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Gewerbemiete und Teileigentum

§.Jahrgang 2005

Zitat: GuT

Heft 20 - Januar/Februar 2005

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

Die Unterzeichnung eines langfristigen Mietvertrages

fur eine GhR

I. Neue Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des X11. Zivilsenats des BGH! zu den
Anforderungen an die Schriftform bel Unterzeichnung eines
langfristigen Mietvertrages firr eine GbR (88550, 126 BGB)
hat allenthalben Unsicherheiten und Rétselraten hervorgeru-
fen. Die gesetzliche Schriftform geméa3 §126 Abs. 1 BGB ver-
langt, dassdie Urkundevon dem Aussteller eigenhandig durch
Namensunterschrift unterzeichnet wird. Bei Unterzeichnung
durch einen Vertreter muss zur Wahrung der Schriftform bei
seiner Unterschrift ein die Vertreterstellung kennzeichnender
Zusatz angegeben werden oder ausdem Text der Urkunde,,ir-
gendwie" erkennbar sein, dass die Erkléarung fir den Vertre-
tenen gelten soll2. Zwei neue Entscheidungen desOLG Naum-
burg und OLG Dresden bezeichnen die gegensétzlichen Po-
sitionen in dem Meinungsstreit, der im Wesentlichen zu ei-
nem Auslegungsstreit dartiber geworden ist, wie die Recht-
sprechung des XI1. Zivilsenats zu verstehen ist.

Nach dem Urteil des OLG Naumburg vom 7.9. 20043 ist
bei einem Mietvertragsschluss durch eine GbR die Schrift-
form des §550 BGB nur gewahrt, wenn entweder samtliche
Gesellschafter den Mietvertrag unterschreiben oder bei Un-
terschriftslei stung durch nur einen Gesellschafter dessen Un-
terschrift mit einem die Vertretung der anderen Gesellschaf-
ter ausweisenden Zusatz versehen wird oder die Mietver-
tragsurkunde in sonstiger Weise den ausdrticklichen Hinweis
enthalt, dass der unterzei chnende Gesell schafter zugleich sei-
ne Mitgesellschafter vertritt.

Demgegeniiber folgt nach dem Urteil des OLG Dresden
vom 31. 8.20044 aus der Rechtsfahigkeit der Auf3en-GbRsS,
dass zur Wahrung der Schriftform die Unterzeichnung des
Mietvertragesfur die GbR durch einen vertretungsberechtig-
ten Gesellschafter ausreicht, wobel es genigt, wenn sich des-
sen Handeln fir die GbR nach den allgemeinen Grundsétzen
des §164 Abs.2 BGB aus den Umstanden ergibt, was na-
mentlich bel einem beigefiigten Stempelaufdruck mit dem
Namen der GbR in der Unterschriftszeile der Fall ist. Auch
nach dem Urteil des OLG Kdln vom 14.12.2004¢ ist die
Schriftform bei Unterzeichnung durch nur einen Gesell-
schafter eingehalten, wenn nach der Mietvertragsurkundekei-
ne Zweifel daran bestehen, dass der unterzeichnende Gesell-
schafter als Vertreter der Vertragspartei GbR gehandelt hat.
Der Rechtsprechung des X11. Zivilsenats desBGH liegen nach
Meinung des 22. Zivilsenats des OLG Ko6ln Sonderfélle zu-
grunde, in denen entweder Uber die Vertragsparteien Unsi-
cherheit herrschte? oder die Unterzeichnung durch einen Ge-
sellschafter im moglichen Widerspruch zu einer sich ausdem
Vertrag ergebenden Mdglichkeit einer abweichenden Vertre-
tungsregelung stands.

Ein atypischer Sachverhalt liegt auch dem Urteil desOLG
NUrnberg vom 5. 8.2004¢ zugrunde. Auch dort ergaben sich
Unklarheiten unmittelbar aus der Vertragsurkunde, die unter
Verwendung eines K anzleistempel snur von einemAnwalt aus
einer Sozieté unterschrieben war. Uber die in dem verwen-
deten Stempel aufgefiihrten Personen hinaus waren in dem

Mietvertrag aber noch weitere Personen als Mieter genannt.
Da nach Urkundenlage unklar war, ob auch die im Stempel
nicht aufgeftihrten Personen durch den Unterzei chnenden ver-
treten wurden, hat das OLG Nurnberg die Wahrung der
Schriftform verneint.

I'1. Unvollstéandige Vertragsurkunde

Nach der Rechtsprechung des BGH muss sich bei einem
langfristigen Mietvertrag mit Beteiligung einer GbR aus der
Vertragsurkunde ergeben, ,, wer fur die GbR unterschrieben
hat, in welcher Funktion er unterschrieben hat und ob seine
Unterschrift ausreicht, die GbR zu binden®10, Unterschreibt
fir die GbR nur ein Gesellschafter ohne weiteren Zusatz, so
ist nach Ansicht des BGH die Schriftform nicht gewahrt, da
»jedenfalls nicht auszuschlief3en <sei>, dass vorgesehen war,
auch das andere Mitglied oder die anderen Mitglieder sollten
die Urkunde unterschreiben und dass deren Unterschrift noch
fehlt“11, Der Anschein eines fehlerhaften Vertreterhandelns
reicht aus. Der gesetzliche Regelfall ist nach 88 709, 714 BGB
die Gesamtvertretung. Hiernach muss ein Gesell schafter, der
einen langfristigen Mietvertrag fur die GbR allein unter-
zeichnet, in der Unterschriftszeile durch einen Zusatz seine
Alleinvertretungsbefugnis fur die GbR klarstellen. Es reicht
aber auch aus, wenn der unterzeichnende Gesellschafter im
Vertragsrubrum als alleinvertretungsberechtigter Gesell-
schafter bezeichnet ist.

I11. Erwerberschutz

Eine unvollsténdige Vertragsurkunde, in der méglicher-
weise noch eine oder mehrere Unterschriften fir eine Ver-
tragspartei fehlen, ist gewiss ein erheblicher Formmangel,
wenn Rechtsfolge des Formmangels nach §125 BGB die
Nichtigkeit ist. Nach §550 BGB fuhrt ein Formmangel aber
nur dazu, dass der langfristige Vertrag als auf unbestimmte

1) Urteil vom 15.1.2003 — XII ZR 300/99, GuT 2003, 136; Urteil vom
16.7.2003 — X1l ZR 65/02, GuT 2003, 209 m. Anm. Wiek, S.207
<Vorinstanz: OL G Rostock GuT 2003, 138 m. Anm. Wiek>; Urteil vom
5.11.2003 — X1I ZR 134/02, GuT 2004, 61.

2) RGZ 96, 286, 289 <in der Rspr. des XlI. Zivilsenats, a.a O., immer
fehlerhaft aus dem 81. Band zitiert>.

3) NZM 2004, 825; ebenso Gerber/Eckert, GewerblichesMiet- und Pacht-
recht, 5. Aufl., Rdn. 44; Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., §550
Rdn. 56. Die Nichtzul assungsbeschwerde hat beim BGH das Akten-
zeichen XI1 ZR 186/04.

4) NZM 2004, 826; ebenso Weitemeyer, ZMR 2004, 159f.; Wiek, GuTl
2003, 207. Die zugelassene Revision hat beim BGH das Aktenzeichen
XIl ZR 182/04.

5) BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 = WuM 2001, 134.

6) GuT 2005, 5 <Vorinstanz: LG Kaln, Urteil vom 24.6.2004 — 30 O
412/03>.

7) BGH GuT 2004, 61.

8) BGH GuT 2003, 209.

9) GuT 2005, 4 = MietRB 2004, 343 m. Anm. Bieber <das dort fehlerhaft
angegebene Entscheidungsdatum 12. 7. 2004 war der letzte Verhand-
lungstermin>.

10) BGH GuT 2003, 136, 138 unter |1 b.
11) BGH GuT 2004, 61, 62 unter 3; GuT 2003, 209, 210 unter 3.
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Die Unterzeichnung eines langfristigen Mietvertrages fiir eine GbR / Gewerbemiete

Zeit geschlossen gilt. Die Schriftform dient hier dem Erwer-
berschutz. Der Erwerber, der nach 8566 BGB in den Miet-
vertrag eintritt, soll vor einer [angeren Bindung an lastige Ver-
einbarungen geschiitzt werden, die ihm mangels Einhaltung
der Schriftform nicht bekannt warent2. Im Anwendungsbe-
reich des §550 BGB kodnnen mit Riicksicht auf diesen
Schutzzweck die Anforderungen an die Schriftform weniger
streng sein als bel 88125, 126 BGB. Das hat der XII. Zivil-
senat fur die Formfreiheit der Zustimmung des Mieterszu ei-
nem Vermieterwechsel 13 und die ausreichende ,, Gegenzeich-
nung“ einer Nachtragsvereinbarung!4 bereits anerkannt.

§550 BGB verfolgt nicht den Zweck, es einem spéteren
Grundsttickserwerber zu ermdglichen, sich allein anhand der
Urkunde Gewissheit tiber das Zustandekommen oder den Fort-
bestand eines langfristigen Mietvertrags zwischen dem Ver-
aulZerer und dem Mieter zu verschaffen!s. Das I nteresse des
Erwerbers, Klarheit zu erlangen, ob sein VeraulZerer oder aber
ein Dritter Vermieter des im Hause wohnenden Mieters ist,
wird als solchesin 8§ 550 BGB nicht geschtitzt16. Darausfolgt
aber auch, dass ein etwaiger Vertretungsmangel bel Vertrags-
schluss nicht in den Schutzbereich des § 550 BGB fallt17. Er-
forderlich ist die Offenlegung der Stellvertretung nur, um ei-
ne eindeutige Bestimmung der Vertragsparteien zu ermogli-
chen. Wennim Vertragsrubrum die GbR alsVertragspartei be-
zeichnet ist, versteht es sich auch ohne weiteren Zusatz frei-
lichvon selbst, dasseinein der fir die GbR vorgesehenen Un-
terschriftszeile geleistete Unterschrift fir sie erfolgt ist18.

I'V. Organschaftliche Vertretung

Fur die Unterzeichnung eineslangfristigen Mietvertragsfir
eine GbR nimmt der XII. Zivilsenat alerdings nicht an, dass
entsprechend dem besonderen Schutzzweck des 8550 BGB

ein sich aus der Unterzeichnung etwa ergebender Vertre-
tungsmangel kein beachtlicher Formmangel sei. Vielmehr hat
er seine Ansicht, dass ein fehlender Hinweis auf die Mitver-
tretung der anderen Gesellschafter im Anwendungsbereich
des 8550 BGB formschédlich ist, als ,, standige Rechtspre-
chung" bezeichnet19. Dahinter steht noch dastraditionelleBild
von einer nicht rechtsfahigen GbR, bei der die Gesellschafter
Vertragspartner sind und bei Vertragsschluss in eigener Sa-
che handeln20. So liegen die Dinge heute noch bei der Er-
bengemeinschaft2l. Auch im Ehegatten-Fall22, den der BGH
standig zitiert, bestand anders als bel der GbR auf Mietersei-
te eine Mietermehrheit. Bei einer rechtsfahigen GbR bedarf
es aber keines Hinweises auf eine Mitvertretung der Mitge-
sellschafter, um das Handeln fir die Vertragspartel zu offen
zu legen. Der unterzeichende Gesellschafter handelt nicht in
eigener Sache und als rechtsgeschéftlicher Vertreter seiner
Mitgesellschafter, sondern als Gesellschaftsorgan fir die
GbR23. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob diese or-
ganschaftliche Vertretung im Einzelfall wirksam ist. Das hat
aber mit der in 8550 BGB vorgeschriebenen Schriftform
nichts zu tun.

12) RGZ 103, 381, 384: nachtrégliche Uberraschungen.

13) BGHZ 154, 171 = GuT 2003, 132.

14) BGH WuM 2004, 534.

15) BGH WuM 2004, 534, 536 unter |1 4 b, bb.

16) BGHZ 154, 171, 180 = GuT 2003, 132, 135 unter Il 2 ¢, cc.
17) Beisbart, NZM 2004, 293 f.; Schlicht, ZMR 2004, 239.

18) Weitemeyer, ZMR 2004, 160.

19) GuT 2004, 61, 62 unter 3.

20) Weitemeyer, ZMR 2004, 160.

21) BGH WuM 2002, 601, 603 unter |1 5.

22) BGHZ 125, 175 = NJW 1994, 1649; dazu Wiek, GuT 2003, 140.
23) Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht 11, 2004, S 654 ff.

Gewerbemiete

88126, 550, 566 a. F. BGB
Gewer beraummiete; Schriftform; Anwaltskanzlei-
Stempel auf Mieterseite mit einer Unter schriftsleistung

Die Schriftform desMietvertragsist nicht erfullt, wenn
auf Mieterseite unter einem Kanzleistempel nur ein Mie-
ter mit sesinem Namen unterschreibt, dieim Mietvertrag
genannten Per sonen ausdem Stempel der Anwaltssozietét
aber nicht hervorgehen.

(OLG Nirnberg, Urteil vom 5. 8.2004 — 8 U 1809/03)

Aus den Grinden: 2. Die Beklagten sind zur Zahlung des
Mietzinses nicht verpflichtet, weil sie den Mietvertrag vom
16.2.1993 mit Schreiben vom 14. 8. 2000 mit Wirkung zum
31.3.2001 wirksam gekiindigt haben. Ab diesem Zeitpunkt
besteht kein Zahlungsanspruch der Kl&gerin mehr.

a) Die Beklagten konnten den Mietvertrag vom 16. 2.1993,
der bis31.12. 2009 geschlossen war (§ 2 ades Mietvertrages),
ordentlich kiindigen. Eine ordentliche Kiindigung des Miet-
vertrages war deshalb moglich, weil der Mietvertrag die von
§566 BGB a F. (i.V.m. Art. 229 § 3 EGBGB) fir Mietvertré-
ge mit einer Laufzeit von Uber einem Jahr erforderliche
Schriftform nicht erfullte.

Der Mietvertrag vom 16. 2. 1993 wurde nicht in der von §
566 BGB a.F. geforderten Schriftform (8126 BGB) ge-
schlossen.

Ander Schriftformfehlt esvorliegend bereitsdeshal b, well
auf Mieterseite mehrere Personen Vertragspartner sein soll-
ten, der Mietvertrag aber auf Mieterseite nur von einem der

Mieter unter Verwendung eines Kanzlei stempelsmit den Na-
men N. unterschrieben wurde. Das Vertretungsverhaltnis
selbst ergibt sich aus dem Mietvertrag nicht.

Wird ein langfristiger Mietvertrag — sei es auf Seiten des
Vermieters, sei esauf Seiten des Mieters—von mehreren Per-
sonen geschlossen, verlangt der Schutzzweck des §566 BGB
a F. (entspricht 8550 BGB n. F.), mogliche Erwerber der ge-
mieteten Raume ausreichend u. a. Uber die ldentitét ihrer Ver-
tragspartner zu unterrichten, dass grundsétzlich alle Ver-
tragsparteien den Vertrag selbst unterzeichnen. Handelt fiir ei-
ne der Vertragsparteien ein Vertreter, so muss das Vertre-
tungsverhdltnis—zum Schutz des Erwerbers—aus dem schrift-
lichen Vertrag klar hervorgehen; dies gilt jedenfallsinsoweit,
as sich das Vertretungsverhdltnis nicht aus ffentlichen Re-
gistern ergibt (zur Gesamtproblematik: BGH NJW 2003, 3053
[= GuT 2003, 209]).

b) Vorliegend wére der verwendete K anzl ei stempel —mog-
licherweise — ausreichend gewesen, um das Vertretungsver-
haltnis auf Mieterseite offen zu legen; der Stempel weist je-
doch nur auf eine Anwaltssozietét bestehend aus den Rechts-
anwdlten A, B und C hin. Aus dem Stempel gehen die weite-
ren im Mietvertrag genannten Personen hingegen nicht her-
vor. Anhaltspunkte dafir, inwieweit der auf Mieterseite den
Mietvertrag Unterzei chnende diese Personen vertreten konn-
te, sind im schriftlichen Mietvertrag — auch nicht ansatzwei-
se—ersichtlich.

I1. DieVoraussetzungen fir die Zulassung der Revision lie-
gen nicht vor. Die Entscheidung weicht von der gefestigten
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsnicht ab. Die
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Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung; eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts ist zur Fortbildung des
Rechtsoder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
nicht erforderlich (8543 Abs.2 S1 ZPO).

Mitgeteilt von RA Wiek, KdIn

Hinw. d. Red.: S. dazu den Beitrag Wiek, GuT 2005,3
(in diesem Heft).

88126, 550, 566 a. F. BGB
Gewerberaummiete; Schriftform;
GbR alsVermieterin; Stempel der GbR und
Unterzeichnung eines Mitgesellschafters

Unter zeichnet auf Vermieter seite mit dem Stempel der
GbR nur einer der Mitgesellschafter den Mietvertrag, ist
die Schriftform gewahrt, wenn der Unterzeichnende der
Ver kehr sanschauung entsprechend und ohneweitereser -
kennbar alsVertreter der GbR und mithin auch der Mit-
gesellschafter den Vertrag unterschrieben hat.

(OLG KadlIn, Urteil vom 14.12.2004 —22 U 117/04)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber die Formwirk-
samkeit eines gewerblichen Mietvertrages, Uber die Ausle-
gung einer darin enthaltenen Verlangerungsklausel und den
Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhdltnisses.

Die Kl&gerin hatte von der Beklagten, einer aus zwei Ge-
sellschaftern bestehenden Grundei gentlimergesell schaft biir-
gerlichen Rechts, ab dem 15.11.1999 Gewerberdumeim Tech-
nologiepark B. auf ein Jahr fest angemietet.

Der Mietvertrag ist auf Vermieterseite durch den Gesell-
schafter U. L. unterzeichnet, der seine Unterschrift auf einen
Stempelaufdruck der beklagten GbR gesetzt hat. Unter dem
Stempel aufdruck befindet sich der maschinenschriftliche Zu-
satz:

Grundstiicksgesel | schaft
Technologie-Park B.
U.undDr. K. L. GbR
U.J L.
(Vermieterin)
Der Mietvertrag enthélt Uber Laufzeit und Kundigung u. a.
folgende Regelung:

3. 2.

Das Mietverhdtnis verlangert sich um jeweils ein Jahr,
wenn es nicht von einer der Vertragsparteien unter Einhal-
tung einer Kindigungsfrist von sechs Monaten schriftlich
gekindigt wird.

3.3.

Fur die Rechtzeitigkeit der schriftlich abzugebenden Ver-
langerungserklérung oder Kundigung kommt es nicht auf die
Absendung, sondern auf die Ankunft des Schreibens an.

Die Klagerin kundigte das Mietverhdtnis unter dem
28.8.2003 zum 29. 2. 2004, die Beklagte nahm die Kiindi-
gung an, jedoch mit Wirkung erst zum 14.11. 2004.

Wegen der weiteren Einzel heiten des Sachverhaltswird auf
dietatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil Be-
Zug genommen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht Koln
den Antrag der Klagerin abgewiesen festzustellen, dass das
Mietverhdtnis spatestenszum 31. 3. 2004 beendet sei. Zur Be-
grindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefihrt,
die Kuindigungsregelung im Mietvertrag sei dahin zu verste-
hen, dass der Vertrag nur unter Einhaltung einer Sechsmo-
natsfrist jeweils zum 14.11. eines Jahres kiindbar sei und die
Regelung in Nr. 3. 3 des Mietvertrages keine weitergehende
K Uindigungsmaglichkeit eréffne. Auch die Schriftform sel ein-
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gehalten, denn in dem maschinenschriftlichen Zusatz kom-
me zum Ausdruck, dass der Gesellschafter U. L. alsVertreter
der GbR gezeichnet habe.

Ausden Grinden: I1. Die Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg. Das angefochtene Urteil entspricht der Sach- und
Rechtdage.

Das Mietverhdltnis zwischen den Parteien ist nicht durch
die Kundigung der Kl&gerin vom 28. 8. 2003 nach Ablauf ei-
ner Sechsmonatsfrist zum 29. 2. 2004 oder entsprechend den
gesetzlichen Vorschriften tber die ordentliche K iindigung von
gewerblichen Mietverhaltnissen (§ 580aBGB) zum Quartals-
ende, dem 31. 3. 2004, beendet worden. Die Kiindigung der
Kl&gerin hattelediglich gemaR Nr. 3. 2. des Mietvertrages zur
Folge, dass das Mietverhdltnis sich nicht Uber dieam 14.11.
2004 endende Einjahresperiode hinaus verlangerte.

1. Nach den mietvertraglichen Regelungen Uber die Lauf-
zeit und Kindigung desVertrages konnte die Klagerin mit ih-
rer Ktindigung vom 28. 8. 2003 das Mietverhaltnis nicht zum
29. 2. 2004, sondern nur mit Wirkung zum 14.11. 2004 been-
den.

Die Dauer des Mietvertrages und die Méglichkeit seiner
Beendigung sind abschlief3end in Nr.3.1 und 3.2 des Miet-
vertrages geregelt. Danach begann das Mietverhdtnis am
15.11.1999 und verlangerte sich jeweils um ein Jahr bis zum
14. November des folgenden Jahres, solange es nicht unter
Einhaltung einer Kindigungsfrist von sechs Monaten, also
spétestensam 14. Mai eines Jahres, schriftlich gekiindigt wur-
de.

Da bis zum 14.5.2003 von keiner Partei eine Kundi-
gungserkldrung abgegeben worden war, setzte sich das Miet-
verhdtnis geméal Nr. 3. 2. des Mietvertrages Uber den 14.11.
2003 hinaus bis zum 14.11. 2004 fort. Die Kiindigung der
Klagerin vom 28. 8. 2003 konnte das Mietverhdtnis erst zu
diesem Zeitpunkt beenden.

Die Auffassung der Klagerin, nach den Vertragsbestim-
mungen habe das Mietverhdltnis jeweils ausdrticklich und
schriftlich verlangert werden miissen, da dies nicht gesche-
hen sei, habe sie das Mietverha tnis mit sechsmonatiger Kiin-
digungsfrist beenden kénnen, ist mit dem eindeutigen Wort-
laut von Nr. 3. 2 des Mietvertrages nicht zu vereinbaren.

Die Klé&gerin kann sich fur ihre Auslegung zunéchst nicht
auf Nr. 3. 3. des Mietvertrages berufen, weil diese Regelung
nicht die Kindigungsregelung in Nr. 3. 2 des Mietvertrages
modifiziert. Sie hat lediglich eine klarstellende Funktion be-
zlglich des Zugangs von abzugebenden Erkl&rungen und ent-
halt letztlich eine Wiederholung der gesetzlichen Regelung
des §130 BGB uber den Zugang von Willenserkl&rungen un-
ter Abwesenden. Aus dem Umstand, dass in diesem Zusam-
menhang auch von einer , schriftlich abzugebenden Verlan-
gerungserklarung” die Redeist, |&sst sich nicht ableiten, dass
der Vertrag entgegen dem ganz eindeutigen Wortlaut der
Nr. 3. 2. zu seiner Verléngerung der entsprechenden Erkl&rung
bedirfe.

Auch aus anderen Bestimmungen kann die Kl&gerin nichts
fr ihre Auffassung herleiten: (wird ausgefihrt)

2. Der Mietvertrag konnte auch nicht deshalb unter Ein-
haltung der gesetzlichen Kindigungsfrist zum 31. 3. 2004
gekundigt werden, weil es an der Schriftform fehlen wiirde,
die §566 BGB a F. fur Vertrage vorschreibt, welchefiur einen
Zeitraum von mehr a's einem Jahr geschlossen werden. Das
Mietverhétnisist deshalb nicht geméal3 § 566 Satz 2 BGB a. .
as auf unbestimmte Zeit geschlossen — und damit jederzeit
kiindbar — anzusehen.

a) Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der zwischen den
Parteien geschlossene Mietvertrag iberhaupt von der Rege-
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lung des hier noch maf3geblichen, §550 BGB n. F. entspre-
chenden §566 BGB a. F. erfasst wird.

Zwar soll die Bestimmung auch fur Vertrége gelten, die
auf ein Jahr fest geschlossen sind und sich verlangern, wenn
die Parteien keine entgegenstehende Erklarung abgeben
(Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 8.Aufl., § 550 Rdn. 21,
Palandt/Weidenkaff, BGB, 60. Aufl., 8566 Rdn. 6; ders.: 63.
Aufl., 8550, Rdn. 6). Hiergegen konnte bei dem streitigen
Mietverhdtnis allerdings eingewendet werden, dass der Ver-
trag jedenfallsnicht von einer Partei gegen den Willen der an-
deren Partel Uber ein Jahr hinaus durch einseitige Erklarung
verlangert werden konnte. Er war damit zunéchst nur auf ein
Jahr —nicht fur ,,mehr as ein Jahr* — fest abgeschlossen und
verlangerte sich nur, wenn beide Parteien von einer Kindi-
gung absahen. Es erscheint zweifelhaft, ob auch dieser Fall
von 8566 BGB a. F. erfasst ist.

b) Hierauf kommt esindessen nicht an, weil eine etwanot-
wendige Schriftform jedenfalls gewahrt ist.

Zwar ist esfur die Einhaltung der Schriftform erforderlich,
dassalleVertragsparteien dieVertragsurkunde unterzeichnen.
Diesist insofern nicht geschehen, als fur die Vermieterin nur
deren Gesellschafter U. J. L. eigenhéndig unterzeichnet hat,
nicht auch die Mitgesellschafterin ,Dr. K. L.

Diesist aber unschédlich, weil der Gesellschafter U. J. L.
dadurch, dass er mit dem Firmenstempel unterzeichnet hat,
der Verkehrsanschauung entsprechend und ohne weiteres er-
kennbar als Vertreter der GbR und mithin auch der Mitge-
sellschafterin unterzeichnet hat.

Unterzeichnet fir eineVertragspartei einVertreter den Miet-
vertrag, so muss diesin der Urkunde durch einen das Vertre-
tungsverhdtnisanzeigenden Zusatz hinreichend deutlich zum
Ausdruck kommen. Der Bundesgerichtshof stellt hieran in
standiger Rechtsprechung hohe Anspriiche (vgl. die Urteile
des Bundesgerichtshofes vom 5. November 2003, XII ZR
134/02, NJW 2004, 1103 f. = ZMR 2004, 106 ff. = MDR 2004,
325f. = GUT 2004, 61f. und vom 16.7.2003, X1 ZR 65/02,
NJW 2003, 3053f. = ZMR 2004,19 f. = WPM 2003, 2193 f.
= MDR 2003,1283 [= GuT 2003, 209]).

Diesen Anforderungenist jedoch Gentige getan, weil in der
Mietvertragsurkunde durch die Unterschrift des Gesellschaf-
tersU. J. L. verbunden mit dem Firmenstempel der beklagten
GbR hinreichend deutlich zum Ausdruck kommt, dass auf
Vermieterseite Herr U. J. L. als Vertreter der beklagten GbR
aufgetreten ist und in dieser Eigenschaft den Mietvertrag un-
terzeichnet hat.

Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den in der
Rechtsprechung entschiedenen Fallen dadurch, dass weder
Uber die Vertragsparteien Unsicherheit herrscht (wie im Fall
BGH NJW 2004, 1103 [= GuT 2004, 61]) und die Unter-
zeichnung durch einen Gesellschafter auch nicht im maogli-
chen Widerspruch zu einer sich aus dem Vertrag ergebenden
Mdoglichkeit einer abweichenden Vertretungsregelung steht,
wieim Fall BGH NJW 2003, 3053-3054 [= GuT 2003, 209],
in dem es ebenfalls um die Unterzeichnung durch einen Ge-
sellschafter der Vermieter-GbR ging.

Auch dem von der Kl&gerin Uberreichten Urteil des Ober-
landesgerichts Nurnberg —8 U 1809/03 [= GuT 2005, 4] liegt
ein nicht vergleichbarer Sachverhalt zugrunde, weil sich auch
dort Unklarheiten unmittelbar aus der Vertragsurkunde erga-
ben: Auch dort war zwar auf Mieterseite ein Stempel, ndm-
lich einer Anwaltssozietét, verwendet worden. Die Beson-
derheit des Falles|ag aber darin, dass der Stempel nur auf ei-
ne Anwaltssozietét, bestehend aus (offenbar) drei Rechtsan-
waélten, hinwies, wahrend im Mietvertrag auf Seiten der Mie-
ter weitere Personen genannt waren. Esfehlte deshalb bel der
Verwendung des Stempels an der notwendigen Klarheit, ob

auch dieim Stempel nicht aufgefiihrten Personen durch den
Unterzeichnenden vertreten wurden. Gerade dies ist im vor-
liegenden Streitfall anders.

