinne erzielen zu kénnen,
stellt allerdings einen Umstand dar, der regel mafiig nach den
vertraglichen Vereinbarungen in den Risikobereich des Mie-
ters fallen soll, so dass Grundsétze der Storung der Ge-
schéftsgrundlagein diesem Fallenicht zu berlicksichtigen sind
(vgl. BGH ZMR 2000, 508; BGH ZMR 1979, 307). Insofern
richtet sich die Risikoverteilung nach den getroffenen ver-
traglichen Regelungen oder, soweit diese nicht feststellbar
sind, nach der vertragstypischen Regelung des dispositiven
Gesetzesrechts (BGH WPM 1985, 34).

Damit stellt das Instrument der Stérung der Geschéfts-
grundlage nur einen nachrangigen Rechtsbehelf dar, der le-
diglich ausnahmsweise dann heranzuziehen ist, wenn insbe-
sondere langfristige Vertrage aufgrund nicht vorhersehbarer
Unwaégbarkeiten eines Korrektivs bediirfen. Regel maikig muss
zunéchst versucht werden, zu einem fur beide Parteien inter-
essengerechten Ergebnis durch Auslegung oder ergénzende
Vertragsauslegung i.S. d. 88133, 157, 242 BGB zu gelangen
(vgl. BGHZ 99, 74). Dartber hinaus haben auch die gesetz-
lichen Kiindigungsmaglichkeiten Vorrang vor einer mogli-
chen Beendigung des Mietvertrages aus dem Gesichtspunkt
der Stérung der Geschéftsgrundlage.

3. Anderung der Risikoverteilung

a) Vertragliche Vereinbarungen

Die Parteien des Mietvertrages kdnnen allerdings die be-
stehenden Risikozuweisungen, nach denen der Vermieter fr
dentatséchlichen Zustand der Mietsache, ihrerechtzeitige Fer-
tigstellung und ihre Vermietbarkeit verantwortlich ist, wo-
hingegen der Mieter dasVerwendungs- und Ertragsrisiko trégt,
durch vertragliche Regelungen &ndern und etwa vereinbaren,
dass der Vermieter Uber die regelmafiig in seiner Sphére lie-
genden Risiken hinaus ganz oder teilweise auch Geschéftsri-
siken des Mieters tbernimmt. Diesist zunéchst durch Ausle-
gung der getroffenen Vereinbarungen im Mietvertrag gem.
88133, 157, 242 BGB zu ermitteln.

b) Risikoverteilung in Einkaufszentren

Fir eine Anderung der im Gewerberaummietrecht grund-
sétzlich angelegten Risikoverteilung spricht allerdings nicht
bereitsder Umstand, dassdasvermietete Ladenlokal ineinem
Einkaufszentrum oder einer Einkaufspassageliegt. Hierfur ist
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auch nicht ausreichend, dass Vermieter und Mieter bei Ab-
schluss des Mietvertrages regelmadig erwarten, dass die ge-
schaftsbelebenden Funktionen des Einkaufszentrums ver-
wirklicht werden kdnnen (vgl. BGH ZMR 2000, 512 = WM
2000, 593 unter Hinweis auf BGH NJW 1981, 2405; OLG
Koblenz NJW-RR 1989, 400; OL G Diisseldorf BB 1991, 159).
Vielmehr féllt esin den Verantwortungsbereich des Mieters,
as Unternehmer selbst die Erfolgsaussichten seines Ge-
schéftesin der vonihm ausgewahlten Lage abzuschétzen (vgl.
BGH ZMR a. a. O. S.512). Nicht ausreichend fir eine Risi-
koverlagerung auf den Vermieter ist es nach der Rechtspre-
chung des BGH auch, dass dieser das Konzept des Einkaufs-
zentrums entwickelt, die Mieter ausgesucht und die Laden
vermietet hat, denn diese Umsténde sind fur den Betreiber ei-
nes Einkaufszentrums allgemein Ublich, ohne dass sie auf ei-
nevertragliche Risikoverlagerung schlief3en lassen (vgl. BGH
NJIW-RR 2000, 1535).

Eine Abanderung der Risikoverteilung zu Lasten des Ver-
mieters kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn diese,
einvernehmlich — auch stillschweigend — abgeandert, zum
Ausdruck kommt und der Wille des Vermieters, das Ge-
schéftsrisiko des Mieters mitzutragen, eindeutig wird. Hier-
zu bedarf esjedoch konkreter Anhaltspunkte. Die Rechtspre-
chungist alerdings auch hier sehr restriktiv: So fihren diein
einzelnen Vertragsvorschriften enthaltenen, im Rahmen der
Vermietung von Ladenlokalen in Einkaufszentren durchaus
nicht ungewdéhnlichen Regelungen, wie etwa Sortimentsbhe-
schrankungen, Betriebspflicht wahrend der gesetzlichen La-
dendffnungszeiten, Pflichtmitgliedschaft in einer Werbege-
meinschaft, Verpflichtung zur Zahlung von Nebenkosten fur
die Gesamtanlage sowie die Mitteilung der erzielten Umsét-
ze nach Auffassung des BGH allein noch nicht zu einer Ver-
lagerung des unternehmerischen Risikos auf den Vermieter
(vgl. BGH ZMR 2000, 512). Auch die Festlegung des
Mietzwecks sowie die Tatsache, dass jede Anderung des Be-
triebszwecks und die Ubernahme brachenfremder Artikel der
Zustimmung desVermieters bedarf und eine Uberschneidung
mit dem Sortiment anderer Geschéfte ausgeschlossen wer-
den soll, stellt nach Auffassung des BGH zwar einen Eingriff
indieunternehmerische Freiheit desMietersdar, diese schiitzt
jedoch umgekehrt auch den Mieter vor der Konkurrenz durch
andere Geschéfte im Einkaufszentrum (vgl. BGH NJW-RR
2000, 1535).

Die Tatsache, dass das Center-Management und die tech-
nische und kaufmannische Betreuung des Objektes durch ei-
nen vom Vermieter eingesetzten Verwalter erfolgt, fihrt nach
Auffassung des BGH ebenfalls zu keiner anderen Betrach-
tungsweise, da der Mieter die Kosten fir ein derartiges Ma-
nagement in der Hoffnung Ubernommen hat, er werde von
der Gesamtattraktivitét des Einkaufszentrums profitieren (vgl.
BGH ZMR 2000, 512).

Entscheidend fur eine Risikoverlagerung ist nach Auffas-
sung des Bundesgerichtshofsvielmehr, ob der Vermieter durch
die Begrindung eines Gesamtkonzeptes die einzelnen Mieter
finanziell und mit Betriebspflichten vertraglich eingebunden
und eine Verkaufsstrategie entwickelt hat, die deutlich macht,
dass er Uber die Ubliche Verwaltung und Koordinierung des
Einkaufszentrums hinaus ein eigenes unternehmerisches Ri-
siko fr alle Einzel geschafte mit tbernehmen will, was auf3er-
lich etwa durch ein einheitliches Gestaltungsbild der Ge-
schéfte und ein unternehmerisches Gesamtmanagement des
Zentrums erfolgen kann (BGH a.a. O.).

4. Weitere mogliche Anspruchsgrundlagen

Wenn und soweit der Anwendungsbereich der mietrechtli-
chen Gewahrlei stungsvorschriften nicht betroffenist und auch
die Grundsétze Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage nicht
eingreifen, ist weiterhin zu Uberprifen, ob nicht die nunmehr
kodifizierten Rechtsinstitute der cul pain contrahendo und der
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positiven Forderungsverletzung (88 280Abs.1S.1; 311Abs. 2
und 3 BGB bzw. §280Abs.1 S1 ggf.i.V.m. §§281, 282, 324
BGB) Anwendung finden, wobei ersteres etwa vorsétzlich
falsche Angaben Uber die Mietsache, letzteres eine schuld-
hafte Verletzung vorvertraglicher Aufkl&rungspflichten vor-
aussetzt.

V. Notwendigkeit weiterflihrender L 6sungsansatze

1. Kritik der Literatur an der
~uUnmittelbarkeit” -Formel des BGH

Inder Literatur wird zwar nicht verkannt, dasseseinesKor-
rektivs im Interesse eines Mieterschutzes durch eine weite
Auslegung des Fehlerbegriffsin der Praxis bedarf (vgl. Ster-
nel, Mietrecht, 3. Aufl. I1. Rdnr.142), gleichzeitig wird beman-
gelt, dassdie,, Unmittel barkeit” -Formel, wonach ein rechtlich
relevanter Fehler der Mietsache nur dann vorliegen kann,
wenn die tatséchlichen Umstande und die rechtlichen Ver-
haltnisse die Tauglichkeit der Mietsache unmittelbar beein-
trachtigen (BGH NJW 1981, 2405), kaum Aussagekraft be-
sitzt (vgl. Koller, NJwW 1982, 201; ihm zustimmend Joachim,
BB 1988, 779). Insofern erscheint die,, Unmittel barkeit”-For-
mel des BGH zu starr, um die, zumal bei lang andauernden
gewerblichen Mietverhdltnissen, angesichts sich dndernder
Umsténde erforderliche Flexibilitét bei der Risikozurechnung
zu einem sachgerechten Ergebnis zu fihren, die die tatséch-
lichen Verhé tnisse des Einzelfalls berticksichtigt. Gerade im
gewerblichen Mietrecht, bei dem das Mietobjekt in der Regel
Grundlage der Arbeits- und Verdienstmdglichkeiten desMie-
tersist, bedarf eseiner detaillierten und den Moglichkeiten ei-
nes sich andernden Umfeldes des gewerblichen Mietverhalt-
nisses Rechnung tragenden Risikozurechnungsmal3stabs.

2. Einzelne, von der Rechtsprechung entwickelte
Kriterien fur eine Risikoverlagerung

In der Rechtsprechung sind bisweilen Tendenzen ersicht-
lich, die — bei Beihaltung des Grundsatzes, dass das Risiko
der Gewinnerzielung in angemieteten Ladenlokalen grund-
sétzlich alein den Mieter trifft und die Anwendung der Ge-
schéftsgrundlagegrundsétze nicht zur Beseitigung einestypi-
schen Mieterrisikos fuhren darf — in bestimmten Ausnahme-
fallen eine Risikoverlagerung zu Lasten desVermieters bein-
halten.

So ist eine Ausnahme vom Grundsatz der Risikoverteilung
zwischen Vermieter und Mieter beispiel sweise dann denkbar,
wenn sich der Vermieter ausdruicklich am unternehmerischen
Risiko des Mieters beteiligt, indem er die Funktionsfahigkeit
des Einkaufszentrums zu seinem eigenen Risiko macht bzw.
garantiert und der Mieter gleichwohl seinerseits nur Verluste
erzielt (vgl. OLG CelleNJW 1978, 2510; LG Duisburg EWiR
1987, 1173). Dartiber hinaus hat der Vermieter beispielswei-
sefiir die Folgen einer Betriebsunterbrechung auch dann ein-
zustehen, wenn nicht das vermietete Geschéftslokal, sondern
nur ein anderer Teil der Anlage dem Publikumsverkehr nicht
mehr zuganglich ist (vgl. Wolf/Eckert/Ball a a. O. Rdnr.173
unter Hinweis auf OLG Koblenz WPM 1989, 30). In dieser
Entscheidung hat das OLG Koblenz u. a. auch darauf abge-
stellt, dass der eine Betreibenspflicht Ubernehmende Mieter
nicht nur auf seinen kaufmannischen Weitblick, sondern glei-
chermafen auch darauf angewiesen war, was ihm der Ver-
mieter zur Attraktivitét an die Hand gegeben hat. Hierbei ist
der Koblenzer Senat |etztendlich zu dem Schluss gekommen,
dass wegen des Nichteintritts der Geschaftsgrundlage, nam-
lich der werbewirksam vorgestellten Funktion der L adenpas-
sage als eines Branchenvielfalt und allgemeinen Kundenzu-
strom reprasentierenden Einkaufszentrums, dem Mieter die
Fortsetzung des Mietvertrages schlechthin unzumutbar ge-
worden ist (OLG Koblenz a.a. O. S 401).

Uberl &sst der Vermieter auf dem Geldnde einesvonihm be-
triebenen Verbrauchermarktes eine Verkaufsflache zum Be-
trieb eines Backshops an den Mieter und soll der Mieter nach
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den Vorstellungen beider Parteien am Kundenstrom, der zum
Verbrauchermarkt fuhrt, teilhaben, kann der Mieter nach Auf-
fassung des OL G Disseldorf (EWiR 1991, 881) lediglich von
dem vertraglich fir diesen Fall vereinbarten Recht zur frist-
losen Kiindigung des Mietverhdtnisses Gebrauch machen,
wenn der Verbrauchermarkt einer anderen Nutzung zugefhrt
wird, ohne vom Vermieter Erfillung — ndmlich Fortfihrung
desVerbrauchermarktes—verlangen zu konnen. Allerdingsist
fraglich, ob die Einr&umung eines Rechts zur fristlosen Kin-
digung im Falle der Nichtbetreibung des Verbrauchermarktes
in jedem Fall auch den Verzicht des Mieters auf Gewahrlei-
stungsrechte bedeuten muss. Letztlich beinhaltet die Ge-
brauchsgewahrungspflicht desVermietersin einem derartigen
Fall mehr als die Uberlassung der Mietsache, sondern ver-
pflichtet den Vermieter dartiber hinaus zu positivem Tun (so
auch Eckert, EWiR a. a. O. unter Hinweisauf Kraemer in Bub/
Treier a.a. O. Ill. Rdnr.1169). Das 6rtliche Zusammenspiel
von Verbrauchermarkt und Backshop fihrt hier dazu, dass
der Vermieter insgesamt die Verantwortung fur den Kunden-
strom Gbernimmt. Bleibt dieser aufgrund der Schlieung des
Verbrauchermarktes aus, schuldet der Vermieter ggf. nicht nur
Schadensersatz, sondern M éngel beseitigung, konkret die Fort-
fuhrung seines Betriebes (so auch Eckert a.a. O.).

3. Weitere L 6sungsansatze

Um ein sachgerechtes Ergebnisim Rahmen der Risikover-
teilung und gof. -verlagerung im Einzelfall zu erzielen, ist es
erforderlich, weitere rechtliche und tatséchliche Gesichts-
punkte mit einzubeziehen: So wird auf den Einfluss- sowie
Beherrschbarkeitsbereich nach dem Grundsatz der sog.
Sphérentheorie (vgl. hierzu BGH BB 1982, 2182) ebenso ab-
zustellen sein wie auf den Gesichtspunkt der Risikondhe und
-erhdhung. Dartiber hinaus sind Verursachungs- und Ver-
schuldens-Uberlegungen relevant sowiedie Frage, welche der
Mietvertragsparteien aufgrund der ihr vorliegenden Informa-
tionen eher dazu geeignet ist, die Vorhersehbarkeit des Risi-
kos und damit eine eventuelle Vermeidbarkeit seiner Ver-
wirklichung abzuschétzen. Auch Elemente der Schutzwiir-
digkeit der jeweiligen Mietvertragspartei sowie das Ausmal?
der getétigten Investitionen im konkreten Fall kénnten geeig-
nete Kriterien darstellen, um zu einer differenzierteren Be-
trachtungsweise beziglich der Risikozurechnung und ggof.
-verlagerung zu gelangen.

Letztlich wird man zusétzlich auch auf die gemeinsame
I nteressenl age abstellen miissen, die sowohl die Entscheidung

desVermieters, an einem bestimmten Standort zu investieren
und dort ein Einkaufszentrum oder eine Einkaufspassage zu
errichten, alsauch die kaufménnische Entscheidung desMie-
ters, sein Geschéft gerade in diesem Zentrum zu eréffnen und
zu betreiben, mit einbezieht. Gerade weil fur den wirtschaft-
lichen Erfolg eines Einkaufszentrums nicht nur die értliche
Né&he von Ladenlokalen entscheidend ist, sondern zahlreiche
zusétzliche—vomVermieter und Mieter im Rahmen einesGe-
samtkonzeptes gemeinsam zu verwirklichende — Merkmale
hinzukommen miissen, um zu einem erhhten Kundenzustrom
zufuhren, wieetwaein sinnvoller Branchenmix, bequeme Zu-
wege, moglichst einheitlicher oder zumindest abgestimmiter
Gesamtauftritt der Geschéfte, bestimmte Ladentffnungszei-
ten etc., spricht vieles daf Ui, dass durch ein funktionierendes
Gesamtkonzept eines Einkauf szentrums Synergieeffekte nicht
nur auf Mieterseite, sondern auchim VerhatnisVermieter und
Mieter eintreten, die zu einem gesteigerten wirtschaftlichen
Erfolg fuhren kdnnen. Diese Konstellation hat jedoch nicht
nur Auswirkungen auf eine gesteigerte Ertragskraft des Ge-
schéfts des einzelnen Mieters, sondern schlégt sich auch in
den vom Vermieter geforderten und zukiinftig zu erzielenden
(erhdhten) Mieten nieder. Von daher beinhalten die gegensei-
tigen Einflussmoglichkeiten von Vermieter und Mieter auf den
|etztendlich gewuinschten wirtschaftlichen Erfolg des Betriebs
eines Einkaufszentrums und der dortigen Ladenlokale mdg-
licherweise sogar gesellschaftsrechtliche Elemente, die wie-
derum dazu fuhren, dass— zumal bel sich &ndernden Einflis-
sen im Rahmen eines lang andauernden Mietverhaltnisses —
nicht nur isolierte Vermieter- und Mieterrisikosphéren vor-
handen sind, sondern auch ein Stiick weit ein Teilbereich, in
dem esfilr Vermieter und Mieter gilt, ein gemeinschaftliches
Risiko zu tragen. Eine derartige Betrachtungsweise konnte
— schon aufgrund der dem Dauerschuldverhéltnis innewoh-
nenden gesteigerten Sorgfalts-, Obhuts- und Treuepflicht —
nicht nur helfen, einen etwaig eintretenden Schaden fur die
eine oder andere Mietvertragspartei zu minimieren, sondern
letztlich auch, einen weiteren Erfolg fir den zukiinftigen Be-
trieb des Einkaufszentrums, sei es auch mdglicherweise in
verénderter Form, fir Vermieter und Mieter sicherzustellen.
Insofern sollte bei der Frage der Risikozuweisung bzw. -ver-
lagerung mehr a's bisher der Langlebigkeit derartiger Miet-
objekte einschliefdlich der Notwendigkeit einer Anpassung
an eineveranderte Wirklichkeit und dem Gedanken, dassVer-
mieter und Mieter auch Teil einer ,, Gefahrengemeinschaft"
sind, Rechnung getragen werden.

Gewerbemiete

Art.5, 2,14, 87e GG; 88535, 826 BGB
Plakatierung auf Wer betafeln der Deutschen
Eisenbahn-Reklame; BAG Wohnungslosenhilfe;
Aufenthalt Obdachloser in Bahnhofen

Plakataktionen der Bundesar beitsgemeinschaft Woh-
nungsosenhilfeeV. auf ver mieteten Wer betafeln der Deut-
schen Eisenbahn-Reklame GmbH anléasslich der offentli-
chen Diskussion dar tiber, Obdachlose von den Bahnho-
fen fernzuhalten, dirfen nicht auf dem Wege Giber dieAn-
mieter der Werbetafeln (und Untervermieter der Werbe-
tafeln) unterdruckt werden.

(LG Kassdl, Urteil vom 21.. 3. 2002 —8 O 428/02 —nicht rkr.)
Zm Sachver halt: Das Landgericht hat im einstweiligen Ver-
flgungsverfahren der Verfligungsbeklagten Deutsche Eisen-
bahn-Reklame GmbH untersagt, von den Firmen Deutsche
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Stédte-Medien GmbH, Frankfurt/M., ARGE Plakat GmbH,
Dusseldorf, und Stroer Out-of Media GmbH, Dusseldorf, zu
verlangen, dass diese Firmen die Plakate des Verfliigungskl&-
gers Bundesarbeitsgemei nschaft Wohnungsl osenhilfe e V. mit
dem Titel ,, Die Entdeckung Bahnhof —Wer nicht konsumiert
muss raus! ?* nicht auf Plakatflachen plakatieren, die sich auf
Grundstiicken befinden, dieim Eigentum der Deutschen Bahn
AG stehen, oder ein entsprechendes Verlangen aufrechtzuer-
halten.

Der Verfligungskléger ist ein gemeinniitziger Verein, der
dasZiel verfolgt, Wohnungsl ose zu unterstiitzen. Er wird sei-
nerseits unterstiitzt von Wohlfahrtsei nrichtungen wie etwader
Diakonie und der Caritas. Der Sitz des Vereinsist Bethel bei
Bielefeld, die Tétigkeit desVereins erstreckt sich Uber dasge-
samte Bundesgebiet.

Die Verfligungsbeklagte ist ein Tochterunternehmen der
Deutschen Bahn AG, welche Werbefl&chen in Bahnhdfen der
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Deutschen Bahn AG und auf deren Grundstiicken vermark-
tet, insbesondere an Werbefirmen vermietet, dieihrerseitsdie
Fléachen teilweise untervermieten.

Die Parteien dieses Rechtsstreits stehen nicht in einem un-
mittel baren vertraglichen Verhdtnis zueinander.

In den zwischen der Verfigungsbeklagten und ihren Ver-
tragspartnern abgeschlossenen Miet- bzw. dhnlichen Nut-
zungsvertragen beziiglich der zu vermarktenden Werbeflachen
ist eine Klausel enthalten, die wie folgt lautet:

.Werbung, die den Interessen der DB oder der DERG zu-
widerlauft (z. B. Werbung fr Wettbewerber der DB), ist nicht
zuldssig. Im Zweife fihrt die DERG die Entscheidung der
DB herbei.

Als zuwiderlaufende Werbung gilt bei der Werbung im
Bahnhofshereich auch jede Werbung, die nach Aussage oder
Form der Darstellung politisch extreme Inhalte, weltanschau-
lich extremenhalte, religi6sextreme Inhalte, ausl anderfeind-
liche Inhalte, gegen den guten Geschmack verstoliende (z. B.
sexistische oder verletzende) Inhalte oder Inhalte enthdlt, die
sich unmittelbar gegen mal3gebliche Interessen der DB rich-
ten.

Auferhalb des Bahnhofsbereichs hat die DERG das Recht,
im Einzelfall das Unterlassen der vorbeschriebenen Werbung
zuverlangen, sofern dieWerbung auf Stellen enthaltenist, die
sich auf DB-Gebiet befinden. Bahnhofsbereich im Sinne der
vorstehenden Vereinbarungenist der Bahnhof im engeren Sin-
ne sowie das Bahnhofsumfel d (Bahnhofsvorplatz bzw. an den
Bahnhof unmittelbar angrenzende Straf3enziige)

Nachdem der Vorstand der Deutschen Bahn AG in jlinge-
rer Zeit laut Pressemitteilungen die Absicht geduR3ert hatte,
Obdachlose von Bahnhofen fernzuhalten, wobei laut Presse-
mitteilungen auch die angebliche Absicht der Deutschen Bahn
AG mitgeteilt wurde, die Stationen der Bahnhofsmissionen
zu schlieffen, sah sich der Klager veranlasst, in einer Plakat-
aktion die I nteressen der Wohnungsl osen wahrzunehmen. Zu
diesem Zweck lief? er Plakate herstellen, welche einen Slo-
gan der Deutschen Bahn AG aufgreifend im Kopf die Worte
enthalten: ,, Die Entdeckung Bahnhof* und am unteren Rand
der Plakate den Satz: ,Wer nicht konsumiert muss raus! ?*.
Zwischen diesen Zeilen ist ein Bild eingefligt, welches einen
bartigen ateren Mann mit einer Fellmiitze offenbar vor einem
Bahnhofseingang zeigt. Der Kl&ger wollte nun zunéchst in
verschiedenen Bahnhofsgebauden in der Bundesrepublik
Deutschland Werbeflachen, welche die Beklagte selbst ver-
mietet, zum Kleben dieser Plakate mieten. Den Abschluss ent-
sprechender Vertrége lehnte die Beklagte jedoch mit Rick-
sicht auf den angeblich den Interessen der Deutschen Bahn
AG zuwiderlaufenden Inhalt der Plakate ab.

Daraufhin wandte sich der Klager an die Firmaawk Aufen-
werbung GmbH in Koblenz. Diese Firma hat selbst Plakat-
flachen von der Beklagten angemietet, die sich zwar nicht in
Bahnhofsgebauden, jedoch auf Grundstiicken der Deutschen
Bahn AG befinden. Der Klager schloss mit dieser Firma ei-
nen entsprechenden Plakatierungsvertrag, wobei die Firma
awk weitere Werbefl&chen in Bahnhofsnéhe bzw. auf Grund-
stiicken der Deutschen Bahn AG von weiteren Mietern der Be-
klagten anmietete.

Vereinbarungsgemal? wurden die genannten Plakate dar-
aufhin auf Plakatflachen der Beklagten, die sich auf3erhalb
von Bahnhdfen, jedoch auf Grundstticken der Deutschen Bahn
AG befinden, angebracht. Im Einzelnen handelt es sich um
Werbeflachen in den Stédten, welche sich aus der Aufstel-
lung der Klager insbesondere im Schriftsatz vom 20. Méarz
2002 ergeben.

Aufgrund der vertraglichen Vereinbarung zwischen dem
Klager und der Firma awk sollte die Plakataktion in ,,3 De-
kaden®, némlich in den Dekaden 6, 7 und 8 des Jahres 2002
durchgefiihrt werden. Die erste Plakataktion startete der Kl&
ger am 22. Februar 2002.
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Mit Rundschreiben vom gleichen Tage forderte die Be-
klagte ihre Vertragspartner, dabei auch die Firma awk, direkt
auf, die Plakataktion zu unterlassen. Sie stiitzte sich hierbei
auf die in ihren Vertrégen enthaltene Klausel sowie darauf,
dass der Vorstand der Deutschen Bahn AG durch Herrn Meh-
dorn sich gegen die Kampagne ausgesprochen habe. Sie for-
derte die Vertragspartner auf, bereits gebuchte Vertrége nicht
mehr auszufihren und geklebte Plakate umgehend abzu-
decken bzw. umzukleben. AulRerdem wies siedarauf hin, dass
nach den mit den Vertragspartnern getroffenen Vereinbarun-
gen auch Stral3enstandorte, die unmittelbar an den Bahnhof
und das Bahnhofsumfeld angrenzen, von diesem Verbot be-
troffen seien.

DieVertragspartner der Beklagten kamen dieser Aufforde-
rung nach.

Der Klé&ger hélt dasVorgehen der Beklagten fur einen un-
zulassigen Eingriff in seine vertraglichen Rechte, insbeson-
dere auch flr einen Verstol3 gegen sein Grundrecht auf freie
MeinungsauRRerung nach Art.5 des Grundgesetzes. Er be-
hauptet noch, nach der ersten Plakataktion, die vom 22. Fe-
bruar biszum 4. Mé&rz 2002 vorgesehen gewesen sei, sei hun
die zweite Aktion geplant in der Zeit vom 22. Mérz 2002 bis
zum 1. April 2002 und danach die dritte Aktion, die zeitlich
alerdingsnoch nicht festgel egt sei, sie sollejedoch méglichst
in der Zeit vom 2. April bis 11. April 2002 durchgefuhrt wer-
den.

Der Klager ist auch der Ansicht, die Eilbedurftigkeit als
Voraussetzung fur den Erlass der beantragten einstweiligen
Verfugung sei aufgrund der unstreitigen vorgetragenen Um-
sténde gegeben.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, mit dem Verlangen
des Abbruchs bzw. Nichtdurchfiihrung der Plakataktion von
ihrenVertragspartnern nicht in unzul &ssiger Weisein die Rech-
te desKlé&gers eingegriffen zu haben. Siemeint, sie habe, wie
auch in den Vertrégen mit ihren Vertragspartnern im Einzel-
nen geregelt, einen legitimen Anspruch darauf, dass die von
ihr vermarkteten Plakatflachen nicht zu AuRerungen, gerich-
tet gegen die Deutsche Bahn AG, missbraucht wiirden. Die
Beklagte hebt hervor, dass sie das Recht haben miisse, selbst
Zu bestimmen, in welchen Grenzen die von ihr vermieteten
Plakatflachen genutzt werden dirften. Sie gibt auf3erdem zu
bedenken, dass eine Einschrankung ihrer Rechte unter Beru-
fung auf Art. 5 Grundgesetz sonst moglicherweise bis zu ei-
nem Kontrahierungszwang in entsprechenden Fallen fihren
konne.

Aus den Griinden: Der Antrag auf Erlass der einstweiligen
Verfugung ist gemal3 88 935, 940 ZPO zul&ssig, insbesonde-
re erfullt der Antrag nun das Erfordernis der ausreichenden
Bestimmtheit, der Antrag hat auch in der Sache Erfolg.

Nach dem unstreitigen Vorbringen der Parteien hat der Kl&-
ger gegen die Beklagte einen in der gestellten Form zutref-
fenden Unterlassungsanspruch nach den 88826, 1004 BGB.
Die Beklagte hat dem Klager durch ihr Verhalten in einer ge-
gen die guten Sitten verstoRenden Weise vorsétzlich Schaden
zugefgt, auch droht wegen der vom Kl&ger geplanten wei-
teren Plakatierungsaktionen, wiesiesich trotz desBestreitens
seitens der Beklagten aus den vom Klager vorgelegten Ver-
tragsunterlagen mit der Firmaawk ergeben, eineweitere Scha-
denszufiigung, so dass der Klager einen entsprechenden vor-
beugenden Unterl assungsanspruch imWege des Eil verfahrens
geltend machen kann. Dabei geht das Unterlassungsbegehren
nicht nur auf eine kiinftige Untétigkeit der Beklagten, sondern
auch auf ein aktives Verhalten, welches den Nichteintritt der
drohenden weiteren Schadigung bewirkt. Deshalbist die Be-
klagte auch verpflichtet, ihr Verlangen auf Nichtplakatierung
Lnicht aufrechtzuerhalten”, d. h. sie hat ihre Vertragspartner
aufzufordern, vorléufig die Plakataktion des Kl&gers nicht zu
verhindern.
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Im Einzelnen gilt zu der rechtlichen Beurteilung folgendes:

Nach §826 BGB verpflichtet zum Schadensersatz ein Ver-
halten, durch welches einem Anderen in einer gegen die gu-
ten Sitten verstof3enden Weise ein Schaden zugefiigt wird.
Hierzu gehdren auch Féllewie siein diesem Rechtsstreit vor-
liegen, in denen ndmlich in entsprechend zu misshilligender
Weise Vertragsrechte Dritter verletzt werden (vgl. Palandt-
Thomas, BGB, 61. Aufl., 826 Rdnr.52 m.w. N.). Nach den
vorliegenden unstreitigen Umstanden hat die Beklagte in sit-
tenwidriger Weise vorsétzlich in die vertraglichen Rechte des
Klagers aus dem von ihm mit der Firma awk geschlossenen
Vertrag eingegriffen durch ihre Einflussnahme auf ihre, der
Beklagten, Vertragspartner, zur Unterbindung der Plakatakti-
on des Klé&gers. Die Beklagte hat durch ihr Rundschreiben
vom 22. Februar 2002 ihreVertragspartner und damit auch die
Firmaawk aufgefordert, die Plakate nicht mehr aufzuhangen
bzw. zu Uberkleben. Auf das Anbringen seiner Plakate hat je-
doch der Klager aufgrund des mit der Firma awk abge-
schlossenen Vertrages einen Anspruch. Nunist zwar nicht je-
der Eingriff in fremde Vertragsrechte gleichzeitig ein zum
Schadensersatz verpflichtendes sittenwidriges Verhalten im
Sinne von §826 BGB, es miissen vielmehr ganz besondere
Umsténdevorliegen, dieein solchesVerhalten alsein zu miss-
billigendes sittenwidrigesVerhalten erscheinen lassen. Dasist
hier alerdings der Fall. Die Beklagte hat ndmlich gleichzei-
tig mit dem Eingriff in die vertraglichen Rechte des Klagers
gegenliber der Firmaawk das Grundrecht desKlagersauf freie
Meinungsaufierung (Art. 5Abs.1 GG) verletzt. Esist seit lan-
gem in der Rechtsprechung anerkannt, dass die Grundrechte
alsAusdruck der hier geltenden obj ektiven Wertordnung auch
in das Privatrecht hineinwirken. Sie bestimmen dabei weit-
gehend mit, wann ein Verhalten gegen dasAnstandsgef tihl al -
ler billig und gerecht Denkenden und damit gegen die guten
Sitten verstof¥, also als sittenwidrig zu bewerten ist (vgl. et-
wa BVerfGE 7, 198 ff.). In der genannten Entscheidung hat
das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass gerade auch
zur Realisierung des Einflusses der Grundrechte auf das Pri-
vatrecht sich Generalklauseln wie §826 BGB anbieten. Das
bedeutet im Ergebnis, dass eine Grundrechtsverletzung, die
etwawieim vorliegenden Falle durch den Eingriff in die ver-
traglichen Rechte desKlégersbewirkt wird, in der Regel auch
als ein sittenwidriger Verstol3, welcher zum Schadensersatz
verpflichtet und dessen Unterlassung verlangt werden kann,
einzustufen ist.

Der Klé&ger hat durch die Plakataktion in einer aktuellen,
nadmlich durch den Vorstand der Deutschen Bahn AG aus-
gelosten Diskussion im Interesse der von ihm betreuten \Woh-
nungsl osen seine Meinung zum Ausdruck gebracht. Dabei ist
nur am Rande zu bemerken, dassin der modernen Gesellschaft
fur AufRerungen auf politischem bzw. auch sozia politischem
Gebiet nicht nur dieklassischen Medien wie Presse, Funk und
Fernsehen genutzt zu werden pflegen, sondern auch, wie im
vorliegenden Falle, Plakate, dieauf sonst im Wesentlichen nur
flr Wirtschaftsunternehmen genutzten Werbefl&chen ange-
bracht werden.

Zu beachten ist allerdings bei der Frage, ob der Klager
tatsachlich ein so weitgehendes Recht auf freie Meinungs-
auRerung im vorliegenden Falle geltend machen kann, auch,
dassdieBeklagte, worauf siezu Recht hinweist, ebenfallsver-
traglich mit ihren Vertragspartnern das Unterlassen entspre-
chender Werbung bzw. mdglicherweise auch entsprechender
sozial politischer M einungséulRerungen vertraglich vereinbart
hat. Diese Vertrags- und Interessenlage der Beklagten darf in
der Tat bei der rechtlichen Beurteilung nicht aul3er Betracht
gelassen werden, fuhrt aber im Ergebnis nicht zur Verneinung
eines sittenwidrigen Verhaltens der Beklagten. Dabei ist
zunachst zu berlicksichtigen, dassdie Beklagtesichihrerseits,
abgesehen von ihrer vertraglichen Rechtsposition, gegeniiber
dem Klé&ger nicht mit Erfolg darauf berufen kann, auchihr ste-
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he grundrechtlicher Schutz zu, etwaweil siesich auf ihr grund-
rechtlich geschiitztes Eigentum berufen konne. Dem ist nam-
lich entgegenzuhalten, dass die Beklagte als Tochter der Deut-
schen Bahn AG, wie gerade auch die einschlégige Vertrags-
klausel zeigt, in dem hier maf3geblichen Rahmen vollstandig
die Interessen der Deutschen Bahn AG wahrnimmt und sich
deshalb auch die die Deutsche Bahn AG treffenden Ein-
schrankungen des Grundrechtsschutzes gefallen lassen muss.
Da die Deutsche Bahn AG durch den Betrieb des Bahnver-
kehrsAufgaben der allgemeinen Daseinsvorsorge, wenn auch
in privatrechtlicher Form, wahrnimmt (Art. 87e GG), kannsie
bzw. auch die Beklagte grundsétzlich keinen Grundrechts-
schutz fur sich beanspruchen (vgl. BVerfG NJW 1990, 1783
sowie auch BVerfG NJw 1983, 1181f.).

Allerdingsist das Recht auf freie Meinungsaul3erung nach
Art.5Abs. 2 Grundgesetz eingeschrankt durch dieVorschrif-
ten der allgemeinen Gesetze. Doch fiihrt im Ergebnis auch
dieser Gesichtspunkt nicht zu einer anderen Beurteilung der
Frage der Sittenwidrigkeit des Eingriffs der Beklagten in den
vertraglichen Plakatierungsanspruch des Klagers. Zahlt man
zu den durch allgemeine Gesetze grundsétzlich geschiitzten
Rechten der Beklagten ihre zivilrechtlichen Rechte und An-
spricheinsgesamt, also etwaihr Recht auf dieungestorteAus-
Ubung des eingerichteten Gewerbebetriebs oder auchihre ver-
traglichen Anspriiche gegentiber ihren Vertragspartnern, so
fuhrt im Ergebnis auch diese Rechtsposition der Beklagten
nicht dazu, dass die Sittenwidrigkeit ihres Eingriffs gegeniiber
dem Klager zu verneinen ist. Allgemein gilt ndmlich, dass
Meinungsaul3erungen als Beitrag zum geistigen Meinungs-
kampf ineiner die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Fra-
gedurch eine dazu legitimierte Person oder Einrichtungin der
Weise geschiitzt ist, dass demgegentber Privatrechtsgiter
zuriicktreten mussen. Denn das Grundgesetz misst der recht-
lichen Sicherung der Freiheit der Meinungsaul3erung eine
Uberragende Bedeutung zu; demgegentber ist es hinzuneh-
men, dass das Recht einem Betroffenen nicht gegentiber ei-
ner jeden MeinungsaulRerung Schutz gewahrt (so BGHZ 45,
308). Ob ein durch allgemeineVorschriften gewahrter Rechts-
schutz Vorrang gegenuber dem Grundrecht auf freie Mei-
nungsaulRerung hat oder umgekehrt, hangt von den Umstéan-
den des einzelnen Falles ab. Dabei ist zu beachten, dass auch
die allgemeinen Vorschriften, also hier etwa zivilrechtliche
Anspriche und Rechtspositionen ,,im Lichte der Bedeutung
des Grundrechts gesehen werden” miissen. Siesind ihrerseits
aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses
Grundrechtsim freiheitlichen demokratischen Staat auszule-
genund so in ihrer das Grundrecht beschrankenden Wirkung
selbst wieder einzuschrénken (so BVerfGE 7, 198 (208f.),
BVerfG NJW 1983, 1181f.). Bei der Frage, ob im konkreten
Fall die allgemeinen Vorschriften zu einer Einschrankung des
Grundrechts auf freie Meinungsauf3erung fiihren oder nicht,
sind nach den genannten Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts von wesentlicher Bedeutung zunéchst die Mo-
tive, das Ziel und der Zweck der Meinungsaul3erung. Liegen
diesein der Sorge um poalitische, wirtschaftliche, soziale oder
kulturelle Belange der Allgemeinheit und dienen sie der Ein-
wirkung auf die offentliche Meinung, so spricht dies dafir,
dass die Meinungsaulierung durch Art. 5 Abs.1 Grundgesetz
geschitzt ist, auch wenn dadurch private und namentlich wirt-
schaftliche I nteressen beeintréchtigt werden. Dabei darf auch
das Mal3 der nach den Umstanden notwendigen und ange-
messenen Beeintrachtigung des Angegriffenen nicht ber-
schritten werden (so BVerfG NJW 1983, 1181f.). Die danach
vorzunehmende Abwéagung flhrt unter den vorliegend gege-
benen Umsténden zu der Feststellung, dass hier das Recht
auf freie MeinungsauiRerung der Kléger in Form der durch-
gefuhrten und noch beabsichtigten weiteren Plakataktion
durch Rechte der Beklagten nicht eingeschrankt ist. Wie be-
reits ausgefuihrt worden ist, liegen die Motive, das Ziel und
der Zweck der Plakataktion des Kl&gers in der sozialpoliti-
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schen, die Allgemeinheit betreffenden Auseinandersetzung
mit der Absicht desVorstandes der Deutschen BahnAG, Woh-
nungslose von den Bahnhofen kiinftig fernzuhalten. DieseAb-
sicht hat in den Medien und in der Offentlichkeit allgemein
zu erheblichem Aufsehen gefuhrt. Eine Auseinandersetzung
mit dieser Absicht ist deshalb verstandlich und geboten, selbst
wenn in deren Verlauf private und namentlich wirtschaftliche
Interessen der Beklagten beeintréchtigt werden sollten, wo-
bei letzteres nicht einmal unbedingt ersichtlich ist. Die von
dem Klager betriebene Plakataktion Uberschreitet nach Inhalt
und Ausgestaltung auch nicht das den Umstanden nach an-
gemessene Mal3. Das Plakat desKlagersist nach Aufmachung
und Inhalt durchaus sachlich, wenn auch pointiert, keineswegs
etwa beleidigend oder krass tiberzeichnend. Damit hat die so
berechtigte MeinungsaufZerung des Klégers nicht hinter der
Rechtsposition der Beklagten zurtickzustehen. Diese Beur-
teilung bedeutet allerdings im Ergebnis nicht, dass etwa gar,
wie die Beklagte beflirchtet, sie in vergleichbaren Féllen in
Zukunft geradezu einem Kontrahierungszwang ausgesetzt
sein kénnte. In dieser Hinsicht braucht nicht entschieden zu
werden, wieweit die Grenzen des Grundrechts auf freie Mei-
nungsaufierung zu ziehen sind. Allerdings ist festzustellen,
dass dann, wenn wie im vorliegenden Falle dem Kl&ger ein
vertraglicher Anspruch auf entsprechende Plakatierung be-
reits erwachsen ist, die Beklagte diesen Anspruch nicht zu-
nichte machen darf, selbst, wenn es um eine Plakatierung auf
Grundstiicken der Beklagten bzw. der Deutschen Bahn AG
geht. Die Beklagte kann auch nicht mit Erfolg einwenden,
der Kléger kénne ja die Plakate auf nicht der Beklagten
gehorenden Plakatwanden ohne Weiteres anbringen lassen
und damit im ausreichenden Mal3e seine Meinung &uf3ern.
Wenn die Beklagte Plakatfl&chen vermietet, musssie sich auch
an dieinsoweit algemein geltenden Regeln halten.

