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Dr. Karl Eckhart Heinz, Bonn

Risikovertellung bel Miete und Pacht

In jungster Zeit haufen sich die Streitigkeiten um eine Ri-
sikoverteilung zwischen Glaubigern und Schuldnern bei Miet-
oder Pachtverhédltnissen, die mit der Verbreitung von Ein-
kaufzentren zusammenhangen!. Aber auch bei Miet- oder
Pachtverhaltnissen Uber gewer bliche Rdume, hinsichtlich de-
ren Nutzung eine,, Betriebspflicht* vereinbart wurde, kommt
esin Zeiten einer rucklaufigen Konjunktur zu Problemen, die
zuletzt mindestens zweimal zur obergerichtlichen Bestétigung
einer solchen Betriebspflicht gefihrt haben, namlichim Jah-
re 2004 durch das OL G Dusseldorf im Fall der Betriebspflicht
bei einer Gaststétte, sowie zuvor schon im Jahre 2002 durch
das OL G Hamburg im Fall der Betriebspflicht bei einer Gast-
stétte im Einkaufszentrum?2. Ergénzend kann auf eine Ent-
scheidung verwiesen werden, die vom Bundesgerichtshof im
Jahre 1979 entschieden worden war und bei der es um die
Tragweite der vereinbarten Betriebspflicht bei einer Apothe-
ke ging3. Soweit ersichtlich, hat esin diesen FéllenkeineAus-
einandersetzung Uber die Frage gegeben, ob etwa ein Miet-
vertrag oder ein Pachtvertrag vorlag, vielmehr wurde stetsvon
einem Pachtverhaltnis ausgegangen. Daher blieb auch un-
erortert, ob moglicherwei se nach der Art desVertragseine Dif-
ferenzierung hinsichtlich der vereinbarten Betriebspflicht
stattfinden mufite. Ebenso blieb aber der rechtliche Charak-
ter der Betriebspflichtvereinbarung génzlich ungeklért: han-
delteessichinsofern um eine blofRe,, Nebenabrede" desMiet-
oder Pachtvertrags - und wenn ja, nach welchen Kriterien un-
seres Burgerlichen Gesetzbuchs war diese Abrede zu beur-
teilen - oder handelte es sich dabei um einen integrierten Be-
standteil des angenommenen Pachtvertrags? Auf einen nur
»vertragsmaliigen Gebrauch“4 der zur Nutzung Uberlassenen
Sache |83t sich daher nicht ohne weiteres abstellen.

Diese obergerichtlichen Entscheidungen verstarken einen
Eindruck, den schon ein kurzer Blick in die Kommentare des
Miet- und Pachtrechts vermitteln kann: dal3 némlich die Un-
terscheidung zwischen Miete und Pacht sehr ,, schwierig” sei
und eigentlich gar nicht gefuhrt werden konnes, gefol gt sogar
von dem gelegentlichen Hinweis, da3 es auf diese Unter-
scheidung in der Praxis aber kaum ankommes. Nun mag sich
die Praxis damit beruhigen, zumal wenn sie auf eine oberge-
richtliche Bestatigung hoffen darf. Aber fir die Zivilrechts-
dogmatik sollte dies gewil3 kein Handlungsmalistab sein; es
ist offensichtlich, daf3 hier Mangel vorhanden sind, die einer
ndheren Beschéftigung bedirfen und im Interesse einsehba-
rer Regelungen dringlich behoben werden miissen.

Miete und Pacht alsjlingste Zivilrechtsmaterien

DieProblemeder Zivilrechtsdogmatik mit Miete und Pacht
al's Rechtsverhaltnissen kommen allerdings nicht von unge-
fahr, denn weder dem romischen noch dem deutschen Recht
war einst der Gedanke vertraut, dald ein Mieter oder Pachter
einen Anspruch auf die Ausiibung eines Rechts an der Miet-
oder Pachtsache geltend machen kdnnte; Mieter und Pachter
erlangten nur den nattrlichen Gewahrsam an einer solchen
Sache, dieihnen folglich auch jederzeit wieder abgenommen
werden konnte. Erst aufgrund der Bemihungen von Rudolf v.
Jhering setzte sich die Einsicht durch, daf3 Miete und Pacht
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ein Besitzrecht gewdhren mifdten, und diese Regelung fand
dann auch Aufnahmein unser Blrgerliches Gesetzbuch?. Die
Zivilrechtsdogmatik hatte also vergleichbar wenig Zeit, sich
mit den Materien von Miete und Pacht ausei nanderzusetzen,
und nachdem sich die deutsche Zivilrechtsdogmatik seither
ohnehin mehr oder weniger in der Auslegung des Gesetzes er-
schopft, waren tiefergehende Erkenntnisse zu diesen Materi-
en kaum zu erwarten. So blieb es auch bel der traditionellen
Unterschei dung nach dem Recht auf ,, Fruchtziehung, dasder
rémische Péchter im Gegensatz zum Mieter geltend machen
durfte; denn er war esin aler Regel, der seinen gepachteten
Acker zur Fruchtfolge vorbereitet hatte und dem deshalb auch
die Erntezustand, wahrend etwader Mieter eines Obstgartens
sichzwar an der Blite und am Erscheinen der Friichte erfreuen
durfte, aber mangels eigener Investitionen zur Fruchtziehung
nicht berechtigt war.

Miete als, Delegationsvertrag”,
Pacht als,, Mandatsvertrag"

Die zeitlich befristete oder unbefristete, grundsétzlich ent-
geltliche Nutzungslberlassung eines Ackers gilt als Para-
debeispiel fur ein Pachtverhaltnis, wahrend die entsprechen-
de Uberlassung einer fremden Wohnung das Paradebeispiel
fur ein Mietverhdltnis darstellt. Demnach sollte eigentlich
Uberraschen, daf3 im normalen Sprachgebrauch die Nut-
zungsUberlassung eingerichteter Gewerberdume als ,, Pacht”
gilt - beispiel sweise die Pacht einer Gastwirtschaft - wahrend
die Uberlassung von Raumen fiir eine unbestimmte Gewer-
beauslibung a's, Miete" bezeichnet wird. Esist offensichtlich,
dai3 sich sowohl das Urteil des OLG Hamburg wie auch das
Urteil des OLG Dusseldorf an dieser umgangssprachlichen
Begrifflichkeit orientiert haben, die mit der rechtlichen Be-
wertung anhand der Paradebeispiele nicht vergleichbar ist,
denn was sollte die flr einen bestimmten Zweck errichtete
Wohnung mit dem fir einen unbestimmten Zweck Uberlasse-
nen Gewerberaum gemeinsam haben? Oder wie 183t sich et-
wa eine eingerichtete Gastwirtschaft mit einem wiisten Acker
vergleichen, der von seinem Eigenttimer nicht selbst bebaut
werden kann und der freien Bestimmung durch einen Besit-
zer nach der Uberl assung offensteht? Es muR verwundern, daf?
die Gerichte diese Unterschiede nicht erkannt haben oder viel-
leicht mit der Kommentarlage meinen, es kéme auf die ver-

1) Vergl. Christian E. OSTERMANN Risikoverteilung zwischen den Par-
teien von Gewerbemietvertragen in Einkaufzentren, GuT 2003, 39.

2) OLG Dusseldorf GuT 2004, 53; OLG Hamburg GuT 2003, 57.

3) BGH NJW 1979, 2351 = WM 1979, 184.

4) OSTERMANN (FN 1) ebd.

5) Vergl. etwa BGB-RGRK-Gelhaar Vor § 535 Rz 207-211; M uinchKomm-
Voelskow Vor §325 Rdnr. 5-7; PALANDT-Weidenkaff Einf v §535 Rz
16; STAUDINGER (1996) Vorbem zu § 581 Rz 21.

6) So etwa BGB-RGRK-Gelhaar Vor §325 Rz 208.

7) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Der Besitz, in: ders. (Hrsg.) Inhaberschaft,
Eigentum, Besitz. Gesammelte Schriften zur Theorie von Gewahrsam,
Eigentum und Besitz an Sachen und Informationen einschliefdlich Pa-
tent- und Urheberrecht (2003) S. 220.
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Risikoverteilung bei Miete und Pacht

wendete Begrifflichkeit nicht an; waére dies so, dann konnte
das Gesetz doch sogleich auf das Angebot zweier Rechtsin-
strumente verzichten!

DaiRdiesesAngebot aber sehr sinnvoll ist, konnte erst kiirz-
lich anhand neuer rechtstheoretischer Erkenntnisse zur Ge-
staltung von Besitzverhaltnissen nachgewiesen werden, die
auch bei Miete und Pacht von zentraler Bedeutung sind. Der
Eigentimer einer Mietwohnung stellt sich in der Regel einen
bestimmten Mietertyp vor, insbesondere wenn er mit ihm das
gleiche Haus teilen will; er mdchte auch, dal? die Mietwoh-
nung grundsétzlich in jenem Zustand bleibt, in dem sie ein-
mal hergerichtet wurde, und dal? eventuelle Verdnderungen
der Wohnung seine Zustimmung finden muissen, ebenso wie
er etwa durch eine Hausordnung die Benutzung der gemein-
samen Einrichtungen des Mietshauses regeln will. Dies alles
|ait sich nur im Wege eines Vertrags erreichen, welcher die
Nutzungsiberlassung der Mietwohnung in gewisser Weise
zueiner,,gemeinsamen Angelegenheit macht, indem sich der
Eigentimer zumindest ein Kontroll- und Weisungsrecht ge-
genuber dem Wohnungsbesitzer vorbehalt. Damit setzt ein sol-
cher Vertrag die Bereitschaft des Besitzers zu einer Gemein-
schaftlichkeit mit dem Eigentimer voraus, die einen kollekti-
ven Charakter desVertrags bewirkt. Der Besitz erscheint hier
in einem Rahmen Uberlassen, der ausrechtstheoretischer Sicht
as, Delegation” erscheints.

Ganz anders stellt sich die Lage zwischen einem EigentU-
mer und einem Besitzer dar, wenn der Eigentiimer lediglich
an einer fremden, entgeltlichen Nutzung seines brachliegen-
den Ackers interessiert ist. Hier kann es dem Eigentiimer
grundsétzlich gleichgultig sein, auf welche Weise der Besit-
zer mit dem Acker umgeht, weil dieser jedenfalls fir eventu-
€lle Beschédigungen oder Wertminderungen des Ackers ein-
zustehen hat. Bel dieser Vertragsgestaltung ergeben sich also
nur individuale Austauschpflichten - Besitzgewahrung gegen
Entgelt -, die rechtstheoretisch as ,Mandat” erscheinen.

Es erhdllt, dal? der Pachtvertrag demnach die individuale
Nutzungstiberlassung einer Sache gegen Entgelt bezeichnet,
waéhrend der Mietvertrag entsprechende kollektive Pflichten
festlegt9, was notwendigerwei se unterschiedliche Folgen nach
sich zieht. So kann bei einem Mietvertrag keinesfalls die Re-
devon einem ,, Austauschverhéltnis* 10 sein, sowenigwiehier
zwischen den Parteien etwalL ei stungen willkurlich vereinbart
werden kénnen; vielmehr miissen die Pflichten der Beteilig-
ten - auch etwa die Pflicht des Eigentiimers zur Instandhal-
tung der Mietsache, die bei einem Pachtverhéltnis génzlich
ausgeschlossen ist - aus der Gemeinsamkeit des Mietziels als
»Beitréage" ahnlich den Gegebenheiten in einer birgerlich-
rechtlichen Gesellschaft objektiv herleitbar seinll. Esverbie-
tet sich also bei Mietwohnungen jede Moglichkeit eines Ver-
gleichs mit anderen Mietwohnungen, wie er heute aufgrund
von ,,Mietspiegeln® Ublich geworden ist12.

Es erhellt aber auch, dal3 die Rechtswissenschaft kunftig
zwischen Miete und Pacht deutlicher zu unterscheiden hat. So
stellt die entgeltliche Besitziiberlassung einer bereits einge-
richteten Gastwirtschaft selbstverstandlich kein Pachtver-
héltnis dar, sondern darf nur als Mietverhaltnis gewertet wer-
den, wahrend die entgeltliche Besitziberlassung von Raum-
lichkeiten, in denen der Besitzer auf eigene Kosten eine Gast-
wirtschaft einzurichten beabsi chtigt, grundsétzlich nur im We-
ge einer Pacht in Frage kommt, es sei denn, der Eigentimer
hatte sich ebenfalls zum Ziel gesetzt, dal3 in seinen Raumen
gerade eine Gastwirtschaft eingerichtet wird und er den Be-
sitzer gerade hiernach aussuchen wollte.

Rechtliche Bewertung einer Betriebspflicht

Die Vereinbarung einer Pflicht zum Betrieb einer Gast-
wirtschaft oder eines anderen Gewerbes kdnnte nun ein Indiz
flr das bestehende Interesse eines Eigentimers an der Ein-
richtung gerade dieses Gewerbesin seinen R&umen sein, was
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auf dasVorliegen eines Mietvertrags deuten wirde. Dennoch
kommt es entscheidend auf die Ubrigen Umsténde des Falles
an; das|nteresse des Eigentimersan einem fortlaufenden Be-
trieb des Gewerbes kdnnte auch einfach dadurch gegeben sein,
daf3 er die laufenden Einnahmen aus der Vermietung sicher-
stellen mdchte, zumal wenn ein Mangel an alternativen Nut-
zern besteht. Dann aber |&ge ein Pachtvertrag vor, was be-
sondersauf die Beurteilung der angemessenen Hohe des Ent-
gelts erhebliche Auswirkungen hat; denn in einem Pachtver-
trag kdnnen die Partelen dieArt und Wei se des Entgeltsgrund-
sétzlich nach ihrem Belieben festlegen, wahrend die Hohe &i-
nes Mietzinses immer der objektiven richterlichen Uberpri-
fung zuganglich ist.

Soweit die Vereinbarung einer Betriebspflicht im Rahmen
eines Mietver haltnisses getroffen wurde, handelt es sich um
einen normalenVorgang im,, Del egationszusammenhang* der
Miete und entspricht der einseitigen Weisung. Sie ist daher
jedenfalls a's eine normale vertragliche Mieteinigung zu be-
handeln. Anders dagegen die Vereinbarung einer Betriebs-
pflicht mit dem P&chter13. Weil der Eigentimer im Rahmen
eines Pachtverhaltnisses kein eigenes Interesse an der Nut-
zung der Pachtsache geltend machen kann, solange er den ver-
einbarten Pachtzins erhélt, darf die Vereinbarung einer Be-
triebspflicht nicht a's eine , Nebenabrede” des Pachtvertrags
behandelt werden, denn der , Mandatszusammenhang” er-
moglicht dem Péachter gerade den beliebigen Umgang mit der
Pachtsache! Hier erlangt die vereinbarte Betriebspflicht viel-
mehr die Funktion einer Vertragsbedingung, sodal? der Ei-
gentiimer das vorzeitige Beenden des Pachtbetriebs durch den
Péchter zum Anlal3fur eine Kiindigung des Pachtvertrags neh-
men kann, die ihn dann eventuell zur Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegen den Péchter berechtigt.

Pruft man die beiden genannten OL G-Entscheidungen zur
Betriebspflicht von Gewerben, so erlauben die verdffentlich-
ten Entscheidungsgrinde zwar keine letzte Zuweisung der
Vertrége zu einem Miet- oder Pachtverhaltnis, doch lassen die
Umsténde vermuten, dal3 es sich hierbei jeweils um Mietver-
trage handelte; denn der Eigentimer der Gaststéttenréume
dirfte zugleich der Eigentimer mindestens eines Teils der
Gaststétteneinrichtung gewesen sein. Damit gehorte die ver-
einbarte Betriebspflicht in beiden Féllen zu den Hauptlei-
stungen des Mietvertrags, und die OLG-Urteile ergingen zu
Recht, auch wenn die gelieferten Urteilsgriinde als solche
nicht tberzeugen kénnen.

Im Fall der Uberlassenen Raume flr den Betrieb einer Apo-
theke scheint dort jedoch noch keine Apotheke bestanden zu
haben, sondern erst vom Besitzer eingerichtet worden zu sein.
Hier sind die Umsténde offenbar anders al's in den vorge-
nannten Beispielen, und esliegt nahe, einen Pachtvertrag an-
zunehmen, weil Investitionen seitens der Eigenttimerin nicht
erkennbar werden. Folglich kann hier auch dievereinbarte Be-
triebspflicht nicht etwadazu fihren, dal3 der Péchter die Apo-
theke weiterhin betreiben muf3, sondern der Verpéchterin steht
lediglich ein eventueller Schadensersatzanspruch gegen den
Pachter zu. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wére
demnach abzulehnen.

8) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Delegation und Mandat. Eine rechts- und
verfassungstheoretische Untersuchung, DER STAAT 1997, 495.
9) HEINZ (FN 6) S.220, 224.

10) So alle Kommentare!

11) Der gerechte Zinsfur ein konkretes Mietobjekt orientiert sich zunéchst
an den tatséchlichen Investitionen und der normalen Amortisation, wo-
bei aber auch die allgemein wirkenden Anderungen der Lebenshal-
tungskosten zu berticksichtigen sind.

12) Dies betrifft al so wesentliche Elemente der sogenannten Mietrechtsre-
formaus dem Jahre 2001, ganz besonders die 88557 a, 557 b und 558
BGB!

13) Normalerweise besteht keinerlei Betriebspflicht des Pachters! Unrich-
tig daher STAUDINGER (1996) Vorbem zu §535 Rz 5, Vorbem zu
§581 Rz 21.
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Risikoverteilung bei Miete und Pacht / Gewerbemiete

Risikobeteiligung desVermieters oder Pachters

Die vorstehenden Uberlegungen gelten auch fiir den An-
spruch auf eine Risikobeteiligung des Eigentiimersan der ent-
geltlichen Nutzung von Gewerberdumen durch einen Besit-
zer, das heil3t, auch hier ist zunéchst zu prifen, ob ein Pacht-
oder ein Mietverhdltnis vorliegt. Dabel versteht es sich, dal?
im Rahmen eines Pachtverhaltni sses eine sol che Risikobetei-
ligung ausgeschlossen ist - auch nicht etwa vertraglich be-
grindet werden kann4 - und dal3 Uberhaupt nur im Rahmen
eines Mietverhaltnisses ein solcher Anspruch erwogen wer-
den darf, hier alerdings dann auch zwingend naheliegt, ohne
daid es etwa auf einen Willen des Eigentimers ankommt, das
Geschéftsrisiko des Besitzers mitzutragent5. Denn die sach-
logische - regulativel6 - Ermittlung des angemessenen Ent-
gelts bei einem Mietvertrag mul3 die Nutzungsrisiken des
Mietgegenstands notwendigerweise berticksichtigen. Dieser
Gedanke durfte der bislang herrschenden Lehre des Mietver-
trags ungewohnt sein, doch wird sich die Zivilrechtsdogma-
tik einer solchen Erkenntnis zukiinftig nicht entziehen kon-
nen.

Einkaufzentren werden heutein aller Regel nach einem fest-
en Betriebskonzept entwickelt, das eine Auswahl der einzel-
nen Ladenbetreiber ebenso vorsieht wie Sortimentsbeschran-
kungen oder Regel ungen einheitlicher Offnungszeiten und das
selbstverstandlich nur im Rahmen von Mietvertragen mit den
Ladenbetreibern durchgesetzt werden kann. Weil die Laden-
betreiber in diesem Rahmen aber umgekehrt eine Risikobe-
teiligung der Betreiber des Einkaufzentrums ebenso selbst-
verstandlich beanspruchen kénnen, bedarf es hierfir durch-
aus keiner , Feststellung besonderer Kriterien“17. Die bishe-
rige restriktive Rechtsprechung!® muf3 insoweit aufgegeben
werden.

14) OSTERMANN (FN 1) S.40.

15) OSTERMANN (FN 1) S 41.

16) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Zur Theorie der rechtlichen Institution,
RECHTSTHEORIE 1992, 106 (115).

17) OSTERMANN (FN 1) S.41.

18) OSTERMANN (FN 1) S 41.
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8535 BGB
Gewahrleistung nach Anderung des
Mietvertragszwecks; Brandschutz; Hotelgebaude als
Aussiedlerheim und sonstige Nutzungen

Andern dieMietvertragsparteien den Mietzweck (hier:
Betrieb eines Aussiedlerheims durch die Gemeindein ei-
nem Hotel) dahin ab, dassder Mieter kiinftig nach Belie-
ben jeden Vertragszweck verfolgen darf, sokann einedem
entsprechende Gewahrleistungspflicht desVer mieter sab-
bedungen sein.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.12. 2003 —1-24 U 94/03)

Aus den Grunden: Das zulassige Rechtsmittel bleibt ohne
Erfolg. Das Landgericht [Wuppertal] hat die beklagte Stadt
im Ergebnis zu Recht zur Zahlung der Miete flr die Monate
Mai bis Juli 2002 (3x4039,21 EUR = 12117,63 EUR nebst
gestaffelter gesetzlicher Zinsen) verurteilt. Die Berufungsan-
griffe gestatten keine abweichende Entscheidung.

I. 1. Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob der Miet-
vertrag vom 16. Februar 1989 in der Fassung der Verlange-
rungsvereinbarung vom 10. Dezember 1998 trotz des bis zum
Ablauf des 30. Juni 2004 befristeten Abschlusses mangel sbe-
strittener Einhaltung der Schriftform (8566 S.1 BGB a. F.
=8550 S.1 BGB n.F) ordentlich kiindbar ist und das Ver-
tragsverhéltnis deshalb auf der Grundlage der am 29. April
2002 ausgesprochenen fristlosen und ggfls. in eine frist-
geméal3e umzudeutende K iindigung beendet ist. Daskann des-
halb offen bleiben, weil die ordentliche Kiindigung geman
§580aAbs. 2 BGB n.F. frihestens zum Ablauf des 30. Sep-
tember 2002 wirksam geworden ware und damit auf3erhalb
deshier zu beurteilenden Anspruchszeitraums bis einschlief3-
lich Juli 2002.

2. Diein Rede stehende auf3erordentliche K indigung we-
gen angeblich mangelnden Brandschutzes und daraus her-
vorgehender Gefahr fiir Leib und Leben der Bewohner (8569
BGB n. F.) hat dasVertragsverhdtnisnicht fristlosam 30. April
2002 beendet.

Ob, wiedas L andgericht annimmt, der Schriftwechsel vom
21./26. November 1996, in dem sich die Beklagte verpflich-
tet haben soll, die hier umstrittenen Mangel zu beseitigen, ei-
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ne (wirksame) Vertragsanderung zum Gegenstand hat, kann
offen bleiben. Denn eskann nicht festgestellt werden, dassdie
Klé&gerin die Einhaltung der offentlich-rechtlichen Brand-
schutzvorschriften zu gewéhrleisten hat.

a) Der Senat unterstellt zugunsten der Beklagten, dass die
Klagerin nach der urspriinglichen Fassung des Mietvertrags
fUr die Einhaltung der gesetzlichen Brandschutzregeln ein-
zustehen hatte. Dafur spricht Nr.3 S. 2 Mietvertrag, wonach
der ,Vermieterin bekannt (ist), dass der Mieter Aussiedler in
den Raumlichkeiten unterbringen wird".

b) Das entspricht aber nicht mehr der Vertragslage, wiesie
sich seit der Vertragsanderung (Nachtrag) vom 11. Mérz 1994
darstellt. Darinist der urspriinglich bestimmte Vertragszweck
(Aussiedlerheim) aufgegeben und kiinftig in das Belieben der
Mieterin gestellt worden (Nr. 3 desNachtrags). Mit dieser Ver-
tragsénderung wére offensichtlich eine ganz erhebliche Ver-
scharfung der Gewahrleistung verbunden, wenn die Klagerin
dafiir einstehen miisste, dass die Beklagte in dem ehemaligen
Hotel gebaude jeden beliebigen Vertragszweck bauordnungs-
und bauplanungsrechtlich verfolgen kénnte. Schon die Inter-
essenlage der Parteien gebietet die Auslegung, dass die Kl&
gerin kinftig dafur nicht mehr einstehen sollte. Sieht der Miet-
vertrag keinen bestimmten Vertragszweck vor, trégt der Mie-
ter dasRisiko, dassesfir die Zwecke verwendet werden kann,
flr welche er es bestimmt (Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rn.
233f; vgl. auch BGH NJW-RR 1991, 1102). Diesem (erhth-
ten) Risiko des Mieters steht ein geringeres Verwendungsi-
siko gegeniiber, weil der Mieter ohne Zustimmung des Ver-
mieters den Verwendungszweck jederzeit andern kann.

¢) Ohne Erfolg wendet die Beklagte ein, die Klagerin haf-
tejedoch unverandert daf Ur, dass der urspriinglich vereinbar-
te Verwendungszweck weiter verfolgt werden kann.

Das trifft so nicht zu. Offen bleiben kann, ob das der Fall
waére, wenn schon bei Vertragsschluss oder inder Zeit biszum
Nachtrag die Brandschutzregeln fir den Betrieb eines Aus-
siedlerheimes nicht eingehalten worden waren. Denn der Ver-
mieter haftet grundsétzlich auch dafr, dass grundstiicksbe-
zogene offentlich-rechtliche Beschrankungen auch wahrend
der Vertragslaufzeit nicht den vereinbarten Vertragszweck ge-
fahrden (Wolf/Eckert/Ball, a.a. O. Rn. 246 f.; BGH NJW-RR
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1992, 267 [=WM 1992, 313]). Die Beklagte behauptet aber
nicht, dass die Mietsache bei Vertragschluss oder in der Zeit
bis zur Vertragsdnderung am 11. Mé&rz 1994 in der beschrie-
benen Weise mangel haft gewesen sei. Dagegen spricht, dass
die beklagte Stadt bis zum Jahre 1996 ihre Vertragszwecke
ohne Beanstandungen verfolgt hat. Auch ist unstreitig (8138
Abs. 3 ZPO), dass der Klagerin bei Vertragsschluss im Jahre
1989 vom zustandigen Bauordnungsamt erklart worden sei,
es bedirfe einer besonderen Genehmigung nicht, in dem Ho-
tel ein Aussiedlerheim zu betreiben. Esist schliefdlich allge-
mein bekannt, dass die Anschauungen Uber die Anforderun-
gen des Brandschutzes einer steten Wandlung obliegen. Des-
hal b kann nicht ausgeschl ossen werden, dassmit Blick auf die
konkrete Beanstandung erstmals im Jahre 1996 gefahrer-
hohende Umsténde erst nach der Vertragsdnderung vom 11.
Marz 1994 eingetreten sind. Daflr haftet die Kl&gerin nicht
mehr.

I1. Zur Zulassung der Revision besteht gemaR § 543 Abs. 2
ZPO kein Anlass.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dussel dorf

88 307, 535, 536 a. F. BGB
Gewer beraummiete;
Schonheitsrepar atur ver pflichtungen;
Summierungseffekt der Klauseln

Die Ubertragung von Schonheitsrepar aturver pflich-
tungen auf den Gewerberaummieter ist jedenfalls unter
dem Summierungseffekt der laufenden und der vertrags-
abschlieffenden Schonheitsreparaturen bei Ubernahme
nicht renovierter RGume unwirksam.

(OLG Hamburg, Urteil vom 19.9.2003 — 4 U 134/03)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin macht gegen die Beklagte
Schadensersatzanspriiche wegen unzureichend durchgeftihr-
ter Schonheitsreparaturen bei Beendigung des Mietverhalt-
nisses Uber Gewerberaume geltend. Das Landgericht Ham-
burg hat die Schadensersatzklage der Klagerin abgewiesen.
DieKlé&gerinist der Auffassung, dass das Landgericht zu Un-
recht in der Gesamtheit der Regelungen des810Nr. 3und §18
Nr.1 des Mietvertrages eine unangemessene Benachteiligung
der Beklagten angenommen hat. Aus diesen Klauseln ergebe
sich keine Doppel belastung des Mieters. §18 Nr.1 des Miet-
vertrages begriinde gegentiber der Pflicht des Mieters zu lau-
fenden Schonheitsreparaturen (8§10 Nr. 3 Mietvertrag) keine
zusétzliche Verpflichtung, dadie Beklagte danach die Raume
nur ,,renoviert” nicht aber ,, neu renoviert* hétte zuriickgeben
mussen; die Klausel sei daher dahin auszulegen, dass keine
Endrenovierung verlangt werden kénne, wenn kurz zuvor lau-
fende Schonheitsreparaturen durchgefiihrt wurden. DarUber
hinaus sei der Beklagten das Objekt zu Beginn des Mietver-
trages in renoviertem Zustand Ubergeben worden. Das erge-
be sich aus dem Ubergabeprotokoll. Die Beklagte wiederholt
ihren Vortrag aus der ersten Instanz, dass die von ihr vorge-
nommenen Endrenovierungsarbeiten fachgerecht gewesen
seien und sie die Mietréume in unrenoviertem Zustand Uber-
nommen habe.

Ausden Griinden: Die zulassige Berufung der Klagerin hat
inder Sachekeinen Erfolg. Zu Recht und mit zutreffender Be-
grindung, die sich das erkennende Gericht zu eigen macht,
hat das Landgericht den von der Kl&gerin geltend gemachten
Schadensersatzanspruch verneint. Die dagegen gerichteten
Ausfihrungen der Kl&gerin fuhren zu keiner anderen Beur-
teilung.

Zu Recht hat das erstinstanzliche Gericht diein 810 Nr. 3
und §18 Nr.1 des von der Kl&gerin verwendeten Mietver-
tragsformulars wegen unangemessener Benachteiligung des
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Mieters as unwirksam angesehen. Entgegen der Auffassung
der Kl&gerin ergibt sich in der Gesamtschau beider Klauseln
eine Doppel belastung des Mieters, denn §18 Nr.1 verpflich-
tet ihn Uber die nach §10 Nr. 3 auf ihn abgewdl zten laufenden
Schonheitsreparaturen hinaus und unabhéngig davon, zu wel-
chem Zeitpunkt er diese durchgefiihrt hat, zu einer Schluss-
renovierung bei Abzug. Das ergibt bereits der Wortlaut der
Klausel, nach der der Mietgegenstand in ,renoviertem Zu-
stand zurtickzugeben® war. Der von der Kl&gerin nunmehr
wegen des Umstandes, dass esin der Klausel nur ,,renoviert*
nicht , neu renoviert" heif3t, vorgenommenen Auslegung da-
hin, dass nach dieser Klausel eine Endrenovierungspflicht
nicht bestehe, wenn kurz zuvor laufende Schénheitsreparatu-
ren vorgenommen wurden, vermag das Gericht nicht zu fol-
gen. AulRer dem Wortlaut sprechen auch Sinn und Zweck der
Klausel sowie das fur die Verwendung allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen zu beriicksi chtigende Transparenzgebot.
Zweck der Klausel war es, fir beide Parteien klar und durch-
schaubar einen Malstab fur den Zustand der Mietréume bei
Rickgabe und die darauf bezogenen Pflichten der Beklagten
festzulegen. Danach war die Formulierung ,, Riickgabe in re-
noviertem Zustand“ fur die beklagte Mieterin nur dahin zu
verstehen, dass sie die Renovierung bei ihrem Auszug vorzu-
nehmen hatte, unabhangig davon, wann zuvor Schonheitsre-
paraturen durchgefihrt wurden. Im Hinblick auf das Trans-
parenzgebot hétte die Klagerin ein einschrankendes Ver-
standnis dieser Klausel durch entsprechende Zusatzregelun-
gen deutlich machen mussen (vgl. BGH NJW 1998, 3114
[=WM 1998, 592]). Zu Recht ist daher das Landgericht da-
von ausgegangen, dass 818 Nr.1 des Mietvertrages eine Pflicht
zur Endrenovierung unabhangig vom Zeitpunkt der letzten
Schonheitsreparatur enthélt.

Eine solche Klausel ist bereitsfir sich gesehen unwirksam
(BGH NJW 1998, 3114 [=WM 1998, 592] unter I11. 2 d) und
BGH ZMR 2003, 653, 654 [=WM 2003, 436] m.w.N. fur
Wohnraum; OLG Hamm ZMR 2002, 822 fur Gewerberaum-
miete). Eine Pflicht der Beklagten, die hier im Schadenser-
satzwege geltend gemachten Renovierungsarbeiten durchzu-
flhren, ergibt sich dann jedoch auch nicht aus der mit §10
Nr. 3 des Mietvertrages erfol gten Abwal zung der Schonheits-
reparaturen auf den Mieter. Denn diese fur sich gesehen un-
bedenkliche K lausel ist ebenfallsunwirksam. Nach der Recht-
sprechung des BGH (BGH NJW 1993, 532 [=WM 1993,
175]) kénnen auch jeweils fir sich genommen unbedenkli-
cheKlauseln einen Summierungseffekt habenundinihrer Ge-
samtwirkung zu einer unangemessenen Benachteiligung des
VertragspartnersdesVerwendersfuhren. Das hat auch dasBe-
rufungsgericht zu Recht in seiner Entschei dung angenommen.
Zwar sind die Regelungen der 8810 Nr. 3 und 18 Nr.1 desVer-
trages in von einander getrennten Paragrafen und mit unter-
schiedlichen Uberschriften niedergelegt. Da sie sich jedoch
insgesamt mit der Renovierungspflicht des Mieters befassen,
sind sie alszusammengehdrig zu betrachten. In einem solchen
Fall lassen sich die Klauseln auch nicht in einen zuléssigen
und einen unzuldssigen Teil aufteilen mit der Folge, dass der
zulssige Teil aufrecht zu erhalten sei. Im Ubrigen kann sich
eine unangemessene Benachteiligung einer Vertragspartel —
und damit eine Unwirksamkeit der Gesamtregel ung —ausdem
Zusammenwirken zweier Klauseln auch dann ergeben, wenn
eine dieser Klauseln schon fir sich gesehen unwirksam ist
(BGH ZMR 2003, 653, 654 [=WM 2003, 436]).

In ihrer Gesamtheit fihren die Vertragsklauseln 810 Nr. 3
und §18 Nr.1 des Mietvertrages zu einer doppelten Renovie-
rungsbelastung der Beklagten. Hinzu kommt, dass die Be-
klagte bei Mietbeginn die R&ume unrenoviert (bernommen
hatte. Ihren gegenteiligen Vortrag in der Berufungsinstanz
stiitzt die Klagerin ausschlieflich auf das Ubernahmeproto-
koll. Diesem hat jedoch bereitsdie erste Instanz richtigerweise
entnommen, dass die R&ume in ordentlichem und sauberem
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Zustand Ubergeben wurden, dies mit einem renovierten Zu-
stand jedoch nicht gleichzusetzen ist. Damit war der Beklag-
ten faktisch die Anfangsrenovierung und nach den genannten
Klauseln sodann die laufende Renovierung sowie zusétzlich
eine Schlussrenovierung aufgebirdet. Diesstellt auch flr den
Fall der Gewerberaummiete eine mit dem wesentlichen
Grundgedanken des §536 a. F. BGB nicht zu vereinbarende
Regelung dar (OLG Hamm ZMR 2002, 822; Landgericht
Hamburg WM 1994, 675; Scheuer in: Bub/Treier, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl.,V Rn. 207; Lan-
genberg in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl. §548 Rn. 60;
anderer Ansicht OLG Celle NZM 2003, 599; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 8. Aufl., Rn.398). Bei der hier vorliegenden Pflich-
tenkumulation erscheint der Gewerberaummieter nicht weni-
ger schutzwirdig a's der Wohnungsmieter. Das gilt auch fur
die Beklagte als Kaufmann.

Das Gericht hat die Revision nicht zugelassen, weil die
Rechtssache keine grundsétzli che Bedeutung hat und auch un-
ter den Gesichtspunkten der Rechtsfortbildung und Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung keine Entscheidung des Revisi-
onsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 ZPO). Das Urteil hélt sich
im Rahmen der bestehenden hochstrichterlichen Rechtspre-
chung.

Mitgeteilt von VRILG Dr. Langenberg, Hamburg

88133, 157, 214, 317, 319, 326 a. F,,
535,558 a.F. BGB

Gewer beraummiete; Schiedsgutachterklausel zur
Auszugsrenovierung; Verjahrung

1. Zu den Rechtsfolgen einer auch fur die Auszugsre-
novierung geltenden Schiedsgutachterklausel.

2. Zur Frage, ob dieHemmung der Verjahrung mit der
Klageerhebung analog §319 Abs.1 Satz 2 BGB entfallt,
wenn der Vermieter Klageauf Schadenser satz wegen nicht
ausgefihrter Renovierungsarbeiten erhebt, ohne vorher
das schiedsgutachterliche Verfahren betrieben zu haben.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 5.2.2004 —1-10 U 120/03)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten Uiber Schadenser-
satzanspriiche der Kl&gerin aus einem beendeten Mietver-
hatnis Uber R&ume zum Betrieb einer Anwaltskanzlei.