Entscheidend kommt es im Hinblick auf den von §566
BGB a. F. in erster Linie bezweckten Schutz eines spéteren
Grundstiickserwerbers (BGH NJW 2004, 2962, 2964 [=WuM
2004, 534 = GuT 2004, 185 KL]) darauf an, dass bei Unter-
zeichnung eines Vertretersin der Vertragsurkunde das Vertre-
tungsverhéltnis hinreichend deutlich zum Ausdruck kommt.
Diesist hier deshalb der Fall, well kein Zweifel Uber die Zu-
sammensetzung der GbR auf Vermieterseite besteht und durch
dietypische, die Vertretung einer Gesellschaft zum Ausdruck
bringende Zeichnung eines Gesellschafters mit dem Fir-
menstempel, hier zusétzlich durch die darunter befindliche
maschinenschriftliche Namensnennung des Vertreters be-
stétigt, keine Unklarheit dartiber aufkommt, dass der unter-
zeichende Gesell schafter die Gesellschaft und damit auch den
MitgeselIschafter vertrat.

Die Berufung war daher zuriickzuwei sen.
I11. [Nebenentschei dungen]

IV. Die Voraussetzungen fur die von der Kl&gerin angereg-
te Zulassung der Revision liegen nicht vor. Der Senat weicht
mit seiner Entscheidung — wie aufgezeigt — weder von einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofes ab, noch hat die Sa-
che Uber die Rechtsanwendung auf den Einzelfall hinaus
grundsétzliche Bedeutung.

Mitgeteilt von RA Wiek, Koln

Hinw. d. Red.: S. dazu den Beitrag Wiek, GuT 2005, 3 (in
diesem Heft).

88138, 535, 581 BGB
Gewerbemiete, Pacht;
Burgschafts- und Mithaftungsvertréage;
Sittenwidrigkeit; Altenpflegeheim

Zur Prufung der Sittenwidrigkeit und Nichtigkeit des
Schuldbeitritts der Ehefrau zu den Pachtverbindlichkei-
ten ihres Ehemannes.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Versdumnisurteil vom 29.9.2004 — X1I ZR 22/02)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin sucht im Wege einer Voll-
streckungsabwehrklage zu erreichen, dal3 die gegen sie ge-
richtete Zwangsvollstreckung des Beklagten aus einer nota-
riellen Urkunde fir unzulassig erklart wird.

Der Ehemann der Kl&gerin betrieb seit 1981 auf einem ei-
genen Grundstuick ein Altenpflegeheim. Im Jahre 1989 geriet
er in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Auf3erdem erhob die
Heimaufsicht des Landkreises Beanstandungen und ordnete
durchVerfliigung vom 30. Mai 1991, die der Ehemann der KI&
gerin anfocht, die SchlieRung des Heimes an. Unter dem
Druck dieser Umstande verkaufte der Ehemann der Klagerin
das Grundstiick mit Vertrag vom 6. Dezember 1991 an den
Beklagten und schlof3 mit diesem am selben Tag einen Pacht-
vertrag Uber das Altenpflegeheim fur den Zeitraum vom 1.
Januar 1992 his zum 31. Dezember 1996 mit Verlangerungs-
option des Pachters auf weitere finf Jahre. Als monatlicher
Pachtzins wurden 11000 DM vereinbart. Mit notarieller Ur-
kunde vom 6. Dezember 1991, in der es u.a. heifd, dal die
Klé&gerin al's Gesamtschuldnerin gegeniiber dem Beklagten
auf den Pachtzins hafte, unterwarfen sich die Klégerin und
ihr Ehemann entsprechend einer Klausel des Pachtvertrages
gegentber dem Beklagten

»der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Ver-
madgen hinsichtlich der Zahlung einer monatlichen Pacht
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von DM 11.000 ... ab 1. Januar 1992, jeweilsféllig biszum
5. eines jeden Monats im voraus, aufgrund des Abschlus-
ses des vorgenannten Pachtvertrages.”

Im Verwaltungsrechtsstreit um die SchlieRung des Alten-
heims schlof? der Ehemann der Kl&gerin vor dem Oberver-
waltungsgericht mit der zusténdigen Behorde einenVergleich,
der ihm die Fortfuhrung des Altenpflegeheims erlaubte. Der
Beklagte hatte das Anwesen zwischenzeitlich, namlicham 7.
Dezember 1993, an Prof. Dr. B. und R. K. weiterverkauft. Der
Ehemann der Kl&gerin schlof ebenfallsam 7. Dezember 1993
mit den Kéufern eine , Zusatzvereinbarung zum Pachtvertrag
vom 6. Dezember 1991“, in der er eine Erhéhung des monat-
lichen Pachtzinsesab 1. April 1994 auf 11880 DM anerkannte.
Nachdem die Kaufer von dritter Seite vom Verwaltungs-
rechtsstreit des Enemanns der Klagerin erfahren hatten, foch-
ten sie den Kaufvertrag mit dem Beklagten zunéchst wegen
arglistiger Téuschung an. Am 28. Februar 1994 schlossen sie
jedoch mit diesem einen Vergleich, worin sich der Beklagte
u.a. verpflichtete, fur die Erflllung des Pachtvertrages den
Erwerbern gegentiber neben dem Ehemann der Kl&gerin zu
haften, fallsdiesem die Erlaubnis zum Fiihren des Pflegeheims
entzogen werden wiirde. Am 11. Mai 1994 wurden die K&u-
fer als neue Eigentimer ins Grundbuch eingetragen. Mit Ver-
fagung vom 31. Juli 1997 untersagte der Landkreis dem Ehe-
mann der Klagerin erneut die Fortfihrung des Pflegeheims.
Ende September 1997 schlof? es das Heim zwangsweise. Mit
Schreiben vom 22. September 1997 kiindigte der Ehemann
der Kl&gerin den Pachtvertrag einschlief3dlich der Zusatzver-
einbarung; ab Oktober 1997 zahlte er die Pacht nicht mehr.

Der Beklagte betreibt aus der vollstreckbaren Urkunde vom
6. Dezember 1991 wegen offener Pachtzinsen in Hohe von
insgesamt 363000 DM (11000 DM monatlich) — fur den 33
Monate umfassenden Zeitraum von Oktober 1997 bis Juni
2000 — die Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick der Kl&
gerin. Mit ihrer Klage begehrt diese, dal3 die Zwangsvoll-
streckung fUr unzulassig erklart werde. Die Eigentimer ha
ben im Laufe des Rechtsstreits in erster Instanz ihre Pacht-
zinsforderungen fur den Vollstreckungszeitraum treuhénde-
risch an den Beklagten abgetreten. Das Landgericht hat die
Vollstreckungsabwehrklage wegen des Betrags von 363000
DM abgewiesen und die Zwangsvollstreckung nur hinsicht-
lich eines diese Summe Ubersteigenden Betrags fir unzul&s-
sig erklart. Die dagegen gerichtete Berufung der Kl&gerin hat-
tekeinen Erfolg. Auf dieAnschluf3erufung des Beklagten hat
das Berufungsgericht [OLG Celle] die Unzuléassigkeitser-
klarung des Landgerichts aufgehoben, nachdem der Beklag-
teklargestellt hatte, nicht mehr alsinsgesamt 363000 DM zu
vollstrecken. Mit der vom Senat angenommenen Revision ver-
folgt die Kl&gerin ihr Ziel, dal3 die Zwangsvollstreckung fir
unzuldssig erklart werde, weiter.

Ausden Grinden: Dader Beklagte trotz ordnungsgemalier
Ladung in der miindlichen Verhandlung nicht vertreten war,
ist Gber die Revision der Klagerin auf deren Antrag durch Ver-
saumnisurteil zu entscheiden. Das Urteil beruht jedoch nicht
auf einer Sdumnisfolge, sondern auf einer Sachprifung (vgl.
BGHZz 37, 79, 81).

Die Revision der Kl&gerin hat Erfolg. Siefihrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils, soweit es die Berufung der Kl&
gerin zuriickgewiesen und die Klage abgewiesen hat, sowie
in diesem Umfang zur Zurickverweisung der Sache an das
Oberlandesgericht.

I. Nach Ansicht des Oberlandesgerichts greifen die Ein-
wendungen der Klagerin gegen den in der notariellen Urkun-
detitulierten Anspruch des Beklagten nicht durch. Hierzu hat
esimwesentlichen ausgef Uihrt: Der Beklagte sei entsprechend
der Entscheidung BGHZ 120, 387, 395 als Titelglaubiger ak-
tivlegitimiert, die Pachtzinsforderungen im Wege der Zwangs-
vollstreckung durchzusetzen, weil er aufgrund der fiduziari-
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schen Abtretung der Forderungen Leistung an sich verlangen
konne. Die Abtretung sei nicht nach 8134 BGB unwirksam;
ein VerstoR3 gegen das Rechtsheratungsgesetz liege nicht vor,
weil der Beklagte nicht geschéftsmalZigim Sinnevon §1Abs. 1
RBerG handele, sondern das Zwangsvollstreckungsverfahren
zur Abwendung eigener Haftung gegentiber den Eigentiimern
betreibe. Der Ehemann der Kl&gerin habe den Pachtvertrag
mit Schreiben vom 22. September 1997 weder nach §4 des
Pachtvertrags noch gemal? §542 BGB a F. wirksam fristlos
kundigen kénnen. Ein wichtiger Grund habe nicht vorgele-
gen. Die behdrdliche Schlief3ung des Pflegeheims habe sich
der Ehemann der Klé&gerin vielmehr selbst zuzuschreiben.
Auch ein Recht zur ordentlichen Kiindigung des Pachtvertra-
ges habe dem Ehemann der Kl&gerin nicht zugestanden. Viel-
mehr sel die Zusatzvereinbarung vom 7. Dezember 1993 da-
hingehend auszulegen, dal3 der Vertrag fest bis zum 31. De-
zember 2001 abgeschlossen sei. Der Pachtvertrag sei auch
nicht wegen einesauffallig Gberhohten Pachtzinses nach §138
Abs.1 BGB nichtig. Die Voraussetzungen hierfur habe die
Klé&gerin nicht dargelegt. Hingegen habe sich die Kl&gerin
wirksam zur Mithaftung fiir den Pachtzins verpflichtet. Eine
finanzielle Uberforderung der Klagerinliegenicht vor. Sieha-
be ndmlich Grundvermdgen, das im Zwangsversteigerungs-
verfahren mit 660000 DM bewertet und dort von ihr as zu
niedrig beanstandet worden sei. AulRerdem habe die Kl&gerin
auch ein erhebliches eigenes I nteresse an der geforderten und
vereinbarten Absicherung des Beklagten als Verpéachter ge-
habt, da durch die Anpachtung des Altenpflegeheimsihr Le-
bensunterhalt und der ihres Ehemannes sichergestellt werden
sollte. Thre Mithaftung sei daher nicht nach §138 BGB sit-
tenwidrig. Auf den Umstand, daf3 sie keinen Einfluf? auf die
Geschéftsfiihrung durch ihren Ehemann gehabt habe, kom-
me es nicht an.

. Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht hat allerdings zu Recht und mit
zutreffender Begriindung die Nichtigkeit des Pachtvertrages
nach §138 Abs.1 BGB wegen einer auffalligen Pachtzins-
Uberhéhung verneint, in der Abtretung der Pachtzinsforde-
rungen und der Geltendmachung durch den Beklagten keinen
Verstol3 gegen das Rechtsberatungsgesetz gesehen und ein
auRerordentliches K tindigungsrecht des Beklagten wegen der
behordlichen Schliefdung des Altenheims verneint. Auch hat
esinrevisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weisedie Zu-
satzvereinbarung vom 7. Dezember 1993 dahingehend aus-
gelegt, daid eine feste Vertragslaufzeit bis zum 31. Dezember
2001 vereinbart worden sei. Das Oberlandesgericht ist ferner
zutreffend davon ausgegangen, dal3 der Beklagte als Titel-
glaubiger zur Zwangsvollstreckung unter der Voraussetzung
legitimiert ist, dal3 ihm der Anspruch materiell-rechtlich zu-
steht. Hiergegen wendet sich die Revision auch nicht.

2. Die Revision riigt aber, dai3 sich die Unzulassigkeit der
Zwangsvollstreckung aus der Unbestimmtheit desin der Un-
terwerfungserkl&rung bezeichneten Anspruchs ergebe. Die
Kl&gerin habe sich néamlich nur nach Mal3gabe des Pachtver-
trags der Zwangsvollstreckung unterworfen. Mit dieser Riige
dringt die Revision nicht durch.

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Vollstreckungs-
fahigkeit eines Titels Uberhaupt as Zuléssigkeitsvorausset-
zung der Vollstreckungsgegenklage angesehen werden kann
und ob siein der Revision nicht mehr zu prifenist, wenn, wie
hier, biszum Schlufd des Berufungsrechtszuges keine der Par-
teien die Auffassung vertreten hat, die Klage richte sich ge-
gen einen unwirksamen Vollstreckungstitel (vgl. hierzu BGHZ
118, 229, 232; BGH, Urteil vom 16. April 1997 —VIIl ZR
239/96 —NJW 1997, 2887). Denn der Titel ist jedenfallsnicht
unbestimmt. Vielmehr ergibt sich aus ihm eindeutig, da ab
1. Januar 1992 monatlich 11000 DM zu zahlen sind. Eine
Beschrénkung dieses Anspruchs nach Mal3gabe des Pacht-
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vertrages ist gerade nicht erfolgt. Vielmehr miften die
Schuldner bel Beendigung des Vertrages, sofern der Titel-
glaubiger weiter vollstreckt, Vollstreckungsabwehrklage er-
heben.

3. Weiter macht die Revision geltend, die Zusatzvereinba-
rung vom 7. Dezember 1993, die keine Mithaftungsvereinba-
rung der Kl&gerin enthalte und die die Kl&gerin nicht unter-
schrieben habe, hétte das Oberlandesgericht dahingehend aus-
legen missen, dal3 mit ihrem Abschlul? die Klagerin aus der
Haftung ausgeschieden sei. Auch damit hat die Revision kei-
nen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat in der genannten Zusatzverein-
barung keinen Ausschlul3 der Mithaftung der Klagerin gese-
hen. Diesist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Mit die-
ser Frage brauchte sich das Oberlandesgericht auch nicht aus-
dricklich zu befassen, da die von der Kl&gerin nunmehr be-
flrwortete Auslegung der Zusatzvereinbarung fernliegt und
siein den Vorinstanzen auch von der Kl&gerin nicht vertreten
wurde.

4. Die Revision riigt jedoch mit Erfolg, dal3 das Oberlan-
desgericht bei Prifung der Sittenwidrigkeit und Nichtigkeit
des Schuldbeitritts der Klagerin zu den Pachtverbindlichkei-
ten ihres Ehemannes nicht auf die nach §138 Abs.1 BGB zu
prufenden Merkmal e abgestellt hat.

Auch im Rahmen eines gewerblichen Miet- oder Pacht-
vertragesist die Anwendung des §138 Abs.1 BGB auf Buirg-
schafts- und Mithaftungsvertrdge zwischen dem Vermieter
oder Verpéchter einerseits und einem privaten Sicherungsge-
ber andererseits regelméailig entscheidend vom Grad des
MiRverhaltnisses zwischen dem Verpflichtungsumfang und
der finanziellen Leistungsfahigkeit des Blirgen oder Mitver-
pflichteten abhangig (vgl. zur Anwendung des §138 Abs.1
BGB auf Mithaftungsvertrége zwischen Kreditinstituten und
privaten Sicherungsgebern BGH, Urteil vom 4. Dezember
2001 — X1 ZR 56/01 —NJW 2002, 744, 745f. m.w. N.). Dem-
geméidist bei Beantwortung der Frage, ob eine krasse finan-
zielle Uberforderung des Mitverpflichteten vorliegt, auf den
Zeitpunkt der Ubernahme der Mitverpflichtung abzustellen.
Dieswar der 6. Dezember 1992. Zu diesem Zeitpunkt hat die
Kl&gerin dieVerpflichtung tbernommen, notfallsfir dieVer-
tragsdauer den Pachtzins zu tragen. Die urspriingliche Ver-
tragsdauer betrug finf Jahre. Die Verlangerungsoption des
Ehemannsder Klagerin um weitere fiinf Jahreist nicht mit zu
beriicksichtigen, da verniinftigerweise nicht angenommen
werden kann, dafd ein Péachter von der Option, den Vertrag zu
verlangern, Gebrauch macht, wenn er zuvor den Pachtzins
nicht erwirtschaften konnte. Dieser Verpflichtung —und nicht
der Hohe der spéteren tatséchlichen Haftung — sind das Ver-
mogen und das Einkommen zum Zeitpunkt der Verpflich-
tungslibernahme gegentiber zu stellen, nicht aber die ent-
sprechenden Verhd tnisse zum Zeitpunkt der tatséchlichen In-
anspruchnahme wie dies das Oberlandesgericht annimmt. Es
kommt also nur auf die Einkommens- und Vermogensver-
haltnisseder Klagerinim Dezember 1991 an. Fr diesen Zeit-
punkt hat das Oberlandesgericht jedoch keinerlei Feststel-
lungen getroffen. Insbesondere steht nicht fest, ob die Klage-
rin schon damals Eigentiimerin des Grundstiicks war, das sie
bei Beginn der Zwangsvollstreckung besal’, welchen Wert es
gegebenenfalls unter Abzug der Belastungen hatte und wel-
che Einnahmen die Klagerin gegebenenfalls aus VVermietung
und Verpachtung sowie Arbeitseinkommen Ende 1991 er-
zZielte. Auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Zusatzverein-
barung im Dezember 1993 kommt es demgegeniiber nicht an.

Das Berufungsurteil ist deswegen aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, damit die-
ses die erforderlichen Feststellungen treffen kann.

5. FUr das weitere Verfahren wird folgendes zu beachten
sein:

a) Bel der Beantwortung der Frage, ob ein eigenes person-
liches oder wirtschaftliches Interesse der Klagerin am Ab-
schluf des Pachtvertrages einen angemessenen Ausgleich zu
einer etwaigen krassen finanziellen Uberforderung geschaf-
fen hat, wéren nur solche Vorteile zu berlicksichtigen, die der
Klé&gerin unmittelbar und in ausreichendem Mal3e zugeflos-
sen sind (vgl. BGH, Beschluf3 vom 29. Juni 1999 — XI| ZR
10/98 — NJW 1999, 2584, 2588). Diese hétten etwa darin be-
stehen konnen, da3 die K1&gerin am Betrieb ihres Ehemannes
beteiligt gewesen wére und dasAltenheim zusammen mitihm
gefiihrt hatte. Dagegen spricht allerdings die Feststellung des
Oberlandesgerichts, dafd die Klagerin keinen Einfluf? auf die
Geschéftsfiihrung des Altenheims hatte. Ihre Anstellung im
Betrieb ihres Ehemannes oder die Aussicht auf héheren Un-
terhalt wiirden hingegen a's nur mittel bare Vorteile nicht aus-
reichen (vgl. BGHZ 134, 42, 49; 146, 37, 45).

AuBerdem wére bei Vorliegen einer auffélligen finanziel-
len Uberforderung der Kl&gerin zusétzlich der subjektive Tat-
bestand des §138 Abs.1 BGB zu priifen, namlich ob dem Be-
klagten eine verwerfliche Gesinnung vorzuwerfen wére. Bei
Vorliegen einer auffélligen finanziellen Uberforderung des
Mithaftenden im Rahmen eines gewerblichen Pachtverhalt-
nisses kann dies allerdings — anders als bei der Gewahrung
von Krediten durch eine Bank — nicht vermutet werden (vgl.
hierzu BGHZ 146 a. a. O. 42). Vielmehr ist ahnlich den Fél-
len, in denen ein auffallig Uberhohter Pachtzins verlangt wird
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 13. Juni 2001 — XI1 ZR 49/99 —
NJW 2002, 55, 57 [= GuT 2002, 9]) eine tatrichterliche Wr-
digung erforderlich, ob diefinanzielle Uberforderung fur den
Verpéchter erkennbar war und er in anstof3iger Wel sedie emo-
tionale Bindung des Mithaftenden an den P&chter ausgenutzt
hat.

b) Schliefilich wird das Berufungsgericht, sollte esdie Sit-
tenwidrigkeit der Mitverpflichtung der Kl&gerin verneinen,
zu prufen haben, ob der Pachtvertrag nicht deshalb nach § 584
BGB a.F. ordentlich kiindbar war, weil in der Zusatzverein-
barung vom 7. Dezember 1993 die Form des §566 BGB a. F.
nicht eingehalten wurde. Das in den Akten befindliche Ex-
emplar der Zusatzvereinbarung ist nur von einer Partei, nam-
lich dem Péchter, unterschrieben. Damit wére die Form des
§126 Abs. 2 BGB nur eingehalten, wenn entsprechend dessen
Satz 2 der neue Eigentiimer B., der nach der Urkunde auchin
Vertretung der Miteigentiimerin K. handelte, eine gleichlau-
tende fur den Ehemann der Kl&gerin bestimmte Urkunde un-
terschrieben hétte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: ZuBGH NJW 2002, 55 = GuT 2002, 9 vgl.
noch BGH GuT 2004, 225; GuT 2004, 238 KL; GuTl 2004,
157; OLG Karlsruhe GuT 2002, 175.

88242, 313 BGB
Gewer beraummiete;
deklaratorisches Vertragsanerkenntnis;
Staffelmietvereinbar ung; Geschaftsgrundlage;
Absinken des allgemeinen Mietniveaus

Zur Staffelmietvereinbarung bei Gewerberaummiet-
verhéltnissen (im Anschluf3 an BGH, Urteil vom 8. Mai
2002 - XI1 ZR 8/00—NJW 2002, 2384, 2385 [= GuT 2002,
134)).

(BGH, Urteil vom 27.10. 2004 — X1I ZR 175/02)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin macht als Rechtsnachfol-
gerinder S. mbH riicksténdige Miete aus einem gewerblichen
Mietverhdtnis geltend.

Mit schriftlichem Vertrag vom 3. November 1994 vermie-
tetedie S. mbH an die Beklagte das,, St. C.* auf die Dauer von
20 Jahren.
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81 des Mietvertrages lautet:

,Der Vermieter vermietet die nachstehend bezeichneten
Réaumlichkeiten der Liegenschaft D.-Stral3e 4/A .-Stral3e 3und
7in C. an den Mieter:

Gesamtnutzflache 10014 m2 (Netto-Grundflache, NGF)
Pkw-Stellplétze: 150 Stiick

Die FlachenmaiRe wurden auf der Grundlage der Bau-
zeichnungen nach DIN 277 ermittelt. Die mietgegenstandli-
chen Raumlichkeiten wurden anhand der Projektunterlagen
und Mieterwiinsche fertiggestelIt. Grofienabweichungen von
+/— 3% berechtigen keine der Vertragsparteien zur Anderun-
gen des Mietzinses.”

In 84 heil’t es:

»Der monatliche Mietzins betrégt fir diein 81 Abs.1 be-
zeichneten Flachen (Bezugsbasis: Stellplatz DM 100 proMo-
nat und Stiick; DM 32,22 pro gm Nutzfl&che), insgesamt DM
337606,00 zzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer von z.Z.
15%, d. h. incl. Mehrwertsteuer derzeit DM 388246,90 ..."“

Daneben enthdlt der Vertrag die Vereinbarung einer Staf-
felmiete, wonach sich der Mietzins jedes Jahr zum 1. No-
vember automatisch um 2%, jeweils bezogen auf den biszum
Erhohungszeitpunkt geltenden Mietzins, erhoht.

Am 7. Februar 1995 schrieb die S. mbH an die Beklagte:
»Sehr geehrter Herr B.,

der aktuelle Stand der Nettogrundfl&chenberechnung
(NGF) betragt
15645,51 gm
darunterTG 4223,23 gm
darunter Laden/Blro’s 11422,28 gm

Dabei wurden die aktuelle Planung der Passage (Auftei-
lung in 6 Gewerbeflachen) und des Restaurantsin Ebene 0 be-
rlcksichtigt. Grundlage dieser Ermittlung durch die Archi-
tektengemeinschaft bildete die DIN 277. Damit weicht die
Nettogrundfl&che (NGF) um mehr als 3% von 10014 gm ab.
Demgeman erfolgte eine Anpassung des Mietzinses um

11422 gm —-10014 gm = 1408 gm

1408 gm x 32,22 DM/ gm = 45365,75 DM/p. M. (Netto)

Der monatliche Mietzins erhtht sich von

337606,00 DM
+ 45365,75 DM

82971,75 DM
zzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer.

Wir bitten Sie hoflich, uns diese Anpassung zu bestétigen.”
Die Beklagte erwiderte am 3. Mérz 1995:

»--. Den Inhalt Ihres Schreibens vom 7.2.95 zur Netto-
Grundflachenberechnung nach DIN 277 und die damit ver-
bundene Mi etprei sanpassung wird von uns nach erfol gter Prii-
fung ab dem heutigen Tage anerkannt.

Durch die verénderte Flache bei Laden/Buros = 11422,28
m2 entsteht eine Mietpreiserhdhung von 45 365,75 DM/Mo-
nat zuzuglich der gesetzlichen Mehrwertsteuer. ..."

DieKl&gerin erwarb in der Folge das Gewerbeobjekt. Nach
ihrer Eintragung im Grundbuch traf sie mit der Beklagten am
19. April/3. Mai 1995 eine Nachtragsvereinbarung, mit der
die Parteien den Ubergang des Mietverhaltnissesregelten. Da-
nach sollte es, soweit im Nachtrag nichts anderes vereinbart
wurde, bei den Regelungen des Mietvertrages verbleiben.

In 11 des Nachtrages wurde unter Bezugnahme auf §4 des
urspringlichen Mietvertrages und in Erganzung hierzu hin-
sichtlich des Mietzinses folgendes vereinbart:

»1. 84 Ziffer 1 lautet:

Der monatliche Mietzins betrégt fur die in 81 Abs.1 be-
zeichneten Flachen (Bezugshasis: Stellplatz DM 100,00 pro
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Monat und Stiick; DM 32,22 pro m2 Nutzflache) insgesamt
DM 337 606,00 zzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer vonz. Z.
15%, d.h. incl. Mehrwertsteuer derzeit DM 388246,90, in
Worten: Deutsche Mark dreihundertachtundachtzigtausend-
zweihundertundsechsundvierzig 90/100.

Nunmehr wird erganzend vereinbart:

Aufgrund einer Nachberechnung der tatséchlich tberlas-
senen Nettogeschol3fl&che gemal DIN 277 erhoht sich die
Mietflache von 10014 m2 auf 11422,28 m2. Demzufolge er-
hoht sich der Mietzinsab 1. 3.1995 von DM 337 606,00 zzgl.
MW St auf 383 025,86 zzgl. MWSt von derzeit DM 57 453,87,
d.h. auf insgesamt DM 440479,73, in Worten: Deutsche
Markt vierhundertvierzigtausendvierhundertneunundsiebzig
73/100 ..."

Die Beklagte zahlte ab November 2000 nur noch eine mo-
natliche Bruttomiete von 219412,24 DM, weil sie der Auf-
fassung war, sie schulde Miete nur fur die reine Nutzflache,
diesich auf 8035,85 m2 belaufe, und dartiber hinaus die Mie-
te nach den Grundsétzen Uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage an die markttbliche Miete fur Biroflachen von 16
DM je m2 anzupassen sei.

Von der Vereinbarung vom 19. April/3. Mai 1995 ausge-
hend hat die Klagerin 2048 552,46 DM nebst Zinsen an riick-
sténdiger Miete fur die Zeit von November 2000 bis ein-
schliefflich Juni 2001 geltend gemacht. Das Landgericht
Chemnitz hat die Beklagte antragsgemal3 verurteilt. Die Be-
rufung st erfolglos geblieben. Mit der vom Oberlandesgericht
Dresden zugel assenen Revision erstrebt die Beklagte nach wie
vor Klageabweisung.

Aus den Grunden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

1. Das Oberlandesgericht hat ausgeftihrt, die Mietver-
tragsparteien hétten die Nettogrundflache desMietobjektsals
Berechnungsgrundlage vereinbart. Der Begriff Gesamtnutz-
flache sei nicht der DIN 277 enthommen, da diese lediglich
den Begriff Haupt-, Neben- und Nutzfléche enthalte. Damit
konne nicht zwingend davon ausgegangen werden, dal3 der
Begriff der Gesamtnutzflache dem der Nutzflache im Sinne
der DIN 277 entspreche. Vielmehr definiere der nach dem Aus-
druck Gesamtnutzfléche handschriftlich eingefligte Zusatz
»Netto-Grundflache* den vorhergehenden Begriff der Ge-
samtnutzflache. Damit stehe im Einklang, dal3in einem Pro-
spekt der Vermieterin in den dort angegebenen 10 143,90 m2
»verm. Flachen” ebenso wiein einem vorangegangenen, dann
aber wieder aufgehobenen Mietvertrag in den darin genann-
ten Ladenflachen und Biroetagen neben Nutz- auch Verkehrs-
und Funktionsflachen enthalten gewesen seien. Werde aber
keine Unterscheidung getroffen, so deute das darauf hin, dal3
der Begriff Gesamtnutzfl&che umfassender verstanden wor-
den sai als nur die reine Nutzfléche.