Die fir den vorbeugenden Unterlassungsanspruch erfor-
derliche Wiederholungsgefahr ist hier zweifellos gegeben,
weil der Kl&ger die Plakataktion fortsetzen will, wie er durch
dieVertragsurkunde mit der Firmaawk glaubhaft gemacht hat,
und weil die Beklagte gegen die Aktion des Klégers weiter-
hin in der geschehenen Weise vorgehen will.

Schliefdlichist auch ein Verfiigungsgrund gegeben, das Be-
gehren des Klagers st eilbedirftig, esist ihm nicht zuzumu-
ten, den Streit mit der Beklagten in einem Hauptsachever-
fahren auszufechten. Denn es handelt sich hier um einen ak-
tuellen sozialpolitisch bedeutsamen Meinungsbildungspro-
zess, an welchem sich der Kl&ger nur jetzt wirksam beteili-
gen kann.

Anm. d. Red.: In der mundlichen Verhandlung vor dem
OLG Frankfurt/M. am 20.12.2002 - 25 U 73/02 —ist die Er-
ledigung der Sache festgestellt worden, und die Klagerin hat
den Verfligungsantrag auf Anraten des Gerichts zurtickge-
nommen. Der Senat hat zu erkennen gegeben, dass er dem
Landgericht in der Sache nicht folge.

88313, 139, 535 BGB a.F.
Formbedirftigkeit eines L easingvertrages
Uber eine Immobilie; lease and kick back

1. Enthélt ein Leasingvertrag Uber eine Immobilie ein
Ankaufsrecht des Leasingnehmers, bedarf der Vertrag
notarieller Beurkundung.

2. Zum Umfang der Beurkundungspflicht desL easing-
vertrages, wenn der Verkaufer der Immobilie einen Teil
des vom L easinggeber geschuldeten Kaufpreises an den
Leasingnehmer zu zahlen hat (modifizierte L ease- and
Kick Back-Vereinbarung).

(OLG Koblenz, Urteil vom 20.2.2003 —5 U 288/02)
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Zum Sachver halt: DieKl&gerin kaufteam 4. September 2000
im Interesse des Beklagten ein Hausgrundstiick zum Preisvon
1,39 Mio. DM, dassie diesem gemal3 einer am selben Tag no-
tariell beurkundeten Vereinbarung zur Nutzung Uberlief3. Als
Gegenleistung des Beklagten waren ein an den Aufwendun-
gen der Klagerin orientiertes monatliches Nutzungsentgelt
von 12629 DM, Nebenkostenleistungen und fortlaufende
darlehensweise Zahlungen von 1358 DM im Monat vorgese-
hen. Das Grundstiick sollte dem Beklagten am 30. Septem-
ber 2000 Ubergeben werden.

Neben diesen unter der Uberschrift ,, |mmobilien-L easing-
vertrag” getroffenen Regelungen wurde dem Beklagtenin ei-
nem separaten Vertragsteil ein ,, Ankaufsrecht” eingeraumt.
Danach war er berechtigt, das Grundstiick am Ende der Miet-
zeit entgeltlich zu erwerben, wobei seine Darlehensriickga-
beanspriiche verrechnet werden sollten.

Ebenfalls am 4. September 2000 erklarte die Grund-
stiicksverkauferin dem Bekl agten, dassihm mit Riicksicht auf
eine,,Mangelbeseitigung am Objekt* von der gegen die Kl&
gerin gerichteten Kaufpreisforderung ein Teilbetrag von
200000 DM abgetreten werde. Nach der Darstellung des Be-
klagten geschah dies in Absprache mit der Kl&gerin und war
eine Voraussetzung daflr, dass er sich zum Vertragsschluss
mit ihr bereit fand. Demgegenuber wusstedie Kl&gerinihrem
Vorbringen zufolge seinerzeit nichts von der Abtretung.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&gerin den Beklag-
ten auf Zahlung von 145371 DM nebst Zinsen in Anspruch
genommen. Der Hauptforderungsbetrag betrifft aus dem Jah-
re 2001 riicksténdige L easing- und Darlehensraten sowie Ne-
ben- und Ricklastschriftkosten. Dem hat der Beklagte den
Einwand der Formnichtigkeit des Vertrags der Parteien vom
4. September 2000 entgegengehalten, den er darauf gesttzt
hat, dass die damit einhergegangene A btretungsvereinbarung
nicht notariell beurkundet wurde. Hilfsweise hat er die Auf-
rechnung mit einem aus der Abtretung herriihrenden Forde-
rungsrest von 100000 DM und mit Ausgleichsanspriichen
dafUr erklart, dass die Klagerin noch in der Zeit nach dem
30. September 2000 unmittelbar oder jedenfalls mittelbar
anderweit Mieteinnahmen erzielt habe. Um deren Hohein der
zweiten Jahreshalfte 2001 in Erfahrung zu bringen, hat er Wi-
derklage erhoben.

Das Landgericht Koblenz ist dem Formnichtigkeitseinwand
des Beklagten gefolgt und hat die Klage deshalb abgewiesen.
Dem Widerklageverlangen, das die Kl&gerin umfassend an-
erkannt hat, hat es bezogen auf den Dezember 2001 stattge-
geben. Im Ubrigen ist es von dessen Unzulé&ssigkeit ausge-
gangen, nachdem die Klagerin fir die Zeit von Juli bis No-
vember 2001 die geforderte Auskunft erteilt hatte.

Mit der Berufung erstrebt die Kl&gerin dieVerurteilung des
Beklagten zur Zahlung von 74 327,01 € nebst Zinsen und die
umfassende Abweisung der Widerklage. Ihrer Ansicht nach
war der Abschlussdes,, |mmobilien-Leasingvertrags* von der
Abtretung vollig unabhangig und daher formwirksam.

Ausden Grinden: DieBerufungist ohne Erfolg. Esverbleibt
bei der Abweisung der Klage und dem Zuspruch der Wider-
klage insoweit, a's das Verlangen des Beklagten beriihrt ist,
Auskunft Uber die Mieteinnahmen der Klagerin fir Dezem-
ber 2001 zu erhalten.

I. Die Kl&gerin kann den Beklagten nicht mit Erfolg auf
Zahlung in Anspruch nehmen. Sieleitet ihre Forderungen aus
dem , Immobilien-Leasingvertrag® vom 4. September 2000
her. Dieser Vertrag ist jedoch rechtsunwirksam (8125 Satz 1
BGB), weil er der Formvorschrift des §313 Satz1 BGB a. F.
nicht genligt hat.

1. Die Parteien stellen nicht in Frage, dass der ,,Immobili-
en-Leasingvertrag”, auch wenn er a's solcher keine der Par-
teien zur Veraufderung oder zum Erwerb eines Grundstiicks
verpflichtete, notariell beurkundungsbediirftig war. Das be-
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ruht darauf, dass er in unmittel barem Zusammenhang mit der
Begriindung eines , Ankaufsrechts® durch den Beklagten
stand, demzufol ge sich der Beklagte zum bedingten Kauf und
die Klagerin zum bedingten Verkauf des L easinggrundstticks
verpflichtete (Kanzleiter in Munchener Kommentar, BGB,
4. Aufl., 8313 Rdnr. 34).

Dem damit verbundenen Beurkundungsgebot sind die Par-
teien nicht gerecht geworden. Allerdings sind die L easingab-
reden und dabei insbesondere die Vereinbarungen Uber die
streitigen Zahlungsanspriiche der Klégerin in einer notariel-
len Urkunde niedergel egt worden. Das war aber letztlich un-
zureichend, weil mitihnen dieAbsprache einherging, dassdie
Grundstticksverkauferin 200000 DM ihrer gegen die Klage-
rin gerichteten Kaufpreisforderung an den Beklagten abtrat
und diese zusétzliche Absprache nicht in die notarielle Beur-
kundung einbezogen wurde. Das fihrte zur Unwirksamkeit
der Forderungsabtretung und zog Uber §139 BGB die Rechts-
ungultigkeit des ,, Immobilien-Leasingvertrags‘ nach sich
(BGH NJW-RR 1989, 198, 199).

Esist anerkannt, dassdas gesetzliche Gebot des§ 313 Satz 1
BGB a.F, ein Grundstticksgeschéft beurkunden zu lassen,
nicht nur die Vereinbarungen Uber die Grundstiickslibertra-
gung betrifft, sondern sich auch auf die Abreden erstreckt,
die damit in einer Weise verknipft sind, dass die jeweiligen
Regelungen ,, miteinander stehen und fallen” sollen (BGHZ
76, 43, 49; BGH WPM 1979, 712; BGH DNotZ 1980, 344,
348; BGH WPM 1980, 405, 406; BGH NJW 1987, 1069;
BGH NJW-RR 1989, 198, 199). Eine solche Verknipfung ist
schon dann vorhanden, wenn an den Absprachen zum Tell ver-
schiedene Personen beteiligt sind und nur einer der Partner
des Grundstiicksgeschéfts einen Einheitlichkeitswillen zum
Ausdruck bringt und der andere Partner das hinnimmt (BGHZ
46, 43, 49; BGH WPM 1980, 405, 406; BGH NJW 1987,
1069; BGH NJW-RR 1989, 198, 199; BGH NJW-RR 1998,
950; Kanzleiter, a.a. O., 8313 Rdnr. 54). So war esauch hier.

2. Der Beklagte hatte der Kl&agerin von vornherein deutlich
gemacht, dass er den ,,Immobilien-Leasingvertrag® nur ab-
schlief3en konne, falls ihm ein Teil des Erwerbspreises, den
die Klagerin an die Grundstlicksverkauferin wiirde entrich-
ten mussen, zuflief3e und so seine Liquiditét verbessere. Dem
trat die Klagerin nicht entgegen, sondern trug im Gegenteil
sogar dazu bei, dass die von dem Beklagten genannte Vor-
aussetzung erfullt wurde. Das ist das Ergebnis der Beweis-
aufnahme, die der Senat durchgefiihrt hat.

a) Die—von der Kl&gerin erkannte und unterstiitzte — Ver-
bindung des ,, Immobilien-Leasingvertrags* der Parteien mit
der Abtretungsvereinbarung, die zwischen der Grundstiicks-
verkauferin und dem Beklagten in Bezug auf einen Kauf-
preisteil von 200000 DM getroffen wurde, geht aus den Be-
kundungen der Zeugen M. Z. und Peter T. hervor. Danach kam
bei der vorbereitenden Unterredung der Parteien vom 28. Ju-
li 2000, bei der fur die Kl&agerin ebenso wie spéter bei Ab-
schluss des,, Immobilien-Leasingvertrags® Rainer H. auftrat,
die Vorstellung des Beklagten zur Sprache, dass ein Teil des
Kaufpreises, den die Kl&gerin bei dem Erwerb einesvon ihm
Zu leasenden Objekts zahlen wirde, an seine Person zu lei-
sten sei. [...] Gleichermal3en verlasslich erscheint die Dar-
stellung M. Z.'s, dass Rainer H. dem Beklagten am 4. Sep-
tember 2000 unmittel bar vor der Beurkundung des,, |mmobi-
lien-Leasingvertrags* ein Fax Uberreichte, in dem die Grund-
stlicksverkauferin dessen Wunsch nach Abtretung einesK auf-
preisteils von 200000 DM entsprach. Das steht im Einklang
mit der Aussage Peter T.'s, er habe kurz zuvor dieVersendung
dieses Fax an die Kl&gerin veranlasst. [ ...]

b) Das, was M. Z. und Peter T. bekundet haben, steht nicht
im Widerspruch zur schriftlichen Zeugenaussage Dr. A. RS,
der den ,Immobilien-Leasingvertrag” notariell beurkundet
hat. Dr. A. R. hat nicht verneint, dass M. Z. am 4. September
2000 in seinem Notariat war. Freilich hat er mitgeteilt, von
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der Abtretung des Kaufpreisteils von 200000 DM an den Be-
klagten nichts gewusst zu haben. Indessen hat weder M. Z.
noch Peter T. gesagt und auch der Beklagte nicht behauptet,
dass er — etwa deshalb, weil dem Beklagten das Fax der Ab-
tretungserklarung in seiner Gegenwart tibergeben worden wé-
re — davon hétte informiert sein missen. Eine Unterrichtung
Dr. A. R!s hétte im Ubrigen nicht im Interesse der Parteien
gelegen. Denn in diesem Fall wére Dr. A. R. gehalten gewe-
sen, die Abtretung zum Gegenstand des ,,Immobilien-Lea-
singvertrags® zu machen, so dass sie am Ende zur Kenntnis
der Finanzbehdrden gelangt wére. Dann aber hétte der Wunsch
desBeklagten, denihm zuflief3enden Betrag von 200 000 DM
Lbillig* Uber Zahlungen zu ,erkaufen”, diein den Leasingra-
ten aufgingen und damit als steuerlich abzugsfahig erschie-
nen, nicht mehr realisiert werden kdnnen, weil das Konstrukt
durchschaut worden wére.

¢) Die Uberzeugung, die der Senat aus den Sachverhalts-
schilderungen M. Z. sund Peter T sgewonnen hat, wird durch
die gegenlaufigen Bekundungen Rainer H!s nicht ent-
scheidend erschiittert. Dessen Aussage, er habe von der Ab-
tretung des Kaufpreisteils von 200000 DM erst lange nach
der Beurkundung des ,,Immobilien-Leasingvertrags* erfah-
ren, ist nicht glaubhaft. Wére esrichtig, dass—wie Rainer H.
berichtet hat — bei dem Gespréch vom 28. Juli 2000 von &i-
ner Zahlung der Grundstiicksverkauferin an den Beklagten
nicht die Rede war und lediglich eine Leistung der Klagerin
an den Beklagten (,kick back") erortert wurde, die die KI&
gerin jedoch strikt ablehnte, lief3e sich nicht erklaren, wieso
Peter T. fir den Beklagten in einem an die Klagerin gefaxten
Schreiben vom 7. August 2000 kommentarlos von einem Fi-
nanzierungsmodell ausging, das auf Kosten entsprechender
Leasingraten eine Kapitalauskehr an den Beklagten vorsah.
Unverstandlich bliebe auch, warum Rainer H. dann diesem
Ansinnen nicht widersprach. [...]

d) Nach alledem erachtet der Senat die von den Zeugen M.
Z. und Peter T. beschriebene innere Verkniipfung zwischen
dem , Immobilien-Leasingvertrag” vom 4. September 2000
und der zeitlich damit einhergehenden Abtretungsvereinba-
rung zwischen der Grundstticksverkauferin und dem Beklag-
ten fir erwiesen, so dass der ,,|mmobilien-Leasingvertrag”
mangels notarieller Beurkundung auch der Abtretung rechts-
unwirksam ist. Deshalb vermag der Vertrag die mit der Kla-
geverfolgten Anspriiche, diesich allein auf ihn griinden, nicht
zu tragen. Denkbar wéren lediglich Zahlungsforderungen der
Klé&gerin unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Be-
reicherung. DafUr ist jedoch nichts dargetan.

I1. Im Hinblick darauf muss die Klage, deren Zuspruch die
Kléagerin mit der Berufung verfolgt, scheitern. Soweit sich
die Klagerin mit ihrem Rechtsmittel gegen die teilweise
—namlich auf eine Auskunftserteilung Uber dieim Dezember
2001 erzielten Mieteinnahmen bezogene — Zuerkennung der
Widerklage wendet, dringt sie ebenfalls nicht durch. Das be-
ruht darauf, dass sie das entsprechende Verlangen des Be-
klagtenin erster Instanz anerkannt hat und deshal b ohne Ruick-
sicht auf die materielle Rechtslage verurteilt werden muss
(8307 Abs.1 ZPO).

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

§535BGB
Kfz-Leasing; Diebstahl; Kasko-Versicherung

DieLeistungen einesK askover sicherersgebiihren dem
L easinggeber als Eigentiimer des L easingobjekts. Soweit
die Leistungen den Finanzierungsaufwand des L easing-
gebers Ubersteigen, stehen sie dem Leasingnehmer zu,
wenn ihm —leasinguntypisch —zum Vertragsablauf ein Er -
wer bsrecht eingeraumt worden ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 14.1. 2003 — 24 U 13/02)
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Zum Sachver halt: Die Parteien schlossen im April 2000 ei-
nen Leasingvertrag Uber einen PKW, in dem das Diebstahl-
risiko auf den klagenden L easingnehmer abgewal zt und die-
ser verpflichtet war, auf eigene Kosten eine Kaskoversiche-
rung abzuschlieffen. Im Oktober 2000 wurde das Fahrzeug
entwendet. Der Versicherer zahlte an die beklagte Leasing-
geberin einen Betrag von 71941,38 DM, der den Finanzie-
rungsaufwand der beklagten Leasinggeberin Uberstieg. Der
Klager beanspruchte den von ihm mit 20805,33 DM bezif-
ferten Mehrbetrag. Das Landgericht Wuppertal hat die Klage
abgewiesen. Mit der im Berufungsrechtszug vorgetragenen
Begrindung, ihm sei zum Vertragsablauf ein Erwerbsrecht
eingeraumt worden, hatte der Klager im wesentlichen Erfolg.

Ausden Grtinden: DasLandgericht hat dieKlage zu Unrecht
als schon dem Grunde nach unbegriindet abgewiesen. Nur zur
Hohe des geltend gemachten Anspruchs bleibt die Berufung
teilweise ohne Erfolg.

I. 1. Die Beklagte haftet dem Klager dem Grunde nach aus
dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Leasingvertrag
vom 3. April 2000 in der Fassung der ergdnzenden Vereinba-
rung vom 15. April 2000. Sie schuldet vertraglich (8§ 305 BGB
a. F) dieDifferenz zwischen ihrem Anspruch auf volle Amor-
tisation ihres Finanzierungsaufwands einschliefdlich des kal-
kulierten Gewinns und dem Betrag, den sie infolge des Ver-
lustes des verleasten Kraftfahrzeugs durch Diebstahl von der
Kaskoversicherung erhalten hat.

a) Der Senat | asst ausdriicklich offen, ob der Argumentati-
on des Kl&gers zu folgen ist, die Beklagte hafte ihm auf den
in Rede stehenden Differenzbetrag auch nach den urspriing-
lichen Bedingungen in der Fassung des Vertragsvom 3. April
2000.

aa) Das erscheint jedenfalls nicht unproblematisch mit
Blick darauf, dass die Beklagte als Eigentiimerin des verlea-
sten Kraftfahrzeugs grundsétzlich das Recht zur Verwertung
hat und die Chancen, die sich aus einer Wertsteigerung erge-
ben, bei ihr bleiben, wenn, wie hier in der urspriinglichen Ver-
tragsfassung, nichts anderes vereinbart worden ist.

Daran vermag grundsétzlich auch nichts der Umstand zu
andern, dass der Klager vertragsgemal? (Nr.10 a L easingbe-
dingungen, im Folgenden LB) auf eigene Kosten eine Kas-
koversicherung abgeschlossen hat. Die Kaskoversicherung
dient u. a. der Absicherung des Risikos, dass das verleaste
Kraftfahrzeug durch Diebstahl in Verlust gerét (BGH MDR
1985, 670 und 1992, 227). Die Sachgefahr, dieleasingtypisch
gemal3 Nr.12 Abs.1 LB auf den Klager als L easingnehmer
wirksam, namlich gemal3 Nr.10 ¢ LB mit einem auf3eror-
dentlichen Kiindigungsrecht flankiert, abgewd zt worden ist
(vgl. dazuBGH MDR 1998, 1274 m.w. N.), ist durch dieKas-
koversicherung als reine Sachversicherung nicht (mit-)versi-
chert (BGH MDR 1985, 670 und 1992, 227). Begunstigt aus
der Kaskoversicherung ist nicht der Kl&ger, sondern die Be-
klagte al's Eigentiimerin des Kraftfahrzeugs. Als Leasingneh-
mer hat der Kl&ger nur das Recht, dass die Versicherungslei-
stung vom Leasinggeber im Sinne des versicherten Risikos
eingesetzt wird (BGH MDR 1985, 670), hier also dafr, dass
wegen des Verlustes des Kraftfahrzeugs der kalkulierte Rest-
wert zum vorgesehenen Vertragsende nicht mehr realisiert zu
werden vermag.

bb) Fiir diskussionswiirdig hélt der Senat allerdingsdie (so-
weit ersichtlich fur Félle der hier vorliegenden Art <«flr den
Sonderfall einer unwirksamen Sachgefahrabwal zungsklau-
sel vgl. OLG Diisseldorf — 10. Zivilsenat — NJW 1997, 2528>
in der Rechtsprechung bisher nicht entschiedene) weitere Fra-
ge, ob die vom Kl&ger zu Vertragsbeginn erbrachte Sonder-
zahlung mit einem Anteil (etwa pro-rata-temporis im Ver-
haltnis der durch K indigung nicht mehr beanspruchten Rest-
vertragslaufzeit zu der bis zur Kindigung abgel aufenen Ver-
tragslaufzeit) dem durch den Diebstahl entstandenen Verlust-
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risiko zuzurechnen ist (vgl. dazu Graf von Westphalen, Der
Leasingvertrag, 5. Aufl. Rn.1191ff.). Wirde so verfahren,
dann miisste die von der Kaskoversicherung erbrachte Lei-
stung von der Klé&gerin in dem Umfange eingesetzt werden,
der dem Anteil der Sonderzahlung fur die nicht mehr bean-
spruchte Vertragslaufzeit entspricht. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung (vgl. BGH NJW 1995, 954, 955 und 1146,
1148), nach der im Falle fristloser Kiindigung des Leasing-
vertrags wegen schuldhafter Vertragsverletzung des L easing-
nehmers eine anteilige Rickerstattung der Sonderzahlung
nicht in Betracht kommt, dirfte einer solchen Rechtsausle-
gung wegen der hier in Betracht zu ziehenden differenten Fall-
gestaltung jedenfalls nicht von vornherein entgegenstehen.

b) Einer abschlief}enden Beurteilung der vorstehend auf-
geworfenen Rechtsfrage bedarf esdeshal b nicht, weil die Par-
teien am 15. April 2000 eine Sondervereinbarung getroffen
haben, aus welcher der Klager forderungsberechtigt ist.

Abweichend von Nr.19 f LB, wonach der L easingnehmer
kein Erwerbsrecht am L easinggegenstand hat, haben die Par-
teienindividuell vereinbart, dass,, das L easingobj ekt nach ord-
nungsgemaliler Beendigung desLeasingvertrages ... zumver-
traglich vereinbarten Restwert von DM 21551,75 ... zuzlg-
lich der gesetzlich geltenden Mehrwertsteuer «vom Kléager>
erworben werden kann®. Diese (wegen der damit verbunde-
nen steuerlichen Risiken eher leasinguntypische) Vereinba-
rung verlagert die grundsétzlich beim Leasinggeber liegen-
den Verwertungschancen nach Vertragsablauf vollsténdig auf
den Leasingnehmer. Die Beklagte hat damit zum Ausdruck
gebracht, dassihr Interesse allein auf die volle Amortisation
des Finanzierungsaufwands einschlief3lich des kalkulierten
Gewinns gerichtet ist. Ubersteigt der Verkehrswert des Lea-
singgutsden kalkulierten Restwert, der zur Deckung der Voll-
amorti sation ausreicht, steht der Differenzbetrag deshalb dem
Kl&ger als Leasingnehmer zu.

Das ist nach Auffassung des Senats nicht deshalb anders
zu beurteilen, weil der Leasingvertrag infolge der auf3eror-
dentlichen Kiindigung sein vorzeitiges Ende gefunden hat.
WEell der Kl&ger (unstreitig) fir den Diebstahl des Kraftfahr-
zeugs nicht verantwortlich ist, fuhrt auch die Austibung des
vertraglich fir diesen Fall vereinbarten Kindigungsrechts zu
einer ,,ordnungsgemalen Beendigung des L easingvertrages’
im Sinneder hier in Rede stehenden Sondervereinbarung. We-
gen desFahrzeugverlusteskann der Kléger sein Erwerbsrecht
zwar nicht mehr ausiiben. Daraus darf der Beklagten aber kein
Vorteil erwachsen. Die Versicherungsleistung ist das Surro-
gat, das gleichsam an die Stelle des L easinggutstritt (vgl. da-
zuBGH NJW 1995, 1541, 1544 sub Nr. 111.1). Darauf hat die
Beklagte nur insoweit Anspruch, alsdieVersicherungsl eistung
zur Deckung des Vollamortisationsanspruchs notwendig ist.
In Hohe desdariber hinausgehenden Betrags représentiert die
Versicherungsleistung den Fahrzeugwert, der dem Klager op-
tional zugewiesen ist. Der Bundesgerichtshof hat mit Blick
auf die allgemeinen Grundsétze des Schadensrechts (vgl. da-
zu BGH MDR 1970, 834) selbst fur die Félle fristloser Kin-
digung eines Leasingvertrags aus dem Verschulden des Lea
singnehmers entschieden, dassder L easinggeber bei der Scha
densabrechnung nicht besser gestellt werden darf, al's wenn
der Leasingvertrag planmaidig erfillt worden wére (stand.
Rspr., zuletzt BGHReport 2002, 805 m.w. N.). Kénnte die Be-
klagte die Versicherungsl eistung Uber die Deckung der vollen
Amortisation hinaus fir sich behalten, stiinde sie aber bel der
hier eingetretenen vorzeitigen, zudem vereinbarungsgemalien
Vertragsbeendigung besser, als sie stehen wirde, wenn der
Vertrag planméfdig durchgefiihrt worden wére.

2. Zur Hoéhe des Amortisationsanspruchs (55 156,56 DM)
folgt der Senat der Berechnung der Beklagten, die den
Grundsétzen der Rechtsprechung des Senats in Fallen vor-
zeitiger Vertragsbeendigung entspricht. Dagegen hat der KI&
ger auch keine durchgreifenden Einwendungen erhoben.
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a) Die Abrechnung der Beklagten im vorgerichtlichen
Schreiben vom 5. Dezember 2000 (51 136,05 DM) ist aus zwei
Grinden falsch:

Zum einen lasst sie (zu Lasten des Kl&gers) bei der Be-
rechnung der ausgefallenen Leasingraten und des Restwerts
den Vorteil unberticksichtigt, der ihr durch vorzeitige Inan-
spruchnahme der vertraglich vereinbarten Leistungen zu-
kommt (Abzinsung).

Zum andern bleibt (zu ihren Lasten) die Berechnung der
gesetzlichen Mehrwertsteuer unberlicksichtigt. Die hier von
der Beklagteninfolgeder K tindigung zu beanspruchendeVoll-
amortisation ist eéin Umsatzgeschéft und deshalb mehrwert-
steuerpflichtig, 81 Abs.1 Nr.1, §3 Abs.9 UStG (ebenso
Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeug-Leasing S. 291 m.w. N.).
Esgeht hierimVerhétnis der Parteien némlich nicht um Scha-
densersatz, der allerdings mangels eines L eistungsaustauschs
nicht der Umsatzsteuerpflicht unterliegt (vgl. BGH NJw 1987,
1690). Der Klé&ger hat keine vertraglichen Pflichten verletzt.
Vielmehr schuldet er infolge der auf ihn wirksam Uberwal z-
ten Sachgefahr die Leasingraten, obwohl er die Leasingsache
infolgeihresVerlustes nicht mehr nutzen kann. Diese Schuld
steht unveréndert im Austauschverhdtnis zur Nutzungstiber-
lassung. Dabei ist maf3geblich, dass der Klager die Nut-
zungsmaoglichkeit nicht durch eine Mal3nahme der Beklagten
verloren hat, sondern durch den Verlust des Fahrzeugs, der
zum Risikobereich des Klagers gehort.

b) Dies fuhrt zu folgender Abrechnung:

Versicherungsleistung 71941,38 DM
Amortisationsanspruch
restliche Leasingraten, abgezinst 28719,03 DM
Kfz-Restwert, abgezinst 18829,73 DM
Restamortisation, netto 47548,76 DM
16% MWSt 7607,80 DM
Restamortisation, brutto —55156,56 DM
Klageforderung 16784,82 DM
8581,94€

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

88311, 241, 138, 812 BGB
Ruckzahlung der Eintrittsgebuhr bei vor zeitiger
Beendigung des Franchisevertrages

1. Hat der Franchisenehmer fir die Einraumung von
Nutzungsrechten bei Vertragschluss eine einmalige Ge-
blhr gezahlt (sog. Eintrittsgebthr), hangt esvon den Um-
standen des Einzelfalls ab, ob diese als eine auf die ver-
einbartel aufzeit bezogene Zahlunganzusehenist, welche
bel vorzeitiger Vertragsbeendigung anteilig zur ickzuge-
wahren ist.

2. Musste der Franchisegeber fir das vertragsgegen-
standliche Know-how keine eigenen Vorleistungen auf-
bringen und handelt essich um ein am Markt noch nicht
erprobtes Geschaftskonzept, spricht dies fir eine zeitbe-
zogene Bemessung der Eintrittsgebiihr.

3. Der Franchisegeber muss aufgrund seiner besseren
I nformationslage und Kenntnisdes Systems den Franchi-
senehmer Uber dessen Erfolgschancen umfassend und
vollstéandig aufklaren. Insbesondere wenn der Franchise-
geber konkreteAkquisitionsvor gaben macht und die Par -
teien ein Recht des Franchisegeber s zur fristlosen K tindi-
gung fur den Fall der Nichteinhaltung dieser Vorgaben
vereinbaren, missen dieseauf einer realistischen und sorg-
faltigen, auf das konkrete Vertriebsgebiet des Franchise-
nehmer s bezogenen M ar ktanalyse ber uhen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 30.12.2002 — 5 U 220/01)
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Zum Sachverhalt: Der Kl&ager begehrt die Riickzahlung ei-
ner Lizenzgeblhr von der Beklagten.

Gegenstand des Unternehmens der Beklagten war der Ver-
trieb des Systems,, ISAR 2000 . Dabei handelt essichumein
EDV-gestiitztes Buchungs- und Abrechnungssystem fir Ge-
schéftsreisen. Dieses war von der . GmbH in M. entwickelt
worden. Die |. GmbH rédumte der Beklagten das Recht zur
Vermarktung des Systemsim Bundesgebiet ein. Dazu bemih-
tesich die Beklagte ab Mitte des Jahres 1999 durch die Schal -
tung von Uberregionalen Anzeigen um die Gewinnung selb-
sténdiger Lizenznehmer, die das Buchungssystem bei Fir-
menkunden installieren und diesein der Folgeregelméliig be-
treuen sollten. Als Gegenleistung sollte den Lizenznehmern
ein anteiliger Erlosaus den Verkaufen der Reisen zukommen.
Im Rahmen der Anzeigenwerbung stellte die Beklagte einen
Verdienst von DM 25000,— monatlich, bzw. DM 300 000,—
im Jahr in Aussicht.

Auf eine dieser Anzeigen hin nahm der Kléger Kontakt zu
der Beklagten auf. Am 31.8./2.9.1999 schlossen die Partei-
en einen Lizenzvertrag. Dem Klager wurde in der Folgezeit
eine Darstellung des Programms ,,| SAR 2000 Uberlassen.

Mit Schreiben vom 6. 3. 2000 teilte der Klager der Beklag-
ten mit, dass er nicht mehr mit ihr zusammenarbeiten wolle.
Dabei vertrat er die Ansicht, der vorgenannte Lizenzvertrag
sel ungultig. Er habe von den wesentlichen Vertragsinhalten
keine Kenntnis erhalten und kénne daher aus dem Vertrag
nicht ersehen, welche Leistungen die Beklagte aus dem Ver-
trag zu erbringen habe. Er begehrte die Ruickzahlung der
rechtgrundlos geleisteten Lizenzgebiihr und bat die Beklagte
um eine einvernehmliche Rickabwicklung zum 17. 3. 2000.
Hierauf erklérte die Beklagte mit Schreiben vom 22. 3. 2000,
sie betrachte den Lizenzvertrag als beendet. Daraufhin for-
derte der Klager mit Schreiben vom 4. 4.2000 die Beklagte
zur Ruckzahlung der Lizenzgebuhr bis zum 20. 4. 2000 auf
und berief sich erneut auf die Unwirksamkeit des Vertrages.
Dariiber hinaus kiindigte er den Vertrag hilfsweise aus wich-
tigem Grund und begriindete dies damit, dass die Beklagte zu
keinem Zeitpunkt ihre vertraglichen Pflichten erfllt habe.

Die Beklagte befindet sich mittlerweilein Liquidation; die
Anmeldung zum Handelsregister erfolgte zum 14.12. 2000.

Der Kléger hat behauptet, die Beklagte habe ihn tber die
geschéftlichen Aussichten des von ihr vertriebenen Systems
nicht ausreichend aufgeklart. Sie verfligetatsachlich nicht Uber
ein werthaltiges Know-how; insbesondere habe sie kein ent-
sprechendes Betriebshandbuch vorlegen kdnnen; die Uber-
lassenen Unterlagen zum Programm ,,ISAR 2000“ seien da-
zu nicht ausreichend. IhreAngaben in der Anzeigeund in den
Vertragsverhandlungen, es seien Verdienstmdoglichkeiten in
Hohe von DM 300000,— jahrlich vorhanden, beruhten nicht
auf realistischen Umsatzerwartungen. Die Beklagte habe zu
diesen Modellrechnungen keinerlei nachvollziehbare Daten
vorlegen kénnen, so dass es sich letztlich um eine fiktive
Schétzung handele. Dies sei auch daraus ersichtlich, dasswe-
der er noch ein anderer Lizenznehmer im Jahr 2000 einen
annahernd hohen Betrag habe erwirtschaften konnen; im Gbri-
gen hétten samtliche Lizenznehmer binnen kurzer Zeit dieZu-
sammenarbeit mit der Beklagten gekiindigt. Er habe gerade
wegen der in Aussicht gestellten Verdienstmoglichkeiten den
Vertrag geschlossen. Die Beklagte habe gewusst, dassihr An-
gebot bei den Kunden nicht die erwarteten Einsparungen be-
wirken konne und damit die Umsatzerwartungen aus der L uft
gegriffen waren.

Der Klé&ger hat die Ansicht vertreten, es fehle vor diesem
Hintergrund an einer Einigung Uber den wesentlichen Ver-
tragsinhalt mit der Folge, dass dieser nichtig sei. Die Nich-
tigkeit ergebesichaus§9Abs. 1 AGBG sowieaus §138 BGB,
da er fur seine Lizenzgebihr keine angemessene Gegenlei-
stung erhalten habe. Wegen der unzureichenden Aufklarung
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im Zuge der Vertragsanbahnung sei die Beklagte dariiber hin-
aus zum Schadensersatz verpflichtet. Zudem habe er zutref-
fend von seinem Recht zur K indigung aus wichtigem Grund
Gebrauch gemacht, da die Beklagte ihren vertraglichen Ver-
pflichtungen nicht nachgekommen sei. Jedenfalls kdnne er
wegen der gemaR 816 Ziff.1 des Lizenzvertrags vereinbarten
Laufzeit von 5 Jahren die Lizenzgeblhr anteilig zurlickver-
langen, dader Vertrag mit Zustimmung der Beklagten bereits
nach 6 Monaten aufgel st worden sei.

Die Beklagte hat behauptet, sie habe — wie auch die I.
GmbH - realistische Modellrechnungen vorgenommen. Sie
habe darliber hinaus den Kléger bei Vertragsschluss darauf
hingewiesen, dass es sich um ein vollig neues Geschéftskon-
zept handele, so dass noch keine konkreten Erfahrungen an-
derer Lizenznehmer vorhanden seien. Auch habe sie deutlich
gemacht, dass der genannte Jahresverdienst davon abhinge,
dass der Klager hinreichenden Einsatz zeige und entspre-
chende Eigeninitiative einbringe. Bei dem dem Kl&ger zur
Verfligung gestellten Programm,, ISAR 2000 handeleessich
um das Betriebshandbuch der Beklagten. Sie sei auch im Ubri-
gen bis zur einseitigen Vertragsaufldsung des Kl&gers ihren
vertraglichen Pflichten nachgekommen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Vertrag sei wirksam.
Er enthalte eine ausreichende Konkretisierung der jeweiligen
Leistungspflichten. Da es sich um einen individuell ausge-
handelten Vertrag handele, bei dem verschiedene Ande-
rungswiinsche des Kl&gers berticksichtigt worden seien, sei
die Regelung des § 9 Abs.1 AGBG nicht anwendbar. Auch ei-
ne Nichtigkeit nach §138 BGB komme nicht in Betracht, da
sie als Gegenleistung die zur Betriebsfiihrung erforderlichen
Unterlagen zur Verfigung gestellt habe. In Betracht kdmen al -
lenfalls Anspriiche wegen Leistungsstérungen oder aus Ge-
wahrleistungsrecht, diese seien indes verjdhrt. Zu einer Kiin-
digung aus wichtigem Grund sei der Kl&ger nicht berechtigt
gewesen.

Das Landgericht Hamburg hat der Klage stattgegeben und
die Beklagte zur Riickzahlung der durch den Kl&ger geleiste-
ten Lizenzgebiihr verurteilt. Zur Begrindung hat es ausge-
fahrt, in Hohe eines Teilbetrags von DM 26 100,— bestehe ein
Anspruchaus§812Abs.1 S. 2 BGB. Bei der vereinbarten Ge-
buhr handel e es sich um eine auf die Vertragsdauer bezogene
Zahlung, diewahrend der Laufzeit gleichsam habe verbraucht
werden sollen; dies ergebe sich insbesondere vor dem Hin-
tergrund der Neueinfiihrung des Systems und der noch unge-
wissen Marktchancen. Aufgrund der Vertragsauflésung nach
6 Monaten sei die Gebihr anteilig zurtickzuerstatten.

Zudem sei dieKlagein vollem Umfang auseinem Anspruch
auf Schadensersatz wegen Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen begriindet. Dem stehe §18 Ziff. 2 des Lizenzver-
trages nicht entgegen. Die Beklagte habe den Klager nicht
ausreichend aufgeklart und ihm insbesondere keine zutref-
fenden Angaben Uber die Rentabilitét des Systems und die
Marktchancen zur Verfligung gestellt. Auf3erdem ergebe sich
aus den Akquisitionsvorgaben und dem vereinbarten fristlo-
sen Kundigungsrecht fur den Fall des Unterschreitens, dass
die Beklagte dem Klé&ger den Eindruck vermittelt habe, es
handele sich um realistische Gewinnerwartungen. Die Mo-
dellrechnungen seien unzureichend, da die Beklagte den
tatsachlichen Markt nicht eingehend untersucht hétte; vor die-
sem Hintergrund konne sie nicht einwenden, den Kléger auf
dieErforderlichkeit eigener Initiative zur Erreichung der Um-
sdtze hingewiesen zu haben. Dadiese Umsténde fur den Kl&
ger entscheidend gewesen seien, sei die Beklagte zum Ersatz
des entstandenen Schadens verpflichtet. Darauf, ob der Ver-
trag nach §138 BGB oder §9 Abs.1 AGBG nichtig ist, kom-
me es vor diesem Hintergrund nicht mehr an.

Gegen dieses Urtell hat die Beklagte Berufung eingel egt.
Sie vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag und fuhrt ergan-

Gewerbemiete und Teileigentum - Méarz 2003

Gewerbemiete

zend aus, es habe sich bei der vom Klager gezahlten Geblhr
keinesfalls um eine zeitabhangige Lizenzgebihr gehandelt.
Vielmehr sei diese als reine Eintrittsgebihr zu bewerten, die
der Abgeltung der erbrachten Vorleistungen des Franchise-
Gebersdiene. Bel der Beklagten seien vor Abschluss desVer-
trags mit dem Kl&ger bereits Beschaffungskosten fir die Li-
zenzrechte und Kosten in Hohe von mindestens DM 21 440,—
fir die Anmietung geeigneter Blrordume und die Anschaf-
fung einer entsprechenden Ausstattung entstanden. Mit der
Zustimmung zur Vertragsaufldsung habe die Beklagte ledig-
lich dem Wunsch des Klé&ger entsprochen; sie sei indes stets
bereit und in der Lage gewesen, ihren Vertragspflichten nach-
zukommen. Zudem habe entgegen der Ansicht des Landge-
richtseine gestei gerte Aufklarungspflicht nicht bestanden. Das
Nichterreichen der Akquisitionsvorgaben beruhe auf dem
mangel nden Einsatz des Kl&gers; aus diesem Grund seien die
Vorgaben im Januar 2000 einvernehmlich herabgesetzt wor-
den. Der Kl&ger habe nicht ausreichend dargelegt, dasser den
Vertrag nicht auch bei anderen Umsatzzahlen abgeschlossen
hatte. Jedenfalls treffe den Klager ein erhebliches Mitver-
schulden.

Der Kl&ger nimmt Bezug auf seinen erstinstanzlichen Vor-
trag und trégt weiter vor, das L andgericht habe die Gebuhr zu-
treffend als zeitabhangige, auf die Vertragsaufzeit bezogene
Zahlung gewdrdigt. Im Ubrigen ergebe sich die Nichtigkeit
desVertrags aus 8138 BGB wegen der fehlenden Werthaltig-
keit des angebotenen Know-how, so dass sich der Anspruch
invollem Umfang aus§812Abs.1 S 1 BGB ergebe. DieHthe
der der Beklagten entstandenen Kosten werde mit Nichtwis-
sen bestritten. Auf diese Vorleistungen der Beklagten komme
es aber auch nicht an, zumal diese nicht gerade fur den Kl&
ger erbracht worden seien. Dem Klager sei weder bekannt
gewesen, dass am Markt noch keine Marktdurchsetzung er-
folgt sei, noch dass es sich bei den Umsatzzahlen um reine
Modellrechnungen gehandelt habe. Der Kl&ger habe wahrend
seiner Tétigkeit die Beklagte Uber seine Aktivitaten ausfihr-
lich unterrichtet. Die nachtrégliche Herabsetzung der Gewinn-
erwartung im Januar 2000 sei im Hinblick auf das Verschul-
den bei den Vertragsverhandlungen nicht relevant. Ein Mit-
verschulden des Kl&gers sei nicht ersichtlich.

Aus den Grinden: Die Berufung ist zul&ssig, hat jedoch in
der Sache keinen Erfolg.