Ausden Grinden: 1. Die zul&ssige Berufung hat in der Sa-
che keinen Erfolg. Uber den zuerkannten Betrag von
3637,00<€ hinaus steht der Klagerin eine Schadensersatzfor-
derung wegen nicht ausgefihrter Schonheitsreparaturen in
Hohe von weiteren 10222,58 € nicht zu.

1. Es mag dahin stehen, ob die geltend gemachte Scha-
densersatzforderung dem Grunde nach berechtigt ist. Jeden-
fallsist der Beklagte gemal? 8222 Abs.1 a. F. = §214 Abs.1
n.F. BGB dauerhaft berechtigt, die Leistung zu verweigern.
Eine etwaige Schadensersatzforderung wegen nicht ausge-
flhrter Schonheitsreparaturen gemal’ 8326 Abs.1 a. F. BGB
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ist jedenfalls verjahrt. Der Beklagte hat die Verjahrungsein-
rede erstinstanzlich erhoben, so dass es einer ausdriicklichen
Wiederholung in der Berufung nicht mehr bedarf.

Gemal3 §558 Abs.1 a.F. BGB verjdhren die Ersatzan-
spriiche des Vermieters wegen Veranderungen oder Ver-
schlechterungen der gemieteten Sache in sechs Monaten, be-
ginnend mit dem Zeitpunkt, in dem der Vermieter die Sache
zuriickerhélt. Der kurzen Verjahrung unterfallen sowohl der
Wiederherstellungsanspruch als auch der wegen Nichterf(il-
lung dieses Anspruchs nach §326 BGB entstehende Scha-
densersatzanspruch (BGHZ 107, 179, 182[=WM 1989, 376];
BGHZ 128, 74, 79 [=WM 1995, 149]). Die Verjéhrung des
Schadensersatzanspruchs beginnt frihestens mit seiner Ent-
stehung, d. h., wenn sich der auf Wiederherstellung des ur-
sprunglichen Zustands gerichtete Erfillungsanspruch in ei-
nen Schadensersatzanspruch umgewandelt hat (BGHZ 107,
179, 184 [=WM 1989, 376]). Ist dagegen der Erfullungsan-
spruch verjahrt, bevor die Voraussetzungen fir seine Um-
wandlung in einen Schadensersatzanspruch eingetreten sind,
kann ein Schadensersatzanspruch nicht mehr entstehen, weil
der Schuldner nach Eintritt der Verjahrung gegeniiber dem Er-
fullungsanspruch ein Leistungsverweigerungsrecht hat und
sich von da an nicht mehr im Verzug befindet (BGH NZM
1999, 478 [=WM 1999, 334]; NJW-RR 1992, 1226).

2. Gemessen an diesen Grundsétzen ist der Schadenser-
satzanspruch der Kl&gerin verjahrt, denn er ist nicht vor Ab-
lauf der Verjahrung des Erflllungsanspruchs entstanden. Wie
das Landgericht [Dusseldorf] im Ergebnis zutreffend ausge-
fuhrt hat, war der Beklagte gemaR 888 Ziffer 2, 12 b desMiet-
vertragesverpflichtet, bel Ablauf der Mietzeit zum 30. 6. 2001
dieangemieteten Praxisrdumein renoviertem Zustand zurtick-
zugeben. Der Erfullungsanspruch der Klégerin, dessen Ver-
jahrungsfrist mit der Riickgabe der R&ume am 11. 7. 2001 be-
gonnen hat und die am 10./11.1. 2002 — bzw. wie noch aus-
zufuhren ist, spatestens am 18. 2. 2002 abgelaufen ist —, hat
sich bis zu diesem Zeitpunkt nicht in einen Schadensersatz-
anspruch umgewandelt. Zwar hat die Klagerin den Beklagten
mit Schreiben vom 13. 7 und 15. 8.2001 unter Fristsetzung
mit Ablehnungsandrohung zur Renovierung aufgefordert und
mit Schriftsatz vom 16.10. 2001 K lage auf Schadensersatz er-
hoben, so dass dieformellen Voraussetzungen des 8§ 326 Abs. 1
BGB erflllt sind. Gleichwohl hat sich der Erfullungsanspruch
der Klagerin hierdurch nicht in einen Schadensersatzanspruch
umgewandelt. Die Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
ging ins Leere, weil zu diesem Zeitpunkt die nach den be-
sonderen Umstanden des Falles erforderlichen vertraglichen
Voraussetzungen fir eine Auszugsrenovierung nicht erfallt
waren. Insoweit haben die Parteien gemald §8 Ziff.2 ¢ des
schriftlichen Mietvertrags vom 4.2.1992, der entgegen der
Ansicht der Klagerin nicht nur auf die Quotenklausel, sondern
insgesamt auf die Beendigungsregelung des § 12 anzuwenden
ist, wirksam vereinbart, dass bei einem Streit Uber die Aus-
fuhrung von Schonheitsreparaturen ein vereidigter und 6f-
fentlicher Sachverstandiger entscheiden soll. Hierzu zéhlen—
wie auch die in 812 Ziff.1 b Satz 3 enthaltene erneute Be-
zugnahme auf eine Streitentscheidung durch einen 6ffentlich
bestellten und vereidigten Sachverstandigen belegt — gemal3
88133, 157 BGB auch die Differenzen tber die Falligkeit und
Notwendigkeit einer Auszugsrenovierung. Mit dieser Schieds-
gutachterabrede haben die Parteien entgegen der Auffassung
der Klagerin die inhaltliche Bestimmung der von dem Be-
klagten in Bezug auf die Ausfuhrung notwendiger Schon-
heitsreparaturen bel Auszug geschuldeten L eistung insgesamt
gemal} §317 BGB einem Dritten Uberlassen. Erst durch des-
sen Entscheidung sollte im Verhéltnis der Parteien verbind-
lich festgestellt werden, ob und in welchem Umfang der Be-
klagte zur Vornahme von Schonheitsreparaturen bei Auszug
verpflichtet sein sollte. Solange die Kl&gerin hiervon keinen
Gebrauch machte, konnte der Beklagte mit der Vornahmevon

83



Gewerbemiete

Schoénheitsreparaturen bei Auszug nicht inVerzug geraten und
sich ein etwaiger Erfillungsanspruch nicht in einen Scha-
densersatzanspruch umwandeln. Die Kl&gerin hat dies vor-
prozessual genauso gesehen, denn sie hat dem Beklagten mit
Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 15. 8. 2001
mitgeteilt, dass sie gezwungen sei, das vereinbarte Schieds-
gutachten einzuholen, wenn dieser die Schonheitsreparatu-
ren nicht innerhalb der gesetzten Frist durchfiihren wirde.
Gleichwohl hat sie hiervon in der Folgezeit keinen Gebrauch
gemacht, sondern unmittelbar auf Schadensersatz geklagt.

Angesichts der besonderen Umsténde des Falles (fehlende
ausdruckliche vertragliche Falligkeitsregelung, Ausfiihrung
der Schonheitsreparaturen ,, nach Erfordernis’, unklare End-
renovierungsklausel; Schiedsgutachterabrede) vermag der Se-
nat die anl&sslich der Ubergabe der Praxisraume unter Hin-
weisauf einevonihm veranlasste Gesamtrenovierung im Jahr
1998 abgegebene Erklarung des Beklagten, er lehne weitere
Arbeiten ab, auch nicht als ernsthafte und endgdiltige Erftil-
lungsverweigerung einzustufen, so dass offen bleiben kann,
ob sich hieraus zugunsten der Kl&gerin eine andere Beurtei-
lung der Verjghrungsfrage ergeben konnte. Dies gilt umso
mehr als auch nach dem Gutachten des Sachverstandigen da-
von auszugehen ist, dass tatséchlich in 1998 eine Renovie-
rung, wenn auch nicht in fachgerechtem Zustand, stattgefun-
den hat.

(a) Zwar enthélt ein Schiedsgutachtervertrag regelméaidig
die Abrede, dass der Glaubiger fur die Dauer der Erstattung
des Gutachtens trotz der Falligkeit der Forderung gegen den
Schuldner nicht vorgehen werde (pactum de non petendo), so
dassder Schuldner berechtigtist, die Leistung jedenfallsvori-
bergehend zu verweigern, und die Verjdhrung deshalb nach
§202 Abs.1 a F. BGB gehemmt ist (BGH NJW 1999, 1101;
NJW 1990, 1231, 1232).

(b) Die Hemmung der Verjéhrung ist hier jedoch mit der
Klageerhebung vom 16. August 2001 analog §319 Abs.1
Satz 2 BGB entfalen, weil die Kl&gerin das schiedsgutach-
terliche Verfahren i. S dieser Bestimmung jedenfalls verzo-
gert hat, ohne dass es insoweit auf Verzug oder Verschulden
ankommt (BGH NJW 1990, 1231). Die Kl&gerin hat entge-
gen der getroffenen A brede keinen Schiedsgutachter benannt,
sondern unmittelbar Klage auf Schadensersatz erhoben. Mit
der Einreichung der Schadensersatzklage ist sie von ihrem
Schreiben vom 15. 8. 2001 abgeriickt und hat damit doku-
mentiert, dass sie von der vereinbarten Schiedsgutachterver-
einbarung keinen Gebrauch mehr machen wollte. Sie kann
sich daher nicht mehr mit Erfolg auf die Schiedsgutachter-
klausel und ihre verjghrungshemmende Wirkung berufen
(BGH a.a. O.; vgl. auch OLG Hamm ZMR 1996, 660).

Den jeweils andere Sachverhalte betreffenden Entschei-
dungen BGH NJW 1971, 1455, BGH NJw 1982, 1878, BGH
NJIW-RR 1996, 1409; BGH NJW 1998, 3486, BGH NJW
1999, 2215; BGHZ 39, 287, BGHZ 78, 1, BGHZ 103, 298,
OLG Frankfurt VR 1982, 759 und OLG Hamburg NZV 1998,
414 lasst sich Gegenteiliges fir den Streitfall nicht entneh-
men.

3. Soweit die Parteien erstmals aufgrund des gerichtlichen
Hinweises in der mindlichen Verhandlung vom 26. 3. 2002
die Einholung eines Schiedsgutachtens besprochen haben, war
der Erfillungsanspruch zu diesem Zeitpunkt verjahrt. Einin-
soweit ggfs. anzunehmendes Anerkenntnis des Beklagten
konnte hieran nichts mehr &ndern.

Auch die mit Schriftsatz vom 16. 8. 2001 erhobene Zah-
lungsklage hat die Verjahrung des Erfullungsanspruchs nicht
gemal § 209 a. F. BGB unterbrochen, well die Kl&gerin nicht
auf Erfillung, sondern auf Schadensersatz geklagt hat.

4. Die Voraussetzungen des 8543 Abs. 2 ZPO fur die Zu-

lassung der Revision liegen nicht vor. Der Streitfall hat we-
der grundsétzliche Bedeutung noch weicht der Senat von ei-
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ner entgegenstehenden BGH-Rechtsprechung ab. Die Frage
einer Verjdhrungshemmung und deren Wegfall bei einer Ver-
z6gerung ist durch die Entscheidung BGH NJW 1990, 1231
geklart.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88535, 548, 549, 556, 557 BGB a.F;
88280, 538, 540, 546, 546a BGB n.F.
Haftung des Hauptmietersfir den Untermieter

1. Erfullungsgehilfeist, wer im InteressedesMietersdie
Obhut Uber dasMietobjekt ausgelibt hat, wobei die Uber -
tragung der Obhutspflicht auch konkludent durch Ver-
schaffung des Zugangs erfolgen kann.

2. Der Hauptmieter haftet fir den Untermieter, wobel
esauf ein Verschulden des Hauptmietersnicht ankommt.

(OLG Minchen, Urteil vom 4.7.2002 — 19 U 1801/02)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin vermietete mit Vertrag vom
1.2.1991 ein Ladenlokal in Minchen an die Beklagte. Die
monatliche Quadratmetermiete betrug DM 312,59 netto. Als
Mietsicherheit stellte die Beklagte eine Bankbiirgschaft in
Hohe von DM 30420,—. Die Beklagte vermietete mit schrift-
licher Zustimmung der Kl&gerin vom 8.7 1993 dieses La-
denlokal mit Vertrag vom 15.7.1993 an die Fa. B. OHG un-
ter. Nach dem Ausscheiden des Gesellschafters K.K. wurde
das Geschéft von D.C. alein weitergefihrt. Mit Schreiben
vom 1. 7.1996 kundigte die Beklagte ihren mit der Klagerin
abgeschlossenen Mietvertrag mit Wirkung zum 31.12.1996.
Die Beklagte gab das Ladenlokal, das von deren Untermiete-
rin Uber den 31.12.1996 hinaus genutzt wurde, nicht recht-
zeitig an die Klagerin zurtick. Die Kl&gerin erstritt gegen die
Untermieterin und D.C. am 18.2.1997 ein Raumungs- und
Herausgabeurteil, aus dem sie am 26.3.1997 vollstrecken
wollte. Als die Zwangsraumung durchgefihrt werden sollte,
stellte sich heraus, dass das Ladenlokal zwar geraumt, aber
danach mutwillig vollig zerstort worden war. D.C. hatte sich
ohne Hinterlassung einer Anschrift abgesetzt. Am 27.3.1997
Uberwiesdie Beklagte der Klagerin DM 30400,—, umdie Frei-
gabe der as Mietsicherheit gestellten Bankbirgschaft zu er-
reichen.

In der ersten Instanz begehrte die Kl&gerin von der Be-
klagten und von D.C. Zahlung von DM 123 043,27 nebst Zin-
sen als Schadensersatz fir die Beschadigungen und fur den
Mietausfall wahrend der Renovierungszeit sowie als Nut-
zungsentschadigung. Die Beklagte beantragte Klageabwei-
sung und begehrte widerklagend im Hinblick auf ihre Uber-
weisung vom 27.3.1997 die Herausgabe der Blrgschaftser-
klérung.

Das Landgericht Munchen| verurteilte die Beklagte und
D.C. am 4.12. 2000 samtverbindlich zur Zahlung von DM
56 025,27 nebst Zinsen an die Kl&gerin. Die weitergehende
Klage und die Widerklage wies es ab. Zur Begriindung fuhr-
te es aus, dass die Kl&gerin aus positiver Vertragsverletzung
einen Anspruch auf Ersatz der Instandsetzungskosten in Hohe
von DM 41 385,87 sowie einen Anspruch auf Ersatz desMiet-
ausfalls fur die Zeit der Durchfiihrung der Reparaturarbeiten
in Hohe von DM 1947,40 sowie einen Anspruch aus §557
BGB a.F. auf Nutzungsentschadigung in Hohe von DM
12692,— habe. Im Hinblick auf diese Anspriiche der Klage-
rin konne die Beklagte nicht die Ruckgabe der Burg-
schaftserkl&rung verlangen.

Die Beklagte legte gegen das landgerichtliche Urteil Beru-
fung ein, die das Oberlandesgericht mit Endurteil vom 4.7.
2002 zurtickwies.

Aus den Grunden: Die zulassige Berufung der Beklagten
fdhrt nicht zum Erfolg.
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Die Kl&gerin hat wegen der Beschédigung der Mietsache
gegen die Beklagte Schadensersatzanspriiche aus positiver
Vertragsverletzung, dasiedas Ladenlokal entgegenihrer Ver-
pflichtung nicht im vertragsgemél3en Zustand zuriickgege-
ben hat (Palandt, BGB, 60. Aufl., Rn.8 zu §548 BGB a F.).

Das Mietverhdltnis ist auf Grund der Kiindigung der Be-
klagten mit Ablauf des 31.12.1996 beendet worden und die
Beklagteist geméa3 § 556 Abs.1 BGB (a. F.) zur Rickgabe ver-
pflichtet gewesen. Das Ladenlokal hétte sich hierbei ineinem
ordnungsgemal3en Zustand befinden miissen (Palandt, a. a. O.,
Rn.3 zu §556 BGB a F.), d. h. es hétte keine Beschadigun-
gen und auch keine Abnutzungen durch einen vertragswidri-
gen Gebrauch (§ 548 BGB a. F.) aufweisen dirfen. Dieser Ver-
pflichtung ist die Beklagte nicht nachgekommen, da sie zum
einen das Ladenlokal nicht zurlickgegeben hat und da sich
zum anderen dieses zum Zeitpunkt der Zwangsraumunginei-
nem verwisteten Zustand befunden hat. Der vom Landgericht
Minchen| as Zeuge vernommene Hausmeister W., der bel
der Zwangsraumung anwesend war, hat angegeben, dass die
verschlossene Ladentlire wegen des im unteren Schloss
steckenden abgebrochenen Schliissels von einem Schlosser
habe gedffnet werden missen. Nach der Beschreibung der
Verwistungen im Ladenlokal durch diesen Zeugen mussen
die Schaden mutwillig durch massive Krafteinwirkung ver-
ursacht worden sein. Diese Feststellung ist durch den Archi-
tekten und die Handwerker, die vom Landgericht Miinchen|
ebenfalls als Zeugen vernommen worden sind, bestétigt wor-
den. Auf Grund der Art der Beschadigungen ist ein techni-
scher Defekt — wie z.B. ein Wasserrohrbruch oder ein Ka-
belbrand — as Schadensursache auszuschlief3en. Ein Natur-
ereignis scheidet aus denselben Griinden als Schadensursa-
che aus. Wegen der abgeschlossenen Tire kommt ein Dritter
als Schéadiger nicht in Betracht. Eskann dahingestellt bleiben,
ob die Schéden von der Geschéftsfihrerin oder von Mitar-
beitern der Beklagten oder von D.C., dem Gesellschafter der
Untermieterin, verursacht worden sind, da die Beklagte ent-
weder direkt aus positiver Vertragsverletzung oder iber § 278
BGB bzw. 8549 Abs. 3 BGB (a. F.) haftet. Der Mieter hat die
Pflicht, die Mietsache schonend zu behandeln und keine Sch&-
den zu verursachen. Erfullungsgehilfe ist, wer im Interesse
des Mieters die Obhut Uber das Mietobjekt ausgelibt hat, wo-
bei die Ubertragung der Obhutspflicht auch konkludent durch
Verschaffung des Zugangs erfolgen kann (OLG Dusseldorf
NIW-RR, 1997, 1097 f.; OLG Hamm NJW-RR 1987, 1142f.).
Fur den Untermieter haftet der Hauptmieter aus §549 Abs. 3
BGB, wobei es auf ein Verschulden des Hauptmieters nicht
ankommt (BGH NJW 1991, 489 [=WM 1991, 31]). Bei Scha-
densersatzanspriichen aus positiver Vertragsverletzung ist ei-
ne erfolglose Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung
nicht erforderlich.

Entgegen der Auffassung der Beklagten liegt hier kein Fall
des §326 BGB (a. F.) vor, der einen Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfullung erst dann gewahrt, wenn der Glaubiger
dem Schuldner erfolglos eine Frist zur Leistungserbringung
gesetzt und die Fristsetzung mit einer Ablehnungsandrohung
verbunden hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofsist bei der Ruickgabeverpflichtung einer Mietsache
§326 BGB (a F.) nur dann anwendbar, wenn die Riickgabe
des Mietobjekts in einem bestimmten Zustand ausdriicklich
zum Gegenstand des Mietvertrages und damit zu einer Haupt-
leistungspflicht des Mieters gemacht worden ist (BGHZ 104,
6 ff. [=WM 1988, 272]). Eine solche Vereinbarung haben die
Parteien in dem von ihnen abgeschlossenen Mietvertrag nicht
getroffen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist aus den vom
Landgericht Minchen| genannten Griinden, auf die gemai
§543 Abs.1 ZPO (a. F.) Bezug genommen wird, keine Ver-
jahrung gemal3 8558 Abs.1 BGB (a. F.) eingetreten.
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Entgegen der Auffassung der Beklagten ist auch keineVer-
wirkung eingetreten, da diese voraussetzt, dass der Berech-
tigte seine Anspriiche langere Zeit nicht geltend gemacht hat,
so dass der Verpflichtete darauf vertrauen durfte, nicht mehr
in Anspruch genommen zu werden (Palandt, BGB, 60. Auf-
lage, Rn. 87 ff. zu § 242 BGB).

Hier hat die Kl&gerin zwar zunéchst versucht, von D.C.,
den siefur den Schadensverursacher gehalten hat, Schadens-
ersatz zu erlangen. Wegen der Hohe des Schadens hat die Be-
klagte aber immer damit rechnen muissen, dass die Kl&gerin
sieinAnspruch nehmenwird, wennsievon D.C. nur teilweise
oder Uberhaupt nicht entschadigt wird. Dies hat die Klagerin
dann auch getan und gegen die Beklagte am 12.9.1997 einen
Mahnbescheid erwirkt. EinenVertrauensschutz dahingehend,
von der Kl&gerin wegen der Verwstung des L adenl okal s nicht
in Anspruch genommen zu werden, hatte die Beklagte somit
nicht.

Soweit das Landgericht MUnchen! der Klagerin Scha-
densersatz zugesprochen hat, ist dies dem Grunde und der
Hohe nach gerechtfertigt, so dass gemald §543 Abs.1 ZPO
(a. F.) auf diezutreffenden Ausfiihrungenim landgerichtlichen
Urteil Bezug genommen werden kann.

Die Klagerin hat wegen der verspateten Riickgabe des La-
denlokals gegen die Beklagte Nutzungsentschadigungsan-
spriiche aus 8557 Abs.1 BGB (a. F.). Das Landgericht Min-
chenl hat zu Recht den zwischen den Parteien vereinbarten
Mietzinsvon DM 10 733,—zumAnsatz gebracht. Esliegt kein
Wucher i.S. d. 8138 Abs. 2 BGB vor, daein auffaliges Miss-
verhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung nicht er-
kennbar ist. Wie allgemein bekannt ist, sind die Ladenmieten
in Munchens Innenstadt seit Jahren sehr hoch. Die Tatsache,
dass der mit dem Nachmieter vereinbarte monatliche Miet-
zins von DM 9737,— nicht wesentlich geringer ist, spricht
dafiir, dass der von der Beklagten geschuldete Mietzins noch
Ublich, jedenfalls nicht wucherisch Uberhdht gewesen ist.
Aulerdem hat die Beklagte nicht vorgetragen, dass sie sich
bei Abschluss des Mietvertrages in einer Schwéachesituation
i.S d. §138 Abs. 2 BGB befunden hétte, die von der Kléage-
rin ausgenutzt worden wére, so dass es an der subjektiven Vo-
raussetzung des §138 Abs. 2 BGB fehlt. Im Ubrigen wird ge-
mal} §543 Abs.1 ZPO (a F) auf die zutreffenden Ausfiihrun-
gen im landgerichtlichen Urteil Bezug genommen.

Die Klégerin hat wegen der durch die Instandsetzungsar-
beiten bedingten verspéteten Ubergabe des Ladenlokals an
den Nachmieter gegen die Beklagte aus den vom Landgericht
M inchen | genannten Griinden einen Schadensersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung, auf die gemafd §543 Abs.1
ZPO (a. F.) Bezug genommen wird.

Entgegen der Auffassung der Beklagten sind diese An-
spriiche der Klégerin weder verjéhrt noch verwirkt; Nut-
zungsentschadigungsanspriiche gemal3 §557 BGB (a. F.) und
Schadensersatzanspriiche wegen Mietausfalls sind der vier-
jéhrigenVerjahrungsfrist des§197 BGB (a. F.) unterlegen, de-
ren Lauf durch die Erwirkung des Mahnbescheids unterbro-
chen worden ist (Palandt, a.a. O., Rn.6 zu §197 BGB a.F).
Wie oben dargestellt wordenist, durfte die Beklagte auf Grund
eines Verhaltens der Kl&gerin nie darauf vertrauen, nicht in
Anspruch genommen zu werden.

Das Landgericht Minchen| hat die Widerklage der Be-
klagten zu Recht abgewiesen, da ein Anspruch auf Heraus-
gabe der Blrgschaftsurkunde erst dann besteht, wenn die Be-
klagte die oben genannten Anspriiche der Klagerin erfillt hat.
Zur weiteren Begrundung wird gemal3 § 543Abs. 1 ZPO (a. F)
Bezug auf die zutreffenden Ausfiihrungen im landgerichtli-
chen Urteil genommen.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Fellner, Miinchen

Anmerkung des Mitteilers: Das Endurteil des Oberlan-
desgerichts Minchen vom 4.7.2002 ist rechtskréftig, da der
Bundesgerichtshof die Nichtzulassungsbeschwerde der Be-
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klagten mit Beschluss vom 17. 3. 2004 zuriickgewiesen hat
(XI11 ZR 234/02).

Im Hinblick darauf, dass die p.\.V. durch §280 BGB n.F.
und die 88548, 549, 556, 557 BGB a. F. durch die §§ 538, 540,
546, 546aBGB n. F. ohneinhaltliche Abanderung ersetzt wor-
densind, ist m.E. der vorliegende Fall nach dem neuen Recht
nicht anders zu entscheiden.

88 535, 537, 552 a. F., 540, 549 a. F. BGB; §531 ZPO
Gewerberaummiete; Trinkhalle;
Nachmieter stellung und Sonder kiindigungsr echt
zur Unterver mietung;
Betriebskostenabrechnung;
Betriebskostenvor auszahlung nach R&umung

1. Die ,, Abrechnungsreife’ von Betriebskosten tritt ein
Jahr nach Ende des mietvertraglichen Abrechnungszeit-
raums ein und lasst entsprechende Anspriiche auf Be-
triebskostenvor schiisse erléschen (Senat ZMR 1998, 219;
OLG Dusseldorf —10. ZS—ZMR 2000, 287 = WM 2000,
212 KL).

2. Behauptet der Mieter erstmalsin der Berufungsin-
stanz, der Vermieter habe Betriebskosten bisher nicht ab-
gerechnet, soist dieser Vortragnur nach 8§531Abs.2ZPO
zuzulassen.

3. Der Auszug desMieter svor Vertragsende befreit ihn
nicht von der Betriebskostenzahlungspflicht.

(nur Leitsitze zu 1.-3.)

4. Der Vermieter von Gewer beraum ist nicht verpflich-
tet, den Mieter bel Stellung eines Nachmieters aus dem
Vertrag zu entlassen; der unberechtigten Weigerung des
Vermieters kann der Mieter mit seinem Sonderktndi-
gungsrecht begegnen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 2.12.2003 —1-24 U 117/03)

Ausden Griinden: B. I1. Dieim Ubrigen von den Beklagten
gegen ihre Zahlungspflicht erhobenen Einwendungen grei-
fen nicht durch.

1. Von ihrer Zahlungspflicht sind die Beklagten nicht nach
den 88323 Abs.1, 324 Abs.1 BGB a.F. befreit, weil sie die
Trinkhalle bereits am 31. Dezember 2000 gerdumt haben.
Auch wenn — wie hier —weder die Klager noch die Beklag-
ten zu vertreten haben, dass die Beklagten infolge altersbe-
dingter Beschwerden an einer Fihrung des Trinkhallenbe-
triebes und damit an einer Ausiibung desvon den Klégern ge-
wahrten Gebrauches der Mietsache gehindert waren, bleiben
die Beklagten zur Erbringung ihrer Gegenleistung verpflich-
tet. Im Mietrecht trégt grundsétzlich der Mieter das Verwen-
dungsrisiko beziiglich der Mietsache. Dies ergibt sich aus
§552 Satz1 BGB a. F. (§537Abs.1 Satz1 BGB n. F), der die
Risikoverteilung bei Nichtbenutzung der Mietsache ab-
schlief3end regelt (BGH NJW 2000, 1714 ff. [=WM 2000,
593]; 1997, 193; Senat ZMR 2001, 106 f. [=WM 2002, 94];
OLGR 2003, 192 [=WM 2003, 138 = GuT 2003, 59 KL];
Wolff/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 8. Aufl., Rnr.543; Palandt/Weidenkaff,
BGB, 62. Aufl., 8537 Rnr.1). Der Vermieter verliert im Fal-
le subjektiver Unmdglichkeit einer der Vertragsparteien sei-
nen Anspruch auf die Gegenleistung gemal § 552 Satz 3 BGB
a F. (8537 Abs.2 BGB n.F.) nur dann, wenn ihm die Uber-
lassung des Gebrauches der Mietsache an den Mieter wegen
der Uberlassung des Gebrauches an einen Dritten unmdglich
ist. Diesist hier jedoch nicht der Fall.

2. Der Senat folgt dem Landgericht [ Duisburg] auch darin,
dass die Beklagten sich nicht mit Erfolg darauf berufen kon-
nen, das Mietzinsverlangen der Kl&ger sei rechtsmissbrauch-
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lich, weil sie von den Beklagten gestellte Nachmieter abge-
lehnt hétten.

Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, kann
zunéchst eine rechtsverbindliche Vereinbarung zwischen den
Parteien dartiber, dass die Klager e nen von den Beklagten ge-
stellten Nachmieter akzeptieren wiirden, nicht festgestel It wer-
den, da der fur die Kl&ger handelnde ProzessbevolIméchtig-
teim Rahmen der im Jahr 2000 mit den Beklagten gefihrten
Gespréchelediglich erklart hat, gegebenenfalls seien die K&
ger bereit, einen Nachmieter zu akzeptieren. Die Entlassung
der Beklagten aus dem Mietvertrag setzte also eine positiv
verlaufene Prufung der jeweiligen Interessenten voraus.
Tatséchlich aber handelte es sich nach dem von den Beklag-
ten nicht bestrittenen Vorbringen der Kléger bei samtlichen
von den Beklagten benannten Nachmietinteressenten um sol -
che, die einer Bonitétsprifung nicht standhielten. Auf einen
Nachmieter, der bereits eine eidesstattliche Versicherung ab-
geben musste, braucht sich ein Vermieter in keinem Fall ein-
zulassen.

Ein Vermieter ist im Ubrigen nicht verpflichtet, den Mie-
ter vorzeitig aus dem Mietvertrag zu entlassen, wenn dieser
einen Nachfolger beibringt (OL G Disseldorf —10. ZS—MDR
1994, 1008 (1009) [=WM 1994, 469]; OLG Hamm NJW-RR
1995, 1478 (1479) [=WM 1995, 577]; Bub/Treier, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 11 Rnr. 820 ff.;
Palandt/Weidenkaff, BGB, 62. Aufl., 8552 Rnr. 8). Wie der
Senat in seinem Beschluss vom 7. Januar 2003 — 24 U 121/
02 — bereits ausfiihrlich dargelegt hat, liegt hier eine Ausnah-
me von diesem Grundsatz nicht vor, da eine Verschlechte-
rung des Gesundheitszustandes der Beklagten bereitsinfolge
ihres erheblichen Alters im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
absehbar war, und ihr Interesse an einer vorzeitigen Entlas-
sung aus dem Mietverhdltnis das Interesse der Klager an ei-
nem Festhalten am Vertrag nicht tUberwiegt. Dass sie Uiber ih-
re altersbedingten Beschwerden und Verschlei3erscheinungen
hinaus akute Erkrankungen erlitten haben, die noch wéahrend
der Dauer ihres Vertragsverhaltnisses mit den Klégern eine
sofortige Beendigung ihrer Tétigkeit erforderlich gemacht hét-
ten und sie deshalb als besonders schitzenswert erscheinen
lief3en, ist weder dargetan, noch sonst ersichtlich. Auf dieein-
gehende Begriindung jenes Senatsbeschlusseswird Bezug ge-
nommen.

3. Ebenso wenig kdnnen die Beklagten Rechte aus der mag-
licherweise vom Prozessbevollméchtigten der Kléger abge-
gebenen Erklérung herleiten, fir den Fall einer erheblichen
Verschlechterung des Gesundheitszustandes der Beklagten
seien die Kl&ger sicherlich keine ,,Unmenschen*. Es wurde
bereits mehrfach ausgefihrt, dass dies lediglich im Sinne ei-
ner blof3en Verhandlungsbereitschaft der Kléger, nicht aberim
Sinne einer Verpflichtungserkl&érung verstanden werden darf.
Auf die auch insoweit zutreffenden Ausfiihrungen des Land-
gerichts wird ebenso wie auf die Begriindung des Senatsbe-
schlusses vom 7. Januar 2003 Bezug genommen.

4. Die Beklagten kdnnen die Zahlung der geschul deten Mie-
te auch nicht deshalb verweigern, weil der Prozessbevoll-
méchtigte der Kl&ger es unterlassen hat, ihnen mitzuteilen,
dass der Abschluss eines Nachfolgemietvertrages mit einem
von den Beklagten benannten Nachmieter nicht erfolgenwird.
Selbst wenn darin eine den Klagern nach §278 BGB zure-
chenbare Sorgfaltspflichtverletzung ihres Prozessbevoll-
méchtigten liegen sollte, rechtfertigt dieskeinen Anspruch der
Beklagten aus einer positiven Vertragsverletzung auf Frei-
stellung von ihrer Pflicht zur Zahlung des Mietzinses. Denn
die Beklagten haben zum einen nicht schllissig dargel egt, dass
ihnen durch das Verhalten des Prozessbevollméchtigten der
Klé&ger ein diesen zurechenbarer Schaden entstanden ist. Ihr
Vorbringen, bei rechtzeitiger Kenntnis von dem Scheitern ei-
nes Nachfolgemietvertrages, hétten sie ihrerseits mit einem
von ihnen benannten Nachmieter ein Untermietverhaltnis be-
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grindet, war —wie bereits das Landgericht zutreffend ausge-
fuhrt hat — unzureichend. Denn die von den Beklagten be-
nannten Nachmietinteressenten waren unstreitig und aus-
nahmslos zahlungsunfahig. Insolvente Untermieter aber
brauchten dieKlager nach8549Abs.1BGB a. F. (§540Abs. 1
BGB n. F.) auch zur Vermeidung unbilliger Harten fir die Be-
klagten nicht zu akzeptieren. Denn solche Harten wéren nicht
vermieden worden, weil die Beklagten alsHauptmieter gleich-
wohl fur die Zahlung des Mietzinses verantwortlich geblie-
ben wéren.

Entscheidend ist aber zum anderen, dass die Beklagten den
ihnen durch die Fortsetzung des Mietverhaltnisses drohen-
den Schaden nach 8549 Abs.1 Satz2 BGB a. F. (8540 Abs.1
Satz 2 BGB n. F) durch eine Kundigung des Mietverhéltnis-
ses hétten abwenden kdnnen und miissen. Denn die Klager
waren grundsétzlich verpflichtet, einer Untervermietung der
Réume durch die Beklagten zur Vermeidung unbilliger Har-
ten zuzustimmen. Hétten sieihre Zustimmung auch bel einem
solventen Untermieter verweigert, wéren die Beklagten im
Rahmenihrer Pflicht zur Schadensminderung zur Kiindigung
des Mietverhdltnisses berechtigt und auch verpflichtet gewe-
sen. Ein Vorgehen aus §549 Abs.1 Satz2 BGB a. F. (§540
Abs.1 Satz 2 BGB n. F.) haben die Beklagten jedoch gar nicht
erst insAuge gefasst.

I11. Die Klageforderung ist auch nicht in Héhe von 178,95
Euro (= 350,— DM) durch die von den Beklagten inihrer Be-
rufungsbegrindung erklarte Aufrechnung mit einem Kauti-
onsguthaben der Beklagten aus einem inzwischen beendeten
Wohnraummietverhaltnis mit den Klégern teilwel se erloschen.
Denn die Aufrechnung ist unabhéngig davon, ob die zur Auf-
rechnung gestellte Gegenforderung materiell-rechtlich ge-
rechtfertigt ist, nach §533 ZPO unzuléssig, da die Aufrech-
nungserklarung auf Tatsachen gestiitzt wird, die der Senat
nicht ohnehin seiner Entscheidung nach §529 ZPO zu Grun-
de zu legen hat. Es handelt sich vielmehr um neuen Sachvor-
trag, der zweitinstanzlich keine Berticksi chtigung finden kann.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dussel dorf

88564 a.F., 542 n.F. BGB
Unbestimmt befristete auf3erordentliche K indigung

Eine unbestimmt befristete Kuindigung ist regelmagig
unwirksam.