Hinzu komme die Vereinbarung der Parteien im Nachtrag,
wonach fir die Berechnung des Mietzinses die aufgrund ei-
ner Nachberechnung festgestellte und tatséchlich tiberlasse-
ne Nettogeschof3flache zugrunde zu legen sei. Aus dem Be-
griff der Nettogeschol3flache konne keine Beschrénkung auf
die reine Nutzflache hergeleitet werden. Hétten die Parteien
auf diereine Nutzflache abgestelIt, so wéren dieVerkehrs- und
Funktionsfl&chen unentgel tlich Uberl assen worden. Wegen der
angespannten Marktlage seien im Jahre 1994 aber Verkehrs-
und Funktionsflachen nur entgeltlich Uberlassen worden. Die
Behauptung der Beklagten, wahrend der Vertragsverhand-
lungen sei fur die Berechnung des Mietzinses auf die Nutz-
flache abgestellt worden, sei ohne Belang. Der definierende
Zusatz ,Netto-Grundflache” sei namlich vor Vertragsunter-
zeichnung eingefuigt und vom Notar mit verlesen worden, so
dal’ zum mal3geblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses die
Berechnungsgrundlage eindeutig festgelegt worden sei. Im
Ubrigen habe die Beklagte zunéchst bis 1997 vorbehaltlosdie
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volle Miete entrichtet und erst nach dem Einbrechen der Mie-
ten Verhandlungen mit dem Ziel einer Mietreduzierung auf-
genommen, aber weiterhin bis Oktober 2000 die volle Miete
vorbehaltlosweiter bezahlt. Schliefdlich habedie Beklagte die
Netto-Grundfléche al's Berechnungsgrundlage al s auch deren
Groflevon 11422,28 m2 im Schreiben vom 3. Mé&rz 1995 an-
erkannt.

Der vertraglich vereinbarte Mietzins sei nicht nach den
Grundsétzen Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage ge-
mindert. Nur wenn das vertraglich Gibernommene Risiko die
Grenze des Zumutbaren Uberschreite, sei eine Anpassung ge-
rechtfertigt. Es gehdre zum normalen Risiko solcher Vertré-
ge, dal3 sich die den Wert der vereinbarten Leistung beein-
flussenden Verhd tni sse wahrend der Vertragsdauer zugunsten
der einen oder der anderen Vertragspartei andern kénnten. Die
Beklagte habe fir 20 Jahre Raumlichkeiten fur ihre Té&tigkeit
erlangt und damit Planungs- und Kalkulationssicherheit. Mit
Abschlul? desVertrages habe sie bewuf3t das Risiko der Markt-
wertanderung Ubernommen. Die Kl&gerin habe ihrerseits ei-
ner langfristigen vertraglichen Bindung bedurft. Nur bel Si-
cherstellung des Ertrages fir das Objekt habe sie ihre Ver-
pflichtungen gegeniiber ihren Anlegern sicherstellen kdnnen.
Durch dieVereinbarung einer 2%igen Mieterhdhung pro Jahr
sei der durchschnittliche Kaufkraftverlust ausgeglichen wor-
den. Das Festhalten am vertraglich vereinbarten Mietzins sei
fur die Beklagte nicht unzumutbar. Dalf3 ihre wirtschaftliche
Existenz gefahrdet sei, habe sie nicht vorgetragen. Dal3 die
Beklagte bei einem neuen Mietvertrag einen glinstigeren Miet-
zins durchsetzen konnte, fihre nicht zur Unzumutbarkeit. Je-
denfalls sei die Opfergrenze nicht Uberschritten. Zwar sei die
Grenze des lbernommenen Risikos jeweilsindividuell zu be-
urteilen. Als Mali3stab konne allerdings die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zu Erbbaurechtsvertrégen herange-
zogen werden, die bei einem Kaufkraftschwund von mehr als
60% ein Uberschreiten der Opfergrenze annehme. Die Be-
rechnung der Beklagten kdnne schon deshalb nicht herange-
zogen werden, weil sie fir die reine Nutzflache von einem
ortsiiblichen Mietzinsvon 16 DM/m2 ausgehe und dabei nicht
berticksichtige, dal3in den tiber 8000 m2 Nutzflache 2000 m2
Ladenflache enthalten seien, flr die ein héherer Mietzinsver-
anschlagt werden miisse, weil sich die Beklagte verpflichtet
habe, Miete nicht nur fir diereine Nutzfléche, sondern die ge-
samte Netto-Grundfl&che zu bezahlen.

2. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts hélt im Er-
gebnis einer rechtlichen Uberpriifung stand.

a) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die Beklagte
habe die vereinbarte Quadratmetermiete nicht fur die gesam-
te Netto-Grundflache, sondern nur fur diereine Nutzflache zu
bezahlen.

aa) Die Vorinstanzen haben die 881 und 2 des Mietvertra-
ges vom 3. November 1994 dahin ausgelegt, daid die Ver-
tragsparteien die Nettomietflachen des Mietvertrages al's Be-
rechnungsgrundlage vereinbart haben. Die gegen diese Aus-
legung vorgebrachten Rugen der Revision bleiben ohne Er-
folg. Die Auslegung von Vertragen ist grundsétzlich dem Tat-
richter vorbehalten. Sie kann vom Revisionsgericht nur da-
rauf Uberpruft werden, ob gesetzliche oder allgemein aner-
kannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssétze verletzt sind oder ob die Auslegung auf ei-
nem im Revisionsverfahren gerligten Verfahrensfehler beruht
(BGHZ 150, 32, 37). Solche revisionsrechtlich beachtlichen
Fehler vermag die Revision nicht aufzuzeigen, und sie liegen
auch nicht vor. Soweit die Revision geltend macht, das Beru-
fungsgericht habe fir die Auslegung relevante Beweisange-
bote Ubergangen, hat der Senat die behaupteten Verfahrens-
verstofde geprift, die Rigen aber nicht fur durchgreifend er-
achtet (8564 ZPO).

bb) Im Gbrigen ist die Auslegung der in 81 des Mietver-
trages getroffenen Vereinbarung seitens des Berufungsgerichts
nicht entscheidungserheblich. Zutreffend geht das Beru-
fungsgericht namlich davon aus, daf3 die Mietvertragspartei-
en einen kausalen Anerkenntnisvertrag (sogenanntes bestéti-
gendes Schuldanerkenntnis; vgl. dazu M inchKomm/HUffer
BGB 3. Aufl. §781 Rdn. 3) geschlossen haben, mit dem die
Beklagte die von der Kl&gerin geltend gemachte Miete aner-
kannt hat. Die dahingehende Auslegung durch das Beru-
fungsgericht nimmt die Revision hin. Zu Unrecht meint sie
aber, die Annahme eines deklaratorischen Anerkenntnisses
scheitere daran, dai es an Feststellungen des Berufungsge-
richts fehle, zwischen den damaligen Vertragsparteien habe
Streit oder Ungewif3heit Gber den Mal3stab fiir die Berechnung
der Gesamtmiete oder die Gesamtmiete selbst bestanden, be-
vor die Beklagte das Schreiben vom 3. Mérz 1995 abgesandt
habe. Dies trifft indessen nicht zu. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts fuhrten auf Wunsch der Beklagten
durchgefihrte bauliche Ver&nderungen nachtréglich zu einer
VergroRerung der Netto-Grundfléche mit der Folge, dal3 sich
fUr die Beklagte ein htherer Mietzins ergab. Uber den Um-
fang dieser Vergitung bestand Unsicherheit. Deshalb schlug
die Rechtsvorgangerin der Kl&gerin mit Schreiben vom 7. Fe-
bruar 1995 die Zugrundelegung einer neuen Netto-Grund-
flache samt einem neuen Gesamtmietzinsvor und bat um Be-
stétigung. Die neue Netto-Grundfléche und die dadurch be-
dingte Mieténderung hat die Beklagte gepriift und nach Pri-
fung mit ihrem Schreiben vom 3. Mé&rz 1995 anerkannt. Da-
mit hatten die Vertragsparteien die bestehende UngewiZheit
einvernehmlich beseitigt. Daran mul3 sich die Beklagte fest-
halten lassen.

cc) Uber das schuldbestétigende Anerkenntnis zwischen
der Rechtsvorgéngerin der Klégerin und der Beklagten hin-
aus haben die Parteien selbst in einem zwischen ihnen schrift-
lich vereinbarten Nachtrag nochmals die aufgrund der Nach-
berechnung festgestel Ite Nettogeschof¥fl&che zugrunde gel egt.
Dem unter Beweis gestellten Vortrag der Beklagten, siesei in
ihrem Schreiben vom 3. Mérz 1995 bei der Beantwortung des
Schreibens der S. mbH vom 7. Februar 1995 davon ausge-
gangen, dal? es sich bei der Flache von 11422,28 m2 um
Birordume und Ladenfléchen handele, mufdte das Beru-
fungsgericht nicht nachgehen. Ein solcher Irrtum wirde an
der von der Beklagtenim Nachtrag vom 19. April /3. Mai 1995
eingegangenen Verpflichtung zur Zahlung e ner erhdhten Mie-
te nichts andern.

b) Ohne Erfolg beruft sich die Revision darauf, der ver-
traglich vereinbarte Mietzins sei nach den Grundsétzen Uber
den Wegfall der Geschaftsgrundlage herabzusetzen.

ad) Bei Vereinbarung einer Staffelmiete besteht regelméafiig
dienicht fernliegende M 6glichkeit, dal’ der vereinbarte Miet-
zins im Laufe der Zeit erheblich von der Entwicklung des
marktiblichen Mietzinses abweicht. Dieses typische Ver-
tragsrisiko trégt grundsétzlich die jeweils benachteiligte Ver-
tragspartei. Der Mieter bleibt daher in der Regel auch bei ei-
nem gravierenden Absinken des allgemeinen Mietniveaus an
die vertraglich vereinbarten Staffelerhéhungen gebunden, es
sei denn, die Parteien haben eine abweichende Regelung ge-
troffen (BGH, Senatsurteil vom 8. Mai 2002 — X1 ZR 8/00 —
NJIW 2002, 2384, 2385 [= GuT 2002, 134]).

bb) Ohne Erfolg beruft sich die Revision darauf, der Senat
habein seiner Entscheidung vom 8. Mai 2002 diein §10Abs. 2
MHG (jetzt §557 aAbs. 2, 3 BGB) getroffene gesetzliche Wer-
tung nicht berticksichtigt. Der in 8810 MHG, 557a BGB ge-
nannte Zeitraum von vier Jahren, Gber den im Falle der Ver-
mietung von Wohnraum eine Bindung an eine Staffelmiet-
vereinbarung langstens zuléssig sei, sei weit Uberschritten.
Das Berufungsgericht habe nicht bedacht, dal3ein mit der Ver-
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einbarung einer Staffelmiete bezweckter ,, Inflationsausgleich”
einen weit hoheren Effekt bewirke, wenn zeitgleich die fur
das Objekt mal3gebende Vergleichsmiete drastisch sinke.

Der frihere 810 MHG und §557a BGB sind Schutzvor-
schriften zugunsten des Wohnraummieters. Der Gesetzgeber
hat die Regelung bewuf3t auf dieWohnraummiete beschrankt.
Eine Ausdehnung auf die gewerbliche Miete ist nicht gebo-
ten und wird auch nicht gefordert (vgl. Schmidt-Futterer/Bor-
stinghaus MietR 8. Aufl. 8557a BGB Rdn.10, 12; Emme-
rich/Sonnenschein Miete 8. Aufl. §557aRdn. 2; Herrlein/Kan-
delhard MietR 2. Aufl. 8557a BGB Rdn. 4). AufRerdem be-
treffen die genannten Vorschriften lediglich, worauf die Re-
visionserwiderung zu Recht hinweist, die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Beschrankung des K iindigungs-
rechts des Mieters unwirksam ist, nicht aber die von der Re-
vision geforderte Vertragsanpassung.

Soweit sich die Revision auf die Formulierung des Senats
im Urteil vom 8. Mai 2002 beruft, dal3 eine unzumutbare Uber-
schreitung des Ubernommenen Risikos eher anzunehmen sei,
wenn die Bindung an den Vertrag noch viele Jahre bestehe,
beruht diesauf einem unzutreffenden Versténdnisdes Urteils.
Der erkennende Senat hat die Argumentation der damaligen
Revision verworfen, wonach gerade bei kiirzeren Laufzeiten
fUr die Annahme eines Anpassungsgrundes wegen Wegfalls
oder Anderung der Geschéftsgrundlage nicht so strenge An-
forderungen zu stellen seien, wie sie die Rechtsprechung fir
Uber mehrere Jahrzehnte fest abgeschl ossene Vertrége aufge-
stellt hat. Dielange Restlaufzeit desVertragesist ein Umstand,
der fir die Frage einer Anpassung von Bedeutung sein kann,
reicht alein aber nicht, um eine Anpassung zu begriinden.

cc) Soweit die Revision die Herabsetzung der Miete damit
begriindet, dal3 die Aquivalenzstérung durch einen Verfall der
Mieten fir Gewerbeimmobilien verursacht sei und deshalb
nicht auf einer bewuf3ten Risikotbernahme durch die Be-
klagte, sondern auf der politischen und wirtschaftlichen Ent-
wicklung in den neuen Bundeslandern beruhe, kann ihr nicht
gefolgt werden. Denn dies éndert nichts an der vom Senat in
seiner Entscheidung vom 8. Mai 2002 angenommenen Risi-
koverteilung. Auf eine ,bewulte" Ubernahme des Risikos
kommt es nicht an. Der Mieter tragt das Risiko, dal3 sich das
Mietniveau nach Vertragsschlu® nach unten entwickelt, der
Vermieter das Risiko, daf3 die Mieten stérker steigen, als mit
der Staffelmiete berticksichtigt. Zutreffend weist die Revisi-
onserwiderung darauf hin, daf3 beide Parteien des Mietver-
trages ein erhebliches Interesse daran haben, durch die ge-
wahlte Vertragsgestaltung langfristige Planungs-, Kalkulati-
ons- und Budgetsicherheit zu erlangen.

dd) Entgegen der Auffassung der Revisionist auch die,, Op-
fergrenze* nicht Uberschritten. Zwar gehort bei gegenseiti-
gen Vertragen der Gedankeder Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung zur objektiven Geschaftsgrundlage. Wird
dieses Gleichgewicht nach Vertragsschlu® durch unvorherge-
sehene Verdnderungen so schwer gestort, dafd damit das von
einer Partel normalerweise zu tragende Risiko in unzumut-
barer Weise liberschritten wird, so ist der Vertrag anzupassen
(Senatsurteil vom 8. Mai 2002 a.a. O.). Eine solch schwer-
wiegende, die Unzumutbarkeitsgrenze Uiberschreitende Aqui-
valenzstorung liegt hier jedoch nicht vor.

Zum einen mui3 sich die Beklagte an der von ihr aner-
kannten Bezugsgrofevon 11 422,28 m? festhalten lassen. Bei
Zugrundelegung dieser Fléche errechnet sich kein Riickgang
der ortsiiblichen Miete auf lediglich 44% der vereinbarten
Miete. Zum anderen wirde auch ein Riickgang der ortsiibli-
chen Miete um mehr al's 60% nicht automatisch zur Uber-
schreitung der Opfergrenze fuhren. Allein die Tatsache, daf3
die Beklagte mittlerweile vergleichbare Geschéftsraume zu
einem wesentlich gunstigeren Mietzins anmieten konnte,
rechtfertigt némlich nicht die Annahme einer zur Vertragsan-
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passung filhrenden Aquivalenzstérung (Senatsurteil vom
8.Mai 2002 a. a. O.). Welcher Mal3stab bei der Entscheidung
der Frage, ob Unzumutbarkeit vorliegt, anzulegenist, braucht
— wie auch im Senatsurteil vom 8. Mai 2002 — nicht ent-
schieden zu werden. Die Revision zeigt keinen Sachvortrag
in den Instanzen auf, noch ist ein solcher ersichtlich, weshalb
das von der Beklagten, einer Aktiengesellschaft, zu tragende
Risiko in unzumutbarer Wei se Uberschritten sein soll. Dal3 die
in der Energieversorgung eingetretene Liberalisierung zu ei-
nem erheblichen Wettbewerbsdruck fir die friher als Mono-
polist tétige Beklagte gefuihrt hat, durfte das Berufungsgericht
ohne Rechtsfehler als nicht entschei dungserheblich ansehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 242 BGB

Nebenkostenabrechnung; Verwirkung;
Einkaufszentrum

Erteilt der Vermieter im Einkaufszentrum wegen der
schwierigen wirtschaftlichen Lage der Mieter keine Ne-
benkostenabrechnungen und macht keine Nachzahlungen
geltend, bedarf es zur Abwendung einer Verwirkung von
Nachzahlungsfor derungen desHinweisesauf einezukiinf-
tige Anderung der Handhabung.

EineVerwirkung kann auch eintreten, wenn eine strei-
tige Forderung langere Zeit nicht weiterverfolgt worden
ist.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 24. 6. 2004 —1-24 U 92/04)

Aus den Griinden: Das Landgericht [Kleve] hat die Neben-
kostennachforderung fur das Jahr 1997 zu Recht als verwirkt
beurteilt. Die Kammer hat bei ihren Erwégungen ausreichend
berticksichtigt, dass eine Verwirkung von Nebenkosten-For-
derungen nur unter besonderen Umstanden angenommen wer-
den kann. Das Zeitmoment ist bei einer gerichtlichen Gel-
tendmachung erst im Jahre 2002 erfillt, aber entgegen der
Auffassung des Klégers auch das sog. Umstandsmoment.
Zwar hat der Kl&ger die Nebenkostennachforderung fir die
Abrechnungsperiode erstmalsAnfang 1999 geltend gemacht,
wasallein noch keinen Anhaltspunkt fur eineVerwirkung bie-
tet. Das Landgericht hat aber zutreffend hervorgehoben, dass
der Voreigentimer seit dem Jahre 1988 keine Nebenkosten-
Abrechnungen erteilt und keine Nachforderungen geltend ge-
macht hat, und zwar ausdrticklich aufgrund der wirtschaft-
lich schwierigen Lage der Mieter des Einkaufszentrums, wie
der Zeuge W. bekundet hat. Der Zeuge O. hat dies bestétigt
und Uberdies ausgesagt, einige Mieter hatten angekiindigt, bei
eventuellen Nachforderungen von Nebenkosten das Mietob-
jekt zu verlassen. Bei dieser Sachlage durften sich die Mieter
des Einkaufszentrums darauf verlassen, dass eine Anderung
der Haltung des Vermieters ihnen rechtzeitig mitgeteilt wur-
de, damit sie sich in ihren wirtschaftlichen Planungen darauf
einstellen konnten. Esbedarf hier nicht der Erdrterung, ob dies
bereitsim Laufe einer neuen Abrechnungsperiode notwendig
war, aber diesmusstejedenfalls zeitnah geschehen, wasin An-
lehnung an die obergerichtliche Rechtsprechung zur Not-
wendigkeit einer Abrechnung spétestens ein Jahr nach Ab-
lauf einer Abrechnungsperiode (vgl. Senat ZMR 1998, 219;
OLG Dusseldorf, 10. Zivilsenat, ZMR 2000, 287 [=WuM
2000, 212 KL] und Uberblick bei Palandt/Weidenkaff, BGB,
63. Aufl., §535 Rdnr. 94 f.) hier Ende des Jahres 1998 der Fall
war.

Selbst wenn dies anders zu beurteilen wére, so wére die
Verwirkung der Forderung noch aus einem anderen Grunde
anzunehmen. In den ersten 3 Monaten des Jahres 1999 haben
die Parteien einen intensiven Schriftwechsel Uber die Be-
rechtigung des Klagers zur Nachforderung von Nebenkosten
flr das Jahr 1997 gefiihrt. Darin hat die Beklagte entgegen der
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Behauptung des Klagers sehr wohl eine Fille von konkreten
Einwendungen gegen die Berechtigung zur Geltendmachung
Uberhaupt, aber auch zu einzel nen Positionen erhoben. Wenn
dann der Kl&ger weitere nahezu drei Jahre verstreichen |&sst,
bevor er die Nachforderung wieder geltend macht, nunmehr
durch Einreichung eines Mahnbescheids, und das nach dem
vorerwahnten tatséchlichen Verzicht auf Nachforderungen fir
einen Zeitraum von neun Jahren, so ist das Umstandsmoment
jedenfalls dadurch erfillt.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziem(3en, Diisseldorf

§571BGB a.F.
Gewer bemiete; Nebenkostenabrechnung bei Wechsel
des Eigentimersund Vermieters

Auch im gewerblichen Mietrecht verbleiben bei einem
Eigentumswechsel fur die bis zum Zeitpunkt des Eigen-
tumsiiber gangs abgelaufenen Abrechnungsperioden die
Pflicht zur Abrechnung der Nebenkosten und diesich da-
raus ergebenden Rechte und Pflichten beim friheren Ei-
gentimer und Vermieter (im Anschluf3 an BGH, Urteil
vom 3. Dezember 2003—VI11 ZR 168/03 —NJW 2004, 851
[=WuM 2004, 94 = GuT 2004, 102 KL]).

(BGH, Beschluss vom 29.9.2004 — XI1 ZR 148/02)

Zum Sachver halt: Der Kl&ager macht riickstandige Mieteaus
einem gewerblichen Mietverhdltnis geltend.

Mit schriftlichem Vertrag vom 14. Juli 1997 mietetedie Be-
klagte von der damaligen Eigentimerin Gewerberdume in
Bernau. Vereinbarungsgemal leistete sie fir die Nebenko-
sten monatliche Vorauszahlungen.

DieVermieterin verauRerte das Grundstiick an den Kl&ger,
der aufgrund der Auflassung vom 2. November 1999 am
5. Mai 2000 als neuer Eigentiimer im Grundbuch eingetragen
wurde.

Mit Schreiben vom 31. August 2000 rechnete die Haus-
verwalterin der Vermieterin die Nebenkosten fur die Jahre
1997 und 1998 ab, wobei sich zugunsten der Beklagten ein
Guthaben in Hohevon 3098,62 DM ergab. Mit dem Anspruch
auf Rickzahlung dieses Betrages rechnete die Beklagte ge-
gen riicksténdige Mieten fir die Monate August 2000 bisApril
2001 auf.

Der Kléger hat zunéchst 6444,47 DM an riickstéandigen
Mieten geltend gemacht. Nach Ubereinstimmender Erledigt-
erklarung des Rechtsstreits in Héhe von 1903,68 DM hat das
Amtsgericht Bernau der Klagein Hohevon 1340,16 DM statt-
gegeben. Es hat die Aufrechnung der Beklagten mit dem An-
spruch auf Auszahlung des Guthabens in Hohe von 3058,62
DM aswirksam angesehen und einen Betrag von 142,01 DM
as unbegriindet erachtet. Die Berufung, mit der der Klager
die Unwirksamkeit der Aufrechnung geltend gemacht hat, ist
ohne Erfolg geblieben. Dagegen wendete sich der Klager mit
der vom Landgericht Frankfurt (Oder) zugel assenen Revision,
mit der er die Verurteilung der Beklagten in der zuletzt bean-
tragten Hohe von 4398,78 DM samt Zinsen erstrebte.

Im Revisionsverfahren haben die Parteien den Rechtsstreit
in der Hauptsache fir erledigt erklart, nachdem die Beklagte
die Klageforderung bezahlt hat.

Aus den Grunden: Il. Nach ubereinstimmender Erledi-
gungserklarung ist geméf3 §91 a ZPO Uber die Kosten des
Rechtsstreits unter Berticksi chtigung des bisherigen Sach- und
Streitstandes nach billigem Ermessen zu entscheiden. Danach
sind die Kosten der Beklagten aufzuerlegen, weil sie ohne
Erledigung im Rechtsstreit unterlegen wére.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt, in Hohe von 3058,62
DM sei der Klageanspruch erloschen, weil die Beklagte mit

dem der Hohe nach unstreitigen Nebenkostensaldo der Jahre
1997 bis 1998 wirksam aufgerechnet habe. Die im Wege der
Aufrechnung geltend gemachten Riickzahl ungsanspriiche sei-
en zum 1. Januar 1999 entstanden, aber erst mit der Abrech-
nung vom 31. August 2000, somit nach Eintragung des K&
gers im Grundbuch (5. Mai 2000) fallig geworden. Deshalb
sei der Klager als Erwerber geméR 8571 BGB a F., §566
Abs.1 BGB zum Ausgleich des Nebenkostensaldos ver-
pflichtet. Zwar sei die Frage, ob der Mieter Nebenkostensal -
den aus Abrechnungsperioden vor der Eintragung des Erwer-
bers als Eigentimer, die erst nach dessen Eintragung abge-
rechnet worden seien, dem neuen Eigentiimer gegentiber gel-
tend machen konne, sehr umstritten. Allein die hier vertrete-
ne Ldsung sei aber interessengerecht. Sinn und Zweck des
8571 BGB a.F. (8566 Abs.1 BGB) sei es namlich aus-
schlief3dlich, den Mieter vor Rechtsnachteilen durch den Ei-
gentumslibergang zu schitzen. Dieser Schutz sei nur ge-
waéhrleistet, wenn eine Verpflichtung des Erwerbers auf Aus-
zahlung von Nebenkostensal den bestehe. Nur dann habe der
Mieter die Moglichkeit, seinen Anspruch auf Auszahlung des
Nebenkostensaldos im Wege der Aufrechnung oder eines
Zurtickbehal tungsrechts seinem jetzigen Vermieter entgegen-
zusetzen. Dal? nach vorherrschender Auffassung ausschlief3-
lich der Voreigentiimer zur Abrechnung von bei Eigentumsu-
bergang bereits abgeschl ossenen Abrechnungsperioden be-
rechtigt bzw. verpflichtet sei, fuhre bei wertender Betrach-
tungsweise zu keiner anderen Rechtsauffassung. Dem Er-
werber entstehe kein unzumutbarer Nachteil, da er aufgrund
vertraglicher Nebenpflichten vom Veraul3erer die Uberlassung
der Abrechnungsunterlagen oder aber die Durchfihrung der
Abrechnung verlangen kénne. Damit sei der Erwerber aus-
reichend davor geschiitzt, daf3 der Voreigentimer die Ab-
rechnung nicht vornehme oder ihm die Unterlagen zur Uber-
priifung bereitserstellter Nebenkostenabrechnungen nicht zur
Verfligung stelle.

Die Entscheidung desBGH (ViZ 2000, 734 [=WuM 2000,
609]) kénne keine Anwendung finden. Grundlage dieser Ent-
scheidung sei ndmlich nicht ein rechtsgeschéftlicher Eigen-
tumsiibergang im Sinne von §566 Abs.1 BGB, sondern eine
Eigentumsiibertragung gemaR’ §17 VermG. In diesem Fall sei
der Mieter jedoch, worauf der Bundesgerichtshof ausdriick-
lich hinweise, bereits in hinreichendem Male durch die
Schutzvorschrift des §16 Abs. 2 Satz 1 VermG geschiitzt.

2. Demiist nicht zu folgen.

a) ImAusgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
allerdings davon aus, daf3 sich die Frage, welche mietver-
traglichen Rechte und Pflichten infolge eines Eigentums-
Ubergangsnach 8571 BGB a. F. (8566 Abs.1 BGB) dem Ver-
auRerer und welche dem Erwerber zuzurechnen sind, grund-
sétzlich nach dem Zeitpunkt des Entstehens bzw. der Falig-
keit des Anspruchs beantwortet. Vor dem Eigentumswechsel
entstandene und fallig gewordene Anspriiche verbleiben dem
bisherigen Vermieter, danach féllig gewordene Forderungen
stehen dem (nunmehrigen) Grundstlickseigentimer zu. Eben-
so richten sich vertragliche Anspriiche des Mieters dann ge-
gen den Erwerber, wenn sie erst nach dem Eigentumswech-
sel entstehen und fallig werden (BGH, Urteil vom 19. Okto-
ber 1988 — VIl ZR 22/88 — NJW 1989, 451, 452 [=WuM
1989, 141]). Zu Recht geht das Berufungsgericht auch davon
aus, daf? der Anspruch des Mieters auf Auszahlung des Ne-
benkostenguthabens fir die Jahre 1997 und 1998 erst mit Er-
teilung der Nebenkostenabrechnung vom 31. August 2000 f&l -
lig geworden ist (vgl. BGHZ 113, 188, 194 [=WuM 1991,
150)).

b) Zu Unrecht meint das Berufungsgericht aber, das Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 14. September 2000 (— 11 ZR
211/99 —ViZ 2000, 734 = WPM 2000, 2509 [=WuM 2000,
609]) sei fur den vorliegenden Fall nicht einschlagig. Der 1.
Zivilsenat hat dort entschieden, dal3 im Falle eines Eigen-
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tumswechsels nach 8§17 VermG der friihere Eigentimer ge-
genuber dem Mieter beziglich der zum Zeitpunkt desWech-
sels im Grundstiickseigentum bereits abgelaufenen Abrech-
nungsperiode zur Abrechnung der Nebenkosten verpflichtet
und zur Erhebung etwaiger Nachzahlungen berechtigt bzw.
zur Erstattung von Uberzahlungen verpflichtet ist. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Entscheidung beruhe auf
Besonderheiten des Vermdgensgesetzes und konne deshalb
auf einen rechtsgeschéftlichen Erwerb gemé3g§571BGB a. F.
(8566 Abs.1 BGB) keine Anwendung finden, ist unzutref-
fend.