I. Die Berufung ist zul&ssig, insbesondere ist die Beklagte
parteifahig, § 50 ZPO. Dem steht nicht entgegen, dasssiesich
derzeit im Stadium der Liquidation befindet, da dies ihre
Fahigkeit, als Trégerin von Rechten und Pflichten am Rechts-
verkehr teilzunehmen, nicht entfallen lasst (Zdller, Zivilpro-
zessordnung, 23. Auflage, Rz 4 ff. zu §50 ZPO).

I1. Die Berufung ist indes nicht begriindet. Zutreffend und
mit Uberzeugender Begriindung hat das Landgericht der Kla-
ge sowohl unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der unge-
rechtfertigten Bereicherung (8812 Abs.1 S.2 BGB) — inso-
weit in Héhe von DM 26 100 (€ 13344,72 ) — a's auch we-
gen Verschuldensbel Vertragsverhandlungen—insoweitinvol-
ler H6he von DM 29000 (€ 14 827,46 ) — stattgegeben und
es damit offen lassen konnen, ob der Vertrag — wie der Kl&
ger meint — bereits wegen Verstof3es gegen §138 BGB und/
oder 89 AGBG ganz oder teilweise nichtig ist. Im einzelnen:

1) Der Klager hat Anspruch auf Riickzahlung der Lizenz-
gebtihr jedenfallsin Héhe von DM 26 100 (€ 13344,72) aus
§812Abs.1 S.2 BGB. Danachist eine Leistung zurlickzuge-
wahren, wenn der rechtliche Grund nachtraglich entfallenist.
Selbst wenn der Lizenzvertrag wirksam wére, |agen jedenfalls
die Voraussetzungen dieses Anspruchs in Héhe von DM
26100 vor. Vorliegend wurde namlich der von den Parteien
auf finf Jahre geschlossene Lizenzvertrag bereits nach sechs
Monaten einvernehmlich beendet. Nach dem Schreiben der
Beklagten vom 22. 3. 2000, das erst in der Berufungsinstanz
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vorgelegt wordenist, hat die Beklagte zwar beanstandet, dass
die fristlose Kundigung des Klagers nicht vom Vertrag ge-
deckt sei, andererseits diese jedoch ausdriicklich akzeptiert,
indem sie erklért hat, dass sie die Vereinbarung mit der Kiin-
digung des Kl&gers als beendet ansehe. Damit haben die Par-
teienim ErgebniseinvernehmlichihreVertragsbeziehung auf-
gelost, ohne dass es— wie bereits das L andgericht ausgefihrt
hat — auf das Bestehen eines Klndigungsrechts des Klégers
ankame.

Hierausfolgt weiter, dass die Beklagte lediglich Anspruch
auf eine Lizenzgebuhr fur die Dauer von sechs Monaten und
den auf dierestlicheVertragslaufzeit entfallenden Teil zurtick-
zugewahren hat, weil insoweit der rechtliche Grund nachtrég-
lich entfallen ist. Der Senat folgt der Beurteilung des Land-
gerichts, dass die nach §6 Ziff.1 des Vertrages zu entrichten-
de Gebuhr als auf die Dauer des Vertrages von finf Jahren
bezogenes Entgelt fUr die Einréumung des Nutzungsrechtsam
System | SAR 2000 fur das vereinbarte Vertriebsgebiet gemald
§1 des Lizenzvertrages angesehen werden muss.

Der vorliegende Lizenzvertrag ist ein sog. Franchisever-
trag, der gesetzlich nicht geregelt ist. Ein Franchisevertrag
liegt vor, wenn ein Unternehmen (Franchisegeber) einem an-
deren Unternehmen (Franchisenehmer) fr dessen Betriebs
fuhrung zur Nutzung gegen Entgelt und Ubernahme be-
stimmter Pflichten Handelswaren oder -marken, Warenzei-
chen, Geschéftsform, Vertriebsmethoden und Erfahrungswis-
sen (Know-how) sowie das Recht Uberlasst, bestimmte Wa-
ren oder Dienstleistungen zu vertreiben (Palandt-Putzo, BGB,
61. Aufl., Einf. v. §581, Rn. 21 ). Hier hat die Beklagte dem
Klager das Recht zum Vertrieb des Systems ISAR 2000 un-
ter Benutzung der geschéftlichen Bezeichnung und der Mar-
ke sowie des damit verbundenen techni schen Know-hows des
Buchungssystems gegen Entgelt Uberlassen. Bei Franchise-
vertragen ist es durchaus Ublich, dass der Franchisenehmer
Zu Beginn des Vertrages eine einmalige Summe als , Ein-
trittsgebuhr” fir die Teilnahme am System zu leisten hat. In-
wieweit hiermit Vorleistungen des Franchi segebers abgegol-
ten werden — mit der Folge, dass bel vorzeitiger Beendigung
des Franchisevertrages die Einmal zahlung ganz oder teilwei-
se nicht zurlickzuzahlenist — oder inwieweit die erst wéhrend
des Vertrages zu erbringenden Leistungen des Franchisege-
bers abgegolten werden — mit der Folge einer Riickzahlung
des,, unverbrauchten” Teilsbei vorzeitiger Vertragsbeendigung
—, kann nur im Einzelfall entschieden werden. Das OLG
Frankfurt ist bei einem vergleichbaren Sachverhalt, der ein
ebenfallserst im Aufbau befindliches Paketdienstsystem, das
Uber Franchisenehmer vertrieben werden sollte, betraf, da-
von ausgegangen, dass die Einstandsgebihr bei vorzeitiger
Beendigung des Franchisevertrages zeitanteilig zurtickzuge-
wéhren sei (NJW-RR 1995, 1395).

So ist — mit dem Landgericht — auch hier zu entscheiden.
Zutreffend verweist das Landgericht zunéchst auf den Ver-
tragstext in 81 des Lizenzvertrages, der von 86 in Bezug ge-
nommen wird: Danach sind die in 81 genannten Rechte dem
Kléager ,,auf Dauer desVertrages' Ubertragenworden, d. h. die
zeitliche Komponente tritt deutlich in den Vordergrund. Wei-
ter handelte es sich bei ISAR 2000 — wie das Landgericht
ebenfalls Uiberzeugend ausgefiihrt hat —umeinerstin der Ein-
fUhrung befindliches Geschéftskonzept, so dass der Wert der
blofRen Teilhabe an dem System gegentiber einem am Markt
bereits durchgesetzten und erfolgreichen System nur gering
eingeschétzt werden konnte.

Ferner ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte in grof3erem
Umfang Vorleistungen erbracht hétte, die mit der Einmalzah-
lung abgegolten werden sollten. Die Buchungssoftware war
nicht von ihr, sondern von der I. GmbH entwickelt und der
Beklagten ausweislich desVertriebsvertragesvom 29. 5.1999
unentgeltlich zur Verfligung gestellt worden. Bei den Ubrigen
von der Beklagten aufgef iihrten Kosten in Héhe von rund DM
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20000 fur Computerhardware, Kautionszahlung fir die An-
mietung von Geschéftsraumen, Druckkosten und Teilnahme
an Fachseminaren handelt es sich um allgemeine Kosten zur
Aufnahme ihres Geschéftsbetriebes, wie sie jedes neue Un-
ternehmen zu bewaltigen hat und die sich auch von der Hohe
her im Ublichen Rahmen bewegen. Die periodischen Miet-
zahlungen fiir das Biiro und fiir eine Standleitung sind ohnehin
keine Vorleistung im obengenannten Sinne, sondern laufen-
de Geschéftsunkosten. Auch 86 Nr.2 des Lizenzvertrages
steht der linearen Verrechnung der Einmalzahlung mit der Ver-
tragslaufzeit nicht entgegen; darauf will die Beklagte offen-
bar hinaus, wenn sie auf die bei Franchise-Vertrégen tbliche
Unterscheidung von Eintritts- und laufenden Gebihren hin-
weist. In 86 Nr.2 ist zwar vorgesehen, dass der Lizenzneh-
mer ab dem 12. Monat nach Vertragsschluss zusétzlich eine
Systemgebiihr von 4% auf die jeweils erworbenen Provi-
sionsanspriiche an den Lizenzgeber zu leisten habe. Wie sich
jedoch weiter aus diesem Vertragspassus ergibt, ist die Sy-
stemgebtihr fir die Aktualisierung der Software, die Nutzung
der Hotline und die Weiterentwicklung des Systems nach den
steuerlichen Richtlinien und die Weiterentwicklung von Schu-
lungskonzepten und -material vorgesehen, also nicht fir die
Uberlassung der Rechte nach 81 des Vertrages.

Schliefdlich sieht auch §18 des Vertrages, der die Rechts-
folgen der Vertragsbeendigung regelt, keinen Ausschluss des
teilwei sen Ruckforderungsanspruchs unverbrauchter Lizenz-
gebiihren vor. Ausgeschlossen sind nur Schadensersatzan-
spriiche wegen schuldhafter Vertragsverletzungen des Li-
zenzgebers, hétten die Parteien eine Ruickzahlung insoweit
ausschlie3en wollen, hétte es nahegelegen, diesan dieser Stel-
le zu tun oder im Zusammenhang mit der fristlosen Kindi-
gung (817 des Lizenzvertrages), aso der vorzeitigen Been-
digung des Lizenzvertrages.

Der Bereicherungsanspruch des Klagersist nicht im Wege
der Saldierung um den Aufwand der Beklagten zu kirzen.
Denn sie hat nur allgemeine Kosten fir den Aufbau ihres Un-
ternehmens geltend gemacht (s.0.). Bereicherungsmindernd
waéren aber nur solche Aufwendungen zu berticksichtigen, die
konkret gegentiber dem Kl&ger erbracht worden wéren (BGH
NJIW 1995, 722,724).

2) Der Klé&ger kann die Riickzahlung der einmaligen Li-
zenzgebuhr in voller Hohe ferner beanspruchen, weil die Be-
klagte ihre vorvertraglichen Aufkl&rungspflichten schul dhaft
verletzt hat.

a) Dem steht nicht bereits entgegen, dass nach der Préam-
bel desLizenzvertrags der Kl&ger vor dem AbschlussdesVer-
trages Gelegenheit hatte, sich mit dem System |SAR 2000 zu
befassen und insbesondere die Angaben der Beklagten zum
System und den wirtschaftlichen Grundlagen zu prifen. Denn
ungeachtet dessen, dass mit dieser vertraglichen Klausel die
Erflllung der vorvertraglichen Aufklérungspflichten durch die
Beklagte verdeutlicht werden soll, fihrt sie nicht zu einem
Ausschluss der Haftung, wenn der Lizenzgeber tatsachlich
diesen Verpflichtungen nicht nachgekommenist (Flohr, Fran-
chisevertrag, S. 66). Ferner ist die Geltendmachung des Scha
densersatzanspruchs nicht durch §18 Ziff. 2 des Lizenzver-
trages ausgeschl ossen; die dortige Regelung betrifft jedenfalls
nicht den Fall eines vorvertraglichen Verschuldens. Dies gilt
auch fur dieVereinbarung geméal? 811 desVertrages. Dassdie
Beklagte danach nicht fir die Rentabilitét desvonihr zur Ver-
figung gestellten Systems haftet, berthrt nicht ihre Ver-
pflichtung zur umfassenden und wahrheitsgemafien Auf-
klérung des Klagers im Rahmen der Vertragsverhandlungen.

b) Die Beklagte hat die ihr als Franchisegeberin obliegen-
den Aufklérungspflichten bei den Vertragsverhandlungen
nicht erfullt.

DieBeklagtewar wéahrend der Verhandlungen mit dem K&
ger vor dem Abschluss des Lizenzvertrages aufgrund des be-
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sonderen Vertrauensverhaltnisses diesem gegentiber zu be-
sonderer Sorgfalt verpflichtet und hatte den Kl&ger tber samt-
liche Umstande aufzuklaren, die fir dessen Vertragsschluss
erkennbar von besonderer Bedeutung waren (OLG Miinchen
in BB 2001, 1759, 1760). Diese Grundsétze Uber das Ver-
schulden bel Vertragsverhandlungen gelten auch fir den Be-
reich der Franchisevertrége und haben bei diesen wegen der
héufig bestehenden geschéftlichen Unerfahrenheit des Fran-
chisenehmerseine gesteigerte Bedeutung (Flohr, a. a. O., S11;
Martinek, Moderne Vertragstypen 11, S.87). Dabei ist aller-
dings auch zu beachten, dass die Parteien sich grundsétzlich
selbst Gber die Risiken und Vorteile einer geschéftlichen Ver-
bindung informieren und sich ein eigenes Bild von den Markt-
chancen verschaffen missen. Jedoch wird der Umfang der In-
formationspflichten entscheidend dadurch bestimmt, welcher
Informationsbedarf besteht und welche Moglichkeiten dem
jeweiligen Vertragspartner zur Verfligung stehen, sich Uber die
flr den Vertragsschluss entscheidenden Umsténde zu infor-
mieren. Bei der Verhandlung mit potentiellen Franchiseneh-
mernist nach § 242 BGB der Franchisegeber alsdigjenige Par-
tei, die mit dem System und dessen Erfolgsaussichten am
Markt weit besser vertraut ist, verpflichtet, den Franchise-
nehmer umfassend und vollsténdig aufzuklaren (OLG Miin-
chenin BB 2001, 1759, 1760). Zwar kann dem Franchisege-
ber im Rahmen einer angemessenen Risikoverteilung nicht
zugemutet werden, gleichsam eine Garantie fur den wirt-
schaftlichen Erfolg der Téatigkeit des Franchisenehmers zu
Ubernehmen. Jedoch darf er im Rahmen seiner Werbung und
bei den konkreten Vertragsverhandlungen nicht sein System
aserfolgreicher darstellen, alsestatsachlich der Fall ist (Flohr,
a.a 0., S.10), und gegenuber dem Franchisenehmer unzu-
treffendeVorstellungen Uber die Rentabilitét erwecken, indem
er unzutreffende Daten verwendet (OLG Kdln, Urteil v. 7.9.
2001 — 19 U 83/01 — nicht verdff., vgl. Haager in NJW 2002,
1463, 1470) oder solche, die nicht auf einer sorgfétigen Un-
tersuchung des Marktes beruhen und lediglich den Charakter
einer Schatzung aufweisen (Martinek, a.a. O., S.88). Dies-
bezliglich obliegt es der Beklagten, sich im Hinblick auf die
vorgeworfeneVerletzung der Aufkl&rungspflicht zu entlasten,
da nur sie hinreichend Einblick in die Umstande hat, die zu
den dem Kl&ger mitgeteilten Informationen gefihrt haben
(OLG Minchen in BB 1988, 865). Diesist der Beklagten in-
des nicht gelungen.

DieBeklagte hat inihrer Werbung Verdienstméglichkeiten
fur den Lizenznehmer in Hohe von DM 25000,— monatlich
bzw. DM 300000,— im Jahr in Aussicht gestellt. Noch ent-
scheidender aber ist der Umstand, dass sie die Erreichbarkeit
derartiger Provisionseinnahmen auch fr den Kl&ger durch die
Einbeziehung einer konkreten sogenannten ,, Akquisitions-
vorgabe" fur den Vertriebsbereich des Kléagers zum Gegen-
stand desVertrages gemacht hat; darin wurdefur das Jahr 2000
ein Provisionsbetrag in Héhe von DM 330 655,— vereinbart.
Im einzelnen sieht diese Akquisitionsvorgabe fir jeden Mo-
nat ab September 1999 bestimmte Buchungszahlen vor, die
sich in durchaus unterschiedlichen Spriingen von Monat zu
Monat allméhlich steigern. Wie das Landgericht zutreffend
dargelegt hat, durfte der Kl&ger gerade vor dem Hintergrund,
dass gemal §17 Ziff. 2 des Lizenzvertrages der Beklagten
ein Recht zur fristlosen Kiindigung des Lizenzvertrages bei
Nichterreichen der Akquisitionsvorgabe zustand, erwarten,
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dassdie Beklagtesich einredlistisches Bild von den Marktaus-
sichten gerade auch in seinem Vertriebsgebiet gemacht hatte.
Diesen Eindruck erweckt jedenfalls das Zahlenwerk der
Akaquisitionsvorgabe. In welcher Weise und anhand welchen
Datenmaterials die Beklagte zu diesen Vorgaben gelangt ist,
erweist sich nach ihrem Vortrag jedoch auch in der Beru-
fungsinstanz als nicht nachvollziehbar. Ihr bereitsin erster
I nstanz unternommener Versuch, das Zahlenwerk plausibel zu
machen, gelangt zu anderen Betrégen und | &sst ebenfallsnicht
erkennen, weshalb etwa Buchungszahlen von durchschnitt-
lich 1000 Tagesreisen pro Monat im Vertragsgebiet des Kl&
gers zu erwarten waren. Andere von ihr angeblich vorge-
nommene Modellrechnungen hat sie nicht beigebracht, ins-
besondere fehlen konkrete Angaben zu einem dem Vertriebs-
gebiet des Klagers vergleichbaren Standort. Vor diesem Hin-
tergrund greift auch der Einwand der Beklagten nicht durch,
der Kl&ger habein Kenntnisder Neuheit des Systemsund des
Umstandes, dass das Erreichen der Vorgaben nur bei entspre-
chendem Einsatz seiner Arbeitskraft moglich sein wiirde, den
Vertrag geschlossen und sich nicht in der gebotenen Weise
betétigt. Denn der Umstand, dass auch weitere Lizenzneh-
mer der Beklagten keine wirtschaftlichen Erfolge erzielen
konnten und sémtlich die Zusammenarbeit mit der Beklagten
nach kurzer Zeit beendeten, belegt, dass die mangelnde Rea-
lisierbarkeit der Vorgaben nicht in der Sphére des Kl&agers an-
zusiedelnist. Dieswird ferner dadurch bestétigt, dassdie Be-
klagte mittlerweile den Geschéftsbetrieb eingestellt hat und
sich in Liquidation befindet. Handelte es sich in der Tat um
&in hinreichend geplantes und an den BedUrfnissen des Mark-
tes ausgerichtetes System, so wére zu erwarten, dass — unge-
achtet gewisser Schwierigkeiten in der Anfangsphase — je-
denfalls einige Lizenznehmer in der Lage waren, wirtschaft-
lich erfolgreich zu arbeiten. Die nachtrégliche Herabsetzung
der Akquisitionsvorgaben berthrt nicht die zuvor erfolgte
schuldhafteVerletzung der Aufklérungspflichten undist nicht
geeignet, diesen Vorwurf zu beseitigen.

¢) Dass es dem Klager beim Abschluss des Vertrages ent-
scheidend auf die in Aussicht gestellten Verdienstmdglich-
keiten ankam und er sich gerade wegen dieser Erwartungen
zur Zusammenarbeit mit der Beklagten entschlossen hat, hat
er entgegen den Angriffen der Berufung schon in erster In-
stanz unbestritten dargelegt und in zweiter Instanz — erneut
unbestritten — wiederholt. Dieser Vortrag ist auch ohne wei-
teres nachvollziehbar, da derartige Erwagungen im Rahmen
der Aufnahme einer eigenen geschéftlichen Tatigkeit Ubli-
cherweise mal3geblich fir die Entscheidung sind.

d) Der Anspruch auf Schadensersatz wird entgegen der An-
sicht der Beklagten auch nicht nach §254 Abs.1 BGB durch
eigenes Mitverschulden des Kl&gers bei der Entstehung des
Schadens gemindert.

Nach § 254 BGB ist zu beriicksichtigen, ob der Geschédigte
digjenige Sorgfalt aul3er acht gelassen hat, dieihm obliegt, um
in der konkreten Situation Schaden von sich selbst abzuwen-
den; insoweit handelt es sich um einen Ausfluss des Verbots,
rechtsmissbrauchlich zu handeln und sich widerspriichlich
zuverhalten. Jedoch ist esvorliegend — ungeachtet der Kennt-
nis der geschéftlichen Risiken —der Beklagten verwehrt, sich
darauf zu berufen, dass der Klager ihren Angaben zu den er-
warteten Verdienstmoglichkeiten leichtfertig vertraut hat,
nachdem sie selbst durch die Anpreisung ihres Systems und
die vertragliche Gestaltung das Vertrauen des Klé&gers be-
grindet hat (OLG Minchenin NJW 1994, 667). Denndie Be-
klagte hat —davon muss nach allem mit dem L andgericht aus-
gegangen werden — die Realisierbarkeit ihres Systems nicht
ausreichend Uberprift, sondern dem Klager mit eéinem nicht
hinreichend gesicherten Zahlenwerk nicht erreichbare Ver-
dienstmdglichkeiten vorgegaukelt.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. ZS des OLG Ham-
burg
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88535, 611, 675, 138 BGB; §1AUG
Arztpraxis;, Slot-Time-System

1. KeineunzulassigeArbeitnehmer Uiberlassungim Rah-
men eines , slot-times* Vertrages fur eine Arztpraxis.

2. Zur Sittenwidrigkeit eines solchen Vertrages.
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.4.2002 — 24 U 109/01)

Zum Sachverhalt: Die klagende Gesellschaft tiberl&sst in
demvonihr betriebenen Zentrum fir ambul ante Medizin nach
dem so genannten Slot-Time-System gegen Entgelt Raume
an niedergelassene Arzte. Nach diesem Prinzip wird ein be-
stimmtes Stundenentgelt fir die Nutzung praxisfertig einge-
richteter und mit den notwendigen medizinischen Gerédten aus-
gestatteter Raume geschuldet. Ferner sind im Preis enthalten
die Mitnutzung der so genannten Versorgungsraume (Emp-
fang, Wartezonen, Toiletten, Umklei deraum) sowie Personal -
dienstleistungen, und zwar einerseitsfir diemedizinischeAs-
sistenz (Funktionspersonal), andererseits fur die Praxisorga
nisation (Organi sationspersonal).

Der Beklagte, niedergelassener Facharzt fir Anésthesiolo-
gie, vereinbarte mit der Klagerin durch Vertrag vom 15. Au-
gust 1998 (nachfolgend: MV) eine Mindestraumnutzungs-
zeit von 80 Slots’'Woche, davon 11 Slots/Woche im Funkti-
onsraum (ambulanter OP-Raum) zum Preis von 48,00
DM/Std. (Sprechzimmer) und 80,00 DM/Std. (Funktions-
raum) jeweilszzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer. Jede an-
gefangene Mehrstunde war in Hohe des vereinbarten Entgelts
besonders zu vergiiten. Die Gesamtvergiitung war jedoch nach
naherer Mal3gabe des §2 Abs. 2 MV der Hohe nach,, auf 50%
des Umsatzes ... der gesamten vertragsérztlichen und pri-
vatérztlichen Tétigkeit begrenzt. ...“ Ferner zahlte der Be-
klagte bel Vertragsbeginn einen , verlorenen Zuschuss* von
25000,00 DM (zzgl. MWSY), der , fiir dieentsprechende EDV-
Erweiterung, dasAnschaffen spezifischen Materialssowiefur
eine entsprechende Mitarbeiterschulung” diente.

Im Frihjahr des Jahres 2000 kam es zu Unstimmigkeiten
unter den Parteien. Seit Juni 2000 leistete der Beklagte kein
Entgelt mehr. Im Juli 2000 kam es zu wechsel seitigen frist-
losen Kuindigungserklérungen. Ferner focht der Beklagte den
Vertrag an. Im Laufe des 11. Juli 2000 gab der Beklagte die
Réume an die Klé&gerin zurlck.

Mit ihrer Klage hat die Kl&gerin den Beklagten auf Zah-
lung fur den Monat Juni 2000 (15829,47 DM), den Monat
Juli 2000, begrenzt bis zum 11. Tag (6854,08 DM) sowie auf
Nachzahlung der unter Vorbehaltim Zeitraum von Mé&rz 1999
bis Juni 2000 gewahrten monatlichen Nachlasse (insgesamt
28486,13 DM) in Anspruch genommen.

Der Beklagte hat widerklagend beantragt, die Kl&gerin zu
verurteilen, an ihn 29000,00 DM nebst Zinsen zu zahlen. Er
hat u. a. geltend gemacht, der Vertrag sei nichtig wegen ver-
botener Arbeitnehmeriiberlassung und wegen eines sitten-
widrig Uberhthten Entgelts. Ferner sei die Zusammenarbeit
mit der Kl&gerin nicht [anger zumutbar gewesen, weil der Ehe-
mann deren Geschéftsfuhrerin einerseits mal3geblichen Ein-
fluss auf die Geschéfte nehme, andererseits als im Gesund-
heitszentrum niedergel assener Arzt fir Rufschédigung sorge:
Ihm sei die kassenérztliche Zulassung entzogen worden, die
Staatsanwaltschaft flihre gegen ihn ein Ermittlungsverfahren.
Wegen der vorzeitigen Beendigung des Vertrags sei deshalb
der Zuschuss nebst Mehrwertsteuer zuriickzuzahlen.

Das L andgericht Wuppertal hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen.

Ausden Griinden: Das Rechtsmittel des Beklagten bleibt oh-
ne Erfolg.
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I. Im Ergebniszu Recht erkennt das L andgericht in der ver-
traglichen Regelung zur Stellung von Personal (81Abs.1S.5
MV) keine verbotene Arbeitnehmertiberlassung im Sinne der
8§81 Abs.1, 9 Nr.1 Arbeitnehmeriberlassungsgesetz (AUG).
Daraus folgt, dass der Vertragsteil auch nicht dem Nichtig-
keitsverdikt des 8134 BGB unterliegt.

GemaR §1 Abs.1 AUG bedarf die gewerbliche Arbeitneh-
meruberlassung der Genehmigung der zustandigen Behorde.
Ohne diese Genehmigung ist dasVertragsverhaltnis zwischen
dem Verleiher und demArbeitnehmer nichtig (§9Nr.1AUG);
gemal 810 Abs.1 AUG wird in diesem Fall ein Arbeitsver-
héltnis zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer ge-
setzlich fingiert.

1. Arbeitnehmertiberlassung setzt zunéchst voraus, dassein
Arbeitsvertrag (nur) zwischen Verleiher und Arbeitnehmer be-
steht, andernfalls Arbeitsvermittlung in Betracht kommt (§1
Abs. 2 AUG). Diese Voraussetzung trifft im Streitfall zu. Ge-
malR 81 Abs.1 S5 MV und der Vertragspraxis (vgl. zur Be-
deutung diesesMerkmalsBAGAPNr.8zu§10AUG=MDR
1991, 1179 (LS)) vermittelt die Klagerin dem Beklagten kein
Personal, sondern setzt eigenes Personal im Praxisbetrieb des
Beklagten ein. Arbeitsrechtliche Rechte und Pflichten beste-
hen vertraglich nur zwischen der Kl&gerin und dem Personal.

2 @) Doch nicht jeder drittbezogene Personaleinsatz erflllt
auch gleichzeitig dasMerkmal der Arbeitnehmeriberlassung
im Sinne des §1 Abs.1 AUG. Von ihr kann nach dem Sinn
und Zweck der Vorschrift, den Arbeitnehmer vor Willkur zu
schitzen (vgl. dazu BGH MDR 1981, 685), nur dann die Re-
desein, wennsichdieTétigkeit desVertragsarbeitgebers (Ver-
leiher) darauf beschrankt, den Arbeitnehmer einem Dritten
(Entleiher) zur Forderung von dessen Betriebszwecken zu
Uberlassen. Arbeitnehmerliberlassung liegt deshalb dann nicht
vor, wenn der Vertragsarbeitgeber zur Erflllung einesmit dem
Dritten eingegangenen Dienst- oder Werkvertrags sich eige-
ner Arbeitnehmer als Erfullungsgehilfen bedient (BAG AP
Nr.8 zu 810 AUG = MDR 1991, 1179 (LS)), wenn der Ver-
tragsarbeitgeber dem Dritten Maschinen oder Geréte ein-
schliefdlich des Bedienungspersonals tberlasst (BAGE 39,
146, 151f.; BAG MDR 1994, 284) oder wenn der Vertrags-
arbeitgeber eigenes Personal im Betrieb einesDrittenim Rah-
men einer unternehmerischen Zusammenarbeit einsetzt (BAG
MDR 2001, 636). In allen diesen Féllen scheitert die Arbeit-
nehmerUberlassung daran, dass sich die Tétigkeit des Ver-
tragsarbeitgebers eben nicht auf die blof3e Arbeitnehmer-
Uberlassung beschrankt, sondern spezifische eigene betrieb-
liche Interessen (mit)verfolgt werden.

b) So verhdlt essich auch im Streitfall. Die Kl&gerin Uber-
lie3 nicht blo3 Eigenpersonal dem Beklagten, um aus-
schliefdlich dessen betriebliches I nteresse zu fordern. Siever-
folgt vielmehr umfangreiche eigene betriebliche Interessen,
die sieletztlich nur im Zusammenwirken mit dem Beklagten
zu verwirklichen vermaochte.

aa) Ausgehend von ihrem Interesse, das Gesundheitszen-
trum mit verschiedenen &rztlichen Praxen und zahlreichen an-
deren Betrieben und Leistungsanbietern aus dem Spektrum
der Gesundheitsfirsorge (z. B. Apotheker, Heilpraktiker, Sa-
nitatshaus, Pflege- und soziale Dienste) zu betreiben, steht
im Vordergrund die entgeltliche Uberlassung der Slot-Times.
Der Sache nach handelt es sich insoweit um Miete gemal3
§535 BGB.

bb) Daneben lag die Organisation aller im Zentrum betrie-
benen &rztlichen Praxen ganz allein in der Hand der Klége-
rin. Insoweit handelt es sich um dienst- oder geschéaftsbesor-
gungsvertragliche Elemente gemal? 88611, 675 BGB. Denn
dasdaf Ur eingesetzte Organi sationspersonal (z. B. Rezeption,
Telefondienst, Terminkal enderfiihrung, Patientenbetreuung
aulBerhalb der &rztlichen Behandlung, Reinigungsdienst) war
nicht und damit atypisch fur die Arbeitnehmertiberlassung in
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den jeweiligen Praxisbetrieb integriert, sondern bildete eine
eigene Organi sationseinheit, die der Fihrung der Kl&gerinun-
terlag. Der Beklagte hatte gegeniiber diesem Personal segment
strukturell deshalb auch ebensowenig wie die Ubrigen Pra-
xisbetreiber ein Direktionsrecht, das charakteristischerweise
dieArbeitnehmertberlassungindiziert (vgl. LAG K6ln MDR
1995, 393; vgl. auch BAG MDR 1994, 284). Der Beklagte
musste sich im Konfliktfall vielmehr an die Kl&gerin wen-
den. Die Leistung erbrachte die Klagerin selbst, die sich ty-
pischerweise dabei des eigenen Personals als Erfullungsge-
hilfen bediente (vgl. dazu BAGAPNr.8zu8§10AUG=MDR
1991, 1179 (LS)). An dieser Beurteilung andert auch nichts
der Umstand, dass der Ehemann der Geschéftsfuhrerin der
Klagerin gleichsam a s spiritusrector der Einrichtung faktisch
Uber grof3en Einfluss verfugte. Diesen Einfluss hatte er nicht
in seiner Rolle a's einer der &rztlichen Praxisbetreiber.

cc) Allerdings hatte der Beklagte ein Direktionsrecht ge-
gentber dem Funktionspersonal, jedenfallsinsoweit alsesihm
bei der Erbringung &rztlicher Leistungen assistierte. Gleich-
wohl handelt es sich auch hier nicht um Arbeitnehmeriiber-
lassung im Sinne des Gesetzes. Gegentiber den Ubrigen ver-
traglich geschuldeten Leistungen der Klagerin war die Stel-
lung des Funktionspersonals ein gleichsam randstéandiges
Element, das das Vertragsverhdtnis insgesamt nicht prégte.
Dieses L eistungssegment ist vergleichbar mit den vom Bun-
desarbeitsgericht entschiedenen Fallen der Uberlassung von
Baumaschinen mit Bedienungspersonal (BAGE 39, 146,
151f.) und der Uberlassung von Fluggerat mit Bedienungs-
personal (MDR 1994, 284). Obwohl auch in diesen Fallen
der Dritte weitgehende Wei sungsrechte zu Art, Umfang, Zeit-
punkt und Ort des Personal einsatzes hat, steht doch ganz im
Vordergrund des | nteresses desVertragsarbeitgebers die Uber-
lassung der Maschinen und Geréte, wodurch das Vertrags-
verhdltnis seine Préagung erhélt.

Im Streitfall standen imVordergrund die entgeltliche Uber-
lassung der Raumnutzung sowie die entgeltliche Organisati-
on des Praxisablaufs durch die Kl &gerin. Vertragspragend wa-
ren demnach eigene betriebliche Erfordernisse der Kl&gerin,
die selbsténdig neben denen des Beklagten standen, wobel in
der Zusammenfihrung und im Zusammenwirken der jewei-
ligen betrieblichen Interessen die Charakteristik des hier um-
strittenen Vertrags liegt, nicht in der Uberlassung des Funkti-
onspersonals. Unterstrichen wird das schlief3lich dadurch, dass
der Einsatz des Funktionspersonal sauchin zeitlicher Hinsicht
sich eher a'smargina darstellte, némlich imVerhdtnis 70:10
der wochentlich vereinbarten Slot-Times.

I. 1. Der Vertrag ist auch nicht als Wuchergeschéft oder
wucherghnliches Rechtsgeschéft (§138 Abs.1 und 2 BGB)
nichtig.

In objektiver Hinsicht erfordern beide Tatbestande ein auf-
falligesMissverhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung
(sténdige hdchstrichterliche Respr. z.B. BGH NJW 1995,
1019 zum Leasingvertrag; NJW 1999, 3187 [=WM 1999,
527] und NJW 2002, 55 [= GuT 2002, 9] jeweils zum Pacht-
vertrag). Daskann fir den Streitfall nicht festgestellt werden.

Die Frage danach, ob die geldwerte Gegenleistung zu der
Leistung in einem auffalligen Missverhdtnissteht, richtet sich
nach dem Marktwert der Leistung, also dem Ublichen Wert,
der fUr eine vergleichbare Leistung auf dem Markt zu zahlen
ist (BGH a.a. O.). Ein auffélliges Missverhdltnis liegt dann
vor, wenn der vereinbarte Preis den auf dem Markt blichen
Preis um das doppelte Ubersteigt (BGH a.a. O.).

Das bedeutet fir den Streitfall, dass die im Vertrag verein-
barten Preisefir Slot-Timesdie auf dem Markt tblichen Slot-
Times fur vergleichbare Raumnutzungen um 100% Uberstei-
gen missten. Das indes behauptet der Beklagte selbst nicht.
Er stellt gar nicht auf die Frage nach den marktiblichen Prei-
sen fur Slot-Times in vergleichbaren Mietobjekten mit ver-
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gleichbaren Dienstleistungen ab. Vielmehr leitet er das an-
gebliche Missverhéltnisvon Leistung und Gegenleistung dar-
aus her, dass dem Beklagten von den erzielten Umsatzen nur
einAnteil von 15% verbleibe, wahrend tblicherweiseein Un-
ternehmerlohn von 65% bis 70% des Umsatzesverbleibe. Die-
se Vergleichsmethode ist schon im Ansatz verfehlt. Sie ori-
entiert sich nicht an den objektiv erfassbaren Marktverhalt-
nissen von Mietobjekten dieser Art und Qualitét, sondern ope-
riert mit Umsatzerwartungen in Arztpraxen, wie der Beklag-
teeinebetreibt. Die Umsétze in Arztpraxen héngen aber ganz
wesentlich von dem jeweiligen Behandlungsstil des Arztes,
seiner Beliebtheit in Patientenkreisen, der Nachfrageintensitét
sowie seinem Fleil3 und seinem Engagement ab. Alle diese
Elemente diirfen aber deshalb nicht in eineVergleichswertung
einbezogen werden, weil sie zum Betriebsrisiko des Praxis-
betreibers gehdren, wofur der Vermieter nicht haftet (vgl. da-
zu grundlegend BGH NJW 1981, 2405 und 2000, 1714 [=WM
2000, 593]). Deshalb hat es der Bundesgerichtshof auch ab-
gelehnt, eine Vergleichswertung auf der Grundlage einer an
der Ertragskraft orientierten Pachtwertfindung (so genannte
EOP-Methode) zuzulassen (BGH NJW 1999, 3187 [=WM
1999, 527] und 2002, 55 [= GuT 2002, 9]).

Ebenso unzuléssig ist die Methode, nach welcher der Be-
klagte den angeblichen reinen Mietwert der zur Nutzung tiber-
|assenen Raume ermittelt, umihn dann mit dem angeblich auf
dem Markt Ublichen Mietwert ins Verhdltnis zu setzen. Das,
was der Beklagte als vertraglich vereinbarten Vergleichswert
prasentiert, hat mit der vonihm beanspruchten Leistung nichts
mehr zu tun, wenn er die Gesamtleistung der Klagerin, die
Ausdruck in den Slot-Preisen gefunden hat, (Uberdies un-
vollsténdig) zerlegt, einzeln bewertet und im Subtraktions-
verfahren dann den reinen Mietwert bestimmen will. Der Be-
klagte Uibersieht dabei, dass die spezifische L eistung der Kl&
gerin gerade in dem unverwechselbaren Ensemble der in ei-
nem L eistungspaket zusammengeftihrten Einzelelemente be-
steht. Deren Wert ist nicht, wie der Beklagte meint, die Sum-
me der Einzelelemente, sondern ein spezifischer Wert, in den
ganz spezifische Elemente eingehen. AlsBeispiel sel hier nur
genannt der komplette Wegfall des nicht nur materiellen (und
vom Beklagten «nur teilweise> bewerteten), sondern oft ar-
beits- und zeitintensiven Aufwands fur Herstellung und Un-
terhaltung des Personal kdrpers (einschliefdlich desregelmaliig
erheblichen materiellen und immateriellen Aufwands poten-
tieller arbeitsgerichtlicher Auseinandersetzungen).

2. Unzutreffend ist die Auffassung des Beklagten, ein be-
sonderer Nichtigkeitsgrund gemal3 §138 Abs.1 BGB ergebe
sich daraus, dass die Kl&gerin oder der Ehemann ihrer Ge-
schéftsfuhrerin Honorar des Beklagten ,, abschopfe”. Eine sol-
che (rechtliche) Beteiligung ist nicht ersichtlich, so dass es
keiner Auseinandersetzung mit der Frage bedarf, ob eine sol-
che Regelung zu Lasten eines Arztes zuléssig wére. In recht-
licher Hinsicht ist der Beklagte alleiniger Inhaber der erwirt-
schafteten arztlichen Honoraranspriiche. Dass er das Slot-
Times-Entgelt (wirtschaftlich) aus dem Honoraraufkommen
bestreitet, ist ein alltéglicher Vorgang und rechtlichirrelevant.
Daran vermag auch nichts zu éndern die Tatsache, dass der
Beklagte unter gewissen Umstanden Entgeltvergiinstigungen
beanspruchen kann, die sich am Gesamtumsatz orientieren
(vgl. dazu des Néheren noch unten unter Nr. 1V). Auch diese
Regelung fahrt nicht zu einer Beteiligung am Honorarauf-
kommen. Dieses bildet vielmehr nur den Mal3stab daf Ur, un-
ter bestimmten VVoraussetzungen el ne Entgel tbeglinstigung be-
anspruchen zu konnen, was rechtlich auf keine Bedenken
stoft. Rechtlich bedenklich kdnnte sein, wenn der Beklagte
zum Nachweis der Umsétze Patientendaten gegeniiber der
Kl&gerin offenbaren musste. Fur einen solchen Zwang ist aber
nichts ersichtlich. Mal3gebend fiir den Nachweis der Voraus-
setzungen zur Beanspruchung der Entgeltherabsetzung sind
die Honorarbescheide der Kassenérztlichen Vereinigung so-
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wiediesummierten Umsétze ausden erteilten privatérztlichen
Rechnungen. Patientendaten bleiben von dieser Offenlegung
unberuhrt.

I11. Der Beklagte macht im zweiten Rechtszug nicht mehr
eine Vertragsnichtigkeit infolge der von ihm erklarten An-
fechtung geltend. Anfechtungsgriinde sind auch nicht vor-
handen, wie in anderem Zusammenhang (vgl. nachfolgend
unter Nr. V. 2.) ausgefihrt wird.

IV. 1. Der Beklagte schuldet demnach dieim Ubrigen nach
Hohe und Umfang unstreitigen Slot-Times fir die Zeit vom
1. Juni bis11. Juli 2000in H6hevon (15829,47 DM + 6 854,08
DM) 22683,55 DM.

2. Er schuldet aber auch dieihm fir die Zeit von Mé&rz 1999
bis Juni 2000 gewdhrten, jetzt aber nachberechneten Vergu-
tungsnachl&sse in Héhe von 28486,13 DM aus dem gleichen
Rechtsgrund.

a) Die Entgelththe richtet sich grundsétzlich gemald 881
Abs.2, 2 Abs.1 MV nach den vereinbarten Mindest-Slot-
Times, allerdings nach Mal3gabe des §2 Abs. 2 MV begrenzt
auf 50% des Umsatzes. Nach dem Vertrag kann der Beklag-
te diese Verglinstigung demnach nur in Anspruch nehmen,
wenn das berechnete Mindestentgelt dieVergleichsgrélie Uber-
schreitet. Dass dasin einem der nachberechneten Monate ge-
schehen ist, kann nicht festgestellt werden.

Der Beklagteist darlegungs- und bewei spflichtig daf Ur, dass
die vertraglich vereinbarten Voraussetzungen fir zu ge-
wahrende Entgelt-Nachl&sse erfllt sind. Das ergibt sich aus
dem Ausnahmecharakter dieser vertraglichen Bestimmung
und daraus, dass der Beklagte gegeniiber der Klagerin in be-
stimmter Wei se Rechnung legen muss, um die Vergunstigung
beanspruchen zu kdnnen. An dieser Beurteilung &ndert sich
nichts dadurch, dass die Klagerin in pauschalierter Form all-
monatlich bereits Nachl&sse unter Vorbehalt gewdahrt hatte.
Das wére selbst dann nicht gegeben, wenn sie zu dieser Ge-
wahrung vertraglich verpflichtet gewesen wére, was nicht der
Fall ist.