(BGH, Urteil vom 22.10.2003 — X11 ZR 112/02)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger macht riickstandige Mieteund
—fUr die Zeit nach Beendigung des Mietverhaltnisses — eine
Mietdifferenz als Schadensersatz geltend.

Er vermietete mit schriftlichem Vertrag vom 1. September
1994 fir die Zeit bis 30. August 2004 an die Beklagte Ge-
werberdumein S. Der Mietzins belief sich zunéchst auf mo-
natlich 9903,50 DM, ab 30. August 1997 auf 10586,50 DM
und ab 30. August 2000 auf 11 269,50 DM, jeweils zuzlglich
gesetzlicher Mehrwertsteuer. Mit Nachtrag vom 5. Januar
1995 wurde der Mietvertrag um weitere R&ume erweitert. Der
Mietzins hierfir betrug zundchst 330 DM, ab 1. September
1997 354,45 DM und ab 1. September 2000 389,20 DM, je-
weils zuzuglich gesetzlicher Mehrwertsteuer.

Bei einer Besichtigung am 31. August 1999 stellte das Ge-
werbeaufsichtsamt Méngel fest. Die Beklagte verlangte Be-
seitigung der Mangel bis spatestens 18. Oktober 1999. Am 15.
November 1999 erklérte die Beklagte wegen dieser Méangel
die auferordentliche Kiindigung. Absatz 3 des Kindigungs-
schreibens lautet:

»Nach §542 Abs.1 BGB kundigen wir hiermit den Miet-
vertrag aulRerordentlich. Die Kiindigung wird nicht mit so-
fortiger Wirkung ausgesprochen, sondern zu dem Zeitpunkt,
an dem wir andere Geschéftsrdume beziehen konnen.*
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Mit Schreiben seiner Rechtsanwélte vom 19. November
1999 machte der Kl&ger geltend, Griinde zur fristlosen Kiin-
digung lagen nicht vor und eine Kiindigung zum Zeitpunkt
der Mdglichkeit, neue Raume zu beziehen, sei ohnehin un-
wirksam. Er forderte die Beklagte auf, die Kindigung bis 26.
November 1999 zuriickzunehmen. Nach langerem Schrift-
wechsel Uber dieWirksamkeit der Kindigung erklarteder K&
ger mit Schreiben seiner Rechtsanwélte vom 9. Juni 2000 u. a.:

» Die Mandanten werden die aus dem Mietvertrag resultie-
renden Ansprtiche gerichtlich geltend machen. Dalhre Man-
dantin die R&umung zum 31. 7. 2000 anklindigt, behalten sich
die Mandanten vor, den Mietgegenstand — ohne Prgjudiz und
ohne Anerkennung einer Rechtspflicht — zur Schadensmini-
mierung und im Interesse I hrer Mandantin anderweitig zu nut-
zen bzw. zu vermieten. Der hierdurch entstehende Aufwand
ist von Ihrer Mandantin zu erstatten. Etwaige Einnahmen hier-
aus wirden mit der Mietschuld Ihrer Mandantin verrechnet
werden.”

Die Beklagte zahlte bis einschliefdlich Juli 2000 die volle
Miete ohneVorbehalt und réaumte das Mietobjekt zum 31. Ju-
li 2000.

Der Kl&ger flihrte Renovierungsmal3nahmen durch und ver-
mietete Teile des Objekts an den bisherigen Untermieter der
Beklagten zu einem Mietzins, der unter dem Mietzinsdes Un-
termietvertrages lag. Mit Schreiben vom 27. Mé&rz 2001 kiin-
digte der Klager seinerseits den Mietvertrag zum 31. Méarz
2001 wegen Zahlungsverzuges.

Der Klager hat im Urkundenprozel3 die Miete firr die Mo-
nate August 2000 bis Februar 2001, abziiglich der vom bis-
herigen Untermieter bezahlten Betrége, geltend gemacht. Mit
Vorbehaltsurteil vom 2. Mai 2001 hat das Landgericht Sten-
dal der Klagein Hohe von 104 554,44 DM nebst Zinsen statt-
gegeben. Im Berufungsverfahren hat der Klager vom Urkun-
denprozef3 Abstand genommen. Die Berufung der Beklagten
ist tberwiegend ohne Erfolg geblieben. Auf die Anschlufbe-
rufung des Klé&gers hat das Oberlandesgericht Naumburg die
Beklagte biseinschliefdlich Mérz 2001 zur Zahlung von Mie-
te, von April 2001 bis August 2001 zur Zahlung von Scha-
densersatz verurteilt, jeweils unter Anrechnung der durch die
Neuvermietung erzielten Miete. Dagegen wendet sich die Be-
klagte mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revisi-
on.

Ausden Grunden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

1. Das Oberlandesgericht hat ausgefihrt, dem Klager ste-
hefir die Zeit von August 2000 bisMéarz 2001 Miete, ab April
2001 bisAugust 2001 Schadensersatz zu. Die auf¥erordentli-
che Kiuindigung der Beklagten vom 15. November 1999 sei
unwirksam und habe deshalb das Mietverhdltnis nicht been-
det. Die Kiindigung sei befristet gewesen. Sie habe erst mit
dem,, Bezug neuer Geschaftsrdume" durch die Beklagte wirk-
sam werden sollen. Auf eine Befristung seien die Regeln Uber
die Bedingung anzuwenden. Die befristete Kiindigung habe
fur denVermieter die gleiche Wirkung wie eine bedingte K in-
digung. Der Auszugstermin sei dem Kl&ger nicht bekannt ge-
wesen. Deshalb habe er das Mietobjekt fiir eine Neuvermie-
tung nicht anbieten kdnnen. Eine solche UngewiRheit Uber
einenlangeren Zeitraum sei dem Kléger unzumutbar. Diefeh-
|ende Angabe eines bestimmten K lindigungstermins habe das
Mietverhdtnis auch nicht zum néchst zuldssigen Termin be-
endet. Ausdem Inhalt des K tindigungsschreibens ergebe sich,
daf3 dies nicht dem Willen der Beklagten entsprochen habe.

Der Beklagten sei die Berufung auf 8552 Satz 3BGB a. .
verwehrt. Es liege ein grober Vertragsbruch vor. Die Beklag-
te habe nicht davon ausgehen durfen, dal? das Vertragsver-
haltnis durch ihre auf3erordentliche K tindigung beendet wor-
densel. Siesei auf die Problematik desfir denVermieter nicht
bestimmten Kiindigungstermins hingewiesen worden. Die
Mietzahlungsanspriiche des K1&gers entfielen auch nicht we-
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gen der nach dem Auszug der Beklagten vom Kléger durch-
gefiihrten Umbau- und Renovierungsmal3nahmen. Die Be-
klagte habe nicht dargel egt, fir welchen Zeitraum und in wel -
chem Umfang das Mietobjekt fir sie nicht nutzbar gewesen
sei. Im Ubrigen habe siedurchihren vorzeitigen Auszug zu er-
kennen gegeben, dal sie die Mietraume nicht weiter nutzen
wolle. Die Berufung auf eine Unmdglichkeit der Gebrauchs-
gewahrung sei deshalb treuwidrig. Der Klager habe nicht ge-
gen seine Schadensminderungspflicht versto3en. Er habe in
einer Auflistung hinreichend dargelegt, da3 er sich in ausrei-
chender Wei se um eine Neuvermietung gekiimmert habe. Das
pauschal e Bestreiten der Beklagten gentige nicht. Durch den
Abschluf3 eines Mietvertrages mit dem bisherigen Untermie-
ter des Beklagten habe er erreicht, daid dieser im Mietobjekt
verblieben sei und dadurch Einnahmen gesichert gewesen sei-
en. Mangels vertraglicher Beziehungen habe er den Unter-
mieter nicht zu den Bedingungen des Untermietvertrages am
Mietobjekt festhalten konnen.

2. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die auf3erordentliche Kiindigung der Beklagten ist un-
wirksam.

Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen geht das
Berufungsgericht davon aus, daf3 die Kiindigung der Beklag-
ten vom 15. November 1999 unter einer Befristung erfolgt
ist. Die Erklérung, die Kindigung erfolge ,, nicht mit soforti-
ger Wirkung, sondern zu dem Zeitpunkt, in dem wir andere
Geschéftsraume beziehen kdnnen®, konnte das Berufungsge-
richt ohne Rechtsfehler dahin auslegen, dal? die Wirksamkeit
der Kuindigung nicht von einem zukiinftigen ungewissen Er-
eignis, sondern von einem gewissen, alerdings zeitlich noch
unbestimmten Ereignis abhangig war. Damit war die Kindi-
gung nicht unter einer Bedingung, sondern unter einer Befri-
stung erklért (zur Abgrenzung vgl. Palandt/Heinrichs BGB
62. Aufl. 8163 Rdn.1 m.w. N.). Die Befristung fuhrt hier zur
Unwirksamkeit der auf3erordentlichen Kiindigung.

aa) Fur dieKundigung von Mietvertragen ist anerkannt, daf3
sienicht von einer (echten) Bedingung abhéngig gemacht wer-
den kann, durch die der Empféanger in eine ungewisse Lage
versetzt wirde. Solche Kindigungen sind grundsétzlich un-
zul&ssig (Emmerich/Sonnenschein/RolfsMiete 8. Aufl. §542
Rdn. 28 m.N.; Blank in: Schmidt-Futterer Mietrecht 8. Aufl.
§542 Rdn.16). Lediglich in Féllen, in denen der Geschéfts-
gegner keiner Ricksichtnahme bedarf, z. B. weil er durch sie
nicht in eine ungewisse Lage versetzt wird, 13t die herr-
schende Meinung (BGH, Urteil vom 4. April 1973 -VIII ZR
47/72—-BB 1973, 819; weitere Nachweise bei Staudinger/Son-
nenschein BGB 13. Bearb. 1997 §564 Rdn. 74) eine beding-
te Kindigung zu. Zu Recht nimmt das Berufungsgericht an,
da fur die Befristung einer Kindigung nichts anderes gelten
kann.

Das Gesetz geht davon aus, dal? fiir Bedingungen und Be-
fristungen weitgehend tibereinstimmende Regel ungen gelten.
Nach §163 BGB gelten fiir die Zeitbestimmung die §8158,
160, 161 BGB, somit Bestimmungen des Rechts der Bedin-
gung. Die Verweisung ist nicht vollstéandig. Auch andere Be-
stimmungen des Bedingungsrechts kénnen Anwendung fin-
den (statt aller Palandt/HeinrichsBGB 62. Aufl. 8163 Rdn. 3).
Bedingungsfeindliche Rechtsgeschéfte werden in der Regel
auch a's befristungsfeindlich angesehen (Erman/Hefermehl
BGB 10. Aufl. 8163 Rdn. 4; M iinchKomm/Westermann BGB
4. Aufl. §163 Rdn. 5; Staudinger/Bork BGB 13. Bearb. 1996
§163 Rdn. 9).

Bel der Kiindigung handelt es sich um ein Gestaltungsrecht.
DieBesonderheit der meisten Gestaltungsrechte besteht in der
einer Person eingerdumten Rechtsmacht, einseitig in die
Rechtsverhaltnisse einer anderen Person einzugreifen. Diese
mul3 aber, wenn sie schon der fremden Gestaltung unterwor-
fenist, vor Unbilligkeiten geschitzt werden. Eine Unsicher-
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heit, ob die Austibung der Kiindigung zu einer Umgestaltung
fuhrt, kann dem Gegner nicht zugemutet werden (Medicus
Allgemeiner Teil desBGB 8. Aufl. Rdn. 89, 90). Fiir die Auf-
rechnung — ebenfalls ein Gestaltungsrecht — ordnet das Ge-
setz z. B. die Bedingungs- und Befristungsfeindlichkeit aus-
driicklich an (8388 Satz 2 BGB). Der Aufrechnungsgegner
soll nicht mit dem Schwebezustand belastet werden, der in-
folge einer Bedingung oder Befristung eintreten wiirde. Die-
se Interessenlage ist nicht nur bei der Aufrechnung, sondern
auch bel anderen fremdwirkenden Gestaltungsrechten gege-
ben. Deshalb ist die Bedingungs- und Befristungsfeindlich-
keit auf diese zu erweitern (Medicus a a O. Rdn.849;
Pawlowski Allgemeiner Teil des BGB 7. Aufl. 84 Rdn.617,
613 b).

bb) Die Revision kann sich nicht mit Erfolg darauf beru-
fen, der Empfanger einer befristeten Kiindigungserklarung
werde keinen untragbaren UngewifZheiten Uber den neuen
Rechtszustand ausgesetzt, da nicht die Auflésung des Ver-
tragsverhéaltnisses, sondern lediglich der Zeitpunkt der Auf-
|6sung ungewi 3 sei. Fir den Vermieter ist das Ende der Miet-
zeit von entscheidender Bedeutung, weil davon die Mdglich-
keit einer Neuvermietung abhéngt. Dal3eine auf3erordentliche
Kundigung flr einen spéteren Zeitpunkt, also mit einer (be-
stimmten) Auslauffrist wirksam ausgesprochen werden kann
(MunchKomm/ Voelskow BGB 3. Aufl. 8564 Rdn.10), spricht
entgegen der Auffassung der Revision nicht fir die generelle
Zuladssigkeit einer Befristung. Gewéahrt der Kiindigende eine
Auslauffrist, so steht der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Kundigung fest. Der Kiindigende gewahrt dem Vertragspart-
ner damit die Moglichkeit, sich auf die Auflésung des Ver-
trages einzustellen. Eine Unsicherheit entsteht fiir ihn nicht.

Auch der Auffassung der Revision, der Vermieter werde
nicht schlechter, sondern besser gestellt, wenn der Mieter an-
stelle der zuléssigen fristlosen Kindigung nur befristet kin-
dige, kann nicht gefol gt werden. Bei der fristlosen Kiindigung
durch den Mieter kann der Vermieter das Mietobjekt sofort
weitervermieten. Der Mieter ist ndmlich zum sofortigen Aus-
zug nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet. Demge-
gentiber kennt der Vermieter im Falle der unbestimmten Be-
fristung — wie hier — den Auszugstermin nicht und kann des-
halb nicht verlallich disponieren.

Sollte der Vermieter durch sein vertragswidriges Verhalten
die Kiindigung veranlafdt haben, wirde das es nicht rechtfer-
tigen, ihn im Ungewissen zu lassen, fur welchen Zeitpunkt
der Mieter daraus Konsequenzen ziehen will. Das Gesetz sieht
a's Sanktion fir vertragswidriges Verhalten die auf3erordent-
lichefristlose Kuindigung vor. Eine weitere Sanktion ist nicht
vorgesehen und auch nicht nétig.

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht eine Minderung der
Miete abgelehnt. Die dagegen erhobene Rige greift nicht
durch. Die Beklagte hat von den von ihr gertigten Mangeln
im September 1999 Kenntnis erhalten. Gleichwohl hat siebis
31. Juli 2000 den vollen MietzinsohneVorbehalt bezahlt. Dies
bedeutet, dal3 sie sich nach der Rechtsprechung des Senats
nicht mehr auf eine Minderung berufen kann (st. Rspr. des
BGH, Senatsurteilevom 31. Mai 2000—X 11 ZR 41/98 — NJW
2000, 2663, 2664 [=WM 2000, 416f.]; vom 11. Dezember
1991 - X1 ZR 63/90—NJW-RR 1992, 267, 269 [=WM 1992,
313]). Soweit der V111. Zivilsenat des Bundesgerichtshofsmit
Urteil vom 16. Juli 2003 -V I1I ZR 274/02 [=WM 2003, 440]
anders entschieden hat, bezog sich die Entscheidung auf das
seit 1. September 2001 geltende Recht und ist deshalb nicht
einschlégig.

¢) Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht davon aus,
dal? sich die Beklagte nicht auf §552 Satz 3 BGB a. F. beru-
fen kann. Zwar ist in der Regel ein grober Vertragsbruch sei-
tens des Mieters erforderlich, umihm die Berufung auf §552
Satz 3 BGB a. F. zu versagen (Senatsurteil BGHZ 122, 163
[=WM 1993, 364]). Die Ruge der Revision, von einem gro-
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ben Vertragsbruch der Beklagten kénne nicht ausgegangen
werden, weil diese habe annehmen durfen, dal3 ihre Kindi-
gung wirksam sei, hat jedoch keinen Erfolg. Die Mieterin
konnte nicht ernsthaft davon ausgehen, dal3 das Mietverhalt-
nisdurch dievonihr ausgesprochene K tindigung beendet war,
nachdem der Vermieter sie durch ein Schreiben seines An-
walts unter anderem darauf hingewiesen hatte, da3 K tindi-
gungserklérungen zu einem unbestimmten Termin unwirksam
seien. Auch die Mieterin war zu diesem Zeitpunkt rechtlich
beraten. Dal3 solche K lindigungen wirksam sind, wird in der
Literatur — soweit ersichtlich — nicht vertreten.

Soweit die Revision geltend macht, aufgrund von Umbau-
und Modernisierungsarbeiten der Kl&gerin sei die Mietzah-
lungspflicht gemald §552 Satz3 BGB a. F. entfallen, gelten
diese Erwagungen entsprechend. Im tbrigen haben die Be-
klagten nicht substantiiert dargelegt, welche Umbauarbeiten
einer Uberlassung im Wege gestanden hétten.

Ohne Erfolg riigt die Revision, der Kl&ager habe die R&ume
nicht an Dr. K., den bisherigen Untermieter, zu einem Miet-
zins vermieten durfen, der weit unter dem mit Dr. K. verein-
barten Untermietzins gel egen habe; wenn — nach Auffassung
des Klé&gers — das Mietverhéltnis nicht beendet worden sei,
habe es fur Dr. K. keinen wichtigen Grund zur Kiindigung
des Untermietverhaltnisses gegeben. Die Beklagte hat nicht
dargelegt, dal? eine Vermietung zu einem hoheren Mietzins
maoglich gewesen wére. Die Vermietung an Dr. K. zu eéinem
niedrigeren Mietzins alsim urspriinglichen Untermietvertrag
war nicht pflichtwidrig. Nach den bindenden und von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellungen hat sich der Klager
in ausreichender Weise um eine Neuvermietung bemtiht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Dasin den Griinden 2. b) zitierte Urteil des
VIII. Zivilsenats desBGH vom 16. 7. 2003 (=WM 2003, 440)
ist u.a zur Wohnraummiete nach der Mietrechtsreform er-
gangen, die Revision war vom LG Frankfurt/Main mit Urteil
vom 27.8.2002 (=WM 2002, 537 mit Anm. Wiek) zugelas-
sen worden. Die Entscheidung dirfte auch im Gewerbe-
raummietverhaltnis beachtlich werden, zumal der VIII. Zivil-
senat bereits den ,, geschéftserfahrenen Mieter von Gewerbe-
raum® in die Folgerungen aus seiner Entscheidung einbezieht
(1. 3. der Entscheidungsgriinde, vgl. Verdffentlichung in
Wohnungswirtschaft und Mietrecht (WM) 2003, 440, 442).

88242, 326, 553 BGB a.F.

Fristlose Klindigung im Dauer schuldver hadltnis;
Mietgarantie- und Mietverwaltungsvertrag

Ein vertragswidrigesVerhalten des Gegner s berechtigt
im Rahmen einesDauer schuldver haltnissesgrundsatzlich
nicht zur fristlosen Kindigung ohne vorherige Abmah-
nung, essei denn, dieVertrauensgrundlage der Rechtsbe-
ziehungist derart erschittert, dafd sieauch durch dieAb-
mahnung nicht wieder hergestellt werden kann.

(BGH, Urteil vom 2.3.2004 — X| ZR 288/02)

Zum Sachver halt: Die Klager begehren die Riickgabe einer
Burgschaftsurkunde, die sie den Beklagten zur Absicherung
von Anspriichen aus einem Mietgarantie- und Mietverwal-
tungsvertrag tbergeben haben. Dem liegt folgender Sachver-
halt zugrunde:

Mit notariellem Vertrag vom 4. November 1998 erwarben
die Beklagten von der Ehefrau des Kl&gers zu 2) ein Wohn-
und GeschéftshausinW., das die Klagerin zu 1) gemal nota-
riellem Bauvertrag vom selben Tag sanieren sollte. In dem
ebenfalls an diesem Tag geschlossenen — nicht notariell be-
urkundeten — Mietgarantie- und Mietverwaltungsvertrag ver-
pflichteten sich die Klager gegeniiber den Beklagten, dieVer-
mietung und Verwaltung des Objekts fir die Dauer bis zum
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31. Dezember 2004 zu Ubernehmen. Zur Absicherung ihrer
Verpflichtungen aus diesem Vertrag Ubergaben sie den Be-
klagten eine Birgschaftsurkunde der Sparkasse M. vom 27.
November 1998 tiber 48 000 DM. Nachdem die Beklagten am
31. Mai 1999 den Bauvertrag mit der Kl&gerin zu 1) gekin-
digt, deren Mitarbeiterin Hausverbot erteilt und in der Folge
ein Maklerunternehmen mit der Vermietung des betreffenden
Objektsbeauftragt hatten, kiindigten die Klager ihrerseitsden
Mietgarantie- und Mietverwaltungsvertrag am 31. Januar 2000
fristlos. Sie verlangen die Riickgabe der Burgschaftsurkunde
und berufen sich darauf, die Beklagten hatten es ihnen nach
der Kiindigung des Bauvertrages mangels Angabe eines zu-
verlassigen Fertigstel lungstermins und durch die Einschaltung
einer anderen Maklerfirmaunmdglich gemacht, verbindliche
Vertréage mit Mietinteressenten abzuschliefZen.

Das Landgericht Hannover hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht [OLG Celle] hat ihr stattgegeben. Auf die
Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten hat der Senat die
Revision zugelassen, mit der die Beklagten die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils begehren.

Ausden Grinden: Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im wesentlichen ausgefiihrt: Der Mietgarantiever-
trag sei formgultig. Er sei nicht Bestandteil des Verpflich-
tungsgeschéfts zur Ubertragung oder zum Erwerb des Grund-
stuicks gewesen. Hierfr spreche schon, dal? die Parteien den
Bau- und den Grundstiickskaufvertrag sowie den Mietgaran-
tievertrag in getrennten Urkunden niedergelegt hétten. Auch
seien die Vertragspartner jeweils nicht identisch gewesen.
Schliefdlich seien die Parteien selbst bis zum Berufungsver-
fahren ausdriicklich von einer selbsténdigen Verpflichtung der
Klé&ger zur Vermietung und Verwaltung ausgegangen, dieauch
unabhangig von der Erteilung des Bauauftrags fir sich ge-
nommen wirtschaftlich sinnvoll sein kénne. Die Kl&ger seien
aber berechtigt gewesen, den Mietgarantievertrag fristlos zu
kiindigen, dasich die Beklagten vertragsuntreu verhalten hét-
ten, alssie eine Maklerfirmamit der Vermietung des Objekts
beauftragt hétten, ohne den Klagern dieVerschiebung desavi-
sierten Fertigstellungstermins sowie das nunmehr zu erwar-
tende Bezugsfertigkeitsdatum mitzuteilen. Einer Abmahnung
vor der fristlosen Kiindigung habe es deshalb nicht bedurft.
DieauRRerordentliche Kiindigung sei auch nicht verfristet und
auf3erdem al's ordentliche Ktindigung wirksam.

Eine Wiederertffnung der miindlichen Verhandlung im
Hinblick auf ergdnzenden schriftsétzlichen Vortrag der Be-
klagten hat das Berufungsgericht abgelehnt. Die Beklagten
hétten im Anschluf3 an die schriftliche Mitteilung des Vorsit-
zenden Richters, dal3 der Senat die fristlose Kiindigung ent-
gegen seiner in der mindlichen Verhandlung gedul3erten Auf-
fassung doch fir moglicherweise gerechtfertigt halte, ausrei-
chend Gelegenheit zum Vortrag gehabt.

1. Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Uberpriifung
jedenfallsin einem entscheidenden Punkt nicht stand.

1. Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden sind allerdings
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Formgiltigkeit
des Mietgarantie- und Mietverwaltungsvertrages. Entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung war der Vertrag nicht
wegen engen Zusammenhangs mit den beiden am selben Tag
abgeschlossenen notariellen Vertragen — dem Bau- und dem
Grundstiickskaufvertrag — gemal §313 Satz1 BGB a. F. be-
urkundungsbedurftig. Zwar ist auch eine fir sich allein nicht
formbedurftige Vereinbarung notariell zu beurkunden, wenn
sie mit einem von den Beteiligten beabsichtigten Grund-
stlickserwerb eine rechtliche Einheit bilden soll (BGHZ 101,
393, 396; BGH, Urteil vom 14. Juli 1994 — IX ZR 110/93,
WPM 1994, 1711; Senatsurteil vom 22. Oktober 1996 — XI|
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ZR 249/95, WPM 1996, 2230, 2231 [=WM 1997, 55]
m.w. Nachw.). Einen solchen Zusammenhang hat das Beru-
fungsgericht hier aber nicht festgestellt. Wie es zu Recht aus-
gefihrt hat, kommt es insoweit entscheidend darauf an, daf?
die Vertrége nach den Vorstellungen der Beteiligten untrenn-
bar voneinander abhangig sein sollen. Ob ein solches beur-
kundungsbediirftiges einheitliches Rechtsgeschéft vorliegt, ist
eine Frage der vom Tatrichter vorzunehmenden Wirdigung
desEinzelfales(BGHZ 78, 346, 349; 101, 393, 397 und BGH,
Urteil vom 14. Juli 1994 — IX ZR 110/93, a.a.O., jeweils
m.w. Nachw.). Diese hat das Berufungsgericht angesichts der
Niederlegung der Vertrége in verschiedenen Urkunden (vgl.
BGHZ 101, 393, 396) und angesichts desfir die Feststellung
des Ubereinstimmenden Willens zu berticksi chtigenden nach-
vertraglichen Verhaltens der Parteien (BGH, Urteile vom 24.
Juni 1988 —V ZR 49/87, WPM 1988, 1599, 1600 und vom
26. November 1997 — X1I ZR 308/95, NJW-RR 1998, 801,
803; BGH, Beschlu3 vom 3. April 2003 — BLw 33/02, Um-
druck S. 3) inrevisionsrechtlich nicht zu beanstandender Wei-
se verneint. Gegen die Annahme des Berufungsgerichts, die
Parteien hétten dadurch, da3 sie sich nach der K iindigung des
Bauvertrages Ubereinstimmend auf die rechtliche Unabhén-
gigkeit und den Fortbestand des Mietgarantie- und Mietver-
waltungsvertrags berufen haben, deutlich gemacht, dal3 nach
ihrem Willen die Vertrage nicht miteinander stehen und fal-
len sollten, ist revisionsrechtlich nichts zu erinnern.

2. Von Rechtsirrtum beeinflufd sind hingegen die Aus-
fuhrungen, mit denen das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
gelangt ist, der Mietgarantie- und Mietverwal tungsvertrag sei
durch diefristlose K tindigung der Kl&ager vom 31. Januar 2000
beendet worden.

a) Dabei kann dahinstehen, ob —wie die Revision geltend
macht — die nur eingeschrankter revisionsrechtlicher Nach-
prifung unterliegende (Senatsurteil vom 20. Mai 2003 — X
ZR 50/02, WPM 2003, 1416, 1417) tatrichterliche Entschei-
dung des Berufungsgerichts, es habe ein wichtiger Grund zur
fristlosen Kuindigung vorgelegen, auf der Verletzung rechtli-
chen Gehors beruht, weil das Berufungsgericht Vorbringen
der Klager verwertet hat, ohne den Beklagten Gel egenheit zur
Erwiderung in einem nachgelassenen Schriftsatz zu geben.

b) Jedenfalls erweist sich die Annahme des Berufungsge-
richts, die fristlose Kiindigung sei auch ohne vorherige Ab-
mahnung der Beklagten wirksam gewesen, mit der gegebe-
nen Begriindung als nicht haltbar. Wie die Revision zu Recht
beanstandet, reicht entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts in aler Regel alein ein vertragswidriges Verhalten
des Gegners fur eine fristlose Kiindigung noch nicht aus
(BGH, Urteil vom 10. Mai 1984 — | ZR 94/82, WPM 1984,
1375, 1376). Vielmehr entspricht es einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz, wie er etwain dem Gebot der Nachfristset-
zung bei Verzug oder in dem Erfordernis der Abmahnung bei
vertragswidrigem Gebrauch der Mietsache zum Ausdruck
kommt, dal3 bei Dauerschul dverhaltnissen eine auf3erordent-
liche Klindigung grundsétzlich erst dann in Betracht kommt,
wenn der andereVertragsteil nachdriicklich auf die Folgen sei-
ner Vertragswidrigkeit hingewiesen worden ist (BGH, Urtei-
levom 10. Mai 1984 —| ZR 94/82, a.a. O., vom 2. Mai 1991
—1 ZR 184/89, NJW-RR 1991, 1266, 1267 und vom 9. Okto-
ber 1991 — XII ZR 122/90, WPM 1992, 156, 157). Aus-
nahmsweise kann zwar etwas anderes gelten, wenn die Ver-
trauensgrundlage der Rechtsbeziehung derart erschittert ist,
daid sie auch durch die Abmahnung nicht wieder hergestellt
werden kann (BGH, Urteilevom 2. Mai 1991 — | ZR 184/89,
a.a 0. S1267f. und vom 9. Oktober 1991 — X1I ZR 122/90,
a.a. 0.). Dazu fehlt es bislang jedoch an Feststellungen des
Berufungsgerichts. Dal die Beklagten den Klagern die Ver-
schiebung des Fertigstellungstermins nicht mitgeteilt haben,
reicht insoweit nicht aus.
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3. Wiedie Revision zu Recht geltend macht, kann diefrist-
lose auRRerordentliche Kiindigung vom 31. Januar 2000 ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht in eine
wirksame ordentliche K iindigung umgedeutet werden. Zwar
ist eine solche Umdeutung grundsétzlich moglich, wenn es
ersichtlich der Wille des K iindigenden war, sich —wann auch
immer — vom Vertrag zu l6sen (BGH, Urteil vom 12. Januar
1981 — VIII ZR 332/79, NJW 1981, 976, 977 [=WM 1981,
106]). Eine Umdeutung setzt aber voraus, dal3 das Geschéft
in dasumgedeutet wird, zul&ssigist. Dasist hier nicht der Fall.
Eine ordentliche Kiindigung des Dauerschuldverhaltnisses
scheidet ndmlich bei einer festen Vertragslaufzeit aus (BGH,
Urteil vom 12. Mé&rz 2003 - X11 ZR 18/00, WPM 2003, 1094,
1096 [= GuT 2003, 132], zur Vertffentlichung in BGHZ 154,
171 vorgesehen). Eine solchewar hier aber vereinbart, daden
Klégern die Vermietung und Verwaltung des Objekts aus-
weidlich Ziffer 1 des Mietgarantie- und Mietverwaltungsver-
trags bis 31. Dezember 2004 Uibertragen worden ist.

I11. Das angefochtene Urtell war nach alledem aufzuheben
(8562 Abs.1 ZPO). Dadie Sache nicht zur Endentscheidung
reif ist, war sie an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen
(8563 Abs.1 Satz1 ZPO). Dieses wird zur Frage der Voraus-
setzungen einer fristlosen Kiindigung des Mietgarantie- und
Mietverwaltungsvertrags ohne vorherige Abmahnung unter
Beriicksichtigung des gesamten Vorbringens der Parteien er-
ganzende Feststellungen zu treffen haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88§ 543, 569, 578, 242 BGB
Konflikt zwischen Gewer be- und Wohnraummietern;
KUndigung aus wichtigem Grund;
nachhaltige Storung des Hausfriedens; Swinger-Club;
Wirkungen einesVor prozesses

Hat der Vermieter den Mietvertrag Uber Gewer ber u-
mezum Betrieb eines,,Swinger-Clubs* verlangert, obwohl
er von Wohnungsmieter n wegen Belastigungen durch den
Gewerbebetrieb gerichtlich erfolgreich in Anspruch ge-
nommen wor den war, hat er sich dadurch jedenfalls still-
schweigend mit typischen , Emissionen” (insbesondere
Gerauscheund Larm ausden Clubr&umen sowievon der
Stral3e durch Gespréache von Kunden, I nteressenten und
An- und Abfahrt von Fahrzeugen) einver standen erklért;
die tatsachliche Verfolgung des vereinbarten Betriebs-
zwecksdurch den Gewer bemieter ist daher nicht alsnach-
haltige Storung desHausfriedensim Sinnedes8569Abs. 2
BGB anzusehen.

Die fristlose Kiindigung des Ver mieter s gegeniiber ei-
nem solchen Gewer bemieter ist auch nicht durch die Ne-
beninterventionswirkung eines Vor prozesses ger echtfer -
tigt, in welchem der Vermieter, dem der Gewerbemieter
alsStreithdfer beigetreten war, auf Widerklage einesWoh-
nungsmieters verurteilt worden ist, in dessen Wohnung
L &rmbeeintrachtigungen durch den Gewerbebetrieb zu
verhindern.

Eine zur fristlosen Kiindigung berechtigende Stérung
des Hausfriedens liegt nicht schon darin, dass der Ge-
wer bemieter mit seinem Betrieb gegen gewer berechtliche
oder bauplanungsrechtlicheVor schriften ver stof3t, solan-
gedadurch der Hausfrieden nicht tatsachlich gestért wird.

Der Vermieter kann sich zur Rechtfertigung seiner
K Gindigung des Gewer bemieter snicht nach §242 BGB mit
Erfolg darauf berufen, dass er von einem Wohnungsmie-
ter erfolgreich wegen Storungen durch den Gewer bemie-
ter in Anspruch genommen wurde, wenn der Vermieter
selbst sehenden Auges durch Verlangerung des Gewer be-
mietvertrages zu diesen Stérungen beigetragen hat.

(KG, Urteil vom 1.9.2003 — 12 U 20/03)
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Zum Sachver halt: DieKl&gerin verlangt alsVermieterin nach
Aussprache dreier fristloser Kiindigungen von der Beklagten
als Mieterin die Raumung von Gewerberaumen im Erdge-
schossdesHausesin Berlin; die Beklagte betreibt in den Réu-
men den Swinger-Club. Der im 2. OG des Hauses wohnende
Mieter Dr. M. ist dem Rechtsstreit auf Klagerseite als Streit-
helfer beigetreten.

Das Landgericht Berlin hat der R&umungsklage nach Be-
weisaufnahme stattgegeben. Die Beklagte wendet sich hier-
gegen mit ihrer Berufung, die sie begriindet hat:

1. Das Landgericht habe die Zeugenaussagen unzutreffend
gewdirdigt und sei deswegen zu dem falschen Ergebnis ge-
langt, vom Geschéftsbetrieb der Beklagten gingen erhebliche
Beeintrachtigungen fir die anderen Mieter des Hauses aus.
Bel der Beweisaufnahme habe es sich nicht an seinen eige-
nen Beweisbeschluss vom 5. Juli 2002 gehalten, sondern sei
rechtsfehlerhaft davon abgeriickt und habe diesen bei der
Wirdigung der Zeugenaussagen nicht berticksichtigt. Kein
einziger Zeuge habe die vom Kl&ger und dem Streitverkiin-
deten behaupteten Verletzungen des Hausfriedens bestétigt.

2. ImUrteil sei zu Unrecht nicht zwischen angeblichen Lar-
memissionen ausdem Lokal selbst und solchen von auffen un-
terschieden worden — beide kdnnten eine Ktindigung nicht
rechtfertigen.

a) Soweit teilweise Zeugenaussagen auf dasVorhandensein
von Schallbriicken innerhalb des Geb&udes hindeuteten oder
zumindest eine teilweise nicht ausreichende Schallisolierung
vermuten lief3en, konne dies eine Kiindigung nicht rechtfer-
tigen; die Raume seien zur Nutzung als Gaststétte mit Ge-
trankeausschank und Barbetrieb vermietet — es sei Sache des
Vermieters, einen entsprechenden Schallschutz herzustellen.
Ihm selbst seien behdrdlicheAuflagen zum Schallschutz nicht
erteilt worden. Aul3erdem sei esinfolge technischer Mal3nah-
men unmaoglich, die Musikanlage Uber den 6ffentlich-recht-
lich zuldssigen und fur den Barbetrieb angemessenen L aut-
stérkepegel hinaus ,,aufzudrehen”. Die Einhaltung der Gren-
zen der offentlich-rechtlichen Larmschutzvorschriften indi-
zZiere, dass sich der Mietgebrauch in vertragsgemaliden Gren-
zen halte.

b) Auf Larm, der auRerhalb der Lokalrdume entstehe, ha-
be sie keinen Einfluss (Passanten, Autos). Sie bitte die Gaste
zwar auf einem Hinweisschild um Riicksichtnahme, sei aber
auf Appelle angewiesen.