Mit Urteil vom 3. Dezember 2003 (—V111 ZR 168/03 —NJW
2004, 851 [=WuM 2004, 94 = GuT 2004, 102 KL]) ist ném-
lichder VIII. Zivilsenat der Auffassung desl 1. Zivilsenats ge-
folgt. Danach ist im Bereich des Wohnraummietrechts bei ei-
nem Eigentumswechsel nicht der Erwerber, sondern der Ver-
aulBerer gegentiber dem Mieter bezliglich der zum Zeitpunkt
des Wechsels im Grundstiickseigentum abgelaufenen Ab-
rechnungsperioden zur Abrechnung der Nebenkosten und zur
Auszahlung eines etwaigen Guthabens verpflichtet. Nach Auf-
fassung desVI11. Zivilsenats kommt es nicht darauf an, wann
der Zahlungsanspruch fallig geworden ist. Das strikte Fest-
halten am sogenannten Falligkeitsprinzip wirde die Abrech-
nung der Nebenkosten im Regelfall erschweren, da sich der
Erwerber die nétigen Unterlagen vom VerauRerer unter Um-
stdnden erst beschaffen mufte und sich erhebliche Hinder-
nisse ergeben konnten, wenn er fur bereits vor seinem Eigen-
tumswechsel abgeschlossene Abrechnungsperioden abrech-
nen solle. Zum anderen sei zu beriicksichtigen, dal3 der Er-
werber fur die nun abzurechnende Periode die Vorauszahl un-
gen nicht erhalten habe. Er mufite sich dann an den Ver&ufe-
rer wenden und eventuelle Anspriiche moglicherweise ge-
richtlich durchsetzen.Auch stiinde im Falle geschuldeter
Nachzahlungen ein hierauf gerichteter Anspruch dem Erwer-
ber selbst nicht zu, nachdem der VeréuRRerer die Aufwendun-
gen fir die abgel aufenen Abrechnungsperioden getragen und
deshalb Anspruch auf Erstattung seiner Aufwendungen habe.
Soweit den Mietern danach Nachteile entstehen konnten, weil
esihnen verwehrt sei, mit ihnen zustehenden Riickzahlungs-
forderungen gegeniiber Mietzinsforderungen des Erwerbers
aufzurechnen, sei dies die Folge des Erwerbs ihres Vertrags-
gegners und von ihnen hinzunehmen.

Der erkennende Senat schlief3t sich der Auffassung desVIlI.
Zivilsenats flr den Bereich des gewerblichen Mietrechts an.
Diese Losung sorgt fir Rechtsklarheit und vermeidet insbe-
sondere das ungerechte Ergebnis, dal? eine vor dem Eigen-
tumswechsel fallig gewordene Abrechnungspflicht beim bis-
herigen Vermieter verbleibt, wahrend Nachzahlungen und Er-
stattungen, deren Vorbereitung und Berechnung die Abrech-
nung dient, dem Erwerber zustehen bzw. von ihm zu erbrin-
gen sind (BGH, Urtell vom 14. September 2000 a. a. O.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§96, 140 InsO
Geschaftsraummiete; Aufrechnung mit dem
Mietzinsanspruch gegen den Anspruch der Masse
auf das Betriebskostenguthaben

M af3gebliche Rechtshandlung fir die M dglichkeit der
Aufrechnung von Mietzinsanspriichen gegen Anspriiche
auf Auszahlung von Guthaben aus Nebenkostenvoraus-
zahlungen ist der Abschlul? des Mietvertrages.

(BGH, Urteil vom 11.11.2004 — IX ZR 237/03)

Zum Sachverhalt: Der Klager wurde mit Beschluf3 vom
1. Februar 2002 zum Verwalter in dem am gleichen Tag eroff-
neten |nsolvenzverfahren Uber das Vermégen der L. GmbH
(im folgenden: Schuldnerin) bestellt. Die Schuldnerin hatte
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von der Beklagten Gewerberdaume gemietet. Der Kléger be-
gehrt von der Beklagten die Erstattung des Guthabensausden
Betriebskostenvorauszahlungen fir das Jahr 2000. Die
Schuldnerin beglich in den Monaten September bis Novem-
ber 2001 die monatliche Miete in Hohe von 2409,06 € nicht.
Mit Schreiben vom 21. Juni 2002 rechnete die Beklagte fur
das Jahr 2000 die Betriebskosten ab; es ergab sich ein Gut-
haben zugunsten der Massein Héhevon 1545,84€. Am 1. Juli
2002 erklarte die Beklagte die Aufrechnung mit dem ent-
sprechenden erststelligen Betrag der Miete fir September
2001.

Das Amtsgericht L ibben hat der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten hat sie das Landgericht Cottbus
abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der KI&
ger seinen Klageantrag in vollem Umfang weiter.

Ausden Griinden: Entscheidungsgriinde: Die Revision bleibt
ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat im Ergebniszutreffend
entschieden, da3 die Forderung der Masse auf Auszahlung des
Guthabens von 1545,84 € durch Aufrechnung erloschen ist
(8389 BGB). Dievom Berufungsgericht und der Revision fur
grundsétzlich angesehenen Fragen hat der Senat zwischen-
zeitlich in zwei Urteilen vom 29. Juni 2004 entschieden. Das
Berufungsurteil stimmt hiermit im Ergebnis Uberein.

1. Die Beklagte durfte gegen den Anspruch der Masse mit
ihrenfélligen Mietforderungen fiir den Monat September 2001
gemal’ 895 Abs.1 Satz 1 InsO aufrechnen, nachdem die Vo-
raussetzungen fur die Aufrechnung — Falligkeit der Mietfor-
derung fir den Monat September und Erflllbarkeit der For-
derung der Schuldnerin — eingetreten waren, § 387 BGB.

a) Der Anwendbarkeit des§95ADbs. 1 1nsO steht §96Abs. 1
Nr.11nsO nicht entgegen. §95Abs.1 Satz 1 InsO will dieAuf-
rechnung erleichtern und geht der Regelung des 896 Abs.1
Nr.1 InsO vor (BGH, Urt. v. 29. Juni 2004 — IX ZR 147/03,
ZIP 2004, 1608).

Davon abgesehen erfafdt §96 Abs.1 Nr.1 InsO nur die Fal-
le, in denen ein Insolvenzglaubiger erst nach der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens etwas zur Masse schuldig geworden
ist. Er findet keine Anwendung auf eine im Eroffnungsver-
fahren begriindete Aufrechnungslage, auch wenn das Insol-
venzgericht einen vorlaufigen Insolvenzverwalter bestimmt
und Sicherungsmal3nahmen nach §21 Abs. 2 InsO getroffen
hat (BGH, Urt. v. 29. Juni 2004 — IX ZR 195/03, ZIP 2004,
1558).

b) Die Voraussetzungen des §95 Abs.1 Satz 1 InsO liegen
vor. Die Mietzinsforderung der Beklagten war bereits vor
Eréffnung des Insolvenzverfahrens, am dritten Werktag des
September 2001 (8§ 7 des Mietvertrages), féllig geworden. Die
Forderung der Schuldnerin war demgegeniiber zum mal3geb-
lichen Zeitpunkt noch nicht fallig im Sinne dieser Vorschrift.

Nach den Bestimmungen des Mietvertrages (8§ 5Abs. 2 und
3, 87 Abs.1 Satz 1) waren vom Mieter monatlich Nebenko-
sten in H6he von insgesamt 733,82 DM zuziiglich 16 % Um-
satzsteuer im voraus, spéatestens am dritten Werktag zu zah-
len. Die Nebenkosten waren jahrlich abzurechnen. Nachzah-
lungsbetrége waren binnen zwei Wochen nach Zustellung der
Abrechnung zu entrichten (8§11 A Nr.7, B Nr.9, C des Miet-
vertrages). Umgekehrt ergibt sich aus dem Mietvertrag die
dort nicht ausdriicklich geregelte Verpflichtung, ein Guthaben
an den Mieter zurtickzuzahlen (vgl. OLG Hamm NZM 1998,
568 [= REWuUM 1998, 476]; OL G Braunschweig NZM 1999,
751 [= RE WuM 1999, 511]; OLG Koblenz NZM 2002, 436
[= GuT 2002, 84]; Staudinger/Weitemeyer, BGB Neubear-
beitung 2003 §556 Rn.140).

Der Abrechnungszeitraum, auf den sich die Uberzahlung
bezieht, war bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens ebenfalls
schon abgelaufen, die fur einen Riickzahlungsanspruch mafi3-
gebliche Bedingung daher schon eingetreten. Esfehlteledig-
lich noch die Abrechnung, mit deren Erteilung der Ruckfor-
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derungsanspruch falig wurde (BGHZ 113, 188, 194 [=WuM
1991, 150]; BGH, Urt. v. 14. September 2000111 ZR 211/99,
NZM 2001, 158 [=WuM 2000, 609]; OLG Hamm NZM 1998,
568 [= RE WuM 1998, 476]; Emmerich/Sonnenschein/Wei-
temeyer, Miete Handkommentar 8. Aufl. 8556 Rn. 74). Die-
ser Fall wird von §95 Abs.1 Satz 1 InsO nach Wortlaut und
Zweck der Vorschrift zweifelsfrei erfaldt. Mit Abrechnung der
Nebenkostenvorauszahlung war die Aufrechnungslage ein-
getreten.

¢) 8§95Abs.1 Satz 31nsO steht einer Aufrechnung nicht ent-
gegen, weil die Forderung, mit der die Aufrechnung erklart
wurde, friher fallig war als der vom Klé&ger geltend gemach-
te Anspruch (BGH, Urt. v. 29. Juni 2004 — IX ZR 147/03,
a.a 0.S1069).

2. DasBerufungsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, dal3sich
ein Aufrechnungsverbot nicht aus der Rechtsprechung des Se-
natszu §2Abs. 4 GesOi.V. m. §394 BGB ergibt. Diese Recht-
sprechung ist, wie der Senat ebenfalls nach Erlal? des Beru-
fungsurteils entschieden hat, auf die Insolvenzordnung nicht
Ubertragbar, weil diese, ebenso wie die Konkursordnung, kei-
ne entsprechende Regelung kennt. Eine die Aufrechnungsbe-
fugnis einschrankende Wirkung geht auch nicht von Siche-
rungsmaidnahmen aus, die das Insolvenzgericht im Eroff-
nungsverfahren nach 821 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 InsO anordnet
(BGH, Urt. v. 29. Juni 2004 —1X ZR 195/03, a. a. O. S.1559).

3. Die von der Beklagten erklarte Aufrechnung ist nicht
gemal 896 Abs.1 Nr. 3 InsO unwirksam. Dies setzte voraus,
daf3 die Aufrechnungslage in einer nach §8130ff. InsO an-
fechtbaren Weise erworben wurde. Dann muf? der Verwalter
keine Anfechtungsklage erheben, sondern kann sich unmit-
telbar auf die Unwirksamkeit der Aufrechnung gemal3 §96
Abs.1 Nr. 3 InsO berufen (vgl. BGH, Urt. v. 29. Juni 2004 —
IX ZR 195/03, a. a. O. S 1559). DieVoraussetzungen einer An-
fechtung nach 88130 ff. InsO liegen jedoch nicht vor.

a) Die Forderung der Massewar zwar erst mit der Erteilung
der Abrechnung am 21. Juni 2002 und damit nach Er&ffnung
desInsolvenzverfahrensféllig geworden. Auf diesen Zeitpunkt
kommt esjedoch anfechtungsrechtlich nicht an. Der Anspruch
war bedingt durch den Ablauf des Abrechnungszeitraumes
und eine tatsachlich eingetretene Uberzahlung. Im Regelfall
gilt zwar eine Rechtshandlung erst dann als vorgenommen,
wenn ihre rechtlichen Wirkungen eingetreten sind (8140
Abs.11nsO). Gema3 §140 Abs. 3 InsO bleibt jedoch der Ein-
tritt einer Bedingung aul3er Betracht. Mal3gebend ist dann viel-
mehr auf den ,, Abschluf3 der rechtsbegriindenden Tatumstan-
de" abzustellen (BT-Drucks. 12/2443, S.167; BGH, Urt. v.
29. Juni 2004 — 1X ZR 195/03, a.a. O. S.1560). Diese lagen
mit Abschlul? des Mietvertrages am 6. Juni 2000 vor.

b) Die Forderung der Beklagten auf Zahlung des Mietzin-
ses fur September 2001 war gemal} §163 BGB befristet mit
Beginn des Zeitabschnitts, fir den Mietzins zu zahlen war,
entstanden. Gemaf3 8140 Abs. 3 InsO ist daher auch insoweit
auf den Abschlul3 des Mietvertrages abzustellen.

¢) Fur die Anfechtbarkeit der Aufrechnungslage ist somit
mal3geblich, wann das Gegenseitigkeitsverhdtnis begriindet
wurde. Daher kommt es darauf an, zu welchem Zeitpunkt die
spétere Forderung entstanden ist (vgl. BGH, Urt. v. 29. Juni
2004 — I1X ZR 195/03, a. a. O. S.1560). Da Bedingungen und
Befristungen auf3er Betracht bleiben, war der mal3gebliche
Rechtsgrund fur das Gegenseitigkeitsverhatnis der Abschluf
des Mietvertrages am 6. Juni 2000.

Dieser Zeitpunkt lag auRerhalb des durch §§130, 131 InsO
geschutzten Zeitraums, weil die Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens erst am 9. November 2001 beantragt wurde. FUr eine
Anfechtbarkeit nach 8133 Abs.1 InsO, insbesondere eine
Glaubigerbenachteiligungsabsicht der Schuldnerin, ist nichts
ersichtlich oder vorgetragen.

Hinw. d. Red.: Zu OLG Koblenz NZM 2002, 436 = GuT
2002, 84 vgl. i. u. Anmerkungsaufsatz Wiek in GuT 2003, 3.

88535, 536 BGB

Biroraume; Mangel des offentlichrechtlichen
Gebrauchshinder nisses

Offentlichr echtliche Gebr auchshinder nisse begr iinden
einen Sachmangel nicht, solange fiir ein drohendes Ein-
schreiten der Verwaltungsbehorde nichts ersichtlich ist.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 15.1. 2004 —1-24 U 186/03)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin nimmt die Beklagten auf
riickstandigen Mietzins fir Blrordaume, dietellweiseim Kel-
ler des Mietobjektsliegen, in Anspruch. Die Kl&gerin und ihr
Ehemann erwarben das Gebéaude vor etlichen Jahren. Die Be-
klagten traten zum 1.3.1999 in einen von der Kl&gerin und
ihrem Ehemann mit einem Vormieter geschlossenen Miet-
vertrag ein. Die Beklagten nutzten die Raume bis Januar 2002
nicht als Biro, sondern allenfalls als Lager. Dann stellten sie
die Mietzahlungen ein und beriefen sich u. a. auf zahireiche
Mangel, von denen die Vermieter einige beseitigten, und
machten geltend, fur die Kellerrume 1&ge hinsichtlich der
Blronutzung eine Baugenehmigung nicht vor. Auf Antrag des
Ehemannes der Klagerin erteilte das zusténdige Bauamt, das
die Nutzung der Kellerrdume als Buro niemals beanstandet
hatte, am 5. 3. 2003 einen Bescheid, durch den das Bauvor-
haben ,, belassen" wurde.

Das Landgericht Duisburg hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten blieb erfolglos.

Aus den Grinden: Das Landgericht hat der Klage in Hohe
von 6881,49 € nebst Zinsen zu Recht stattgegeben. Zur Be-
grindung verweist der Senat auf seinen Beschluss vom 18.
Dezember 2003.

Darin hat der Senat ausgefUhrt:

[...] »3. Ferner hat das Landgericht mit Recht ausgefihrt,
dass die Beklagten den Mietvertrag nicht wirksam gekiindigt
haben, weil das Fehlen der Baugenehmigung in Bezug auf die
Nutzung der Rdume als Blro hier keinen K iindigungsgrund
bietet.

a) Esentspricht alerdingsallgemeiner Auffassung in Recht-
sprechung und Literatur, dass offentlich-rechtliche Ge-
brauchshindernisse und Beschrénkungen Fehler der Mietsa-
cheim Sinnedes§536 BGB n. F. = §537 BGB a. F. sind, wenn
siemit der Art, Lage oder Beschaffenheit der Mietsache zu-
sammenhangen und nicht in personlichen oder betrieblichen
Umsténden des Mieters ihre Ursache haben (vgl. BGH NJW
1980, 777 [=WuM 1981, 92] zu Anforderungen der Waren-
hausverordnung; OL G Dusseldorf, 10. Zivilsenat, ZMR 1993,
275 zu Brandschutzmangeln; Senat, Beschluss vom 28. Fe-
bruar 2000, 24 W 6/00 zur Genehmigungsfahigkeit einer Ga-
lerien.v.). Diesist nicht der Fall, wenn die Behorde trotz Ver-
stol3es gegen ihre Bestimmungen oder Richtlinien den von
den Partei en vereinbarten Gebrauch der Mietsacheduldet (vgl.
OLG Dusseldorf, 10. Zivilsenat, ZMR 1976, 218; Senat ZMR
2002, 739 = NZM 2003, 556 [= GuT 2002, 74]; OLG Nirn-
berg NZM 1999, 419; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdnr.
248; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 8. Aufl., § 536 Rdnr. 67).
DieAndrohung einer ordnungsbehdrdlichen Mal3nahme kann
jedoch einen Mangel begriinden, wenn siezu einer Ungewiss-
heit Gber die M&glichkeit des kiinftigen Gebrauchs fuhrt und
hierdurch gegenwértige | nteressen des Mieters beeintréchtigt
sind (vgl. BGH WPM 1983, 660, 661; NJW 1971, 555; Wolf/
Eckert/Ball a.a. O.).

b) DieseVoraussetzungen liegen hier jedoch nicht vor. Dies
folgt bereits daraus, dass trotz des Schreibens der Beklagten
vom 22. Februar 2002 an das Bauordnungsamt der Stadt Duis-
burg zur Frage der Genehmigung der Kellerraume als Blro-
flachen keine Androhung einer ordnungsbehdrdlichen Maf3-
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nahmeerfolgte. Folglich war es den Beklagten zuzumuten ab-
zuwarten, ob die Behtrde Ansétze zu einer Untersagung der
Nutzung, etwa der Ankiindigung von Malinahmen nach Ver-
streichen einer bestimmten Frist, machen wirde. Ein solches
Vorgehen plante die zusténdige Behtrde aber gerade nicht.
Sie hat spater mit ihrem Belassungsbescheid vom 5. Mérz
2003 Uberdies ausdriicklich beschlossen, dass das ausgef iihr-
te Bauvorhaben in der gegenwartigen Form (Nutzung as
Birogebaude) belassen werden konne:

Die hiergegen gerichtete Stellungnahme vom 30. Dezem-
ber 2003 bietet keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung.

1. Zur Frage des nicht gegebenen Kiindigungsgrundes in
Bezug auf diefehlende Baugenehmigung, betreffend die Nut-
zung der Raume als Blro, haben die Beklagten keine neuen
Gesichtspunkte vorgetragen, sondern die Umstande des Fal-
lesunter Beriicksi chtigung der Rechtsprechung nochmalsum-
fassend gewdrdigt. Nach erneuter Prifung hélt der Senat an
seiner im oben genannten Beschluss erlauterten Rechtsauf-
fassung fest. Entscheidend ist, dass trotz des Schreibens der
Beklagten vom 22. Februar 2002 an das Bauordnungsamt der
Stadt Duisburg zur Frage der Genehmigung der Kellerraume
als Burofléchen die Androhung einer ordnungsbehdrdlichen
Malinahme nicht erfolgte. Das Antwortschreiben der Stadt
Duisburg vom 12. Mé&rz 2002 stellt keine solche Mal3nahme
dar, und hierin ist auch weder eine Androhung zu erkennen,
noch ist eine Frist gesetzt. Folglich war bis zur endgultigen
Klarung der Angelegenheit von einer Duldung der Nutzung
auszugehen, die dann auch tatséchlich stattgefunden hat. Auf
Betreiben der Vermieterseite hat der Belassungsbescheid vom
5. Mérz 2003 dann die bestehenden Unklarheiten endgtiltig
in dem Sinne beseitigt, dass das ausgefiihrte Bauvorhaben in
der gegenwartigen Form (Nutzung als Birogebaude) belas-
sen werden konnte. Fur die Frage der Zumutbarkeit des Ab-
wartens stellt der Senat, wie schon im Beschlussvom 18. De-
zember 2003 ausgefuhrt, wesentlich auf das Verhalten der
Behorde ab Méarz 2002 ab, dem geméR sie bis zur dauerhaf-
ten Klarung gerade keine zu Lasten der Beklagten gehenden
Folgen eintreten lassen wollte. Der Bescheid vom 5. Mérz
2003 erbrachte dann letztlich nur noch die formliche Bestéti-
gung, dass solche Mal3nahmen nun auch endgtiltig ausge-
schlossen waren.

Mitgeteilt von VRIOLG Zieml3en, Diisseldorf

§§535, 536 BGB

Ladenlokal; Mangel; Minderflache;
Aufrechnungsbeschrankung nach Vertragsende

1. Eine Flachenabweichung von mehr als 10% stellt
auch im gewerblichen Mietrecht einen Mangel i.S. des
§536 Abs.1 Satz1 BGB dar (Anschluss an BGH, Urt. v.
24.3.2004, VIl ZR 133 + 295/03).

2. Die Minderung ist entsprechend der prozentualen
Flachenabweichung gerechtfertigt.

3.EineVertragsklausdl, dieeinevor herigeAnkiindigung
der Aufrechnungverlangt, verliert nach Vertragsendeund
Ruckgabeder Mietsacheihren Sinn, wenn nur noch wech-
selseitige Anspr tiche aufzurechnen sind.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 13.1.2005 —1-10 U 86/04)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten Uber riicksténdige
Mietzinsanspriiche der Klagerin. Das Landgericht Diissel dorf
hat der Klage in Hohe von 17 300,58 € nebst Zinsen stattge-
geben und ein Minderungsrecht der Beklagten wegen der be-
haupteten Minderflache des von der Kl&gerin gemieteten La-
denlokals ebenso verneint wie eine hierauf gestitzte Auf-
rechnung wegen Uberzahlter Miete.

Gewerbemiete

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der
sie ihren erstinstanzlichen Klageabweisungsantrag weiter-
verfolgt. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr bisheriges
Vorbringen und macht unter Bezugnahme auf die Entschei-
dung OL G Karlsruhe (NJW-RR 2002, 586 [= GuT 2002, 179])
geltend, eine Minderung trete unabhéngig von einer etwai-
gen Gebrauchsbeeintréachtigung immer dann ein, wenn —wie
hier — hinsichtlich der Flache eine Toleranzgrenze von 10%
Uberschritten sei. Sie beanstandet die Auffassung des Land-
gerichts, dem von der Beklagten vorgel egten Privatgutachten
B. koénne hinsichtlich der Ermittlung der Fléche flr das Zwi-
schengeschoss nicht gefolgt werde, weil ein Abzug von 50%
von der Grundflache gemad der 11. BV und der DIN 283 nicht
gerechtfertigt sei. Es entspreche den im Mietrecht allgemein
anerkannten Grundsétzen bei der Fléchenermittlung, dass
nach Maf3gabe des Gutachtens gerechnet werde. Hilfsweise
macht sie geltend, es bestehe ein Riickforderungsanspruch
nach den Grundsétzen Uber den Wegfall der Geschéftsgrund-
|age, mit dem —wie geschehen —dieAufrechnung erklért wer-
denkonne. Ferner rechnet die Beklagte hilfsweise mit der nach
ihrer Behauptung bei Beginn des Mietverhaltnisses gezahl-
ten Kaution in Hohe von 1574,78 € zzgl. Zinsen auf. In der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat hat sie sich deswei-
teren unter Vorlage eines Kontoauszugs der C.-Bank vom
30. 7.2003 auf eine Zahlung fur Juli 2003 in Hohe von 500 €
berufen.

Ausden Grinden: |1. Die zuléssige Berufung hat in der Sa-
che in Hohe von 15405,75 € Erfolg, in Hohe weiterer
1894,83<€ ist sie unbegriindet. Entgegen der Annahme des
Landgerichtsist die Beklagte berechtigt, die vereinbarte Net-
tomiete von 787,39 € wegen einer i. S der 88537 Abs.1a. F,
§536 BGB erheblichen Flachenabweichung von insgesamt
16,93% um 133,31 € zu kilrzen, so dass eine von ihr zu zah-
lende Restmiete von 654,08 € monatlich verbleibt. Fur den
streitgegenstandlichen Zeitraum errechnet sich hieraus ein
Zahlungsriickstand zugunsten der Kl&gerin von insgesamt
14101,17 €, der gemal? 88387, 389 BGB in Hohe von
10131,56 € durch Aufrechnung der Beklagten mit einem Be-
reicherungsanspruch gemaf §812 Abs.1 BGB wegen in der
Zeit von Mé&rz 1995 bis Juni 2001 zuviel gezahlter Miete so-
wiedurch die (Hilfs-) Aufrechnung mit einem Kautionsrtick-
zahlungsanspruch in Héhe von 1574,78 € und mit eéinem Be-
reicherungsanspruch auf Riickzahlung der Mietefur Juli 2003
in Hohe von 500,00 € erloschenist. Das beruht im Einzelnen
auf folgenden Erwéagungen:

1. Der Kl&gerin steht der geltend gemachte Zahlungsan-
spruch auf rlckstandige Miete lediglich in Hohe von
1894,83 € zu. Dievon der Beklagten zu zahlende monatliche
Nettomiete von 787,39 € (= 1540 DM) war in der Zeit von
Mérz 1995 bis Juni 2003 geméf3 8537 Abs.1 a. F. bzw. §536
Abs.1 BGB um 16,93% gemindert. Das der Beklagten ver-
mietete Ladenlokal war i.S. der 88537 Abs.1 a F. bzw. 536
Abs.1 BGB mit einem erheblichen Mangel behaftet, weil die
vermietete Fléche entgegen den Angaben des Mietvertrags
nicht 98 m2, sondern tatséchlich lediglich 81,41 m?2 betrug.

(a) Nach dem von der Beklagten vorgelegten Aufmal des
Dipl.-Ing. B. [...] weist das Ladenlokal im Erdgeschoss oh-
ne Treppe eine Flache von 43,17 m2 auf. Fir das Zwischen-
geschoss ist demgegeniber entgegen der Berechnung des
Sachverstandigen von einer Flache von 38,24 m2 und nicht
nur von deren Halfte auszugehen. Der Senat geht mit dem
Landgericht davon aus, dass der Abzug von 50% von der
Grundflache des Zwischengeschosses nicht gerechtfertigt ist,
da das Zwischengeschoss as L agerflache vermietet war und
sich die Angabe der Flache im Mietvertrag bei versténdiger
Wirdigung gemal3 88157, 242 BGB auf die Grundflécheim
Erd- und im Zwischengeschoss bezieht. Damit liegt hinsicht-
lich der dem Aufmal? zugrunde zu legenden Flachenermitt-
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lung eine vertragliche Vereinbarung vor, die vorrangig zu
berlicksichtigen ist (BGH, VIII ZR 44/03, Urt. v. 24. 3.2004
[=WuM 2004, 337]) und insoweit einen Riickgriff auf eine
hiervon abweichende Fléachenermittlung durch den Sachver-
sténdigen nach den Grundsétzen der DIN 283 bzw. der I1. Be-
rechnungsverordnung ausschlief3t. Hiervon ausgehend weisen
Erd- und Zwischengeschoss eine zu berticksichtigende Flache
von insgesamt 81,41m2 (43,17 + 38,24 m2) auf, so dass die
Abweichung zu der im Mietvertrag angegebenen Fléche von
98 m2 insgesamt 16,59 m2 betragt. Dies entspricht einer Min-
derflache von 16,93%. Dass auch die Treppe vereinbarungs-
gemal in die Fléachenberechnung einflief3en sollte, ist dem
Vorbringen der Kl&gerin nicht zu entnehmen.