An einer Rechnungslegung geméR §2 Abs.2 S.2 ff. MV
(Darstellung der Umsétze getrennt nach vertrags- und pri-
vatérztlicher Tétigkeit unter Vorlage der Honorarscheine der
KV) fehlt es. Der Beklagte hat sie auch im Prozess nicht dar-
gestellt. Geliefert hat der Beklagte (in rechtlich anderem Zu-
sammenhang) unzusammenhéangende Zahlen, ohne nach der
Art der &rztlichen Behandlung (vertrags- oder privatérztlich)
zu unterscheiden und (vor allem) ohne die Honorarscheine der
KV vorzulegen.

Ohne Erfolg beruft sich der Beklagte in diesem Zusam-
menhang auf die nach seiner Ansicht nicht wirksam verein-
barten Fristen fur die Rechnungslegung (8 2Abs.2 S 9bis 11
MV). Es bedarf keiner Untersuchung der Frage, ob es sich
auch insoweit um vorformulierte Vertragsklauseln im Sinne
des 81 Abs.1 AGBG handelt und ob diese mit Blick auf die
KUrze der Fristen den Beklagten unangemessen benachteili-
gen, so dass sie gemél §9 AGBG als nichtige Vertragsbe-
stimmungen unbeachtet zu bleiben hétten. Das spieltim Streit-
falledeshalb keine Rolle, weil die Unwirksamkeitsklausel nur
die Fristbestimmung erfassen wirde, nicht aber die Nach-
weisklausel. Abgesehen davon, dass beide Klauseln trennbar
sind, ohne dass die Nachweisklausel deshalb beeintrachtigt
wére, unterliegt die Nachweisklausel nicht dem §9 AGBG,
sondern dem 88 AGBG und ist deshalb von der Unangemes-
senheitsiiberpriifung ausgenommen. Gemal §8 AGBG un-
terliegen nur solche Klauseln einer Uberprifung gemal: 889
bis11AGBG, dievon Rechtsvorschriften abweichen oder die-
seerganzende Regel ungen enthalten. Ausgenommen sind des-
halb vor allem Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen, die die Hauptleistung begriinden. Um eine solche
Bestimmung handelt es sich bei der Nachweisklausel, denn
ohne sie macht der vereinbarte Nachlass keinen Sinn. Uber-

54

raschendim Sinnedes § 3AGBG ist die Nachwei sklausel auch
nicht. Im Gegenteil, sie gehort strukturell zur Nachlassge-
wahrung, so dass es Uberraschend wére, wenn sie nicht im
Vertrag geregelt worden wére.

Ebenso bedarf eskeiner Untersuchung der Frage, ob esder
Klagerin (im Falle der Wirksamkeit der Fristklausel) geman
§242 BGB verwehrt ist, sich, wie geschehen, auf den frucht-
losen Ablauf der Rechnungslegungsfrist zu berufen. Ein sol-
ches Verbot kann zu Gunsten des Beklagten unterstellt wer-
den. Das befreit ihn aber nicht davon, wenigstensim Prozess
die vertraglich geschuldete Rechenschaft Uber die Umséize
zu legen und die erforderlichen Belege vorzulegen. Weil das,
wie bereits ausgef ihrt, nicht geschehen ist, muss der Beklag-
tedie stets nur unter Vorbehalt gewahrten pauschalierten VVor-
schiisse auf die Nachlésse, die der Hohe nach unstreitig sind,
ausgleichen.

V. Das Landgericht hat auch zu Recht die Widerklage ab-
gewiesen. Der Beklagte kann den von ihm geleisteten Zu-
schuss unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zurtickver-
langen.

1. Die Ansicht des Beklagten, er habe den Zuschuss ohne
Rechtsgrund geleistet (§812 Abs.1 S.1 BGB), trifft nicht zu.

a) Esist schon zweifelhaft, ob der Auslegung der diesbe-
ziiglichen Vertragsklausel (82 Abs.4 MV), die der Beklagte
ihr gibt, gefolgt werden kann. Nach dem Wortlaut der Klau-
sel soll der Zuschuss allerdings elnen Aufwand abgelten, der
der Kl&gerin erstim Zusammenhang mit dem Vertragsschluss
entsteht. Das schlief3t nach dem Sinn und Zweck aber nicht
nur aus, sondern legt sogar ganz nahe, dass davon auch sol-
cheAufwendungen erfasst sind, diedieKl&gerin bereitsin Er-
wartung der Zentrumserweiterung getétigt und schon vorge-
halten hat. Gerade fur die Computeranlage liegt das ganz be-
sonders nahe, denn esist sinnvoll, sie von vornherein so aus-
zulegen, dass siein der Lageist, die fir das Zentrum ausge-
legten Kapazitéten zu bewdltigen.

b) Einer ndheren Untersuchung bedarf diese Frage aber
nicht, weil der Beklagte zahlreiche Investitionsaufwendungen
ausAnlass des Vertragsabschlusses vom 15. August 1998 zu-
gestanden hat (8288 Abs.1 ZPO). Fraglich konnte dann noch
dlenfalssein, ob flr den getétigten Aufwand netto 25 000,00
DM erforderlich gewesen sind. Der Beklagte stellt einen Ko-
stenaufwand von immerhin knapp 8000,00 DM unstreitig, wo-
bei er bestimmte Aktivitaten der Klagerin (Einweisung in das
Computersystem durch den Ehemann der Geschéftsfuhrerin
der Klagerin, Unterweisung des beim Beklagten zum Einsatz
kommenden Personals) dem privaten Bereich zuordnet oder
einen realen Kostenaufwand nicht sieht. Schon dem kann nicht
gefolgt werden. Mal3geblich ist aber, dass der Zuschuss er-
sichtlich pauschaliert und als verloren bezeichnet worden ist.
Sollte die Kl&gerin a so Aufwendungen gehabt haben, die hin-
ter dem Zuschuss zurtickgeblieben sind, dannist siein Hohe
des Differenzbetrags dennoch nicht zu dessen Riickerstattung
verpflichtet.

¢) Doch selbst dann, wenn zugunsten des Beklagten eine
Rechenschafts- gegebenenfalls auch eine Ruckerstattungs-
pflicht angenommen werden sollte, kann der Beklagte nichts
zurtickfordern, weil er a's Bereicherungsglaubiger nicht nur
darlegungs-, sondern auch beweispflichtig dafUr ist, dass der
von ihm zugestandene Aufwand hinter dem Zuschuss zurtick-
bleibt. An entsprechenden Beweisantritten fehlt es.

d) Schliefdlich kann der Beklagte auch deshalb keinen Be-
reicherungsanspruch geltend machen, weil das Vertragsver-
héltnis statt nach einer Laufzeit von planméaf3ig funf Jahren
schon nach knapp zwei Jahren sein Ende gefunden hat (vgl.
dazu des N&heren noch unten unter Nr.2). Unter bereiche-
rungsrechtlichen Gesichtspunkten musste festgestel It werden,
dass das Arztezentrum der Kl&gerin auch nach dem vorzeiti-
gen Vertragsende um einen bestimmten Betrag bereichert ist.
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Ob eine solche Bereicherung vorliegt, richtet sich nicht nach
dem Investitionsaufwand, sondern danach, ob die Investitio-
nen die Mietsache und die Qualitét des Funktionspersonals
so verbessert haben, dass die Kl&gerin das auch kinftig nut-
zenkann (vgl. dazu BGH ZMR 1999, 93, 94 und DWW 2001,
152, 154 [=WM 2000, 598]). Dazu hat der als Bereiche-
rungsglaubiger darlegungspflichtige Beklagte nichts vorge-
tragen. Nach der Art des Investitionsaufwands ist eine noch
vorhandene Bereicherung der Kl&gerin auch eher fernliegend.

2. Der Beklagte kann auch keinen Schadensersatz unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung
fordern. Ein solcher Anspruch kommt in Betracht, wenn der
Vertragsgegner das vorzeitige Scheitern des Vertrags zu ver-
antworten hat. Dasist indes nicht der Fall.

a) Der Beklagte hatte keinen Anlass, das Vertragsverhalt-
nis aus Griinden, die bel der Kl&gerin liegen, fristlos zu kiin-
digen. Dabei kann zugunsten des Beklagten unterstellt wer-
den, dass dem Ehemann der Geschéftsfihrerin der Klégerin
die kassenérztliche Zulassung entzogen worden und ein Er-
mittlungsverfahren gegen ihn gefuhrt wird. Rechtliche Be-
ziehungen unterhalt der Beklagte nicht zu dieser Person, son-
dern zur Klagerin. Selbst wenn es zutrifft, dass der verdéach-
tigte Mitbewerber mittels seiner Ehefrau maf3geblichen Ein-
fluss auf das Gesundheitszentrum hatte, fehlt es an Darle-
gungen des Beklagten, in welcher Weise dasihm zugeschrie-
bene kriminelle Verhalten im Bereich von dessen separat ge-
fUhrter Praxis sich nachteilig auf das hier in Rede stehende
Vertragsverhdltnis ausgewirkt haben soll.

b) Die von der Klé&gerin erklarte fristlose Kiindigung war
dagegen begriindet. Es stellte eine schwere Vertragsverletzung
dar, als der Beklagte das Sicherungsband an sich nahm, ohne
von der Klagerin dazu autorisiert worden zu sein. Das Siche-
rungsband stand im Eigentum der Kl&gerin a's der Eigentu-
merin der Computeranlage. Dem Beklagten standen allenfalls
Ausdrucke zu, nicht die Diskette, zumal er bei der Wegnah-
me festgestellt hatte, dass sich auf ihr (infolge eines techni-
schen Irrtums) auch Datensétze des érztlichen Mitbewerbers
und Ehemanns der Geschéftsfiihrerin der Klagerin befanden.
Der Beklagte hétte sich gerichtlicher Mittel bedienen kénnen
und mussen, wenn er meinte, einen Anspruch auf die Disket-
te zu haben. Weil der Beklagte ferner zum Ausdruck gebracht
hatte, kunftig die Leistungen zu verweigern und ferner die
bis zum 10. Juli 2000 gemé&f3 8551 Abs.1 BGB a.F. in Ver-
bindung mit 881 Abs.1, 2 Abs.1 MV nachtréglich féllig ge-
wordenen Wochenentgelte Giber mehr al's zwei Termine nicht
gezahlt hatte, war dieKlagerinihrerseitsaus8§554Abs.1S.1
Nr.1,554a S1BGB a. F. zur au3erordentlichen Kiindigung
desVertragsverhaltnisses berechtigt, so dass Schadensersatz-
anspriiche des Beklagten auch unter diesem rechtlichen Ge-
sichtspunkt ausscheiden.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

88535, 541, 540, 550 a. F., 549 a. F. BGB; §253 ZPO
Wirtschaftsfor der ungsgesellschaft;
Weiterver mietung der Gewer berdume aul3erhalb des
Vertragszwecks; Technologiezentrum

1. Sind dem Mieter die Gewer beraume zur Weiter ver -
mietung fur ein , Technologiezentrum* tberlassen, soum-
fasst dieser Vertragszweck nicht den Betrieb eines,, Call-
Centers’.

2. Duldet der Vermieter einmal dievertragswidrigeUn-
tervermietung durch den Mieter, sofolgt darausnicht des-
sen Recht, erneut ein Unter mietver haltnis aul3er halb des
Vertragszwecks zu begriinden.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 5.9.2002 —24 U 207/01)
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Zum Sachverhalt: Durch Vertrag vom 25. April 1992 in der
Fassung der Anderungsvereinbarung vom 18. September 1995
vermietete die Kl&gerin an die Beklagte, eine Wirtschaftsfor-
derungsgesell schaft, Gewerberdume befristet biszum 31. De-
zember 2005 mit Verléangerungsoption der Mieterin. Unter
81 (Vertragsgegenstand) Nr.5 des Vertrags heil3t esu. a.:

»Der Mieter beabsichtigt, die R&ume zum Betrieb eines
Technol ogiezentrums zu nutzen. Der Mieter ist berechtigt, zu
diesem Zweck die Rdume an die W (Technol ogiezentrum W)
unterzuvermieten, dieihrerseits zur Untervermietung berech-
tigt ist”

Inder Folgezeit Uberlied die Beklagte mit Duldung der K&
gerineinen Teil der Raumlichkeiten vorlbergehend der Staats-
anwaltschaft zum Gebrauch. Mit Vertrag vom 26. Mai 2000
Uberlief3 die Beklagte das zweite und dritte Obergeschoss des
Gebéaudes, befristet bis zum 30. Juni 2005, der B. (nachfol-
gend auch Untermieterin genannt) zum Betrieb eines so ge-
nannten Call-Centers. Diese Art der Nutzung stof3t auf den
Widerstand der Kl&gerin. Sieist der Auffassung, eine Unter-
vermietung sei nur im Rahmen des Hauptvermietungszwecks
(Technologiezentrum) vertraglich zul&ssig. Das von der Un-
termieterin betriebene Call-Center erfillle diese Voraussetzung
nicht.

Die Klagerin hat deshalb im ersten Rechtszug beantragt,
der Beklagten aufzugeben, die von ihr angemieteten R&um-
lichkeiten im Hochbau auf dem Grundstick M. Straf3e in W.
ab sofort nicht mehr fir andere Zwecke als den Betrieb eines
Technol ogiezentrums zu nutzen oder durch Dritte nutzen zu
lassen, insbesondere dafiir Sorge zu tragen, dass die von ihr
angemieteten Raumlichkeiten in diesem Gebaude ab sofort
nicht mehr zum Betrieb eines so genannten ,, Call-Centers"
durch die B. genutzt werden.

Die Beklagte hat um Klageabwei sung gebeten und geltend
gemacht: Der von der Untermieterin verfol gte Nutzungszweck
widerspreche nicht den Parteivereinbarungen im Hauptmiet-
vertrag. Im Ubrigen habe die Klagerin der Untervermietung
ausdriicklich zugestimmt. Jedenfalls miisse sie eine eventuel |
zweckwidrige Untervermietung wegen ihres friheren Ver-
haltens auch kunftig dulden.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemald verurteilt.
Dagegen richtet sich ihre Berufung. Sie hélt den Klageantrag
fUr unzuldssig, ndmlich zu unbestimmt.

Die Kl&gerin bittet um Zurtickweisung der Berufung, wo-
bei sie im Wege der unsel bsténdigen Anschlussberufung den
Urteilstenor wie folgt gefasst sehen will:

»Die Beklagte wird verurteilt, es ab sofort zu unterlassen,
dievonihr angemieteten R&umlichkeitenim Hochbau auf dem
Grundstiick M. Str. in W. ganz oder teilweise fir andere
Zwecke al's den Betrieb eines Technologiezentrums (Anlage,
in der mit dem Ziel der Forderung von Technol ogietransfer
innovativen Jungunternehmen, externen Forschungskoopera-
tionen zwischen gewerblichen Unternehmen und wissen-
schaftlichen Einrichtungen und aus bestehenden gewerblichen
Unternehmen oder wissenschaftlichen Einrichtungen ausge-
gliederten, anwendungsorientierten Entwicklungsteams auf
bestimmte Zeit mietweise Raume und Serviceeinrichtungen
sowie Dienstleistungen zur Verfligung gestellt werden, wobei
grundsétzliche Aufnahmevoraussetzung ist eine innovative
Technol ogieorientierung zur Entwicklung neuer Produkte oder
Verfahren) zu nutzen oder durch Dritte nutzen zu lassen, ins-
besondere durch geeignete Mal3nahmen dafur Sorge zu tra-
gen, dass die von ihr angemieteten Raumlichkeiten in dem
Gebéaude ab sofort nicht mehr zum Betrieb eines so genann-
ten ,, Call-Centers‘ durch die B. genutzt werden.”

Ausden Griinden: Das Rechtsmittel der Beklagten bleibt oh-
ne Erfolg, das (nur der Klarstellung dienende) Anschluss-
rechtsmittel der Kl&agerin ist dagegen erfolgreich.
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|. DieKl&gerin hat gema3 8§ 550 BGB a. F. (§ 541 BGB n. F.)
Anspruch darauf, dass es die Beklagte unterl&sst, die Mietsa-
che fir andere Mietzwecke a's den Betrieb eines Technolo-
giezentrums zu nutzen oder nutzen zu lassen, insbesondere
nicht fir ein Call-Center.

1. Der Sache nach handelt es sich um einen Leistungsan-
tragim Sinnedes 8 253 ZPO, der entgegen der Berufung auch
in seiner urspringlichen Fassung ausreichend bestimmt ist.
Der Begriff Technologiezentrum ist zwar auslegungsbeduirf-
tig. Esist aber im Rahmen von Unterlassungsbegehren nichts
Ungewdhnliches, dass zu seiner Umschreibung auslegungs-
bedirftige Begriffe verwendet werden. Es gentigt fur die Be-
stimmtheit regelmafig, wenn aus der Klagebegriindung und
den Entscheidungsgriinden des Urteils mit hinreichender
Deutlichkeit hervorgeht, wieder Begriff zu verstehenist (Z6l-
ler/Greger, ZPO, 23. Aufl., 8253 Rn.13b m.w. N.). Im Rah-
men der Vol streckung ei nes sol chen Unterlassungsbegehrens
gemald §890 ZPO ist dann notfalls anhand der Entschei-
dungsgriinde zu beurteilen, ob ein beanstandetesVerhalten des
Schuldners gegen die titulierte Unterlassungspflicht verstofit
(zoller/Stober, a.a. O., 8890 Rn. 3am.w. N.). Nur dann, wenn
ein konkretes Verhalten des Schuldners umstritten ist, erfor-
dert der Klageantrag (auch) eine Konkretisierung dieses Ver-
haltens (Z6ller/Greger, a.a O., §253 Rn.13b). Das kann im
Klageantrag durch eine Spezifizierung geschehen. An dieses
Erfordernis hat sich die Kl&gerin durch den mit ,,insbesonde-
re" eingeleiteten Satzteil gehalten.

2. Dem Unterlassungsbegehren ist stattzugeben, weil esder
Beklagten nach dem Mietvertrag nur gestattet ist, den mit
Technol ogiezentrum umschriebenen Vertragszweck zu ver-
wirklichen, und der Betrieb eines , Call-Centers* nicht dazu
gehort.

a) Der Mietzweck ergibt sich aus 81 Nr. 5 Mietvertrag, wie
das Landgericht richtig erkannt hat. Ohne Belang ist es, dass
81 Nr.5 S1 Mietvertrag an die Absichten des Mieters, ein
Technologiezentrum zu betreiben, anknlipft. Mal3geblich ist,
dassim Mietvertrag darausrechtliche Schlussfol gerungen ge-
zogen werden. Und das ist im Streitfall geschehen. Aus-
gangspunkt ist, dass die Beklagte als Wirtschaftsforderungs-
unternehmen gegriindet worden ist. Alle Beteiligten waren
sich darin einig, dass sie keine eigenen gewerblichen Zwecke
verfolgt und deshalb auch das Mietobjekt nicht selbst nutzen
wird. Der Schwerpunkt liegt demgemal3 in der Regelung der
Untervermietung. Sie findet sich deshalb untypischerweise
auch nicht in einer besonderen Klausel mit entsprechender
Uberschrift, sondern unter dem Titel ,Vertragsgegenstand” in
81 Mietvertrag. Schon dadurch kommen die zentrale Bedeu-
tung der Untervermietung und die damit von den Beteiligten
verfolgten Zwecke zum Ausdruck. Ziel war es, ein Technol o-
giezentrum in W zu griinden. Diesem Ziel dienten nicht nur
die Grundung der Beklagten unter Beteiligung von einfluss-
reichen Gesellschaftern aus dem offentlichen und Wirt-
schaftsleben der Stadt, sondern auch die Griindung des ,, For-
dervereins Technol ogiezentrum W e V:* und die Grindung der
Untermieterin W-GmbH", der es oblag, das Technologie-
zentrum zu betreiben. Auch in diesem Zusammenhang waren
sich alle Beteiligten einig, dass die W. die R&ume nicht selbst
nutzen wird, sondern durch Untermiete zweiter Stufe an Ein-
zelmieter weitervermietet, deren Unternehmen in das mit
Technol ogiezentrum umschriebene Profil passen. Dieses Pro-
fil wurde in Anwesenheit aller Beteiligten in der mit ,, Ange-
botspal ette und Geschaftsgrundsétze” Uberschriebenen Be-
schlussvorlagein der Gesellschafterversammlung vom 25. Fe-
bruar 1992 beschlossen (TOP3a), und zwar noch vor Ab-
schluss des Mietvertrags (vgl. TOPS). Die mietvertragliche
Regelung zur Untervermietung folgte demnach dem verfolg-
ten Geschéftsinteresse der Beklagten, ndmlich ihrer Absicht,
ein Technol ogiezentrum einzurichten.
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Mit der Festlegung des Vertragszwecks und der schon im
Vertrag eher untypisch weitgehend gestatteten Untervermie-
tung in zwei Stufen wurde der Beklagten grof3e Bewegungs-
freiheit eingerdumt, allerdings nur innerhalb des verfolgten
Vertragszwecks. Das bedeutet, dass der Beklagten eine Un-
tervermietung aul3erhalb des umschriebenen Vertragszwecks
nicht gestattet war, allerdings auch nicht grundsétzlich ver-
boten war. Vielmehr gilt insoweit mangels abweichender Re-
gelung 8549 Abs. 1 S1BGB a F. (8540 BGB n.F.). Danach
ist es dem Mieter ohne Erlaubnis des Vermieters nicht ge-
stattet, die Mietsache einem Dritten zum Gebrauch zu tber-
lassen.

Der Ansicht der Beklagten, der Begriff des Technologie-
zentrums sei bel Vertragsabschluss derart unscharf gewesen,
dass darauf eine eingeschrénkte Untervermietungserlaubnis
nicht gegriindet werden kénne, folgt der Senat nicht. In der
schon zitierten Beschlussvorlagewerden unter Nr. 3 Satz 2 die
Unternehmen beschrieben, die dem Anforderungsprofil ent-
sprechen, namlich Unternehmen, mit ,,innovativer Technolo-
gieorientierung zur Entwicklung neuer Produkte oder Ver-
fahren”. Fur das Technol ogiezentrum mal3geblichist aber, dass
die unter einem Dach versammelten Unternehmen nicht un-
verbunden nebeneinanderher arbeiten, sondern von dem Tech-
nologiezentrumsbetreiber besondere Dienstleistungen zum
Technologietransfer angeboten bekommen (beschrieben un-
ter Nr. 2 der Beschlussvorlage), und dass die Einzelunterneh-
men die Gelegenheit erhalten, auch miteinander zu kooperie-
ren. Das entspricht im Wesentlichen der Definition, die das
Landgericht dem angefochtenen Urteil zugrunde gelegt hat.

b) Der Senat folgt auch der Beurteilung des Landgerichts,
dassein Call-Center dem Anforderungsprofil nicht entspricht.
Die Beklagte durfte daher nicht frei an das Call-Center be-
treibende Unternehmen untervermieten, sondern nur mit Ge-
nehmigung der Klé&gerin. Es bedarf keiner néheren Begriin-
dung, dass ein Call-Center kein Unternehmen ,, mit innovati-
ver Technologieorientierung zur Entwicklung neuer Produk-
te oder Verfahren ist”. Es handelt sich um einen Dienstlei-
stungsbetrieb, dessen Zweck schlicht darin besteht, den Kun-
den des angeschlossenen Unternehmens formalisierte Infor-
mationen und Auskiinfte zu den angebotenen Produkten fern-
mundlich zu erteilen und Anregungen und Beschwerden die-
ser Kunden entgegenzunehmen (im Rahmen so genannter
Hotlines). Esmag sein, dassein Unternehmen, das solche und
ahnliche Dienstleistungen entwickelt und vermarktet, zum
Profil eines Technologiezentrums gehort, nicht aber der
schlichte Anwender.

¢) Ohne Erfolg macht die Beklagte (hilfsweise) geltend, die
Klé&gerin dirfe sich auf die eingeschréankte Untervermie-
tungserlaubnisnicht (mehr) berufen, nachdem sieim Zeitraum
von Mai 1998 bis Anfang 2000 eine Untervermietung an die
Staatsanwaltschaft hingenommen hatte. Richtigist, dassauch
diese Behorde zweifellos nicht dem Anforderungsprofil ei-
nes Technol ogiezentrums entspricht. Die Kl&gerin war aber
asVermieterin frei, die hier in Rede stehende Untervermie-
tung zu gestatten oder zu dulden. Das bedeutet aber nicht, dass
sie nach Beendigung dieses Untervermietungsverhaltnisses
dazu verpflichtet gewesen wére, auch kunftig Untervermie-
tungen aufferhalb des vereinbarten Vertragszwecks zu dulden
oder gar zu gestatten. Die Duldung oder Gestattung bezieht
sich jeweils nur auf die einzelne Untervermietung auf3erhalb
des Vertragszwecks. Eine Anderung des Vertrags ist damit
nicht verbunden, so dass esflr jede weitere Untervermietung
einer erneuten Duldung oder Gestattung bedarf.

d) Vergeblich macht die Beklagte geltend, die Klagerin ha-
be die hier umstrittene Untervermietung gestattet, zumindest
aber geduldet. Das kann ndmlich nicht festgestellt werden.
Unstreitig hatte die KI&gerin durch Pressemel dungen vom 20.
Mai 2000 erfahren, dass die von der Beklagten bereits einge-
leiteten Umbaumali3nahmen im I1. und I11. Obergeschoss des
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vermieteten Gebaudes dazu dienen sollten, die Réumefur die
beabsichtigte Uberlassung an das Call-Center umzugestal -
ten. Die Klagerin hat daraufhin unverziiglich, ndmlich bereits
mit Schreiben vom 23. Mai 2000, die Beklagte um ndhere In-
formationen gebeten. Gleichzeitig hat sie auf Haftungsfragen
und Sicherheitsbestimmungen hingewiesen, diesiealsbereits
verletzt gesehen hat. Die Beklagte kann aus dem Umstand,
dass die Kl&gerin nicht schon in diesem Schreiben die Unter-
vermietung rundweg abgelehnt hat, nichts fur sich herleiten.

€) Der Senat braucht nicht die Frage zu beantworten, ob
und wann ein Vermieter, der Kenntnis von der vertragswidri-
gen Uberlassung der Mietsache an einen Dritten erlangt, sich
dazu 8uflern muss, wenn er seine Rechteaus § 549 Abs.1 BGB
a F. nicht verlieren will (vgl. dazu Wolf/Eckert/Ball, Hand-
buch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
8. Aufl. Rn.1299). Im Streitfall hatte sich die Kl&gerin bereits
mit Schreiben ihrer Bevollméchtigten vom 26. Mai 2000 ge-
gen die Fortsetzung der Umbauarbeiten gewandt und damit
zum Ausdruck gebracht, dass sie ohne eine Zustimmung zur
Untervermietung einer Uberlassung der Mietsache an den Un-
termieter widerspricht. Die Beklagte durfte sich nicht einfach
durch Schaffung von Tatsachen Uber diese ablehnende Hal-
tung hinwegsetzen. Irgendeinen Vertrauensschutz geniefdt sie
deshalb nicht.

f) Die Klé&gerin ist auch nicht unter Schadensersatzge-
sichtspunkten gehalten, die Beklagte so zu stellen, als habe
sie der Untervermietung zugestimmt. Das kénnte in Betracht
kommen, wenn die Aul3erung einer unzutreffenden Rechts-
ansicht der Vertreter der Kl&gerin als positive Vertragsverlet-
zung beurteilt werden musste. Das vermag der Senat indes
nicht festzustellen.

Die Klagerin ist nicht die Rechtsberaterin der Beklagten.
Das Risiko, auf der Grundlage einer falschen Rechtsansicht
des|nteressengegners Dispositionen zu treffen, tragt der Han-
delnde selbst. Die Beklagte war gehalten, Rechtsauskiinfte
selbststandig einzuholen und danach ihre Dispositionen zu
treffen, statt auf die Richtigkeit der gedul3erten Rechtsansicht
des Vertragspartners zu vertrauen. [...]

g) Die Beklagte hat auch keinen Anspruch auf eine Zu-
stimmung der Klagerin zur Untervermietung. Eine diesbe-
zlgliche Klausel findet sich im Mietvertrag nicht, so dassdie
Beklagte alenfalls das Sonderkiindigungsrecht aus §549
Abs.1 S.2 BGB a.F. hatte. Einer ndheren Untersuchung die-
ser Frage bedarf es nicht, weil es hier nicht um die Lésung
vom Vertrag geht, sondern darum, ob die Beklagte weiterge-
hende Rechte hat.

Allein der Umstand, dass das er6ff nete Technol ogiezentrum
nicht geniigend Interessenten fand, um alle Raumlichkeiten
an Mieter mit dem geforderten Profil vermieten zu kénnen,
fuhrt nicht zum Wegfall der Geschéftsgrundlage (8 242 BGB).
Dieses Rechtsinstitut darf nicht dazu fuhren, die vertragliche
Risikoverteilung zu Lasten einer Seitezu verandern. Der Mie-
ter trégt, wiesich aus 8552 Abs.1 BGB a. . ergibt, das so ge-
nannte Verwendungsrisiko. Lé&sst sich der beabsichtigte Ver-
tragszweck nicht verwirklichen, weil die geplante Verwen-
dung bei dem angesprochenen Publikum nicht ankommt, trégt
das daraus erwachsende Risiko grundsétzlich der Mieter
(BGH NJW 1981, 2405; NJW 2000, 1714 [=WM 2000, 593]
und stand. Rspr.). Davon kann nur dann eine Ausnahme ge-
macht werden, wenn sich der Vermieter ausnahmsweise am
Verwendungsrisiko beteiligen wollte (Wolf/Eckert/Ball a. a. O.
Rn. 243 f; Bub/Treier/Heile, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl. Anm. Il Rn.819 und 640 jew.
m.w. N.). Zu einer solchen ausnahmsweise tibernommenen
Mithaftung der Klagerin fir den Erfolg des Projekts fehlt es
an Vortrag der Beklagten, die daftir darlegungs- und beweis-
pflichtig ist.
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I1. Die Anschlussberufung der Kl&gerin ist begriindet. Der
Tenor des angefochtenen Urteilsleidet durch eine Umformu-
lierung desAntrags (statt ,, aufgeben” , unterlassen*) unter ei-
ner Unklarheit, die zu beseitigen ist. Der Senat hélt es aber
aus den oben unter Nr. 1.1 genannten Grinden nicht fir er-
forderlich, im Tenor auch noch die von der Klé&gerin vorge-
schlagene Definition des Technol ogiezentrums wiederzuge-
ben, ohnedass das mit einer sachlichen Teil abweisung der An-
schlussberufung verbunden wére. Die Aufnahme dieser De-
finition wirde den Tenor nur unnétig Uberfrachten und un-
Ubersichtlich machen, zumal solch eine Definition Anlass zu
neuem Streit bieten kann, wenn sich die Anschauungen Uber
das Wesen eines Technologiezentrums kiinftig andern soll-
ten.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

89AGBG; 8535 BGB
Betriebspflicht der Gaststatte im Einkaufszentrum

Die dem Mieter eines Gaststéattenlokals formularver -
traglich auferlegte , Betreibungspflicht wahrend der ge-
setzlichen Offnungszeiten“ ist nicht nach 89 AGBG a.F.
unwirksam, auch nicht bei gleichzeitigem Ausschlussvon
Konkurrenzschutz.

(OLG Hamburg, Urteil vom 3.4.2002 — 4 U 236/01)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin vermietete dem Beklagten
Gewerberdume zum Betrieb eines Restaurants. Die alsAnla-
ge 3inden Mietvertrag vom 29. Oktober 1993 einbezogenen
+Allgemeine Vertragsvereinbarungen Gewerbemietvertrag
(AVG)" lauten in § 2 Ziffer 3: ,,Bei Ladenlokalen und Gast-
stétten obliegt dem Mieter die Betreibungspflicht wéhrend der
gesetzlichen Offnungszeiten.* §16 Satz 1 der AVG lautet: , Der
Vermieter gewéhrt keinen Konkurrenz- und Sortiments-
schutz.”

Der Restaurantbetriebist vor Monaten vom Beklagten bzw.
seinem Untermieter, dem Nebenintervenienten, eingestellt
worden. Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Be-
triebspflicht-Vereinbarung im Hinblick auf 89 AGBG a. F.

Mit Urteil vom 27. November 2001 hat das Landgericht
Hamburg den Klagantrag zur Verurteilung des Beklagten, das
Restaurant zu im Einzelnen bestimmten Zeiten gedffnet zu
halten und zu betreiben, abgewiesen.

Die Kl&gerin hat Berufung eingelegt. Sie hélt die Klausel
nach wie vor fir wirksam. Auf Anregung des Senats hat sie
den zunéchst unverandert weiter verfolgten Klagantrag im
Hinblick auf dietéglichen Offnungszeiten des Restaurantsein-
geschrénkt und die weitergehende Berufung zurtickgenom-
men. Der Beklagte und der Nebenintervenient meinen, die Be-
triebspflicht-Vereinbarung sei auch wegen ihres Zusammen-
hangs mit der vereinbarten Sortimentsbindung und dem Aus-
schluss von Konkurrenzschutz nichtig.

Aus den Grinden: Die zulassige Berufung der Klégerin ist
mit dem jetzt eingeschrankten Antrag begriindet. Die Ver-
tragsklausel zur Betriebspflicht gemal3 82 Ziffer 3 der AVG
ist wirksam vereinbart worden.

1. Vorrangig vor der InhaltskontrollegemaR89AGBG a. F.
ist dieAuslegung der Klausel. DasLandgericht hat sieim Sin-
ne einer Pflicht verstanden, jederzeit im Rahmen der gesetz-
lichen Offnungszeiten das Restaurant zu betreiben, ohne dass
Ruhetage, Betriebsferien oder dhnliche Betriebsunterbre-
chungen hétten erlaubt sein sollen.

a) Hinsichtlich der Offnungszeiten wiirde diese Auslegung
bedeuten, dass das Restaurant taglich an 22 bzw. sogar an 24
Stunden betrieben werden solle. Dies kann aber bei der ge-
botenen Beriicksichtigung der typischen beiderseitigen I nter-
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essen sowie nach Sinn und Zweck der Klausel in aller Regel
nicht gemeint gewesen sein (vgl. zu diesen Auslegungskrite-
rien Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 85 AGBG Rdn. 7;
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG-Gesetz, 4. Aufl., 85 Rdn. 7).
Nur in extremen Ausnahmeféllen wirden solche Offnungs-
zeiten den Interessen zumindest eines der Beteiligten ent-
sprechen. Bei Einbeziehung auch der individual-vertraglichen
Umsténde (vgl. dazu Palandt/Heinrichs a. a. O. Rdn. 6; Wolf/
Horn/Lindacher a.a. O. Rdn.17) kommt eine solche Ausle-
gung erst recht nicht in Betracht, da das Mietobjekt zu einem
kleineren Geschéfts- und Dienstleistungszentrum in B., also
einer |andlichen Stadtrandgemeinde gehort.

Einen Sinn macht die Betreibungspflicht ,, wéhrend der ge-
setzlichen Offnungszeiten® fiir diein die Klausel einbezoge-
nen Ladenlokale, zumal in einem Einkaufszentrum, zu dem
das Restaurant zumindest nach der Vorstellung der Parteien
gehorte (vgl. Ziffer 7 der Anl.2 zum Mietvertrag). Insoweit
liegt das Interesse des Vermieters an einer vollen Ausschop-
fung der gesetzlich zuléssigen Offnungszeiten zur Erhaltung
der Anziehungskraft und der Wettbewerbsfahigkeit der Ge-
samtanlage auf der Hand (Peters/Welkerling ZMR 1999, 369;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdn. 650). Dass es sich hier um
ein vergleichswel se kleines Geschéftszentrum handelt, ist in-
soweit unerheblich.

Die Offnungszeiten fiir die Ladenlokale bilden nach die-
sem Sinn der Klausel auch den Rahmen fur Gaststétten wie
die des Beklagten. Dass im Hinblick auf den fur die Ausle-
gung einzubeziehenden individuellen Betriebszweck (Pizze-
ria) einevolle Ausschopfung jener gesetzlichen Offnungszei-
ten, insbesonderein den Vormittagszeiten, offensichtlich nicht
in Betracht kommt, ist bei der Auslegung ebenfalls zu beriick-
sichtigen.

Anders haben auch die Parteien bezeichnenderweise die
vereinbarte Betreibungspflicht seit Vertragsbeginn im Jahre
1993 nicht verstanden, wie sich ausden von der Kl&gerin mit-
geteilten bisherigen Offnungszeiten ergibt.

b) Hinsichtlich zeitweiliger Betriebsunterbrechungen we-
gen Betriebsferien, Ruhetagen, Reparaturen und éhnlichem
geht das Landgericht zutreffend davon aus, dass solchein der
Regel durch AGB nicht ausgeschlossen werden durfen (vgl.
Bub/Treier/Kraemer, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl., 111 Rdn. 938). Seiner Ansicht, dass dies
hier geschehen sei, ist aber nicht zu folgen. Ausdrticklich ist
ein Ausschluss kurzfristiger Betriebsunterbrechungen durch
entsprechende Formulierungen (z.B. ,jederzeit, , ununter-
brochen”, vgl. z. B. OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 654, 655)
in der vorliegenden Klausel nicht enthalten. Die ganz herr-
schende Meinung nimmt deshalb zu Recht an, dassin diesem
Falle schon die Auslegung in der Regel zur Zulassung derar-
tiger Unterbrechungen fuhrt (OLG Diisseldorf ZMR 1999,
171 (anderenfalls wére eine genauere Eingrenzung der Be-
triebspflicht entbehrlich gewesen); Sternel, Mietrecht, 3. Aufl.,
I1 Rdn. 274; Wolf/Eckert/Ball Rdn. 653; Hamann ZMR 2001,
582). Eine einschrankende und damit geltungserhaltendeAus-
legung von AGB im Hinblick auf seltenere Sondertatbestan-
deist auch in vergleichbaren Féllen anerkannt worden (vgl.
Wolf/Horn/Lindacher §5 Rdn. 20 mit Rechtsprechungsnach-
weisen).

2. Die Festlegung einer Betriebspflicht ist auch nicht des-
halb unwirksam, weil danebenin 816 der Anlage 3 zum Miet-
vertrag der Konkurrenzschutz ausgeschlossen und im indivi-
duellen Mietvertrag ein beschrankter Nutzungszweck verein-
bart ist. Zwar hat das OLG Schleswig im Anschluss an Ster-
nel (a.a O. Il Rdn.274) die Kumulation dieser Bestimmun-
gen as unangemessene Benachteiligung im Sinne von §9
Abs.1AGBG a. F. bewertet (NZM 2000, 1008), anders dage-
gen mit unterschiedlicher Begrindung die ganz herrschende
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Meinung, die nur im Einzelfall eine Berufung desVermieters
auf die Betriebspflicht im Falle der Ertragsminderung durch
einen Konkurrenzbetrieb fur rechtsmissbrauchlich halt
(Bub/Treier 11 Rdn.511; Hamann ZMR 2001, 581f., 584;
Jendrek NZM 2000, 529; von Westphalen/Drettmann, Ver-
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, Abschnitt , Geschéfts-
raummiete’ Rdn.92). Fir eine Gesamtwirdigung der AGB
betreffend Betriebspflicht und Konkurrenzschutzim Rahmen
des§9AGBG a F. dirfte es schon an einer engen sachlichen
Zusammengehdrigkeit fehlen, da Probleme bezliglich beider
Bestimmungen in der konkreten Anwendung nur selten zu-
sammenfallen. Bedenklich im Sinne von §9 kann die wech-
selseitige Verstarkung sein (vgl. Wolf/Horn/Lindacher 89
Rdn.132, 133). Ein regelmaidiger Verstarkereffekt des Kon-
kurrenzschutzausschlusses auf die Betriebspflicht ist nicht
feststellbar (Hamanna a. O.).

3. Selbst wenn die Auslegung von § 2 Ziffer 3 der hier ver-
wendeten AGB zu einem anderen Ergebnis, namlich einer
Uberméaldigen Einschrankung der Dispositionsfreiheit desMie-
tersim Sinne von 89 AGBG a. F. fihren wiirde oder die An-
ordnung der Betriebspflicht wegen desAusschlussesvon Kon-
kurrenzschutz unwirksam wére, wirde eine Betriebspflicht
des Beklagten nicht vollig entfallen. Das nach 86 Abs.2
AGBG a. F. dann anwendbare dispositive Recht sieht zwar
eine Betriebspflicht nicht vor, im Falle einer durch die Nich-
tigkeit entstandenen Regelungslticke kommt aber auch eine
erganzende Vertragsauslegung in Betracht. Eine Llicke liegt
vor, wenn ein fur den konkreten Vertragstyp regelungsbe-
durftiger Punkt wegen der Unwirksamkeit einer Bestimmung
nicht geregelt ist (vgl. Palandt/Heinrichs 86 AGBG Rdn. 6,
6a Wolf/Horn/Lindacher §6 Rdn.15-22). Fir den hier vor-
liegenden Realtypus ,, Miete im Einkaufszentrum® ist die Be-
triebspflicht der Mieter typisch (vgl. Hamann a.a. O. S.582;
Jendrek a.a. O. S.526; Peters/Welkerling ZMR 1999, 369;
Wolf/Eckert/Ball Rdn. 650; vgl. auch Sternel 11 Rdn. 273, der
hier sogar eine konkludent vereinbarte Betriebspflicht an-
nimmt). Wenn das hier streitgegensténdliche Lokal auch nicht
in einem der Ublichen gréReren Einkaufszentren mit umfas-
sendem Branchenangebot liegt, so doch in einem a's Einheit
angel egten Gebaudekomplex, dessen Attraktivitét ebenfalls
von der Vielseitigkeit seiner Waren- und Dienstleistungsan-
gebote abhangt. Der ganzliche Wegfall der vereinbarten Be-
triebspflicht kénnte auch hier nicht alsinteressengerechte L 6-
sung angesehen werden.

Bei sachgerechter Abwagung der bei derseitigen Interessen
(vgl. zu diesem Mal3stab: Palandt/Heinrichs 8 6 AGBG Rdn. 6;
Wolf/Horn/Lindacher § 6 Rdn.18) hétten die Parteien zumin-
dest die Uibliche Betriebspflicht vereinbart, die einelangerfri-
stige Schliefdung des Lokals oder auch eine génzliche Ein-
stellung des Geschéftsbetriebs untersagt, ohne die taglichen
Betriebszeiten im einzelnen festzulegen (so auch das von der
Klagerin eingereichte Mietvertrags-Formular, Anl. Bf 1, §3
Ziffer 1).