3. Die Interessenabwagung des Landgerichts sei unvoll-
standig und falsch. Allein im Betreiben des Clubs liege kein
schuldhafter Vertragsverstol3, denn die Klégerin habe durch
die Vertragsverlangerung nach dem Vorprozess ihr Einver-
sténdnis damit erklart; die behordlichen Genehmigungen [&
gen vor. Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei der
Standort unter den drei Lokalen der Beklagten der wichtig-
ste.

Die Klagerin und ihr Streithelfer verteidigen das ange-
fochtene Urteil.

DieKlé&gerin fuhrt dazu aus, die Kiindigungen seien form-
gerecht erklart und die Beweisaufnahme habe ergeben, dass
die Beklagte nachhaltig den Hausfrieden gestort habe und die
Stérungen von ihr zu vertreten seien.

Der Streithelfer tragt darliber hinaus vor, wegen der Neben-
interventionswirkung des Vorprozesses zwischen Klégerin
und ihm vor dem Landgericht, in dem die hiesige Beklagte
der Klagerin as Streithelfer beigetreten sei, sei die Beklagte
zur Einhaltung der im dortigen Urteil ausgesprochenen Mal3-
nahmen verpflichtet; zudem stehe dadurch fest, dassim Ver-
haltnis zwischen der hiesigen Klagerin und der hiesigen Be-
klagten als deren damaliger Streithelferin eine nachhaltige
Vertragsverletzung durch die Beklagte feststehe. Zudem han-
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dele es sich um einen bordellartigen Betrieb, dessen Betrieb
in einem allgemeinen Wohngebiet grundsétzlich unzulassig
sai.

Ausden Grinden: B. DieBerufung der Beklagtenist erfolg-
reich: Das Mietverhdltnis zwischen den Parteien ist nicht
durch dieKtindigungen der Kl&agerin vom 17. Januar 2002, 19.
Februar 2002 und 11. Juni 2002 beendet worden, denn die
Voraussetzungen einer hier einzig in Betracht kommenden
Kindigung wegen nachhaltiger Stérung des Hausfriedens
durch die Beklagte (88543 Abs.1, 569 Abs. 2, 578 Abs. 2
BGB) liegen entgegen der Auffassung des L andgerichts nicht
Vor.

I. Die Wirksamkeit fristloser Kiindigungen eines Gewer-
bemietvertrages, die nach dem 31. August 2001 ausgespro-
chen worden sind (also nach dem Inkrafttreten des Gesetzes
zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts
vom 19. Juni 2001, BGBI. | S.1149), richten sich nach den
hierdurch geénderten Vorschriften, insbesondere nach den
88543, 569 Abs. 2, 578 BGB.

1) Hiernach kann der Vermieter den Vertrag auf3erordent-
lich fristlos aus wichtigem Grund kiindigen, wenn der Mieter
den Hausfrieden so nachhaltig stort, dass dem Vermieter un-
ter Berlicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls, insbe-
sondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter
Abwéagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Mietverhéltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder
bis zur sonstigen Beendigung des Mi etverha tnisses nicht zu-
gemutet werden kann (88578 Abs. 2, 569 Abs. 2 BGB). Die
Kundigung ist erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Abhil-
fe bestimmten Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zul &s-
sig; das gilt nicht, wenn eine Frist oder Abmahnung offen-
sichtlich keinen Erfolg verspricht oder die sofortige Kiindi-
gung aus besonderen Griinden unter Abwagung der beider-
seitigen Interessen gerechtfertigt ist (§543 Abs. 3 BGB).

a) Hausfrieden im Sinne dieser Kindigungsvorschriften
ist das Erfordernis gegenseitiger Riicksichtnahme, dasdas Zu-
sammenleben mehrerer Personen in einem Haus Uberhaupt
erst ertréglich macht (vgl. Staudinger/Emmerich, BGB, Neu-
bearbeitung 2003, §569 BGB, Rn. 24 m.w. N.; Palandt/Wei-
denkaff, BGB, 62. Aufl. 2003, §569 BGB, Rn.12; Bamber-
ger/Roth/Ehlert, BGB, 2003, 8569 BGB, Rn. 7f.).

Pflichten eines Mieters zur Ricksichtnahme auf andere
Mieter im Haus kdnnen sich dabei vornehmlich unter zwei
rechtlichen Gesichtspunkten ergeben: Aus den Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Mieter zum Vermieter sowie aus den
Rechtsbeziehungen zwischen dem Mieter und anderen Mie-
tern. Im Verhdltnis zum Vermieter bestimmt sich der Umfang
erlaubten Mietgebrauchs nach dem Mietvertrag und dem da-
rin vereinbarten Mietzweck und Verhaltensregelungen. Fir
deren Auslegung gelten die allgemeinen Regeln der 88133,
157 BGB. Ansonsten sind die gesetzlichen Regelungen zum
Mietgebrauch heranzuziehen. Im Verhéltnis zu anderen Mie-
tern gelten mangels unmittelbarer vertraglicher Abreden die
Grenzen, die sich aus dem Besitzschutzrecht (insbesondere
8862 BGB — Anspriiche wegen Besitzstérung i.V. m. 8906
BGB analog —dazu OL G Duisseldorf OLGR 1997, 89 [=WM
1997, 221]) sowie dem Deliktsrecht ergeben. Ob sich Mieter
untereinander auf dieim Mietvertrag desjeweils anderen ent-
haltene Hausordnung berufen konnen, ist umstritten (dafuir:
OLG Minchen WM 1992, 238; Palandt/Weidenkaff, a. a. O.,
§535 BGB, Rn. 20 und 28; dagegen Horst, Praxis des Miet-
rechts, 2003, Rn. 959).

Eine Hausfriedensstorung i.S. d. 8569 Abs.2 BGB kann
in einem Verstol3 des Mieters gegen Pflichten aus jedem die-
ser Rechtsverhaltnisse bestehen. Sowohl ein Eingriff in die
Vertragsrechte des Vermieters als auch in den vertragsgema-
[3en Gebrauch anderer Mieter kann eine kiindigungsbegriin-

91



Gewerbemiete

dende Storung darstellen (vgl. LG Berlin GE 2003, 670
[=WM 2003, 208]; Staudinger/Emmerich, a.a. O., Rn.24
m.w. N.).

b) Nur ein besonders schwerwiegender Verstol3 des Mie-
ters gegen dieVerpflichtung zur Einhaltung des Hausfriedens
kann eine fristlose K tindigung rechtfertigen. Dies ergibt sich
nicht nur aus der Formulierung,, nachhaltig”, sondernauch als
Reflex aus §573 Abs.2 Nr.1 BGB, der schon fir eine or-
dentliche Klindiung einen nicht unerheblichen Pflichtverstof
verlangt und aus dem Erfordernis der Unzumutbarkeit weite-
ren Zuwartens bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder zur
sonstigen Beendigung des Mietverhadltnisses. Es gentigt da-
her weder eine blof3 geringfligige noch eine kurze und ein-
malige Storung. Vielmehr mussin der Regel Wiederholungs-
oder Fortsetzungsgefahr bestehen; diese kann sich ebenso aus
einem friheren gleichartigen Verhalten des Mieters ergeben
wie aus seinem Verhalten nach Ausspruch der Kiindigung
(Staudinger/Emmerich, a. a. O., Rn. 26 m.w. N.). MalRgeblich
flr die Berechtigung der fristlosen Kiindigung ist jedoch le-
diglich, ob bis zum Kindigungszugang eine nachhaltige
Stérung mit Wiederholungsgefahr vorgelegen hat (Palandt/
Weidenkaff, a.a. O., §543 BGB, Rn.55).

¢) Anders als bei §554a BGB a. F. kommt es auf ein Ver-
schulden des Mieters bei der Hausfriedensstérung nicht an;
diesesist lediglich bei der Zumutbarkeitserwagung zu bertick-
sichtigen. Damit musssich der Mieter die Stérungen desHaus-
friedens zurechnen lassen, die durch sein Verhalten verursacht
worden sind und die adéquat darauf zurlickgehen (das Ver-
halten des Mieters muss generell — und nicht nur unter be-
sonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem ge-
wohnlichen Verlauf der Dinge aul3er Betracht zu lassenden
Umstanden — geeignet sein, eine Hausfriedensstérung her-
bei zufihren, Adaguanztheorie; vgl. Palandt/Heinrichs, a.a O.,
Vorb v §249 BGB, Rn.59).

d) Eine fristlose Kiindigung ist — als schéarfste Mal3nahme
desVermieters—nur dann gerechtfertigt, wennihm angesichts
der Hausfriedensstorung die Fortsetzung des Mietverhdtnis-
ses bis zu einem Vertragsende durch fristgerechte K iindigung
oder Ablauf einer vereinbarten Frist nicht zumutbar ist. Malz-
geblich kommt es damit in diesem Zusammenhang auf die
Folgen an, dieihn bei der Fortsetzung des Mietverhé tnisses
treffen; dafUr sind die Folgen, die die anderen Mieter treffen,
alenfalls mittelbar von Bedeutung.

2) Im Gewerbemietverhaltnis bestehen — anders als im
Wohnraummietrecht — keine besonderen Begriindungsanfor-
derungen fur die Kundigung; 8569 Abs.4 BGB mit der
Pflicht, den wichtigen Grund in K iindigungsschreiben anzu-
geben, gilt im Gewerbemietrecht nicht; 8578 BGB verweist
nicht auf diese Vorschrift.

II. In Anwendung dieser Grundsétze haben die drei von
der Klagerin ausgesprochenen K indigungen nicht zur Been-
digung des Mietverhaltnisses zwischen den Parteien gefiihrt,
so dass die Beklagte zur Herausgabe der Mietréaume nicht ver-
pflichtet ist.

1) Im Verhdtnis zur Klagerin unmittelbar liegt eine kiindi-
gungsbegriindende Hausfriedensstérung der Beklagten nicht
vor, denn die Kl&gerin hat der Beklagten die Rdume zum Be-
trieb eines Swinger-Clubs vermietet und dadurch jedenfalls
stillschweigend ihr Einversténdnis mit typischen ,, Emissio-
nen“ erklért, die mit dem Betrieb eines solchen Clubs ver-
bunden sind. Dietatséchliche Verfolgung desvereinbarten Be-
triebszwecks kann die Kl&gerin der Beklagten nicht als ver-
tragswidrige Hausfriedensstérung anlasten.

a) Zutreffend beruft sich die Beklagte darauf, die Klagerin
habejedenfallsmit der Verléangerung desurspriinglichen Miet-
vertrages durch die Nachtragsvereinbarung vom 22. Februar
2000 biszum 8. Februar 2005 ihr Einverstandnis mit der Nut-
zung als Swinger-Club erkléart. Der Klégerin war die tatsach-
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liche Nutzung, die von den Festlegungen im urspriinglichen
Mietvertrag vom 1. Mérz 1995 abwich (dort §1 Nr.1 , Gast-
statte mit Getrankeausschank (ohne K iiche) und Barbetrieb”),
bekannt. Die damit verbundenen Probleme fur die Wohnmie-
ter warenimVorprozess vor dem Amtsgericht Charlottenburg
(20b C 182/96 [NZM 1999, 71]) und dem Landgericht Ber-
lin (61 S518/98 [NZM 2000, 377]) ausfuhrlich zu Tage ge-
treten. Dennoch hat die Kl&gerin den Vertrag in Kenntnis des
Nutzungszwecks ohne Beanstandung insoweit verléngert. Ein
Einverstandnis mit dem Betrieb als Swingerclub Gberhaupt
hat die Klagerin im Schriftsatz vom 24. Juni 2003 auch nicht
in Abrede gestellt.

b) Entgegen der Auffassung der Klagerin und ihres Streit-
helfers ist die Beklagte weder infolge der Nebeninterventi-
onswirkung des Vorprozesses noch durch das Begleitschrei-
ben der Kl&gerin vom 22. Februar 2000 vertraglich gegentiber
der Klagerin vertragsédndernd verpflichtet worden, die vom
Landgericht der Kl&gerin auferlegten Mal3nahmen zur Ver-
meidung von L&rmbeeintréchtigungen zu ergreifen.

(2) Eine Pflicht der Beklagten, beim Betrieb des Swinger-
clubs die im Tenor zu 3 a) des am 23. September 1999 ver-
kindeten Urteils des Landgerichts Berlin (61 S 518/98) be-
zeichneten Larmbeeintréchtigungen in der Wohnng des dor-
tigen Beklagten und hiesigen Streithelfers der Kl&gerin voll-
sténdig zu verhindern, ergibt sich nicht aus der Nebeninter-
ventionswirkung aus dem Vorprozess nach 88 74, 68 ZPO.

(a) Nach diesen Vorschriften wird der Streithelfer im Ver-
haltnis zu der Hauptpartei des Vorprozesses in einem spéte-
ren Rechtsstreit nicht mit der Behauptung gehort, der Rechts-
streit, wie er dem Richter vorgelegen habe, sei unrichtig ent-
schieden. Diese Bindungswirkung bezieht sich nicht nur auf
die erstinstanzlich erkannte Rechtsfolge, sondern zusétzlich
auf alle tatsachlichen und rechtlichen Grundlagen der Ent-
scheidung im ersten Prozess, also ale die Entscheidung tra-
genden Feststellungen, BGH NJW 1983, 820 (821).

(b) Im Vorprozess der Kl&gerin gegen den hiesigen Streit-
helfer ist die hiesige Beklagte auf Klégerseite als Streithelfe-
rin beigetreten. Damit kann sie sich jetzt im Folgeprozess nicht
mit Erfolg darauf berufen, der Vorprozess sei falsch ent-
schieden worden. Das L andgericht hat allerdings keineswegs
entschieden, die Beeintrachtigungen infolge des Clubbetrie-
bes stellten Hausfriedensstérungen der Beklagten dar. Es hat
vielmehr ausschliefdlich im Verhaltnis zwischen der Klagerin
und dem hiesigen Streithelfer festgestellt, dassin der Zeit von
November 1995 bis November 1996 der Mietzins wegen des
Larmsi.S d. 8537 BGB a. F. gemindert war und umgekehrt
die Kl&gerin nach 8536 BGB a. F mietvertraglich gegentuiber
dem hiesigen Streithelfer zur Mangelbeseitigung durch Ver-
hinderung von L &rmbeei ntréchti gung in dessen Wohnung ver-
pflichtet ist. Dies besagt jedoch weder etwas zu einer seiner-
zeitigen kiindigungsbegriindenden Hausfriedensstérung nach
§554a BGB a. F. noch zu einer solchen Storung in den jetzt
streitgegenstandlichen Zeitraumen. Dieim Termin zur miind-
lichen Verhandlung wiederholte Rechtsauffassung des Streit-
helfers, wegen der Interventionswirkung stehe eine Hausfrie-
densstorung durch die Beklagte bereits fest, und der jetzige
Rechtsstreit betreffe nur noch die Frage, ob sie noch andaue-
re oder Wiederholungsgefahr bestehe, trifft daher nicht zu.

(2) Die Parteien haben auch nicht bei der Vertragsverlan-
gerung vom 22. Februar 2000 die Einhaltung der vom Land-
gericht festgel egten Pflichten der Klagerin im Verhaltniszum
Streithelfer zum Gegenstand ihres Mietvertrages gemacht.

Im Text des Nachtrages zum Mietvertrag vom 22. Februar
2000 ist davon nicht die Rede. Die dortigen Regelungen be-
treffen lediglich denVerlangerungszeitraum, den Mietzinsund
die Moglichkeit fur die Beklagte, die Raume zu verpachten,
unterzuvermieten oder das Gewerbe zu ver&uf3ern. Ansonsten
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heil3t eswortlich: ,, AlleanderenVereinbarungen ausdemo. g.
Mietvertrag vom 1.3.95 bleiben durch den Nachtrag un-
berihrt”.

Daszeitlich Ubersandte Begleitschreiben der Klagerin vom
22. Februar 2000 fihrt nicht zu einer anderen Beurteilung.
Keineswegsist dort davon die Rede, der Vertrag sei durchdie
Aufnahme von Pflichten entsprechend dem Urteil vom 23.
September 1999 gedndert worden, solle entsprechend geén-
dert werden oder werde nur unter der Bedingung verlangert,
dass die genannten Mal3nahmen berlicksichtigt wirden. Viel-
mehr enthdlt das Schreiben nur die — von der Verlangerung
nicht abhangige — Aufforderung an die Beklagte, sich an das
Landgerichtsurteil zu halten. Zu einer Anderung des bereits
verlangerten Vertrages konnte dies nicht fihren.

Ohne Erfolg berufen sich die Kl&gerin und ihr Streithelfer
darauf, die Parteien hétten eine entsprechende Einschrankung
der Nutzungsméglichkeit mindlich vereinbart. Es mag sein,
dassder Beklagten ,, anlafilich der mindlichen Verhandlungen
Uber eine Vertragsverléangerung* Einschrankungen mitgeteilt
worden sind. Dies besagt jedoch nichts liber einen Konsens
der Parteien zur Ubernahme in den Vertrag; der bereits ge-
nannte Vertragstext spricht dagegen.

c) Ein Verstol3 der Beklagten gegen ihre nach dem Miet-
vertrag verbleibende allgemeine Pflicht zur Riicksichtnahme
bei Verfolgung des vertraglich vereinbarten Betriebszweckes
»Swinger-Club® nach §242 BGB ergibt sich aus dem be-
haupteten kiindigungsbegriindenden Geschehen nicht.

(1) In der Gestattung, in den Raumen einen Swinger-Club
zu betreiben, liegt nach Treu und Glauben (8242 BGB) zu-
gleich die Hinnahme der typischen Folgen, die sich aus der
Verfolgung dieses Betriebszwecks fir die unmittelbare Um-
gebung ergeben. Solche erwartbaren Folgen sind wahrend der
Offnungszeiten insbesondere die An- und Abfahrt von Kun-
den, Gespréche von Kunden oder Neugierigen vor dem Haus,
aber auch —in gewissem Mal3e — das Herausdringen von Par-
ty- und anderen Gerauschen aus den Clubraumen in das Haus
wie nach drauf3en. Entsprechend heif3t es im Schriftsatz des
hiesigen Streithelfersvom 2. August 2001 imVorprozessu. a..
»Ganz offenbar ist der Betrieb einesderartigen Etablissements
ohne die zu unterlassenden Beeintréchtigungen offenbar gar
nicht moglich”.

(2) Entsprechend halten sich die gerligten Larmemissio-
nen (unbeschadet der Frage, ob sie flr die Wohnungsmieter
Belastigungen darstellen) jedenfalls im Rahmen dessen, wo-
mit beim Betreiben eines solchen Clubs zu rechnen ist, und
damit im Rahmen des von der Kl&gerin Erlaubten.

(a) Die Klagerin hat die Kindigung vom 17. Januar 2002
auf Geschehnisse aus der Zeit vom 6. Dez. 2001 bis zum 15.
Jan. 2002 gestiitzt, die in der Liste des Streithelfers vom 16.
Januar 2002 aufgefuhrt sind. Diese Liste umfasst 15 Vorfélle
unterschiedlicher Intensitédt. Davon betreffen neun Félle
Geréusche durch die An- und Abfahrt von Autos, dreimal mit
lautem Sprechen verbunden; weitere 12 Félle betreffen laute
Musik. Ferner wird gertigt, einmal sei Erbrochenes vor dem
Hauseingang gefunden worden.

Die mit der Klage vom 19. Februar 2002 vorsorglich wei-
ter erklérte Kiindigung enthélt keinen Hinweis darauf, auf wel-
ches Geschehen sie gestiitzt werden soll.

Die Kindigung im Schriftsatz vom 11. Juni 2002 bezieht
sich auf eine Liste vom 21. Mai 2002, betreffend den Zeit-
raumvom 14. Mé&rz 2002 bis ?05. 2002. Die Liste umfasst wei-
tere 16 Ereignisse, darunter sieben Félle von Kfz-Larm, vier
Félle lauten Sprechens sowie neun Falle von Musik. Zudem
soll sich eine Touristengruppe laut vor dem Clubeingang un-
terhalten haben und ein Besucher soll die Nachbareinfahrt
blockiert haben mit der Folge, dass ein Anlieger mit seinem
Fahrzeug laut gehupt habe.
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(b) Diese behaupteten Geschehnisse sind samtlich, auchin
ihrem néchtlichen Auftreten, typische Begleiterscheinungen
des Clubbetriebs. Es ist nicht Uberraschend oder auf3erge-
wohnlich, dass Géste eines solchen Clubs— fur andere wahr-
nehmbar —mit dem Taxi an- oder abfahren, sich vor der Club-
tur unterhalten oder Musik nach auf3en dringt. Angesichts des
genehmigten Vertragszwecks lasst sich das alles — soweit es
der Beklagten Uberhaupt zuzurechnenist —jedenfallsnicht al's
Vertragsverstol3 der Beklagten als Betreiberin werten.

d) Entgegen der in der miindlichenVerhandlung vom Streit-
helfer personlich nachhaltig vertretenen Auffassung l&ge ei-
ne zur Kiindigung berechtigende Hausfriedensstérung i. S. d.
§569 Abs. 2 BGB nicht vor, wenn der Betrieb gegen gewer-
be- oder bauplanungsrechtliche Bestimmungen verstofien soll-
te. Zutreffend hat die Zivilkammer 61 des Landgerichts im
Rechtsstreit zwischen der Kl&agerin und ihrem jetzigen Streit-
helfer (Az. 61 S518/98) auf S. 4 desam 23. September 1999
verkiindeten Urteils fir den dortigen Sachverhalt ausgefiihrt,
der Vermieter sei seinem Mieter gegeniiber nicht zur Wahrung
der Rechtsordnung verpflichtet, sondern nur zur Gewéhrlei-
stung des vertragsgeméaf3en Gebrauchs. Dies trifft zu und gilt
entsprechend auch im vorliegenden Fall: Nicht jeder Verstof3
des Mieters beim Mietgebrauch gegen Rechtsvorschriften
kann eine K tindigung wegen Hausfriedensstorung rechtferti-
gen, sondern nur ein Verstol3, der zugleich solche Pflichten
desMietersausdem Mietvertrag verletzt, diekonkret dieWah-
rung des Hausfriedens betreffen.

Dies wére bei einem isoliert betrachteten Verstol3 gegen
Bauplanungsrecht oder Gewerberecht durch den Betrieb des
Clubshier nicht der Fall. Esist schon weder vorgetragen noch
anderweitig ersichtlich, dass die zustandigen Behorden einen
solchen Verstol3 etwa durch einen entsprechenden Bescheid
moniert hétten. Erst recht ist nicht erkennbar, dasssich allein
aus dem behaupteten Verstol3 gegen offentliches Recht kon-
krete Konsequenzen fir den Hausfrieden ergeben hétten. Der
Streithelfer der Kl&gerin hat —auch im genannten Vorprozess
— vorgetragen, es handele sich um einen bordellartigen Be-
trieb, der im algemeinen Wohngebiet unzul &ssig sei, und aus-
gefihrt, dieses Verbot diene bei der gebotenen typisierenden
Betrachtung der Abwehr negativer , milieubedingter* Aus-
wirkungen derartiger Einrichtungen auf dassoziale Klimaim
Wohnumfeld. Ob dies so ist, kann auf sich beruhen — jeden-
falls hat sich dies nicht auf den Hausfrieden ausgewirkt. We-
gen angeblich rechtswidrigen Betreibens des Clubs hat die
Klagerin weder eine Abmahnung ausgesprochen noch eine
Kundigung erkléart. Diese hat sie vielmehr jeweils auf kon-
krete Beeintrachtigungen gestiitzt.

2) Auf mdgliche Beeintréchtigungen des Streithelfers als
Wohnungsmieter durch den Clubbetrieb und darauf gestiitz-
terechtliche MalRnahmen gegen siekann sich die Kl&gerin zur
Rechtfertigung der Ktindigung nicht erfolgreich berufen. Es
ist ihr angesichts der Vorgeschichte zuzumuten, das regulére
Ende des bis zum 28. Februar 2005 verlangerten Mietver-
haltnisses abzuwarten.

a) Die Rechtsordnung | asst widerspriichlichesVerhalten ei-
ner Person grundsétzlich zu. Esist niemandem unbenommen,
seine einmal geduRerte Rechtsauffassung zu éndern und ent-
sprechend zu handeln. Eine Grenze fir selbstwidersprechen-
des Verhalten ergibt sich nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben (§242 BGB) dann, wenn durch das urspriingliche
Verhalten fUr den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand ge-
schaffen worden ist oder wenn andere besondere Umstéande
die Rechtsausiibung a's treuwidrig erscheinen lassen: In die-
sem Fall wére eine Anderung eine unzulassige Rechtsaus-
Ubung (BGH NJW 1997, 3377, 3380; Palandt/Heinrichs,
a.a. 0., 8242 BGB, Rn.55ff. mw. N.).
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b) Esstellt einen hiernach unzul&éssigen Selbstwiderspruch
dar, dass die Kl&gerin sich zur Kuindigungsbegrindung auf
Stoérungen berufen will, die sich aus dem von ihr selbst er-
laubten Betrieb al's Swinger-Club ergeben.

(1) Zwar spricht vieles dafir, die Geschehnisse jedenfalls
im Rechtsverhaltnis zwischen der Beklagten und dem Streit-
helfer als Hausfriedensstorung i.S. d. § 569 Abs. 2 BGB zu
werten. Jedenfalls diein der Wohnung des Streitverkiindeten
nach seiner Behauptung zu néchtlicher Zeit wahrnehmbare
Musikwiedergabe im Club gehért zu der Art von Beeintréch-
tigung, die gegentiber Wohnungsmietern typischerweise eine
Hausfriedensstérung darstellt. Dies hat das Landgericht zu-
treffend ausgefUhrt.

(2) Letztlich kann jedoch auf sich beruhen, ob die Klage-
rin, wiedas L andgericht meint, die behaupteten stérenden Ge-
schehnisse bewiesen hat. Jedenfalls die Kl&gerin kann sich
hierauf nicht zur Begriindung der fristlosen Kiindigung mit
Erfolg berufen.

Siehat denimVorprozessund im vorliegenden Rechtsstreit
mittelbar ausgetragenen Konflikt zwischen Gewerbe- und
Wohnmietern durch eine entsprechende Vermietungsent-
scheidung sehenden Auges selbst herbeigefihrt. Bei der Be-
klagten hat sie — zumal durch die bereits ertrterte Vertrags-
verlangerung unter Hinnahme des Gewerbezweckes— das be-
rechtigte Vertrauen begriindet, sie durfe den Club mit den ty-
pischen Begleiterscheinungen weiterfuhren. Damit ist esihr
nach Treu und Glauben verwehrt, nunmehr fristlose Kindi-
gungen mit diesen bei Vertragsschluss noch hingenommenen
Begleiterscheinungen zu rechtfertigen.

Daran andert auch der Hinweis auf mdgliche weitere
Zwangsvollstreckungsmafinahmen des Streithelfers aus dem
Urtell im Vorprozess nichts. Diese Mal3nahmen sind nur die
Konsequenz der glei chzeitigen Vermietung anWohn- und Ge-
werbemieter und gehen letztlich auf eine Entscheidung der
Kl&gerin zuriick. Dass diese Entscheidung zu rechtlich mog-
licherwel se nachteiligen Konsequenzen fr sie fuhrt, begriin-
det keine Unzumutbarkeit, am Gewerbemietverhétnis noch
bis zu dessen Beendigung durch Zeitablauf festzuhalten. Im
ubrigen trifft die vom Streithelfer gedulierte Auffassung nicht
Zu, bei Scheitern der R&umungsklage sei der im Vorprozess
widerklagend erstrittene Titel gegen die Klégerin gegen-
standslos: Esist nicht erkennbar, dassder Klégerin damit samt-
liche M églichkeiten genommen waéren zu verhindern, dassdie
dort bezeichneten Gerausche in der Wohnung des Streithel -
fers horbar sind.

I11. Die Revision wird nicht zugelassen, weil die Rechts-
sache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch die Fortbil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert
(8543 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

§164 BGB
Ver gabe von Bauleistungen durch den Hausver walter

Die Vergabe von Bauleistungen durch den Hausver-
walter wird, soweit sich aus den Umsténden (8164 Abs.1
Satz 2 BGB) nichts anderes ergibt, in der Regel fir des-
sen Auftraggeber, gewohnlich den Eigentlimer, vorge-
nommen.

Der Umfang der vergebenen Arbeiten ist nicht ent-
scheidend fur dieFrage, ob der Hausverwalter im eigenen
oder in fremdem Namen gehandelt hat.

(BGH, Urteil vom 8.1.2004 — V11 ZR 12/03)

Zum Sachverhalt: Der Klager verlangt Werklohn fir Ma-
lerarbeiten, diein einigen Wohnungen einer mehr als500 Ein-
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heiten umfassenden Pl attenbau-Wohnanlage erbracht worden
sind. DieArbeiten waren Teil der Sanierung der gesamten An-
lage. Die Beklagte hat die Auftrége fir die Malerarbeiten er-
teilt. Sie befaldt sich unter anderem mit Hausverwaltungen
fur die Erwerber der Plattenbauten.

Die Malerarbeiten haben nur einen kleinen Teil der Sanie-
rung der Plattenbauten ausgemacht. Hauptséchlich sind die
Sanierungsarbeiten ohne Beteiligung der Beklagten durch die
Erwerber Uber deren General libernehmer vergeben worden.
Daran waren der Klager und sein Partner mit einem Bau-
werkvertrag im Wert von mehreren Millionen DM beteiligt.

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte die Werk-
vertrége Uber die Malerarbeiten im eigenen Namen geschlos-
sen hat oder al's Vertreterin der Erwerber.

Das Landgericht Rostock hat die Beklagte fur passiviegi-
timiert gehalten und sie zur Zahlung von 36467,83 DM ver-
urteilt. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Da-
gegen wendet sich dievom Berufungsgericht [OLG Rostock]
zugel assene Revision des Klagers.

Ausden Grunden: Die Revision ist nicht begriindet.

I. 1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat die Be-
klagte die Auftrége nicht im eigenen Namen erteilt, sondern
namens und mit Vollmacht der Erwerber der Plattenbauten.
Das ergebe sich aus den Umsténden der Auftragserteilung.
Die Beklagte habe die Auftrdge ausdricklich als Hausver-
waltung vergeben. Bei groferen, Uber die normale Unterhal-
tung des Hauses hinausgehenden Auftrégen, wie sie hier vor-
lagen, sei im Zweifel davon auszugehen, dal? sieim Namen
des Hauseigentumers erteilt wirden. Das entspreche den In-
teressen aller Beteiligten, auch des Auftragnehmers.

2. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Ob ein von einem Hausverwal ter abgeschl ossener Werk-
vertrag Uber Bauleistungen am verwalteten Objekt regelmaliig
asim Namen des Eigentiimers erteilt zu betrachten ist und
ob dies vom Umfang des Auftrags abhangt, ist in der Recht-
sprechung bisher nicht abschlielend entschieden (vgl. KG
NJW-RR 1996, 1523; OLG Brandenburg ZMR 1997, 598;
OLG Dusseldorf OLGR 2000, 1 sowie BauR 2000, 1210; je-
weils m.w. N.). Die Frage ist dahin zu beantworten, dal? die
Vergabe von Bauleistungen durch den Hausverwalter, soweit
sich aus den Umstanden (§164 Abs.1 Satz 2 BGB) nichts an-
deres ergibt, in der Regel fur dessen Auftraggeber, gewohn-
lich den Eigentiimer, vorgenommen wird. Auf den Umfang
der vergebenen Arbeiten kommt es nicht an. Voraussetzung
ist stets, dal3 dem Auftragnehmer der Werkleistungen die Ei-
genschaft als Hausverwalter offen gelegt ist.

Dal3 der Hausverwalter nicht fur sich, sondern fir seinen
Auftraggeber tatigwird, ist fir Hausverwal tungen typisch und
entspricht im allgemeinen den Interessen der Betelligten. Wie
jedem Unternehmer erkennbar ist, hat der Hausverwalter kein
Interesse an der Vergabe von Bauleistungen im eigenen Na-
men. Sie kommen nicht der Hausverwaltung zugute, sondern
dem Eigentimer. Diesem wiederum wird gewohnlich daran
gelegen sein, Anspriiche wegen Werkmangeln, die ihn un-
mittelbar betreffen, nicht erst nach einer Abtretung geltend
machen zu kdnnen. Auch dem Auftragnehmer der Werklei-
stungen ist normal erwei se besser damit gedient, nicht den Ver-
walter, sondern den Eigentiimer als Vertragspartner und des-
sen Immobilie als Sicherheit zu haben.

b) Danach ist davon auszugehen, dal? die Beklagte nicht im
eigenen Namen gehandelt hat. Sie hat sich als Hausverwal-
tung ausgewiesen. Die Gesamtsanierung der Wohnanlage ist
abgesehen von den Malerarbeiten ohne Mitwirkung der Be-
klagten und unter maf3geblicher Beteiligung des Klagers und
seines Partners als Auftragnehmer vorgenommen worden.
Dem Kl&ger waren die Umstande dieser Sanierung bekannt.
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Hinreichende Anhaltspunkte daf iir, dal3 die Malerarbeiten im
Gegensatz zu den anderen Arbeiten nicht fur die Erwerber,
sondern fiir die Beklagte sollten erbracht werden, fehlen.

Die Ruge der Revision, das Berufungsgericht habe weite-
re Umsténde nicht ausreichend berticksichtigt, ist im wesent-
lichen einerevisionsrechtlich unbeachtliche Wirdigungsriige
und auch im Ubrigen nicht begriindet. Das von der Beklagten
verwandte Brief papier und dieVergabe der umfangreichen an-
derweitigen Auftrage durch andere Personen sprechen nicht
flr ein Handeln der Beklagten im eigenen Namen bei der Ver-
gabe der Malerarbeiten. Dal3 dem Kl&ger die Eigentimer der
Wohnanlage nicht bekannt waren, kann unterstellt werden,
weil diese Kenntnis nicht entscheidend ist. AuRerungen
schliefdlich des Geschéftsfihrers der Beklagten zur Abwick-
lung der Bezahlung der Malerarbeiten kdnnen dahinstehen.
Abgesehen davon, dal? es sich um nachvertragliches Verhal-
ten handelt, besagen diese Aul3erungen wenig Uber die Ver-
tretungsverhdtnisse, weil auch die Zahlungsabwicklung zu
den Aufgaben einer Hausverwaltung gehort.

I1. 1. Die Beklagte hat nach Ansicht des Berufungsgerichts
im Rahmen der ihr von den Erwerbern erteilten Verwal-
tungsvollmacht gehandelt. Diese umfasse den Abschluf3 von
Werkvertragen auch der vorliegenden GréfRenordnung.

2. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Zwar ist
die Auffassung des Berufungsgerichts fehlerhaft, die in der
Vollmacht enthaltene Befreiung geméR § 181 BGB besage et-
was darlber, ob die Vollmacht auch den Abschlufd von Werk-
vertréagen umfalét. Das kann jedoch auf sich beruhen. Nach
der Vertragsklausel wird die Beklagte ausdriicklich bevoll-
méachtigt, ,, alle Rechtsgeschéfte vorzunehmen ..., diedasVer-
waltungsobjekt betreffen”. Es ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden, diese Klausel so zu verstehen, dal? sie auch den
Abschluf? von Werkvertrégen Uber die hier fraglichen Arbei-
ten einschliefdt. Die Auffassung der Revision, der Uibliche Ge-
schéftsbereich eines Hausverwalters beschrénke sich auf
Mietangelegenheiten, trifft nicht zu.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88133, 157, 535, 611, 631, 632 BGB
Abgrenzung zwischen Miet- und Werkvertrag;
Beweislast bel behaupteter Festpreisvereinbarung;
Buhnenausstattung

1. Wird einetechnische Buhnenausstattung (Ver starker,
Beleuchtung etc.) zunachst nur vermietet und verpflich-
tet sich der Vermieter spater auch zum Auf- und Abbau,
liegt kein kombinierter Miet- und Dienstver schaffungs-
vertrag, sondern ein Werkvertrag vor.