(b) Eine Flachenabwei chung von mehr al's 10% stellt nach
der neuen Rechtsprechung desBGH (Urt. v. 24. 3. 2004, NJW
2004, 1947, V111 295/03 [=WuM 2004, 336] + Urt. v. 24.3.
2004, WuM 2004, 268, V11 133/03), auf die der Senat Bezug
nimmt, einen erheblichen Mangel der Mietsache nach §536
Abs.1 Satz1 BGB n.F. und einen Fehler nach §537 Abs.1
Satz1 BGB a. F. dar, ohne dass der Mieter zusétzlich darle-
gen muss, dass infolge der Fléchendifferenz die Tauglichkeit
des Mietobjekts zum vertragsgemal3en Gebrauch gemindert
ist. Bei einem erheblichen Flachenmangel spricht bereits ei-
ne tatséchliche Vermutung fr eine Beeintrachtigung der Ge-
brauchstauglichkeit, die der Mieter nicht gesondert belegen
muss. Zwar liegen den Entscheidungen des BGH vom
24.3.2004 (V111 295/03 + V111 133/03) jeweils Sachverhalte
zugrunde, die ein Wohnraummietverhaltnis betreffen. Dass
der BGH diese Grundsatze aber nicht lediglich auf die Wohn-
raummiete beschréanken wollte, ergibt sich zum einen aus der
Bezugnahme auf die zum Gewerberaummietrecht ergangenen
Entscheidungen desOL G Karlsruhe (NZM 2002, 218 [= GuT
2002, 179]) und des KG Berlin (GE 2002, 257) und zum an-
deren aus dem Verweis auf die Rechtsprechung zum Kauf-
und Werkvertragsrecht. Ein zur Minderung berechtigender
Sachmangel wird auch bel einem Vertrag Gber den Kauf oder
die Errichtung eines Hauses bzw. einer Eigentumswohnung
im Falle einer Unterschreitung der vereinbarten Wohnfl&che
von mehr a's 10% anerkannt (BGH, Urteil vom 11. Juli 1997
—V ZR 246/96, NJW 1997, 2874 [=WuM 1997, 625]; vgl.
auch Urteil vom 8. Januar 2004 — V1| ZR 181/02, EBE/BGH
2004, 111 [=WuM 2004, 302 = GuT 2004, 109 KL ). Griinde
flr eine andere Bemessung der Wesentlichkeitsgrenze im ge-
werblichen Mietrecht liegen nicht vor und werden von der
Kl&gerin auch nicht aufgezeigt.

(c) Die Klé&gerin zeigt auch keine ausreichenden Umstén-
de auf, die geeignet sind, die zugunsten der Beklagten strei-
tende Vermutung einer Tauglichkeitsbeeintrachtigung zu wi-
derlegen. Soweit die Kl&gerin insoweit auf die Ausfiihrungen
des angefochtenen Urteils verweist, ist die darin zum Aus-
druck kommende Auffassung der Kammer, es liege kein er-
heblicher Mangel vor, durch die aktuelle Rechtsprechung des
BGH Uberholt. Weder der Umstand, dass der Mieter das Ob-
jekt nach vorhergehender Besichtigung angemietet hat noch
dassihm die geringere Fléche vor der Nachmessung nicht auf-
gefalenist, schlief3en danach die Annahme einer erheblichen
Beeintrachtigung des vertragsgemalien Gebrauchs nicht aus.

Dass die Beklagte die im ersten Vertragsentwurf angege-
bene Flache von 148 m2 beanstandet hat, 1&sst keinen Ruck-
schluss darauf zu, dass sie eine nach Korrektur der Angaben
verbleibende Fléchendifferenz von 16,59 m2 bei Abschluss
desMietvertrags erkannt hatte und hiermit einverstanden war.
Auch der Umstand, dass die Beklagte mit Schreibenihrer Pro-
zessbevollméchtigten vom 6.4. und 15.5. 2001 nicht auf ei-
ne fehlerhafte Flachenberechnung, sondern auf ihre schlech-
te wirtschaftliche Lage abgestel It hat, streitet nicht gegen die
Vermutung der Tauglichkeitsbeeintréachtigung, zumal sich das
tatsachliche Ausmald der Flachenabweichung erst ausdem von
ihr veranlassten Aufmafd vom 11. 3. 2002 erkennen lief3.

Soweit esin 8§22 des schriftlichen Mietvertrags heif, , das
Ladenlokal wird wie besichtigt ibernommen®, 1&sst die ge-
wahlte Formulierung bereits nicht erkennen, dass die Flache
des Ladenlokals nach dem Ubereinstimmenden Verstandnis
der Parteien hiervon erfasst sein sollte. Dass die Formulierung
»Wiebesichtigt* nach dem Vorbringen der Klagerin , hier des-
halb gewéhlt worden sei, um jeden (erneuten) Streit um die
tatséchliche Grof3e der Mietsache wéahrend des Mietverhalt-
nisses auszuschlieRen“, ist zum einen hinsichtlich des Zu-
standekommens eines gemeinsamen Konsenses unsubstanti-
iert und zum anderen beweisl os.

Eine abweichende Beurteilung ergibt sich auch nicht da-
raus, dass die Angabe betreffend die Grole des Ladenlokals
auf einer eigenen Vermessung der Beklagten vor Abschluss
des Mietvertrags beruhen soll, deren Ergebnis diese der Kl&
gerin mitgeteilt haben soll. Zwar hat die Klagerin erstin-
stanzlich eine entsprechende Behauptung aufgestellt und hier-
fUr Beweis durch Parteivernehmung der Beklagten angetre-
ten. In der Folgezeit hat sie diesen Beweisantritt aber nicht
weiter verfolgt und hélt hieran — wie der Senat der Beru-
fungserwiderung entnimmt — offensichtlich auch nicht mehr
fest. Selbst wenn die Klagerin aber eine Flachenangabe der
Beklagte ibernommen hétte, wére eine Minderung hierdurch
nicht ausgeschlossen, denn mit der — ungepriiften — Uber-
nahme des Flachenmal3es in den Vertrag hat sich die Kléage-
rin dieses zu eigen gemacht und hétte sich hiervon nur durch
Anfechtung gemé&R §119 BGB |6sen kdnnen. Eine solche hat
sie aber nicht erkléart. Konkrete Anhaltspunkte, dass die Be-
klagte sich insoweit arglistig verhalten wiirde, so dassihr ei-
ne Berufung auf die Flachenabwei chung nach Treu und Glau-
ben verwehrt wére, sind nicht dargetan.

2. Der Hohe nach ist die Minderung entsprechend der pro-
zentual en Flachenabwei chung gerechtfertigt (BGH, VIII ZR
295/03 [=WuM 2004, 336], Kraemer, NZM 1999, 156, 161),
so dass sich auf dieser Grundlage bei einer Minderflache von
16,93% und ausgehend von einer monatlichen Grundmiete
von 787,39 € (= 1540 DM) eine Minderung in Hohe von
133,31 € (= 260,72 DM) monatlich errechnet. Hieraus folgt
eine zu zahlende geminderte M onatsmiete von 654,08 € .

Danach betrégt der Mietriickstand der Beklagten fur den
streitgegenstandlichen Zeitraum insgesamt 14 101,17 €. Der
Rickstand errechnet sich im Einzelnen wiefolgt: [...]

3. Die der Klagerin danach zustehende Mietforderung ist
gemal} 88387, 389 BGB durch Aufrechnung der Beklagten
mit einem Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung ge-
méal §812 Abs.1 BGB in Hohe von 10131,56 € erloschen.
Da die Beklagte wegen der Minderfléche von 16,93% — wie
dargelegt — zur Minderung berechtigt war, kann sie den von
ihr seit Mietbeginn bis Juni 2001 an die Kl&agerin zuviel ge-
|eisteten Mietzins nach Bereicherungsrecht kondizieren. Ins-
gesamt ergibt sich eine Zuvielzahlung fir 76 Monate|[...] von
insgesamt 10131,56 €.

Die in §8 Mietvertrag auch als Allgemeine Geschéftsbe-
dingung in zuldssiger Weise vereinbarte Aufrechnungsbe-
schrénkung in Form einer vorherigen schriftlichen Anktindi-
gung der Aufrechnung (OLG Hamburg NZM 1998, 265;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 9. Aufl., Rn. 468 m.w. N.) steht der Wirk-
samkeit der Aufrechnung nicht entgegen. Eine Vertragsbe-
stimmung, die eine vorherige Ankiindigung der Aufrechnung
verlangt, verliert nach Vertragsende und Riickgabe der Miet-
sache — hier in Form der einverstandlichen Uberlassung der
Mietréume an einen Nachmieter —ihren Sinn, wenn nur noch
wechsel seitige Anspriiche aufzurechnen sind (BGH NZM
2000, 336 [=WuM 2000, 240]).
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4. Die restliche Mietforderung ist desweiteren gemafd
88387, 389 BGB durch die (Hilfs-) Aufrechnung der Be-
klagten mit einem Kautionsriickzahlungsanspruch in Hohe
von 1574,78 € erloschen. [...]

5. Die Mietforderung ist schlielRlich geméaR §8387, 389
BGB durch (Hilfs-Aufrechnung der Beklagten mit einemAn-
spruch auf Rickzahlung der Miete fur Juli 2003 in Hohe von
weiteren 500 € erloschen. [...]

7.[...] Die Voraussetzungen des §543 Abs. 2 ZPO fir die
Zulassung der Revision liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RIOLG Geldmacher, Dusseldorf

88537 a.F, 387, 242, 812 BGB; 88 59, 60 KO
Gewerberaummiete; Mietminder ung, Aufrechnung,
Zurickbehaltung bei KonkursdesVermieters

Fuhrt das vertragliche Aufrechnungs- oder Mietmin-
derungsver bot aufgrund desK onkur sesdesVer mieterszu
einem endgultigen Forderungsverlust des Mieters, ver-
stoit die Berufung des Ver mieter s auf diese mietvertrag-
liche Vereinbarung gegen Treu und Glauben.

(OLG Rostock, Urteil vom 1.11.2004 — 3 U 166/03)

Zum Sachverhalt: Der Klager macht als Konkursverwalter
der Gemeinschuldnerin, der Fa. D. GmbH & Co. KG, gegen
die Beklagten einen Zahlungsanspruch i. H. v. 22873,94 €
wegen riuckstandiger Miete einschliefdlich Nebenkosten fir
den Zeitraum Juni 1997 bis Mé&rz 1999 sowie aus Nebenko-
stenabrechnungen fir den Zeitraum August bis Dezember
1997 und 1998 geltend.

Am 7.11.1996 schlossen die Gemeinschuldnerin und die
Beklagte zu 1) einen Mietvertrag Uber im ErdgeschossdeslL.
Palaisin S. liegende Geschéftsrdume zur Betreibung einesita-
lienischen Eiscafés. Mit Nachtrégen vom 26.11.1996 und vom
18.4.1997 vermietete die Gemeinschuldnerin weitere Nutz-
flachen an die Beklagte zu 1), wobei die Regelungen desMiet-
vertrages vom 7.11.1996 unverandert fortgelten sollten, so-
weit in den Nachtragen nichts anderes vereinbart war.

In 820 des Mietvertrages vom 7.11.1996 bestimmten die
Vertragsparteien folgendes:

»Der Mieter kann gegentiber der Miete und den Nebenko-
sten mit einer Gegenforderung nur aufrechnen oder ein Min-
derungs- oder Zurtickbehaltungsrecht hieran nur ausiiben, so-
weit die Gegenforderung unstrittig oder gerichtlich rechts-
kréftig festgestellt ist.”

Die Beklagte zu 1) hat vorrangig die Prozessfihrungsbe-
fugnis des Kl&gers bestritten und in der Sache behauptet, ihr
stehe ein Minderungsrecht aufgrund Mangel der Mietsache
Zu.

Das Landgericht Stralsund hat die Klage abgewiesen. Der
Klé&ger sai nicht aktivlegitimiert.

Aus den Grinden: Il. Die zuléssige Berufung des Klagers
ist begriindet. Siefuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils, soweit es die Abweisung der Klage betrifft, und zur
Zurtckverweisung an das Landgericht Stralsund.

[...] 2. @) DieKlageist zulassig. Der Kl&ger ist als Kon-
kursverwalter der Gemeinschuldnerin befugt, die streitge-
genstandlichen Miet- und Nebenkostenforderungen im eige-
nen Namen geltend zu machen. [...]

3. Auf den Hilfsantrag des Kl&gers hebt der Senat das an-
gefochtene Urteil geméal3 §538 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 ZPO auf,
soweit die Klage abgewiesen wurde, und verweist die Sache
insoweit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landgericht zurtck.

Gewerbemiete

a) Die Zurlckverweisung nach §538 Abs.2 Nr.3 ZPO
kommt auch dann in Betracht, wenn das erstinstanzliche Ge-
richt rechtsfehlerhaft eine unzuléssige Klage als unbegriindet
abweist. [...]

b) Das Verfahren ist nicht entscheidungsreif. Es bedarf ei-
ner aufwandigen Bewei saufnahme zur Frage, ob die zahlirei-
chen Méngel, auf die die Beklagten ihr Minderungsrecht stiit-
zen, tatséchlich bestehen bzw. im streitgegenstandlichen Zeit-
raum bestanden. Daneben ist auch Uber die streitigen Neben-
kostenforderungen des Kl&gersin der Sache zu befinden.

aa) Die Beklagten sind mit der Geltendmachung der Miet-
minderung nicht ausgeschlossen. Die Berufung des Klégers
auf die Vereinbarung in §20 des Mietvertrages, wonach der
Mieter nur aufrechnen oder ein Minderungs- oder Zurtickbe-
haltungsrecht ausiiben kann, soweit die Gegenforderung un-
strittig oder gerichtlich rechtskraftig festgestellt ist, verstofit
nach §242 BGB gegen Treu und Glauben. Denn das Auf-
rechnungs- bzw. Minderungsverbot wirde fir die Beklagten
aufgrund des Konkurses der Vermieterin zu einem endguilti-
gen Forderungsverlust fihren (vgl. fir dasAufrechnungsver-
bot: BGH, Urteil vom 12.12.1990, NJW-RR 1991, 971f.;
BGH, Urteil vom 19.9.1988, ZIP 1988, 1340 ff.).

Die Masse reicht nicht aus, um einen méglichen Anspruch
der Beklagten auf Rickzahlung der geleisteten Miete gem.
§812 BGB als Masseschuld i.S. d. §59 Abs.1 Nr.4 KO voll
erfillen zu kénnen.

Nach dem Gutachten des Klagers vom 22.7.1997 befan-
den sichim Vermdgen der Gemeinschuldnerin seinerzeit drei
Grundstiicke, u. a. dasL. Palais, das mittlerweile verkauft ist.
Alle Grundstiicke sind mit Grundschulden belastet. Der Ver-
kaufserl6s gelangt daher nicht zur Masse, sondern fliefdt an
die Grundpfandrechtsglaubiger. Anderweitiges aktives Ver-
mogen der Gemeinschuldnerin liegt nicht vor. Aus diesem
Grund wurde das Konkursverfahren nur wegen des durch die
Sparkasse G. geleisteten Massekostenvorschusses Uber
75000,00 DM i.S.d. §204 Abs.1 S.2 KO erdffnet, auf des-
sen Rickzahlung die Sparkasse nicht verzichtete. Die Masse
konnte in der Folge nicht wesentlich vergroRert werden. In
den Verwalterberichten vom 14.1.1998 und vom 24.8.1999
erklarte der Klager als Konkursverwalter, er kdnne keine Pro-
gnose abgeben, ob das Verfahren ordnungsgemal beendet oder
mangels Masse gem. § 204 KO einzustellen sein wird.

Daneben ist zu beriicksichtigten, dass die alte Konkurs-
ordnung im Gegensatz zur neuen Insolvenzordnung (dort
8854, 55 InsO) eine grolRere Anzahl von Anspriichen als be-
vorrechtigte Masseschuldeni. S. d. §59 KO einstufte und zwi-
schenihnen gem. § 60 KO eine unterschiedliche Rangordnung
bestand. Der Befriedigung der Beklagten aus §812 BGB
i.V.m. 8§59 Abs.1 Nr.4 KO geht zun&chst die Vereinbarung
des Klagers mit der Sparkasse G. nach §60 KO i.V.m. §59
Abs.1 Nr.1 KO vor, wonach nur 20% der eingezogenen Mie-
ten zur Masse gehen und der Rest an die Sparkasse G. abge-
fuhrt wird. D. h. maximal gehen ca. 8250,00 DM indie Mas-
se. Vorrangig sind weiterhin die Massekosteni.S. d. §58 Nr.1
und 2 KO (Gerichtskosten, Verwaltervergutung) zu erfillen.
Erst danach sind in §60 Abs.1 Nr. 3 KO die Masseschulden
i.S. d. 859 Abs.1 Nr.3 und 4 KO zu befriedigen. Neben dem
Ruckzahlungsanspruch der Beklagten aus ungerechtfertigter
Bereicherung bestehen bereits gleichrangige Masseschulden
i.H.v. insgesamt 11979,93 DM der AOK E., der Verwal-
tungsberufsgenossenschaft H. sowie der Arbeitnehmerin D.

Den Beklagten kann vorliegend nicht entgegengehalten
werden, dasssie durch die Nichtzahlung der Mieten den Kon-
kurs der Gemeinschuldnerin erst herbeifuhrten. Seit dem Ab-
schluss des Mietvertragesim November 1996 zahlten die Be-
klagten die Miete in voller Hohe (mit Ausnahme des gering-
flgigen Betragesvon 45,07 DM im Juni 1997). Am 24. 7.1997
wurde das Konkursverfahren tiber dasVermdgen der Vermie-
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terin er6ffnet. Die Beklagten zahlten weiter die volle Miete
biseinschlief3ich September 1997. Erstmal s ab Oktober 1997
minderten sie die Miete, wobei sie ihre Mietzahlungen nie-
mals vdllig einstellten.

¢) Daneben ist Uber die eingeklagten Nebenkostenforde-
rungen in der Sache zu entscheiden.

Der Kléager macht seinen Zahlungsanspruch aus den Be-
triebskostenabrechnungen durch die zwischenzeitlich mit
Schriftsatz vom 30. 6. 2004 erfol gte Ubersendung der Belege
an die Beklagten nunmehr geméaR 85 Ziffer 6 des Mietver-
trages ordnungsgemal3 geltend.

8§ 537, 242 BGB
Gewerberaummiete; per sonliche Ver hinderung;
Differenzmietzins bei Weitervermietung

Der Mieter eineslangfristigen Mietvertrages, der sich
im Interesse der Schadensminderung mit der Weiterver-
mietung durch den Vermieter einverstanden erklart hat,
wird von der Verpflichtung zur Entrichtung der Diffe-
renzmiete auch dann nicht frei, wenn der Vermieter das
Mietobjekt dem Nachmieter Gberlassen hat.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.10. 2004 — 9 U 110/04)

Zum Sachver halt: Gegenstand des Rechtsstreits sind restli-
che Anspruche aus einem gewerblichen Mietverhdtnis. Die
Parteien hatten einen auf 10 Jahre befristeten Mietvertrag ab-
geschlossen. Die Beklagten hatten die Raume im Einver-
stdndnismit der Klagerinandie FirmaD. untervermietet. Die-
se kiindigte 1998 den Untermietvertrag auf Ende Oktober
1999. Am 8.2./18.1. 2000 vermietete die Klagerin ihrerseits
der FirmaD. nicht nur die von den Beklagten zunéchst in Un-
termiete angemieteten Réume mit Ruckwirkung ab dem
1.11.1999, sondern weitere im kléagerischen Anwesen be-
findliche Flachen zu einem etwas niedrigeren m2-Preis. Streit-
gegenstandlich ist u. a. die von der Kl&gerin errechnete Dif-
ferenz der betreffenden Mietzinsanspriiche. Das Landgericht
Konstanz hat die Beklagten antragsgemal’ verurteilt.

Mit der Berufung bringen die Beklagten u. a. vor, dasssich
der Wegfall ihrer Zahlungsverpflichtung auch aus §552 S. 3
BGB a. F, §537 Abs.2 BGB n.F (im Folgenden nur §537
Abs.2 BGB n.F.) ergebe. Zu Unrecht habe ihnen das Land-
gericht eine schwere Vertragsverletzung vorgehalten und die
Entlastung durch § 537 Abs. 2 BGB nach § 242 BGB verwehrt.
Bis zu der von ihnen behaupteten Aufhebung des Mietvertra-
ges Ende Oktober 1999 seien sie ndmlich vertragstreu gewe-
sen und hétten die Miete bezahlt. Danach seien sie von einer
einvernehmlichen Vertragsaufhebung ausgegangen. Ohneih-
re Entlassung ausdem Mietvertrag wére esder Kl&gerin nicht
maoglich gewesen, Umbaumal3nahmen vorzunehmen und die
streitgegenstandliche Mietflache von rund 200 m2 im dritten
Obergeschoss des Hauses mit einer weiteren Fléache im sel-
ben Geschoss zu einer grof3en Gewerbeeinheit zusammenzu-
legen und zusammen mit einer weiteren Gewerbeflacheim er-
sten Obergeschoss zu vermieten. Die Vertragsaufl 3sung habe
der Klé&gerin also einen erheblichen Vermdgensvorteil ge-
bracht, der den behaupteten Schaden weitaus Uberwiege.

Ausden Griunden: 1. DieBerufungist zuléssig, Uberwiegend
jedoch nicht begriindet, weil die Parteien das Mietverhdtnis
nicht einverstandlich zum 31.10.1999 aufgehoben haben und
die Beklagten auch nicht nach §537 Abs.2 BGB von der
Pflicht zur Zahlung des Mietzinses frei geworden sind.

2. Die Beklagten sind auch nicht nach §537 Abs.2 BGB
von der Verpflichtung zur Entrichtung der Miete befreit. Bei
Uberlassung der Mietsache an einen Dritten erlischt der ge-
samte Mietzinsanspruch entgegen der genannten Bestimmung
dann némlich nicht, wenn es dem Mieter wegen der beson-

deren Fallgestaltung des Einzelfalles nach Treu und Glauben
versagt ist, sich hierauf zu berufen (BGHZ 122, 163 [= WuM
1993, 346]). Eine typische Fallkonstellation derart rechts-
missbrauchlichen Verhaltens ist der vorzeitige Auszug des
Mieters bei gleichzeitiger Einstellung der Mietzinszahlung.
Hier wie auch in dem Falle, dass der Mieter die angemietete
Raumlichkeit gar nicht bezieht und auch nicht bezahlt, liegt
ein schwerer Vertragsbruch vor, der es dem selbst vertrags-
briichigen Mieter verwehrt, aus einem Verhalten seines sonst
vertragstreuen Vermieters ein Recht abzuleiten, das er selbst
erst durch sein rechtswidriges Verhalten herbeigefiihrt hat
(BGH NJW 2000,1105 [=WuM 2000, 248]). Allerdings be-
schrankt sich die Anwendbarkeit der Regeln von Treu und
Glauben nicht auf derartige, von schwerem Vertragsbruch ge-
kennzei chnete Situationen. Mal3geblich sind vielmehr dieUm-
stdnde des Einzelfalles. Die Beklagten verhalten sich vorlie-
gend insoweit treuwidrig, als sie einerseits den Zeugen Sim
Interesse der Schadensminderung bevollméchtigt haben, mit
einem etwai gen Nachmieter einen Mietvertrag abzuschlief3en,
andererseitsden Abschluss eines entsprechenden Vertragesals
Entzug des Gebrauchsim Sinne von 8537 Abs. 2 BGB wer-
ten. Damit setzen sie sich zu ihrem eigenen Verhalten in un-
zul&ssigen Widerspruch (vgl. hierzu BGH NJW 1983, 749;
NJIW 1982, 376; KGR 2000, 236, 238 [=WuM 1999, 364 KL];
im Ergebniswiehier Staudinger/Emmerich <Mé&rz 2003> § 537
Rdnr. 33).

Die Kl&gerin muss sich den etwaigen Vorteil, an die Firma
D. nicht nur die von den Beklagten angemietete Gewerbe-
flache, sondern nach Umbaumafinahmen eine wesentlich
groRRere Gewerbeflache vermieten zu kénnen, im Verhéltnis
zu den Beklagten nicht anrechnen lassen. Die Beklagten sind
namlich an dem Vermietungsrisiko der Gbrigen Flachen nicht
beteiligt. Eine Anrechnung der von der Firma D. gezahlten
Miete nach §537 Abs.1 Satz 2 BGB ist nur insoweit gerecht-
fertigt, als die urspriinglich von den Beklagten angemietete
Flachebetroffenist. Dieshat die Klagerin bei der Berechnung
ihrer Forderung beriicksichtigt.

Mitgeteilt vom 9. ZS des OLG Karlsruhe in Freiburg

§538 BGB; §286 ZPO
Spataussiedler-Uber gangsheim im Gebaude;
Obhutspflicht des Hauptmieters; Schadigung durch
Dritte auRerhalb des Mietgebrauchs; Beweislast

Zur Frage, ob die Hauptmieterin auf Ersatz des Scha-
dens haftet, welcher durch unrechtméaRige Manipulation
unbekannter Dritter an den Oltanks in dem als Uber-
gangsheim flr Spataussiedler genutzten Mietobjekt durch
ausgelaufenes Ol entstanden ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.11. 2004 —1-10 U 81/04)

Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt die beklagte Stadt E.
als Hauptmieterin auf Ersatz des Schadensin Anspruch, wel-
cher durch unrechtméfiige Manipulation unbekannter Dritter
an den Oltanks in seinem al's Ubergangsheim fur Spétaus-
siedler genutzten Objekt N.-Straf3ein E. durch ausgel aufenes
Ol entstanden ist.

Durch Urteil vom 23.4.2004 hat die 11. Zivilkammer des
L andgerichts M énchengladbach — Einzelrichter —der auf Zah-
lung von DM 17 284,—~/EUR 8837,17 nebst Zinsen sowie auf
Feststellung der weitergehenden Ersatzpflicht gerichteten Kla-
ge in vollem Umfang stattgegeben. Zur Begriindung hat es
im Wesentlichen ausgefihrt: Der Tankraum und die Hei-
zungsanl age gehorten zur vermieteten Sache. Der Kléger as
Vermieter habe beweisen konnen, dass die Schadensursache
nicht aus seinem Verantwortungs- und Pflichtenkreis herriih-
re; nach den Zeugenaussagen stehe fest, dass der Heizolla-
gerraum nicht durch den vom Klé&ger benutzten Teil des Ge-
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baudes von unbefugten Dritten habe betreten werden kon-
nen. Die Beklagte habe sich weder hinsichtlich der Verursa-
chung noch desVerschuldens entlasten kdnnen. Nach der Be-
wei saufnahme musse davon ausgegangen werden, dass die
Verursacher des Schadens nur durch den an die Beklagte ver-
mieteten Teil des Gebaudesin den Heizdllagerraum hétten ge-
langen kénnen.

Mit ihrer Berufung macht die Beklagte geltend, das Land-
gericht sei zu Unrecht von ihrer Schadensersatzpflicht aus-
gegangen. Sie habe fir die vorsétzliche unerlaubte Handlung
Dritter, insbesondere der Bewohner, nicht einzustehen; der
Schaden sei nicht beim Gebrauch der Uberlassenen Mietsache
angerichtet worden. Ein Eigenverschulden treffe sie (die Be-
klagte) nicht, da sie nicht mit einem derartigen vorsétzlichen
Verhalten habe rechnen und entsprechende Schutzmal3nah-
men habe ergreifen missen. Hilfsweise macht siegeltend, das
Landgericht hatte sich mit der Frage des Mitverschuldensdes
Kl&gers auseinandersetzen miissen; unstreitig habe er es un-
terlassen, durch eine Wanne Vorsorge gegen in das Erdreich
eindringendes Ol zu treffen, wodurch der Schadenseintritt erst
ermdglicht worden sei. Uberdies habe das L andgericht nicht
beachtet, dass sie den geltend gemachten Schaden der Hohe
nach bestritten habe.

Der Klager meint, eine Haftung ergebe sich aus der Pflicht-
verletzung, die Heizoltanks ausreichend gegen Manipulation
durch unbefugte Dritte abzusichern, tiberdiesaus § 5 des Miet-
vertrages. lhm sei ein Mitverschulden nicht anzul asten, dadie
Beklagte den mangel haften Zustand des Ollagerraumes nicht
angezeigt habe. Im Ubrigen sai nicht auszuschlief3en, dassauch
eine entsprechende Wanne den eingetretenen Schaden nicht
verhindert hétte. Die Notwendigkeit, Durchfiihrung und Be-
zahlung der vorgenommenen Arbeiten stellt er unter Sach-
verstandigenbewels.

Ausden Grinden: Die Berufung ist zulassig und begrindet.
Sie fuhrt zur Abénderung des angefochtenen Urteils und Ab-
weisung der Klage.

Zu Recht rugt die Berufung die Anwendung der von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur Beweisl astver-
teilung in Fallen ungeklarter Schadensursache auf den vor-
liegenden Fall. Diese betrifft Félle, in denen nicht aufgeklart
werden kann, ob der eingetretene Schaden (allein) durch den
Mietgebrauch oder (auch) durch andere, au3erhalb des Ob-
hutsbereichesdes Mietersliegende Umstande verursacht wor-
den ist (vgl. BGH NJW 1994, 2019f. [=WuM 1994, 466]).
Nur dann erscheint es gerechtfertigt, eine Haftungsverteilung
nach Verantwortungsberei chen vorzunehmen und im Hinblick
auf die Kausalitdt zundchst dem Vermieter die Beweislast
dafur aufzubtrden, dass die Schadensursache nicht aus sei-
nem Verantwortungs- und Pflichtenkreis entstammt und so-
dann dem Mieter die Mdglichkeit des Entlastungsbeweises
einzurdumen. Im hier zu beurteilenden Fall steht die scha-
densbringende Ursache jedoch fest. Der eingetretene Scha-
den ist unstreitig durch ein rechtswidriges und vorsétzliches
Verhalten dritter Personen verursacht worden. Damit aber hat
sichkein, im Gebrauch* der Mietsache liegendes Risiko ver-
wirklicht, so dass die Beweislastregel nicht eingreift (vgl.
BGH NJW 1994, 2019f. [=WuM 1994, 466]). Vielmehr hat
der Kl&ger nicht nur sich zu entlasten, sondern die Kausalitét
einer Pflichtverletzung, die die Beklagte zu vertreten hat, kon-
kret darzulegen und zu beweisen. Hieran fehlt es.