4. Die hier vereinbarte zeitliche Einschrénkung der Be-
triebspflicht auf die Ladendffnungszeiten (vgl. oben zu 1. @)
bleibt allerdingsin jedem Fallewirksam, unbeschadet der Dis-
positionsfreiheit des Mieters hinsichtlich langerer Offnungs-
zeiten. Die entsprechende Anpassung des Berufungsantrags
war als ohne weiteres zuléssige Einschréankung gemald § 264
Ziff. 2 ZPO zu bewerten. Eine weitere Einschrankung des Be-
rufungsantrags im Hinblick auf zul&ssige Betriebsunterbre-
chungen aus besonderen Griinden war nicht erforderlich. Der-
artige Sonderfélle bedirfen auch bei einer formularvertrag-
lich vereinbarten Betriebspflicht keiner ausdriicklichen Er-
wahnung (vgl. oben zu Ziffer 1. b)). Der Beklagte beruft sich
auch nicht auf dasVorliegen eines derartigen Sonderfalls.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Bischoff, Hamburg
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88119, 123, 535, 537 a.F., 542 a. F. BGB

Vertragsanfechtung; Mangel; Kundenanzahl des
Geschéftsin den Gewer beraumen; Fitness-Studio

Der Mietvertrag Uber ein Fitness-Studio kann vom Mie-
ter nicht wegen arglistiger Tauschung oder Irrtums an-
gefochten werden, wenn der Vermieter unrichtige Anga-
ben zur Kundenzahl, aber zugleich deutlich gemacht hat,
fur dieseAngaben nicht einstehen zu kénnen. Esliegt dann
auch kein Mangel der Mietsache vor.

(OLG Dusseldorf, Urtell vom 17.9.2002 — 24 U 1/02)
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung
steht fir unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/Gur 905

88242, 539 a.F. BGB
Minderung; Verwirkung des Mietzinsanspruchs

Der (hier: gewerbliche) Vermieter verwirkt sein Recht
auf Mietzins, wenn der Mieter den Mietzins mindert und
der Vermieter dies langere Zeit widerspruchslos hin-
nimmt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.1.2003 — 10 U 18/02)

Aus den Grunden: Die Klage, mit der die Kl&gerin die Be-
zahlung riicksténdigen Mietzinsesfiir das Jahr 1996 nebst Zin-
sen begehrt, ist auch in der vom Landgericht [Krefeld] zuer-
kannten Hohe unbegriindet mit der Folge, dass sie insgesamt
abzuweisen ist.

Es kann dahinstehen, ob die Beklagten im Mietjahr 1996
berechtigt waren, wegen der von ihnen behaupteten, erhebli-
chen Mangel die Miete gemal? §537 BGB a. F. auf null zu
mindern oder ob ein derartiges Recht in entsprechender An-
wendung des §539 BGB a. F. verwirkt war. Denn die Klége-
rin hat diese Minderung jahrelang widerspruchslos hinge-
nommen und damit ihrerseits einen Anspruch auf Nachzah-
lung ruickstandiger Miete verwirkt, §242 BGB.

I. Eine Verwirkung kommt nach allgemeinen Grundsétzen
in Betracht, wenn der Berechtigte ein Recht |éngere Zeit nicht
geltend macht, obwohl er dazu in der Lage wére, und der Ver-
pflichtete sich mit Ricksicht auf das gesamte Verhalten dar-
auf einrichten durfte und eingerichtet hat, dass dieser sein
Recht auch in Zukunft nicht mehr geltend machen werde (vgl.
hierzu: Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 8242 Rdnr. 87
m.w. N.). Insofern gilt fir Mietzinsriickstande nichts anderes
al s fir andere Forderungen. Vielmehr spricht gerade bei der-
artigen, in der Regel monatlich féllig werdenden Anspriichen
vieles daflr, an das sog. Zeitmoment keine strengen Anfor-
derungen zu stellen. Denn so wie ein Mieter das Recht zur
Mietzinsminderung entsprechend §539 BGB a. F. verwirkt,
wenn er in Kenntnis des Mangels den vollen Mietzins wei-
terhin vorbehaltlos zahlt (vgl. BGH NJW 1997, 2674 [=WM
1997, 488]), verwirkt auch der Vermieter sein Recht auf den
Mietzins, wenn der Mieter den Mietzins mindert und der Ver-
mieter dieslangere Zeit widerspruchsl os hinnimmt (vgl. hier-
zu: OLG Hamburg ZMR 1999, 328, 329 [=WM 1999, 281];
LG GiefRen ZMR 2001, 801, 802; LG Kéln WM 2001, 79;
Sternel, Mietrecht Aktuell, 3. Aufl., Rdnr. 414; Wichert ZMR
2000, 65, 68). In diesem Zusammenhang kann offen bleiben,
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ob bereits die widerspruchslose Duldung einer Minderung
Uber 6 Monate zum Verlust einer Mietzinsforderung fuihren
kann (so: AG Gief3en ZMR 2001, 801). Denn dasfir die Ver-
wirkung erforderliche Zeitmoment ist jedenfalls bel der wi-
derspruchslosen Hinnahme einer Minderung Uber mehrere
Jahre gegeben. So liegt der Fall hier.

1. Die Beklagten hatten den Mietzins wegen der von ihnen
behaupteten Mangel bereits in der Zeit von Juni bis August
1993 teilweise gemindert, ehe sie ab September 1993 die Miet-
zinszahlung einstellten. Dies hatte die Klagerin zum Anlass
genommen, das Mietverhadltnis fristlos zu kiindigen und die
Beklagten auf Raumung des Mietobjekts klageweise in An-
spruch zu nehmen (4 C 68/94 AG Nettetal). Im Verlauf die-
ses Verfahrens zahlten die Beklagten im Januar 1994 einma-
lig 4000 DM und die Januarmiete mit 2456 DM. Alsdann stell-
ten sie wiederum jegliche Zahlung bis zur vertraglich verein-
barten Beendigung des Mietverhéltnisses am 31. 7. 2000 ein.
Der Raumungsrechtsstreit wurde von der Klagerin gleichwohl
nicht weiter betrieben, weil die Parteien —ohne Erfolg — Uber
den Ankauf des Hausgrundstticks durch den Beklagten zu 1)
verhandelten. Erst mit Schreiben vom 18.1. 2000 kiindigte die
Klé&gerin das Mietverhdtnis erneut fristlos wegen ,Zah-
lungsruckstanden, hilfsweise fristgeméal zum 31.7.2000.
Klage wegen der Mietzinsriicksténde 1996 erhob sieerst kurz
vor Ablauf der 4-jahrigen Verjahrungsfrist (§197 BGB) zum
31.12.2000 mit Klageschrift vom 23.11.2000. Bei diesem
Geschehensablauf ist das fur die Verwirkung erforderliche
Zeitmoment unzweifelhaft gegeben.

2. Das fur die Verwirkung weiterhin erforderliche Um-
standsmoment ist ebenfalls nicht von der Hand zu weisen. Es
liegen besondere Umstéande vor, aufgrund derer die Beklag-
ten als Mieter sich nach Treu und Glauben darauf einrichten
durften und eingerichtet haben, dass die Kl&gerin ihre Rech-
te nicht mehr geltend machen wird. Der Kl&gerin war spéte-
stens seit demVorprozessim Jahre 1994 bekannt, dassdie Be-
klagten jegliche Mietzinszahl ungen wegen der von ihnen be-
haupteten Mangel des Mietobjektes ablehnten. Die ausblei-
benden Mietzinszahlungen ab 1994 verdeutlichten ihr, dass
sich am Standpunkt der Beklagten nichts gedndert hatte. Dem
Verlangen der Beklagten auf Beseitigung der Mangel kam sie
nicht nach, weil sie sich hierzu nicht verpflichtet fihlte. Dem
hétte es entsprochen, dass sie die nach ihrer Ansicht berech-
tigten Mietzinsforderungen zeitnah gegen die Beklagten kla-
geweisedurchsetzt. Dieshat sieindesunterlassen. Damit ver-
mittelte sie den Beklagten den Eindruck, dasssie sich mit der
Situation abgefunden hatte und wegen der mangelnden Ge-
brauchstauglichkeit der Mietrdume die Minderung akzeptier-
te. Das gilt umso mehr, a's die Klégerin wegen der Forde-
rungen aus 1993 bis 1995 den Verjahrungseintritt hinnahm
und wahrend der nachfolgenden Jahre kurz vor Ende der ver-
einbarten Mietzeit im Jahr 2000 die ausbleibenden Mietzins-
zahlungen nicht zum Anlass nahm, um etwa den R&umungs-
rechtsstreit wieder aufzunehmen, den Mietzins einzufordern
oder erneut wegen der ausihrer Sicht berechtigten, riickstén-
digen Mietzinsforderungen das Mietverhdtnisfristlos zu kiin-
digen. Demgegeniiber kann sich die Klagerin nicht mit Er-
folg darauf berufen, sie hatte wegen der Verhandlungen Uber
einen Ankauf des Hausgrundstticks durch den Beklagten zu
1) die Einforderung der gegebenenfallsin den Kaufpreis ein-
zubeziehenden Miete ,, zunéchst* unterlassen. Dieses Verhal -
ten mag flr einige Monate erklarlich erscheinen, ist aber an-
gesichtseines Mietzinsvolumens—bei Gebrauchstauglichkeit
der Mietrédume—von jahrlich 29472 DM (12x 2456 DM) bei
jahrelang ausbl eibender Mietzahlung nur vor dem Hintergrund
einer Akzeptanz der Minderung nachvollziehbar. Uberdieshat
dieKl&gerin nicht substantiiert dargel egt, dass nach 1995 noch
konkret Uber einen Verkauf des Grundstiicks verhandelt wur-
de. Nach dem Vorbringen der Beklagten wurden die Ver-
handlungen 1995 ergebni sl os abgebrochen; erstmalsim Kiin-
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digungsschreiben vom 18.1. 2000 habe die Kl&gerinihr seiner-
zeitiges Verkaufsangebot wieder aufgegriffen. Dem ist die
Klé&gerin nicht entgegengetreten. Ihr Vorbringen, die ,Ver-
handlungen hétten sich jahrelang hingezogen*, ist ohne Sub-
stanz (vgl. zur Darlegungslast des Glaubigers: BGH NJW
1958, 1188, 1189) und damit unbeachtlich. Die Beklagten
konnten nach alledem darauf vertrauen, dass die Kl&gerin
Mietzinsanspriche aus dem Jahre 1996 nicht mehr verfolgen
wird. Der nunmehrigen Geltendmachung steht der Verwir-
kungseinwand entgegen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

8535 BGB; §20NMV
Zweck der Weitervermietung der Sozialwohnung;
Preisbindung im gewer blichen Hauptmietvertrag

1. Wer den Wohnraumever mietet, diemit Sozialbindung
weitervermietet werden sollen, so liegt ein Gewerbe-
raummietvertrag vor, auf den die Vorschriften der Neu-
baumietenverordnung nicht anzuwenden sind.

2. Zur Verwirkung von Nebenkostenanspr tichen.
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 8.10.2002 — 24 U 237/01)

Ausden Grinden: 1. Anspriiche der Kl&ger auf die geltend
gemachten und der Hohe nach unstreitigen Nebenkostenfor-
derungen ergeben sich aus § 5 des Mietvertragesvom 4. April
1991 i.V.m. 8535 BGB. Die Kl&ger sind an der Nachforde-
rung der Nebenkosten weder durch 820 NMV (Neubaumie-
tenverordnung) noch durch Verjahrung oder Verwirkung ge-
hindert.

1. Anspriiche der Kl&ger auf Nebenkostennachforderungen
fr die Jahre 1993 his 1997 sind nicht ausgeschlossen, weil
die Abrechnung der Kl&ger nicht nach §20 Abs.3 NMV in-
nerhalb eines Jahres nach Ablauf des Abrechnungszeitraums
erfolgte. Diese Vorschrift findet auf das vorliegende Mietver-
héltniskeine Anwendung, daessich um ein gewerblichesund
nicht um ein Wohnraummietverhaltnis handelt. [...] Werden
Ré&ume von Unternehmen oder Behorden zum Zwecke der
Weitervermietung an Dritte (Wohnungsbenutzer) vermietet,
ist nach standiger Rechtsprechung ein Gewerbemietvertrag
und kein Wohnraummietverhéltnis anzunehmen. [...] Dem
Umstand, dass die Wohnungen letztlich —wie im Streitfall —
im Rahmen der Sozial bindung zu Wohnzwecken genutzt wer-
den, kommt dabei in Bezug auf das Mietverhétnis zwischen
Vermieter und Hauptmieter keine Bedeutung zu, daihr Ver-
héltnis nach dem zwischen ihnen maf3geblichen Vertragsin-
halt zu beurteilenist (vgl. BGH ZMR 1981, 332 [=WM 1982,
332]; OLG Stuttgart ZMR 1985, 14 [=WM 1985,80]).

Dem steht auch nicht der Einwand der Beklagten entgegen,
dieKlager mussten sichimVerhétniszuihr ebenfallsden Be-
schrénkungen des offentlichen Wohnungsbaus unterwerfen,
weil sie diese im Mietvertrag an die Beklagte weitergegeben
hétten und well ihnen die 6ffentlichen Férdermittel zugute ge-
kommen seien. Dem widerspricht ndmlich die vertragliche
Ausgestaltung des Mietvertrages. Die 6ffentliche Bindung und
die daraus folgende Beschrankung der Weitervermietung un-
ter Zugrundelegung der Kostenmiete hat im Rahmen desvon
der Beklagten zu entrichtenden monatlichen Mietzinses
Berilicksichtigung gefunden. Fir den Fall, dass die Wohnun-
gen an die Endmieter frei vermietbar gewesen wéren, ist da-
von auszugehen, dassim Hauptmietvertrag zwischen den Par-
teien ein hdherer Quadratmeterpreis als 6,70 DM/m2 verein-
bart worden wére, da dies fur den freien Markt einen niedri-
gen Mietzins darstellt.

Zudem war daswirtschaftliche Risiko der Untervermietung
nach §4 des Vertrages allein der Beklagten auferlegt.

2. Die Klé&ger kdnnen die Zahlung der Nebenkosten fir
1993 auch fordern, obwohl diese bei ordnungsgeméi3er Ab-
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rechnung im Jahr 1994 bereits Ende 1998 verjahrt gewesen
waéren. Die Nachzahlungsforderungen verjahren insgesamt
erst mit Ablauf des Jahres 2003, weil die Klager erst im Jahr
1999 eine ordnungsgemaf3e A brechnung der Nebenkosten er-
teilt haben. [...]

3. Die Beklagte kann sich auch nicht auf eine Verwirkung
aler Nebenkostenforderungen fur die Jahre 1993 bis 1997 be-
rufen. Die Beklagte durfte nicht darauf vertrauen, dasssie be-
zlglich der geltend gemachten Positionen Nachforderungen
der Klager nicht mehr ausgesetzt sein wirde. [...] Die Be-
klagte kann sich nicht darauf berufen, dasssie sich wegen ver-
spéateter Abrechnungen dem Einwand der Mieter nach § 20
NMYV ausgesetzt sieht. Auch wenn sie sich bereits darauf ein-
gerichtet hatte, dass die Kl&ger ihrerseits die Nebenkosten
nicht mehr abrechnen wiirden, lag doch ein von den Klagern
veranlasster Vertrauenstatbestand, der diese Annahme recht-
fertigen wirde, nicht vor. Uber das blof3e und auf einem Ver-
sehen beruhende Unterlassen der Abrechnung hinaus lagen
namlich keine entsprechenden Umsténde vor.

a)-)[...]

d) Ein berechtigtes Vertrauen konnte die Beklagte schlief3-
lich auch nicht deswegen haben, weil die Klager die Be-
triebskosten nicht innerhal b eines Jahres nach Ablauf der Ab-
rechnungsperiode abrechneten. Die Klager waren nach Treu
und Glauben nicht gehalten, eine frilhere Abrechnung zu er-
stellen. Dies gilt auch unter Berlicksichtigung des den Kl&
gern bekannten Umstandes, dass die Beklagte im Verhdltnis
zu ihren Endmietern der Ausschlussfrist des 820 NMV un-
terlag. Die Beklagtewar nach § 5Abs. 2 des zwischen den Pear-
teien bestehenden Mietvertrages verpflichtet, den Endmietern
die Zahlung der Betriebskosten i.S. d. 8§27 Abs.1 der 11.BV
aufzuerlegen. Sie hétte danach zur Absicherung ihrer wirt-
schaftlichen Position von den Endmietern Nebenkostenvor-
auszahlungen unter Kalkulation der hier streitigen Positionen
erheben mussen. Bereits mit Ablauf der ersten Abrechnungs-
periode hétte sie gegentiber ihren Mietern dann auch diese Po-
sitionen abrechnen miissen. Dass die Beklagte die Erhebung
von Nebenkostenvorausl e stungen unterl assen hat, war fir die
Klager nicht erkennbar und im Hinblick auf 85 Abs. 2 Miet-
vertrag aus ihrer Sicht auch nicht zu erwarten. Selbst wenn
die Klager daher — z. B. wegen des Ausbl eibens der Anforde-
rung von Belegen durch die Beklagte — hétten erkennen kon-
nen, dass die Beklagte ihrer Pflicht zur Erstellung von frist-
gerechten Abrechnungen nach §20 Abs. 3 NMV nicht nach-
kam, konnten sie jedoch berechtigt annehmen, dass die Posi-
tionen bei der Beklagten ausreichend durch Vorschusszah-
lungen gedeckt sein wirden. Zudem oblag der Beklagten ih-
rerseitsim Rahmen des § 20 NMV die Verpflichtung, bei den
Klagern wegen des Ausbleibens der Abrechnungen nachzu-
fragen. Dieshétte unstreitig dazu gefuhrt, dassAbrechnungen
zeitnah erteilt worden wéren, weil das Unterlassen der Ab-
rechnung nur auf einem Versehen der Kl&ager beruhte. Dasvon
der Beklagten behauptete schadensursichliche Verhalten be-
ruht danach maf3geblich auch darauf, dass sie sich im Ver-
haltnis zu ihren Endmietern nicht vertragstreu verhalten hat.
Im Rahmen der Abrechnungsfrist nach 820 NMV ist nam-
lich der Vermieter, falls er an einer Abrechnung innerhalb der
Ausschlussfrist gehindert ist, verpflichtet, alle zumutbaren
Bemuhungen zu unternehmen, um sich die fur die Abrech-
nung erforderlichen Unterlagen rechtzeitig zu beschaffen, die
Abrechnung fristgerecht zu erstellen und zu versenden. Hier-
zu gehort, dass der Vermieter auf dritte Personen einwirkt,
Rechnungen und Belege so rechtzeitig zu Ubersenden, dass er
seinerseits die Abrechnung rechtzeitig erstellen kann (AG
Gronau DWW 1988, 213; Schmid: Handbuch der Mietneben-
kosten, 6. Auflage, 2001, Rz.3159; Palandt/Weidenkaff,
61. Auflage zum inhaltsgleichen §556 Abs.3 BGB n.F.
Rn.12).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf
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8§20 NMV
Betriebskostenabrechnung

Zur Wirksamkeit einer Nebenkostenabrechnung
(BGH, Versaumnisurteil vom 27.11. 2002 V111 ZR 108/02)

Zum Sachver halt: Zwischen der Kl&gerin und den Beklag-
ten bestand auf der Grundlage eines schriftlichen Mietvertra-
ges vom 9. Mérz 1999 ein Mietverhaltnis tber Wohnrdume
im Haus. Es war ein monatlicher Mietzins inklusive Neben-
kostenvorauszahlungen und Umlagen von 1557,34 DM ver-
einbart. Mit Schreiben vom 29. Mérz 1999 kiindigten die Be-
klagten das Mietverhdtnis, ab sofort*. Die Klagerin vermie-
tete die Wohnung zum 21. Juni 1999 anderweitig. Die Be-
klagten |eisteten keine Zahlungen. Die Kl&gerin hat zunéchst
von den Beklagten die vereinbarte Miete inklusive Nebenko-
stenvorauszahlungen und Umlagen fir die Zeit vom 11. Mérz
bis 20. Juni 1999 klageweise geltend gemacht. In einer Um-
lagenabrechnung vom 24. November 2000 berechnetedie K1&
gerin den Beklagten im Hinblick auf die Nebenkosten eine
Nachforderung von 160,43 DM fir die Zeit vom 11. Mérz
1999 bis 20. Juni 1999; diese Nachforderung hat die Klége-
rin sodann in der Berufungsinstanz im Wege der Klageer-
weiterung geltend gemacht. Das Berufungsgericht [LG Ber-
lin] hat die Klage insoweit abgewiesen und die Revision ,,in
Hohe eines Teilbetragesvon 160,43 DM nebst anteiligen Zin-
sen” zugelassen. Mit ihrer Revision erstrebt die Klagerin die
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung weiterer 160,43 DM
nebst Zinsen. Fur die Beklagten ist in der mundlichen Ver-
handlung Uber die Revision niemand erschienen. Die Kl&ge-
rin hat den Erlal3 eines Versdumnisurteils beantragt.

Ausden Griinden: I. Uber die Revision der Kl&gerinist an-
tragsgemal? durch Versdumnisurteil zu entscheiden. Inhaltlich
beruht die Entscheidung allerdings nicht auf einer Sdumnis-
folge, sondern auf der Berticksichtigung des gesamten Sach-
und Streitstandes (BGHZ 37, 79, 81).

I1. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefuhrt:

DieKl&gerin habe keinen Anspruch auf den Nachzahlungs-
betrag aus der Betriebskostenabrechnung vom 24. November
2000. Diese sei zwar innerhalb der Abrechnungsfrist erstellt,
sei jedoch formell unwirksam. Eine Betriebskostenabrech-
nung habe grundsétzlich eine aufgeschliisselte und geordne-
te Zusammenstellung der Kosten zu enthalten, ferner dieAn-
gabe und nétigenfalls die Erlauterung des VerteilungsschlUis-
sels sowie eine Berechnung des Anteils des Mieters und den
Abzug seiner Vorauszahlungen. Die Betriebskostenabrech-
nung der Kl&gerin vom 24. November 2000 stellejedoch nicht
dietatsachlich gel ei steten Vorschiisse der Beklagten, sondern
die mietvertraglich vereinbarten Sollvorschiisse den entstan-
denen Kosten gegentiber.

I11. Diese Ausfihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand.

Zu Unrecht meint das Landgericht, die Nebenkostenab-
rechnung der Klagerin vom 24. November 2000 sei formell
unwirksam, weil die Klagerin von den entstandenen Be-
triebskosten die von den Beklagten geschuldeten und in der
Abrechnung als,, Soll-\Vorschufl3* bezei chneten Nebenkosten-
vorauszahlungen in Abzug gebracht hat.

1. EinAnspruch desVermieters gegen den Mieter auf Nach-
zahlung entstandener und von Vorauszahlungen nicht ge-
deckter Betriebskosten ist erst dann féllig, wenn der Vermie-
ter eine ordnungsgeméalile Betriebskostenabrechnung erstellt
hat. Diese Abrechnung muf3 den allgemeinen Anforderungen
des §259 BGB entsprechen, al so eine geordnete Zusammen-
stellung der Einnahmen und Ausgaben enthalten. Soweit kei-
ne besonderen Abreden getroffen sind, sindin die Abrechnung
bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmafiig fol-
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gende Mindestangaben aufzunehmen: eine Zusammenstel-
lung der Gesamtkosten, die Angabe und Erlauterung der zu-
grunde gelegten Verteilerschliissel, die Berechnung des An-
teilsdes Mietersund der Abzug der Vorauszahlungen desMie-
ters(Senat, Urteil vom 23. November 1981 -V 111 ZR 298/80,
NJW 1982, 573 unter 12 aaa[=WM 1982, 207]).

2. Hinsichtlich der Vorauszahlungen hat der Vermieter
grundsétzlich die vom Mieter im Abrechnungszeitraum tat-
sachlich geleisteten Vorauszahlungen in Abzug zu bringen.
Denn der Mieter muf3 Uberprifen kénnen, welchevonihm er-
brachten Leistungen der Vermieter bei der Berechnung seiner
Saldoforderung berticksichtigt hat. Eine Abrechnung, in der
lediglich die geschuldeten Vorschiisse aufgefiihrt sind, ent-
spricht jedenfalls dann den Anforderungen an eine ordnungs-
gemal3e Betriebskostenabrechnung, wenn — wie hier — zum
Zeitpunkt der Erteilung der Abrechnung der Mieter fir den
Abrechnungszeitraum keinerlei Vorauszahlungen erbracht hat,
die offenen Vorauszahlungsanspriiche vom Vermieter bereits
eingeklagt sind und auch noch keineAbrechnungsreifeim Sin-
ne des 820 Abs. 3 Satz 4 NMV 1970 eingetreten ist.

Die Beklagten haben fir den hier streitigen Abrechnungs-
zeitraum weder Mietzahlungen noch Vorschuf3zahlungen auf
die Betriebskosten erbracht. Bei Erteilung der Abrechnungim
November 2000 hatte die Klagerin bereits auf Zahlung der
ricksténdigen Miete und der Betriebskostenvorauszahlung
geklagt. Zu diesem Zeitpunkt war fur das Abrechnungsjahr
1999 auch noch keine Abrechnungsreife nach §20 Abs. 3
Satz4 NMV 1970 eingetreten (vgl. jetzt auch §556 Abs. 3
BGB), so daf? die Klagerin noch berechtigt war, die verein-
barten Vorauszahlungsanspriiche geltend zu machen. In die-
ser Situation konnte die Kl&gerin mit ihrer Betriebskostenab-
rechnung vom 24. November 2000 den sich ausder Differenz
zwischen den verauslagten Betriebskosten und den geschul-
deten Vorauszahlungen ergebenden Saldo geltend machen.
Fir einen durchschnittlich gebildeten, juristisch und be-
triebswirtschaftlich nicht geschulten Mieter, auf den insoweit
abzustellenist (vgl. BGH a.a. O.), war auch aus einer solchen
Abrechnung ohne weiteres erkennbar, dal? die Kl&gerin die
bereits eingeklagten offenen Vorauszahlungen gesondert ver-
langte und mit dem Saldo der Abrechnung von 160,43 DM
lediglich den sich im Fall der Zahlung der Vorschiisse noch
ergebenden Nachzahlungsbetrag geltend machte.

IV. Bezliglich des Zinsanspruches bedarf es noch tatséch-
licher Feststellungen. Die Sache ist daher insoweit zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht
zuriickzuverwei sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88174, 558a BGB; 8§81 ZPO; 82 MHG
Umfang der Prozessvollmacht;
Mieterh6hungsrechtsstreit;
Angabe von Ver gleichswohnungen

a) Zur Angabevon Ver gleichswohnungen in einem Miet-
erhoéhungsver langen.

b) Die zur Verteidigung gegeniiber einem Mieter ho-
hungsverlangen erteilte Prozef3vollmacht er machtigt auch
zur Entgegennahme eines wahrend des Verfahrens abge-
gebenen (weiteren) Mieterhdhungsver langens.

¢) 8174 BGB findet auf einevon einem Rechtsanwalt im
Rahmen desgesetzlichen Umfangsseiner Prozefl3vollmacht
abgebene Erklérung keine Anwendung.

(BGH, Urteil vom 18.12.2002 — V111 ZR 72/02)

Zum Sachverhalt: Die Beklagten mieteten im Jahre 1979
vom Rechtsvorganger des Klagers eine im zweiten Oberge-
schof? des Hauses gelegene Wohnung. Die monatlich zu zah-
lende Nettomiete betrug aufgrund einer zum 1. Januar 1996
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erfolgten Erhdhung zuletzt 691,20 DM. Mit Schreiben vom
6. November 2000 forderte der Kl&ger die Beklagten auf, ei-
ner Erhéhung des Mietzinses auf 898,56 DM his spétestens
31. Januar 2001 zuzustimmen. Zur Begrindung verwies der
Klager auf den—hoheren—Mietzinsfir drei Wohnungen, die
im Erdgeschol3, im ersten und im zweiten Obergeschol3 eines
Hauses in derselben Stral3e gelegen sind. In diesem Gebaude
befinden sich auf jedem der genannten Stockwerke zwei Woh-
nungen. Aus dem Schreiben, welches die Adresse, das Ge-
schof3, die Ausstattung, die Wohnfl&ache und den gezahlten
Mietzins der Vergleichswohnungen angibt, ist nicht ersicht-
lich, welche der beiden jeweilsin Betracht kommenden Woh-
nungen desselben Geschosses benannt werden soll. Die Be-
klagte hat dem Erhdhungsverlangen nicht zugestimmt.

Das Amtsgericht Kassel hat die auf Zustimmung zur Er-
hohung desMietzinsesab dem 1. Februar 2001 gerichtete Kla-
ge mit Urteil vom 22. Juni 2001, den Beklagten zugestellt am
29. Juni 2001, abgewiesen.

Gegen das amtsgerichtliche Urteil hat der Klager am 30.
Juli 2001 Berufung eingelegt. Mit einem an den Prozefbe-
volIméchtigten der Beklagten gerichteten Schreiben vom 30.
August 2001, das diesem am selben Tag zugestellt worden
ist, hat der Prozef3bevollméchtigte des Klagers von den Be-
klagten Zustimmung zur Erhéhung der Miete auf 898,56 DM
ab dem 1. November 2001 begehrt. In diesem Schreiben sind
zusétzlich zu den Erlauterungen im ersten Erhdhungsverlan-
gen die Lage der Vergleichswohnungen in den Stockwerken
und deren Mieter angegeben. Der Prozef3bevolIméchtigte der
Beklagten hat das Erhohungsverlangen mit Schreiben an den
Klagervertreter vom 6. September 2001 zuriickgewiesen, well
er zur Entgegennahme auf3erprozessual zugesandter Schrift-
stiicke nicht bevollméchtigt sei und dem Schreiben, was un-
streitigist, keineVollmacht desKlagervertreters beigefligt war.

Gestiitzt auf das Erhdhungsverlangen vom 30. August 2001
hat der Kl&ger in der Berufungsinstanz hilfsweise beantragt,
die Beklagten zur Zustimmung zu einer Mieterhdhung auf
898,56 DM ab dem 1. November 2001 zu verurteilen. DasBe-
rufungsgericht [LG Kassel] hat die Berufung zurtickgewiesen
und auch die weitergehende Klage abgewiesen. Hiergegen
richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision
des Kl&gers.

Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt:

Diemit dem Hauptantrag verfol gte Klage auf Zustimmung
zur Mieterhthung ab dem 1. Februar 2001 sei unzul éssig, well
das Mieterhhungsverlangen vom 6. November 2000 man-
gels ausreichender Bezeichnung der Vergleichswohnungen
unwirksam sei. DieVergleichswohnungen mufiten in dem Er-
hohungsverlangen so genau benannt werden, dal? der Mieter
die Wohnungen ohne weitere Nachforschungen aufsuchen
konne. Daran fehle es hier, weil sich aus dem Erhéhungsver-
langen nicht ergebe, welche der beiden in den jeweiligen Ge-
schossen gel egenen Wohnungen gemeint sai.

Der Hilfsantrag auf Zustimmung zur Mieterhthung ab dem
1. November 2001 sei gleichfalls unzulassig, weil ihm kein
wirksames Erhohungsverlangen zugrunde liege. Eine Nach-
holung des Erhéhungsverlangensnach 82 Abs. 3 Satz 3MHG
erfordere eine vollstandige Neuvornahme. Das mit Schreiben
vom 30. August 2001 gestellte Erhohungsverlangen genlige
demnicht, weil esnicht an den Mieter, die Beklagten, gerichtet
worden sei. Der Prozef3bevollméchtigte der Beklagten sei zu
einer Empfangnahme des Erhthungsverlangens nicht bevoll-
méchtigt gewesen. Die ihm zur Verteidigung gegen die Kla-
ge erteilte Prozefdvollmacht habe ihn nicht zur Entgegennah-
me einesweiteren Mieterhthungsverlangens befugt. Eine Pro-
zef3vollmacht erstrecke sich nach 8§81 ZPO nur auf den
Rechtsstreit betreffende Prozefdhandlungen. Das zweite Miet-
erhdhungsverlangen sei jedoch, da jeder auf ein gesondertes
Mieterhthungsverlangen gestiitzte Anspruch einen eigenen
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Streitgegenstand bilde, am 30. August 2000 nicht Streitge-
genstand des Prozesses gewesen. Ob das Erhthungsverlan-
gen darber hinaus wegen der auch auf die Nichtvorlage ei-
ner VVollmacht gestiitzten Zuriickweisung unwirksam sei, kon-
ne deshalb dahingestellt bleiben.

. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uber-
prifung nur hinsichtlich des Hauptantrages, nicht jedoch hin-
sichtlich des Hilfsantrages stand.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Ab-
weisung des Hauptantrages des Kl&gers, die Beklagten zur
Zustimmung zur Mieterh6hung mit Wirkung ab dem 1. Fe-
bruar 2001 zu verurteilen. Das Berufungsgericht hat zu Recht
angenommen, dal? das Mieterhthungsverlangen des Klégers
vom 6. November 2000, auf das nach Art. 229 8 3Abs.1 Nr. 2
EGBGB die Vorschrift des 82 MHG in der bis zum 31. Au-
gust 2001 geltenden Fassung anzuwenden ist, unwirksamist,
weil die zur Begriindung des Erhdhungsverlangens herange-
zogenen Vergleichswohnungen nicht hinreichend genau be-
nannt wurden.

a) Dasfur ein Mieterhbhungsverlangen desVermietersnach
82 Abs.2 MHG (jetzt: §558 a BGB) bestehende Begriin-
dungserfordernis soll dem Mieter konkrete Hinweise auf die
sachliche Berechtigung des Erhthungsverlangens geben, da-
mit er wahrend der Uberlegungsfrist des 82 Abs.3 Satz1
MHG dieBerechtigung der Mietzinserhthung tberprifen und
sich dartiber schlussig werden kann, ob er dem Erhdhungs-
verlangen zustimmt oder nicht. Erfolgt die Begriindung an-
hand von Vergleichswohnungen, so soll der Mieter durch die
Benennung von , einzelne(n)* Wohnungen die Mdglichkeit
haben, sich tiber dieVerglei chswohnungen zuinformieren und
die behauptete Vergleichbarkeit nachzuprifen (BGHZ 84, 392,
395f. [wortgleich BGH WM 1982, 324] m.w. Nachw.). Die
Vergleichswohnungen mussen deshalb so genau bezeichnet
werden, dal3 der Mieter sie ohne nennenswerte Schwierig-
keiten auffinden kann (vgl. Barthelmef3, Wohnraumkindi-
gungsschutzgesetz, Miethdhegesetz, 5. Aufl., 82 MHG Rd-
nr.107; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 7. Aufl., 82 MHG
Rdnr. 60; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 7. Aufl.,
§2 MHG Rdnr. 438; Schultz in: Bub/Treier, Handbuch des
Mietrechts, 3. Aufl., 111 Rdnr. 434; Soergel/Heintzmann, BGB,
12. Aufl., 82 MHG Rdnr. 75).

b) Das Berufungsgericht ist von diesen Grundsétzen aus-
gehend zu Recht dazu gelangt, dal? die Angaben des Klagers
im Mieterh6hungsschreiben vom 6. November 2000 nicht aus-
reichend waren. Befinden sich namlich, wieim vorliegenden
Fall, in einem Mehrfamilienhaus mit mehreren Geschossen
auf derselben Ebene mehr alseineWohnung, sind fur dieAuf-
findbarkeit der Wohnung Gber die Angabe der Adresse und
des Geschosses hinaus weitere Angaben erforderlich. Solche
Angaben konnen die Beschreibung der genauen Lage der
Wohnung im Geschol3, die Bezeichnung einer nach auf3en er-
kennbaren Wohnungsnummer oder der Name des Mieters
sein. Zu Unrecht meint die Revision, weitere Angaben seien
hier deshalb nicht erforderlich gewesen, weil bei nur zwei
Wohnungen in derselben Etage die Beklagte bei einer der bei-
den Mietparteien hétte nachfragen und auf diesem Weg die
gemeinteVerglel chswohnung ermitteln kdnnen. Um dieWoh-
nung auf diesem Weg aufzufinden, miiften beide Mieter nach
der Mieththe, der GrofRe der Wohnung und ihrer Ausstattung
befragt und deren Angaben mit denen im Mieterhdhungsver-
langen verglichen werden. Sind solche Nachforschungen aber
notwendig, ist das Auffinden der Vergleichswohnung nicht
mehr unschwer mdoglich.

¢) DasErfordernis, in einem Mieterh6hungsverlangen zum
Zweck der |dentifizierung der benannten Verglei chswohnun-
gen auch deren Lage innerhal b eines Geschosses anzugeben,
verletzt den Vermieter weder in seinem Eigentumsrecht
(Art.14 GG) noch in seinem Anspruch auf effektiven Rechts-
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schutz (Art.19 Abs. 4 GG). Zwar durfen nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts bei der Handhabung
der verfahrensrechtlichenVorschrift des§2Abs. 2und 3MHG
an die Begriindung des Mieterh6hungsverlangens nicht An-
forderungen gestellt werden, durch die die mit dem Mieter-
hoéhungsverfahren verbundenen Schwierigkeiten einseitig zu
Lasten des Vermieters gehen (BVerfGE 49, 244, 250 [=WM
1979, 6]; 79, 80, 84 [=WM 1989, 62]; BVerfG NJW-RR 1993,
1485 [=WM 1994, 137]). Das Bundesverfassungsgericht hat
es jedoch als zumutbar angesehen, dald der Vermieter dem
Mieter digjenigen I nformationen Ubermitteln muf3, diediesem
eine eigene Nachprifung des MieterhGhungsverlangens er-
maoglichen (vgl. BVerfGE 79, 80, 85 [=WM 1989, 62]). Dazu
zdhlen jedenfalls digjenigen Angaben, die fur die Identifi-
Zierbarkeit der Vergleichswohnungen erforderlich sind. Soweit
in der Entscheidung BVerfGE 49, 244, 251 [=WM 1979, 6]
eine Angabe Uber die ,Lage in der Etage" as nicht notwen-
dig angesehen wurde, beruhte dies darauf, daf3 in dem zu-
grundeliegenden Fall der Vermieter neben der Adresse auch
den Namen des Wohnungsinhabers angegeben hatte und an-
hand dessen die gemeinte Wohnung unschwer feststellbar war.

2. Mit Erfolg wendet sich die Revision jedoch gegen die
Abweisung des Hilfsantrags, mit dem der Kl&ger aufgrund
des Mieterhthungsverlangens vom 30. August 2001 Zustim-
mung zur Erhéhung des Mi etzinses ab dem 1. November 2001
begehrt. Nicht zu beanstanden ist zwar der Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts, die Nachholung eines Mieterhthungsver-
langensim Sinnevon §2 Abs. 3 Satz 2 MHG, der nachArt. 229
83Abs.1 Nr.2 EGBGB auch auf dasam 30. August 2001 dem
Prozef3bevollméchtigten der Beklagten zugegangene Er-
héhungsverlangen Anwendung findet, erfordere eine voll-
sténdige Neuvornahme des Mieterhéhungsverlangens (LG
Osnabriick WM 1985, 316; LG BerlinZMR 1998, 430 [=WM
1998, 229]; LG Oldenburg NZM 2000, 31; Emmerich/Son-
nenscheina.a. O., §2 MHG Rdnr. 78; Fischer in: Bub/Treier,
a.a 0. VIl Rdnr.69; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 111 Rd-
nr. 710). Zu Unrecht hat das Berufungsgericht aber ange-
nommen, der Prozef3bevollmachtigte der Beklagten sei zur
Entgegennahme des Mieterhéhungsverlangens nicht bevoll-
méchtigt gewesen. Vielmehr berechtigte die dem Prozef3be-
vollmé&chtigten der Beklagten erteilte Prozef3vollmacht ihn
auch zum Empfang des zweiten Mieterhdhungsverlangens.

a) Eine Prozef3vollmacht erméchtigt nach §81 ZPO den Be-
vollmé&chtigten zu allen den Rechtsstreit betreffenden Pro-
ze3handlungen. ,, Prozefhandlungen® im Sinne dieser Vor-
schrift sind auch materiell-rechtliche Willenserklarungen,
wenn sie sich auf den Gegenstand des Rechtsstreits beziehen,
weil sie zur Rechtsverfolgung innerhalb des Prozef3ziels oder
zur Rechtsverteidigung dienen (vgl. BGHZ 31, 206, 209;
BGH, Urteil vom 20. M&rz 1992 —V ZR 7/91, NJW 1992,
1963 unter |1 3; BAG, Urteil vom 10. August 1977 -V AZR
394/76, AP 8§81 ZPO Nr.2=BB 1978, 208 unter | 1 aaa; Jau-
ernig, Zivilprozeirecht, 27. Aufl., 821 IV,; Stein/Jonas/Bork,
ZPO, 21. Aufl., 881 Rdnr.8 und 10; a A. MinchKomm-
ZPOlv. Mettenheim, 2. Aufl., 881 Rdnr. 7 ff.). Solche Er-
klarungen sind auch dann von der Prozef3vollmacht umfal3t,
wenn sie aul3erhalb des Prozesses abgegeben werden (BAG
a.a 0., Jauernig a.a. O., Stein/Jonas/Bork a.a. O. Rdnr.10
m.w. Nachw.; vgl. auch BGHZ 31, 206, 209). Im gleichen Um-
fang, wie die Prozefdvollmacht zur Abgabe von Erklarungen
befugt, erméchtigt sie auch den Prozef3bevollIméchtigten der
Gegenseite zu deren Entgegennahme (M unchKomm-ZPO/
V. Mettenheim, a.a. O. Rdnr.12; Stein/Jonas/Bork, a.a. O.
Rdnr.13), so beispielsweise zum Empfang einer im Zusam-
menhang mit einer Raumungsklage oder einer arbeitsrechtli-
chen Kindigungsschutzklage abgegebenen Folgekiindigung
(vgl. BGH, Beschlufd vom 23. Februar 2000 — X11 ZR 77/98,
NJIW-RR 2000, 745 und BAG, Urteil vom 21. Januar 1988 —
2 AZR 581/86, NJW 1988, 2691 unter |1 2 d).
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b) Die Vollmacht, die die Beklagten ihrem Prozef3bevoll-
méchtigten zur Verteidigung gegen die auf das erste Mieter-
héhungsverlangen gestiitzte Klage erteilt hatten, berechtigte
ihn danach auch zur Entgegennahme des zweiten Mieter-
hohungsverlangens vom 30. August 2001. Dieses Mieter-
hohungsverlangen lag innerhalb des vom Kl&ger verfolgten
Prozefizieles, denn damit wurde Zustimmung zur Mieterho-
hung um denselben Betrag begehrt wie mit dem in erster In-
stanz gestellten Klageantrag. Dal3 die Erhthung des Mietzin-
sesim zweiten Erhdhungsverlangen mit Ricksicht auf die Zu-
stimmungsfrist des 82 Abs. 3 MHG erst ab einem spéteren
Zeitpunkt, ab dem 1. November 2001 an, beansprucht wurde,
stellte lediglich eine Einschrankung gegentiber dem Klage-
antrag dar. Eine das bisherige Begehren lediglich einschrén-
kende Klagednderung |&3t die Identitét des Rechtsschutzbe-
gehrens unberihrt.