2. Behauptet der Besteller substantiiert eine Festpreis-
vereinbarung, muss der Unternehmer beweisen, dass ei-
ne derartige Vereinbarung nicht getroffen wurde.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 13.1.2004 — 5 W 21/04)

Zum Sachver halt: Der Antragsteller begehrt Prozesskosten-
hilfe fUr eine Klage, mit der er eine vertragliche Restvergu-
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tung von 6553,60 € nebst Zinsen geltend machen will. Dazu
hat er verschiedene Urkunden vorgelegt, unter anderem ein
vom 14. April 2003 datierendes, vom Vertragspartner desAn-
tragstellers unterzeichnetes Schriftstiick, aus dem sich eine
Gesamtzahlungspflicht von 5800 € ergibt, die im Ubrigen
auch zugestanden ist. Unstreitig hat der Vertragspartner des
Antragstellers jedoch lediglich 5000 € gezahit.

Das L andgericht Koblenz hat den Prozesskostenhilfeantrag
mit der Begriindung abgel ehnt, es fehle an einem Beweisan-
tritt fUr den geltend gemachten Anspruch. Dagegen wendet
sich der Antragsteller mit seiner sofortigen Beschwerde.

Ausden Griinden: Das zul&ssige Rechtsmittel ist weit Uber-
wiegend unbegriindet; nur wegen eines Teilbetrages von 800€
nebst Zinsen hat es einen vorlaufigen Erfolg.

Die &uRRerst knapp gehaltene, den Erfordernissen gerichtli-
cher Begriindungspflicht soeben noch geniigende Entschei-
dung des Landgerichtsist im Ergebnisrichtig, soweit siedem
Antragsteller Prozesskostenhilfe fur einen Betrag von mehr
als 800 € nebst Zinsen versagt. Das ergibt sich aus folgen-
dem:

Nach dem Antragsvorbringen hatten die Parteien auf der
Grundlage des zweiten Angebotes vom 30. Mé&rz 2003 ur-
springlich einen Mietvertrag geschlossen. Der Antragsteller
as Vermieter hatte sich verpflichtet, seinem Vertragspartner
gegen Entgelt die Nutzung verschiedener elektrischer und
elektronischer Geréte fur eine Konzertveranstaltung zu tiber-
lassen. Diese Vereinbarung wurde jedoch spéter ergénzt und
modifiziert, indem die Parteien am 14. April 2003 schriftlich
fixierten, dass dem Antragsteller auch der Aufbau und die
Montage der Mietgeréte obliegen sollte. Die schriftliche Ver-
einbarung ist mit , Dienstleistungsvertrag” Uberschrieben.
Nach Auffassung des Senats ist diese Bezeichnung fir die
rechtliche Einordnung des Vertrages jedoch bedeutungslos.
Entscheidend ist allein, wiedie Partei absprachen rechtlich zu-
treffend zu wirdigen sind. Der Senat ist der Ansicht, dass es
sich um einen Werkvertrag handelt, weil der Antragsteller nun-
mehr einen Erfolg, namlich den funktionsbereiten Aufbau der
Ausriistung fur die Konzertveranstaltung schuldete. Ob zwei
gesonderte Vertrége vorliegen, wenn ein Gegenstand ur-
springlich nur gekauft oder gemietet war, der Verkéufer oder
Vermieter sich vor Erfillung der urspriinglichen Leistungs-
pflicht jedoch verpflichtet, die verkaufte oder vermietete Sa-
che auch aufzubauen und zu montieren, oder ob dann von ei-
nem neuen einheitlichen Vertrag auszugehen ist, muss durch
Auslegung der jeweiligen Vertragsabsprachen (§8133,157
BGB) ermittelt werden.

Diese Auslegung fuhrt hier zu dem Ergebnis, dass die Par-
teien den Mietvertrag vom 30. Mé&rz 2003 am 14. April 2003
in einen Werkvertrag gedndert haben. Nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand ist ndmlich davon auszugehen, dass der
Vertragspartner desAntragstellerswider Erwarten aul3erstan-
de war, den technisch anspruchsvollen Aufbau der gemiete-
ten Gegenstande selbst vorzunehmen. Mit der neuen Ab-
sprache, wonach die zuvor lediglich gemietete Anlage nun-
mehr , konzertfahig" anzuliefern und aufzubauen war, wurde
jetzt dieser Gesamterfolg geschuldet. Das auf einen einheit-
lichen Erfolg gerichtete Vertragsinteresse des Auftraggebers
verbietet es, die neue Vereinbarung in zwei getrennte Vertra-
ge (Mietvertrag und gesonderter Dienst- oder Werkvertrag)
aufzuspalten. Dies gilt um so mehr, als die jederzeitige Kin-
digungsmdglichkeit nach §621 Nr.5 BGB nicht interessen-
gerecht ware, weil eine Kiindigung die dann gleichwohl fort-
bestehende Zahlungspflicht aus dem zuvor abgeschl ossenen
Mietvertrag nicht beseitigt hatte, der blof3e Besitz bei fehlen-
der Nutzungsmaglichkeit fir den Auftraggeber jedoch nicht
von Interesse war. Nach alledem erscheint es sachgemas, in
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der am 14. April 2003 getroffenen Parteivereinbarung einen
Werkvertrag zu sehen, durch den der Mietvertrag vom 30.
Marz 2003 ersetzt und erganzt wurde.

Zu dem Werkvertrag tragt der Besteller vor, man habe sich
auf eine Gesamtvergutung von brutto 5800 € geeinigt. Da-
gegen behauptet der Antragsteller, er habe auf der Grundlage
seiner AGB nach Aufwand abrechnen sollen.

DieFrage, wer ineinem derartigen Fall beweispflichtigist,
beantworten 8631 und §632 BGB. Da das Gesetz in §631
Abs.1 BGB die Vereinbarung einer Vergiitung als Regel an-
sieht und 8632 Abs.2 BGB nur bei fehlender Vereinbarung
auf die taxmaldige oder die Ubliche Vergltung verweist, muss
nach Auffassung des Senats der Auftragnehmer den vom A uf-
traggeber erhobenen Einwand widerlegen, einebetragsmallig
festgelegte Verglitung sei bindend vereinbart worden. Dabei
wird nicht verkannt, dass diese Beweislastverteilung im Ein-
zelfall Manipulationsversuche begiinstigen kann, wenn ein
unlauterer Auftraggeber dem Werkunternehmer die tatséch-
lich geschuldete taxmafiige oder Ubliche Vergitung (8632
Abs. 2 BGB) vorenthalten oder schmalernwill. Dieser Gefahr
ist jedoch durch héhere Anforderungen an die Substantiie-
rungspflicht des eine Festpreisvereinbarung behauptenden
Auftraggebers und eine weniger weitreichende Darlegungs-
pflicht des Auftragnehmers Rechnung zu tragen (vgl. zum
Ganzen BGH NJW-RR 1996, 952953 m.w. N.).

Das fuhrt hier zu folgendem Ergebnis:

Die vom Auftraggeber behauptete Festprei svereinbarung
vom 14. April 2003 Uber 5800 € ist urkundlich belegt. Die
von der sofortigen Beschwerde demgegentber aufgestellte
Behauptung, insgesamt kdnnten acht Zeugen bestétigen, dass
der Klagevortrag zutreffe, hat das Landgericht in der Nichtab-
hilfeentscheidung zu Recht al's unzurei chend angesehen. Der
Antragsteller hat nicht aufgezeigt, wann und unter welchen
Umstanden die Festpreisvereinbarung vom 14. April 2003 sp&-
ter wieder gedndert worden sein kdnnte. Der pauschale Hin-
weis auf acht Zeugen genugt insoweit nicht. Die sofortige
Beschwerde war daher zurlickzuweisen, soweit der Antrag-
steller PKH fir eine Klage auf Zahlung eines Betrages von
mehr a's 800 € nebst Zinsen begehrt.

Soweit das Landgericht dem Antragsteller Prozesskosten-
hilfe auch wegen dieses Betrages verweigert hat, beruht die
angefochtene Entscheidung auf einem Verfahrensfehler; sie
kann auch nicht alsim Ergebnis zutreffend bestétigt werden.
Der Einzelrichter hat Gbersehen, jedenfalls aber nicht be-
rlcksichtigt, dass zwischen den Parteien unstreitig ist, dass
der Auftraggeber nach eigenem Gestéandnisden schriftlich ver-
einbarten Pauschal preis von 5800 € schuldete, jedoch bisher
lediglich 5000 € gezahlt hat. Unstreitiges bedarf im Zivil-
prozess keines Beweises. Die Erwéagung, es fehle an einem
Beweisantritt desAntragstellers, geht daher insoweit am Sach-
verhalt vorbei.

Das Landgericht wird daher den Prozesskostenhilfeantrag
nicht aus den Griinden der angefochtenen Entscheidung ab-
lehnen konnen.

Fur die gebotene Priifung der personlichen und wirtschaft-
lichen Voraussetzungen einer PK H-Bewilligung weist der Se-
nat vorsorglich darauf hin, dass der Antragsteller seinen Ge-
werbebetrieb zwischenzeitlich eingestel It hat. Dasfihrt zu der
Frage, ob er das Betriebsvermdgen nicht gewinnbringend ver-
aulZert hat oder veréuf3ern muss, um aus dem Erl6s die Pro-
zesskosten zu bestreiten.

Wenn der Auftraggeber gegen den Zahlungsanspruch von
800 € nebst Zinsen nichts Entscheidungserhebliches mehr
einzuwenden hat, kann sich auch anbieten, kostensparend ei-
nen gerichtlichen Vergleich im Verfahren nach §118 Abs.1
Satz 3 ZPO zu protokollieren.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz
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88535, 249 BGB
Kfz-Leasing; Verkaufsmobil mit Hahnchengrill;
Differenzer stattung von vereinbartem Restwert
und Handlereinkaufswert

1. Die Differenz zwischen vereinbartem Restwert und
Handlereinkaufswert steht nach der VerwertungdesL ea-
singfahrzeugs grundsétzlich dem L easinggeber zu.

2. Haben die Parteien eine Ausgleichspflicht des Lea-
singnehmers nur fir den Fall eines niedrigeren Verauf3e-
rungserlésesvereinbart, so kommt ein Anspruch desL ea-
singnehmer s auf einen den Restwert Uber steigenden Er-
|6sin Betracht.

3. Der Leasinggeber kann aber vorab Schadensersatz
wegen Rickgabe des L easinggegenstands in nicht ver-
tragsgeméaliem Zustand beanspruchen.

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 6.11. 2003 —1-24 U 105/03)

Zum Sachverhalt: Die Parteien schlossen im Marz/April
1997 einen Leasingvertrag Uber ein Fahrzeug. Dem Leasing-
vertrag lagen die AGB der Leasinggeberin zu Grunde.

AGB Nr.16.3 lautet u.a.: , Entspricht der Handlerein-
kaufswert des L easinggegenstands nicht mindestens dem ver-
traglich vereinbarten Restwert (hier 31470 DM), so ist der
Leasingnehmer verpflichtet, dem Leasinggeber den Diffe-
renzbetrag zu erstatten. Bei der Bewertung bleibt eine scha-
denbedingte Wertminderung aul3er Betracht, soweit der Lea-
singgeber hierfir bereits eine Entschéadigung erhalten hat*

Ende Mai 2000 erhielt die Kl&gerin den Verkaufswagen
zurlick. Durch Sachverstandigengutachten wurde der Ein-
kaufswert mit 52900 DM beziffert. Wegen Reparaturbeduirf-
tigkeit des Fahrzeugs verlangte die Klagerin von dem Be-
klagten 14 028,50 DM abzuglich eines Vorteils von 941,20
DM. Das Landgericht Wuppertal hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Kl&gerin hatte im Wesentlichen Erfolg.

Ausden Griinden: Die zulassige Berufung der Kl&gerin hat
ganz Uberwiegend Erfolg. Das Landgericht hat ihr zu Unrecht
den beanspruchten Schadensersatz verweigert.

1. Die Summe von 6842,18 € steht der Kl&gerin als Scha-
densersatz aus positiver Vertragsverletzung zu. Nach dem Gut-
achten des Sachverstdndigen B. vom 17 Juni 2000 wies das
streitige L easingfahrzeug, ein Verkaufsmobil mit Hahnchen-
grill, erhebliche Schaden auf, die bei einer Reparatur Kosten
von netto 14028,50 DM hervorgerufen hétten. Unter An-
rechnung von Vorteilen (neu fur at 941,20 DM) sowie der
Gutachterkosten von 707,— DM abziiglich der Gutschrift von
412,16 DM fihrt das zu der oben genannten Summe von
13382,14 DM (= 6812,18 €).

a) Der Leasingvertrag der Parteien einschliefdlich der Lea
singbedingungen sieht nur eine konkrete Regelung fur den
Fall vor, dass der Handlereinkaufswert nicht mindestens dem
vereinbarten Restwert entspricht. Gemal3 Nr.16 Ziffer 3 Ab-
satz 2 der Leasingbedingungen ist der Leasingnehmer dann
verpflichtet, dem Leasinggeber den Differenzbetrag zu er-
statten.

b) Dieser Fall ist hier jedoch nicht gegeben, sondern das
Fahrzeug wiestrotz des oben genannten reparaturbedirftigen
Zustands einen hoheren Handl ereinkaufswert auf alsden ver-
einbarten Restwert. Die Differenz zwischen beiden Werten
kommt der klagenden Leasinggeberin zugute, weil sie Ei-
gentiimerin des Fahrzeugsist und eine andere, zugunsten des
beklagten Leasingnehmers gehende Regelung nicht verein-
bart ist (zur Zul&ssigkeit einer solchen vertraglichen Ausge-
staltung vgl. Senat ZMR 2003, 422 = NJW-RR 2003, 775
[= GuT 2003, 46] unter 1. a) aa).
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c¢) Dies greift auch der Beklagte im Grundsatz nicht an. Er
ist jedoch mit dem Landgericht der Meinung, dass die Ver-
tragsgestaltung einen weiteren Ersatzanspruch der Kl&gerin
ausschliefe. Dem kann der Senat nicht folgen:

Entscheidend ist die Verpflichtung des Leasingnehmers,
Wartungs- und Reparaturarbeiten piinktlich und unverztig-
lich ausfiihren zu lassen. Dieshaben die Parteien gemal3 Nr.12
Ziffer 1 Satz1 der Leasingbedingungen in zulassiger Weise
vereinbart. DieseVerpflichtung hat der Beklagte, wiedasoben
genannte Gutachten deutlich ausweist, in erheblichem Um-
fang verletzt. Seine Behauptung, es seien nur Gebrauchsspu-
ren aufgrund vertragsgemal3en Gebrauchs entstanden, wird
durch das Gutachten widerlegt, in dem unter anderem einege-
rissene Windschutzscheibe, eingedriickte Teile (Tlr, Heck-
blech, Dachrandprofile, Wartungsklappe, Abdeckbleche, Sei-
tenwand, Ruckwand), beschédigte Teile (Verkaufsklappe,
Hecktlrschloss, Turschweller, Turfeststeller, FuRschalter fur
Hygieneschrank, Umrissleuchte, Gehause der HQI-Strahler,
Aulenspiegel) und fehlende Teile (Scheiben fur Grill, Ab-
deckung Hygieneschrank, Grillspief3e, Begrenzungsl euchten)
aufgefihrt sind. Angesichts der detaillierten Ausfihrungen
des Sachversténdigen genligte das blof3e Bestreiten des Be-
klagten nicht, um die gutachterlichen Feststellungenin Zwei-
fel zu ziehen.

Bei dieser Sachlage versteht es sich von selbst, dass der
vom Sachverstandigen geschétzte Handl ereinkaufswert ohne
diedort festgestellten Mangel erheblich hoher ausgefallen wé:
re. Die Hohe dieser Differenz schétzt der Senat gemaR
§287 ZPO auf die Hohe der vom Sachverstandigen ermittel-
ten Reparaturkosten.

Wirde nun der Kl&gerin verweigert, die Differenz zwischen
dem Handlereinkaufswert bei beschadigtem Zustand und dem
erhéhten Handl ereinkaufswert in unbeschadigtem Zustand ge-
genlber dem Beklagten geltend zu machen, so wirde
dieser erhebliche finanzielle Vorteile dadurch erlangen, dass
er das Fahrzeug entgegen seinen Verpflichtungen, notwendi-
ge Reparaturen sogleich ausfiihren zu lassen, in erheblich be-
schédigtem Zustand zurtickgegeben hat. Eine solche Besser-
stellung des Leasingnehmers trotz erheblicher Pflichtverlet-
zungen ist aber weder aufgrund der konkreten Ausgestaltung
des L easingvertrages einschlief3ich der L easingbedingungen
noch aufgrund der allgemeinen Grundsétze des L easingrechts
gerechtfertigt:

Der Grundsatz, dass der Leasinggeber je nach Gestaltung
des Leasingvertrages im Wege der Voll- oder Teilarmortisa-
tion sein eingesetztes Kapital armortisiert zurtickerhélt, hat
nicht zur Folge, dass er einen durch Vertragsverletzung des
L easingnehmers entstandenen finanziellen Nachteil gegen-
Uber diesem nicht durchsetzen dirfte. Auch dieAusgestaltung
des Leasingvertrages und der L easingbedingungen zwischen
den Parteien fihrt hier nicht zu einem anderen Ergebnis. Der
hier gegebene Fall ist nicht ausdrticklich geregelt, so dass es
—wie oben ausgefiihrt —bei dem allgemeinen Grundsatz ver-
bleibt, dass dem Leasinggeber ein den Restwert Ubersteigen-
der Handlereinkaufswert gebuhrt. Die Geltendmachung eines
weitergehenden Schadensist durch die L easingbedingungen
nicht ausgeschlossen.

Zwar mogen die Vereinbarung eines verbindlichen Rest-
wertes am Ende der Leasingzeit, das Andienungsrecht des
L easinggebers zum vereinbarten Restwert sowie die weiter
vereinbarte Ausglei chsverpflichtung des L easingnehmers bei
Nichterreichen des Restwertes auf den ersten Blick den Ein-
druck erwecken, mehr alsein Ausgleich bis zum Restwert kon-
neauf den Leasingnehmer am Ende der Vertragslaufzeit nicht
zukommen. Diese Betrachtung lief3e aber auf3er Acht, dasser
selbstverstandlich dieihm obliegenden Pflichten ausdem Lea-
singvertrag zu erfiillen und bei Verletzung dieser Pflichten
fur einen eventuellen Schaden einzustehen hat. Die Vertrags-
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bedingungen geben keinen konkreten Anhaltspunkt daf U, dass
diese sich aus dem allgemeinen Recht ergebende Rechtsfol-
ge hier nicht eingreifen sollte.

2. Die Zinsentscheidung ergibt sich aus § 288 Abs. 2 BGB
a. F. inVerbindung mit der Tatsache, dassdie Kl&gerin dieln-
anspruchnahme von Bankkredit belegt hat, ab 1. Januar 2002
gilt 8288 Abs.2 BGB in der Fassung des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes vom 26. November 2001.

Die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Zulassung der
Revision liegen nicht vor (8543 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

§1004 BGB
» Fremdbefillung* des Flissiggastanks

Stellt ein Lieferant von Flissiggas Kunden im Rahmen
eines Gadlieferungsvertrages, der die Kunden verpflich-
tet, ihren Bedarf an Flissiggas allein bei ihm zu decken,
gegen Nutzungsentschadigung Gasbehalter zur Verfi-
gung, die nach den vertraglichen Vereinbarungen Eigen-
tum des Lieferanten sind und bleiben, so erfillt eine auf
Veranlassung eines Kunden durch einen anderen Gaslie-
feranten ohne Einwilligung des Eigentimers vorgenom-
meneBeflllung desGasbehélter sden Tatbestand einer Ei-
gentumsbeeintrachtigungi. S. von §1004 Abs.1 BGB.

Der Eigenttimer ist nicht gemaf 81004 Abs.2 BGB zur
Duldung einer solchen , Fremdbefullung* verpflichtet,
weil sie nach seinem Vertrag mit dem Kunden keine
bestimmungsgemane Nutzung des Gasbehaltersist.

(BGH, Urteil vom 15.9.2003 — 11 ZR 367/02)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht gegen die Beklagte
einen Unterlassungsanspruch wegen Verletzung ihres Eigen-
tums an einem Fllissiggastank geltend.

Beide Parteien handeln mit Flussiggas. Die von der Kl&
gerin formularméfdig abgeschlossenen Liefervertrége ver-
pflichten ihre Kunden, ihren Bedarf an Flissiggas wahrend
der Vertragdaufzeit ausschliefdlich bei der Klagerin zu decken.
Im Rahmen dieser Vertrage stellt die Kl&gerin ihren Kunden
gegen Nutzungsentschadigung Gasbehélter zur Verfligung, die
nach den vertraglichen Vereinbarungen, da nur zu einem
vorUbergehenden Zweck mit dem Grund und Boden verbun-
den, unpfandbares und freies Eigentum der Kl&gerin bleiben.

Auf Grund Liefervertragesvom 4./9. September 1996 stell-
te die Klagerin bel dem Landwirt J. K. einen oberirdischen,
mit dem Firmenlogo der Kl&gerin versehenen Gastank auf.
Die Laufzeit desVertrages war mit 15 Jahren vereinbart. Am
13. Dezember 2000 befiilite die Beklagte im Auftrage K. die-
sen Tank. Hierin sieht die Klagerin eine Eigentumsbeein-
tréchtigung i.S. von §1004 Abs.1 BGB.

Landgericht Miinster und Oberlandesgericht Hamm haben
dem Begehren der Kl&gerin, die Beklagte unter Androhung
von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu unterlassen, im Ei-
gentum der Klagerin stehende, mit deren Eigentumsaufkle-
bern versehene Gastanks ohne Einwilligung der Kl&gerin zu
befullen bzw. befullen zu lassen, stattgegeben. Mit ihrer —zu-
gelassenen — Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagab-
weisungsantrag weiter.

Aus den Grinden: Die Revision ist nicht begriindet.

1. Entgegen der Ansicht der Revision wird die Anwend-
barkeit von §1004 Abs.1 BGB im gegebenen Fall nicht durch
die Regelungen des §1 UWG ausgeschlossen.

Es kann dahinstehen, ob der Kl&gerin eine Berufung auf
den durch §1004 BGB er6ffneten Eigentumsschutz nach Treu
und Glauben zu versagen wére, wenn esihr ausschliefdlich da-
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rum ginge, Besitzsténde gegen eine sich verandernde Markt-
lage zu schiitzen. Allein das Bestehen einer Konkurrenzsi-
tuation der Parteien vermag eine solche Annahme nicht zu
rechtfertigen und den von §1004 BGB gewéhrten Schutz des
Eigentums a's eines absoluten Rechts nicht in Frage zu stel-
len.

2. Das Berufungsgericht hat dem Unterlassungsbegehren
der Kl&gerin mit Recht aus dem Gesichtspunkt des §1004
Abs.1 BGB stattgegeben. Mit der Befillung desbei dem Kun-
denK. aufgestellten Tanks hat die Beklagte Eigentum der Kl&
gerinin anderer Weise a's durch Besitzentziehung oder -vor-
enthaltung beeintréchtigt, ohne dai die Kl&gerin die Beein-
tréchtigung nach §1004 Abs. 2 BGB hétte dulden miissen. Die
Beklagte hat die ausihrem Verstol gegen §1004 Abs.1 BGB
resultierende Wiederholungsgefahr nicht ausgeraumt.

a) Das Oberlandesgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daid die Kl&gerin am 13. Dezember 2000 Eigentimerin
des bei ihrem Kunden K. aufgestellten Gasbehalters war und
das Eigentum daran auch in der Folgezeit nicht verloren hat.

Diefur K. streitende Vermutung des 81006 Abs.1 BGB ist
durch die unstreitigen Umsténde widerlegt: Nach der — von
der Revision nicht beanstandeten — Feststellung des Beru-
fungsgerichts ist zwischen den Parteien unstreitig, daf? der
Tank urspriinglich jedenfallsim Eigentum der Kl&gerin stand.
Ausdem Liefervertrag vom 4./9. September 1996 ergibt sich,
dai3 die Kl&gerin das Eigentum daran bei Aufstellung des
Behdlters nicht auf K. Ubertragen hat. Nach Nr. 7 des Vertra-
ges sollte der Tank, weil nur zu voribergehendem Zweck mit
Grund und Boden verbunden, unpféndbares und freies Ei-
gentum der Klégerin bleiben. Die Beklagte tragt weder eine
nachtréagliche Anderung dieser Vereinbarung vor noch Um-
sténde, die den SchluR auf einen dennoch erfolgten Ubergang
des Eigentums an dem Behélter auf K. rechtfertigen kbnnen,
so dal’ das Berufungsgericht mit Recht die Eigentiimerstel-
lung der Klagerin als fortbestehend angesehen hat, ohne den
Beweisangeboten der Beklagten nachzugehen.

Diese Beweisangebote waren entgegen der Ansicht der Re-
vision unerheblich. Mit ihnen sollte die Behauptung der Be-
klagten bewiesen werden, K. habe ihr erklart, nicht in Ver-
tragsbeziehungen zu einem anderen Fliissiggaslieferanten zu
stehen und Eigentimer des bei ihm aufgestellten Tanks zu
sein. Fur die Frage, ob die Kl&gerin am 13. Dezember 2000
Eigentiimerin des Tanks war und weiterhin ist, kommt es je-
doch nicht darauf an, ob K. sich der Beklagten gegentiber als
Eigentiimer bezeichnet hat. Mal3gebendist allein, ob dieKl&
gerin das Eigentum an dem Gasbehdlter, das ihr nach dem
unstreitigen Parteivorbringen urspriinglich zustand, auf K.
Ubertragen oder sonstwie an ihn verloren hat. Hierfir ergibt
sich aus den unter Beweis gestellten AuRerungen K. nichts.

b) DaK. nach dem Liefervertrag mit der Klégerin nur be-
rechtigt war, den Gasbehélter mit von der Klagerin geliefer-
tem Flussiggas beflllen zu lassen, hat das Berufungsgericht
die von K. veranlal3te Tankbefiillung durch die Beklagte mit
Recht als Beeintrachtigung des Eigentums der Kl&gerini.S.
von §1004 Abs.1 BGB gewertet.

Angesichts der vertraglich vereinbarten Beschrankung der
Nutzung des Behdlters nur zur Befillung mit Flissiggas der
Klégerin war die Beflllung durch die Beklagte bestim-
mungswidrig. Weil K. nur das Recht zur Beftillung des Tanks
mit von der Kl&gerin geliefertem Gas zustand, konnte er — ent-
gegen der Ansicht der Revision — der Beklagten das Recht,
den Behdlter mit ihrem Gas zu befullen, nicht wirksam ein-
réumen. Die Befillung durch die Beklagte muf3te deshalb von
der Klagerin nicht gemal’ 81004 Abs. 2 BGB geduldet wer-
den. Der Auffassung der Revision, der Verstol3 gegen die ver-
tragliche Beschrankung der Behalternutzung kdnne nur zu
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schuldrechtlichen Konsequenzen im Verhdltnis der Klégerin
zu K. fuhren, nicht aber dingliche Anspriche der Kl&gerin
gegen die Beklagte ausl6sen, kann nicht gefolgt werden.

Das gilt unabhéngig davon, ob die Vereinbarung einer
15-jahrigen Laufzeit fir den Liefervertrag gegen 8 9AGB-Ge-
setz verstief3, weil ein Wegfall der Bezugsverpflichtung, wie
das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, den Kun-
den nicht zur Vornahme von Fremdbef il lungen berechtigte.

c) Die Beklagte ist unmittelbare (Handlung-)Storerin i.S.
des §1004 BGB, weil die Befillung des Tanks der Kl&gerin
auf ihre Willensbetétigung, namlich die Erteilung einer ent-
sprechenden Weisung an ihren Verkaufsfahrer, zuriickgeht
(vgl. BGH, Urt. v. 17. Dezember 1982 —V ZR 55/82, WPM
1983, 176, 177).

Auf die Frage, ob die Beklagte ihr zumutbare Malinahmen
getroffen hat, die eine Beeintréchtigung des Eigentums der
Klagerin zu verhindern geeignet gewesen waren, kommt es
nicht an. Der Unterlassungsanspruch setzt kein Verschulden
voraus. Ein Zumutbarkeitskriterium besteht nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs nur fir den mittelbaren
Storer (vgl. BGHZ 106, 229, 235; 148, 13, 17). Davon abge-
sehen konnte sich die Beklagte hier ohnehin nicht auf feh-
lende Zumutbarkeit berufen. Da die Kl&gerin die Unterlas-
sung einer Beflllung ihrer Tanks ohne ihre Einwilligung nur
insoweit verlangt, als diese Behdlter mit ihren Eigentumsauf-
klebern versehen sind, kann die Beklagte ohne weiteres si-
cherstellen, dal3 sie nur Tanks befillt, die nicht im Eigentum
der Klagerin stehen.

d) Die festgestellte Beeintréchtigung des Eigentums der
Klagerin begriindet die tatschliche Vermutung fur eine Wie-
derholungsgefahr (BGHZ 140, 1, 10). Dal3 diese Gefahr weg-
gefalenist, hat die Beklagte, dieinsoweit darlegungs- und be-
weispflichtig ist, nicht bewiesen. Ihre im Rechtsstreit abge-
gebene Erkléarung, sie werde keine Gashehalter befillen, hin-
sichtlich derer sie positiv wisse, dal3 sie Eigentum der Klage-
rin seien, ist — das verkennt die Revision — ersichtlich nicht
geeignet, der Gefahr einer erneuten Eigentumsverletzung der
Art entgegenzuwirken, wie siedurch die Beflillung des Tanks
der Kl&gerin am 13. Dezember 2000 erfolgt ist. Daswaére nur
durch die uneingeschrénkte Zusage maglich, kunftig keine
Befillung von Gasbehéltern der Klagerin mehr vorzunehmen.

_ €) Entgegen der Ansicht der Revision vermag auch die sog.
Offnungsklausel unter Nr. 2 des Liefervertrages den Kunden
der Kl&gerin kein Recht zur Fremdbefillung der Tanks der
Klagerin zu verschaffen. Wenn der Kunde der Kl&gerin ein
gunstigeresAngebot einesanderen Lieferanten nachweist, die
Kl&gerin darin jedoch nicht eintritt, sondern den Kunden aus
dem Vertrag entlafdt, ist der Kunde zur Rickgabe des Gas-
behdlters an die Klagerin verpflichtet, aber nicht berechtigt,
ihn von dem anderen Lieferanten befiillen zu lassen, so dai3
die von der Revision angestrebte Einschrankung des Unter-
lassungsgebots nicht in Betracht kommt.

Auch eine Einschrankung des Unterlassungsgebots auf den
bei K. aufgestellten Behélter der Kl&gerin ist nicht geboten.
Die durch die Eigentumsbeeintréachtigung vom 13. Dezem-
ber 2000 gerechtfertigte Besorgnisweiterer derartigen Storun-
gen, die eine tatséchliche Vermutung fur eine Wiederho-
lungsgefahr begriindet (vgl. BGHZ 140, 1, 10), betrifftalleim
Eigentum der Kl&gerin stehenden Gastanks.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Ineinemweiteren (Parallel-)Verfahren heif3t
es zu Il. in den Grunden des § 91a ZPO-Beschlusses vom
20.10.2003 -1l ZR 340/02 — u. a.:

»Das Verhalten der Beklagten in den Féllen J., D. H. und
Dj. war rechtswidrig. Die Klagerin war zur Duldung dieser
sog. ,, Fremdbefullungen” nicht gemé3 81004 Abs. 2 BGB ver-
pflichtet. Sie hat ihren Kunden kein umfassendes Nutzungs-
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recht an den Gasbehédltern eingeraumt, sondern sich aus-
dricklich die Beflllung durch sie selbst oder von ihr Beauf-
tragte vorbehalten. Soweit sie Kunden—wieim Fall J. —inei-
ner Erganzung zu den Liefervereinbarungen eine Fremdbe-
fullung fir den Fall gestattet hatte, dal3 diese ihr durch Vorla-
gevon zwei schriftlichen Wettbewerbsangeboten nachgewie-
sen hatten, ihren Fliissiggasbedarf anderweitig zu glnstige-
ren Preisen decken zu kénnen, sie selbst jedoch in den Wett-
bewerbspreis nicht durch schriftliche Erklérung eintrete, war
diesnicht alsgenerelle Ubertragung der Nutzungsbestimmung
auf den Kunden zu verstehen. Vielmehr waren auch danach
Fremdbef Ullungen nicht allgemein zul &ssig, sondern nur dann,
wenn jeweils im Einzelfall die Voraussetzungen der ergan-
zenden Vereinbarung vorlagen. Dal3 letzteres bei der Befll-
lung des bei dem Kunden J. aufgestellten Gasbehélters der
Kl&gerin der Fall war, ist nicht vorgetragen.

Die rechtswidrigen Eigentumsbeeintréchtigungen in den
Féalen J., D. H. und Dj. begriindeten die tatsachliche Vermu-
tung fir eine Wiederholungsgefahr (vgl. BGHZ 140, 1, 10).
Die von der Beklagten in den Instanzen abgegebene Er-
klarung, sie werde jede Beflillung unterlassen, wenn ihr po-
sitiv bekannt sei, dal3 der Gastank im Eigentum der Kl&gerin
stehe, war nicht geeignet, der Gefahr einer Eigentumsverlet-
zung der Kl&gerin der hier in Rede stehenden Art entgegen-
zuwirken. Dem tragt die neue, ausschliefdlich auf die objek-
tiv bestehende Befugnis des Kunden, Fremdbeftillungen vor-
nehmen zu lassen, abstellende Unterlassungserklarung Rech-
nung. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts spielen
Fragen der Zumutbarkeit insoweit keine Rolle. Der Unterlas-
sungsanspruch setzt, wie das Berufungsgericht in anderem
Zusammenhang zutreffend ausgefuhrt hat, kein Verschulden
voraus. Ein Zumutbarkeitskriterium besteht nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs allein fir den mittelbaren
Storer (vgl. BGHZ 106, 229, 235; 148, 13, 17). Die Beklag-
teist jedoch — wie oben ausgefiihrt — unmittelbare Storerin®

8§50, 167, 209 InsO
Ver mieterpfandrecht; Insolvenz des Mieters;

Auskunftspflichten des I nsolvenzver walters,
M 6belhaus

Verlangt der Vermieter des insolventen Mieters Aus-
kunft Gber die seinem Ver mieter pfandrecht unterliegen-
den Sachen, kann der I nsolvenzverwalter dazu auch dann
verpflichtet sein, wenn die Sachen unter der Verantwor-
tung seinesAmtsvor ganger svon dem ver mieteten Grund-
stiick entfernt wurden.

Soweit der I nsolvenzverwalter dieMietsachenoch nach
Anzeigeder Masseunzulénglichkeit nutzt, ist der Ver mie-
ter mit seiner Mietzinsforder ung Neumasseglaubiger.

(BGH, Urteil vom 4.12.2003 — IX ZR 222/02)
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Veroffentlicht in WM 2004, 222. Die voll-
standige (redigierte) Entscheidung steht fur unsere Leser ko-
stenfrei bereit unter www.GuT.prewest.de/GuTl 1601

Art.3, 20 GG; 88114, 574 ZPO
PKH-Bewilligung und Zulassung der
Rechtsbeschwerde; Feststellung des Bestehens eines
Gewer beraummietvertrags

a) Ist das Beschwerdegericht in einem Prozel3kosten-
hilfeverfahren der Ansicht, daf3 die Voraussetzungen fir
die Zulassung der Rechtsbeschwerde vorliegen, so muf3
es bei Vorliegen der personlichen Voraussetzungen Pro-
zel3kostenhilfe bewilligen.
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b) Hat das Beschwer degericht den Antrag auf Prozel3-
kostenhilfe abgelehnt und dennoch die Rechtsbeschwer -
de gegen diesen Beschlul zugelassen, soist dasRevisions-
gericht zwar an dieZulassung gebunden (8574Abs.1Nr. 2,
Abs.3 Satz2 ZPO). Der BeschluR ist jedoch aufzuheben,
weil er gegen dasin Art.3Abs.1i.V.mit Art.20Abs.3GG
verbirgte Gebot der Rechtsschutzgleichheit verstofit.