Die Beklagte haftet nicht aus eigenem Verschulden. Der
Vorwurf, sie habe daftir Sorge tragen muissen, dass die Haus-
ture nicht standig offen stehe und einen Zugang fur unbe-
rechtigte Dritte ermdglichte, vermag eine Haftung nicht zu
begriinden. Ausweislich des Mietvertrages hat der Kl&ger die
an die Beklagte vermieteten Teile des Geb&udes als Uber-
gangswohnheim vermietet (vgl. 81 des Vertrages vom 11. 9.
1990). Bei einer derartigen Nutzung kann die Beklagte na-
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turgemafd nicht sicherstellen, dass die Haustir stets geschlos-
sen gehalten wird. Mehr als eine Pflicht zu Hinweisen und
Kontrollen kann man der Beklagten insoweit nicht auferle-
gen. EineVerletzung dieser Pflicht ist jedoch nicht ersichtlich.

Auch der Vorhalt, die Beklagte habe den Zugang zum Heiz-
oOllagerraum nicht ausreichend gegen das Betreten durch Un-
befugte gesichert, vermag eine Pflichtverletzung nicht zu be-
grinden. Die Beklagte war weder berechtigt noch verpflich-
tet, die TUr zum Vorraum des Heizdllagerraumes mit einem
zusétzlichen Sicherheitsschloss oder gar einem anderen
Schloss auszuriisten. Aus 81 des Mietvertrages geht hervor,
dass die Kellerrdume nicht zu den als Ubergangsheim herzu-
richtenden und sodann vermi eteten Raumlichkeiten gehorten.
Hieran hat sich durch die spétere Zusatzvereinbarung vom
8.10.1997 nichts gedndert. Darin hat die Beklagte die Pflicht
Ubernommen, das erforderliche Heizdl fir das Mietobjekt zu
beschaffen und bezahlen. Das hierdurch begrundete faktische
Obhutsverhaltnis begriindet im Hinblick auf den vorbeugen-
den Schutz vor Einbruchdiebstahl lediglich die Pflicht, die
vorhandene TUr mit dem vorhandenen Schloss sorgféltig zu
verschlief3en und den Schliuissel sorgfaltig aufzubewahren.
Auch eine Verletzung dieser Pflicht kann nach der Aussage
des Zeugen W. nicht festgestellt werden.

Der Beklagten kann nicht vorgeworfen werden, sie habe es
pflichtwidrig unterlassen, den Klager auf eine moglicherwei-
se unzureichende Sicherung vor Einbruch hinzuweisen. Fir
einen derartigen Vorwurf ist nichts vorgetragen. Insbesonde-
re kann nicht festgestellt werden, dass aus Sicht der Beklag-
ten mit einem derartigen Verhalten Dritter zu rechnen war.

Pflichtwidrigkeiten im Zusammenhang mit der Beschaf-
fung des Heizdls, insbesondere der Uberwachung des Tank-
vorgangs und Kontrolle von Tank und Lagerraum sind nach
den Aussagen der Zeugen W. und L. nicht feststellbar.

Die Beklagte haftet auch nicht fur fremdes Verschulden.
Sie muss sich das vorsétzliche und unrechtméltige Handeln
der Téter nicht zurechnen lassen. Dies gilt auch dann, wenn
es sich dabei um Heimbewohner handeln sollte. §278 BGB
greift im Falle vorsétzlicher und rechtswidriger Handlungen
alenfalls dann ein, wenn Schéaden innerhalb der an die Un-
termieter Uberlassenen Raumlichkeiten eintreten, wozu die
Heizollagerstétte nicht gehort. 85 des Mietvertrages begriin-
det ausschliefdlich eine Haftung fiir Schaden am von der Be-
klagten gemieteten Objekt; hierzu gehort der geltend gemachte
Schaden nicht.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dlisseldorf

88535, 536, 538, 543 BGB,;
88 536, 537, 548, 542 BGB a.F.

Gewer beraummiete; fristlose K indigung wegen
Wasser schadens; Beweislast fiir die Schadensur sache

Der Mieter ist nicht nach 8543 BGB (§542 BGB a.F.)
zur aulRerordentlichen fristlosen Kiindigung berechtigt,
wenn er die Stérung desver tragsgeméalien Gebrauchs(hier
durch einen Wasser schaden) selbst zu vertreten hat. Ist
die Schadensur sachezwischen den Vertragsparteien strei-
tig, tragt der Vermieter die Beweislast dafir, daf’ siedem
Obhutsbereich desMieter sentstammt. Sind sémtliche Ur-
sachen, diein den Obhuts- und Verantwortungsbereich
des Vermieters fallen, ausgeraumt, tragt der Mieter die
Beweidlast dafir, dal3 er den Schadenseintritt nicht zu ver -
treten hat.

(BGH, Urteil vom 10.11.2004 — XI1 ZR 71/01)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um riickstandigen
Mietzins fur die Zeit von Juni bis Juli 1997 sowie von No-
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vember 1997 bis Dezember 1999 und um die Feststellung, dafd
ihr Mietverhdltnis nicht durch eine fristlose Kindigung der
Beklagten vorzeitig beendet wurde.

Mit Vertrag vom 6. November 1993 mietete die Beklagte
von den Klagern Gewerberdume zum Betrieb einer Arztpra-
xis fUr die Dauer von zehn Jahren. Nachdem schon im Jahre
1995 ein Wasserschaden aufgetreten war, kam es am 6. Juli
1997 zu einem erneuten Wasserschaden in den Mietréumen
der Beklagten und anderen Raumen des Gewerbeobjekts. Da-
durch entstanden in den Mietr&umen erhebliche optische Be-
eintréchtigungen sowie Schimmelbildungen mit unangeneh-
mem Geruch.

Die Parteien streiten um die Ursache des Wasserschadens.
Waéhrend die Beklagte behauptet, das Wasser sei von auf3en
in ihre Mietrdume eingedrungen, behaupten die Kl&ger, as
Schadensursache komme nur ein Wasseraustritt in den Miet-
raumen der Beklagten in Betracht. Die Beklagte hat die Mie-
te fUr die Zeit ab dem Schadensereignis gemindert und das
Mietverhaltnis nach erfolgloser Fristsetzung zur Mangelbe-
seitigung fristlos zum 31. Oktober 1997 gekundigt sowie die
Mietsache geréumt. Das Landgericht Dessau hat die auf riick-
standigen Mietzins und Feststellung des Fortbestehens des
Mietverhaltnisses gerichtete Klage abgewiesen. Die dagegen
gerichtete Berufung der Klager blieb erfolglos.

Aus den Grunden: |. Das Oberlandesgericht [Naumburg]
meint, den Klagern stehe kein Anspruch auf riickstandigen
Mietzinsfur dieZeit von Juni bisJuli 1997 sowie ab November
1997 zu. Auch ihr Antrag auf Feststellung des weiter fortbe-
stehenden Mietverhaltnisses sei wegen der wirksamen frist-
losen Kundigung der Beklagten zum 31. Oktober 1997 un-
begriindet. Nach dem Inhalt des eingeholten Sachverstandi-
gengutachtens lasse sich nicht feststellen, dal? die Schadens-
ursache im Bereich der von der Beklagten gemieteten Raum-
lichkeiten gelegen habe. Vielmehr habe der Sachversténdige
ausgefuhrt, dal3 die Ursache der Durchfeuchtungen nicht mehr
nachvollziehbar sei. Zwar habe der Sachverstandige einen
Wasseraustritt am Rohrleitungsschacht nicht bestétigen kon-
nen. Allerdings seien weitere Schadensursachen auf3erhal b der
Mietraume der Beklagten denkbar, insbesondere Schaden an
den am Schadenstag ni cht untersuchten L eitungen sowieWas-
sertiberlaufe in den R&umen anderer Mieter. Einer weiteren
Beweiserhebung bedirfe es nicht, weil sich die Beweisauf-
nahme des L andgerichts durch Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens auf jegliche Ursachen des Wasserschadens
bezogen habe.

1. Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand. Das Berufungsgericht hétte erganzend den
von den Klagern angebotenen weiteren Beweis zu den Be-
hauptungen erheben miissen, die Schadensursache kénne nur
dem Verantwortungsbereich der Mieterin entstammen.

1. Allerdingstrégt der Mieter gegentiber dem Anspruch auf
Zahlung des Mietzinses nur dann die Darlegungs- und Be-
weidlast daflr, dal3 er die Zerstérung der Mietsache nicht zu
vertreten hat, wenn die vermieteten R&ume unstreitig infolge
desMietgebrauchs zerstort worden sind (BGHZ 66, 349, 351f.
[=WuM 1978, 90]). Ist hingegen streitig, ob vermietete Rau-
me infolge des Mietgebrauchs beschédigt worden sind, tragt
der Vermieter die Beweidlast dafuir, dal3 die Schadensursache
dem Obhutsbereich des Mieters entstammt; einein seinen ei-
genen Verantwortungsberei ch fall ende Schadensursache muf3
der Vermieter ausraumen (BGHZ 126, 124, 127 f. [=WuM
1994, 466]). Ist a'so — wie hier — streitig, ob Feuchtigkeits-
schaden ihre Ursache im Verantwortungsbereich desVermie-
tersoder des Mieters haben, muf3der Vermieter zunéchst samt-
liche Ursachen ausraumen, die aus seinem Gefahrenbereich
herrihren kdnnen. Erst dann, wenn ihm dieser Beweis ge-
lungen ist, muf? der Mieter beweisen, dal die Feuchtigkeits-
schéden nicht aus seinem Verantwortungsbereich stammen

(vgl. Senatsurteile vom 26. November 1997 — X1| ZR 28/96
— NJW 1998, 595 [=WuM 1998, 104]; vom 18. Mai 1994 —
XIl ZR 188/92 — NJW 1994, 2019, 2020 = BGHZ 126, 124,
127f. [=WuM 1994, 466] und vom 27. April 1994 — X11 ZR
16/93 — NJW 1994, 1880, 1881 [=WuM 1994, 677]).

2. Im Ansatz zutreffend ist das Berufungsgericht zunéchst
davon ausgegangen, daf3 die Kléger als Vermieter zunachst
samtliche Schadensursachen ausihrem Gefahrenbereich aus-
schlief3en mussen. Zu Recht hat esinsoweit auch das Ergeb-
nis des gerichtlichen Sachverstandigengutachtens fir uner-
giebig beurteilt, weil die Ursache der Durchfeuchtungen im
Zeitpunkt der Besichtigung durch den Sachversténdigen nicht
mehr nachvollziehbar war.

Das Berufungsgericht hat es aber versdumt, die von den
Klégern fur den Ausschlufd einer Schadensursache aus ihrem
Gefahrenbereich angebotenen weiteren Bewelse zu erheben.
Insbesondere haben die Klager vorgetragen, dal3 noch am
Schadenstag selbst alle Leitungen im Haus durch die fach-
kundigen Zeugen S, K. und O. untersucht worden seien, wo-
bei keine Schadensursache festgestellt wurde. Wére dieser
Vortrag bewiesen, stiinde jedenfalls fest, daf3 der Wasser-
schaden nicht auf einen Wasserrohrbruch zurtickzuf ihren war.
Zusétzlich haben die Kl&ger auch eine weitere in ihrem Ver-
antwortungsberei ch liegende Schadensursache, némlich Was-
seraustritte bei anderen Mietern im Haus, ebenfalls unter Be-
weisantritt geleugnet. Dem steht nicht der unstreitige Sach-
verhalt des angefochtenen Urteils entgegen, wonach es auch
in anderen Raumen des Gewerbeobjekts zu Wasserschaden
gekommenist. Denn nach dem Vortrag der Kl&ger ist dasWas-
ser aus den Mietraumen der Beklagten ausgetreten und hat da-
durch die anderen R&umein Mitleidenschaft gezogen. Weiter
hatten die Kl&ger ihre Behauptung, zwischen dem Schadens-
ereignis und der spateren Untersuchung am 30. September
1997 seien keinerlel Installationen oder Reparaturen durch-
gefuihrt worden, in das Zeugnis des Hausverwalters gestellt.
Auch dieses kénnte einer Schadensursache aus dem Verant-
wortungsberei ch desVermieters entgegenstehen. Letztlich ha-
ben die Kl&ger ebenfalls unter Beweisantritt behauptet, dal’
alle Abwasserstrénge, die mit der Praxis der Beklagten in
Beriihrung kommen, am 30. September 1997 eingehend Uber-
priift wurden und weder daran, noch an der Trockenbauwand,
in der sich die Klappe des Revisionsschachts befinde, Was-
seraustrittsspuren feststellbar gewesen seien. Diese Behaup-
tung ist gerade deswegen von besonderer Bedeutung, weil
die Beklagte ebenfallsunter Beweisantritt behauptet hatte, das
Wasser sei Uber die Klappe desRevisionsschachtsinihre Miet-
raume eingedrungen.

Nach den von den Kl&gern unter Beweis gestellten Be-
hauptungen ware jede denkbare Schadensursache aus dem
Verantwortungsbereich der Vermieter ausgeschlossen. Wéren
diese Beweise erbracht, stuinde fest, dass die Schadensursa-
chedem Obhutsbereich der Beklagten als Mieterin entstammt.
Dann wiirde nach der Rechtsprechung des Senatsihr der Be-
weis obliegen, daid die Feuchtigkeitsschaden nicht ausihrem
Verantwortungsbereich stammen. Nach dem Inhalt des ange-
fochtenen Urteils ist dieser Beweis bislang ebenfalls noch
nicht erbracht. Insbesonderefolgt dies auch nicht ausdem In-
halt des vorliegenden Sachversténdigengutachtens, weil der
gerichtliche Sachversténdige wegen des erheblichen Zeit-
ablaufs keine konkrete Schadensursache mehr feststellen
konnte.

Deswegen ist das Berufungsurteil aufzuheben und die Sa-
che an das Oberlandesgericht zurlickzuverweisen. Das Beru-
fungsgericht wird auf der Grundlage der gefestigten Recht-
sprechung zur Darlegungs- und Beweidlast die weiteren an-
gebotenen Bewel se erheben miissen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§§823, 249 BGB

Ver kehrssicherungspflicht des Betreibers
einer gemieteten Schankanlage

Der Betreiber einer gemieteten Schankanlage zur Her-
stellung von Getranken muss aufRerhalb der Betriebszei-
ten dieWasser zufuhr unter brechen, um so die Schadigung
anderer Personen zu vermeiden.

(OLG Munchen, Urteil vom 10.12.2004 — 19 U 3311/04)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin begehrt von der Beklagten
Schadensersatz wegen eines Wasserschadens.

DieKl&gerin ist Mieterin von Lager- und Kellerrdumen in
dem Haus F.-Stral3e 228 in M. Die Beklagte betreibt Giber den
von der Kl&gerin gemieteten Raumen eine Diskothek. Sie un-
terhélt dort eine gemietete Schankanlage, zur Herstellung und
Mischung von Getrénken der Nebenintervenientin. Die
Schankanlage ist mit einem Schlauch an einem Wasserhahn
angeschlossen. Die hergestellten Getranke werden an die Be-
sucher der Diskothek verkauft. Am 6.5.2003 drang Lei-
tungswasser in erheblichen Mengen in die von der Kl&gerin
gemieteten Lagerraumeein, weil sich der Schlauch wegen ei-
nes Defekts der Schankanlage von dem getffneten Wasser-
hahn gel6st hatte. Hierdurch wurde eine Vielzahl von Sport-
und Boxartikeln beschadigt und teilweise vernichtet. An den
gemieteten Raumen der Kl&gerin entstanden Feuchtigkeits-
schaden.

Das Landgericht Minchen| hat die Klage mit der Begriin-
dung abgewiesen, dass eine Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflichten durch die Beklagte nicht nachgewiesen sai.

Das Oberlandesgericht M tinchen hat unter Abénderung des
landgerichtlichen Urteilsdie Beklagte antragsgemal’ zur Zah-
lung von Schadensersatz verurteilt.

Ausden Grunden: Die zul&ssigen Berufungen der Kl&gerin
und der Nebenintervenientin fihren zum Erfolg, da die Be-
klagte ihre Verkehrssicherungspflicht dadurch verletzt hat,
dasssieihre Mitarbeiter nicht angewiesen hat, die Wasserzu-
fuhr zur Schankanlage jeweils nach Beendigung des Disko-
thekenbetriebs durch Zudrehen des Wasserhahns zu unter-
brechen. Die Klagerin hat somit gegen die Beklagte wegen
der eingetretenen Wasserschaden aus § 823 Abs.1BGB i.V. m.
88249 ff. BGB einen Schadensersatzanspruch.

Die Beklagte ist als Betreiberin der Schankanlage zu wer-
ten, dasiediese zur Herstellung der Getrénke nutzt, diesiean
ihre Gaste verkauft. Auf diefehlende Eigentiimerstellung der
Beklagten sowie auf die Tatsache, dass sémtliche Wartungs-
arbeiten von der Nebenintervenientin durchgefthrt werden,
kommt es nicht an. Entscheidend ist vielmehr, dass die
Schankanlage im Interesse der Beklagten von ihren Mitar-
beitern im Rahmen ihrer Diskothek betrieben wird und be-
trieben worden ist. Da durch den Betrieb der Schankanlage
von der Beklagten fur die Kl&gerin als Mieterin der unter der
Diskothek gelegenen Raume eine Gefahrenlage geschaffen
und unterhalten worden ist, besteht fir diese eine Verkehrssi-
cherungspflicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hat der Verkehrssicherungspflichtige hinsichtlich
erkennbarer Gefahrdungen alle zumutbaren Mal3nahmen zu
ergreifen, die geeignet sind, Schadigungen anderer Personen
tunlichst abzuwenden (vgl. BGH NJW-RR 2003, 1459 ff.). Im
vorliegenden Fall ist beklagtenseitsbekannt gewesen, dassdie
Schankanlage mit einem Schlauch an einem Wasserhahn an-
geschlossen ist. Esist allgemein bekannt, dass Schlauchver-
bindungen beschéadigt werden kénnen bzw. dass sich unter
Druck stehende Schlauchverbindungen 16sen konnen. Ausdie-
sem Grund ist nach der Rechtsprechung die Haftung der Be-
treiber von Waschmaschinen ohne Aquastopvorrichtungen fir
Wasserschaden seit jeher sehr streng (vgl. OLG Hamm NJW
1985, 332 [=WuM 1985, 253]; OLG Karlsruhe VersR 1992,
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114; LG Gief3en VersR 1995, 1457). Dies bedeutet, dass hier
eine von Anfang an erkennbare Gefahrenlage bestanden hat,
die die Geschéftsfiihrung der Beklagten zu Sicherungsmal3-
nahmen hétte veranlassen missen. Die einfachste und auch
fir einen Laien erkennbare Sicherungsmal3nahme wére das
Zudrehen desWasserhahnsjeweilsnach Beendigung desDis-
kothekenbetriebs gewesen. Da diese Mal3nahme zur Redu-
zierung einer allgemein bekannten Wasserschadensgefahr auf
der Hand liegt, kann sich die Beklagte auch nicht darauf be-
rufen, mdglicherweise von der Nebenintervenientin hierauf
nicht hingewiesen worden zu sein. Bei den vorgenannten
Waschmaschinenfdllen ist nach der Rechtsprechung ein be-
sonderer HinweisdesHerstellersauf die Gefahren und auf die
Mafdnahmen zur Gefahrenbeseitigung keine Voraussetzung
fr die Haftung des Betreibers. Nach der Aussage des Zeugen
K.M., der bel der Beklagten als Betriebsleiter angestellt ist,
hat die Geschéftsflihrung der Beklagtenihre Mitarbeiter nicht
angewiesen, die Wasserzufuhr jeweils nach Beendigung des
Diskothekenbetriebs zu unterbrechen. Eine Empfehlung der
Nebenintervenientin, dies zu tun, ist diesem Zeugen unbe-
kannt gewesen. Der Wasserhahn ist deshalb nach Beendigung
des Diskothekenbetriebs nicht zugedreht worden, was ur-
séchlich fir den Wasserschaden gewesen ist.

Die Revision wird nicht zugel assen, da die Voraussetzun-
gen des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

Anmerkung des Mitteilers zu Ersatzanspriichen der Be-
klagten gegen die Nebenintervenientin, die die Schankanlage
an diese vermietet hat und die fur die Lieferung der Getran-
kegrundstoffe sowie fir die Wartung zustandig ist:

Die Nebenintervenientin ist dazu Ubergegangen, die Mie-
ter ihrer Schankanlagen verstérkt darauf hinzuweisen, dass
die Wasserzufuhr nach Betriebsschluss unterbrochen werden
muss. Neben dem oben beschriebenen Wasserschaden hat es
wohl auch bei anderen Diskothekenbetreibern, dievon der Ne-
benintervenientin eine Schankanlage gemietet haben, ahnli-
cheUnfélle gegeben. Die Beklagte, diebehauptet hat, dassihr
von der Nebenintervenientin vor Eintritt des streitgegen-
standlichen Wasserschadens nicht empfohlen worden sei, den
Wasserhahn jeweils nach Betriebsschluss zuzudrehen, denkt
offensichtlich daran, diese wegen der Verletzung von Auf-
klarungs- und Warnpflichtenin Anspruch zu nehmen. Im Hin-
blick auf §241 Abs.2 BGB, unter den vor alem Auf-
klarungspflichten fallen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 64.
Auflage, Rn. 7 zu 8241 BGB, Rn. 30 zu §280 BGB und Rn.
42 ff. zu 8311 BGB), erscheint dieser Gedanke nicht abwe-
gig zu sein. Jedoch wird die Beklagte sich auch bei Bejahung
einer Verletzung der Aufklarungs- und Warnpflichten durch
die Nebenintervenientin vorhalten lassen mussen, dasssieaus
den oben genannten Griinden selbst auf die Idee hétte kom-
men mussen, den Wasserhahn jeweils nach Betriebsschluss
abdrehen zu lassen. Dies bedeutet, siewird von der Nebenin-
tervenientin alenfalls einen Teil des Betrages zuriickholen
konnen, den sie der Kl&gerin zahlen muss.

RiOLG Dr. Christoph Fellner, Ottobrunn

88 812, 816, 823, 861, 862, 883 BGB
Gaststattenraume;
Raumungsanspruch des Grundstiickserwerbers

Zum Raumungs- und Herausgabeanspruch des nicht
im Grundbuch eingetragenen Grundstiickserwerbers
(hier: Kauf- und Werkliefer ungsvertrag) gegen den I nha-
ber von Gaststattenr&umen, die diesem vom Ver uflerer
aufgrund einer Betriebsfiihrungs- und Managementver -
einbarung Uberlassen worden sind.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 13.10.2004 — XI1 ZR 7/01)
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Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die Erledigung
eines von dem Kléger auf R&umung einer Gaststétte gerich-
teten Rechtsstreits.

Am 4. Dezember 1993 schiof? der Kléger mit der H.-Ge-
sellschaft mbH (im fol genden nach mehrfacher Anderung des
Firmennamens. HD V.) einen notariellen Kauf- und Werklie-
ferungsvertrag Uber ein schltisselfertig zu errichtendes Ge-
b&ude mit Tiefgarage und Aul3enstellpl&tzen im ,,H.-Park” in
M. Gemal3 Ziffer 8 des Vertrages sollten Besitz, Nutzungen,
Lasten, Gefahr und die algemeinen Verkehrssicherungs-
pflichten mit dem Tag der Ubergabe auf den Klé&ger Uberge-
hen. Der Kaufgegenstand sollte miet- und pachtfrel tberge-
ben werden, es sei denn, der Kl&ger hétte zuvor einen Miet-
und Pachtvertrag abgeschlossen. Die Ubergabe sollte gemal3
Ziffer 9 des Vertrages mit der Unterzeichnung des Abnahme-
protokolls als erfolgt gelten. Dies geschah am 12. Juni 1996.

DieHD V. hatte die R&ume schon zuvor im November 1995
der Beklagten zum Betrieb einer Gaststétte Uberlassen. Der
Kl&ger, der noch nicht al's Eigentiimer des von ihm gekauften
Grundbesitzes im Grundbuch eingetragen ist, verlangte von
der Beklagten R&umung der Gaststétte.

Uber dasVermdgen der HD V. wurde am 9. Dezember 1998
das Gesamtvollstreckungsverfahren eroffnet.

Das Landgericht Magdeburg hat die R&umungsklage ab-
gewiesen. Auf die Berufung des Kl&gers hat das Oberlandes-
gericht Naumburg, nachdem der Kl&ger den Rechtsstreit nach
Auszug der Beklagten einseitig fUr erledigt erklart hatte, fest-
gestellt, dal3 der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist,
und hat die Kosten des Rechtsstreits der Beklagten auferlegt.
Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griunden: Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Rechtsstreit
habe sich durch den Auszug der Beklagten am 29. Mé&rz 2000
erledigt. Der Kl&ger habe gegen die Beklagte gemal3 §812
Abs.1 Satz 1 und Satz 2 2. Alt. BGB einen Anspruch auf Rau-
mung der Gaststétte gehabt. Er habe der Beklagten unstreitig
den Besitz an den Raumen Uberlassen. Der mit dieser Leistung
alein verfolgte Zweck, néamlich der Abschlul? eines Mietver-
trages mit der Beklagten, der von der HD V. unterschriftsreif
habe vorbereitet werden sollen, sei nicht erreicht worden.

2. Diese Ausfuhrungen halten der revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand. Die Raumungsklage war von An-
fang an unbegriindet. Das hat zur Folge, dal? das auf Feststel-
lung der Erledigung der Hauptsache gerichtete Klagebegeh-
ren abzuweisen ist.

a) Die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts, die
Beklagte habe die R&ume durch L eistung des Kl agerserlangt,
der Kl&ger kénne deshalb von der Beklagten geman §812
Abs.1Satz 1 und Satz 2 2. Alt. BGB Raumung verlangen, wird
von den getroffenen Feststellungen nicht getragen. Die Aus-
flhrungen des Berufungsgerichts hierzu sind widerspriichlich.

Das Berufungsgericht fuhrt im unstreitigen Teil des Tatbe-
stands aus, die HD V. habe die Gewerberdume vor der ver-
einbarten Abnahme durch den Kl&ger an die Beklagte Uber-
geben, die spatestens seit dem 17. November 1995 in diesen
Raumen die Gaststétte betreibe. Im streitigen Parteivortrag
fhrt das Berufungsgericht aus, der Klager habe vorgetragen,
die Nutzung der Beklagten sei ohne seine Zustimmung er-
folgt. Diese Ausfihrungen stehen im Widerspruch zu der in
den Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils getroffenen
Feststellung, unstreitig habe der Kl&ger der Beklagten den Be-
Sitz an den Gaststattenrdumen tberlassen und die Nutzung
durch die Beklagte gebilligt.

b) Das Revisionsgericht ist an die tatséchlichen Feststel-
lungen, soweit sie widerspriichlich sind, nicht gebunden

(BGHZ 80, 64, 67; BGH, Urteilevom 9. M&z 1995111 ZR
44/94 — NIW-RR 1995, 1058, 1060; vom 17. Mai 2000V 111
ZR 216/99 — MDR 2000, 1026). Eine abschlief3ende Ent-
scheidung ist aber trotz der aufgezei gten Widerspriiche mog-
lich. Denn die tatsachlichen Grundlagen ergeben sich hier
zweifelsfrei ausdem Tatbestand des Berufungsurteilsund den
in Bezug genommenen Schriftsdtzen der Parteien.

Danach sind die Parteien Ubereinstimmend davon ausge-
gangen, dal? die Beklagte den Besitz nicht von dem Klé&ger,
sondern von der HD V. erhalten hat und zwar zu einem Zeit-
punkt, zu dem der Kaufgegenstand an den Klager noch nicht
Ubergeben worden war. Die HD V. hat die Rdume der Be-
klagten auch nicht auf Weisung des Kl&gers tibergeben. Die-
ser war vielmehr nach eigenem Vortrag mit einer Ubergabe
der R&ume an die Beklagte gerade nicht einverstanden. Da-
mit liegen dieVoraussetzungen fiir den vom Berufungsgericht
angenommenen Raumungsanspruch des Klagers aus §812
Abs.1 Satz1 1. Alt. oder aus §812 Abs.1 Satz 2 2. Alt. BGB
(Leistungskondiktion) schon mangels Leistung des Klégers
nicht vor. Ein Anspruch aus 8812 Abs.1 Satz1 2. Alt. BGB
(Eingriffskondiktion) scheidet aus, weil die Beklagte die Réu-
me von der HD V., der Eigentimerin und damaligen Besit-
zerin, aufgrund der mit dieser abgeschlossenen Betriebs-
fuhrungs- und Managementvereinbarung vom 10. Oktober
1995 und damit durch Leistung der HD V. erhalten hat. Denn
eineBereicherung in sonstiger Wei se (al so aufgrund sog. Ein-
griffskondiktion) kommt nur dann in Betracht, wenn der Be-
reicherungsgegenstand dem Empféanger Uberhaupt nicht, al-
so von niemandem geleistet worden ist (vgl. BGHZ 40, 272,
278). Der Klager hat zwar bestritten, dal ein solcher Vertrag
zwischen der HD V. und der Beklagten abgeschlossen wor-
den ist. Dieses Bestreiten ist aber angesichts der Vorlage des
schriftlichen, von den Vertragspartnern unterzeichneten Ver-
trages nicht hinreichend substantiiert.