Dem sachlichen Zusammenhang zwischen der bereits er-
hobenen Mieterhhungsklage und dem Mieterhohungsver-
langen vom 30. August 2001 steht nicht entgegen, dal? jedes
Mieterhdhungsverlangen einen selbsténdigen Klagegrund bil-
det. Zwar liegt in der nachtréglichen Begriindung der Klage
mit einem weiteren Mieterhdhungsverlangen eine Klagean-
derung. Bereits deshalb, weil in §2 Abs. 3 Satz2 MHG aus-
dricklich zugelassen ist, dafd der Vermieter das Mieter-
hohungsverlangen —nunmehr wirksam—im Rechtsstreit nach-
holen kann, ist diese Anderungin aller Regel alssachdienlich
anzusehen (vgl. Musielak/Foerste, ZPO, 3. Aufl., 8263 Rn. 3
und Fischer in: Bub/Treier a.a. O., VIII Rn. 79). Sie veréndert
nicht das Prozef3ziel der urspriinglichen Klage, sondern dient
dessen Weiterverfolgung, indem dasselbe Begehren auf eine
weitere tatséchliche Begrindung gesttitzt wird. Da der Ge-
setzgeber dem Vermieter in 82 Abs. 3 Satz 2 MHG die Még-
lichkeit eingeraumt hat, ein weiteres Mieterh6hungsverlan-
gen nachzuschieben, ist im Rechtsstreit Uber das urspriingli-
che Mieterhthungsverlangen von vornherein damit zu rech-
nen, dal3 die Klage dann um ein erneutes Mieterhdhungsver-
langen erweitert wird, gegen das sich der Mieter noch im an-
héngigen Rechtsstreit verteidigen muf3. Auch aus diesem
Grunde dient die Prozef3vollmacht seines Prozef3bevollméch-
tigten zugleich der Rechtsverteidigung gegen das weitere
Mieterhohungsverlangen des Vermieters in demselben Ver-
fahren und erstreckt sich deshalb auch auf die Entgegennah-
me eines weiteren Mieterhdhungsverlangens des Vermieters.

3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts tiber den Hilfs-
antrag stellt sich auch nicht aus einem anderen Grund alsim
Ergebnis richtig dar (8561 ZPO n.F.). Das Mieterh6hungs-
verlangen des Klagers vom 30. August 2001 ist nicht wegen
der vom Prozef3bevollméachtigten der Beklagten unter Hinweis
auf die fehlende Vorlage einer Vollmacht erfolgten Zuriick-
weisung nach 8174 Satz1 BGB unwirksam. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob die fir einseitige Rechtsgeschéfte gelten-
de Regelung des 8174 BGB auf ein Mieterhhungsverlangen
nach 82 MHG entsprechend anzuwenden ist (so OLG Hamm
(RE) NJW 1982, 2076 [=WM 1982, 204]). Ein Recht des Pro-
zelthevollméchtigten der Beklagten zur Zuriickweisung des
Mieterhdhungsverlangens vom 30. August 2001 bestand je-
denfalls deshalb nicht, weil §174 BGB auf eine von einem
Rechtsanwalt im Rahmen des gesetzlichen Umfangs seiner
ProzefRvollmacht abgegebene Erklarung keine Anwendung
findet (so im Ergebnis, jedoch mit unterschiedlicher Begrin-
dung: BAG, Urteil vom 10. August 1977, a.a. O., unter 1.1 &
LG Tubingen, NJW-RR 1991, 972; Palandt/Heinrichs, BGB,
62. Aufl., §174 Rdnr. 4; Rimmel spacher, Anmerkung zu BAG
AP 8§81 ZPO Nr.2 unter 11 2 b; Soergel/Leptien, BGB, 13.
Aufl., 8174 Rdnr. 4; Fischer in: Bub/Treler, a.a. O. VIl Rd-
nr.71; aA.: LG Dortmund AnwBlI. 1984, 222; LG Karlsruhe
WM 1985, 320).

Die Vorschriften der 8878 ff. ZPO bilden fir die Pro-
zeldvollmacht ein Sonderrecht. Die algemeinen Regeln der
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88164 ff. BGB finden auf die Prozef3vollmacht nur insoweit
Anwendung, alsdieZivilprozef3ordnung auf sie verweist oder
inihnen allgemeine Rechtsgedanken der Stellvertretung zum
Ausdruck kommen (Soergel/Leptien a.a.O., Vor 8164
Rdnr. 80). Dasist beim Zurtickweisungsrecht des 8174 BGB
jedenfalls gegeniiber einem Rechtsanwalt nicht der Fall.

Das Zurtickweisungsrecht des§174 BGB dient dem Schutz
desjenigen, demgegeniber im Namen eines anderen ein ein-
seitiges Rechtsgeschéft vorgenommen wird, well dieser ei-
nerseits keine Gewif3heit dariiber hat, ob der als Bevollméch-
tigter Auftretende Uber eine entsprechende Vollmacht verfligt
und andererseits eine Genehmigung durch den Vertretenen bei
einseitigen Rechtsgeschéften nach §180 Satz 1 BGB ausge-
schlossen ist (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar 1981 — V1|
ZR 313/79, NJW 1981, 1210 [=WM 1981, 258] unter 11 3 b
bb unter Bezug auf die Motive zum Entwurf eines birgerli-
chen Gesetzbuches, 1888, Bd. |, S. 240 und 245). Die Rege-
lung ist danach auf die burgerlich-rechtliche VolImacht zuge-
schnitten, dieformfrel erteilt und willkarlich beschrénkt wer-
den kann. Demgegentiber ist fir die Prozef3vollmacht in § 88
Abs.1linVerbindung mitAbs. 2, 2. Halbs. ZPO bestimmt, daf3
beim Auftreten eines Rechtsanwaltes als Bevollméchtigten
der Mangel der Vollmacht vom Gericht nur bei einer —in je-
der Lage des Verfahrens zuldssigen — Riige des Prozel3geg-
ners von Amts wegen zu berticksichtigen ist.

I11. Das Berufungsurteil ist dementsprechend hinsichtlich
der Entscheidung Uber den Hilfsantrag aufzuheben (8562
ZPO n.F) und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen. Eine eigene Sachentscheidung ist dem
Revisionsgericht verwehrt, weil das Berufungsgericht zu den
weiteren Voraussetzungen eines Anspruchs des Klégers auf
Zustimmung zur Mieterhthung geméafd dem Hilfsantrag noch
keine Feststellungen getroffen hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

816 GKG; §985 BGB
Streitwert der Raumungsklage

Behauptet der Raumungsbeklagte ein Nutzungsrecht
am Grundstiick aus einem Miet-, Pacht- oder ahnlichem
Verhaltnis, so bemisst sich der Gebihrenstreitwert am
Jahresmietwert.

(OLG Kdln, Beschluss vom 6.12.2002 — 11 W 80/02)

Aus den Griunden: Das Landgericht [K6ln] hat in der
Nichtabhilfeentschei dung den Gebiihrenstreitwert fiir die auf
Raumung eines Grundstiicks gerichtete Klagegem. § 16 Abs. 2
GKG auf 9350,00 € festgesetzt, wéhrend der Beschwerde-
flhrer die Festsetzung des Streitwerts gem. 86 ZPO auf
203494,16 € begehrt.

Die gegen die Streitwertfestsetzung durch das Landgericht
gerichtete Beschwerdeist zuldssig, aber nicht begriindet. Das
Landgericht ist namlich zu Recht davon ausgegangen, dass
die Festsetzung des Gebtihrenstreitwertes gem. 816 Abs. 2
GKG zu erfolgen hat. Zwar hat der Kl&ger seinen Herausga-
beanspruch gegen die Beklagten lediglich auf §985 BGB ge-
stutzt und jegliches Nutzungsrecht der Beklagten verneint.
Nach ganz herrschender Meinung, von der abzuweichen der
Senat keinen Anlass sieht, reicht es fir die Anwendung des
816 Abs.2 GKG jedoch aus, dass der Beklagte ein Nut-
zungsrecht aus einem Miet-, Pacht- oder ghnlichem Verhélt-
nisbehauptet (BGH NJW 1966, 2263; OL G Bamberg JurBiro
1992, 624; Schneider/Herget, Streitwertkommentar, 11. Aufl.,
1996, Rdnr. 2400). Dies haben die Beklagten getan, indem
sie sich in der Klageerwiderung darauf berufen haben, dass
sie mit der friiheren Ehefrau des Klagers einen Mietvertrag
geschlossen hatten. Deshalb verhdlt sich dieser Fall auch an-
ders as derjenige, der der vom Beschwerdefthrer angefuhr-
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ten Entscheidung des OL G M dinchen (AnwBI 1966, 232) zu-
grunde lag. Dort hatte ndmlich unstreitig kein Miet-, Pacht-
oder dhnliches Rechtsverhdltnis bestanden.

Das Landgericht ist bei der zuletzt erfolgten Festsetzung
des Gebuhrenstreitwerts auf 9350,00 € auch zu Recht nicht
von einem héheren Mietwert als 1404,00 DM nebst 120,00
DM Garagenmiete im Monat ausgegangen. Dieser Mietwert
war nach dem eigenen Vortrag desvom Beschwerdef Uhrer ver-
tretenen Kl&gers bel der Ermittlung des Verkehrswertes des
Grundstiicks im Zwangsversteigerungsverfahren vom Sach-
verstandigen festgestellt worden. Fir die Berechtigung des
vom Beschwerdefuhrer in der Beschwerdebegriindung hilfs-
weise geltend gemachten Mietwerts von 2815,26 DM/Monat
fehlen dagegen jegliche Anhaltspunkte.

Eine Kostenentscheidung war nicht erforderlich. Der Be-
schluss ergeht gerichtsgebiihrenfrei; Kosten werden nicht er-
stattet (§25 Abs. 4 GKG).

Mitgeteilt von RA M. Schrewentigges, Bergisch Gladbach

§543 ZPO
Revisionszulassung

DieRevision ist nur unter denim Gesetz genannten Er-
fordernissen oder bei grundséatzlicher Bedeutung der
Rechtssache zuzulassen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 17.12. 2002 — X| ZR 136/02)

Aus den Grinden: Die Rechtssache hat keine grundsétzli-
che Bedeutung. Eine Entscheidung des Revisionsgerichtsist
auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (8543 Abs. 2
Satz1 ZPO).

1. Die Voraussetzungen, unter denen Kreditinstitute, die
Kreditnehmern ihre Kenntnis Uber den Wert des Beleihungs-
gegenstandes nicht offenbaren, wegen Verschuldens bei Ver-
tragsverhandlungen haften, sind in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofesgeklart (vgl. Senat, Urteil vom 18. April
2000 — X1 ZR 193/99, WPM 2000, 1245, 1246f. m.w.
Nachw.). Anlal3 zur Rechtsfortbildung besteht nicht. Er er-
gibt sich insbesondere nicht aus der vom Klager angefuhrten,
vom Gesetzgeber nicht aufgegriffenen BeschluRempfehlung
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestagesvom 5. Ju-
ni 2002 (BT-Drucks.14/9266, S. 24), durch Rechtsverordnung
festzulegen, welche Angaben Darlehensgeber Darlehensneh-
mern bei Immobiliardarlehensvertragen zum Wert des Belei-
hungsgegenstandes zu erteilen haben.

2. Ein Zulassungsgrund liegt auch im Zusammenhang mit
der Anwendung des Hausturwiderruf sgesetzes nicht vor. Die
Annahme des Berufungsgerichts, der Klager sei nicht durch
eine Haustursituation zum Abschlul? des Darlehensvertrages
bestimmt worden, ist eine einzelfallbezogene tatrichterliche
Feststellung, die unter Berticksichtigung der Rechtsprechung
des Senats (BGHZ 123, 380, 392f. und 131, 385, 392) ge-
troffen worden ist. Aufgrund dieser Feststellung ist die Fra-
ge, ob die dem Klager erteilte Widerrufsbelehrung den An-
forderungen des §2 Abs.1 HWIG a. F. entspricht, nicht ent-
scheidungserheblich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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§543 ZPO; Art.103 GG
Revisionszulassung

Eine grundséitzliche Bedeutung der Rechtssache
beriihrt das Interesse der Allgemeinheit an der einheitli-
chen Entwicklung und Handhabung des Rechts.

Erheblichematerielleund formelleRechtsfehler stellen
im allgemeinen keinen Zulassungsgr und (§543 ZPO) dar.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 10.12. 2002 — X| ZR 115/02)

Ausden Griinden: Die Rechtssache hat entgegen der Ansicht
des Beklagten keine grundsétzliche Bedeutung (8§ 543 Abs. 2
Satz1 Nr.1 ZPO). Eine Entscheidung des Revisionsgerichts
ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (§ 543 Abs. 2
Satz1 Nr.2 ZPO).

Die Frage, ob die Kl&gerin wegen Einstellung des Gewer-
bebetriebes seitens des Beklagten zur fristlosen Kiindigung
der ausgereichten Kredite berechtigt ist oder der Erwerb ei-
nes neuen Unternehmens eine andere rechtliche Beurteilung
nahelegt, ist nicht von grundsétzlicher Bedeutung. Sie beriihrt
nicht das I nteresseder Allgemeinheit an der einheitlichen Ent-
wicklung und Handhabung des Rechts, sondern reicht tber
die bei fristlosen K indigungen von Darlehensvertragen oder
anderen Dauerschul dverhaltnissen obligatorische und fallbe-
zogene I nteressenabwagung gemal3 § 242 BGB nicht hinaus.

Die Rige des Beklagten, das Berufungsurteil verstol3e zu-
dem gegen Verfahrensgrundrechte, namentlich Art.103Abs.1
GG, und weise weitere schwere Rechtsfehler auf, ist nicht
begriindet. Denn abgesehen davon, dal auch erhebliche ma-
terielle und formelle Rechtsfehler im allgemeinen keinen Zu-
lassungsgrund darstellen (Senatsbeschlufd vom 1. Oktober
2002 -X1ZR 71/02, WPM 2002, 2344, 2346, 2347, fir BGHZ
vorgesehen), gibt es nichts, was die ale wesentlichen Um-
sténde berlicksichtigende Interessenabwéagung des Beru-
fungsgerichts alsrechtlich fehlerhaft erscheinen lassen kdnn-
te.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§543 ZPO
Revisionszulassung

DieBegriindung der Nichtzulassungsbeschwer de (8543
ZPO) mussAusfihrungen dazu enthalten, ob die als feh-
ler haft entschieden gerligten Rechtsfragen kléarungsbe-
darftig sind, insbesondere ob sie in Rechtsprechung und
Schrifttum umstritten sind.

Wurden Verfahrensgrundsatze des Beschwer deflihrers
verletzt, hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 10.12. 2002 — X| ZR 162/02)

Aus den Grunden: Der Kléger hat die Voraussetzungen der
vonihm geltend gemachten Zul assungsgriinde der grundsétz-
lichen Bedeutung der Rechtssache sowie der Erforderlichkeit
einer Entscheidung des Revisionsgerichts zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung (8543 Abs. 2 Satz1 ZPO)
nicht dargel egt.

1. Eine Rechtssache hat u.a dann grundsétzliche Bedeu-
tung, wenn sie eine Rechtsfrage aufwirft, die nicht nur ent-
scheidungserheblich, klérungsbedirftig und klarungsfahigist,
sondern dartiber hinaus in einer unbestimmten Vielzahl von
Féallen auftreten kann (BGH, Beschlul3 vom 4. Juli 2002 —
V ZB 16/02, WPM 2002, 1896, 1897 [= BGHZ 151, 221)).
Um die grundsétzliche Bedeutung unter diesem Gesi chtspunkt
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ordnungsgemal? darzulegen, ist es erforderlich, die durch das
Berufungsurteil aufgeworfene Rechtsfrage konkret zu be-
nennen sowieihre Klarungsbedirftigkeit und ihre Bedeutung
flr eine unbestimmte Vielzahl von Féllen im einzelnen auf-
zuzeigen (Senatsbeschlufld vom 1. Oktober 2002 — XI ZR
71/02, WPM 2002, 2344, 2347, zur Verdffentlichung in BGHZ
vorgesehen; BVerwGE 13, 90, 91; BFH, Beschlul? vom 30.
August 2001 -1V B 79,80/01, DB 2001, 2429, 2431; Beschlul3
vom 13. September 2001 — IV B 87/01, BFH/NV 2002, 352,
353). Dabei miissen insbesondere auch Ausfiihrungen dari-
ber gemacht werden, aus welchen Griinden, in welchem Um-
fang und von welcher Seite eine Rechtsfrage umstritten ist
(BFH, Beschluf3 vom 30. August 2001 a.a. O.).

Diesen Anforderungen gentigt die Beschwerdebegriindung
des Kl&gers nicht. In der Beschwerdebegriindung wird zwar
ausgefihrt, da’ das Berufungsgericht verschiedene Rechts-
fragen rechtsfehlerhaft entschieden habe. Die Begriindung ent-
halt aber keine Ausfuhrungen dazu, ob diese Rechtsfragen
klarungsbedirftig, insbesondere ob siein Rechtsprechung und
Schrifttum umstritten sind.

2. Ein Zulassungsgrund kann auch dann vorliegen, wenn
die angefochtene Entscheidung Verfahrensgrundrechte des
Beschwerdefuihrers verletzt. In diesem Fall ist zwar eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichtsnicht zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erforderlich. Die Rechtssache hat
dann aber grundsétzliche Bedeutung (Senatsbeschlufd vom 1.
Oktober 2002 a.a. O.).

Die Beschwerdebegriindung zeigt eine solche Grund-
rechtsverletzung aber nicht auf. Der Anspruch desKl&gers auf
Gewahrung rechtlichen Gehors (Art.103 Abs.1 GG) ist nicht
verletzt worden. Dem Berufungsgericht lagen in der letzten
mundlichen Verhandlung alle Schriftsétze des Kl&gers nebst
Anlagen mit Ausnahme einer Urkunde, die der zweitinstanz-
liche Prozef3bevolIméchtigte des Klagers den Gerichtsakten
wieder entnommen hatte, in lesbarer Form vor. Die Be-
schwerdebegriindung enthalt auch keine Ausfiihrungen dazu,
dai das Berufungsgericht durch eine etwaige Verletzung des
Anspruchsauf rechtliches Gehor beeinfluf3t worden sein konn-
te. Dies wére aber zur ordnungsgemél3en Darlegung einer
Grundrechtsverletzung erforderlich gewesen (Greger, in: Zol-
ler, ZPO 23. Aufl. vor §128 Rdn. 8 a).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§544 ZPO
Revisionszulassung

Ob ein Zulassungsgrund (§ 543Abs. 2 ZPO) gegebenist,
beurteilt sich nach dem Zeitpunkt der Entscheidung tiber
die Nichtzulassungsbeschwerde.

(BGH, Beschlufd vom 20.11.2002 — IV ZR 197/02)

Aus den Grinden: Der Beklagte und Beschwerdeflhrer ist
vom Berufungsgericht wegen seiner Tétigkeit als Testa-
mentsvollstrecker u.a. zu Schadensersatz nach §2219 BGB
verurteilt worden. Nur insoweit erstrebt er mit der Revision
die Abweisung der Klage. Das Berufungsgericht hat die Re-
vision nicht zugel assen und zur Begriindung ausgeftihrt, nach
seiner Ansicht sei nicht ernstlich zweifelhaft, dal3 Anspriiche
aus 82219 BGB innerhalb von 30 Jahren verjéhren. Demge-
genlber weist der Beklagte in seiner Nichtzulassungsbe-
schwerde auf Stimmen in der Literatur sowie auf ein Urteil
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 26. Oktober 2001 hin,
wonach die Verjahrungsfrist nur 3 Jahre betrage.

Auf eine Revision gegen die genannte Entscheidung des
Oberlandesgerichts Diisseldorf hat der Senat durch Urteil vom
18. September 2002 (1V ZR 287/01) ausgesprochen, dal3 Scha-
densersatzanspriiche nach 8 2219 Abs.1 BGB in 30 Jahren ver-
jahren, auch wenn ein Rechtsanwalt als Testamentsvoll-
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strecker tétig geworden ist. Damit ist die vom Beklagten fir
grundsétzlich gehaltene Rechtsfrage geklart; die Zulassung
der Revision ist auch nicht mehr zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung er-
forderlich (8543 Abs. 2 ZPO). Mal3gebend ist insoweit der
Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Zulassung (Munch-
Komm/Wenzel, ZPO 2. Aufl., Aktualisierungsband 2002,
§544 Rdn.14).

\on einer weiteren Begriindung wird abgesehen.
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88574, 575 ZPO
Einlegen der Rechtsbeschwerde

Die Rechtsbheschwerdeist durch einen beim Bundesge-
richtshof zugelassenen Rechtsanwalt einzulegen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 17.12. 2002 — X ZB 36/02)

Ausden Grunden: |. DasLandgericht Magdeburg hat die Be-
klagte durch sog. Zweites Versdumnisurteil zur Zahlung von
5954,29 Euro nebst Zinsen sowie in die Kosten verurteilt.
Hiergegen hat die Beklagte , Einspruch” eingelegt, den das
Berufungsgericht als Berufung behandelt hat. Diese hat es
durch BeschluRa sunzul &ssig verworfen, weil sienicht durch
€inen beim Oberlandesgericht zugel assenen Anwalt eingel egt
wurde. Hiergegen hat sich die Beklagte mit einem nicht von
einem Rechtsanwalt unterzei chneten Schriftsatz gewandt, mit
dem sie, sofortige Beschwerde, hilfswei se Gegenvorstellung
wegen greifbarer Gesetzwidrigkeiten“ eingelegt hat.

I1. Das — da eine sofortige Beschwerde gegen im zweiten
Rechtszug ergangene Entscheidungen nicht statthaft ist, 8567
Abs.1ZPOi. d.F. des Gesetzes zur Reform des Zivilprozef3-
rechts — als Rechtsbeschwerde zu behandelnde Rechtsmittel
ist jedenfalls deshalb unzuléssig, weil es nicht in der gesetz-
lichen Form eingelegt worden ist. Die Rechtsbeschwerde ist
durch Einreichen einer Beschwerdeschrift durch einen beim
Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt einzulegen
(8133 GVG; §78 Abs.1 ZPO). Daran fehlt es hier.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8566 BGB a. F. — Schriftform; Zweck des
Schriftfor merfordernisses

Anderungen oder Ergénzungen des langfristigen Mietver-
trages, die nicht langer a's ein Jahr Wirkungen entfalten kon-
nen, bedurfen nicht der Schriftform des 8566 BGB a. F.

(OLG Hamburg, Urteil vom 21. 8.2002 — 4 U 99/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88550, 566 a. F. BGB — Schriftform des
Mietvertrages mit Anlagen

1. Dem Schriftformerforderniseines Mietvertragesist durch
eine Unterschrift auf allen Seiten der Urkunde und durch ein-
deutige Verweisung auf Anlagen in der Urkunde gentigt.

2. Zum Arglisteinwand bei Formfehlern.
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 5.11.2002 — 24 U 21/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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88709, 730 BGB; 88128, 129 HGB — BGB-Gesdll-
schaft als Kl&gerin; BGB-Gesellschaften auf
Mieter- und Ver mieter seite

1. Weigert sich einer von zwel Gesellschaftern aus gesell-
schaftswidrigen Griinden an der gerichtlichen Geltendma-
chung einer Gesellschaftsforderung durch die Gesellschaft ge-
gen einen Dritten mitzuwirken, ist die Gesellschaft durch den
verbleibenden Gesell schafter ordnungsgemal? gesetzlich ver-
treten.

2. Ist der Mietvertrag (hier: auf Vermieter- und auf Mieter-
seite) durch eine rechtsfahige BGB-Gesell schaft abgeschlos-
sen, hat ein Wechsel im Mitgliederbestand der Gesellschaft
auf den Bestand des Mietvertrags keinen Einfluss.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 13.2.2003 — 10 U 216/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88535, 536 a. F., 870 BGB — Zwischenmiete im
Bestand; Uberlassungsanspruch

Wird ein vermietetes Objekt in der Weise vermietet, dass
der neue Mieter (zunéchst) die Stellung eines Zwischenmie-
terseinnehmen und der bisherige Mieter im unmittelbaren Be-
sitz bleiben soll, geht der Gebrauchsiiberl assungsanspruch aus
88535, 536 BGB a.F. auf Ubertragung des mittelbaren Be-
sitzes an den neuen Mieter (§870 BGB).

(OLG Hamburg, Urteil vom 29. 8.2001 — 4 U 196/00)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88242, 542 BGB a. F. — Ungeziefer; Ratten;
fristlose K indigung

Zu denVoraussetzungen an eine Fristsetzung nach 8542 Abs. 1
a F. BGB bei Rattenbefall in einem Ladenlokal.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.1.2003 — 10 U 16/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88 5364a, 536b, 538 a.F., 539 a. F., 366 BGB —
Mangel; Garantiehaftung;
Mietnachzahlung ohne Vor behalt;
Verwirkung der Gewahrleistungsrechte

Zur Verwirkung von Gewahrleistungsrechten fiihren vor-
behaltlose Nachzahlungen des Mieters dann nicht, wenn sie
nicht eindeutig die Tilgung des bisher geminderten Teils der
Miete bezwecken.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30. 7.2002 — 24 U 200/01)

Hinw. d. Red.: Verdffentlicht in WM 2003, 146. Das Ur-
teil kann bis zum 11. April 2003 bei der Redaktion GuT
(info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

88 675, 164, 535 BGB — Hausverwalter als
Vertreter des Hauseigentiimers

Erfllt ein Hausverwalter bei Abschlussvon Vertragen Auf-
gaben, dieihm typischerweise zur eigenverantwortlichen Er-
flllung Ubertragen sind — hier Anmietung von Ablesegeréten
zur Erstellung von Heizkostenabrechnungen —, so kann sein
Verhandlungspartner ohne Offenkundigkeit der Stellvertre-
tung nach 8164 Abs.2 BGB im Zweifel nicht davon ausge-
hen, dass der Verwalter als Vertreter des Hauseigentiimers
handelt.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7.1. 2003 — 24 U 75/02)
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Hinw. d. Red.: Die Entscheidung istin WM 2003, 95 ver-
oOffentlicht. Sie kann auch biszum 11. April 2003 bei der Re-
daktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung
per e-mail angefordert werden.

88276, 254, 249 BGB; § 67 VVG — Sorgfalts-
pflichten desInstallateurs beim Anschluss einer
K affeemaschine an die Wasser ver sorgung

1. Hat ein Installateur den Absperrhahn der Wasserversor-
gung einer Kaffeemaschine in einem anderen Raum ange-
bracht, muss er den Auftraggeber deutlich darauf hinweisen,
dass der Zulauf dort unterbrochen werden muss, um einen
Wasserschaden nach Betriebsschluss zu vermeiden.

2. Dass die Gebrauchsanwei sung der Maschine auf dasEr-
fordernis hinweist, die Wasserversorgung nach Geschéfts-
schluss zu unterbrechen, begriindet kein Mitverschulden des
Geschéadigten, wenn der Installateur nicht nachweisen kann,
dass der Kunde die Bedienungsanleitung erhalten hat.

3. Zur Schadensberechnung im Fall der Unterversicherung.
(OLG Koblenz, Urteil vom 23.1.2003 — 5 U 978/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88705, 134 BGB; Art.1 81 RBerG — Beitritt zum
Immobilienfonds; Treuhdnder; Rechtsberatungs-
verbot; fehlerhafter Beitritt zur Gesellschaft

a) Schliefit ein Dipl.-Finanzwirt mit einem Interessenten, der
einem auf die Modernisierung und gemeinschaftliche Nutzung
eines Mietwohnhauses gerichteten |mmobilienfonds beitreten
will, einen Treuhandvertrag, der eine rechtsbesorgende Tétig-
keit des Treuhénders vorsieht, so ist dieser Vertrag wegen Ver-
stolRes gegen Art.1 81 RBerG i.V.m. §134 BGB nichtig.

Gewerbemiete / Wettbewerb

b) Die Nichtigkeit erfal3t auch die dem Treuhander erteilte
Vollmacht.

) Gibt der Treuhander fir den Interessenten die Beitritts-
erkléarung zum Fonds ab, so finden die Grundsétze tGiber den
fehlerhaften Beitritt zu einer Gesellschaft Anwendung.

(BGH, Urteil vom 16.12.2002 — 11 ZR 109/01)

Hinw. d. Red.: Zur Verdffentlichung u. a. in BGHZ vorge-
sehen.

8§ 463 BGB a.F. —Arglisthaftung des
Immobilienver kaufer s fir Feuchtigkeitsschaden

1. Der Eintritt von Feuchtigkeit in die Kellerwande stellt
regelmafdig einen fiir den Kaufentschluss maf3geblichen Man-
gel dar, den der Verkaufer nicht verschweigen darf.

2. Wer eine (untaugliche) Reparaturmal3nahme as , vor-
sorglich” bezeichnet und damit zum Ausdruck bringt, Feuch-
tigkeit habe es nie gegeben, obwohl sie in gréfRerem Umfang
vorhanden und wahrgenommen worden war, handelt arglistig.
Die Durchfiihrung einer Reparatur und der Umstand, dassder
Verkaufer einen Erfolg der Mal3nahme fir moglich hélt, las-
sen Arglist in der Regel nicht entfallen.

3. Der fur Arglist haftendeVerkaufer kann den Kaufer nicht
auf abgetretene Gewahrleistungsanspriiche gegen den Bau-
unternehmer verweisen.

(OLG Koablenz, Urteil vom 6.2.2003 — 5 U 996/02)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiOLG Dr. Bischoff, Hamburg; VRIOLG

ZiemBBen, Diusseldorf; RiOLG Geldmacher, Dusseldorf;
RiOLG Weller, Koblenz; RiIBGH Wellner, Karlsruhe.

Wettbewerb

§1UWG; 811AMG
Behordlich gebilligtes Verhalten des Wettbewer bers

I'st die Auslegung einer Gesetzesnorm zweifelhaft, so
ver halt sich ein Wettbewer ber nicht unlauter (81 UWG),
wenn er seinem Verhalten die Auslegung zugrunde legt,
die auch von der zustandigen Behorde gebilligt wird und
nach der sein Verhalten rechtmagig erscheint.

(OLG Hamburg, Urteil vom 14. 11. 2002 — 3 U 129/01)

Zum Sachver halt: DieBeklagte bringt ein ausBelgien paral-
lel importiertes Arzneimittel in den Verkehr. Die Kl&gerin,
deutsche Tochtergesellschaft der Markeninhaberin, produziert
und vertreibt das Mittel in Deutschland. Die Kl&gerin bean-
standet die in der von der Beklagten stammenden Packungs-
beilage enthaltene Herstellerangabe als Verstol? gegen §11
Abs.1 Nr.5AMG.

Die Beklagte hat beantragt, die Unterlassungsklage abzu-
weisen, dadieAngabe dem Gesetz entspreche und behordlich
geduldet werde.

Das Landgericht Hamburg hat die Beklagte antragsgemald
verurteilt.

Ausden Grunden: Die Berufung der Beklagten hat Erfolg.

1. Das Landgericht hat einen Verstol3 der Beklagten gegen
die Vorschrift des §11 Abs.1 Nr.5 AMG und damit ein nach
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81 UWG unlauteres Wettbewerbsverhalten begjaht. Doch selbst
wenn die Beklagte 811 Abs.1 Nr. 5 AMG verletzen sollte, ist
ihr das nicht als unlauter anzulasten.

a) [...] Die Parteien streiten im Kern um die Frage, wen
der Gesetzgeber mit dem ,Hersteller [in 811 Abs.1 Nr.5
AMG]“ meint [...]. FUr beide Auffassungen sprechen gute
Grinde. [...]

b) Obwohl der Senat eher zur Auffassung der Beklagten
neigt, mui er sich nicht festlegen, denn selbst wenn die Auf-
fassung der Klagerin richtig sein sollte, bedeutet das nicht,
daR die Beklagte mit einem Verstol3gegen §11AMG auch §1
UWG verletzt.

Die Regelungen desAMG, die dem Gesundheitsschutz der
Bevolkerung dienen, sind zwar wertbezogene Normen, deren
Verletzung regelmaiig den Vorwurf unlauteren Verhaltens
begriindet (Kohler/Piper, UWG, 2. Auflage, 2001, §1, Rdnr.
647). Das darf aber nicht im Sinne eines Automatismus
miRverstanden werden, der jede weitere Priifung entbehrlich
macht (BGHZ 140, 134, 139 — Hormonpréparate; GRUR
2002, 269 f. — Sportwetten-Genehmigung).

Das gilt erst recht, wenn die Anwendbarkeit eines Geset-
zes, gegen das der Wetthewerber verstofRen haben soll, zwei-
felhaft erscheint (v. Ungern-Sternberg, Wettbewerbsbezoge-
ne Anwendung des §1 UWG und normzweckgerechte Aus-
legung der Sittenwidirigkeit, in: Festschrift fir Willi Erdmann,
S.749). Die Lauterkeit des Wettbewerbs verlangt zwar auch,
daf3 ein Wettbewerber nicht ohne weiteres auf Kosten seiner
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Mitbewerber das Risiko rechtswidrigen Handelns eingehen
darf. Es wére jedoch grundsétzlich eine Uberspannung der
Pflicht zu lauterem Wettbewerbshandel n und ein unzul assiger
Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit, von den Gewerbetrei-
benden zu verlangen, sich vorsichtshalber stets nach der
strengsten Gesetzesausl egung zu richten, wenn die zustandi-
gen Behorden sein Verhalten ausdriicklich alsrechtlich zulés-
sig bewerten (BGH GRUR 2002, 269, 270 — Sportwetten-Ge-
nehmigung).

Diese Voraussetzung ist hier erfillt. Die Beklagte hat ei-
nen Verlangerungsbescheid vom 8.1. 2002 des Bundesinsti-
tuts fir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) vorge-
legt, das fUr die Einhaltung desAMG zustandig ist. [ ...]

[Streitwert: 127 823 € = 250000 DM]

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. ZS des OLG Ham-
burg

81 UWG,; 887, 8, 8aTier SchG
Behordlich nicht beanstandetes Ver halten
desMitbewerbers

Ein Zivilgericht kann ein Verhalten nicht als unlaute-
ren Rechtsver stof3 nach 81 UWG ver bieten, wenn die Be-
wertung des Verhaltens als rechtswidrig einer Behoérde
vorbehalten ist und diese eine solche Bewertung nicht vor -
genommen hat.

(OLG Hamburg, Urteil vom 21.11.2002 — 3 U 82/01)

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. ZS des OLG Ham-
burg

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 10. April 2003 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden. Vgl. auch OLG Ham-
burg GuT 2003, 67 (vorstehend).

83 UWG
Wettbewerb; Bei unsnur ...

1. Wirbt ein Unternehmen unter Hinweis auf einen an-
deren (hoheren) Preisfir dasselbe Produkt mit der Aus-
sage, bei unsnur ...“, soliegt darin ohnedasHinzutreten
weiterer Umstande aus Sicht des Verkehrsim Regelfall
nicht eine Bezugnahme auf den eigenen AltpreisdesWer -
benden.

2. Der angreifende Wettbewer ber hat den behaupteten
Rechtsverstol3 deshalb nach allgemeinen Grundsatzen
dar zulegen und zu beweisen. Die fur die Preisgegentber-
stellung mit eigenen (durchgestrichenen) Altpreisen ent-
wickelten Begunstigungen der Darlegungs- und Beweis-
lastverteilung unter Billigkeitsgesichtspunkten kommen
ihm nicht zugute.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 19.12. 2002 —5W 101/02)

Ausden Griinden: 2. Mit der angegriffenen Werbung hat die
Antragsgegnerin nicht gegen § 3 UWG verstolien. Zumindest
ist die Antragstellerin fir die Voraussetzungen eines derarti-
gen Verstol3es darlegungsfallig geblieben, so dass der Verfi-
gungsantrag ohne Eintritt des erledigenden Ereignisses abzu-
weisen gewesen ware.

a. Die Werbung mit Preisherabsetzungen — sei esin Form
der Gegenuberstellung der eigenen Alt- und Neupreise oder
in sonstiger Weise — ist wettbewerbsrechtlich grundsétzlich
zuldssig (BGH WRP 00, 386, 388 — Preisknaller). Sie kann
sich jedoch dann as irrefiihrend erweisen, wenn der friihere
hohereAltpreisnicht, nicht ernsthaft, insbesondere nicht tiber
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einen langeren Zeitraum oder nicht in letzter Zeit verlangt
worden war oder wenn Uiberhéhte Prei se angesetzt worden war
ren, um eine Prei ssenkung vortauschen zu kdnnen, oder wenn
sonst Uber dasAusmal3 der PreissenkungirregefUhrt wird. Dies
istin der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsfur dieWer-
bung mit durchgestrichenen héheren Altpreisen anerkannt
(BGHWRPQ0, 386, 388 —Preisknaller; BGH GRUR 99, 508,
508 — Teppichpreiswerbung; BGH GRUR 75, 78, 79 — Preis-
gegenuberstellung). Hierauf hat dieAntragstellerin zutreffend
hingewiesen.

b. DieVoraussetzungen eines sol chen RechtsverstoRes sind
nach allgemeinen Grundsétzen von der Antragstellerin dar-
zulegen und zu beweisen. Diesist im vorliegenden Fall trotz
entsprechender Hinweise von Gericht und Gegner noch nicht
einmal in Ansétzen geschehen, so dass der Verfligungsantrag
bereits aus diesem Grund keinen Erfolg haben konnte. Zwar
ist in der Rechtsprechung des BGH — im Anschluss an die
»Béarenfang”-Entscheidung (BGH GRUR 63, 270, 271 —
Béarenfang) — ebenfalls anerkannt, dassesin Fallen der Preis-
gegentberstellung mit eigenen (durchgestrichenen) Altprei-
sen des Werbenden um Umsténde geht, hinsichtlich derer der
angreifende Wettbewerber vollsténdig auf3erhalb des Ge-
schehensablaufs steht, so dass abweichend vom Regelfall un-
ter Billigkeitsgesichtspunkten eine Darlegungs- und Beweis-
lastverteilung zu L asten desVerletzersgerechtfertigt ist (BGH
GRUR 75, 78, 79 — Preisgegentiberstellung). Eine solche Si-
tuation liegt im vorliegenden Fall jedoch entgegen der Auf-
fassung der Antragstellerin gerade nicht vor. Zumindest hat
siedies nicht hinreichend glaubhaft gemacht.

¢. Nach dem Wortlaut des angegriffenen Internet-Auftritts
der Antragsgegnerin bleibt fir die angesprochenen Verkehrs-
kreise offen, welche konkreten Prei se sieihren herausgestel It
beworbenen Sonderangeboten gegentiberstellt. Nach dem Ge-
samteindruck der Anzeige, insbesondere dem Wortlaut der
Anpreisung, hat der Verkehr entgegen der Auffassung der An-
tragstellerin keine hinreichende Veranlassung zu der Annah-
me, die Antragsgegnerin stelle ihren aktuellen Sonderange-
boten ihre eigenen (friheren) Altpreise gegentiber. Hierflr
fehlt es an tragfahigen Anhaltspunkten. Weder sind die Alt-
preise—wiediesindenvon der Antragstellerin zitierten BGH-
Entscheidungen stets der Fall war —durchgestrichen und des-
halb a's ,entwertet” gekennzeichnet, noch weisen Formulie-
rungen wie , friher ... jetzt nur auf einen Zeitfaktor bei der
Forderung der unterschiedlichen Preise hin. Vielmehr legt die
verwendete Formulierung ,bei uns nur“ (Unterstreichung
nicht im Original) dem Verkehr im Zusammenhang mit der
Preisgegentberstellung gerade die gegenteilige Vermutung
nahe, namlich die Annahme, die Antragsgegnerin wolle sich
hiermit gegentiber ihren Wettbewerbern abgrenzen und als
gunstigen Anbieter anpreisen. Den genannten hdheren Preis
bezieht der Verkehr deshalb naheliegend auf den am Markt
von Wettbewerbern fir das beworbene Produkt verlangten,
»Ublichen" (méglicherweise sogar vom Hersteller empfohle-
nen) Preis, dem die Antragsgegnerin ihren eigenen, niedrigen
Preisentgegensetzt. Andernfalls bliebe die konkrete Werbung
mit der Formulierung,, bei unsnur” ohneirgendeinen Hinweis
auf die fruheren eigenen Preise (Durchstreichung usw.) letzt-
lich unverstandlich. In einem derartigen Fall des Vergleichs
mit Drittangeboten liegen die Voraussetzungen fir die vom
BGH aufgestellten Grundsétze fur eine Umkehr der Darle-
gungs- und Beweislast erkennbar nicht vor. Tragfahige An-
haltspunkte, aus denen sich ein abweichendes Versténdnis
nicht unerheblicher Teile der angesprochenen Verkehrskreise
rechtfertigen lief3e, hat die Antragstellerin nicht vorgetragen.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. Zivilsenats des OLG
Hamburg

Gewerbemiete und Teileigentum - Méarz 2003



§3UWG
Wettbewer b; Internetauktion; Handlereigenschaft

Ein gewerblicher Handler mussbei einem Verkaufsan-
gebot in einer Internetauktion nicht auf seine Handler -
eigenschaft hinweisen.