(BGH, Beschluss vom 17.3.2004 — X1I ZB 192/02)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller begehrt Prozef3kosten-
hilfe fur eine Klage auf Feststellung des Bestehens eines Ge-
werberaummietvertrages, hilfsweise Feststellung, daf3 das
Mietverhatnis nicht durch die Kindigung der Antragsgegne-
rin zum 30. September 2001 beendet wurde und weiter hilfs-
weise Zahlung der Miete fir die Zeit vom 1. Oktober 2001
bis einschlief3lich Februar 2002.

Mit schriftlichem Mietvertrag vom 21./28. Juni 1995 ver-
mietete der Antragsteller an die Antragsgegnerin eine Ge-
samtfléche von 1450 m2 bestehend aus Réumlichkeiten,
Hofflachen und Uberfahrtsflachen zum Betrieb eines Reifen-
Service fur die Dauer von flinfzehn Jahren. Wegen der Male
und Lage des Mietgegenstandes wurde auf einen alsAnlagel
bezeichneten Lageplan verwiesen, in dem die vermieteten
Flachen schraffiert gekennzeichnet sein sollten. Dieser Lage-
plan lag unstreitig bei Vertragsabschlufd nicht vor.

Mit Schreiben vom 20. Februar 2001 kiindigte die An-
tragsgegnerin den Mietvertrag geméal? 8566 BGB in Verbin-
dung mit 8565 Abs.1 aBGB a F. zum 30. September 2001.
Der Antragsteller ist der Ansicht, die Antragsgegnerin kdnne
sich nach Treu und Glauben nicht auf einen etwaigen Form-
mangel des Mietvertrages berufen.

Der Antrag desAntragstellersauf Prozef3kostenhilfeist vor
dem Landgericht Zwickau und dem Oberlandesgericht Dres-
den ohne Erfolg geblieben. Mit der — zugel assenen — Rechts-
beschwerde verfolgt er seinen Antrag weiter.

Aus den Grunden: Il. Das Beschwerdegericht hat ange-
nommen, dald zwischen den Parteien trotz Unterzei chnung des
schriftlichen Mietvertrages zundchst kein Mietvertrag zu-
stande gekommen sei, weil sich die Parteien nicht tber den
Mietgegenstand geeinigt hétten. Es sei offen geblieben, wel-
che Teile des noch zu errichtenden Gebéudes und des Grund-
stiicks der Antragsgegnerin zur Nutzung hétten Uberlassen
werden sollen. Soweit sich aus der jahrelangen Nutzung des
Gebaudes und des Grundstticks eine Einigung tiber das Miet-
objekt und damit der Abschluf eines Mietvertrages ergebe,
fehleesan der Einhaltung der Schriftform des§566 BGB a. .
DieAntragsgegnerin dirfe sich auch auf den Formmangel be-
rufen, ohne gegen Treu und Glauben zu verstoRen. Die Rechts-
beschwerde hat es unter Hinweis auf §574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
wegen der Frage zugel assen, ob der Antragsgegnerin aus Treu
und Glauben eine Geltendmachung der Formnichtigkeit ver-
wehrt sei.

I11. Die stetthafte (§ 574 Abs.1 Nr. 2, Abs. 3 ZPO) Rechts-
beschwerde fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-
schwerdegericht.

Das Beschwerdegericht hétte, wenn esder Ansicht ist, daf3
die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat, oder, da3 die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung die Zulassung der Rechtsbeschwerde erfor-
dert, bei Vorliegen der personlichen Voraussetzungen, Pro-
zel3kostenhilfe bewilligen miissen (vgl. BGH, Beschliissevom
21. November 2002 -V ZB 40/02 —NJW 2003, 1126, 27. Fe-
bruar 2003 — I11 ZB 29/02 — AGS 2003, 213). In diesem Fall
gebietet namlich dieinArt. 3Abs.1i.V. mit Art. 20 Abs. 3 GG
verblrgte Rechtsschutzgleichheit, die Erfolgsaussicht zu be-
jahen und dem Antragsteller Prozef3kostenhilfe zu gewéhren,
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denn das Hauptverfahren eréffnet erheblich bessere Mog-
lichkeiten der Entwicklung und Darstellung des eigenen
Rechtsstandpunktes (BVerfGE 81, 347). Das nur einer sum-
marischen Priifung unterliegende Prozef3kostenhilfeverfahren
hat demgegentber nicht den Zweck, Uber zweifel hafte Rechts-
fragen vorweg zu entscheiden (BVerfG FamRZ 2002, 665).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§322 ZPO
Préklusionswirkung der rechtskraftigen Entscheidung
zur Schriftform des Mietvertrags

Zu den Auswirkungen der rechtskré&ftigen Feststellung
des Fortbestehens des Mietver haltnisses auf die nachfol-
gende L eistungsklage auf Mietzins.

(BGH, Urteil vom 24.9.2003 — XI1 ZR 70/02)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht riickstandige und
kunftige Miete aus einem gewerblichen Mietverhdtnis gel-
tend.

Die Beklagte unterzeichnete am 11. September 1996 als
Mieterin den ihr von der L. Grundbesitzverwertung GmbH
(im folgenden: L.) as Vermieterin zugel eiteten Mietvertrag
Uber gewerbliche Mietrdumeim Gewerbeobjekt M.-Stral3e 75
in C. Nach Gegenzeichnung am 15. November 1996 sandte
die L. den Mietvertrag an die Beklagten zurtick. Der Miet-
vertrag enthalt u. a. folgende Regelungen:

.81 - Mietrdume

5. Dieser Mietvertrag wird unter der aufldsenden Bedin-
gung geschlossen, dal’ der erste Mietzins vor Ubergabe der
Mietsache vom Mieter an den Vermieter geleistet worden ist.

§2 — Mietzeit und Kiindigung

1. Das Mietverhéltnis beginnt bei Bezugsfertigkeit/Uber-
gabe und ist fest auf zehn Jahre abgeschlossen. Die Uberga-
be erfolgt voraussichtlich bis Juni 97 und wird zwei Monate
vorher angekiindigt.

§21 — weitere Vereinbarungen

6. Die Wertsicherungsklausel gema3 Anlage 2 ist Bestand-
teil desVertrages.

Am 13. Dezember 1996 unterzeichnete die Beklagte fol-
gende Wertsicherungsklausel:

Wertsicherungsklausel

Fiir die ab Ubergabe zu zahlende Miete gilt folgende Miet-
gleitklausel als vereinbart: Sollte sich der vom Statistischen
Bundesamt ermittelte L ebenshaltungskostenindex fir einen
4-Personen-Haushalt von Arbeitern und Angestel lten mit mitt-
lerem Einkommen in der Bundesrepublik Deutschland ge-
genuber dem Stand zum Mietbeginn oder der letzten Mietan-
gleichung (Basis 1985 = 100 Punkte) um 7 % oder mehr nach
oben oder nach unten verandern, so 8ndert sich der Mietzins
um 70 % der jeweiligen Indexénderung entsprechend.

“

DieKl&gerinerwarb durch notariellen Vertrag vom 21. No-
vember 1996 das Grundsttick und wurde am 8. Januar 1998
als Eigentimerin im Grundbuch eingetragen.

Die Mietsache wurde am 10. oder 17. Juni 1997 an die Be-
klagte tbergeben. Am 11. Juli 1997 zahlte die Beklagte erst-
mals die vereinbarte Miete. Mit Schreiben vom 17. und 21.
September 1999 kiindigte die Beklagte den Mietvertrag zum
31. Méarz 2000.

In einem Vorprozef3, in dem die Kl&gerin die Feststellung
des Fortbestehens des Mietverhaltnisses begehrt hatte, hatte
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die Beklagte das Zustandekommen eines Mietverhaltnisses
bestritten, den Eintritt einer auflésenden Bedingung geltend
gemacht und sich darauf berufen, dai3 jedenfalls die ordentli-
che Kiindigung zum 31. Mé&rz 2000 wirksam sei, weil die
Schriftform des 8566 BGB a. F. nicht eingehalten sei und der
Vertrag deshalb al's auf unbestimmte Zeit abgeschlossen gel-
te. Das Landgericht war mit Urteil vom 22. Mérz 2000 (2 O
5168/99 LG Chemnitz) vom Zustandekommen des Mietver-
trages ausgegangen, hatte den Eintritt einer aufldsenden Be-
dingung verneint und festgestellt, daf? das Mietverhaltnis un-
geachtet der Kindigungserkl&rungen der Beklagten bis 17. Ju-
ni 2007 fortbestehe. Die Berufung war ohne Erfol g geblieben.
Das Oberlandesgericht hatte ausgefihrt, die Schriftform sei
eingehalten. Deshalb sei der Mietvertrag durch die Kindi-
gungen der Beklagten vom 17. und 21. September 1999 nicht
beendet worden. Mit Beschlul3 vom 27. August 2003 hat der
Senat die Annahme der Revision abgelehnt.

Im vorliegenden Verfahren hat das L andgericht [ Chemnitz]
im Urkundenprozefd mit VVorbehaltsurteil vom 9. November
2000 die Beklagte verurteilt, an dieKl&gerin 12064 DM (Mo-
natsmieten fir die Monate April bis Juli 2000) nebst Zinsen
zu zahlen. Ferner wurde die Beklagte verurteilt, beginnend
ab 3. August 2000 biseinschliefdich Mai 2007 monatlich, spé-
testens bis zum 3. Werktag desjeweiligen Monats, 3.016 DM
an die Klagerin zu zahlen. Mit SchlufRurteil vom 22. Februar
2001 hat das Landgericht das Vorbehaltsurteil fir vorbehalt-
los erklart.

Auf die Berufung der Beklagten gegen das Schlufurteil
hat das Oberlandesgericht [Dresden] das VVorbehaltsurteil so-
wie das SchlufBurteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Dagegen wendet sich die Klagerin mit ihrer vom Oberlan-
desgericht zugel assenen Revision.

Ausden Griinden: Die Revision der Kl&gerin fuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickweisung der Be-
rufung.

1. Das Oberlandesgericht hat ausgefuhrt, doppelte Rechts-
hangigkeit liege nicht vor. Es handele sich um verschiedene
Streitgegenstande. Die Feststellungsklage betreffe nur eine
Vorfrage der Leistungsklage. Entgegen der imVorprozef3 ver-
tretenen Auffassung sei davon auszugehen, dal3 die gesetzli-
che Schriftform nicht eingehalten sei und das Mietverhéltnis
auf die Kundigung der Beklagten zum 31. Mé&rz 2000 geen-
det habe. Zwar werde an der Auffassung im Vorprozef3 fest-
gehalten, daid es nicht schon deshalb an der Schriftform man-
gele, weil Beginn und Ende des Mietverhaltnisses nicht da-
tumsmaliig erfaldt seien, sondern als Beginnin 82 Nr.1 le-
diglich die , Bezugsfertigkeit/Ubergabe* angegeben sei, die
fUr voraussichtlich bis Juni 97 ,,ins Auge gefaldt* sei. Weiter
halte der Senat daran fest, dal? der Mietvertrag nicht dadurch
aufgel 6st worden sei, dal’ der Beklagte nicht vor Ubergabe
der R&umlichkeiten den ersten Mietzinsbezahlt habe. Die Re-
gelung in 81 Ziff. 5 sei nicht als Bedingung anzusehen, son-
dern enthalte lediglich ein den Anspruch der Beklagten auf
Uberlassung der Mietraume beschrénkendes Zuriickbehal -
tungsrecht des Vermieters. Die Schriftform sei aber deshalb
nicht eingehalten, da nicht sémtliche wesentlichen Vereinba-
rungen in der von beiden Parteien unterzeichneten Urkunde
enthalten seien. Nach §21 Nr. 6 des Mietvertrages habe die
Wertsicherungsklausel geméaf3 Anlage 2 Bestandteil des Ver-
tragessein sollen. Einederartige Anlage sei aber bei Abschluld
des Vertrages nicht vorhanden gewesen, nicht unterzeichnet
und dem Vertrag auch nicht hinzugefiigt worden. Damit sei
hinsichtlich der Anpassung des vereinbarten Mietzinses, so-
mit hinsichtlich eines wesentlichen Bestandteiles des Miet-
vertrages, die Schriftform nicht eingehalten. DieVereinbarung
einer Wertsicherungsklausel sei auch nicht unwesentlich. Wer-
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de—wievorliegend — bei Abschlufd des Vertrages die Anpas-
sung desMietzinsesvereinbart, so konne dieserheblichewirt-
schaftliche Auswirkungen fir beide Vertragsparteien haben.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hélt im Ergeb-
nis einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Ohne Erfolg macht die Revision alerdings geltend, in
der Berufungsinstanz sei der Rechtsstreit nicht von den ge-
setzlichen Richtern entschieden worden. Zur Begriindung ei-
ner Verfahrensriige nach §547 Nr.1 ZPO ist die Angabe der
Einzeltatsachen notig, aus denen sich der Fehler, im vorlie-
genden Fall das angebliche Fehlen eines ordnungsgemalien
Geschéftsverteilungsplanesim Sinne des 8§ 219 GV G bzw. die
Entscheidung durch eine nach dem Geschéftsverteilungsplan
nicht zustandige Spruchgruppe, ergibt. Wenn es sich um ge-
richtsinterne Vorgange handelt, muR3 die Revision zumindest
darlegen, dai sie zweckentsprechende Aufklérung gesucht
hat; die Rlge darf nicht auf blof3en Verdacht hin erhoben wer-
den (BGH, Urteil vom 20. Juni 1991 —VII ZR 11/91 — NJW
1992, 512). Diesen Voraussetzungen gentigt der Vortrag der
Revision nicht.

b) Zutreffend ist das Oberlandesgericht auch davon ausge-
gangen, dal3 dem neuen Verfahren der Einwand der ander-
weitigen Rechtshangigkeit nicht entgegensteht. Doppelte
Rechtshangigkeit setzt voraus, dal? aus demselben konkreten
L ebenssachverhalt dieselbe Rechtsfolge abgeleitet, d. h. der
namliche Antrag gestellt wird (BGHZ 7, 271). Das ist hier
nicht der Fall. Im Vorprozel? war Streitgegenstand die Fest-
stellung, daf? das Mietverhdtnis ungeachtet der K iindigungs-
erklarungen der Beklagten bis 17. Juni 2007 fortbesteht. Im
vorliegenden Rechtsstreit macht die Vermieterin demgegeni-
ber den Mietzins geltend. Im Vorprozef3 war daher nur tiber
die Frage zu entscheiden, ob das Mietverhéltnis durch die
Kindigung aufgel dst worden ist. Uber diese kann das Ge-
richt (des Zweitprozesses) solange frei entscheiden, al's tiber
sienicht (im Erstprozef3) rechtskréftig entschieden ist (BGH,
Urteil vom 22. Januar 1964 —V ZR 37/62—NJW 1964, 1316,
1318).

c¢) Der angefochtenen Entschei dung des Berufungsgerichts
steht aber nunmehr die inzwischen eingetretene Rechtskraft
desUrteilsimVorprozel3 entgegen. Mit Beschluf3vom 27. Au-
gust 2003 hat der erkennende Senat die Annahme der Revisi-
on im Vorprozef3 abgelehnt. Damit ist das Urteil des Ober-
landesgerichts Dresden vom 31. August 2000 rechtskréftig ge-
worden (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni 1980 —KZR 12/79 —
NJW 1981, 55). Es steht fest, dal? das zwischen den Parteien
mit Vertrag vom 15. November 1996 begriindete Mietver-
haltnisungeachtet der K (indigungserklérungen der Beklagten
bis 17. Juni 2007 fortbesteht. Damit kann der Beklagte nicht
mehr mit Erfolg geltend machen, die ordentliche Kindigung
vom 17. September 1999 habe das Mietverhaltnis beendet,
weil fur die Anpassung des vereinbarten Mietzinses die
Schriftform des §566 BGB a. F. nicht eingehalten sei. Uber
die Frage, ob die ordentliche Kiindigung vom 17. September
1999 das Mietverhdtnis mangels Einhaltung der Schriftform
beendet hat, hat das Oberlandesgericht bereits im Vorprozef3
entschieden. Zwar hatte der Beklagte dort den Formmangel
nicht mit der fehlenden Schriftform fur die Anpassungsklau-
sel begriindet, sondern aus anderen Umstéanden hergeleitet.
Gleichwohl kann der Beklagte diesen im Vorprozef3 nicht er-
hobenen Einwand im jetzigen Verfahren nach Eintritt der
Rechtskraft nicht mehr geltend machen. Das gebietet die der
Rechtskraft innewohnende Préklusionswirkung (BGHZ 123,
137 ff.; Zoller/Vollkommer ZPO 23. Aufl. vor § 322 Rdn. 70).
Sie bedeutet, daR die Parteien mit allem tatséchlichen Vor-
bringen ausgeschlossen sind, dasim Widerspruch zu den Fest-
stellungen des Urteils im Vorprozef3 steht. Tatsachen, dieim
mal3gebenden Zeitpunkt des Vorprozesses schon vorhanden
waren, aber nicht vorgetragen wurden, sind mit dem Ziel, das
» kontradiktorische Gegenteil* der friher festgestellten oder
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abgelehnten Rechtsfolge auszusprechen, insoweit ausge-
schlossen, assie bei natirlicher Anschauung zu demim Vor-
prozef3 vorgetragenen Lebensvorgang gehéren (BGH a. a. O.
141; zéller/Vollkommer a.a. O.).

Dasist hier der Fall. Der Beklagte hatte im Vorprozel? die
Nichteinhaltung der Schriftform geltend gemacht und daraus
das Recht zur ordentlichen Kindigung hergel eitet. Damit hat-
tedas Gericht dartiber zu entscheiden, ob die ordentliche Kiin-
digung vom 17. September 1999 das Mietverhaltnis beendet
hatte. Es wére Sache der Beklagten gewesen, alle fir die Be-
endigung des Mietverhaltnisses, namlich fir die Verletzung
der Schriftform mal3gebenden Tatsachen, vorzubringen. So-
weit sie das nicht getan hat, ist sie durch die rechtskréftige
Entscheidung, die Schriftform sei eingehalten und die or-
dentliche Kiindigung daher unwirksam, mit dem betreffenden
Vortrag ausgeschlossen.

3. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da der
Rechtsstreit zur Endentscheidung reif ist. Die Beklagte schul -
det die mit der Klage geltend gemachten Mieten fir die Mo-
nate April bis Juli 2000 in Hohe von 12064 DM nebst Zin-
sen. Dader Mietvertrag wirksam ist und biszum 17. Juni 2007
fortbesteht, hat sie—wievon der Klagerin beantragt —bisein-
schliefflich Mai 2007 monatlich jeweils bis spéatestens zum
dritten Werktag die vereinbarte Miete von 3016 DM zu be-
zahlen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88138, 164, 607, 765 BGB — Unwirksamkeit
eines Firmenkreditver trages wegen finanzieller
Uberforderung nur in Ausnahmefallen

1. Wer einen Kredit fir eine Firma oder Gesellschaft auf-
nimmt, an der er selbst beteiligt ist, haftet in der Regel auch
bei krasser finanzieller Uberforderung firr die Riickzahlung.
Dasist im Allgemeinen auch nicht dadurch in Frage gestellt,
dass der Kredithehmer nur die Funktion eines Strohnmannes
hat.

2. Werden mit dem Kredit alte Verbindlichkeiten abgel 0st,
kommt eine Nichtigkeit wegen krasser finanzieller Uberfor-
derung nur in Betracht, wenn schon der Altvertrag aus die-
sem Grund unwirksam war.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 13.1.2004 — 5 W 824/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 6. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88535, 536, 276, 254, 934 BGB — Finanzierungs-
leasing; Doppelverleasen; Gebrauchslberlassung;
Rechtsmangel der Sache; Ubernahmebestatigung

1. Wird eine Sache zweimal zum Gegenstand von Lea-
singvertragen, so sind beide Vertréage wirksam.

2. Der Leasinggeber geniigt seiner Gebrauchsiiberlas-
sungspflicht, wenn er eineim Besitz des L easingnehmers be-
findliche Sache dort bel&sst.

3. Tauscht der L easingnehmer nach Abschluss des zweiten
Leasingvertrages die Sache ohne Wissen des L easinggebers
beim Lieferanten aus, so bleibt er zur Zahlung der Leasing-
raten verpflichtet.

4. Ein Rechtsmangel der Leasingsache liegt erst vor, wenn
dem L easingnehmer die vertragsgemalie Nutzung von einem
Dritten (hier dem ersten Leasinggeber) streitig gemacht wird.

5. Durch Abtretung des Herausgabeanspruchs erwirbt der
gutglaubige zweite Leasinggeber zu Lasten des ersten Lea
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singgebers vom Lieferanten Eigentum an der Leasingsache,
wenn der Leasingnehmer nunmehr den Besitz nur noch fir
den zweiten L easinggeber ausiiben will.

6. Hat der Leasinggeber den Leasingnehmer deutlich auf
die Notwendigkeit einer wahrheitsgemalien Ubernahmebe-
stétigung hingewiesen, soist dieser dem L easinggeber fiir ei-
ne unrichtige Ubernahmebestétigung verantwortlich.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 2.12. 2003 —1-24 U 129/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 6. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88127 a.F,, 130 BGB — Mietvertrag; Kundigung
per Telefax; Kindigung durch eingeschriebenen
Brief; urlaubsbedingte Abwesenheit des
Empfangers

a) Zum Zugang einer per Telefax Ubermittelten empfangs-
bedurftigen Willenserkl&rung, deren Empfénger urlaubsbe-
dingt abwesend ist.

b) Zum Bedeutungsgehalt einer Vereinbarung, nach der die
K Undigung eines Mietvertrages durch eingeschriebenen Brief
erfolgen soll.

(BGH, Urteil vom 21.1. 2004 — X11 ZR 214/00)

Hinw. d. Red.: Das Urtell ist in WM 2004, 269 auszugs-
weise veroffentlicht.

8130 BGB — Zugang einer Kiindigung beim
Vermieter; Einschreibeliber gabesendung;
erforderliche Burovertretung; Abholung
innerhalb der Postlagerfrist

1. Wenn der Vermieter mit dem Zugang einer Kiindigung
durch postalische Sendung zu rechnen hat, muss er fiir deren
Empfang sorgen.

2. Dem Fall, dass ein misslungener Ubermittlungsversuch
zur Wahrung der eigenen Belange erfolgreich wiederholt wird
(vgl. BGH NJW 1998, 976), steht es gleich, wenn der Emp-
fanger die Sendung — verspéatet — noch innerhalb der Lager-
frist bei der Post selbst abholt.

(OLG Diisseldorf, Beschlussvom 18.11. 2003 —1-24 U 143/03)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 30. 6. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. Sie ist auch ver-
offentlicht in WM 2004, 270.

88133, 157 BGB — Mieteinnahmen nach
Besitziibergang bei Grundstiickserwerb im
Einzelfall; Verbraucher markt

Zum Verstandnis einer Vereinbarung, nach der Nutzen und
Lasten mit Ubergabe des bezugsfertigen Verbrauchermarktes
auf den Erwerber Ubergehen.

(BGH, Urteil vom 26.2.2004 — V1| ZR 8/03)

§571 BGB a.F. —Betriebskosten der Mietrdume;
Abrechnungspflichtiger nach einem
Eigentumswechsel

Nach einem Eigentumswechsel ist nicht der Erwerber, son-
dern der VeréuRRerer gegentiber dem Mieter beziiglich der zum
Zeitpunkt des Wechselsim Grundstiicksei gentum abgel aufe-
nen Abrechnungsperiode zur Abrechnung der Betriebskosten
verpflichtet und zur Erhebung etwaiger Nachzahlungen be-
rechtigt; es kommt nicht darauf an, wann der Zahlungsan-
spruch falig geworden ist.

(BGH, Urteil vom 3.12.2003 - V111 ZR 168/03)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2004, 94.
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88544 a.F,, 578, 569 BGB —fristlose Kundigung
des gewer blichen Zwischenver mieter swegen Ge-
sundheitsgefahrdung in der Eigentumswohnung

Das Recht zur auf3erordentlichen fristlosen K indigung we-
gen gesundheitsgefahrdender Beschaffenheit der Mietrdume
steht grundsétzlich auch dem (hier: gewerblichen) Zwischen-
mieter im Verhdtnis zum Hauptvermieter zu.

(BGH, Urteil vom 17.12.2003 — X11 ZR 308/00)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 206.

§544 BGB a. F. — Gesundheitsgefahr dung;
Schimmelpilzein den Mietraumen

Ob Schimmelpilzbildung in Mietrdumen eine Gesund-
heitsgeféhrdungi.S. d. §544 BGB a. F. darstellt, ist nicht all-
gemein zu beantworten, sondern eine Frage des Einzelfalls;
erforderlichist eine erhebliche Gesundheitsgefahr fur alle Be-
wohner oder Benutzer bzw. einzelne Gruppen von ihnen durch
toxinbildende Pilzstdmme.

Der dafiir darlegungs- und bewei shel astete Mieter fihrt den
BeweisdafUr, dassfestgestel lte Schimmel pilze tatséchlich to-
xinbildend sind und zu einer Gesundheitsheeintréchtigung sei-
ner Mitarbeiter gefiihrt haben, nicht schon durch Vorlage von
arztlichen Bescheinigungen, die ohne Laboruntersuchungen
erstellt wurden.

(KG, Urteil vom 26.2. 2004 — 12 U 1493/00)

88276, 823, 847 BGB; 8833, 51 BO Rh.-Pf,;
817 ArbStattV; 881, 2, 11 VerkaufsStattV —
Verkehr ssicherungspflicht eines
Geschéftsinhabers; Treppen zum Geschaftslokal

1. Treppen zu einem Geschéftslokal sind grundsétzlich zu
sichern. Bei Verkaufsstatten Gber 2000 Quadratmeternist dies
nach Mal3gabe der Verkauf sstéttenverordnung zwingend. Bei
kleineren Verkauf sstétten kann hierauf bei kurzen Treppen bis
zu 5 Stufen verzichtet werden, wenn sie verkehrssicher sind.

2. Einfehlender Handlauf ist nicht ursachlich fir einen Un-
fall, der sich auRerhalb des durch einen Handlauf zu sichern-
den Treppenbereichs ereignet hat.

(OLG Kohlenz, Urteil vom 15.1.2004 — 5 U 931/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 6. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

8857, 93 ZVG — Mietrecht des Grundstiicks-
besitzer s nach dem Zuschlagsbeschluss

Macht der Besitzer eines Grundstticks, gegen den aus dem
Zuschlagsbeschluf3 die Zwangsvollstreckung auf Raumung
und Herausgabe betrieben wird, ein durch den Zuschlag nicht
erloschenes Recht (§93 Abs.1 Satz2 ZVG) geltend, hat er
dem Vollstreckungsgericht zumindest Anhaltspunkte darzu-
tun, dieein Besitzrecht zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung
nahe legen.

(BGH, Beschluss vom 27.2.2004 — | Xa ZB 269/03)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 297.

8100 GO LSA; § 322 ZPO —langfristiger
Mietvertrag mit einer Gemeinde; Unter sagungs-
verflgung zur Nutzung als Kindertagesstatte

a) Zur Bindung der Zivilgerichte an bestandskréaftige Ent-
scheidungen der Verwaltungsbehdrde (hier: Versagung der Ge-
nehmigung eines langfristigen Mietvertrages mit einer Ge-
meinde).

b) Auch langfristige Mietvertrage sind keine kreditahnli-
chen Geschéftei.S. von 8100 Abs. 5 der Gemeindeordnung
fir das Land Sachsen-Anhalt.

(BGH, Urteil vom 4.2.2004 — X1I ZR 301/01)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 298.
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Art.14 GG; 82 HPfIG —Kanalisation;
Uber schwemmung; Katastrophenregen

Zur Haftung der Gemeinde fur eine durch Uberlauf eines
offenen Regenriickhaltebeckens entstandene Uberschwem-
mung.

(BGH, Urteil vom 11.3.2004 — |11 ZR 274/03)

Anm. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 300.

8§29a ZPO — Gerichtsstand; Mietsachen;
Mietbilrgschaftssachen

VVom Gerichtsstand des § 29a ZPO werden Anspriiche des
Vermieters aufgrund eines selbsténdigen Gewahr-, Garantie-
oder Blrgschaftsvertrages gegen einen Dritten, der nicht Par-
tel eines Miet- oder Pachtvertrages Uiber Raume, dessen An-
bahnung oder Abwicklung ist, nicht erfaf3t.

(BGH, Beschluss vom 16.12. 2003 — X ARZ 270/03)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidungistin WM 2004, 296 ver-
offentlicht.

8§91 ZPO — Reisekosten des Rechtsanwalts

Die Reisekosten eines beim Prozef3gericht nicht zugelas-
senen und weder am Gerichtsort noch am Geschéfts- oder
Wohnort der Prozef3partei anséssigen Prozef3bevollméchtig-
ten zur Terminswahrnehmung sind jedenfallsinsoweit zu er-
statten, als sie sich im Rahmen der erstattungsféhigen Reise-
kosten halten, die angefallen wéren, wenn die Partel einen Pro-
zel3pevollméchtigten entweder am Gerichtsort oder an ihrem
Geschéfts- oder Wohnort beauftragt hétte.

(BGH, Beschlussvom 11.3.2004 — V11 ZB 27/03)

Anm.d. Red.: Vgl. auchBGH, Beschl. v. 23. 3. 2004 - V111
ZB 145/03.Vgl. nochBGH — | ZB 18/03 - GuT 2004, 104 KL.

88574, 91a ZPO — Rechtsbeschwer de gegen
Kostenentscheidungen

Die Rechtsheschwerde gegen Kostenentscheidungen des
Berufungsgerichts nach §91aZPO ist nicht geeignet, Rechts-
fragen von grundsétzlicher Bedeutung zu kléren oder das
Recht fortzubilden, soweit es um Fragen des materiellen
Rechts geht.

(BGH, Beschluss vom 17.3.2004 — 1V ZB 21/02)
§535 BGB; §6 BRAGO — Mietvertrag mit den
Miterben; Erhéhungsgebihr

I1. 3. ) Die Erbengemeinschaft besitzt keine eigene Rechts-
personlichkeit und ist auch sonst nicht rechtsfahig. Der Miet-
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vertrag ist deshalb nicht mit der Erbengemeinschaft, sondern
mit den Miterben zustande gekommen (vgl. BGH, Urteil vom
11. September 2002 — XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389
[=WM 2002, 601 = GuT 2003, 19 KL] unter Il 1). Der An-
spruch auf Raumung und Herausgabe der Wohnung konnte
daher nur von allen Miterben geltend gemacht werden. Wenn
sich diese, wie es hier im Vorprozel3 der Fall war, durch ein
Mitglied vertreten lassen, sind Auftraggeber des Rechtsan-
walts ale Mitglieder der Erbengemeinschaft. Berechtigt und
verpflichtet wird nicht das vertretende Mitglied der Erbenge-
meinschaft, sondern die Gesamtheit der Miterben. Fir diese
und nicht fur den Vertreter wird der Rechtsanwalt tétig (vgl.
zur vergleichbaren Téatigkeit eines Rechtsanwalts fir eine
Mehrheit von Wohnungseigentiimern BGH, Urteil vom 12.
Februar 1987 — |11 ZR 255/85, NJW 1987, 2240 unter 11).

(BGH, Beschluss vom 16. 3.2004 — V111 ZB 114/03)

Anm. d. Red.: Zu der Gebiihrenerhéhung nach §6 Abs.1
Satz 2 BRAGO siehe den vollstéandigen Entscheidungsab-
druck in WM 2004, 298.

883, 16 ZSEG; 88 404a, 406, 407a ZPO,;

885, 8 GKG; §276 BGB — Entschadigung eines
wegen Besorgnisder Befangenheit abgelehnten
Sachver standigen

1. Fuhrt ein Fehler des Sachverstandigen bei der Erstat-
tung seines Gutachtens zur erfolgreichen Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit, verwirkt er den Entschéadi-
gungsanspruch nur, wenn ihn der Vorwurf vorsétzlichen oder
grob fahrl&ssigen Fehlverhaltens trifft.

2. Einerstmalsfir das Gericht tétiger Sachverstandiger, der
vom Gericht nicht auf seine Pflichten hingewiesen wurde, han-
delt nicht grob fahrlassig, wenn er esversaumt, zu einem zwei-
ten Ortstermin fir ein detailliertes Aufmal? den Prozessgeg-
ner zu laden.

3. Auch das gerichtliche Versdumnis ist nicht derart gra-
vierend, dass von der Erhebung der Sachverstandigenkosten
wegen unrichtiger Sachbehandlung abgesehen werden muss.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 17.2. 2004 — 14 W 119/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 30. 6. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiIOLG WEeller, Koblenz; VRIOLG Ziem-
Ren, Dusseldorf; RiBGH Wellner, Karlsruhe; VRIKG Grief,
Berlin.

Wettbewerb

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

§661a BGB — Haftung aus Gewinnzusage

Eine Zusendung ist eine Gewinnzusage oder vergleichba-
re Mitteilung im Sinne des §661a BGB, wenn sie—nach In-
halt und Gestaltung — abstrakt geeignet ist, bei einem durch-
schnittlichen Verbraucher in der Lage des Empfangers den
Eindruck zu erwecken, er werde einen — bereits gewonnenen
—Preiserhalten; auf das subjektive Versténdnis der Zusendung
durch den konkreten Empfanger kommt es nicht an.

(BGH, Urteil vom 19.2.2004 — 111 ZR 226/03)
Anm. d. Red.: Vgl. grundlegend BGH GuT 2004, 20.
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81 UWG —Wettbewerb; Telefonwerbung fir
Zusatzeintrag

a) Das Einverstéandnis eines gewerblichen oder sonst selb-
standigen Anschluldinhabers mit einer Telefonwerbungim ge-
schéftlichen Bereich kann aufgrund der konkreten tatsachli-
chen Umstande auch dann zu vermuten sein, wenn die Wer-
bung aus der Sicht des Anzurufenden ebensogut oder sogar
besser auf schriftlichem Wege erfolgen konnte.

b) Wegen des geringen Mal3es an Belastigung ist dies er-
fahrungsgemal? der Fall, wenn ein Telefonbuchverlag einen
Telefonanruf, mit dem die Daten des kostenlosen Grundein-
trages fir einen Neudruck Uberprift werden sollen, zur Wer-
bung fr eine entgeltpflichtige Erweiterung des Eintrags nutzt.

(BGH, Urteil vom 5.2.2004 — | ZR 87/02)
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8§81 UWG —Wettbewerb; E-Mail-Werbung

a) Die Zusendung einer unverlangten E-Mail zu Werbe-
zwecken verstoft grundsétzlich gegen die guten Sitten im
Wettbewerb. Eine solche Werbung ist nur dann ausnahms-
weise zuldssig, wenn der Empfénger ausdrticklich oder
konkludent sein Einverstéandnis erkléart hat, E-Mail-Werbung
zu erhalten, oder wenn bei der Werbung gegeniiber Gewer-
betreibenden aufgrund konkreter tatsachlicher Umsténde ein
sachliches Interesse des Empfangers vermutet werden kann.

b) Ein die Wettbewerbswidrigkeit ausschlief3endes Einver-
sténdnis des Empféangers der E-Mail hat der Werbende dar-
zulegen und gegebenenfalls zu beweisen.

¢) Der Werbende hat durch geeignete Mal3nahmen sicher-
zustellen, dald es nicht zu einer fehlerhaften Zusendung einer
E-Mail zu Werbezwecken aufgrund des Schreibversehens ei-
nes Dritten kommt.

(BGH, Urteil vom 11.3.2004 — 1 ZR 81/01)

81 UWG —Wettbewerb; Treue-Punkte

Die Werbung eines Einzel handel sunternehmens, fur jeden
Einkauf in einem Warenwert von 10 DM Marken auszugeben,
die zum Erwerb bestimmter Waren zu besonders guinstig er-
scheinenden Preisen berechtigen, ist a's solche nicht wettbe-
werbswidrig.