3. DasBerufungsurteil erweist sich auch nicht aus anderen
Griinden alsrichtig (8563 ZPO a. F.). Ein Anspruch des K1&
gers gegen die Beklagte auf Raumung ergibt sich aus keinem
anderen rechtlichen Grund.

a) Vertraglicheund vorvertragliche Anspriiche scheiden aus.
Zwischen den Parteien bestand keine vertragliche Beziehung.
Sie haben auch keine Vertragsverhandlungen gefuhrt.

b) Der Klager kann auch aus dem Ubergang der Nutzun-
genam 12. Juni 1996 gemal? dem zwischen ihm und der HD
V. abgeschlossenen Kauf- und Werklieferungsvertrag keinen
Raumungsanspruch gegen die Beklagte herleiten. Diese Be-
stimmung im Kaufvertrag regelt nur im Innenverhétnis zwi-
schen Kaufer und Verkaufer, wem welche Anspriiche zuste-
hen. Ein direkter Anspruch des Kéaufers gegen den Nutzen-
den ergibt sich hieraus nicht. Mit der Ubergabe des Gebaudes
am 12. Juni 1996 hat die HD V. auch keinen Herausgabean-
spruch gegen die Beklagte an den Kl&ger abgetreten. Ein sol-
cher Herausgabeanspruchist von dem Klager schon nicht sub-
stantiiert dargetan und auch sonst nicht ersichtlich. DieHD V.
war vielmehr aus der mit der Beklagten abgeschl ossenen Be-
triebsfUhrungs- und Managementvereinbarung vom 10. Ok-
tober 1995 verpflichtet, ihr die Raume zu Uberlassen.

c¢) Der Klé&ger hat gegen die Beklagte auch keinen Anspruch
auf R&umung gema3 8§ 861, 862 BGB. Diese Anspriiche sol-
len den Besitzstand sichern. Sie zielen darauf ab, den frihe-
ren Besitz wieder herzustellen, der durch verbotene Eigen-
macht entzogen worden ist. Hier fehlt es schon an einer wi-
derrechtlichen Besitzbeeintréchtigung des Klagers. Denn er
hatte zum Zeitpunkt der Besitzerlangung durch die Beklagte
im November 1995 unstreitig keinen Besitz an den Raumen.
Die Beklagte hat vielmehr den Besitz mit Willen der damals
berechtigt besitzenden HD V. und somit nicht durch verbote-
ne Eigenmacht erlangt.
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d) Ausdiesem Grundist auch ein Anspruch aus§823Abs. 1
BGB nicht gegeben. Zwar ist der Besitz als sonstiges Recht
im Sinne des §823 Abs.1 BGB anerkannt. Es fehlt hier aber
—wieoben ausgefihrt —an einer Entziehung des klagerischen
Besitzes durch die Beklagte.

€) Ein Anspruch des Klégers ergibt sich auch nicht aus der
zu seinen Gunsten am 21. Dezember 1993 im Grundbuch ein-
getragenen Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Ubertragung des Eigentums nach § 883 Abs.1 und 2 BGB, da
die Uberlassung der R&ume keineVerfiigungim Sinne desAb-
satz 2 der Vorschrift darstellt (RGZ 106, 109, 111, 112; BGHZ
13,1, 3).

f) Ein R&umungsanspruch des Klé&gers ist auch nicht ge-
méal §816 Abs.1 Satz 2 BGB begriindet. Denn die HD V. hat
mit der Besitziiberlassung an die Beklagte keine Verfugung
im Sinne des §816 Abs.1 BGB, also im Sinne einer Ubertra-
gung, Belastung, Anderung oder Aufhebung eines Rechtesam
Grundstiick, getroffen (RGZ a.a.O.; BGHZ 13, a.a. O,
BGHZ 131, 297, 305, 306 [=WuM 1996, 216]; Staudinger/
Bund 2000, BGB Vorbem. zu 88854 ff. Rdn. 36 m.w. N.).

4. DasBerufungsurteil war daher aufzuheben (§ 564 Abs.1
ZPO a. F.). Daesweiterer Sachaufklarung nicht bedarf, kann
der Senat in der Sache selbst entscheiden (8565 Abs. 3 Nr.1
ZPO a. F.). Danach war die Berufung des Kl&gers gegen das
Urteil des Landgerichts Magdeburg vom 3. Februar 2000
zurtickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88766, 885 ZPO
Raumungsvollstreckung; Unter miete von
Geschéaftsraumen; Durchsetzung erneuter Einweisung

Zur Unzulassigkeit einer Erinnerung des Schuldners
gegen einebereitsbeendete M aRnahmezur Vollstreckung
eines RAumungsanspruchs.

(BGH, Beschluss vom 21.12. 2004 — 1 Xa ZB 324/03)

Zum Sachverhalt: Das Landgericht verurteilte am 16. De-
zember 1998 Frau A. P, Inhaberin der Firma M., unter ande-
rem zur Raumung der in dem Urteil néher bezeichneten Ge-
werberdume auf dem Grundstiick A. in Eisenach und zur He-
rausgabe der R&ume und samtlicher Schllssel an die Glaubi-
gerin. Am 14. Oktober 2002 lief3 die von der Glaubigerin mit
der zwangsweisen Raumung der Gewerberdume beauftragte
Gerichtsvollzieherin die Schidsser der Turen der inzwischen
von Frau P. der Schuldnerin zur Nutzung Uberlassenen Rau-
me austauschen und handigte der Glaubigerin die neuen
Schllissel aus. Die Einrichtungsgegensténde der Schuldnerin
wurden von der Gerichtsvollzieherin nicht weggeschafft.

Gegen die Vollstreckungsmal3nahmen der Gerichtsvollzie-
herin legte die Schuldnerin Erinnerung ein und beantragte

— die durch die Gerichtsvollzieherin aufgrund des voll-
streckbaren Titels gegen Frau A. P. erfolgte Zwangsvoll-
streckung gegen die Erinnerungsf threrin fir unzulassig zu
erkléren,

— die Gerichtsvollzieherin anzuweisen, der Erinnerungsfiih-
rerin den freien Zutritt zu den Raumlichkeiten im Haupt-
gebéude der Erinnerungsgegnerin in Eisenach, A., zu ge-
wéhren, hierzu einen Satz zu den Auf3entiiren der Raum-
lichkeiten gehdrender Schitissel auszuhéandigen sowie den
AuRen- und Innenbriefkasten wieder zur Verfligung zu stel-
len und die Beschriftung mit ,D* zuzulassen.

Die Schuldnerin machte geltend, der Titel der Glaubigerin
habesich allein gegen FrauA. P. gerichtet, diedie Rdume, die
sie zunachst an ihren Ehemann, den Geschéftsfihrer der
Schuldnerin, untervermietet gehabt habe, inzwischen an die
Schuldnerin untervermietet habe. Darauf sei die Gerichts-
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vollzieherin, die dem Geschéftsfuhrer der Schuldnerin die
Raumung mit Schreiben vom 20. August 2002 angekiindigt
habe, mit Schreiben des Bevollmachtigten des Geschéftsfiih-
rers vom 13. September 2002 hingewiesen worden. Der Ge-
richtsvollzieherin seien am 23. September 2002 der zwischen
den Eheleuten P. abgeschl ossene Aufhebungsvertrag und der
mit der Schuldnerin abgeschlossene Untermietvertrag vom
31. Mé&rz 2002 vorgelegt worden.

Das Amtsgericht Eisenach hat die Erinnerung mit der Be-
grindung zurlickgewiesen, sie sei ungeachtet ihrer Zuléssig-
keit jedenfalls unbegriindet, weil die Schuldnerin aufgrund
des rechtskraftigen Berufungsurteils des Landgerichts Mihl-
hausen vom 4. Juli 2002 in dem Rechtsstreit , Sch. ./. D.
GmbH, D. und A. P* zur R&umung verpflichtet gewesen sai.

Die Schuldnerin machte mit ihrer sofortigen Beschwerde,
mit der sie ihre Antrége aus dem Erinnerungsverfahren wei-
terverfolgte, geltend, das in dem Beschlul? des Amtsgerichts
genannte Urtell sei in einem anderen, nicht von der Glaubi-
gerin gefihrten Rechtsstreit ergangen und betreffe zudem
nicht die geraumten Gewerberdume, sondern Réaume auf ei-
nem anderen Grundstlick. Den Beschluf3 der Einzelrichterin
des Landgerichts, mit dem die sofortige Beschwerde der
Schuldnerin verworfen worden war, hat der Senat unter
Zurtckverweisung der Sache zu neuer Entscheidung aufge-
hoben.

Das Landgericht M uhlhausen hat die sofortige Beschwer-
de der Schuldnerin erneut zurtickgewiesen. Hiergegen wen-
det sich die Schuldnerin mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde.

Aus den Grunden: Il. Das gemal? 8574 Abs.1 Nr. 2, Abs. 3
Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zul 8ssige Rechts-
mittel ist unbegriindet.

1. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts hat dasAmts-
gericht die Vollstreckungserinnerung im Ergebnis zu Recht
zurlickgewiesen. Die Erinnerung sei unzulassig, weil das
Rechtsschutzbedurfnis fur die Anfechtung der Zwangsvoll-
streckungsmal3nahme der Gerichtsvollzieherin mit deren Be-
endigung durch den Austausch der Schldsser und die Uber-
gabe der Schlussel an die Glaubigerin entfallen sei. Dem ste-
he nicht entgegen, dai3 der Schuldnerin gehérende Einrich-
tungsgegenstéande in den Gewerberdumen belassen worden
seien, denn die Glaubigerin habe sich mit Schriftsatz vom 22.
Januar 2003 bereit erklart, diese Gegenstande der Schuldne-
rin zu Uberlassen.

Die Rechtsbeschwerde ist demgegeniiber der Auffassung,
die Zwangsvollstreckung sei trotz der Besitzeinweisung der
Glaubigerin noch nicht beendet, weil die Einrichtungsgegen-
sténde der Schuldnerin von der Gerichtsvollzieherin nicht
weggeschafft worden seien. Allenfalls mit der Einlagerung
der weggeschafften Gegensténde des Schuldners und deren
Freigabe durch die Glaubigerin kénne eine Raumungsvoll-
streckung als beendet angesehen werden. Das Beschwerde-
gericht habe deshalb in der Sache entscheiden und entspre-
chend dem Antrag der Schuldnerin die Riickgangigmachung
der wegen des Fehlens eines Raumungstitels der Glaubigerin
gegen die Schuldnerin rechtswidrigen Zwangsvollstreckungs-
mal3nahme anordnen miissen.

2. Die Entscheidung des Beschwerdegerichtsist richtig.

a) Es hat das Rechtsschutzbedurfnis fir die auf eine Riick-
gangigmachung der R&umung gerichtete Erinnerung zu Recht
verneint.

Insoweit kann dahinstehen, ob eine Raumungsvoll-
streckung, wie die Rechtsbeschwerde meint, erst mit der Ent-
fernung eingebrachter Sachen des Schuldners aus den Réu-
men (8885 Abs. 2, 3 ZPO) endet (vgl. OLG Kdln Jur-Biro
2001, 213; Wieczorek/Schutze/Storz, ZPO 3. Aufl. §885 Rn.
44) und ob dem, wie das Beschwerdegericht annimmt, die
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Freigabe der Sachen durch den Glaubiger gleichsteht (vgl.
OLG Kdln aa0O.). Das Rechtsschutzbedirfnis fir den
Rechtsbehelf der Erinnerung gemald §766 ZPO ist zwar
grundsétzlich bis zur Beendigung der Zwangsvollstreckung
gegeben (vgl. MunchKomm- ZPO/K. Schmidt 2. Aufl. § 766
Rn. 44; Musielak/Lackmann, ZPO 4. Aufl. § 766 Rn.17, jew.
m.w. N.). Soll auf die Erinnerung jedoch —wie hier —eine be-
stimmte Voll streckungsmaf3nahme fur unzul &ssig erklért wer-
den, entféllt das Rechtsschutzbediirfnis insoweit aber nicht
erst mit der Beendigung der Zwangsvollstreckung im ganzen
(vgl. dazu Musielak/Lackmann vor § 704 Rn. 30; Z4ller/Sto-
ber, ZPO vor § 704 Rn. 33), sondern mit der Beendigung der
beanstandeten Zwangsvollstreckungsmal3nahme (vgl. Musie-
lak/Lackmann a. a. O.; Thomas/Putzo, ZPO 26. Aufl. 8766
Rn. 21). Mit der Erinnerung kann der Schuldner nur erreichen,
daf3 die beanstandete Mal3nahme fir unzuléssig erklért und
entsprechend 8775 Nr.1i.V.m. § 776 ZPO von dem zustan-
digen Vollstreckungsorgan aufgehoben wird (vgl. Musie-
lak/Lackmann a. a. O.; Zoller/ Stober a.a. O. §766 Rn. 29f.).
Im Sinne dieser Vorschriften aufgehoben werden kann aber
nur eine noch nicht beendete MalRnahme, wie etwa eine un-
zuléssige Sachpfandung durch Entfernen der Pfandsiegel,
nicht dagegen eine bereits endglltig vollzogene Mal3nahme.
Siemidte vielmehr riickgangig gemacht werden, was mit der
Erinnerung nicht durchgesetzt werden kann (vgl. Minch-
Komm-ZPO/K. Schmidt aa O. §766 Rn.45; Stein/Jo-
nas/Munzberg, ZPO 22. Aufl. 8766 Rn.41; Zdller/Stober
a.a 0.Rn.13).

Nach diesen Grundsétzen ist das Rechtsschutzbedurfnisfir
die Erinnerung der Schuldnerin nicht gegeben. Mit der Ein-
weisung der Glaubigerinin den Besitz der Raume durch Uber-
gabe der Schliissel ist diese Vollstreckungsmalinahme been-
det und kann demgemal3 von der Gerichtsvollzieherin nicht
mehr aufgehoben werden. Zur Durchsetzung der von der
Schuldnerin angestrebten erneuten Einweisung in den Besitz
der Raume bedlrfte es vielmehr einer Vollstreckungsmaf3-
nahme gemai 8885 Abs.1 Satz1 ZPO gegen die Glaubige-
rin. Diese setzt gemé&R § 750 Abs.1 ZPO einen entsprechen-
den Titel voraus, der nur aufgrund einer Klage im Erkennt-
nisverfahren erlangt werden kann. Die materiellrechtlichen
Fragen, ob die Schuldnerin wegen der Besitzentziehung ge-
gen die Glaubigerin einen Herausgabeanspruch gemai3 § 861
Abs.1 BGB hat und ob dieser moglicherweise gemaR § 864
BGB erloschenist, sind nicht im formalisierten Zwangsvoll-
streckungsverfahren zu prifen, sondern im Erkenntnisver-
fahren.

b) Die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer bereits be-
endeten Vollstreckungsmal3nahme (zur Unzulé&ssigkeit einer
Réaumungsvoll streckung gegen den Untermieter aufgrund des
gegen den Hauptmieter ergangenen Titelsvgl. BGH, Beschl.
v. 18. Juli 2003 —1XaZB 116/03, NJW-RR 2003, 1450 [= GuTl
2003, 231 = WuM 2003, 577]) sieht 8§ 766 ZPO grundsétzlich
nicht vor (vgl. OLG Kdln a.a O.; OLG Hamm WuM 1993,
474; MinchKomm-ZPO/K. Schmidt a.a.O. §766 Rn.45
m.w. N.). Zwar kann bei tiefgreifenden Grundrechtseingriffen
in Fallen prozessualer Uberholung ein Rechtsschutzinteresse
des Betroffenen anzuerkennen sein, die Rechtswidrigkeit ei-
ner Mal3nahme feststellen zu lassen (zum Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse bei erledigten gerichtlichen Anordnungen
vgl. BVerfGE 96, 27, 40; 104, 220, 232 ff.; BGH, Beschl. v.
4. Mérz 2004 — 1X ZB 133/03, WPM 2004, 992 z.V.b. in
BGHZ [= BGHZ 158, 212 = GuT 2004, 179]). DieAnnahme
eines Fortsetzungsfeststel lungsinteresses im vorgenannten
Sinne kommt hier schon deshalb nicht in Betracht, weil bei
einer R&umungsvollstreckung im Erinnerungsverfahren eine
Entscheidung Uber die Zuléssigkeit einer Vollstreckungs-
mal3nahme regel malig vor deren Beendigung erlangt werden
kann. Bei einer drohenden Raumungsvollstreckung ist das
Rechtsschutzinteresse fur die Erinnerung bereits vor der er-
sten Vollstreckungshandlung gegeben (vgl. MinchKomm-

ZPO/K. Schmidt a.a.O. §766 Rn.44 m.N.), so daB die
Schuldnerin als von der Mal3nahme betroffene und damit er-
innerungsbefugte Dritte sich nach der Ankiindigung der Voll-
streckung durch die Gerichtsvollzieherin mit der Erinnerung
gegen die drohende Zwangsvollstreckung hétte wenden kon-
nen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§152 ZVG,; 885, 6, 10 ZwVerwVO

Zweck der Zwangsverwaltung; Bestandser haltung des
Grundstiicks und des Nutzungskonzepts

Das Vorhaben des Zwangsverwalters, ein beschlag-
nahmtes Gebaude durch Umbau nachhaltig zu verandern
oder in die vom Schuldner dem Objekt zugedachte Nut-
zung in einer Weise einzugreifen, die die wirtschaftliche
Beschaffenheit desGrundstiicksin ihrem Gesamtchar ak-
ter berthrt, ist durch dasVollstreckungsgericht nicht ge-
nehmigungsfahig.

(BGH, Beschluss vom 10.12. 2004 — | Xa ZB 231/03)

Zum Sachver halt: Das Amtsgericht Herzberg am Harz ord-
nete am 16. Januar 2001 auf Antrag der Glaubigerin die
Zwangsverwaltung des Grundstiicks an, das einen Verkehrs-
wert von 5,7 Mio. € hat. Der Schuldner hatte auf diesem ei-
neAnlagefur betreutes\Wohnen errichtet, die 83 senioren- und
behindertengerecht ausgestattete A partments, eine Ladenzeile
und eine Tiefgarage umfaldt. Das Objekt war nicht in Betrieb
genommen; zudem waren die Baumal3nahmen noch nicht voll-
sténdig abgeschlossen. Der Zwangsverwalter verhandelteim
Jahre 2003 mit der C. AG, die sich mit der Errichtung, dem
Betrieb und der Verwaltung von Fachkliniken und Pflegeein-
richtungen befal3t. Er beabsi chtigte im Einvernehmen mit der
Gléaubigerin die Fertigstellung des Gebaudes und den Umbau
zu einem Pflegeheim mit 116 Pl&tzen unter Beibehaltung von
lediglich 18 Apartments. Zu diesem Zwecke wollte er mit der
C. AG bzw. der C. GmbH einen General Uibernehmervertrag
mit einer festen Vergitung von 1725000 €, einen Einrich-
tungsvertrag mit einer festen Vergiitung von 1 Mio. € und ei-
nen Pachtvertrag mit einer Laufzeit von 25 Jahren und einer
jahrlichen Mindestpacht von 590 674 € abschliefien. Zugleich
legte die Glaubigerin mit Blick auf das von ihr auch betrie-
bene Zwangsversteigerungsverfahren eine Ausbietungsga-
rantie der A.-GmbH Uber ein Gebot von mindestens 11 Mio.
€ vor und erklérte sich bereit, der A.-GmbH diesen Betrag zu
finanzieren. Der Schuldner widersprach dem Vorhaben des
Zwangsverwalters und verwies darauf, im Zwangsversteige-
rungsverfahren habe der Gutachterausschuld die Fertigstel-
lungskosten der Anlage auf nur 503 622,50 € angesetzt. Zu
einem Uber die Fertigstellung hinausgehenden Umbau und
zu einer Verdnderung des Nutzungskonzeptes sei der Zwangs-
verwalter nicht berechtigt. Der mit der C. AG vereinbarte
Pachtzins sei zu niedrig angesetzt und fihre zu einem jahrli-
chen Defizit von 200000 €. Er selbst kénne eine General -
mieterin stellen, die das Objekt schliisselfertig — ohne zu-
sdtzliches Inventar — auf die Dauer von 20 Jahren Uberneh-
men wolle.

Das Amtsgericht hat dem Zwangsverwalter die beantragte
Zustimmung zum Abschlul® der Vertrage versagt. Die gegen
die amtsgerichtliche Entscheidung gerichtete sofortige Be-
schwerde der Glaubigerin hat das Landgericht Goéttingen
zuriickgewiesen. Dagegen wendet sie sich mit ihrer zugelas-
senen Rechtsbeschwerde.

Ausden Griinden: Il. Das gemal §574 Abs.1 Nr.2, Abs. 3
Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zul dssige Rechts-
mittel bleibt ohne Erfolg.

1. DasBeschwerdegericht hat ausgeftihrt: Die Einwilligung
gemal§5Abs. 3, 86Abs. 4, 810 ZwWerwV O a. F. kbnne nicht
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erteilt werden, weil die Vertrége zum einen mit dem Ziel und
Zweck der Zwangsverwal tung nicht mehr zu vereinbaren sei-
en und zum anderen den Schuldner unverhaltnismaiig bela-
steten. Dievom Zwangsverwalter beabsi chtigten Malinahmen
gingen Uber die blofe Fertigstellung des Gebaudes als Vo-
raussetzung fur eine wirtschaftliche Nutzung durch Vermie-
tung und Verpachtung hinaus, denn der Bestimmungszweck
und die Substanz des Gebaudes wirden entscheidend veran-
dert. Das vom Zwangsverwalter geplante Vorhaben sei im
Konzept des Schuldners nicht enthalten, so dal? esim Ergeb-
nis nicht mehr um eine reine Bestandssicherung der Anlage
gehe.

Unabhangig davon habe die Glaubigerin nicht dargelegt,
dal3 diefur die Investitionen aufzuwendenden Mittel vonins-
gesamt 2 725 000 € in einem angemessenen Verhaltniszu den
zu erwartenden Ertrdgen und der voraussichtlichen Wertstei -
gerung stiinden; an einer entsprechenden Wirtschaftlichkeits-
berechnung fehle es. Die Glaubigerin habe der vom Schuld-
ner aufgemachten Gegenrechnung, welche einejahrliche Un-
terdeckung von rund 200000 € ausweise, nicht substantiiert
widersprochen. Daher scheide die Einholung eines Sachver-
sténdigengutachtens aus. Insgesamt sei die Belastung des
Schuldners unverhdtnismafiig, der im Ergebnis die Kosten
des Umbaus und der Einrichtung des Objekts zu tragen habe.
Der Verlauf des Zwangsversteigerungsverfahrens sei unge-
wif3, zumal der Inhalt desAusbietungsvertrages erkennen las-
se, dal3 die Glaubigerin das Zwangsversteigerungsverfahren
zu verzégern suche, was die Beurteilung seines voraussicht-
lichen Ausganges noch erschwere.

Dem hdlt die Rechtsbeschwerde entgegen, die Regelungen
des Zwangsversteigerungsgesetzes und der Zwangsverwal -
terverordnung lief3en die Umsetzung langfristiger Nutzungs-
konzepte zu. Die Bestimmung des§6 Abs. 2 ZwVerwVO a. F.
enthalte nur eine Sollvorschrift, welche zudem dem Schutz
etwaiger Mieter und nicht dem Schutz des Schuldners diene.
ZumAbschluR3 eineslangfristigen Pachtvertrages und zur Vor-
nahme erheblicher Investitionen bestehe bei Grof3objekten der
vorliegenden Art keine Alternative, um einen Leerstand der
Anlage unter dem gleichzeitigen Anfall erheblicher Unter-
haltskosten zu verhindern, hdhere Ertrdge zu erwirtschaften
und eine optimale Verwertung in der Zwangsversteigerung
vorzubereiten. Durch die Aushietungsgarantie sei ein ledig-
lich um die Investitionen von 2,725 Mio. € zu bereinigender
Erl6s von 11 Mio. € gesichert, der weit Uber dem Verkehrs-
wert liege. Eine solche Zwangsverwaltung werde den Inter-
essen von Schuldner und Glaubigerin gleichermal3en gerecht.
Gerade der hohere Erl6s in der Zwangsversteigerung mache
die vom Zwangsverwalter vorgel egten Vertragsentwirfe ge-
geniiber dem Modell des Schuldners Uberlegen. Die vom
Schuldner genannte Generalmieterin sei im Vergleich zur C.
AG weniger leistungsfahig. Zu beriicksichtigen sei weiter, dald
der Schuldner durch das langfristige Nutzungskonzept schon
deshalb nicht belastet werde, weil die Zwangsversteigerung
auf jeden Fall durchgefiihrt werde. Das Landgericht habe we-
sentliches Vorbringen der Glaubigerin nicht beachtet, die —
unter Beweisantritt —im einzelnen vorgetragen habe, dal3 die
vom Zwangsverwalter vorgel egten Vertrége el ne angemesse-
ne Nutzung und Verwertung des Grundstiickes zu markttibli-
chen Bedingungen erlaubten. Fir ein Sachverstandigengut-
achten wéren ausrei chende Anknuiipfungstatsachen vorhanden
gewesen. Eine andere Beurteilung hétte das Beschwerdege-
richt zu einem rechtlichen Hinweis nach §139 ZPO veran-
lassen mussen, an dem es fehle. Auf einen solchen Hinwels
hin hétte die Gl&ubigerinihr Vorbringen entsprechend erganzt
und dartiber hinaus darauf hingewiesen, dal3 die Verzégerung
des Zwangsversteigerungsverfahrens alein auf den dortigen
Einwendungen des Schuldners beruhe.