(OLG Oldenburg, Beschluss vom 20.1.2003 — 1 W 6/03)

Ausden Grinden: Das Landgericht [Osnabrtick] hat im Er-
gebnis zu Recht eine wettbewerbsrelevante Irrefiihrung der
von dem Angebot der Antragsgegnerin angesprochenen Ver-
braucher verneint. Es ist allerdings davon auszugehen, dass
die rechtlichen Bindungen, denen ein Unternehmen bei her-
kémmlicher Tétigkeit unterliegt, auch fur den elektronischen
Geschéftsverkehr gelten. Dies trifft wohl auch auf die wett-
bewerbsrechtliche Regel zu (BGH GRUR 1987, 748, 749 —
Getarnte Werbung I1; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbs-
recht, 22. Aufl., 83 Rn. 354), dass ein Unternehmer zur Ver-
meidung einer Irreflihrung des angesprochenen Publikums
den gewerblichen Charakter seines Angebots in geeigneter
Weise offenlegen muss, weil das Publikum anderenfalls von
einem glinstigeren Privatangebot ausgeht. Dies soll seine mal3-
gebliche Rechtfertigung darin finden, dass der gewerbliche
Handler typi scherwei se seine Preise gewinnorientiert und un-
ter Beriicksichtigung der fur den Geschéftsvorgang anfallen-
den Umsatzsteuer kalkuliert und festsetzt, wahrend die Preis-
vorstellungen der Privatanbieter eher an den Wunsch an-
knupfen, fur eine nicht mehr bendtigte Sache noch etwas Geld
herauszuschlagen, deren Angebotspreise al so regel méldig gin-
stiger sind.

Diese von der Rechtsprechung zunéchst fir den printme-
dialen Bereich entwickelte Regel 18sst sich auch auf Werbun-
gen und Angebotsofferten in anderen M edien tibertragen. Vor-
aussetzung fur eine Anwendung ist alerdings, dass ein ver-
gleichbarer Schutzbedarf des Publikums besteht, der ange-
sprochene Interessent also davor bewahrt werden muss, auf-
grund eines neutral gehaltenen Angebots ungewollte ge-
schéftliche Kontakte zu einem Unternehmer aufzunehmen,
was er gerade durch die Reaktion auf eine vermeintlich pri-
vate Anzeige eigentlich vermeiden wollte.

Nach Ansicht des Senats besteht ein Schutzbedarf im vor-
beschriebenen Sinn in dem hier betroffenen Bereich der In-
ternetauktionen nicht.

Esist allerdings zu beriicksichtigen, dass durch die Ano-
nymisierung der Teilnehmer an einer Internetauktion der fir
dieAnzeigenwerbung Ubliche Zwischenschritt vor Abschluss
des Vertrages, namlich eine Kontaktaufnahme mit dem An-
bieter, nicht typischist. Zwar besteht —wie auch im Streitfall
—f0r den Bietinteressenten die Mdglichkeit el ner solchen vor-
herigen Kontaktaufnahme mit dem Anbieter und damit eine
Gelegenheit zur Information Uber dessen (geschéftliche) Ver-
haltnisse. Es mag auch sein, dass ein Bietinteressent gerade
beim Handel mit Gebrauchtwagen davon haufiger als bei an-
deren Angeboten Gebrauch machen wird, um sich einen per-
sonlichen Eindruck von dem Angebot zu verschaffen. Dies
lasst sich im Rahmen eines einstweiligen Verfligungsverfah-
rens mit den zur Verfligung stehenden prozessualen Mitteln
jedoch nicht in einer fur die Entscheidung tragfahigen Weise
verifizieren. Der Senat geht deshalb zugunsten des Antrag-
stellers davon aus, dass die Gefahr eines unerwiinschten Ver-
tragsschlusses mit einem gewerblichen Handler und damit das
durch eine mogliche Irrefiihrung begriindete Gefahrdungs-
potenzial fur einen Bieter im Rahmen einer Internetauktion
hoher wére als fur einen Interessenten im Fall der Inseraten-
werbung.

_ Fir die Streitentscheidung kommt es auf die vorstehenden
Uberlegungen jedoch nicht erheblich an, weil es bereits an
einer Irrefihrung fehlt. Das folgt daraus, dass die entschei-
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dungsrel evanten Umsténde sich bei Internetauktionen von der
im herkdbmmlichen Markt in einem fir die Beurteilung des
Streitfalls entscheidenden Punkt unterscheiden. Die Preishil-
dung vollzieht sich bei Internetauktionen maf3geblich durch
die Gebote der miteinander konkurrierenden Bieter. Diezul &s-
sige Mindestgebotsangabe desAnbietersist mit demim Ubri-
gen markttypischen Angebot nicht vergleichbar. Die Vorga
ben der Anbieter werden regelmafiig besonders ginstig ge-
staltet, um moglichst viele Interessenten (in zul@ssiger Wei-
se) anzulocken und diese zu wechsel seitigen Uberbietungen
zu veranlassen. Konsequenterweise gelten fir Internetver-
steigerungen nicht die Regeln der PAngVO (dort 89 Abs.1
Nr.5) und unterlag diese Art des Warenverkehrs auch nicht
den friiheren Rabattgewahrungsbeschrankungen nach dem
RabattG, weil es keine Allgemein- oder Normalpreise gibt
(Huppertz MMR 2000, 65, 69; Heckmann NJW 2000, 1370,
1371). Einelrrefiihrung desVerbrauchers tiber herkbmmliche
Faktoren der Angebots-Preishildung, die gerade die Auf-
kl&rungspflicht des gewerblichen Handlers ausl 6sen soll, kann
deshalb bei Internetauktionen nicht stattfinden. Die Mindest-
angebotsvorgabe kann einem Angebot auf dem herkdmmli-
chen Markt nicht gleichgestellt werden.

Sonstige Schutzbedarf ausl6sende Rechtsfolgen zieht der
Erwerb durch einen Vertragsschluss mit einem Unternehmer
(anstatt mit einem privaten Anbieter) nicht nach sich. Im Ge-
genteil wird der Meistbietende durch die beim Abschluss mit
einem Unternehmer anzuwendenden gesetzlichen Regeln des
Gebrauchsgtiterkaufs effektiver geschiitzt als bei einem Ge-
schéft zwischen Privatpersonen.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 83 ZPO; der festge-
setzte Wert von 15000 € entspricht dem Regelstreitwert des
Senats im einstweiligen wettbewerbsrechtlichen Rechts-
schutzverfahren mit Verbandsbeteiligung.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

83 UWG —Wetthewerb;
»Juristische Korrespondenz*

1) Zwischen einer Rechtsanwaltssozietdt und einem
Schreibbiro, das unter der beanstandeten, irrefiihrenden An-
gabe,, Juristische Korrespondenz* Schreibarbeiten fir Rechts-
anwalte durchfihrt, besteht kein Wettbewerbsverhaltnis.

2) Soweit der Rechtsanwaltssozietét auch Steuerberater an-
gehoren, besteht zwar ein Wettbewerbsverhdltnis, soweit das
Schreibbiiro auch Buchhaltungen anbietet. Insoweit fehlt es
jedoch an der wettbewerblichen Relevanz.

(OLG Hamburg, Urteil vom 31.10.2002 — 3 U 62/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

83 UWG —Wettbewerb; Irrefiihrung

Die Werbeaussage ,, T-Online er6ffnet Ihnen den einfachen
Weg insNetz: Schnell, sicher, kostengiinstig” ist im Hinblick
auf die Angabe ,,sicher” irrefiihrend.

(OLG Hamburg, Urteil vom 31.10.2002 —3 U 71/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

83 UWG —Wettbewerb; Irrefiihrung;
» grontmaogliche Wirkung*

1. DieAngabe, bei T-Onlinesel diegroftmoglicheWirkung
mit einer Internet-Werbung zu erzielen, weil T-Onlinediemei-
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sten Besucher habe, ist nicht deshalbirrefihrend, weil eskei-
ne gesi cherten wissenschaftlichen Erkenntnisse tiber die Wir-
kung der Online-Werbung gibt.

2. Esist irreftihrend, fir T-Online allgemein ohne ndhere
Erléuterungen den Begriff , global domain® zu verwenden,
weil der Verkehr darausdenirrigen Schluf3 zieht, T-Online ha-
bemit den eigenen Aktivitéten eine weltweite Bedeutung und
sei nicht auf den deutschen Sprachraum begrenzt.

(OLG Hamburg, Urteil vom 31. 10. 2002 — 3 U 10/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8§83 UWG —Wettbewerb; Irrefihrung;
»der zweitgr 6f3te der Welt*

Die Werbeaussage, T-Online sei ,,der zweitgrofite Online-
dienst der Welt Uberhaupt*, ist irrefihrend. Der Verkehr er-
wartet nicht nur, daf? T-Online die zweitmeisten Kunden hat,
sondern auch, daf T-Online den zweitgréften Nutzungsum-
fang aufweist und auf3erdem weltweit den zweitgréfiten On-
line-Dienst unterhalt.

(OLG Hamburg, Urteil vom 31.10.2002 — 3 U 12/02 —
nicht rkr.)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei

der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

83 UWG —Wettbewerb; ,Webhoster des Jahres"

Wirbt ein Unternehmen in den ersten Tagen eines neuen
Kalenderjahres mit einer im Vorjahr verliehenen Auszeich-
nung (hier: , Européischer Webhoster des Jahres*), so stellt

sich diesesVerhalten in der Regel selbst dann (noch) nicht al's
irrefihrend dar, wenn ein aufklérender Hinweis fehlt, dass
sich dieser Titel nicht auf das |aufende Kalenderjahr bezieht.

(OLG Hamburg, Urteil vom 5.12.2002 — 5 U 103/02)

81 UWG,; 883, 6 TDG — Wettbewerb;
I mpressumangaben der Homepage

Seiner Impressumpflicht zum Internetauftritt gentigt der
Dienstanbieter, wenn die erforderlichen Angaben auf den Bild-
schirmen der Nutzer leicht erkennbar und unmittelbar er-
reichbar sind.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 20.11. 2002 —5W 80/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 11. April
2003 bel der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kosten-
freien Zusendung per e-mail angefordert werden.

881, 3, 24 UWG —Wetthewerb; ortliche
Zustandigkeit bei Werbungim I nternet

Eine unerlaubte Handlung ist auch in Hamburg begangen
worden, wenn das beanstandete Warenangebot im Internet ver-
breitet worden ist und sich die Internet-Werbung auf poten-
tielle Kunden in Hamburg auswirken kann, und wenn hier im
Falledes 83 UWG einerelevante I rreflihrung Dritter moglich
ist.

(OLG Hamburg, Urteil vom 7.11. 2002 — 3 U 122/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: Die Mitglieder des 3. ZS und die Mitglie-
der des5. ZS des OLG Hamburg.

Teileigentum

8810, 13, 14, 15WEG
Kindertagesstatteim Laden

Sehen Teilungserklarung und Gemeinschaftsordnung
flr ein Sondereigentum als Nutzungszweck den Betrieb
eines Ladensvor, ist damit die Nutzung als Kindertages-
statte dann vereinbar, wenn die von dieser ausgehenden
Beeintrachtigungen die eines L adens nicht Uber steigen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 9. 9. 2002 — 3 Wx 64/02)

Zum Sachver halt: Die Wohnungseigentumsanlage besteht
aus 13 Wohnungen, Teileigentumseinheiten im Erdgeschoss
und im ersten Obergeschoss, verteilt auf 5 Geschosse und
Dachgeschoss, sowie 15 Stellplétzen. AlsNutzungsart fir das
Erdgeschossist in Anlage | zur 1. Anderung der Teilungser-
klarung ,, Laden" angegeben. Die Gemeinschaftsordnung vom
27. November 1995 enthélt unter I1. 7.1 die Regelung, dassim
Erdgeschoss die gewerblicheNutzung ,, fur L&den 0.8 Praxen
und Birros* gestattet ist.

DieBeteiligte zu 1, die Sondereigentiimerin der Teileigen-
tumseinheit Nr.1 (391,11 m?2) ist, hat dieselbe mit Vertrag vom
11. Oktober 1999 an eine Elterninitiative zum Betrieb einer
Kindertagesstétte vermietet. §26 des Mietvertrages enthalt
folgende Vereinbarungen:

1. Die vereinbarte Nutzung ist der Betrieb einer Kinder-
tagesstatte mit regel méldigen Off nungszeiten montags bisfrei-
tags von 8-16. 30 Uhr.
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2. Der Vermieter wird bauseits Schallschutzmal3hahmen
treffen, die der Art und dem Umfang der vorgesehenen Nut-
zung entsprechen. Falls zusétzliche Schallschutzmal3nahmen
erforderlich werden, ist der Mieter verpflichtet, diese zu dul-
den und im erforderlichen Umfang dabei mit zu wirken.

3. Die Mitbenutzung des Spielplatzes auf der zum ge-
meinschaftlichen Eigentum der Wohnungs- und Teileigentu-
mergemeinschaften D.-Stral3e 34 und 37 sowie S--Stralle 44 a
gehdrenden Grundstiicksfléache Uber der Tiefgarage ist dem
Mieter in dem in der Teilungserklérung geregelten Umfang
erlaubt (s. Anlage 2). Als besondere Einschrankung wird ver-
einbart, dal auf dem Spielplatz nicht mehr as 12 Kinder
gleichzeitig spielen konnen.

Die den Wohnhéusern D.-Str. 35 und 37 sowie S-Str. 44 a
vorgelagerten Garten- und Terrassenflachen, auch soweit sie
im gemeinschaftlichen Eigentum stehen, dirfen nicht betre-
ten werden.

4. Der Mieter verpflichtet sich zur strikten Einhaltung der
Ruhezeiten zwischen 13 und 15 Uhr. In dieser Zeit darf ins-
besondere der Spielplatz nicht genutzt werden.

5. Der Vermieter Ubernimmt die Planungs- und Umbauko-
stenfur dieprojektierten Mal3nahmen geméa3Plan (Anlage 1).
DasRisiko desVermietersfir Nutzungseinschréankungen, die
sich aufgrund behdrdlicher Auflagen oder sonstigen Rechts-
grinden, gleich welcher Art, ergeben kdnnen, ist auf die auf-
gewandten Planungs- und Umbaukosten beschrankt. Scha-
densersatzanspriiche des Mieters gegentiber dem Vermieter
sind ausgeschlossen.
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DieTeileigentumseinheit Nr.1 verfigte zur Gartenseite hin
Uber 3 Fensterelemente. Das von der Gartenseite aus gesehen
rechte Fensterelement entfernte die Beteiligte zu 1 eigen-
méchtig und ersetzte es durch ein Tirelement, das Uber eine
Hol ztreppe mit Podest den Austritt in den Garten der Anlage
ermdglicht. Die Kindertagesstétte nutzte Uber diesen Austritt
den Garten.

In der Eigentlimerversammlung vom 11. Juli 2000 wurden
folgende Beschl lisse gefasst:

,TOP1: Die durch den Sondereigentimer der Teileigen-
tumseinheit Nr.1 (Laden EG) eigenméchtig vorgenommene
Entfernung von Fensterelementen an der Ruckfront zur Gar-
tenflache und der ersatzweise Einbau eines Turelements als
Austritt zur Gartenféche ist unzulssig.

TOP2: Der Sondereigentiimer der Teileigentumseinheit
Nr.1 wird hiermit verpflichtet, das eigenméchtig eingebaute
Tlrelement an der Riickfront zu entfernen und den urspriing-
lichen baulichen Zustand durch Einbau von Fensterelemen-
ten wieder herzustellen.

TOP3: Die Nutzung der Teileigentumseinheit Nr.1 zum Be-
trieb einer Kindertagesstétte entspricht nicht den Zweckbe-
stimmungen der Teilungserkl&rung bzw. der Gemeinschafts-
ordnung und ist damit unzuléssig.

TOP4: Der Eigentiimer der Teileigentumseinheit Nr.1 wird
hiermit verpflichtet, die Nutzung der Teileigentumseinheit a's
Kindertagestatte mit soforti ger Wirkung zu beenden und kiinf-
tig zu unterlassen.

TOPS5: Die Verwaltung wird angewiesen, die vorstehen-
den Beschllisse zu TOP1-4, notfalls gerichtlich, durchzuset-
zen und mit der Durchsetzung dieser BeschlUisse die Rechts-
anwélte D. und B. mit der Mal3gabe zu beauftragen, dass die-
se gegen Erstattung der dadurch entstehenden Kosten ver-
pflichtet sind, jedem Eigentiimer Abschriften des von ihnen
gewechselten Schriftverkehrs zuzuleiten. Die Beauftragung
dieser Rechtsanwalte hat auch dann zu erfolgen, wenn dievor-
stehenden Beschllisse ganz oder teilweise durch einen Ei-
gentumer angefochten werden.

Die Beteiligte zu 1 hat diese Beschliisse angefochten und
hat vorgetragen, eine Larmbel astigung gehe von der Kinder-
tagesstétte nicht aus. Es seien erhebliche | solierungsmal3nah-
men zum Schallschutz durchgefiihrt worden. Der Einbau des
Turelementesfihre nicht zu einem Nachteil der tbrigen Woh-
nungseigentiimer und Teileigentimer. Die Nutzung der Teil-
eigentumseinheit als Kindertagesstétte sei von der vorgese-
henen Nutzung gedeckt.

Aus den Griinden: Il. 2. c) Die Eigentimerbeschllsse zu
TOP3 und 4 sowie zu TOP5 in dem aus dem Beschlusstenor
ersichtlichen Umfang sind — entgegen der Auffassung der
Vorinstanzen — fir unglltig zu erklaren.

aa) Die in der Teilungserklarung (Anlage | zur 1. Ande-
rung der TE vom 18. Juni 1996) festgel egte Nutzung des Teil-
eigentums Erdgeschoss als ,Laden” ist eine Zweckbestim-
mung mit Vereinbarungscharakter geméal? 815 Abs.1 WEG.
Eigentlimer und auch spétere Erwerber miissen sich darauf
verlassen kdnnen, dass keine Nutzung zuléssig ist, die mehr
stort oder beeintréchtigt als die in der Teilungserklarung ge-
nannte. Ob das der Fall ist, ist nach einer typisierenden Be-
trachtungsweise zu beurteilen (vgl. BayObL G WM 1993, 490;
NZM 1998, 335 [=WM 1998, 619]). Dabei ist auch auf den
Charakter der Wohnanlage und die diesen pragenden ortlichen
Verhéltnisse abzustellen (BayObLGZ 1994 Nr.48 [=WM
1994, 635]; KG NZM 1999, 425). Die Beschreibung des Teil -
eigentumsin der Teilungserklérung ist als Inhalt des Sonder-
eigentums im Grundbuch eingetragen. Fir die Auslegung ist
deshalb der fir Grundbucheintragungen geltende Grundsatz
mal3gebend, wonach auf Wortlaut und Sinn abzustellen ist,
wie er sich fur einen unbefangenen Betrachter als néchstlie-
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gende Bedeutung ergibt (BGH ZMR 1991, 230 [=WM 1991,
361]). Darausfolgt fur den vorliegenden Fall, dassunter , La
den* — wie vom Landgericht zutreffend dargestellt — Ge-
schéftsréume zu verstehen sind, bei denen der Charakter ei-
ner Verkaufsstétte im Vordergrund steht, in der sich also Per-
sonal aufhélt, wahrend der Offnungszeiten Kunden ein- und
ausgehen und gelegentlich Waren angeliefert werden.

bb) Nachdem die Beteiligte zu 1 unstreitig den Mietvertrag
Uber die Uberlassung der Raumlichkeitenim Erdgeschosszum
Betrieb der Kindertagesstétte im Einvernehmen mit der Mie-
terin dahin gedndert hat, dass eine Mitbenutzung des Spiel-
platzesdurch diebetreuten Kinder nicht mehr erlaubt ist, | sst
sich nicht feststellen, dass die von der Beteiligten zu 1 Uber
ihre Mieterin ausgelibte konkrete Nutzung a's Kindertages-
stétte, namlich die Betreuung von zuletzt 26 Kindergarten-
kindern und 13 Schulkindern in den Sondereigentums-Rau-
men der Beteiligten zu 1 zu den von den Vorinstanzen fest-
gestellten Zeiten — die Kindergartenkinder kdnnen zwischen
8.00 Uhr und 9.30 Uhr gebracht und zwischen 14.00 Uhr und
16.30 Uhr abgeholt werden; die Schulkinder kommen zwi-
schen 13.00 Uhr und 14.00 Uhr in die Einrichtung, essen zu
Mittag und machen Hausaufgaben — mehr Beeintrachtigun-
gen erwarten lasst als der mit der Zweckbestimmung der Tei-
lungserkldrung in Einklang stehende Betrieb eines Ladens.
Dieletztgenannte Nutzung beinhaltete immerhin die An- und
Abfahrt von Kunden und Lieferanten und die hiermit und
durch den Ubrigen Betrieb verbundene Larmbelastung Uber
einen langeren Geschéftszeitraum (eventuell zu durchgehen-
den Offnungszeiten von ca. 8.30 Uhr bis 19.00 Uhr und sams-
tagshis 16.00 Uhr und woméglich ohne Unterbrechung durch
Geschéftsferien). Hinzu kommt, dass—andersalsin der vom
KG (ZMR 1992, 351 [=WM 1992, 387]) entschiedenen Sa
che — bereits mietvertraglich die Durchfihrung von Schall-
schutzmalRhahmen und die strikte Einhaltung der Mittagsru-
he festgelegt worden ist. Vor diesem Hintergrund ist der Be-
teiligten zu 2 die Nutzung als Kindertagesstétte im festge-
stellten Umfang jedenfalls nicht unzumutbar und — da nicht
mehr storend als die Nutzung als Laden — von der Teilungs-
erklarung gedeckt.

Den neuen Vortrag der Beteiligten zu 2 zur Vereinbarung
des mietvertraglichen Verbots der Spielplatznutzung zu
berticksichtigen, ist dem Senat nicht verwehrt. Denn das Ge-
richt der weiteren Beschwerde kann neue Tatsachen dann
berticksichtigen, wenn esden Beschlussdes L andgerichts oh-
ne die neuen Tatsachen aufzuheben hétte und die neuen Tat-
sachen — wie hier — ohne Ermittlungen feststehen (vgl. Kei-
del/Kuntze/Winkler a. a. O. Rdz. 59).

Ohne die Ubereinkunft der Beschwerdefiihrerin mit ihrer
Mieterin, von der Benutzung des SpielplatzesAbstand zu neh-
men, ware dielandgerichtliche Entschel dung aufzuheben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an die
Kammer zuriick zu verweisen gewesen. Denn die generelle
Besorgnis, dass die Betreuung der in Rede stehenden Anzahl
von Kindern im Alter zwischen 3 und 12 Jahren — auch unter
Ber(licksichtigung der vereinbarten Ruhezeiten (13.00 Uhr bis
15.00 Uhr) — insbesondere mit der Spielplatznutzung ver-
bundene — stérende — Gerauschbel astigungen mit sich bringt,
die Uber digjenigen Beeintréchtigungen hinausgehen, die ty-
pischerweise mit dem Betrieb eines Ladens verbunden sind,
gentigt zur Bejahung einer von der Kindertagesstatte im Ver-
gleich zum Betrieb eines Ladens ausgehenden intensiveren
Stérung nicht. Auch mit Blick auf die vom Landgericht zu-
treffend herausgestellte generalisierende Betrachtungsweise
(vgl. BayObLG ZMR 1993, 427 [=WM 1993, 558 L]) rei-
chen die in diesem Zusammenhang getroffenen Feststellun-
gen des Landgerichts nicht aus. Es wéren jedenfalls die ob-
jektiven Gegebenheiten zu ermitteln gewesen, namlich — ne-
ben Fakten zum Charakter der Wohnanlage und den diesen
pragenden ortlichen Verhaltnissen —inwiefern der generellen
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Besorgnis von Stérungen, wie im Mietvertrag vorgesehen,
durch wirksame Schall schutzmal3nahmen begegnet wurde und
ob und inwieweit der Spiel platz bestimmungsgema3von Kin-
dern der Ubrigen Miteigentiimer bzw. von Gastekindern ge-
nutzt zu werden pflegte und ob angesichts der festzustellen-
den Nutzungsfrequenz Uberhaupt von der Spielplatznutzung
durch die Kinder der Tagesstétte ein zusétzliches objektivier-
bares Storpotential ausging.
Mitgeteilt von RA Drasdo, Neuss

) 810 WEG; §242 BGB
Anderung der Nutzungsbestimmung des Teileigentums

Ein Anspruch auf Anderung einer in der Teilungser-
klarung fur ein Teileigentum als,, Bliroraume" festgeleg-
ten Nutzungsbestimmung kann gegeben sein, wenn eine
reale M 6glichkeit, das Teileigentum entsprechend zu nut-
zen oder zu verwerten, nicht besteht und die Nutzung als
Wohnung die tbrigen Wohnungseigentumer nicht mehr
beeintré&chtigt als eine Nutzung als Biiror dume.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 24.1.2003 — 3 Wx
381/02)

Zum Sachver halt: DieBeteiligten zu 1 bis3 bilden die Eigen-
timergemeinschaft. Die Beteiligte zu 1 ist Teileigentimerin
von Raumlichkeiten im Erdgeschoss der Anlage, die in der
Teilungserkldrung vom 17.10.1983 als ,,Blrordume* be-
zeichnet sind. Bis zum Sommer 2000 hat die Beteiligte zu 1
dort mit ihrem Ehemann ein Versicherungsbiro betrieben,
welches sie aus Altersgriinden geschlossen haben. Die Betei-
ligten zu 2 sind Sondereigentiimer einer Uber dem Teileigen-
tum der Beteiligten zu 1 gelegenen, vermieteten Wohnung mit
Balkon.

Die Beteiligte zu 1 hat im vorliegenden Verfahren bean-
tragt, die Beteiligten zu 2 zu verpflichten, ihre Zustimmung
zu einer Anderung der Teilungserklérung vom 17.10.1983 mit
dem Inhalt zu erteilen, dass dasin dem der Teilungserklérung
beiliegenden Aufteilungsplan mit Nr. 8 bezeichnete Sonder-
eigentum als Wohnungseigentum im Sinne des §3 Ziffer 1a
der Teilungserkl&rung genutzt werden darf. Sie hat geltend ge-
macht, seit Sommer 2000 vergeblich versucht zu haben, das
Teileigentum zu verkaufen. An der Nutzung als Blro sei je-
doch niemand interessiert gewesen; ein Kaufinteressent habe
den Erwerb davon abhéngig gemacht, dass die Nutzung als
Wohnraum rechtssicher festgestellt sei.

Das Amtsgericht Wupperta hat den Antrag zuriickgewie-
sen. Die Beteiligte zu 1 hat sofortige Beschwerde eingel egt.
Nach Vernehmung des mit der Vermittlung der Raumlichkei-
ten beauftragten Maklers G. hat das Landgericht Wuppertal
den Beschluss des Amtsgerichts abgeandert und die Beteilig-
ten zu 2 antragsgemal’ verpflichtet, ihre Zustimmung zur An-
derung der Teilungserkldrung zu erteilen. Gegen den Be-
schluss des Landgerichts wenden sich die Beteiligten zu 2
mit ihrer sofortigen weiteren Beschwerde. Die Beteiligte zu
1ist dem Rechtsmittel entgegengetreten.

Aus den Grinden: Il. Die Entscheidung des Landgerichts
beruht nicht auf einer Verletzung des Gesetzes.

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiinrt, der Anspruch der Beteiligten zu 1 auf Er-
teilung der Zustimmung zur Anderung der Teilungserkl&rung
ergebe sich aus der zwischen den Wohnungseigentiimern be-
stehenden Treuepflicht, dadieVersagung der Zustimmung we-
gen auf¥ergewohnlicher Umstande grob unbillig sei und da-
mit ein Festhalten an der bestehenden Regelung gegen Treu
und Glauben verstof3e. Zwar misse sich grundsétzlich jeder
Eigentimer darauf verlassen kdnnen, dass das in der Tei-
lungserklérung einmal Vereinbarte gilt und nicht sténdig un-
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ter dem Vorbehalt einer nachtréglichen Anderung aus Billig-
keitsgesichtspunkten stehe. Vorliegend sei alerdings ein be-
sonderer Ausnahmefall gegeben. DieWohnanlage befindesich
in einem im wesentlichen aus der Griinderzeit stammenden
Stadtviertel mit vielen mehrgeschossigen Jugendstilhéusern,
die durchweg zu privaten Wohnzwecken genutzt wiirden.
Hierauf werde auch von stéadtebaulicher und stadteplaneri-
scher Seiteviel Wert gelegt, um den Charakter desViertelszu
erhalten. Unter diesem Gesichtspunkt sei auch die Regelung
der Teilungserklérung zu betrachten, wonach ein Wohnungs-
eigentlimer zur Ausiibung eines Gewerbes oder Berufsin sei-
ner Wohnung die schriftliche Einwilligung des Verwalters
benttige. Diese Regelung zeige zugleich, dass die Teillungs-
erklarung davon ausgehe, dass eine gewerbliche Nutzung
storender sei als eine Nutzung zu Wohnzwecken. Etwaige
Storungen durch Aufenthalte der Eigenttimer auf der zu dem
Teileigentum gehdrenden Terrasse seien bei einer Nutzung der
Raume zu Wohnzwecken nicht héher zu veranschlagen als
Beeintréchtigungen, die sich bei einem Burobetrieb ergében;
insoweit miisse berticksi chtigt werden, dass nicht nur einVer-
sicherungsbiiro o.4. in Betracht komme, sondern auch etwa
ein Betrieb zur Vermietung von Kraftfahrzeugen o. 4., der er-
heblichen Publikumsverkehr zur Folge habe. Schlief3dich sei
auch unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ein Festhalten
an der geltenden Teilungserkl&rung nicht hinnehmbar; dieVer-
auRerung als Burofl&che sei erfol glos versucht worden, wéh-
rend die Chancen einesVerkaufs al s\WWohnungsei gentum giin-
stiger seien. Es sei gerichtsbekannt, dass in Wuppertal kein
Interesse an Buroréaumen bestehe, L eerstande seien allenthal -
ben vorhanden. Es kdnne der Beteiligten zu 1 aber nicht zu-
gemutet werden, ihr Eigentum zu verschleudern.

2. Diese Ausfiihrungen halten der dem Senat obliegenden
rechtlichen Uberpriifung stand.

Das Landgericht hat zu Recht und mit zutreffenden Aus-
fuhrungen, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen Be-
zug genommen wird, festgestellt, dass vorliegend erhebliche
Besonderheiten gegeben sind, die die Annahme eines Aus-
nahmefallesrechtfertigen. Diesgilt insbesonderein Bezug auf
die 6rtlichen Gegebenheiten der Wohnanlage und die tibliche
Nutzung der dortigen Raumlichkeiten. Danach ist durchweg
von einem Wohncharakter auszugehen. Wenn dartiber hinaus
auch die Teilungserklérung fir den Fall, dass ein Wohnungs-
eigentiimer seine Wohnréaume beruflich oder gewerblich nut-
zen will, die Zustimmung des Verwalters verlangt, wird hin-
reichend deutlich, dass die Nutzung der in der Wohnanlage
befindlichen Raumlichkeiten zu Wohnzwecken beabsichtigt
war, weil eine solche grundsétzlich als weniger stérend emp-
funden wird al's eine Nutzung zu gewerblichen oder berufli-
chen Zwecken. Eine Nutzung zu Wohnzwecken wiirde sich
daher zwanglos in die gegebenen Ortlichkeiten einpassen.

Fir eine Umwidmung der Nutzungsbestimmung spricht
weiterhin, dass das Teileigentum der Beteiligten zu 1 wirt-
schaftlich betrachtet derzeit allenfalls von geringem Wert ist.
Weder an einem Kauf noch an einer Anmietung der Raume
zu Birozwecken besteht | nteresse. Demgegeniiber hat bereits
die Zeugin F. vor dem Amtsgericht am 18. 2. 2002 bekundet,
siesei am Erwerb des Objektesinteressiert, wenn es alsWoh-
nung genutzt werden koénne. Zwar liegt die wirtschaftliche
Verwertbarkeit des Eigentums regelmafiig in der Risikosphé-
re des Eigentimers. Vorliegend ist sie jedoch krass einge-
schrankt durch eine Nutzungsbestimmung, die sich in Anse-
hung der 6rtlichen Gegebenheiten und auch nach dem Ver-
sténdnis der Teilungserkl&rung als Ausnahme darstellt, wéh-
rend die beantragte Umwidmung dem Regelfall entspricht und
mit ihr die groReren Verwertungschancen verbunden sind.
Wenn aber ohne eine solche Anderung das Eigentum wirt-
schaftlich praktisch wertlos wird, sind — entgegen der An-
sicht der Beteiligten zu 2 — ausnahmsweise auch wirtschaft-
liche Gesichtspunkte in eine Glterabwagung einzubeziehen.
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Die von den Beteiligten zu 2 erhobenen Bedenken wegen
einer intensiveren Nutzung der R&ume zu Wohnzwecken tiber-
zeugen den Senat demgegeniiber nicht. Das Landgericht hat
zu Recht darauf hingewiesen, dassbei einer Nutzung alsBiro
nicht nur der Betrieb eines (ruhigen) Versicherungs- oder Steu-
erberatungsbiros in Betracht kommt; vielmehr ist auch eine
solche publikumsintensive Nutzung denkbar, die noch nicht
einmal an die Ublichen Birozeiten gebunden ist. Die Garten-
flache gehdrt zum gemeinschaftlichen Eigentum, sie kann
demzufolge von allen Miteigentimern genutzt werden. Eine
besondere Beeintrachtigung durch etwaige Bewohner des
SondereigentumsNr. 8ist nicht ersichtlich. Bezuglich der von
den Beteiligten zu 2 erwahnten méglichen Stérungen durch
den Aufenthalt auf der zu diesem Sondereigentum gehdren-
den Terrasse sei darauf hingewiesen, dass alle Miteigentimer
zur gegenseitigen Ruicksichtnahme verpflichtet sind und ihr
Sondereigentum nur in einer Weise nutzen diirfen, diedie Gbri-
gen Eigenttimer nicht mehr als unvermeidlich beeintréchtigt.
DassdieBeteiligten zu 2 bei einer Nutzung des Teileigentums
Nr. 8 zu Wohnzwecken selbst nicht erhebliche Beeintréchti-
gungen befiirchten, ergibt sich aus ihrem eigenen Verhalten:
Nach dem unwidersprochenen Vortrag der Beteiligten zu 1
waren die Beteiligten zu 2 mit einer Anderung der Teilungs-
erklérung gegen Zahlung von 35 000,00 DM und Ubertragung
des Sondernutzungsrechts an zwei Stellplétzen einverstan-
den gewesen. Ein derartiges Angebot unterbreitet kein \WWoh-
nungseigentiimer, der ernsthafte Beeintrachtigungen durch ei-
ne andere Nutzung beflrchtet. Unter diesen Umstanden er-
scheint es grob unbillig, die Beteiligte zu 1 an der bestehen-
den Teilungserklarung festzuhalten.

Das Rechtsmittel konnte danach keinen Erfolg haben.
Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe

8§22 FGG; 8§47 WEG

Anforderungen an den gewerblichen WEG-Verwalter;
Fristver sSumnis

Handelt ein gewerbsmaRig tatiger Verwalter als Ver-
fahrensbevollméachtigter von Wohnungseigentiimern,
kann von ihm erwartet werden, dal er dieformellen Vor-
aussetzungen der sofortigen Beschwerde kennt. Legt er
die sofortige Beschwer de ver spétet ein, kann auch beim
Fehlen einer Rechtsmittelbelehrung keine Wieder einset-
zung erteilt werden. In diesem Fall wird es regelméafig
angemessen sein, den Verwalter an den Kosten des un-
zulassigen Rechtsmittels zu beteiligen.

(BayObL G, Beschluss vom 14.11. 2002 — 2Z BR 113/02)

Zum Sachver halt: Die Beteiligten sind die Wohnungseigen-
tumer einer Wohnanlage, die aus 10 Hausern mit jeweils8 bis
15 Wohnungen (insgesamt 99 Wohnungen) besteht. Die An-
lage wird von der weiteren Beteiligten verwaltet.

In der Wohnungseigentiimerversammlung am 13.12. 2000
beschl ossen die Eigentimer der Hauser Nr.11, 13 und 15, den
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Eigentimerbeschluf3 vom 21.11. 2000 zu TOP5 anzufechten
und die Verwalterin mit der BeschlufRanfechtung beim Amts-
gericht zu beauftragen. Auftragsgemal? hat die weitere Betei-
ligte a s VerfahrensbevolIméchtigte der Eigentiimer der Hau-
ser Nr.11, 13 und 15 am 18.12. 2000 einen Antrag auf Ungul-
tigerklarung des Eigentiimerbeschlusses vom 21.11. 2000 zu
TOP5 beim Amtsgericht Traunstein eingereicht. Mit Beschluf3
vom 18. 6. 2001 hat das Amtsgericht den Antrag zurlickge-
wiesen. Der Beschluf? enthalt keine Rechtsmittelbelehrung
und ist der weiteren Beteiligten am 23. 7. 2001 zugestel It wor-
den. Am 19.12.2001 hat die weitere Beteiligte als Verfah-
rensbevollméchtigte der Antragsteller Beschwerde gegen den
Beschlufd des Amtsgerichts vom 18. 6. 2001 eingel egt.

Das Landgericht Traunstein hat nach Hinweis auf die Ver-
spatung der sofortigen Beschwerde seine Entscheidung
zunéchst zurlickgestellt, um die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs zu dem Vorlagebeschluf? des Senats vom 24.10.
2001 (BayObLGZ 2001, 297) abzuwarten. Nach dem Be-
schlufd des Bundesgerichtshofs vom 2.5.2002 (NJW 2002,
2171 = ZIP 2002, 1548 = WM 2002, 570) hat das Landge-
richt mit BeschlulR vom 23. 9. 2002 die sofortige Beschwerde
der Antragsteller als unzulassig verworfen. Dieser Beschluf3
ist der weiteren Beteiligten mit einer Rechtsmittel belehrung
am 28.9. 2002 zugestellt worden.

Gegen diesen Beschlul? hat am 14.10. 2002 ein Rechtsan-
walt als Verfahrensbevollméchtigter fir die Antragsteller so-
fortige weitere Beschwerde eingelegt und Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist fur die
Erstbeschwerde beantragt.

Aus den Grinden: 1. Das zul&ssige Rechtsmittel ist unbe-
grindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Die sofortige Be-
schwerde der Antragsteller sei as unzuléssig zu verwerfen,
weil sie nicht innerhalb der zweiwdchigen Beschwerdefrist
eingelegt worden sei. Das Fehlen der nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofserforderlichen Rechtsmittel bel ehrung
habe auf Beginn und Lauf der Rechtsmittelfrist keinen Ein-
flur gehabt. Die Voraussetzungen fir eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand [&gen nicht vor. Zum einen fehle es an
einem fristgerechten Wiedereinsetzungsantrag. Zum anderen
sei die unterbliebene Rechtsmittel belehrung nicht ursachlich
gewesen fur die Versdumung der Rechtsmittelfrist. Die An-
tragsteller seien zwar nicht anwaltlich vertreten; doch auch
ohne Beistand eines Rechtsanwalts hétten sie einer Rechts-
mittel belehrung nicht bedurft. Denn sie seien durch die wei-
tere Beteiligte, ndmlich die Hausverwaltungsabteilung einer
Raiffeisenbank, vertreten. Man kdnne davon ausgehen, dai3
der Verwalter einer Eigentumswohnanlage die Bestimmun-
gen des Wohnungsei gentumsrechts kenne oder sich bel Un-
kenntnis Uber etwaige Fristerfordernisse informiere. Auf ei-
genes Verschulden der Antragsteller komme es nicht an; das
des Verwalters mifiten die Antragsteller sich zurechnen las-
sen.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung stand.