(BGH, Urteil vom 11.12.2003 — | ZR 74/01)

81 RabattG; § 91a ZPO —Wettbewerb;
Einkaufsgutschein; Rechtsprechungsanderung
und Erledigung

a) Die Zuwendung von Einkaufsgutscheinen Gber 10 DM
aus Anlal3 des Geburtstags von Kunden ist kein Preisnachlal?
i.S des §1 RabattG (Erganzung zu BGH, Urt. v. 22.5.2003
—1 ZR 8/01, GRUR 2003, 1057 = WRP 2003, 1428 — Ein-
kaufsgutschein 1).

b) Die Anderung der Rechtsprechung stellt kein die Haupt-
sache erledigendes Ereignis dar.
(BGH, Urteil vom 18.12.2003 — | ZR 84/01)

881, 3UWG —Wetthewerb; Werbeanzeige;
Hinweis auf begrenzten Vorrat

Der Hinweis in einer Werbeanzeige, dal? eine Abgabe nur
in haushaltsiiblichen Mengen, solange der Vorrat reicht” er-
folgt, begrindet fur sich alein nicht den Vorwurf sittenwidri-
gen Wettbewerbsverhaltens. Der Werbende folgt damit dem

Gebot, irreflihrende Angaben Uber die Vorratsmenge zu un-
terlassen.

(BGH, Urteil vom 11.12.2003 - | ZR 83/01)

881, 3UWG; 81 PAngV —Wettbewerb;
Klagefugnis des Ver braucher schutzvereins;
Preisangaben bel Flugreisen

a) Bei der Beurteilung, ob eine von einem Verbraucher-
schutzverei n beanstandete Wettbewerbsmalinahme eine Hand-
lung betrifft, durch die wesentliche Belange der Verbraucher
im Sinne des §13 Abs. 2 Nr. 3 UWG beriihrt werden, ist auf
die beanstandete Handlung als solche abzustellen. Es gentigt
nicht, dal3 die Handlung ein Gesetz (hier: die Preisangaben-
verordnung) verletzt, das eine verbraucherschiitzende Ziel-
richtung hat.

b) Ein Verbraucherschutzverein ist nach 8§13 Abs.2 Nr. 3
UWG nicht befugt, Unterlassungsanspriiche wegen Bagatell-
verstélien gegen ein verbraucherschiitzendes Gesetz geltend
Zu machen.

¢) Zur Frage der Berlihrung wesentlicher Belange der Ver-
braucher im Sinne des 813 Abs. 2 Nr. 3 UWG bel einer Wer-
bung fur Fltgein einer Ubersichtlich gestalteten Anzeige, bei
der interessierte Verbraucher die genannten Einzelpreise (die
as , ab“-Preise genannten Flugpreise und die jeweils hinzu-
kommenden Steuern) als Bestandteile der Endpreise ohnewei-
teres einander zuordnen und die Endpreise ohne Schwierig-
keiten berechnen kann.

(BGH, Urteil vom 15.1. 2004 — | ZR 180/01)

8§91 ZPO —Auswartiger Rechtsanwalt

Ein Verband zur Verfolgung gewerblicher Interessen i.S.
von 813Abs. 2Nr.2UWGistin der Regel ebensowieein Un-
ternehmen mit eigener Rechtsabteilungin der Lage, einen Pro-
zelthevollméchtigten am Sitz des Prozef3gerichts schriftlich
zu instruieren. Beauftragt der Verband dennoch einen aus-
wartigen Rechtsanwalt mit der Prozef3f ihrung, sind dessenim
Zusammenhang mit der Reise zum Prozef3gericht entstande-
ne Auslagen im allgemeinen keine notwendigen Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder -verteidigung.

(BGH, Beschluss vom 18.12.2003 — | ZB 18/03)

Anm. d. Red.: Vgl. BGH —VIII ZB 27/03 — GuT 2004,
103 KL.

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe.

Teileigentum

8§ 535, 912, 1018 BGB
Teileigentum; Supermarkt; Getrankelager auf dem
Uberbauten Nachbar grundstiick;
Uberbau aufgrund Mietvertrags,
Eigentum am Uberbau; beendeter Mietvertrag

_a) War dem Eigentumer des Stammgrundstiicks der
Uberbau aufgrund eines Mietvertrags tiber die tiberbau-
te Flache gestattet, berthrt der Ablauf des Vertrags sein
Eigentum am Uber bau nicht; er ist aber verpflichtet, dem
Eigentimer des Uberbauten Grundstiicks das Eigentum
am Uberbau zu ver schaffen.

b) Dem Eigentiimer desrechtmafig tiber bauten Grund-
stiicks kann das Eigentum am Uberbau durch Bestellung
einer Dienstbarkeit zu Lasten des Stammgrundstiicks
(AusschluRR der Auslibung desUber baurechts) oder durch
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Aufhebung der Gestattung und Trennung des Uber baus
vom Ubrigen Gebaude ver schafft werden.

c) Der Erwerb des Stammgrundstiicks berechtigt den
Erwerber nicht, den aufgrund eines von seinem Rechts-
vorganger abgeschlossenen Mietvertrags errichteten
Uberbau auf dem fremden Grundstiick zu unter halten.

(BGH, Urteil vom 16.1.2004 —V ZR 243/03)

Zum Sachverhalt: Mit notariellem Vertrag vom 2. Februar
1998 kauften die Klager von dem Voreigentimer Z. Teil-
eigentum an dem Grundsttick P. 95-97 (im folgenden: P) in
B. Die im Erdgeschof3 gelegenen Raume des Sondereigen-
tums erstrecken sich tber die Grundstiicksgrenze hinweg auf
eine Teilflache von 42 m2 des Nachbargrundstiicks, dessen
Niefbraucher der Beklagte ist. Die Rdume werden von der
Firma P. zum Betrieb eines Supermarkts genutzt. Auf der
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Teilflache befindet sich das Getrankel ager. Der Beklagte hat-
te die Teilflache am 11. Januar 1973 an den damaligen Ei-
gentiimer des Grundstiicks P. B. vermietet. Der Rechtsvor-
ganger im Telleigentum Z. war, anders als die Kl&ger, in den
Vertrag eingetreten. Der Mietvertrag war auf 20 Jahre ge-
schlossen und konnte vom Mieter um 10 Jahre verléngert wer-
den.

Das Landgericht Bremen hat die Klage auf Riickzahlung
geleisteten Mietzinses rechtskraftig abgewiesen, da die Zah-
lungen auf Rechnung des Mieters Z. erfolgt seien. Auf Wi-
derklage hat esdie Klager zur Herausgabe der Teilflache ver-
urteilt. Die hiergegen gerichtete Berufung ist ohne Erfolg ge-
blieben.

Mit der vom Oberlandesgericht Bremen zugel assenen Re-
vision streben die Klager weiterhin die Abweisung der Wi-
derklage an.

Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht stellt fest, dafd
die R&ume auf der Teilfl&che zu einem einheitlichen Gebau-
de gehoren, dasvon dem Eigentiimer des Grundstticks P. Uiber
dessen Grenze gebaut worden ist. § 912 BGB findejedoch kei-
ne Anwendung, da der Uberbau auf vertraglicher Grundlage
beruhe. Mit dem inzwischen eingetretenen Ende des Miet-
vertragssei die Duldungspflicht des Beklagten erloschen. An-
deres gelte auch nicht deshalb, weil der Eigentimer des
Grundstiicks P. gewechselt habe.

Dies halt den Angriffen der Revision stand.

I1. Der Beklagte kann nach §985 i.V. m. §1065 BGB He-
rausgabe der Teilflache verlangen, denn sieist Bestandteil des
Grundstuicks, auf dem der Nief3brauch lastet. Der Grenzuber-
bau, dessen tatsachliche Voraussetzungen die Revision nicht
in Zweifel zieht, verschafft den Klagern kein Recht zum Be-
Sitz (§986 BGB).

1. Der Ausgangspunkt des Berufungsurteils, der Mietver-
trag vom 11. Januar 1973 habe dem Uberbau nur eine Grund-
lage auf Zeit verschafft, ist nicht zu beanstanden.

a) Ohne Erfolg rugt die Revision, der Mietvertrag be-
schranke sich darauf, in Abweichung von den Rechtsfolgen
der 88912 ff. BGB, das Entgelt fur die Benutzung des Nief3-
brauchsgrundstiicks festzulegen, die Gestattung des Uberbaus
selbst sei dagegen auf3erhalb desVertrags erfolgt. Diesist un-
geeignet, einen Auslegungsfehler des Berufungsgerichts
(88133, 157 BGB) aufzuzeigen. Die Ruge geht am Wortlaut
und am inneren Zusammenhang des Vertrags vorbei. Danach
war der Mieter, der die Teilfléache in ihrem bestehenden Zu-
stand Ubernahm, berechtigt, die erforderlichen Baumal3nah-
men (auf eigene Kosten) vorzunehmen. Zu &uf3erlichen Ver-
anderungen bedurfte er alerdings der vorherigen Zustimmung
des Vermieters. Diese hatte jedoch, soweit sie erforderlich
geworden sein sollte, ihre Grundlage im Mietvertrag.

b) Die Zweifel der Revision an der M 6glichkeit, den Uber-
bau befristet zu gestatten, sind, was die dinglichen Wirkun-
gen der Grenziiberschreitung anbelangt, dagegen begriindet.
Fur die Entscheidung Uber den Herausgabeanspruch des Be-
klagten kommt es aber nicht hierauf, sondern darauf an, ob
die Kléger berechtigt sind, den in ihrem Eigentum stehenden
Uberbau auf dem fremden Grundstiick zu unterhalten.

aa) Die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers zur
Uberbauung seines Grundstiicks (rechtmafiger Uberbau) fulhrt
nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats dazu, dal3 der
Uberbauende entgegen der Grundregel der 88946, 94 Abs.1
BGB Eigentimer des auf dem Nachbargrundstuick stehenden
Gebaudeteilswird (8§95 Abs.1 Satz 2 BGB entspr.). Die Ge-
baudeeinheit erweist sich unter dieser Voraussetzung, wiein
den Félen des gutglaubigen Uberbaus (§912 BGB), gegen-
Uber der Einheit von Boden und Gebaude alsdas stérkere Band
(Senat, BGHZ 62, 141, 144, 110, 298, 300f.; Urt. v. 3. De-
zember 1954, V ZR 93/53, LM BGB §912 Nr.1; Urt. v. 21.
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Januar 1983,V ZR 154/81, NJW 1983, 1112; vgl. bereitsRGZ
109, 107, 110). Diedinglichen Wirkungen folgen beim recht-
maRigen Uberbau aus dem rechtsgeschéftlichen Willen der
Beteiligten, im Falle des §912 BGB aus den Willensmomen-
ten des Tatbestands (Fehlen von Vorsatz oder grober Fahrlas-
sigkeit, Ausbleiben des Widerspruchs; Senat, Urt. v. 18. De-
zember 1970,V ZR 73/68, NJW 1971, 426, 428; Staudinger/
Roth, BGB <2002>, §912 Rdn. 67). Hinzu tritt jeweils der aus
dem Uberbautatbestand (Geb&udeeinheit, Zuordnung desein-
heitlichen Gebaudes zu einem Stammgrundstiick) folgende
Schutzgedanke, Wertvernichtungen zu vermeiden. Er findet
in §912 BGB unmittelbar Ausdruck (Motive Il 43; Senat
BGHZ 53, 5, 11; 102, 311, 314) und bestimmt auch die Ei-
gentumslage beim rechtméRigen Uberbau. Insoweit besteht
zwischen dem rechtmaf3igen und dem gesetzlich geregelten
gutglaubigen Uberbau kein Unterschied (klarstellend Senat
BGHZ 62, 141, 144 gegeniiber Urt. v. 13. Juli 1966,V ZR 8/64,
WPM 1966, 1185, wo es der Senat offengelassen hette, ob
die dinglichen Wirkungen des gestatteten Uberbaus §912
BGB folgen).

bb) Damit ist die rechtliche Bedeutung der (hier im Miet-
vertrag erteilten) Zustimmung aber nicht erschopft. Wie 8912
BGB beim gutglaubigen Uberbau schafft sie bei der recht-
mafdigen Grenzlberbauung den Rechtsgrund daf U, dal3 der
Nachbar den fremden Gebaudeteil auf seinem Grundstiick dul-
den muf3. Die auf dem Willen der Beteiligten beruhende Le-
gitimation der Uberbauung begrenzt zugleich deren Umfang
und Bestand. Dies hat der Senat wiederholt ausgesprochen
(Urt. v. 13. Juli 1966, V ZR 8/64, a.a. O. fur die Grund-
stiicksleihe zum Zweck des Uberbaus; Urteil vom 18. De-
zember 1970,V ZR 73/68, NJW 1971, 426, 428 fiir die raum-
liche Uberschreitung der Gestattung). Freilich bedeutet dies
nicht, dafl3 mit dem Ende der Gestattung, hier mit dem Ablauf
desMietvertragsvom 11. Januar 1973, der Uberbau ohnewei-
teres Bestandteil des Uiberbauten Grundstiicks und damit zum
Gegenstand des Niel3brauchs des Beklagten geworden wére.
Bel der Errichtung eines Gebaudes auf einem fremden Grund-
stiick zu einem nur vortibergehenden Zweck (§95Abs.1 Satz 1
BGB) ist fur die Eigentumslage die Zwecksetzung im Zeit-
punkt der Verbindung mit dem Grund und Boden mal3geblich
(Senat, Urt. v. 16. Mai 1956, V ZR 146/54, LM Preisstopp
VO Nr.7; BGHZ 23, 57, 59). Eine nachtragliche Anderung
der Zweckbestimmung durch den Eigentiimer des Gebaudes
bertihrt dessen Eigenschaft als vom Grundstiick gesonderte,
bewegliche Sache nicht. Zur Zurtlckfihrung in den Bestand-
teilsverband des Grundstiicks ist eine dingliche Einigung der
beiden Eigentiimer erforderlich (Senat in den vorstehenden
Entscheidungen; ferner Urt. v. 19. September 1979, V ZR
41/77, NJW 1980, 771; v. 31. Oktober 1986, V ZR 168/85,
NJW 1987, 774; vgl. auch Urt. v. 25. Mai 1959,V ZR 173/57,
NJW 1959, 1487). Entsprechendes gilt, wenn die befristete
Zweckbestimmung mit Ablauf der vereinbarten Zeit entfallt.
Denn das Merkmal der Verbindung zu einem nur voriberge-
henden Zweck besteht gerade darin, daf? der Verbindende bei
der Errichtung des Bauwerks den Willen hat, dieses bei Be-
endigung des Vertragsverhdtnisses nicht ,,in das Eigentum
seines Vertragspartners Ubergehen zu lassen* (Senat, BGHZ
8, 1,6; 104, 298, 301; Urt. v. 22. Dezember 1995,V ZR 334/94,
NJW 1996, 916 f., in BGHZ 131, 368, 370 nicht ausgefiihrt;
Urt. v. 15. Mai 1998,V ZR 83/97, WPM 1998, 1633). Firr die
Beendigung der Berechtigung zum Uberbau sind diese Ge-
sichtspunkte in gleicher Weise mal3geblich. Der kraft Gestat-
tung auf Zeit Uberbauende hat sich die Befugnis, sein Eigen-
tum auf dem fremden Grundstiick zu unterhalten, zwar nur
auf Zeit gesichert. Seiner Eigentumerrechte am Uberbau, et-
wades Rechts, flir dessen Ubertragung auf den Grundstticks-
eigentlimer, je nach den Umsténden, ein Entgelt zu verlangen
oder den Gebaudeteil, je nach Bauweise, insgesamt oder zu
Teilen anderweit zu nutzen, hat er sich nicht begeben. Im Un-
terschied zu dem Gebéude, das einen Scheinbestandteil auf
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dem fremden Grundstiick bildet, liefe ein Eigentumswechsel
am Uberbau kraft Fristablaufs ohnehin sachenrechtlichen
Grundsitzen zuwider. Immobiliareigentum, zu dem der Uber-
bau z&hlt (Senat BGHZ 62, 141, 145; 110, 298, 300), ist auf
Zeitim Sachenrecht nicht vorgesehen (vgl. §925Abs. 2 BGB).

cc) Wie eine Ubertragung des Eigentums am Uberbau auf
den Eigentiimer des Uberbauten Grundstiicksrechtlich vor sich
geht, hat der Senat noch nicht abschlief3end entschieden. Soll
ein Eingriff in die Gebaudesubstanz unterbleiben, kommt die
Belastung des Stammgrundstiicks mit einer Dienstbarkeit in
Betracht, die die Ausfihrung des Uberbaurechts ausschlieft
(81018 BGB, 3. Alt.; Senat, Urt. v. 26. April 1961, V ZR
203/59, LM BGB §912 Nr. 9). Der Senat hélt dies aber nicht
fir die einzige Moglichkeit, den Uberbau in den Bestand-
teilsverband des Uiberbauten Grundstiicks zurtickzuftihren. In
Frage kommt auch ein der Begriindung des Eigentums am
Uberbau gegenl aufiges Geschéft. In diesem Falle mul3mit der
erforderlichen Einigung Uber die Beendigung des Uberbau-
rechts (vgl. RGRK/Augustin, BGB, 12. Aufl., 8921 Rn. 21)
die Beseitigung der Gebaudeeinheit einhergehen, die den
Uberbau zum Bestandteil des Stammgrundstiicks macht. Dies
kann durch baulichen Abschluf3 des Uberbaus von dem Ubri-
gen Gebaude erfolgen. Eine rechtsbegriindende Dokumenta-
tion im Grundbuch ist nicht moglich, da der Uberbau al's
Grundstlicksbel astung nicht eintragungsfahig ist (vgl. Senat,
Urt. v. 3. Dezember 1954,V ZR 93/53, LM BGB §912 Nr.1)
und die Bestandsverzei chnisse der Grundbticher von der An-
derung unberihrt bleiben (82 GBO in Verbindung mit dem
Liegenschaftskataster). Die Diskontinuitét gegentiber den all-
gemeinen Regeln der rechtsgeschéftlichen Begrindung und
Aufhebung dinglicher Rechte (§873 BGB) ist in der Eigen-
art des gestatteten Uberbaus begriindet, die den rechtsge-
schéftlichen Willen der Beteiligten mit der gesetzlichen An-
ordnung des §912 BGB verbindet (oben aa). Die Aufgabe
des Besitzes an der Teilfléche, die Gegenstand des Herausga-
beanspruchs ist, kann durch die vom Berufungsgericht auf-
gezeigten Malinahmen (Abrif3 des Anbaues; baulicher Ab-
schluf? des Getrénkelagers vom Supermarkt im Ubrigen, ge-
gebenenfallsmit Eréffnung eines Zutrittsvom Grundstiick des
Beklagten aus) erfolgen.

2. Nicht zu beanstanden ist auch die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, diese Rechtslage erfahre durch den Wechsel
des Eigentums an dem Grundstiick, von dem aus der Uber-
bau erfolgt (Stammgrundstiick), keine Anderung.

a) DieRechtsnachfolgeim Eigentum am Stammgrundsttick
beriihrt die dingliche Rechtslage, das Eigentum am Uberbau,
ebensowenig wie der Ablauf der Zeit, fiir die der Uberbau ge-
stattet war. Die dem Rechtsvorganger schuldrechtlich, hier
durch Mietvertrag, erteilte Gestattung, die Grenze mit dem
Bau zu Uberschreiten, bietet allerdings fir den Rechtsnach-
folger, der in den Mietvertrag nicht eingetreten ist, keine
Grundlage dafur, den Uberbau beizubehalten. Unzutreffend
ist aber die Folgerung der Revision, wegen der nur schuld-
rechtlichen Wirkung der rechtsgeschéftlichen Gestattung
ricke zugunsten des Rechtsnachfolgers im Eigentum am
Stammgrundstiick die gesetzliche Regelung des §912 BGB
an die Stelle des vom Rechtsvorgénger abgeschl ossenen Ver-
trages. Die gesetzliche Duldungspflicht des Eigentiimers des
Uberbauten Grundstuicks beruht auf dem nachbarrechtlichen
Tatbestand der rechtswidrigen, aber gutglaubigen Uberbau-
ung und dem Ausbleiben des Widerspruchs hiergegen (oben
zu 1 b). Ihr Gegenstand, das fremde Eigentum am Uberbau,
ist, insoweit vergleichbar der gutgl&ubig erworbenen fremden
Sache (8932 BGB) oder dem aufgrund Verbindung, Vermi-
schung oder Verarbeitung erworbenen Eigentum (88 946 ff.,
951 BGB), einem Herausgabeanspruch wegen ungerechtfer-
tigter Bereicherung entzogen. Wer immer der Eigentiimer des
Uberbaus ist, hat diesen gegeniiber dem Grundstiicksei-
gentimer mit Rechtsgrund inne. Von der gleichen Rechts-
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stellung des Eigentiimers am Uberbau ist der Senat, worauf
die Revision abhebt, allerdings auch in Féllen der gestatteten,
mithin rechtmafigen Uberbauung der Grenze ausgegangen
(Urt. v. 21. Januar 1983, V ZR 154/81, NJW 1983, 1112; v.
25. Februar 1983, V ZR 299/81, NJW 1983, 2022). Gegen-
stand dieser Rechtsprechung waren Uberbauungen, die auf ei-
ne rechtsgeschéftliche Gestattung zurtickgingen, die, wie die
Duldung kraft gesetzlicher Anordnung im Falle des §912
BGB, auf Dauer erfolgt war. Die Sachlage war zwar mit dem
versehentlichen Uberbau nach § 912 BGB insofern nicht ver-
gleichbar, als den Beteiligten im Gestattungsfall die Uber-
bauung der Grundstiicksgrenze bewuf3t ist, sie mithin die M 6g-
lichkeit haben, das Eigentum am Uberbau durch Bestellung
einer Grunddienstbarkeit rechtlich zu sichern (881018, 95
Abs.1 Satz2 BGB). Das Interesse an der Erhaltung des mit
dem Uberbau geschaffenen Wertes, das der Duldungspflicht
nach §912 BGB zugrunde liegt (oben 1 b), bietet aber eine
hinreichende Grundlage, dem Gestattungswillen, auch wenn
er sich nicht in einer Dienstbarkeit niedergeschlagen hat, wohl
aber wieim Falle des 8912 BGB auf Dauer angelegt ist, Be-
stand zu verleihen (,Verdinglichung der Zustimmung®; vgl.
Staudinger/Roth, a.a. O., §912 Rdn. 69). Den , Erst recht”-
Schluf? vom Fortbestand des rechtswidrigen auf den des
rechtmaiigen Uberbaus beim Eigentumswechsel hat der Se-
nat mit Tatbestandselementen des § 912 BGB, némlich damit
begriindet, im Hinblick auf die dem Rechtsvorganger am
Stammgrundstiick erteilte Gestattung falle dem Rechtsnach-
folger weder Vorsatz noch grobe Fahrlassigkeit zur Last.

Dies schafft indessen keine Grundlage daf Ur, den Eigentu-
mer, der die Inanspruchnahme seines Grundstticks fiir einen
fremden Uberbau auf bestimmte Zeit gestattet hat, auch nach
deren Ende zu binden. Die Bindung widerspréche seiner au-
tonomen Befugnis als Tellnehmer am Rechtsverkehr, schuld-
rechtliche Rechtsverhaltnisse im Rahmen zwingender Vor-
schriften mit beliebigem Inhalt einzugehen. Der Eigentimer,
der auf die Ausiibung eines Teiles seiner Rechte am Grund-
stiick (8903 BGB) auf Zeit verzichtet, behalt sich vor, nach
deren Ablauf von seinem Eigentum wieder in vollem Um-
fang Gebrauch zu machen, mithin den Uberbau zu gleichen
oder veranderten Bedingungen weiterhin zu dulden oder He-
rausgabe der Uberbauten Fléche zu verlangen. Verfehlt ist es,
worauf das Berufungsgericht zu Recht hinweist, den Grund-
stiickseigenttimer nach Erldschen des Mietzinsanspruchs auf
die gesetzliche Uberbaurente zu verweisen, die auf die Ver-
héltnisse zum Zeitpunkt des Grenziiberbaus abstellt (§912
Abs. 2 Satz 2 BGB). An die Stelle der mit Ablauf der schuld-
rechtlichen Bindung ertffneten Mdglichkeit, frei die Nut-
zungen (8100 BGB) des Grundstiicks zu ziehen, tréte der ,, ver-
steinerte” (Staudinger/Roth, a. a. O., Rdn. 47), einer Anpas-
sung etwa nach §323 ZPO entzogene, Rentenanspruch. Der
Gesichtspunkt der Erhaltung des mit dem Uberbau geschaf-
fenen Wertes tritt demgegentber zurtick. Die Laufzeit von
Mietvertrégen, die der Gebaudeerrichtung und -nutzung die-
nen, ist im Rechtsverkehr regelmaidig so bemessen, dal3 die
Kosten der Gebaudeerrichtung, der mit der Nutzung erzielte
Gewinn und die Abschreibung der Substanz in einem kalku-
lierten Verhdtnis stehen. In dieses, von den Beteiligten ver-
antwortete Wertverhaltnis unter dem Gesichtspunkt der Wert-
erhaltung einzugreifen, besteht kein Anlal. Der Eingriff lief3e
eher eine Wertvernichtung durch Fixierung Gberholter Ver-
héltnisse beftrchten.

b) Praktische Problemetreten, wenn der Uberbau nach dem
Wechsel des Eigentums am Stammgrundstiick seine Rechts-
grundlage behalten soll, nicht auf. Herrscht unter den Betei-
ligten Einverstandnis, kann der neue Eigentimer anstelle sei-
nes Rechtsvorgangers durch dreiseitigen Vertrag Mieter wer-
den. L&t der Mietvertrag eine Untervermietung zu, kannsich
der Rechtsnachfolger hierdurch eines Herausgabeanspruchs
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erwehren (8986 Abs.1 Satz1 BGB). Im Falle des Eigen-
tumswechsels am Uberbauten Grundstuick tritt der Erwerber
nach Maf3gabe der §§578, 566 ff. BGB in den Mietvertrag ein.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8675 BGB; §27 WEG
Olympiadorf M Uinchen

a) Sind in einem stadtebaulichen Areal (Olympiadorf)
gemeinschaftliche Versorgungs- und Infrastrukturein-
richtungen vorhanden, welche teilweise grundstiicks-
Ubergreifend, teilweisenur auf einzelnen privaten Grund-
stiicken errichtet sind, kénnen auch Wohnungseigenti-
mer gemeinschaften, vertreten durch die jeweiligen Ver-
walter, einen Dritten langfristigmit der Unterhaltungund
Instandsetzung der Anlagen sowie der Umlage der Auf-
wendungen beauftragen, ohne dal3 §27 WEG dem entge-
gensteht.

b) I'st in einem solchen Vertrag festgelegt, dal’ Gewahr -
leistungsanspr Uchefir Baumangel —im Gegensatz zu Ub-
lichen I nstandsetzungsar beiten —vom jeweiligen Auftrag-
geber der Bauleistung geltend zu machen sind, kommt die-
se Einschrankung nicht mehr in Betracht, wenn Uber 25
Jahre seit der Abnahme der Bauarbeiten wegen des Ab-
laufsder Verjahrungsfristen solcheAnspr tichenicht mehr
durchsetzbar sind.

(BGH, Urteil vom 9.2.2004 — |1 ZR 218/01)

Zum Sachverhalt: In der klagenden Gesellschaft (im fol-
genden: Kl&gerin) haben sich eine Reihe von Grundstiicksei-
gentiimern und Wohnungsei gentiimergemeinschaften des O.
D. fir Manner (im folgenden: OD) in M. zusammenge-
schlossen. DieKlé&gerin verfolgt den Zweck, bestimmte tber-
geordnete Aufgaben und Té&tigkeiten wahrzunehmen, diesich
auf den Betrieb gemeinschaftlicher Einrichtungen desOD be-
Ziehen. Zu diesen Aufgaben gehort auch, notwendige Erhal-
tungsmal3nahmen und Erneuerungen dieser Einrichtungen zu
veranlassen; denn zahlreiche Einrichtungen und Anlagen des
ehemaligen OD Uberschreiten die Grenzen der einzelnen
Grundstiicke. Da nach den Vorstellungen der urspriinglichen
Eigentimer des OD eine ordnungsgeméal3e Unterhaltung der
Anlagen nur durch eine ibergeordnete Verwaltung gewahr-
leistet war, schlossen nahezu alle Eigentiimer und Eigenti-
mergemeinschaften bzw. Erbbauberechtigten der zum OD
gehdrenden Grundstlicke unter dem 22. Dezember 1975 ei-
nen mit ,Vereinbarungen Uber gemeinschaftliche Versor-
gungsanlagen und Einrichtungen im O. M. Uberschriebenen
Vertrag, der Regelungen tber die Nutzung und Unterhaltung
der genannten grundsttickslbergreifenden Einrichtungen ent-
halt. Zu der in den Vereinbarungen vorgesehenen Bestellung
und Eintragung von Reallasten und Grunddienstbarkeiten
durch die jeweiligen Eigentiimer kam esin der Folgezeit aus
grundbuchrechtlichen Griinden nicht.

Beklagt sind die durch ihren Verwalter vertretenen Woh-
nungseigentiimer der Wohnungseigentiimergemeinschaft , H.
(im folgenden: Beklagte), deren Gebaude auf dem Gelénde
des OD liegen. Diese Gebaude waren unter der Bezeichnung
»G 3* von der KG B. H. GmbH & Co (im folgenden: BHG)
errichtet und mit Teilungserklérung vom 21. Mai 1974 gem.
§8 WEG in Wohnungseigentum bzw. Miteigentumsanteile
aufgeteilt worden. Der Teilungserklérung ist jeweils eine Ge-
meinschaftsordnung (GO) beigeflgt, in der esunter Nr. 6 der
Allgemeinen Bestimmungen u. a. heil3t:

»DieBauanlageist Teil desO. D. der Manner ... Aufgrund
dessen wurde eine Reihe von Baumal3nahmen durchgefiihrt
und Einrichtungen und Anlagen geschaffen, dieeineengeund
in manchen Berel chen unaufl 6sliche Verbindung mit den Ubri-
gen Grundstticken bzw. deren Eigentiimern und eine zentra-
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le Verwaltungsstelle im O. D. der Ménner bedingen. ... Zur
Sicherstellung der behordlichen Auflagen und eines ord-
nungsgemalilen gemeinschaftlichen Betriebes und Unterhalts
werden im Grundbuch entsprechende Rechte bzw. Belastun-
gen eingetragen, in denen auch die Kostenregelung enthalten
ist

Ferner wurdein einem ebenfallsder Teilungserklérung bei-
geflgten , Anstellungsvertrag” die BHG fur die Dauer von
fUnf Jahren mit der Verwaltung des Anwesens beauftragt und
ihr zugleich Vollmacht erteilt zur Vertretung der Wohnungs-
eigentimer beim Abschluf3 von Vertrégen und zur Vornahme
von Rechtsgeschéften im Rahmen der dem Verwalter nach
dem WEG und der GO obliegenden Aufgaben. Insoweitistin
8§10 GO bestimmt:

» 1N Erweiterung der ihm nach dem Gesetz (ibertragenen
Aufgaben hat der Verwalter folgende Befugnisse:
ba) mit Wirkung fur die E(igenttimer) im Rahmen seiner ihm
nach dem WEG und dieser GO obliegenden Verwal tungsauf-
gaben Vertrége abzuschlief3en und sonstige Rechtsgeschéfte
vorzunehmen ...
bk) die E gegenuber der zentralen Verwaltungsstelle des OD
zu vertreten und auch in diesem Zusammenhang Dienstlei-
stungs-, Lieferungs- und Verwaltungsvertrége abzuschlie3en
bzw. in Vertrége, die von dieser Stelle abgeschl ossen werden,
einzutreten;"

Gestlitzt auf diese Vollmacht schlof3 die BHG als Vertrete-
rin der Wohnungseigentimergemeinschaft mit der Klagerin
am 22. September 1976 einen sog. ,, Individualvertrag®. In-
haltsgleiche Vertréage kamen zur gleichen Zeit auch mit an-
deren Eigentiimern oder Wohnungsei gentiimergemeinschaf-
ten desOD und der Kl&gerin zustande. In diesem Vertrag wer-
den der Kl&gerin die Pflege und Wartung, der Betrieb sowie
die Erneuerung von gemeinsamen Anlagen und Anlagentei-
len, die sich auf dem Grundstiick des jeweiligen Vertrags-
partners befinden, Ubertragen. Die durch diese Tétigkeit ent-
stehenden Kosten aus diesem und allen anderen ,, Individual -
vertrégen* hat die Kl&gerin, die nicht mit Gewinn arbeiten
darf, nach den Vertragsbedingungen zu einer Auftragssumme
zusammenzufassen. Die jeweils von den Vertragspartnern zu
tragenden Prozentanteile ergeben sich aus den Einzelbestim-
mungen der ,, Individual vertrage®, die u. a. folgende Regelun-
gen enthalten:

81 Abs. 3:

»Der Auftrag versteht sich nicht auf Baumangeln und Folge-
schaden. Deren Behebung verbleibt im Bereich der Bautré:
ger bzw. der jeweiligen Grundstiickseigentimer. ...

81Abs. 4

»Der Auftrag versteht sich weiterhin auf alle gemeinsamen
Anlagen und Einrichtungen im OD zugunsten samtlicher
Dorfbewohner wie z. B. die Griinanlagen und gemeinsamen
Aulenanlagen, die 6ffentliche FuRgéngerebene ...

§2

»Der Auftragsumfang umfal3t die nachfolgenden L eistungen:
1. Die regelméafiige Wartung und Pflege und Kontrolle aller
Anlagen und Anlagenteile geméa 81.

2....

3. Die Reparatur und Wiederinstandsetzung beschadigter oder
zerstorter Anlagen oder Anlagenteile ...

Anders asin den zurlickliegenden Jahren weigerte sich
die Beklagte ab August 1999, die durch die Kl&gerin festge-
|egten monatlichen Vorauszahl ungen fiir die Sanierungs- und
Unterhaltungskosten der gemeinschaftlichen Einrichtungen
des OD zu entrichten. Sie halt sich nicht fur zahlungspflich-
tig, well sienicht anden ,, Individual vertrag* gebunden sei und
die Klagerin nach den Vorschriften des Wohnungseigentums-
gesetzes fur die Instandhaltung und Instandsetzung des ge-
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meinschaftlichen Eigentums der Wohnungseigentimer un-
zustandig sei. Ferner wendet sie sich gegen die Hohe der ihr
abgeforderten Vorauszahlungen.

DieKl&gerin, die die ausstehenden Zahlungen fur die Mo-
nate August bis Dezember 1999 (insgesamt 133 632,94 DM)
geltend macht, blieb vor dem Landgericht Minchen| und dem
Oberlandesgericht M iinchen erfolglos. Mitihrer Revision ver-
folgt sieihr Klagebegehren weiter.

Ausden Grunden: Die Revision der Kl&gerin fuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung, wo-
bei der Senat von der Mdglichkeit des §563 Abs.1 S.2 ZPO
Gebrauch macht.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Beklagte
sei schonwegen 810 Abs. 2 WEG weder an die Vereinbarung
vom 22. Dezember 1975 noch an den Individual vertrag vom
22. September 1976 gebunden, weil die heutigen Eigentimer
der beklagten Wohnungseigentiimergemeinschaft bei Ab-
schlu3der ,, Individual vereinbarung” nicht zum Kreisder (ur-
sprunglichen) Eigentiimer gehdrt hétten und keine der Ver-
einbarungen im Grundbuch eingetragen worden sei. Der Ver-
waltung durch die Kl&gerin — das gelte vor allem fir die Sa-
nierung der im gemeinschaftlichen Eigentum der Beklagten
stehenden grenziiberschreitenden Anlagen — stiinden auf3er-
dem die zwingenden Vorschriften der 8821 Abs.1 und 27
Abs.1 Nr.2 und Abs. 3 WEG entgegen.

Diese Beurteilung hélt revisionsrechtlicher Priifung nicht
stand.

I1. 1. Aus der Eigentimervereinbarung vom 22. Dezember
1975 kann die Kl&gerin alerdings fur sich nichts herleiten,
weil sieanihr nicht als Vertragspartnerin beteiligt ist.