Zu Recht hat das Landgericht die Erstbeschwerde al's un-
zuléssig verworfen und Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand versagt.

a) Gegen Entscheidungen des Amtsgerichts in Wohnungs-
eigentumssachen ist nach §45 Abs.1 WEG die sofortige Be-
schwerde gegeben. Diese ist gemél 8§22 Abs.1 Satz1 FGG
innerhalb einer Frist von zwei Wochen einzulegen. Diese Frist
beginnt gemal? §22 Abs.1 Satz 2 FGG mit der Bekanntma-
chung der Entscheidung an den (spéteren) Beschwerdefihrer
(816 Abs.2 FGG). Das Fehlen der an sich erforderlichen
Rechtsmittelbelehrung im Beschluf des Amtsgerichts hatte
keinen Einflul3 auf Beginn und Ablauf der Zweiwochenfrist
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(BGH ZIP 2002, 1548/1550f. = NJW 2002, 2171 [=WM
2002, 570]). Als die Beschwerdeschrift am 19.12. 2001 beim
Amtsgericht einging, war die Frist bereits Uber vier Monate
abgelaufen.

b) Den Antragstellern kann auch keine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gemél3 822 Abs. 2 FGG erteilt werden.
Dabei kann offen bleiben, ob einform- und fristgerechtesWie-
derei nsetzungsgesuch unabdingbare Voraussetzung daf Ur wé:
re oder ob Wiedereinsetzung bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen in entsprechender Anwendung von §236
Abs. 2 Satz 2 ZPO auch ohne Antrag zu gewahren wére (be-
jahend: Beschluf3des 3. Zivilsenats des BayObL G vom 23.10.
2002, 3Z BR 186/02). Denn zwischen Belehrungsmangel und
Fristversdumnis mul3 auf jeden Fall ein urséchlicher Zusam-
menhang bestehen (BGH ZIP 2002, 1548/1551 = NJW 2002,
2171 [=WM 2002, 570]). Daran fehlt es hier. Wie von einem
Rechtsanwalt al sVerfahrensbevol Iméchtigten mul3von einem
Verwalter, der in groRerem Umfang und gewerbsmaidig die
Verwaltung von Wohnungseigentum betreibt, erwartet wer-
den, daf? er die gesetzlichen Vorschriften Gber das gerichtli-
che Wohnungseigentumsverfahren, insbesondere die Vor-
schriften Uber Form und Frist von Rechtsmitteln, kennt. Denn
wer sich anbietet und es Gbernimmt, gegen Entgelt eine Ei-
gentumswohnanlage zu verwalten, von dem erwarten dieVer-
tragspartner zu Recht, daid er nicht nur Uber die betriebswirt-
schaftlichen, sondern auch Uber die erforderlichen rechtlichen
Kenntnisse fir eine Verwaltertétigkeit verflgt. Wenn ein Ver-
walter sich in der Beurteilung einer rechtlichen Einzelfrage
unsicher ist, dirfen die Wohnungseigentiimer zumindest er-
warten, daf er fachkundigen Rechtsrat einholt. Die Kenntnis
oder auch verschuldete Unkenntnis des al s Verfahrensbevol |-
méchtigten eingeschalteten Verwalters missen sich die An-
tragsteller gemén’ § 85Abs. 2 ZPO zurechnen lassen. Eine Ent-
schuldigung fur die Fristversdumung ergibt sich auch nicht
daraus, dal3 der Verfahrensbevollméachtigte innerhalb der
Zweiwochenfrist die Antragsteller nicht befragen konnte, ob
gegen die Entscheidung des Amtsgerichts Rechtsmittel ein-
gelegt werden soll. In einem solchen Fall mufd der Verfah-
rensbevollméchtigte vorsorglich das Rechtsmittel auch ohne
ausdriicklichen Auftrag zur Fristwahrung einlegen. Bel einer
anschlief3enden Rucknahme des Rechtsmittels ist die Ko-
stenbelastung mit einer halben Gebiihr nach der Kostenord-
nung (vgl. 848 Abs.1 Satz 3 WEG) nur gering.

3. Dadie weitere Beteiligte die Verspatung und damit die
Unzulssigkeit der Erstbeschwerde verschuldet hat, ist esan-
gemessen, ihr die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens
aufzuerlegen. Denn bei der Kostenentscheidung nach §47
WEG sind auch materiellrechtliche Erstattungsanspriiche der
am Verfahren Beteiligten untereinander zu berticksichtigen
(BayObL G vom 26.9.2002, Az. 2Z BR 78/02 = BayObLGZ
2002, 321 [=WM 2002, 693]); dazu gehort bei einer Be-
schlufBanfechtung auch der Verwalter (§43Abs. 1 Nr.4,Abs. 4
Nr.2WEG). Im vorliegenden Fall haben dieAntragsteller ge-
gen denVerwalter alsihren VerfahrensbevolIméchtigten einen
Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung, weil
er nicht vorsorglich rechtzeitig sofortige Beschwerde einge-
legt hat. Dal3 das Landgericht von der Anordnung der Ko-
stenerstattung abgesehen hat, ist nicht zu beanstanden.

Fur das Rechtsbeschwerdeverfahren ist esnach §47 Satz 1
WEG angemessen, die Gerichtskosten den Antragstellern auf-
zuerlegen, weil ihr Rechtsmittel ohne Erfolg ist. Eine Aufer-
legung der Kosten an den VerfahrensbevolIméchtigten schei-
det hier schon deshalb aus, weil der Verfahrensbevollméch-
tigte nicht materiell Beteiligter des Wohnungsei gentumsver-
fahrensist. Da die Antragsgegner am Rechtsbeschwerdever-
fahren nicht beteiligt wurden, besteht kein Anlal3, Kostener-
stattung anzuordnen.

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Minchen
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88917, 918, 242 BGB; Art. 124 EGBGB;
826 NachbarG RP —Inhalt des Notleitungsrechts

1. 826 ff. NachbarG RP gelten nicht nur fir die Neuverle-
gung von Leitungen, sondern auch fir die Duldung bereits
vorhandener Leitungen.

2. 826 Abs. 2 NachbarG RP verpflichtet den Eigentimer
zur Duldung eines Anschlusses an die bestehende Leitung.
Der Berechtigte hat kein Wahlrecht zwischen dem Anschluss
an die bestehende Leitung und dem Hindurchfiihren seiner
Leitung bis zum offentlichen L eitungsnetz.

3. Durch den Verzicht auf die Inanspruchnahme des Nach-
bargrundsticks entstehen nur dann unverhdltnisméafig hohe
Kosten, wenn ein grobes Missverhaltnis gegentiber den Auf-
wendungen besteht, die bei Benutzung des Nachbargrund-
stiicks anfallen (hier verneint).

4. 8918 Abs.2 BGB erfordert, dass auch die Vorausset-
zungen des §917 BGB vorliegen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 26.9.2002 -5 U 186/02)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 11. April 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

824 WEG —Verbot der Leitung einer
Wohnungseigentiimer ver sammlung

1. Ein einzelner Wohnungseigentiimer kann gegen einen
anderen Wohnungseigentiimer regelmaidig nicht das zeitlich
unbegrenzte Verbot durchsetzen, dass dieser Eigentimerver-
sammlungen der Wohnanlage leite, auch wenn der Woh-
nungseigentimer Geschéftsfuhrer einer Verwaltungsgesell-
schaft ist, die aus wichtigem Grund als Verwalterin abberu-
fen worden ist.

2. Bel festgestelltem Missbrauch der Befugnisse als Ver-
sammlungsleiter und Wiederholungsgefahr kann in einem
besonderen Hauptsacheverfahren und dann auch im Wege
einstweiliger Anordnung das zeitlich begrenzte Verbot aus-
gesprochen werden, Eigentimerversammlungen in einem
bestimmten Zeitraum, etwafUr die Dauer eines Jahres, zu lei-
ten. Einfacher erscheint es alerdings, vorbeugend nicht ein
Verbot gegen einen bestimmten Wohnungseigentiimer auszu-
sprechen, sondern fiir einen bestimmten Zeitraum positiv die
Versammlungsl eitung etwa durch den Verwalter anzuordnen.

(KG, Beschluss vom 15.1. 2003 — 24 W 129/01)

8821, 27, 28WEG; 89 AGBG —Unklarheit im
WEG-Verwaltervertrag

Die Bestimmung, dass eine pauschale Sondervergiitung
fir den Fall ,Veranlassung von Klageverfahren bei Zahlungs-
rickstand, zahlbar vom saumigen Eigentimer” erhoben
wird, in einem formularmaf3igen Verwaltervertrag ist wegen
Verstol3es gegen dasAGBG a. F. unwirksam.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6.1.2003 — 3 Wx
364/02)

8§27 WEG —Verwalter; Zustellungsvertreter; Wis-
senszurechnung

Allein dadurch, dai der Verwalter eine an alle Wohnungs-
eigentlimer gerichtete behordliche Aufforderung zur Beseiti-
gung von Méangeln am Gemeinschaftseigentum als Zustel-
lungsvertreter entgegen nimmt, wird dem einzelnen Woh-
nungseigentimer bei einem Verkauf des Wohnungseigen-
tums noch nicht die Kenntnis von dem Inhalt vermittelt.

(BGH, Urteil vom 27.9.2002 -V ZR 320/01)

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung u.a in WM 2003, 171.

KL-Mitteller: RIOLG Weller, Koblenz; RIKG Kuhnke,
Falkensee; RIOLG Dr. Schitz, Hunxe; RiBGH Wellner,
Karlsruhe.
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Besteuerung

Besteuerung

BMF-Schreiben vom 27. Dezember 2002
(IVA5-S2272-1/02), BStBI 20021 S. 1399

Steuer abzug von Vergutungen fur im Inland erbrachte
Bauleistungen (8§48 ff. EStG)

[...] Mit dem Gesetz zur Einddmmung der illegal en Betéti-
gung im Baugewerbevom 30. August 2001 (BGBI. | S. 2267),
zuletzt geéndert durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung steu-
erlicher Vorschriften (Steueranderungsgesetz 2001 — StAndG
2001) vom 20. Dezember 2001 (BStBI 2002 | S. 4) wurde zur
Sicherung von Steueranspriichen bei Bauleistungen ein Steu-
erabzug eingefiihrt. Die Regelungen hierzu enthélt Abschnitt
VI1 des Einkommensteuergesetzes (8848 bis 48d EStG). Ab
1. Januar 2002 haben danach unternehmerisch tétige Auf-
traggeber von Baul ei stungen (L ei stungsempfanger) im Inland
einen Steuerabzug von 15 v.H. der Gegenleistung fir Rech-
nung des die Bauleistung erbringenden Unternehmens (L ei-
stender) vorzunehmen, wenn nicht eine giiltige, vom zustéan-
digen Finanzamt des L eistenden ausgestellte Freistellungs-
bescheinigung vorliegt oder bestimmte Freigrenzen nicht
Uberschritten werden.

Im Zusammenhang mit der Einfihrung des Steuerabzugs
wurde auf3erdem fur Unternehmen des Baugewerbes, dieihren
Sitz oder ihre Geschéaftsleitung im Ausland haben, jeweils ei-
ne zentral e drtliche Zustandigkeit von Finanzémtern im Bun-
desgebiet geschaffen. Diese umfasst das L ohnsteuerabzugs-
verfahren sowie die Einkommensbesteuerung der von diesen
Unternehmen im Inland beschéftigten Arbeitnehmer mit
Wohnsitzim Ausland. Im Einvernehmen mit den obersten Fi-
nanzbehorden der Lander gilt zur Anwendung dieser Rege-
lung Folgendes: [wird umfangreich ausgefihrt; vom Abdruck
wird abgesehen].

Dieses Schreiben tritt an die Stelle des BMF-Schreibens
vom 1. November 2001 — 1V A 5— S 1900 — 292/01 —, BSt-
Bl 2001 | S.804. Essteht ab sofort fiir eine Ubergangszeit auf
den Internet-Seiten des Bundesmini steriumsder Finanzen un-
ter der Rubrik Steuern und Zdlle — Steuern — Veroffentli-
chungen zu Steuerarten — Einkommensteuer —zum Download
bereit.
http:/mww.bundesfinanzministerium.de/Einkommensteuer-.479.htm

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8§79 EStG —Ansparrucklage;
zu er6ffnender Betrieb

DieBildung einer Ansparriicklage gemaR 8§ 7g Abs. 3EStG
setzt fUr einen erst zu eréffnenden Betrieb voraus, dass die
Investitionsentscheidung hinsichtlich der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen ausreichend konkretisiert ist. Sollen diewe-
sentlichen Betriebsgrundlagen angeschafft werden, setzt das
ihre verbindliche Bestellung voraus.

(BFH, Urteil vom 25.4.2002 -1V R 30/00)

Vorinstanz: Schleswig-Hol steinischesFG (EFG 2000, 1059)

— Veroffentlichung u. a. in BFHE, bei juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

815 EStG — Grundstlickshandel;
Ver aulierung der Wohnungin einer Notlage

1. Werden bislang zum Anlagevermdégen eines (ruhenden)
Gewerbebetriebs gehtrende gewerblich genutzte Raume in
Eigentumswohnungen umgebaut, um diese anschlief3end zu

Gewerbemiete und Teileigentum - Méarz 2003

verauidern, so gehen sie zum Buchwert aus dem Betriebsver-
mogen des (ruhenden) Gewerbebetriebs in das Umlaufver-
mogen eines gewerblichen Grundsttickshandels Uiber.

2. Verauliert der Steuerpflichtige ein seit seiner Anschaf-
fung oder Errichtung zu eigenen Wohnzwecken genutztesIm-
mobilienobjekt und beruht diese VerauRerung auf offensicht-
lichen Sachzwéngen (z.B. einer nicht vorhergesehenen fi-
nanziellen Notlage), so kann dieses Objekt in der Regel auch
dann nicht in einen gewerblichen Grundstlickshandel einbe-
zogen werden, wenn die Zeitspanne zwischen Erwerb (Er-
richtung) und Verkauf weniger als funf Jahre betrégt.

(BFH, Urteil vom 18.9.2002 — X R 28/00)
Vorinstanz: FG Munster (EFG 2000, 930)

— Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

8§15 UStG 1991/1993; Art.17, 20 Richtlinie
77/388/EWG —Vorsteuer;

Bauleistungen fur Ver mietungsumsatze;
Absichtsdnderung zur Vermietung

1. Wenn ein Unternehmer nachweisbar beabsichtigt, Bau-
leistungen fir steuerpflichtige Vermietungsumsétze zu ver-
wenden, entsteht das Recht auf sofortigen Abzug der ihm daf r
gesondert berechneten Umsatzsteuer als Vorsteuer im Be-
steuerungszeitraum des Bezugs der Bauleistungen.

2. DieAufgabe der Absicht, die empfangenen Bauleistun-
gen fir steuerpflichtige Vermietungsumsatze zu verwenden,
im folgenden Besteuerungszeitraum fihrt nicht riickwirkend
zum Wegfall des Vorsteuerabzugsanspruchs. Vielmehr kann
die Absichtsdnderung zur Vorsteuerberichtigung fuhren.

(BFH, Urteil vom 16.5.2002 —V R 56/00)
Vorinstanz: FG Nurnberg (EFG 2000, 1357)

—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

83 InvZulG 1999 — I nvestitionszulage;
anspruchsberechtigter Nie3braucher

Die Gewdahrung einer Investitionszulage nach §3 Abs.1
Satz1 Nr.3 InvZulG 1999 fir Erhaltungsarbeiten an einem
Gebaude setzt kein zivilrechtliches oder wirtschaftliches Ei-
gentum an dem Gebaude voraus. Unter den weiteren Voraus-
setzungen dieser Vorschrift ist auch der Nief3braucher an-
spruchsberechtigt, wenn er die Erhaltungsarbeiten auf eigene
Rechnung und Gefahr durchgefiihrt hat.

(BFH, Urteil vom 5.9.2002 — 111 R 37/01)
Vorinstanz: Thiringer FG (EFG 2001, 1620)

—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

Seminare
Gewerbliches Miet- und Pachtrecht 7. 5. 2003, Wupperta
Energieeinsparverordnung 14. 5. 2003, Wuppertal
Planung ener giesparender Gebaude 26. 5. 2003, Wuppertal
Projektmanagement 16. 6. bis 17. 6. 2003, Wuppertal
Mitarbeiterfihrung 3. 4. bis4. 4. 2003 sowie 21. 5. his 23. 5
2003, Altdorf b. Nirnberg; 16. 6. bis 17. 6. 2003, Wuppertal
Anfragen und Anmeldungen an:
Technische Akademie Wuppertal eV. (TAW)
Hubertusallee 18 - 42117 Wuppertal
Telefon: 02 02/ 74 95-0 - Telefax: 02 02/ 74 95-2 02
E-Mail: taw@taw. de - Internet: http://www.taw. de
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Bericht der Bundesregierung Gber Daten- und
Per sonlichkeitsschutz bei der Ver 6ffentlichung
insolvenzrechtlicher Daten Uber das Internet
(BT-Drs. 15/181 vom 15.12. 2002)

Der Hintergrund des Berichtsist die Anderung des §9 In-
solvenzordnung durch das Insolvenzénderungsgesetz vom
26. Oktober 2001, welches die Bekanntmachung insolvenz-
rechtlich relevanter Daten im Internet erlaubt. In der dazu-
gehorigen Rechtsverordnung sind insbesondere Ldschungs-
fristen und Vorschriften Uber Datenauthentizitét und -integritét
geregelt. Die entsprechenden Dokumente dirfen im Internet
nur innerhalb der Fristen zur Verfiigung stehen und miissen
aulBerdem kopiergeschiitzt sein.

Der Bericht stellt fest, dass Dritte, aso nicht Insolvenzge-
richte, insolvenzrechtliche Verdffentlichungen schon seit In-
krafttreten der Insolvenzordnung auswerten und Uber das In-
ternet verbreiten. Es sei nicht zu erwarten, dass Drittesich in
Zukunft auf wesentlich leichterem Wege insolvenzrechtliche
Daten beschaffen konnen, da diese kopiergeschiitzt sein mis-
sen. Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten gemald 8843, 44
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) lagen nicht vor, falls Da-
ten noch nach Ablauf der Loschungsfrist veroffentlicht wer-
den und gleichzeitig Parallelverdffentlichungen in den Print-
medien vorliegen. Eswird festgestellt, dassdie Frage, wiever-
hindert werden kann, dass amtlich bekannt gemachte perso-
nenbezogene Daten Uber eine gesetzlich vorgesehene L6-
schungsfrist hinaus verdffentlicht werden, nicht speziell in-
solvenzrechtlicher, sondern datenschutzrechtlicher Art sei, und
eine L 6sung bei der geplanten zweiten Stufe der Novellierung
des BDSG gesucht werden konnte. Nach Meinung der Re-
gierung misste dazu vorgeschrieben werden, dass die ent-
sprechenden amtlichen Bekanntmachungen ausschliefdlichim
Internet zugel assen werden. Dies sei notwendig, da eine Par-
allelveroffentlichung in den Printmedien bewirke, dassdie Da
ten allgemein zugéanglich seien. Einen dringenden gesetzge-
berischen Handlungsbedarf sieht die Regierung nicht, daBe-
troffene ihre Rechte auf dem Zivilrechtsweg geltend machen
kénnten. (Hi)

Schriftliche Fragen mit den in der Zeit vom

23. Dezember 2002 bis 10. Januar 2003
eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs. 15/288)

24. Abgeordneter Otto Fricke (FDP):

_ Existiert seitens der Bundesregierung ein Vorentwurf oder
Ahnliches, den §51b Bundesrechtsanwaltsordnung (Ver-
jahrung von Schadensersatzanspriichen desAuftraggebersge-
gen den Rechtsanwalt) in seinen Rechtswirkungen zu modi-
fizieren bzw. aufzuheben?

Antwort des Parlamentari schen StaatssekretarsAlfred Har-
tenbach vom 20. Dezember 2002:

Mit dem Gesetz zur M odernisierung des Schul drechtswur-
de ein neues System fur Verjdhrungsfristen im Burgerlichen
Gesetzbuch geschaffen. In einem weiteren Schritt ist zu pri-
fen, ob die zahlreichen Einzelvorschriften auf3erhal b des Bur-
gerlichen Gesetzbuchs auf dem Gebiet des Verjahrungsrechts
vereinheitlicht und auf das neue System umgestellt werden
sollen. Diese Priifung, in die auch die Verjahrungsvorschrift
des § 51b Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) einbezogen
ist, ist noch nicht abgeschlossen.
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OL G Kéln — Pressemitteilung v. 6. 2. 2003

Zur Haftung des Betreibers einer Autowaschstralie bei
Stiirzen von Kunden auf Glatteis oder Altschnee

Nach einer Entscheldung des Oberlandesgerichts Koln hat
der Betreiber einer Autowaschstral3e Vorkehrungen dagegen
zu treffen, dass Kunden in dem ihnen zugénglichen Bereich
auf Glatteis oder Altschnee keinen Schaden erleiden (Urteil
vom 21.1. 2003 — 24 U 87/02). Bei der Anrechnung des Mit-
verschuldens- und Verursachungsbeitrags des Kunden sei zu
berticksichtigen, dass dieser darauf vertrauen dirfe, dass der
Betreiber seiner Sicherungspflicht ordnungsgemai nach-
komme. Grundsétzlich wiege das Verschulden des Betreibers
wesentlich schwerer als die momentane Unachtsamkeit eines
Kunden.

Der Kl&ger kam im konkreten Fall vor der Waschstralie ei-
ner von dem Beklagten betriebenen Tankstelle zu Schaden.
Dort hatte er ein Kraftfahrzeug abgestellt, um dieses zunéachst
mit einem Dampfstrahler zu reinigen. Dabei rutschte er auf
einer etwa 2 cm dicken und 50 cm langen vereisten Platte aus
verharschtem Altschnee aus. Er erlitt Verletzungen an der lin-
ken Schulter und einen schweren Banderriss. Seine Arbeits-
stelleasHausmeister verlor er wegen der Unfallfolgen eben-
sowiedie Moglichkeit, eine Hausmei sterwohnung zu nutzen.
Nach der Entscheidung steht dem Kléger ein Schadenser-
satzanspruch i. H.v. 75% desihm entstandenen und noch ent-
stehenden Schadens zu. Zu 25% hat er diesen selbst zu tra-
gen, da er aufgrund der Witterungsverhaltnisse mit vereisten
Fléchen oder verharschtem Altschnee habe rechnen und des-
halb besondere Vorsicht walten lassen mussen.

BGH-Pressemitteilung Nr.1/2003 vom 9.1. 2003 (Auszug)

Richter am Bundesgerichtshof Ernst Schneider verstorben

Am 3. Januar 2003 ist Richter am Bundesgerichtshof Ernst
Schneider nach langerer schwerer Krankheit im Alter von 61
Jahren verstorben.

Herr Schneider stammt aus Brix in der ehemaligen Tsche-
choslowakei. Er ist in M inchen aufgewachsen und hat an der
dortigen Universitat Rechtswissenschaft studiert.

Zum Richter am Bundesgerichtshof ist Herr Schneider im
Mai 1992 ernannt worden. Er gehérte seither dem insbeson-
dere fir das Grundstlicksrecht zustandigen V. Zivilsenat an.

Mit Herrn Schneider verliert der Bundesgerichtshof einen
langjahrig verdienten, durch Personlichkeit, Kompetenz und
Leistung besonders profilierten Richter. Die Mitglieder des
Gerichts trauern mit seinen Angehdrigen um einen hochge-
schétzten Kollegen.

BGH-Pressemitteilung Nr.15/2003 v. 6. 2. 2003 (Auszug)

Neuer Richter am Bundesgerichtshof

Am 5. Februar 2003 ist der Oberstaatsanwalt beim Bun-
desgerichtshof Dr. Peter-Jirgen Graf zum Richter am Bun-
desgerichtshof ernannt worden. Herr Dr. Graf ist 50 Jahre alt
und stammt aus Oberkirch. Er ist verheiratet und hat drei Kin-
der. Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Richter am
Bundesgerichtshof Dr. Graf dem insbesondere fur das Ge-
sellschaftsrecht zustandigen I1. Zivilsenat zugewiesen.

OL G Koéln — Pressemitteilung vom 10.1. 2003 (Auszug)

Margarete Gréafin von Schwerin neue Vizeprasidentin
desOL G Kdln

Margarete Gréfin von Schwerinist 50 Jahre alt. Sie begann
ihre richterliche Laufbahn im Jahr 1981 bei dem Landgericht
Bonn und war dort neben ihrer richterlichen Tétigkeit auch

Gewerbemiete und Teileigentum - Méarz 2003



mit verantwortungsvollen Aufgaben der Justizverwaltung be-
fasst. Von 1990 bis 2001 war sie schon einmal bei dem Ober-
landesgericht Kaln tétig. Nebenihrer richterlichen Arbeit war
siebis 1998 auch hier als Dezernentinin der gerichtlichenVer-
waltung beschéftigt und insbesondere al's Justitiarin und spé&-
ter fr Personalangelegenheiten des nichtrichterlichen Dien-
stes zustandig. Anschlief3end gehorte sie als stellvertretende
Vorsitzende dem 5. Zivilsenat an, der mit Arzthaftungs- und
Personenversicherungssachen befasst ist. Im Jahr 2001 wur-
de sie zur Vizeprasidentin des Landgerichts Aachen ernannt.
Siewar damit im Bezirk des Oberlandesgerichts Koln die er-
ste Frau, die bei einem Landgericht diese Position einnahm.

Gré&fin von Schwerin hat sich auch um die Ausbildung des
juristischen Nachwuchses verdient gemacht. Seit 1988 ist sie
nebenamtliches Mitglied des Landesjustizprifungsamtes.
2002 wurde sie zudem zur stellvertretenden Vorsitzenden des
Justizprifungsamtes bei dem Oberlandesgericht Koln beru-
fen.

AlsVizeprasidentin ist Margarete Gréfin von Schwerin in
der Geschichte des Oberlandesgerichts Koln dieerste Frau in
dieser Position. Ihre neue Tétigkeit umfasst Uberwiegend Ver-
waltungsaufgaben. Sie ist zudem Vorsitzende des Senats fir
Notarsachen und des 1. Zivilsenats, in dessen Zustandigkeit
insbesondere Berufungen und Beschwerden in Rechtsstrei-
tigkeiten Uber Anspriiche aus gewerblichen Miet- und Pacht-
verhdtnissen an Grundstiicken und R&umen fallen.

Gréfin von Schwerin ist Mutter einer vierzehnjahrigen
Tochter und wohnt in Bonn.

| Zahlen und Statistik |

KfWbankengruppe — Presseerklarung vom 20.2.2003
(Auszug)

KfW fordert gewerbliche Umwelt- und Klimaschutz-
investitionen in 2002 mit einem Fordervolumen von 871
Mio Euro

Beitrag zur Ver besserung der Umweltsituation in Deutsch-
land. Investitionen flr Energieeinsparungen liegen vorn.

Die KfW hat im Jahr 2002 tber ihr Umweltprogramm ge-
werbliche Umwelt- und Klimaschutzinvestitionen durch zins-
gunstige und langfristige Darlehen in Hohe von 871 Mio €
gefordert.

Seit 1984 fordert das KFW-Umweltprogramm im Inland —
und seit 1998 auch im Ausland — gewerbliche Umwelt- und
Klimaschutzinvestitionen aller Art durch zinsgiinstige und
langfristige Darlehen. ImInlandist dasKreditzusagevol umen
von umgerechnet 54 Mio € im Jahr 1984 Uber 497 Mio € im
Jahr 1992 bis auf 836 Mio € Im Jahr 2002 gestiegen. Weiter
wurden durch das Programm im Jahr 2002 Vorhaben deut-
scher Unternehmen im Ausland mit einem Kreditvolumen in
Hohe von 35 Mio € geférdert.

Die Aufschliisselung der Gber 700 im Jahr 2002 geforder-
ten Umweltinvestitionen nach Umweltschutzkategorien zeigt,
dass davon knapp die Halfte auf Mal3nahmen zur energeti-
schen Modernisierung von Produktion und L ogistik sowievon
Verwaltungs- und Produktionsgebauden entfallt. Das Um-
weltprogramm unterstiitzt die Unternehmen dabei ihre be-
trieblichen Energiekosten zu senken und so ihre Wettbe-
werbsfahigkeit zu erhhen.

Ein gutes Viertel des Gesamtkreditvolumens 2002 wurde
fr den Ausbau der gewerblichen Nutzung erneuerbarer Ener-
gien eingesetzt — insbesondere der Windkraft- und der Bio-
massenutzung (19% bzw. 6% des Kreditvolumens).

Im Rahmen des Forderprogramms werden langfristige,
zinsguinstige Darlehen aus Eigenmitteln der KfW vergeben.
Das KfW-Programm richtet sich an in- und ausléndische Un-
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ternehmen der gewerblichen Wirtschaft, freiberuflich Tétige
sowie Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand, Kirchen
oder karitative Organisationen beteiligt sind. Geférdert wer-
den unter anderem Maf3nahmen zur Verminderung oder Ver-
meidung von L uftverschmutzungen, zur Beseitigung von Bo-
den- oder Gewasserverunreinigungen, zur Verbesserung der
Abwasserreinigung, zur Abfallvermeidung sowie zur Her-
stellung innovativer umweltfreundlicher Produkte.

Das KfW-Umweltprogramm bietet spezielle Varianten an.
Dazu gehoren Leasing-Finanzierungen bei Umweltinvesti-
tionen, die Forderung von Energie-Contracting und von Um-
weltinvestitionen deutscher Unternehmen im Ausland.

Antrégefir die Forderkredite kénnen bel Banken oder Spar-
kassen gestellt werden. Weitere | nformationen gibt es bei der
Hausbank, beim KfW-Informationszentrum unter der Tele-
fonnummer: 0 18 01/ 33 55 77 oder unter www.kfw.de

Deutsche Bundesbank:
DM -Bargeldumtausch bei der Deutschen Bundesbank
Zum 1. April 2003 werden insgesamt 20 Filialen ge-
schlossen, 32 Filialen werden in unsel bstandige Betriebsstel -
len umgewandelt. In diesen Betriebsstellen wird ab diesem
Termin der Umtausch von DM-Noten und -Minzen in € im
Jedermann-Geschaft eingestellt. Der zeitlich unbegrenzte und
kostenlose Bargeldumtausch ist aber fir die Offentlichkeit
nach wie vor bei den verbleibenden 66 Filialen zu den ubli-
chen Schalterdffnungszeiten moglich. Die Offnungszeiten
sind auf der Internetseite der Deutschen Bundeshank verof-
fentlicht (www.bundesbank. de). Dartber hinaus kénnen die
Restbestdnde an DM-Bargel d auf eigenes Risiko auch per Post
an folgende Adresse gesandt werden:

Deutsche Bundeshank — Hauptverwaltung Mainz —, (Ser-
vicezentrum), Hegelstraf3e 65, 55122 Mainz.

Der Gegenwert wird von dort auf ein Konto Uberwiesen,
das bel der Einreichung anzugeben ist. Aufgrund der Vor-
schriften des ,, Geldwaschegesetzes® sind bei Einreichungen
von mehr als 15000 € (= 29 337,45 DM) eine Kopie des Per-
sonalausweises oder Reisepasses bei zufligen sowie der wirt-
schaftlich Berechtigte des Umtauschgeschéfts anzugeben. Fr
eventuelle Rickfragen wéare in allen Féllen die Angabe einer
Telefonnummer des Einreichers hilfreich.

Vom DM-Bargeldumlauf sind inzwischen wertmaliig mehr
a's 96% der Banknoten und knapp 50% der Bundesmiinzen
an die Deutsche Bundesbank zuriickgeflossen. Ende des Jah-
res 2002 waren noch 9,4 Mrd. DM an Banknoten und 7,5 Mrd.
DM an Bundesmiinzen im Umlauf.

Quelle: BAnz. v. 4. 2. 2003

Institut fur Stédtebau Berlin der Deutschen
Akademie fir Stédtebau und Landesplanung
FACHTAGUNGEN:

+ WOHNUNGSWIRTSCHAFT UND STADTEBAU
IN GEMEINSAMER VERANTWORTUNG
2. bis4. April 2003 in Berlin

* BAULANDBEREITSTELLUNG
DURCH STADTEBAULICHE UMLEGUNG
5. bis 7. Mai 2003 in Berlin

+ AKTUELLE AUFGABEN STADTEBAULICHER
ENTWICKLUNG UND PLANUNG
19. bis21. Mai 2003 in Berlin

e STADTUMBAU
11. bis13. Juni 2003 in Berlin

STADTEBAULICHE STUDIENREISEN:

+ STADTEBAULICHE STUDIENREISE SYRIEN
2. bis 11. Oktober 2003

Anfragen und Anmeldungen an: Institut fur Stadtebau Berlin,
Stresemannstral3e 90, 10963 Berlin, Telefon: 0 30/ 23 08 22-0.
Telefax: 030/ 23 08 22-22,www.staedtebau-berlin.de

lale
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| Biicher und Verdéffentlichungen |

Rechtspalitik fur die deutsche Einheit Der Beitrag des
Bundesministeriums der Justiz zu Rechtseinheit und Wieder-
gutmachung (Kapitel 5: Aufbau der Rechtspflege). Von Klaus
Wichmann und Jurgen Thomas, Koln 2002. 238 Seiten,
40,—€, Bundesanzeiger Verlag, Koln.

Diese Abhandlung mochte einen umfassenden Uberblick
geben Uber rechtspolitische Fragen im Zusammenhang mit
dem Einigungsprozess, ohne sich auf Ausschnitte wie staats-
rechtliche Probleme und offene Vermégensfragen zu be-
schrénken.

Es werden daher die Themen Rechtshilfe, Rechtsanglei-
chung, Verfassungsrecht (Struktur der Staatsvertrage), Auf-
bau der Rechtspflege, Rechtsangleichungim Privatrecht, Ver-
mogensriickgabe, Rehabilitierung der DDR-Opfer und Straf-
recht im Einigungsprozess behandelt. (Hi)

Dasneue Schadenser satzrecht Einfiihrung-Texte—-M a-
terialien. Von Dr. Hans-Georg Bollweg und Mathias Hell-
mann, Koln 2002. 458 Seiten, 36,— €, Bundesanzeiger Ver-
lag, Kéln.

Das Buch befasst sich mit den Anderungen, die sich durch
das 2. Schadensersatzrechtsanderungsgesetz ergeben haben.
Nach der Mietrechtsreform und der Modernisierung des all-
gemeinen und des vertraglichen Schuldrechts wurde zuletzt
auch das deliktische Schuldrecht modernisiert. Dies hat sich
praktisch insbesondere im Strafl3enverkehrsrecht bemerkbar
gemacht. Im Buch werden das Gesetzgebungsverfahren so-
wie die Ziele des Gesetzes, welches als Artikel gesetz verab-
schiedet wurde, beschrieben und es wird ein Uberblick tber
die Neuregelungen gegeben. Der Gesetzestext und eine Sy-
nopse der gednderten Vorschriften sind abgedruckt. Im drit-
ten Teil des Buchs werden die wichtigsten gednderten Vor-
schriften einzeln erléutert. Die Gesetzesmaterialien zu dem
Gesetz ausder 13. und 14. Legislaturperiode sind im Anhang
zusammengestellt. (Hi)

Das neue E-Commerce-Recht Elektronischer Ge-
schéaftsverkehr-Gesetz — EGG und weitere Gesetze. Ein-
flhrung Gesetze EU-Richtlinien. Von Georg M. Brohl, Rolf
Bender und Ernst Roder-Mensell, Kéln 2002. 237 Seiten,
28,—€, Bundesanzeiger Verlag, Kaln.

Im Bereich des E-Commerce-Rechts hat sich in der letzten
Zeit einiges geandert. Das vorliegende Buch erlautert das Zu-
sammenspiel der alten und neuen Regelwerke und die An-
wendung des neuen européi schen Rechtsauf Einzelfragen des
el ektronischen Geschéftsverkehrs und dabeil auch die gelten-
den Regelungen im Hinblick auf kiinftige, noch nicht abseh-
bare, Entwicklungen. (Hi)

Bekanntmachung der Regionalen Wertansatze 2002 fir
Ackerland und Griinland nach der Flachenerwerbsver-
ordnung vom 14. November 2002. Beilage Nr. 8azum Bun-
desanzeiger vom 14. Januar 2003, 166 Seiten , DIN A4,
20,10€.

Beim Ruckerwerb von enteigneten Grundstiicken in den
neuen Bundeslandern ist der Verkehrswert nach dem Aus-
gleichsleistungsgesetz (Art. 2 des EALG) zu beachten. Die
vorliegende Bekanntmachung der Regionalen Wertansétze
2002 liefert die jeweilige Berechnungsgrundlage zur Ermitt-
lung des Verkehrswerts einschliefdlich entsprechender Um-
rechnungsformeln, um ggf. abweichende Acker- bzw. Griin-
landzahlen zu berticksichtigen. (Hi)

Bekanntmachung der Leitlinie fir Bausatze fur den
Holzrahmenbau Beilage Nr.184azum Bundesanzeiger vom
1. Oktober 2002, 26 Seiten, 9,70 €.

78

Das Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und Wohnungs-
wesen gibt gemal3 83 Abs.1 Satz 2 des Bauproduktengesetz
die Leitlinie der Européischen Organisation fiir Technische
Zulassung bekannt. Anerkannte Stellen kdnnen entsprechend
européi sche technische Zulassungen aufgrund der Richtlinie
erteilen. Siehe auch die nachfolgende.

Bekanntmachungder Leitliniefur Kunststoffdiibel zur
Befestigung von aufRenseitigen Warmedamm-Ver bund-
systemen mit Putzschicht Beilage Nr.185a zum Bundesan-
zeiger vom 2. Oktober 2002, 24 Seiten.

Das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungs-
wesen gibt gemal’ 83 Abs.1 Satz 2 des Bauproduktengesetz
die Leitlinie der Européischen Organisation fur Technische
Zulassung bekannt. Anerkannte Stellen kdnnen entsprechend
européi sche technische Zulassungen aufgrund der Richtlinie
erteilen. Die beiden Leitlinien dienen der Vereinheitlichung
technischer Vorschriften auf européischen Gebiet und konn-
ten preisginstiges, da normiertes Bauen fordern. (Hi)

Bekanntmachung der Neufassung der Verdingungs-
ordnung fur Leistungen —VOL —. Beilage Nr. 216a zum
Bundesanzeiger vom 20. November 2002, 253 Seiten, 14,—€.

Der Deutsche Verdingungsausschuss fur L eistungen —aus-
genommen Bauleistungen — (DVAL) hat zur Umsetzung der
EG-Richtlinie 2001/78/EG die Verdingungsordnung fur
Leistungen (VOL) angepasst und Uberarbeitet. Die Vergabe-
ordnung, die notwendigerweise gedndert werden musste,
wurde angepasst. Standardformulare sind im Internet unter
http://simap.eu.int aufrufbar. (Hi)

Bekanntmachung der Neufassung der Verdingungs-
ordnung fir freiberufliche Leistungen — VOF —. Beilage
Nr. 203azum Bundesanzeiger vom 30. Oktober 2002, 61 Sei-
ten, 12— €.

Der Hauptausschuss zur Erarbeitung der Verdingungsord-
nung fur freiberufliche Leistungen (VOF) hat zur Umsetzung
der EG-Richtlinie 2001/78/EG die VOF angepasst und Uiber-
arbeitet. DieVergabeordnung, die notwendigerwei se geandert
werden musste, wurde angepasst. Standardformularesind im
Internet unter http://simap.eu.int aufrufbar. (Hi)

Immobilienwirtschaft: Schneller zum Buch.

Einen neuen Weg beschreitet der seit fast 20 Jahren auf The-
men rund um die Immobilienwirtschaft speziaisierte Grabe-
ner Verlag aus Kiel: weg vom gedruckten, hin zum Online-
Buch. Aktuell verfligbar sei die 7. Auflage des Ratgebers,, Im-
mobilienwerbung und Wettbewerbsrecht* von Rudolf
Koch, der dievielféltigen M dglichkeiten der Immobilienwer-
bung unter die Lupe nehme und sie anhand der Wettbhe-
werbsregeln Uberpriife. Koch gehe der Frage nach, wie es mit
den neuen Regeln fir das I nternet aussehe. Diese Darstellung
gehe iber den Immobilienbereich hinaus und spreche alein
diesem Medium Werbenden an.

Der Weg vom Leser zum Online-Buch ist schnell. Unter
www.grabener-verlag.de kann man zu diesem und weiteren
Titeln Informationen abrufen und bei Interesse das Online-
Buch mit den Mail-Formularen bestellen. Die Buch-Datei
kommt alsPDF-Datei per E-Mail zum Leser, der sie speichern,
oOffnen, lesen und ausdrucken kann — ganz nach Bedarf. Die
angesprochenen Titel kosten zwischen 13 und 18 Euro (inkl.
MwsSt).

Grabener weist darauf hin, dass das Angebot stark ausge-
baut werden soll. Eine Reihe von Autoren habe nach anfang-
licher Skepsis Interesse an dieser Art des Publizierens.

In dem Zusammenhang: Der Bundesanzeiger Verlag ver-
treibt jetzt das Gesamtverzei chnisder Bundestagsdrucksachen
der 14. Legislaturperiode als PDF-Datei per E-Mail. Hier hat
der ,Verbraucher* ohne weiteres keine andere Wahl. (vS)
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Stadtumbau West —Von 11 Stadten lernen!

Auftaktveranstaltung zum ExWoSt-For schungsfeld
Stadtumbau West des Bundesministeriums
fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
und des Bundesamts fir Bauwesen und Raumor dnung

Montag, 5. Mai 2003, 9. 30 Uhr, Park Hotel Bremen

Zur Veranstaltung:

Auch zahlreiche Stadte in Westdeutschland leiden unter wirtschafts-
strukturellem Wandel und unguinstiger demographischer Entwicklung.
Die damit zusammenhangenden Verluste an Unternehmen, Arbeits-
plétzen und Einwohnern stellen die Stédte vor grofe Herausforderun-
gen. Aus stédtebaulicher Sicht sind esinsbesondere dieinnerstadtischen
Gewerbebrachen und die Wohnungsl eerstdnde, die strukturelle Stadt-
umbaubedarfe erzeugen.

Fur das ExWoSt-Forschungsfeld Stadtumbau West wurden 11 Pilot-
stédte ausgewahlt, die tber 4'/- Jahre beispielhaft Bewdltigungsstrate-
gien fur den Stadtumbau in Westdeutschland erproben sollen. Dabei
werden sie vom Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen durch Fordermittel fir Konzeptionen wie I nvestitionen un-
terstitzt.

Bei der Auftaktveranstaltung am 5. Mai in Bremen stellen Pilotstadte
ihre Stadtumbauprozesse und ihre Impulsprojekte vor. Aus der Sicht
desBundes stellt der Parl. Staatssekretér beim Bundesminister fir Ver-
kehr, Bau- und Wohnungswesen Achim Grof3mann die Herausforde-
rungen und Ziele des Stadtumbaus West dar. Die Skizzierung der ver-
schiedenen Vorhaben der Pilotstadte wird eingerahmt in Grundsatzre-
ferate zum Wohnen im Wandel und zum wirtschaftlichen Struktur-
wandel in Westdeutschland. Podiumsdiskussionen vertiefen die vor-
gestellten Strategieansétze.

Weitere Informationen voraussichtlich ab Mitte Mérz unter
www.stadtumbauwest.de
oder bei der Forschungsagentur Stadtumbau West, ¢/o Forum GmbH,
Donnerschweer Stral3e 4, 26123 Oldenburg, Tel.: 04 41/ 9 80 59-22,
e-mail: info@forum-oldenburg.de




G 58438 Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,

Postfach 30 13 45, 53193 Bonn

DESWOS

Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales

Wohnungs- und Siedlungswesen e. V.
Gustav-Heinemann-Ufer 84-88 - D-50968 KolIn

Kompetent
fir Wohnen weltweit

www.deswos.de

Spendenkonto: DESWOS e.V., Koin,
Stadtsparkasse Koéln - BLZ 370 501 98 - Kto.-Nr. 660 22 21
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