2. Die BHG konnte jedoch aufgrund der ihr erteilten Ver-
waltervollmacht alsVertreterin der Wohnungseigentiimer den
»Individualvertrag” wirksam mit der Kl&gerin schlief3en. § 27
WEG begrenzt die Verwalterbefugnis nur hinsichtlich der ge-
setzlichen Aufgaben des Verwalters; durch Vereinbarung der
Wohnungseigentimer (Barmann/Pick/Merle, WEG 9. Aufl.
§27 Rdn.192) wie durch Regelungen schon in der Teilungs-
ordnung (OLG Frankfurt OLGZ 1986, 45f.; OLG Karlsruhe
MittRhNotK 1980, 111; s. ferner BGHZ 88, 302, 304 f.) kon-
nen die Befugnisse erweitert werden. Letzteresistin 810 der
Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft H. geschehen. Die BHG hat sichim Rahmenihrer Ver-
tretungsmacht gehalten, a's sie den ,,Individualvertrag” ge-
schlossen hat. Ihrein §10 a a. O. umschriebene, das Ziel von
Nr. 6 der Allgemeinen Bestimmungen GO konkretisierende
Aufgabewar es, dieWohnungsei gentlimer gegentber der zen-
tralen Verwaltungsstelle des OD zu vertreten und in diesem
Zusammenhang die erforderlichen Dienstleistungs-, Liefe-
rungs- und Verwaltungsvertrage zu schliefen. Zumindest die-
jenigen Mitglieder der Wohnungseigentiimergemeinschaft,
die bei Vertragsschlufd am 22. September 1976 bereits Woh-
nungseigentimer waren, sind danach aufgrund des ,, Indivi-
dualvertrages* verpflichtet, die anteiligen Kosten fir Betrieb,
Unterhaltung, Erneuerung und Verwal tung der gemeinschaft-
lichen grenziiberschreitenden Anlagen und Einrichtungen zu
tragen.

3. Klérungsbedirftig ist demgegeniber, ob etwaige Son-
dernachfolger, die erst nach Abschluf3 des genannten Vertra-
ges Wohnungseigentum durch Rechtsgeschéft oder auf dem
Wege der Zwangsversteigerung erlangt haben, dieselbe Ver-
pflichtung trifft.

AndersasdieKlagerin meint, ist dieser Personenkreisnicht
automatisch an den ,, Individualvertrag” gebunden. Aus der
Teilungserklarung samt Anhangen konnten diese hinzugetre-
tenen Wohnungseigentiimer nicht ersehen, welche Verpflich-
tungen in der Vergangenheit eingegangen worden waren und
welche Belastungen damit auf sie zukamen (vgl. BGHZ 88,
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302, 306). Das Bestehen einer tiber den gesetzlichen Rahmen
hinausgehenden Verwaltervollmacht und die Regelung Nr. 6
der Allgemeinen Bestimmungen GO muiitebei ihnen eher die
Vorstellung wecken, dal3 etwa eingegangene Verpflichtungen
als Belastungen im Grundbuch eingetragen waren.

Eine Bindung dieser Sondernachfolger an die Regelungen
des , Individualvertrages* kommt jedoch dann in Betracht,
wenn sie die entsprechenden Verpflichtungen beim Erwerb
ausdriicklich oder in der Folgezeit durch konkludentes Ver-
halten Gbernommen haben. Im Zusammenhang mit dem zu-
letzt genannten Umstand ist zu wirdigen, daf3 die Woh-
nungseigentiimer rund 23 Jahre anstandslos die von der K1&
gerin geforderten Zahlungen erbracht haben und — nach dem
bisherigen Sachvortrag — nicht ersichtlich ist, daf3 der jewei-
lige Verwalter eigenméchtig und ohne hierzu von der infor-
mierten Wohnungsei gentiimerversammlung mit den dafiir er-
forderlichen Mitteln versehen worden zu sein, gehandelt hat.

I11. 1. Der Rechtsstreit bedarf der Zurlickverweisung an das
Berufungsgericht, damit dieses die fehlenden Feststellungen
dazu treffen kann, welche Wohnungseigentiimer von Anfang
an an den ,,Individuavertrag® gebunden waren und ob bzw.
welche Sondernachfolger ausdriicklich oder durch konklu-
dentesVerhalten dieVerpflichtungen aus diesem Vertrag Giber-
nommen haben.

2. Die Zurlickverweisung gibt dem Berufungsgericht fer-
ner die Gelegenheit, die bisher —von dem hislang eingenom-
menen Standpunkt aus folgerichtig — nicht getroffenen Fest-
stellungen zur Hohe der von der Kl&gerin geltend gemachten
Forderung nachzuholen. Dies betrifft nicht nur den Vertei-
lungsschllissel, sondern ebenso die Frage, ob nach dem Ver-
trag ein Anspruch auf Riicklagenbildung fir erst kiinftig vor-
zunehmendeA rbeiten besteht, sowie die Berechtigung der von
den Beklagten erklarten Aufrechnung.

3. Fur dasweitereVerfahren weist der Senat darauf hin, daf3
die nach dem ,, Individual vertrag“ bestehende Pflicht zur an-
teiligen Kostenlibernahme auch solche Aufwendungen be-
trifft, die fUr die Sanierung von Bauméangeln und Folgesché-
denanfallen. §1 Abs. 3des,, Individual vertrages', den dasBe-
rufungsgericht nicht, wie geboten, beiderseits interessenge-
recht ausgel egt hat, steht dem — anders als die Beklagten mei-
nen — nicht entgegen. Die Bestimmung beansprucht Geltung
allein fUr die Zeit unmittelbar nach Errichtung der Anlagen;
Gewahrleistungsansprtiche fiir Baumangel sind von den je-
weiligen Auftraggebern der Bauleistung geltend zu machen.
Sind aber derartige Ansprtiche nicht mehr durchsetzbar —nach
Uber 25 Jahren seit der Abnahme der Bauarbeiten liegt diese
Voraussetzung schon wegen des Ablaufs der Verjahrungsfri-
sten vor — sind auch Reparaturmal3nahmen oder notwendige
Sanierungsmal3nahmen | nstandsetzungsarbeiten im Sinne des
»Individualvertrages®, unabhangig davon, worauf die Sch&
den zuriickgehen, insbesondere ob sie auf Baumangeln beru-
hen oder erst spéter entstanden sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8675 BGB — Immobilienfonds; Prospekthaftung;
Innenprovision und Werthaltigkeit der Anlage;
Verkehrswerttber schreitung

Zur Frage der Verpflichtung des Vermittlers einer prospek-
tierten Kapitalanlage zur Offenlegung von anihn fir den Ver-
trieb gezahlten ,, Innenprovisionen®.

(BGH, Urteil vom 12.2. 2004 — 111 ZR 359/02)

Anm. d. Red.: Zur Veréffentlichung in BGHZ vorgese-
hen. Vergleichbares Verfahren: BGH 111 ZR 355/02.
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88631, 133, 157, 166 BGB —Wohnflache der Ei-
gentumswohnung bei Kauf vom Bautréager; Er-
wer bervertrag; Hilfsperson des Bautragers

Die Wohnflachen gehdren zu den zentralen Beschaffen-
heitsmerkmalen des vom Bautréger geschuldeten Objektes.
Fehlen in einem Erwerbervertrag Angaben hierzu, sind die
einseitigen Vorstellungen des Erwerbers fir den Inhalt des
Vertrages maligeblich, wenn der Bautréger in eigener oder zu-
rechenbarer Kenntnis des Willens des Erwerbers den Vertrag
abschlief3t.

Beauftragt der Bautrager eine Hilfsperson mit der Anwer-
bung der Kunden und mit den Vertragsanbahnungsgespréchen
und schaltet der Verhandlungsgehilfe einen sel bsténdigen Ver-
mittler ein, sind dessen Kenntnisse Uber die einseitigen Vor-
stellungen des Erwerbers dem Bautréger zuzurechnen, wenn
dieser mit der Einschaltung des Untervermittlersrechnen muf3-
te.

(BGH, Urteil vom 8.1.2004 — V1l ZR 181/02)

Hinw. d. Red.: Verodffentlichung in WM 2004, 302.

8§17 BeurkG; 814 BNotO —Wohnungseigentum;
Nutzungsbeschr énkung als Studentenwohnung;
Belehrungspflicht des Notars gegentiber dem An-
leger

Bei der sukzessiv erfolgenden Beurkundung von Vertrags-
angebot und -annahme kann dem sogenannten Zentral notar,

Teileigentum / Besteuerung

der nur die Vertragsannahme beurkundet, gegentiber demAn-
bietenden eine betreuende Belehrungspflicht beziiglich zwi-
schenzeitlich eingetragener Belastungen obliegen.

(BGH, Urteil vom 4. 3.2004 — I11 ZR 72/03)

§23 WEG — Offnungsklausel in der TE;
Betriebskostenumlage; Anderungsbeschluss; ein-
deutiger Mal3stab

1. Beabsichtigen die Wohnungseigentiimer einean sich nur
im Wege der Vereinbarung zu treffende generalisierende Re-
gelung mit Zukunftsgeltung (hier: Betriebskostenumlage nach
einer Wohnfléchenvorgabe) unter Ausnutzung einer in der Tei-
lungserklérung enthaltenen Offnungsklausel wirksam zu be-
schliefen, so missen sie dies deutlich zum Ausdruck brin-
gen. Dazu reicht esinsbesondere nicht aus, wenn dieser wich-
tige Regelungsgegenstand ohne auf die beabsichtigte Ande-
rung der Teilungserkl&rung hinzuweisen in einem ansonsten
Uberwiegend punktuellen Klarungen dienenden Beschlussre-
gelungswerk ,, versteckt” wird.

2. Ein Eigentimerbeschluss tiber die Abrechnung von Be-
triebskosten nach den vom Bautréger angegebenen Wohn-
flachen ist nichtig, wenn Letztere weder feststehen noch mit
zuldssigen Mitteln der Beschlussauslegung festgestellt wer-
den koénnen.

(OLG Disseldorf, Beschlussvom 26. 3. 2004 —1-3Wx 344/03)

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe; RIOLG Dr.
Schiitz, Hunxe.

Besteuerung

BM F-Schreiben vom 25. Februar 2004
(IV A 6—S2183b —1/04), BStBI | S.337

Zweifelsfragen zu Ansparabschreibungen nach §7g
Abs. 3ff. EStG

TOP 6 der Sitzung ESt 1/2004

(64) Die Grundsétze dieses Schreibens sind vorbehaltlich
Randnummer 65 in allen offenen Fallen anzuwenden. Die
BMF-Schreiben vom 12. Dezember 1996 (BStBI | S.1441),
vom 8. Juni 1999 (BStBI | S.547) und vom 1. Februar 2001
(BStBI | S 170) werden aufgehoben.

(65) Soweit die Regelungen dieses Schreibens hinsichtlich
der Berlicksichtigung des Gewinnes aus der Ruicklagenaufl6-
sung alsVeraul3erungsgewinn (Randnummer 30) von der Text-
ziffer 9 des 0. g. BMF-Schreibens vom 12. Dezember 1996
abweichen, sind die 0. g Grundsétze erstmals fir Riicklagen
nach 8§ 7g Abs. 3 ff. EStG anzuwenden, die in Wirtschaftsjah-
ren gebildet werden, die nach dem 31. Dezember 2003 be-
ginnen.

Dieses Schreiben steht auf den Internet-Seiten des Bun-
desministeriums der Finanzen unter der Rubrik Steuern und
Zolle — Steuern — Veroffentlichungen zu Steuerarten — Ein-
kommensteuer —
(http://www.bundesfinanzministerium.de/Einkommensteuer-
.479. htm) zum Download bereit.

BM F-Schreiben vom 29. Januar 2004
(IV B7-S7280-19/04), BStBI | S.258

Umsatzsteuer; Umsetzung der Richtlinie 2001/115/EG
(Rechnungsrichtlinie) und der Rechtsprechung desEuGH
und des BFH zum unrichtigen und unberechtigten Steu-
erausweisdurch dasZweite Gesetz zur Anderung steuer -
licher Vorschriften (Steueranderungsgesetz 2003 —
StAndG 2003)
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Dieses Schreiben tritt mit Wirkung ab 1. Januar 2004 andie
Stelle der BMF-Schreiben vom 25. Mai 1992 -1V A 2-S
7280 —8/92 —BStBI | S.376) und vom 28. Juni 2002 -1V B
7—-S7280-151/02 - (BStBI | S.660).

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit
auf den Internet-Seiten des Bundesministeriumsder Finanzen
unter der Rubrik Steuern und Zélle — Steuern — Veroffentli-
chung zu Steuerarten — Umsatzsteuer —
(http://www.bundesfinanzmini sterium. de/Umsatzsteuer-
.478. htm) zum Download bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

879 EStG —Ansparriicklage

Zwischen der Bildung einer Riicklage nach §7g Abs. 3
EStG und der Investition muss ein Finanzierungszusammen-
hang bestehen. Dieser ist nicht gewahrt, wenn die Riicklage
erst spéter als zwei Jahre nach Anschaffung des Wirtschafts-
guts gebildet wird.

(BFH, Urteil vom 14.8.2001 — X1 R 18/01)

Vorinstanz: Sachsisches FG

—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 181 —

879 EStG —Ansparriicklage

DieBildung einer Ansparriicklage gema3 8 7gAbs. SEStG
setzt fir 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-Holsteinisches FG (EFG 2000, 1059)

—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 182 —
109
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879 EStG —Ansparriicklage

Die fiur die Ansparabschreibung nach § 7g Abs. 3 Satz 2
EStG erforderliche,, voraussichtliche* Anschaffung oder Her-
stellung eines Wirtschaftsguts setzt eine hinreichende Kon-
kretisierung der geplanten Investition voraus. Dieinsoweit zu
treffende Prognoseist bei Steuerpflichtigen, dieihren Gewinn
nach 84 Abs. 3 EStG ermitteln, aus der Sicht am Ende desje-
weiligen Gewinnermittlungszeitraums vorzunehmen.

(BFH, Urteil vom 19.9.2002 — X R 51/00)
Vorinstanz: FG Koln (EFG 2000, 1309)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 184 —

879 EStG —Ansparriicklage

Ermittelt der Steuerpflichtige seinen Gewinn nach §4
Abs. 3ESIG, kann er eine Ansparriicklagefir diekinftigeAn-
schaffung oder Herstellung eines beguinstigten Wirtschafts-
guts nur dann al's Betriebsausgabe abziehen, wenn er die vor-
aussichtliche Investition zumindest binnen des Investitions-

zeitraums von zwei Jahren hinreichend konkretisiert und bu-
chungsméidig (hier: in der Gewinnermittlung) nachweist.
(BFH, Urteil vom 6. 3. 2003 -1V R 23/01)
Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2001, 735)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 187 —

8675BGB; §68 StBerG; 88 SGB V; §28 SGB IV
— Beratungspflicht des Steuerberaters,

L ohnbuchfuihrung; Schadenser satzanspr tiche;
Verjahrung

Zur Beratungspflicht eines Steuerberaters, der die Lohn-
buchfiihrung seines Auftraggebers tibernommen hat und Be-
schéftigte des Auftraggebers als , krankenversicherungsfrei“
einschlisselt.

Zum Beginn der Verjahrungsfrist von Schadensersatzan-
spriichen gegen Steuerberater wegen Pflichtverletzungen bei
der Prifung der Beitragspflicht eines Beschéftigten zur ge-
setzlichen Krankenversicherung.

(BGH, Urteil vom 12.2.2004 — X ZR 246/02)

KL-Mitteller: RiIBGH Wellner, Karlsruhe.

| Politik und Recht |

Schriftliche Fragen mit den in der Woche
vom 17. November 2003 eingegangenen Antworten der
Bundesregierung (BT-Drs. 15/2064)

12. Abgeordnete Dr. Martina Krogmann (CDU/CSU):

Unterliegen nach Auffassung der Bundesregierung Unter-
nehmen im Ausland, die ohne vorherige Einwilligung der
Adressaten Telefonmarketing in der Bundesrepublik
Deutschland betreiben, bezlglich der Zulassigkeit ihrer Wer-
bemalinahme deutschem Recht oder dem Recht des Her-
kunftdandes?

Antwort des Parlamentari schen StaatssekretarsAlfred Har-
tenbach vom 14. November 2003:

Die Zulassigkeit von Tel efonwerbung richtet sich nach den
Regelungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb.
Im Bereich des Wettbewerbsrechts gilt im deutschen interna-
tionalen Privatrecht das Marktortprinzip, dassich ausden Ar-
tikeln 40, 41 des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Ge-
setzbuche (EGBGB) herleitet. Dies bedeutet, dass sich die
Zuléassigkeit der Werbung nach dem Recht an dem Ort, andem
die wettbewerblichen Interessen der Mitbewerber aufeinan-
dertreffen, richtet. Bei der Telefonwerbung ist dies der Ort,
an dem der Werbeanruf entgegengenommen wird. Die Zulés-
sigkeit von aus dem Ausland an in Deutschland befindliche
Adressaten gerichteter Telefonwerbung richtet sich demnach
ausschliefdlich nach deutschem Recht.

BM J-Newsletter vom 21. April 2004
Vollstreckung unbestrittener Forderungen in Europa
wird erleichtert

Am 21. April 2004 ist die Verordnung des Européischen
Parlaments und des Rates zur Einflihrung eines Européi schen
Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forderungen endgtiltig
angenommen worden. Die Bundesjustizministerin Brigitte
Zypries fuhrt dazu aus:

»Mit dem Erlass der Verordnung zur Einflihrung eines Eu-
ropéischen Vollstreckungstitel sfiir unbestrittene Forderungen
haben wir einen weiteren Schritt auf dem Weg zur Schaffung
eines einheitlichen Rechtsraums in Europa getan. Dieser
Rechtsakt nlitzt den Birgerinnen und Birgern sowie den Un-
ternehmen, well er die Durchsetzung von unbestrittenen For-

110

derungen gemeinschaftsweit erleichtert. Zukinftig kann bei-
spiel sweise aus el nem deutschen Vol I streckungsbescheid, der
hier als Européischer Vollstreckungstitel bestétigt wordenist,
in den Niederlanden ohne weiteren Zwischenschritt in dorti-
ges Schuldnervermdgen vollstreckt werden. Das dirfte auch
die Zahlungsmoral von Schuldnern verbessern und die finan-
zielle Liquiditét gerade von kleinen und mittleren Betrieben
mit grenziberschreitendem Geschéftsradius sichern.”

Die Verordnung Uber den Européischen Vollstreckungsti-
tel schafft das Zwischenverfahren zur Anerkennung und Voll-
streckbarerklérung einer gerichtlichen Entscheidung ab, das
der Glaubiger bisher im Vollstreckungsstaat zunéchst durch-
laufen musste. Die Verordnung erfasst vorerst nur Entschei-
dungen Uber Geldforderungen, die vom Schuldner anerkannt
oder nicht bestritten worden sind, vor Gericht geschlossene
Vergleiche und offentliche Urkunden, in denen sich der
Schuldner einer Zahlungspflicht unterwirft. Sie werden auf
Antrag des Glaubigers im Gerichtsstaat auf einem verein-
heitlichten Formblatt als Européische Vollstreckungstitel be-
stétigt. Der notwendige Schuldnerschutz wird im Gerichts-
staat und nicht wie bisher im Vollstreckungsstaat geleistet.

Die Verordnung Uber den Européischen Vollstreckungsti-
tel wird in vollem Umfang in den Mitgliedstaaten ab dem 21.
Oktober 2005 gelten. Das Bundesministerium der Justiz be-
reitet die Gesetzgebung vor, mit der die unmittel bar anwend-
baren Vorschriften der Verordnung national zur Durchfiihrung
gebracht werden sollen.

BGH-Pressemitteilung Nr. 32/2004 vom 16. 3. 2004

Préasident des Bundesgerichtshofs zum Vizeprasidenten
der Vereinigung der Prasidenten der obersten Gerichte
der Europaischen Union gewahlt

Am 8. Mérz 2004 wurde in Paris die Vereinigung der Pr&-
sidenten der obersten Gerichte der Européischen Union ge-
grundet. Aufgabe dieses Netzwerkes der Chefs der obersten
ordentlichen Gerichtsbarkeiten in der Union ist es, den Ge-
danken- und Erfahrungsaustausch und die Zusammenarbeit
zwischen den ordentlichen Gerichten in der Européischen
Union zu organisieren und zu verstérken. In Zukunft wird die
Dritte Gewalt in Europa mit einer Stimme ihre Belange und
Interessen gegenliber den européi schen Institutionen und den
Mitgliedstaaten vertreten.
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Zum ersten Prasidenten der Vereinigung wurde der Prési-
dent des obersten franzési schen Gerichts gewahlt, zum Vize-
prasident der Prasident des Bundesgerichtshofes, Prof. Dr.
Hirsch.

Die BGH-Pressemitteilung
Nr. 36/2004 vom 31. 3.2004
(RIBGH Dr. Gerbert Hubsch im Ruhestand, V1I1. ZS)

steht in redigierter Fassung fur unsere Leser kostenfrei bereit
unter www.GuT.prewest.de/GuT 1608

BGH-Pressemitteilung Nr. 31/2004 vom 12. 3. 2004
I nternet-Auktionshaus haftet auch bei Fremdver steige-
rungen fur Markenverletzung

Der u.a. fir das Markenrecht zustandige |. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat entschieden, dal3 der Betreiber einer
Plattform fir Versteigerungen im Internet auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden kann, wenn Anbieter auf die-
ser Plattform gefé schte Markenprodukte anbieten (Urteil vom
11. Mé&z 2004 — | ZR 304/01).

Die Klagerinnen stellen Uhren der Marke ,, ROLEX" her
und sind Inhaberinnen entsprechender Marken. Die Beklag-
te betreibt unter , ricardo.de” ein Internet-Auktionshaus und
veranstaltet auch Fremdversteigerungen, bei denen Dritteih-
re Waren im Internet zur Auktion stellen. Im Falle des Ver-
kaufs erhélt sie eine Provision. Auf dieser Plattform wurden
in der Vergangenheit gefélschte ROL EX-Uhren angeboten,
die ausdriicklich als Plagiate (, Edelreplika‘, , perfekt ge-
klont“, , Imitat*, ,Nachbildung ... vom Original nicht zu un-
terscheiden”, ,, ohne Echtheitszertifikat) bezeichnet waren
und deren Preise — die Mindestgebote |agen zwischen 60 und
399 DM — weit unterhalb der Preise fur echte Rolex-Uhren
lagen. Die Kl&gerinnen haben die Beklagte auf Unterlassung
in Anspruch genommen und Feststellung der Schadenser-
satzverpflichtung begehrt. Das Landgericht Koln hatte der
Klage im wesentlich stattgegeben (LG Koln CR 2001, 417),
das Oberlandesgericht Koln hatte sie abgewiesen (OLG Kdéln
CR 2002, 50).

Der Bundesgerichtshof hat klargestellt, dai3 die Regelun-
gen des Teledienstegesetzes (TDG), die fir Dienste ein Haf-
tungsprivileg vorsehen, bei denen der Betreiber Dritten die
Speicherung fremder Inhalte erlaubt (,Hosting"), fur den
Schadensersatzanspruch, nicht aber fir den Unterlassungs-
anspruch gelten. Damit komme eine Haftung der Beklagten
als Storerin in Betracht. Ein solcher Anspruch setze zweier-
lei voraus: Zum einen mufdten die Anbieter der gefé schten
Rolex-Uhren im geschéftlichen Verkehr gehandelt haben, weil
nur die Benutzung einer fremden Marke im geschéftlichen
Verkehr eine Markenverletzung darstelle. Zum anderen miiz-
ten fir die Beklagte zumutbare Kontrollméglichkeiten be-
standen haben, um eine derartige Markenverletzung zu un-
terbinden. Ihr sei nicht zuzumuten, jedes Angebot, dasin ei-
nem automatischen Verfahren unmittelbar vom Anbieter ins
Internet gestellt wird, darauf zu Gberprifen, ob Schutzrechte
Dritter verletzt wirden. Werde ihr aber ein Fall einer Mar-
kenverletzung bekannt, musse sie nicht nur das konkrete An-
gebot unverziglich sperren, sondern grundsétzlich auch Vor-
sorge dafUr treffen, dafd es nicht zu weiteren entsprechenden
Markenverletzungen komme. Dagegen hat der Bundesge-
richtshof einen Schadensersatzanspruch der Klagerinnen
schon deshalb verneint, weil die Beklagte mit der Eréffnung
des Internet-Marktplatzes selbst keine Markenverletzung be-
gangen und sich auch nicht an der Markenverletzung desVer-
kaufers beteiligt habe.

Der Bundesgerichtshof hat das angefochtene Urteil aufge-
hoben und die Sache an das Oberlandesgericht zuriickverwie-
sen. Zwar lag es im Streitfall nahe, dai3 die Anbieter der ge-
faschten Uhren im geschéftlichen Verkehr gehandelt hatten
und zumutbare M 6glichkeiten bestanden, derartige Angebote
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in Zukunft herauszufiltern. Entsprechende Feststellungen hat-
te das Oberlandesgericht aber noch nicht getroffen.

OL G KoIn — Pressemitteilung vom 23.1. 2004

Kein auf3erordentliches K indigungsrecht flr einen
Rechtsanwalt, wenn die Staatsanwaltschaft Mietr&ume
im selben Gebaude bezieht

DasOL G Kdln hat entschieden: Ein Rechtsanwalt kann den
Mietvertrag fir seine Kanzleirdume nicht aus wichtigem
Grund kindigen, wenn der Vermieter andere Raume im sel-
ben Objekt an die Staatsanwaltschaft vermietet (Urteil vom
13. 1. 2004 - 22 U 125/03):

Der beklagte Aachener Rechtsanwalt hatte 1998 von der
Klagerin Blroraume im 4. OG eines Gebaudes in der Nahe
desdortigen Landgerichts angemietet. Der Vertrag lauft noch
bis Ende 2004. Im November 2002 erklarte der Beklagte die
auRerordentliche Kindigung des Mietvertrages, weil dieKl&
gerin Raume im 1. OG des Gebaudes an die Staatsanwalt-
schaft vermietet habe und die Fuhrung seiner Anwaltskanzlei
dadurch erheblich beeintréchtigt werde. Er bezog neue R&u-
me, in denen er seither eine von ihm gegriindete Sozietét mit
mehreren Anwaélten betreibt. Im Januar 2003 zog die Wirt-
schaftsabteilung der Staatsanwaltschaft Aachenin das 1. OG
ein. Der in erster Instanz erfolglosen Klage der Vermieterin
auf Zahlung ruckstandiger Mieten sowie auf Feststellung der
Fortdauer des Mietverhaltnisses bis zum vertraglich vorgese-
henen Ablauf hat das OLG K&ln als Berufungsgericht an-
tragsgemald stattgegeben:

Der Beklagte habe kein Recht zur auf3erordentlichen Kin-
digung des Mietvertrages aus wichtigem Grunde gehabt. Dass
die Kl&gerin Buroraume im selben Gebaude an die Staatsan-
waltschaft vermietet habe stelle keinen Sachmangel der vom
Beklagten angemieteten Kanzleiraume dar und fihre auch
nicht zur Unzumutbarkeit der weiteren Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses. Weder gebe es eine allgemeine ,, Unvertréglich-
keit* zwischen der Staatsanwaltschaft und einem Rechtsan-
walt als Mietparteien im selben Gebaude — beide seien Orga-
ne der Rechtspflege — noch habe diese Tatsache konkret un-
zumutbare Auswirkungen auf die vertragliche Nutzung der
Burordume alsAnwaltskanzlei. Die Unterstellung, gegenwér-
tige oder potentielle Mandanten des Beklagten kénnten mei-
nen, ihr Anwalt lasse sich in seiner Arbeit davon beeinflussen,
dass unter demselben Dach auch Teile der Staatsanwaltschaft
untergebracht seien, habe keinetatsachliche Grundlage. Essei
schon kein allgemeiner Erfahrungssatz ersichtlich, dass Man-
danten abgehalten werden, einen Anwalt zu kontaktieren, der
seine Kanzlei im selben Gebaude habe wie eine Abteilung der
Staatsanwaltschaft. Jedenfalls wiirde er nicht fur den Beklag-
ten gelten, dessen Tétigkeitsschwerpunkt so stark zivilrecht-
lich ausgerichtet sei, dass bereits deshal b seine M andantschaft
keinen Anlass habe, Anstol3 an der Anwesenheit der Staatsan-
waltschaft im selben Haus zu nehmen. Die Revision zum Bun-
desgerichtshof ist nicht zugelassen worden.

ZEMA in Uelzen (Nieder sachsen)

Im niedersachsischen Uelzen hat das neue Zentrale Mahn-
gericht (ZEMA) seinen Betrieb aufgenommen. ImVollbetrieb
sollen dort jahrlich etwa 550000 Mahnverfahren automati-
siert bearbeiten werden. Bislang wurden der Oberlandesge-
richtsbezirk Braunschweig und der Landgerichtsbezirk Han-
nover fir alle Antragsteller auf das automatisierte Verfahren
umgestellt. Ab 1.9.2004 folgen die Gbrigen Gerichte des
Oberlandesgerichtsbezirks Celle und ein Jahr spéter der Be-
zirk des Oberlandesgerichts Oldenburg. Die Mahnantrage
mussen beim ZEMA elektronisch oder auf besonderen ma-
schinenlesbaren Formularen eingereicht werden. Im Gegen-
satz zum herkémmlichen Verfahren werden die Mahnsachen
beim ZEMA vollstandig automatisiert und damit erheblich
schneller als bisher bearbeitet.

Quelle: Behorden Spiegel Online vom 20. 4. 2004
Der E-Government Newsl etter fir Deutschland
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| Zahlen und Statistik |

Die Meldungen des Statischen Bundesamts

— DieZahl der Eheschlief3ungen, der Geburten und der Sterbe-
féleim Jahr 2003

— Die Zahl der Schiler an beruflichen Schulen im Schuljahr

2003/2004

DieZahl der Abiturienten am Ende des Schuljahres 2002/2003

Beschaftigte und Umsatz im Handwerk im Jahr 2003

Die Zahl der Insolvenzen im Jahr 2003

— Baugenehmigungen fir Nichtwohngebaude im Jahr 2003

— Baufertigstellungen fiir Nichtwohngebaude im Jahr 2003

— Die Finanzen der 6ffentlichen Haushalte im Jahr 2003

stehen in redigierter Fassung fur unsere Leser kostenfrei bereit

unter www.GuT.prewest.de/GuT 1629

Mehr Call Center in Berlin

DieCall Center Branche gehort weiterhin zu einem der wich-
tigsten Wachstumsfelder in Berlin. Dasist das Ergebnisder dies-
jéhrigen Erhebung der Wirtschaftsforderung Berlin Internatio-
nal zum Call Center Standort Berlin. Die Anzahl der in Berlin
ansassigen Call Center ist 2004 weiter angestiegen. Rund 11 000
Beschéftigte sind in 142 Call Centern tétig. Dassind 12 Center
und 2200 Beschéftigte mehr al's im Vorjahr. Die meisten Call
Center sind in den Bereichen Finanzdienstleistungen, Telekom-
munikation und Handel tétig. Den groften Zuwachs verzeich-
neten die Branchen Verkehr und L ogistik sowie Medien und Ver-
lage. Die Call Center Branche in Berlin besteht zu 43 Prozent
aus Call Center Agenturen/Dienstleistern, zu 51 Prozent ausIn-
house Call Centern und zu sechs Prozent aus | nhouse Call Cen-
tern, die sich zusétzlich dem Drittkundengeschéaft widmen.

Quelle: ,,Nachrichten aus Berlin® v. 13.2.2004 (Hrsg.: Part-
ner fur Berlin)

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Wohnungsgenossenschaften richtig finanzieren — neue
Wege und vertraute Pfade in der genossenschaftlichen Fi-
nanzverfassung. Von Prof. Dr. Jirgen Kessler (Hrsg.), Ham-
burg 2004. 166 Seiten, € 22,00, ISBN 3-87292-177-0. Ham-
moniaVerlag GmbH, Hamburg.

Die aktuelle Finanzierungssituation gibt aus der Sicht der
Wohnungsgenossenschaften inihrer Gesamtheit zu gewisser Be-
sorgnis Anlass. Der steigende Wohnungsleerstand nicht nur in
den neuen Bundesléndern und die damit einhergehende Ver-
schlechterung der Ertragssituation sind das Erste. Dartiber hin-
aus sah die Branche splrbare Anzeichen, dass die genossen-
schaftlich verfassten Wohnungsunternehmen mit den kreditpo-
litischen Restriktionen, die sich schon im Vorfeld von ,, Basel
I1“ andeuteten, moglicherwel se zusétzliche Liquiditatsengpés-
se zu gewartigen haben. Fragen der Finanzierung beherrschen
folglich zunehmend die genossenschaftliche Diskussion.

Die Berlin-Brandenburgische Akademie der Wohnungswirt-
schaft eV. (BBA) und die Fachhochschul e f iir Technik und Wirt-
schaft - Berlin (FHTW) haben am 1. und 2. Oktober 2003 ihren
dritten Genossenschaftskongress unter das Thema der Finan-
zierung genossenschaftlicher Unternehmen gestellt. Die Ta-
gungsbeitrége sind in diesem Sammelband vereinigt. (vS)

Die Rechnungslegung nach internationalen Standards —
wesentliche Bestimmungen und Auswir kungen auf dieWoh-
nungswirtschaft. Hrsgg.vom GdW Bundesverband deutscher

Wohnungsunternehmen eV., Hamburg 2004. 172 Seiten, €
35,00, Reihe Fachbuch fir die Wohnungswirtschaft, ISBN 3-
87292-168-1. Hammonia Verlag GmbH, Hamburg.

Mit diesem Fachbuch wollen der GAW und seine regionalen
Priifungsverbande den Wohnungs- und Immobilienunternehmen
einen praxisorientierten Ratgeber zu der neuen, ab 2005 be-
achtlichen Thematik zur Verfiigung stellen. Das Buch enthalt
daher die grundlegenden Informationen zur Rechnungslegung
nach internationalen Standards. Der Aufbau und die Bestand-
teile des Jahresabschlusses sowie allgemeine Grundsétze der
Rechnungslegung nach IAS/IFRS werden erlautert.

Der deutsche Gesetzgeber hat ein Wahlrecht, die internatio-
nalen Vorschriften auch fir Konzernabschl iisse nicht bdrsenno-
tierter Unternehmen und sogar fir den Einzelabschluss zuzu-
lassen. Auch wenn der deutsche Gesetzgeber das Wahlrecht fir
die Einzelabschliisse zunéchst nicht nutzen wird, werden nach
Einschétzung des GdW die IAS/IFRS mittelfristig an Bedeu-
tung gewinnen. Die in Deutschland bisher tbliche Rechnungs-
legung nach HGB wird sich desweiteren mit der Einfihrung
der IAS/IFRSin einigen Bereichen grundlegend &ndern und da-
mit auch erhebliche Auswirkungen auf die Rechnungslegung
von Wohnungs- und Immobilienunternehmen haben. (vS)

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU)
Pressemitteilung vom 7.4. 2004
Der Brunnen ist Kulturdenkmal des Jahres 2004

Ein Brunnen ist vielfach kunstvoll gestaltet. Er legt Zeugnis
von der Baukunst ab. Viele Brunnen sind als Denkmal einge-
tragen. Der Brunnen ist oft im Mittelpunkt eines Dorfes, an
Marktplatzen oder in Zentren von Stadten anzutreffen. Dem
Brunnen wird eine heilende und wunderbare Kraft zugeschrie-
ben, sein Wasser reinigt und erfrischt. Dem Brunnen haftet auch
manch Geheimnisvolles an, und der Glaube an dort waltende
Wesen ist weit verbreitet. Umwelteinflisse, Baumal3nahmen
oder auch Verkehrsunfélle geféhrden seinen Bestand. Die viel-
faltige Bedeutung des Brunnens und leider auch seine Gefahr-
dung veranlassen deshalb den BHU, ihn zum Kulturdenkmal des
Jahres 2004 auszurufen.

Der Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU) ist der
Bundesverband der Biirger- und Heimatvereinein Deutschland.
Er ist einer der dltesten Naturschutzverbénde Deutschlands, zu
dessen Aufgabenbereich auch die Denkmalpflege gehort. Der
anerkannte Bundesverband vertritt die Interessen von rund
500000 Mitgliedern vor Ort und wurde am 30. Mé&rz 1904 as
Bund Heimatschutz gegriindet. Im Jahr seines 100-j&hrigen Be-
stehensin 2004 wird von ihm erstmal s al's Jahresaktion das Kul -
turdenkmal des Jahres ausgerufen.

Auf unsere Kulturlandschaft und deren Erhalt soll mit der Ver-
gabe dieses Merkmal s aufmerksam gemacht werden. Nur was
man kennt und schétzt, kann man auch schutzen. Merkmal e fur
die Vergabe kénnen die Gefahrdung der Kulturlandschaft oder
auch die Bedeutung bzw. deren Symbol charakter fur unsere Kul-
turlandschaft und Umwelt sein.
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