2. DasBeschwerdegericht hat richtig entschieden. DieEin-
willigung in dieVertragsabschl Gisse des Zwangsverwal ters mit
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der C. AGund der C. GmbH ist zu Recht versagt worden. Da-
bei kann dahinstehen, ob die Zustimmung zu einzelnen der
vom Zwangsverwalter beabsichtigten MalRnahmen hétte er-
teilt werden miissen. Denn der Zwangsverwalter hat dem Ge-
richt den General Ubernehmer-, Einrichtungs- und Pachtver-
trag als, Paket" vorgelegt. Esist weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich, dal3 die C. AG und die C. GmbH zur Erbringung
einzelner vertraglicher Leistungen bereit wéren, insbesonde-
re zur Fertigstellung des Objektes ohne sich daran anschlie-
Renden Pachtvertrag.

a) Nach §153 ZVG hat das Gericht den Verwalter mit den
erforderlichen Anweisungen zu versehen. Seine vorrangige
Aufgabe ist es, die Téatigkeit des Zwangsverwalters und die
Rechtmaidigkeit seines Handelns zu Uberwachen (Haar-
meyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung 3. Aufl.
§153ZVG Rdn. 2), dasmit dem Sinn und Zweck der Zwangs-
verwaltung vereinbar sein muf3. Wird der durch die 88146 ff.
ZV G i.V. mit den Vorschriften der Zwangsverwalterverord-
nung gesteckte Rahmen durch eine Mal3nahme des Zwangs-
verwalters Uberschritten, mul3 das Gericht seine Zustimmung
versagen.

b) Die Zwangsverwaltung ist neben der Zwangsversteige-
rung und der Eintragung einer Zwangshypothek die dritte
selbsténdige und den anderen gleichberechtigte Art der Im-
mobiliarvollstreckung. Sie kann nach Belieben des Glaubi-
gers fur sich allein oder zusétzlich zu einer weiteren Art der
Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermégen des
Schuldners betrieben werden (§ 866 Abs.1, 2 ZPO). Sieist da-
rauf gerichtet, die laufenden, aus der ordnungsgemaf3en Nut-
zung des Grundstticks stammenden Ertrége zur Befriedigung
des Glaubigers einzusetzen, wahrend dem Schuldner die Sub-
stanz des Vermogensgegenstandes ungeschmélert erhalten
bleibt. Zugleich soll sie den Glaubiger vor einer Wertminde-
rung des Objekts und sonstigen Beeintréchtigungen schiitzen,
das Grundstiick soll insgesamt in einen guten Zustand ge-
bracht und in diesem erhalten werden (Stéber, ZVG 17 Aufl.
8146 Rdn. 2. 2). Vor diesem Hintergrund ist das Handeln des
Zwangsverwalters zu beurteilen. Sein Tun hat dem gesetzge-
berischen Anliegen Rechnung zu tragen, dal’ ohne Verwer-
tung des Grundstticks die titulierten Anspriiche des Glaubi-
gerserfullt werden. Daher kann die Zwangsverwaltung nicht
zum (alleinigen) Ziel haben, die Zwangsversteigerung vor-
zubereiten und dem Glaubiger einen umfassenden Erl6s da-
raus zu sichern. Eine wirtschaftliche und sinnvolle Zwangs-
verwal tung mag mittel bar den Versteigerungserl s guinstig be-
einflussen; ihr vorrangiger Zweck kann darin nicht liegen.
Denn dies wirde ihrem Charakter als eigenstandiger Voll-
streckungsart widersprechen.

c) Das Beschwerdegericht hat daher zu Recht auf §152
ZV G und die diese Vorschrift konkretisierende Bestimmung
des 85 Abs.1 ZwVerwVO in der zum Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung geltenden Fassung abgestellt. Danach hat der
Zwangsverwalter das Recht und die Pflicht, alle Handlungen
vorzunehmen, die erforderlich sind, um das Grundsttick in sei-
nem Bestand zu erhalten und ordnungsgemal3 zu benutzen.
Dabel hat er regelmafig die Art der Benutzung des Grund-
sticks, die bis zur Anordnung der Verwaltung bestand, bei-
zubehalten. Seine Stellung ist insoweit der eines Nief3-
brauchersvergleichbar, der nach 81037 Abs.1 BGB ebenfalls
nicht berechtigt ist, die Sache umzugestalten oder wesentlich
zu veréndern (Steiner/Eickmann/Hagemann/Storz/Teufel,
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung 9. Aufl. 8152
ZVGRdn. 33; Stobera.a. O., 8152 ZVG Rdn. 3.7). Zwar sind
nach § 5Abs. 3ZwVerwV O a. F. Abweichungen statthaft, wenn
dazu eine Entscheidung des Gerichtseingeholt wird. Eineent-
sprechende Zustimmung darf das Gericht aber nur geben,
wenn sich dadurch die vom Gesetz gezogenen Grenzen einer
zulassigen Zwangsverwaltung nicht verschieben.
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d) Das wére bei Abschlufd und Durchfiihrung der vom
Zwangsverwalter vorgelegten Vertrage mit der C. AG und der
C. GmbH der Fall. Denn es geht nicht allein darum, die vor-
handenen Baumangel zu beseitigen und das Obj ekt insgesamt
fertigzustellen, um auf diese Weise die Voraussetzungen fir
eine spéatere Vermietung oder Verpachtung zu schaffen, was
unbedenklich wére (Jaeckel/Glthe, Zwangsversteigerungs-
gesetz 7. Aufl. 8152 Rdn. 4; Korintenberg/Wenz, Zwangsver-
steigerung und Zwangsverwaltung 6. Aufl. 8152 ZVG Anm.
3; SchiHOLG ZIP 1983, 1133). Auch beschranken sich die
beabsi chtigten M altnahmen nicht darauf, in Teilbereichen die
bisherige Zweckbestimmung zu &ndern. Die Vertrage haben
vielmehr den kompletten Umbau der vorhandenen A partments
zu einer Alten- und Pflegeeinrichtung mit einem — nach Ab-
zug der reinen Fertigstellungskosten — I nvestitionsvolumen
von etwa 1,25 Mio. € zum Gegenstand, das sich um eine wei-
tere Million Euro aufgrund der vom Zwangsverwalter vorge-
sehenen Inventarisierung erhéht. Auch die Rechtsbeschwer-
de stellt nicht in Abrede, daf3 die der Zwangsverwaltung un-
terliegende Anlage fUr betreutes Wohnen unter Aufgabe ihrer
friheren Bestimmung inein Heim mit 116 Pflegepl étzen Uber-
fuhrt werden soll. Dasist zum einen mit einem wesentlichen
Eingriff in die Substanz der von der Beschlagnahme umfal3-
ten Gebaude verbunden und fuhrt zum anderen zu einem
grundlegend veranderten Nutzungskonzept, das dem zur Zeit
der Anordnung der Zwangsverwaltung vorhandenen nicht
mehr entspricht. Zu beidem gibt die Zwangsverwaltung kei-
ne Handhabe, ohne dal? es noch darauf ankdme, ob das Nut-
zungskonzept des Zwangsverwalters wirtschaftlich tragfahig
ist oder die vorgesehene Laufzeit von 25 Jahren, auf die der
Pachtvertrag angelegt ist, zu einem nicht mehr hinzuneh-
menden Eingriff in die berechtigten Interessen des Schuldners
fahrt. Das Vorhaben des Zwangsverwalters, ein beschlag-
nahmtes Gebaude durch Umbau nachhaltig zu verandern oder
in die vom Schuldner dem Objekt zugedachte Nutzung in ei-
ner Weise einzugreifen, die die wirtschaftliche Beschaffen-
heit des Grundstticks in ihrem Gesamtcharakter berthrt, ist
nicht genehmigungsféhig (vgl. Steiner/Eickmann/Hagemann/
Storz/Teufel a.a O., Rdn. 30; Jaeckel/Guthe, a.a. O.; Korin-
tenberg/Wenz, a a. O.; Reinhard/M Uller/Dassl er/Schiffhauer/
Gerhardt, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung 11.
Aufl. 8152 ZVG Anm.V; Staudinger/Frank, 13. Bearb. <2002>
§1037 BGB Rdn. 2).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88138, 398 BGB — Sicherung des Mietzinsan-
spruchs; Baumaschinenmiete; Abtretung von
Wer klohnfor der ungen

Zur Kollision einer Global zession zugunsten einer Bank
mit el ner zeitlich nachfol genden Global zession zugunsten des
Vermieters von Baumaschinen.

(BGH, Urteil vom 14.7.2004 — X1I ZR 257/01)

VO (EWG) Nr. 3950/92 Art.7 Abs. 2;
87 Abs.2aMGVO; 812 Abs.2 und 3 ZAbgVO —
Milchquote; Verpachter ohne Milcher zeuger -
eigenschaft bei Pachtende; Riickibertragung
der Referenzmenge

Dem Verpéchter kann eine fléchenlose Milchreferenzmen-
ge nach Beendigung des Pachtverhaltnisses nicht zuriick-

Ubertragen werden, wenn er kein Milcherzeuger ist, sondern
die Referenzmenge an der Milchquotenborse veraul3ern will.

(BGH, Urteil vom 27.10.2004 — X1I ZR 165/01)

884, 20 a BKleingG; §47 BGB — Beitrittsgebiet;
Kleingartenverein als Zwischenpéachter in
Rechtsnachfolge

Zu den Voraussetzungen fur die Rechtsnachfol ge einesVer-
eins der Garten- und Siedlerfreunde in die Zwischenpéchter-
position eines Kreisverbandes des Verbandes der Kleingart-
ner, Siedler und Kleintierziichter im Beitrittsgebiet.

(BGH, Urteil vom 16.12.2004 — 111 ZR 179/04)

§249 BGB — Mietwagenkosten des unfallgescha-
digten Taxiunternehmers; Tarife desVermieters

Ein,Unfallersatztarif* ist nur insoweit ein , erforderlicher”
Aufwand zur Schadensbeseitigung geméal3 § 249 Satz 2 BGB
a F., als die Besonderheiten dieses Tarifs mit Rucksicht auf
die Unfallsituation (etwa die Vorfinanzierung, das Risiko ei-
nes Ausfalls mit der Ersatzforderung wegen falscher Bewer-
tung der Anteile am Unfall geschehen durch den Kunden oder
den KfzVermieter u. &) einen gegeniiber dem ,, Normaltarif*
hoheren Preis aus betriebswirtschaftlicher Sicht rechtfertigen,
weil sieauf Leistungen desVermieters beruhen, die durch die
besondere Unfallsituation veranlaf3t und infolgedessen zur
Schadensbehebung erforderlich sind.

(BGH, Urteil vom 12.10.2004 —V1 ZR 151/03)

§249 BGB; Art.1 81 RBerG — Mietwagenkosten
eines unfallgeschadigten Autofahrers; Tarife des
Vermieters, Besorgung einer fremden

Rechtsangelegenheit im Mietwagenunternehmen

a) Geht es dem Mietwagenunternehmen im wesentlichen
darum, diedurch dieAbtretung eingerédumte Sicherheit zu ver-
wirklichen, so besorgt es keine Rechtsangelegenheit des ge-
schadigten Kunden, sondern eine eigene Angelegenheit.

b) Ein ,Unfalersatztarif* ist nur insoweit ein , erforderli-
cher* Aufwand zur Schadensbeseitigung nach §249 Satz 2
BGB a. F., alsdie Besonderheiten dieses Tarifs mit Rucksicht
auf die Unfallsituation einen gegenuiber dem ,, Normaltarif*
héheren Preis rechtfertigen, weil sie auf Leistungen des Ver-
mieters beruhen, die durch die besondere Unfallsituation ver-
anlaf3t und infolgedessen zur Schadensbehebung erforderlich
sind (Anschlu an Senatsurteil vom 12. Oktober 2004 — VI
ZR 151/03 —, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen
[= GuT 2005, 26 KL]).

(BGH, Urteil vom 26.10.2004 — V| ZR 300/03)

889, 24 AGBG — Transparenzgebot

Abschnitt VII Ziffer 4 und 5 der Verkaufs- und Lieferbe-
dingungen der KI&gerin verstol3en auch nicht gegen das Trans-
parenzgebot (889, 24 AGBG). Eine unangemessene Benach-
teiligung kann sich aus der Unklarheit oder Undurchschau-
barkeit einer Regelung ergeben. Das Transparenzgebot ver-
pflichtet den Verwender, Rechte und Pflichten seines Ver-
tragspartners in AGB méglichst klar und durchschaubar dar-
zustellen. Dabei gebieten Treu und Glauben auch, dass die
Klausel wirtschaftliche Nachteile und Benachteiligungen so-
weit erkennen |&sst, wie nach den Umstanden gefordert wer-
den kann. Bel der Beurteilung dieser Frage ist auf den auf-
merksamen und sorgféltigen Teilnehmer am Wirtschaftsver-
kehr abzustellen (Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Auflage, Kom-
mentierung zum AGBG, Rdnr.15ff. zu §9). Die Klausdl in
Abschnitt VII Ziffer 4 und 5 genligt diesen Anforderungen.
DieWorte , Auftragnehmer und Auftraggeber* sind nicht un-
einheitlich und verwirrend benutzt. Vielmehr geben sie den
verlangerten Eigentumsvorbehalt und seine Folgen wieder.
Ziffer 4desVI1 Abschnittstragt dem gesetzlichen Leitbild des
verlangerten Eigentumsvorbehalts Rechnung. In Ziffer 5 ist
der Eigentumsvorbehalt fir den Fall geregelt, dass der Auf-
tragnehmer (Kaufer) die gelieferte Ware zur Erflillung eines
Werk- oder Werklieferungsvertrages verwendet. Soweit die-
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se Regelungen Unklarheiten enthalten sollten, gehen diese zu
L asten desVVerwenders, fuhren jedoch nicht zu einem Verstol3
gegen das Transparenzgebot.

(KG, Urteil vom 30.8.2004 — 24 U 295/02)

Hinw. d. Red.: Der amtliche Leitsatz desn. rkr. Urteils, das
hier nur in einer einen Teilaspekt betreffenden Kurzfassung
abgedruckt ist, lautet:

,8366 Abs.1 BGB: Leistet ein Schuldner in Unkenntnis
einer im Wege des verléngerten Eigentumsvorbehalts erfolg-
ten Teilabtretung seinerseits nur einen Teilbetrag an den bis-
herigen Glaubiger, steht ihm nach der Kenntniserlangung von
der Teilabtretung ein nacht&gliches Tilgungsbestimmungs-
recht entsprechend 8366 Abs.1 BGB zu*

Das Urteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der Redaktion GuT
(info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

88535, 546a BGB — Gewer beraume;
zustandekommender Mietvertrag zwischen Ver -
mieter und Untermieter

Gestattet der Vermieter dem Untermieter seines mit der
Mieterucksténdigen Mieterseinstweilen die Weiterbenutzung
der Mietréume gegen Zahlung einer Nutzungsentschadigung,
so kommt nicht schon mit der fortdauernden Benutzung, son-
dern erst mit der Zahlung des Untermieters ein Vertragsver-
haltnis Vermieter/Untermieter zustande (Abgrenzung zu
BGHZ 85, 267).

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 15. 6. 2004 —1-24 U 38/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

§535BGB; 8§25 HGB —Mietevon
Gewer berdumen; Mietrlickstande;
fruchtlose Vollstreckung; Fortfihrung der Firma;
Fortfihrung des Handel sgeschéfts

Fortfihrung der Firmabedeutet nicht zwingend deren wort-
getreue Ubernahme. Entscheidend ist, ob der Handel sverkehr
trotz erkennbarer Anderungen der Firmavon der Kontinuitét
des Unternehmens ausgehen darf.

(OLG Diusseldorf, Beschlussvom 24. 5. 2004 —1-24 U 34/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88546, 546a, 242 (88556, 557 a. F.) BGB —
Ricknahme des Mietobjekts, Annahmever zug;
SchlUsselaushandigung zu Renovier ungszwecken

1. Der Vermieter gerét, obwohl er die Schllissel zuriicker-
halten hat, nicht in Annahmeverzug, wenn er die Riicknahme
des Mietobjekts ablehnt, weil vom Mieter dort nicht nur ein-
zelne Gegensténde zurilickgel assen worden sind.

2. Unter diesen Umsténden stellt eskein widerspriichliches
Verhalten des Vermieters dar, wenn er dem Nachmieter die
Schliissel fur die Renovierung tberlésst.

(OLG Diissdldorf, Beschlussvom 29.11. 2004 —1-24 U 157/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88548, 200 BGB — Verjahrungsbeginn; Ersatzan-
spriiche wegen Ver ander ungen oder Ver schlechte-
rungen der Mietsache

DieVerjahrung der Ersatzanspriiche desVermietersbeginnt
gemaR 88 548 Abs.1 Satz 2, 200 Satz 1 BGB auch dann mit
dem Zeitpunkt, in dem er die Mietsache zuriickerhdlt, wenn
die Anspriiche erst zu einem spéteren Zeitpunkt entstehen.

(BGH, Urteil vom 19.1.2005 - V111 ZR 114/04)

Gewerbemiete

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung u.a in BGHZ vorgese-
hen. Vollstandige Verdffentlichung bereits in WuM 2005,
126.

881020, 280, 281 BGB — Grundstiick; Instand-
haltungslast des Dienstbarkeitsberechtigten

a) Der Berechtigte ist auch dann nach 81020 Satz 2 BGB
zur Unterhaltung und Instandsetzung einer der Ausibung der
Dienstbarkeit dienenden Anlage verpflichtet, wenn der Eigen-
tumer die Anlage mitnutzen darf.

b) Das Interesse des Eigentimers erfordert bei seiner Be-
rechtigung zur Mitnutzung nicht, dald der Berechtigte die Ko-
sten der Unterhaltung und Instandsetzung der Anlage allein
tragt. Der Berechtigte ist vielmehr nur anteilig verpflichtet,
und zwar in entsprechender Anwendung von 88 748, 742 BGB
im Zweifel zur Hélfte.

c) Weigert sich der Berechtigte eine Unterhaltungs- oder
I nstandsetzungsmal3nahme durchzufiihren, die das Interesse
des Eigentimers erfordert, kann der Eigentiimer die Maf3-
nahme durchfuihren lassen und von dem Berechtigtenim Um-
fang seiner Kostenbeteiligung Erstattung der Kosten als Scha-
densersatz statt der Leistung gemal3 88280 Abs.1 und 3, 281
Abs. 2 BGB verlangen.

(BGH, Urteil vom 12.11. 2004 —V ZR 42/04)

88611, 675, 278, 276, 249 BGB — Rechtsanwalts-
ver schulden; Raumungsklage zu unzusténdigem
Amtsgericht; Vermogensschaden Mietausfall

1. Erhebt der Rechtsanwalt eine den Wert von 5000 € Uber-
steigende Raumungsklage bei dem gem@R 823 Nr.1, 71 GVG
sachlich unzustandigen Amtsgericht, verstoft er hiermit ge-
gen den Grundsatz des sichersten Weges.

2. Fir einen dem Vermieter durch die hierdurch bedingte
Verzégerung entstandenen Vermdgensschaden (hier: Miet-
ausfall fir 51/2 Monate; Anwaltshonorar) hat der Rechtsan-
walt geméal3 § 249 BGB einzustehen.

3. Verfahrensrechtlichist fir die Berechnung des Schadens
von den Verhaltnissen zur Zeit der letzten miindlichen Ver-
handlung auszugehen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 14.10. 2004 —1-10 U 50/04)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005

bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88535, 675, 139 BGB; Art. 1 81 RBerG —Ein-
kaufszentrum; geschlossener

I mmobilienfonds; Miete von Ver kaufsflache;
fehlschlagende Geschéaftsentwicklung

1. Die Nichtigkeit eines Treuhandvertrages wegen un-
zul&ssiger Rechtsberatung erstreckt sich regelméafiig auch auf
vom Treuhander erteilte Vollmachten.

2. Dies gilt nicht, wenn eine VolImacht von einem weite-
ren Treuhdnder erteilt wird, der seinerseits auf Grund eines
gemal3 8139 BGB von der Nichtigkeit miterfassten Treuhand-
auftrages handelt.

3. Umsatzerwartungen des Mieters gehdren regelmaiiig
nicht zur Geschéftsgrundlage eines Mietvertrages.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 31.7.2003 —1-24 U 113/01)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden. — Die Entscheidung ist
rechtskraftig, nachdem der BGH die Nichtzulassungsbe-
schwerde des Beklagten durch Beschlussvom 26. 5. 2004 ver-
worfen hat; zuvor hatte der BGH durch Beschluss vom
31. 3.2004 die Beiordnung eines Notanwalts abgel ehnt, weil
die beabsichtigte Rechtsverfolgung aussichtslos erscheine,
8§78 b Abs.1 ZPO — XII ZR 183/03.
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§652 BGB — Nachweismakler;
Erwerb von Klinikbetrieben

Zur Frage, wann der Makler den Nachweis der Gelegen-
heit zum Abschluf3 einesVertrages Uber den Erwerb einer aus
(Publikums-)Kommanditgesellschaften bestehenden Unter-
nehmensgruppe erbracht hat.

(BGH, Urteil vom 16.12.2004 — 111 ZR 119/04)

8119 GVG; 817 ZPO —
OL G als Berufungsgericht

Ob fir die Berufung Uber eine Entscheidung des Amtsge-
richts nach §119 Abs.1 Nr.1 Buchst. b GVG das Oberlan-
desgericht zusténdig ist, richtet sich nach dem allgemeinen
Gerichtsstand (hier:) der Klagerin, die diesen als juristische
Person an ihrem Sitz (hier:) im Inland hat.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Beschluss vom 16.11. 2004 — V111 ZB 45/04)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2005, 67.

88 ZPO —Wertberechnung

Zur Anwendbarkeit des 88 ZPO (Wertberechnung) bei ei-
nem Streit Uber das Bestehen oder die Dauer eines miet- oder
pachtahnlichen Nutzungsverhaltnisses.

(BGH, Beschluss vom 27.10. 2004 — X11 ZB 106/04)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2005, 66.

8§91 ZPO — Prozesskosten;
Unter bevollmachtigter am Gerichtsort

Beauftragt eine vor einem auswaértigen Gericht klagende
Partei einenin der Néhe ihresWohnsitzes anséssigen Rechts-
anwalt mit der gerichtlichen Vertretung, sind die Kosten des
von diesem eingeschalteten Unterbevollméchtigten am Ge-
richtsort jedenfalls dann erstattungsféhig, wenn sie die (fikti-
ven) Reisekosten des Prozef3bevollméchtigten am Wohnsitz
der Partei nicht erheblich Ubersteigen.

(BGH, Beschluss vom 14.9.2004 — V1 ZB 37/04)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2005, 31.

8§91 ZPO; §249 BGB — Er stattungsfahigkeit von
Parteiaufwand flir einen Zeugen

Bedarf es im Bauprozess einer Besprechung des Prozess-
bevollméchtigten mit einem ehemaligen Mitarbeiter der Par-
tei, handelt es sich bel dessen Relisekosten nicht um notwen-
digen Partelaufwand, wenn eine fernmindliche Information
ausgereicht hétte.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 15.12. 2004 — 14 W 744/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 286, 416, 440 ZPO; 88126, 368 BGB —Beweis-
kraft einer Nebenschrift auf einer Quittung

Die Echtheitsvermutung gilt nicht fir eine Urkunde, deren
Erkl&érungen neben der ,, Unterschrift stehen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 16.12.2004 — 5 U 344/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

8891, 96, 494a ZPO — Selbstandiges
Beweisverfahren; Eigentumsstor ungen vom
Nachbargrundstiick; Kosten des Klageverfahrens

a) DieKosten des sel bstandigen Bewei sverfahrens gehoren
auch dann zu den Kosten des Klageverfahrens, wenn nur Tei-
le des Gegenstands eines sel bstandigen Bewei sverfahrenszum
Gegenstand der anschlief3enden Klage gegen den Antrags-
gegner gemacht werden (Anschluf3 an BGH, Beschl. v. 24.
Juni 2004, V11 ZB 11/03, BauR 2004, 1485, 1486).

b) Das gilt auch dann, wenn der Antragsteller mehrere von
einander unabhangige Eigentumsstérungen zum Gegenstand

eines einheitlichen sel bsténdigen Bewei sverfahrens macht und
nur eine davon zum Gegenstand der anschlief}enden Klage
wird (Fortfihrung von BGH, Beschl. v. 22. Juli 2004, VIl ZB
9/03, EBE/BGH 2004, 299).

¢) Soweit der Antragsteller und spéatere Klager den Gegen-
stand des selbsténdigen Beweisverfahrens mit der Klage ge-
gen den Antragsgegner des Beweisverfahrens nicht aufgreift,
kénnen ihm dessen Kosten im Klageverfahren analog § 96
ZPO anteilig auferlegt werden, wenn er in der Hauptsache ob-
siegen sollte. Dasist regelméafiig angezeigt, wenn sich der An-
spruch insoweit als unbegriindet erwiesen hat (Fortfiihrung
von BGH, Beschl. v. 24. Juni 2004, VIl ZB 11/03, a.a.O.).

(BGH, Beschluss vom 21.10.2004 —V ZB 28/04)

88494a, 269, 101 ZPO — Selbstandiges Beweisver -
fahren; Kostentragung nach Antragsr icknahme

a) Eine einseitige Erledigungserklérung ist im selbsténdi-
gen Beweisverfahren nicht zul@ssig. Inihr liegt regelmaidig
eine Antragsriicknahme.

b) Nach der Antragsriicknahme hat der Antragsteller grund-
sétzlich die Kosten des sel bstandigen Bewel sverfahrensin ent-
sprechender Anwendung des § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO zu tra-
gen. Dies gilt auch fur die Kosten des Streithelfers des An-
tragsgegners (8101 Abs.1 ZPO).

(BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — V1l ZB 23/03)

88 887, 767 ZPO — Erfullungseinwand im
Zwangsvollstreckungsverfahren

Der Schuldner ist nicht nur im Verfahren der Voll-
streckungsgegenklage, sondern auch im Zwangsvollstrek-
kungsverfahren mit seinem Einwand zu héren, der vollstreck-
bare Anspruch sei erfllt.

(BGH, Beschlussvom 5.11. 2004 — 1 Xa ZB 32/04)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2005, 142.

8874 a, 109 ZVG; 8817, 21, 26, 29, 66 GKG;

KV zum GKG Nr. 9000 — Kosten einer Beschwer -
de gegen das Verkehrswertgutachten der Zwangs-
ver steigerung

1. Wer ein Verkehrswertgutachten in der Zwangsversteige-
rung erfolglos mit der Beschwerde angreift, hat dieim Rechts-
mittel verfahren entstandenen Sachverstandigenkosten zu tra-
gen. Die Kosten sind nicht aus dem Versteigerungserl6s zu
entnehmen.

2. Unterbleibt die Anforderung eines Auslagenvorschusses
flr ein Sachverstandigengutachten, liegt darin noch keine un-
richtige Sachbehandlung, die zur Nichterhebung der Kosten
fuhrt.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 7.1.2005 — 14 W 17/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8839, 18 KostO — Geschaftswert bei notarieller
Beurkundung einesVer mar ktungsvertrages

Als Grundlage zur Bestimmung des Geschéftswertes fur
die notarielle Beurkundung el nesVermarktungsvertrages, der
die beabsichtigte VeraulRerung von Grundstiicken und darauf
zu errichtender Hauser zum Gegenstand hat, kommt der Wert
der hierbei nach Vorstellung der Beteiligten zu erzielenden
Provisionen in Betracht.

(KG, Beschluss vom 15.6.2004 — 1 W 46/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; Frau RiKG
Z.Hinrichs, Berlin; VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf; RIOLG
Geldmacher, Dusseldorf; RIOLG Weller, Koblenz; VRIKG
Sieveking, Berlin.

28 Gewerbemiete und Teileigentum - 1-2/05 - Januar/Februar 2005



Teileigentum

Teileigentum

8§28 WEG
Hotelbetrieb in der Wohnanlage; Jahresabrechnung;
Nachvollziehbarkeit

Eine Jahresabrechnung ist nur nachvollziehbar, wenn
die Buchungsvorgange in einer fir die Wohnungseigen-
tumer verstandlichen Weise dar gestellt sind.

(BayObL G, Beschluss vom 8.12.2004 — 2Z BR 151/04)

Zum Sachver halt: Die Antragsteller, die Rechtsbeschwer-
defiihrerin zu 2 und die Antragsgegner sind die Wohnungs-
eigentimer einer Wohnanlage, die von der weiteren Beteilig-
ten verwaltet wird.

In der Wohnanlage wird ein Hotel betrieben. Die Betriebs-
raume des Hotels sind unter der Sondereigentumseinheit
Nr. 89 zusammengefasst. Die Ubrigen Einheiten bestehen aus
1-Zimmer-Appartements, die alsHotel zimmer vermietet wer-
den. Die meisten Wohnungseigentimer vermieteten ihr Ap-
partement an eine Hotel betreibergesel I schaft; dieseist gleich-
zeitig zur Verwalterin der Wohnanlage bestellt. Die Antrag-
steller und die Rechtsbeschwerdefiihrerin zu 2 vermietetenih-
re Einheit nicht an die Hotel betreibergesel | schaft.

In der Tellungserklarung ist hinsichtlich der Lasten und Ko-
sten Folgendes bestimmt:

»1n Erganzung und teilweiser Abéanderung des §16 WEG
wird Folgendes bestimmit:

Betriebskosten
Die Wohnungseigentimer miissen alle Betriebskosten ge-
meinsam tragen. Die Kosten der Beheizung einschliefdlich der
Kaminkehrergebuihren und Stromkreiskosten fur die Heizung
werden hélftig nach dem Anteil der Wohnflache bzw. Nutz-
flache und halftig nach dem jeweiligen Verbrauch, welcher
durch geeichte Z&hler ermittelt wird, berechnet. Die Ubrigen
Betriebskosten (z. B. offentliche Abgaben, Versicherungen,
Personenaufzug, Allgemeinstrom, Wasser und Abwasserver-
brauch und dergleichen) werden entsprechend ihrem Anfall
im Verhdtnis der Wohnfléche bzw. Nutzfléche auf die \Woh-
nungs- und Teileigentiimer umgelegt. Die auf die einzelnen
Wohnungs- und Teileigentimer entfallenden Kostenanteile
sind as Teile der Belastungen mit dem Hausgeld an den Ver-
walter zu zahlen.

Verwaltungskosten
Verwaltungskosten sind fur jedes Wohnungs- und Teileigen-
tum gleich zu bemessen. Einzelheiten werden in einem Ver-
waltervertrag geregelt.

Am 15. 2. 2003 genehmigten die Wohnungseigentiimer un-
ter Tagesordnungspunkt (TOP) 3.1 und 3.2 die Jahresab-
rechnungen 2000 und 2001. Die Antragsteller haben bean-
tragt, diese Eigentimerbeschliisse und insoweit fir das
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht mehr von Interesse den Ei-
gentuimerbeschluss Uber die Verlangerung des Verwalterver-
trags fur ungultig zu erkléaren. Das Amtsgericht Traunstein
hat mit Beschluss vom 9. 2. 2004 die Eigentiimerbeschl Uisse
Zu TOP 3.1 und 3. 2 fir ungtiltig erklart und den Antrag hin-
sichtlich des Eigentiimerbeschlusses Uber die Verlangerung
des Verwaltervertrags abgewiesen. Gegen diesen Beschluss
haben die Antragsgegner sofortige Beschwerde eingelegt. Der
Antragsteller zu 1 hat im Beschwerdeverfahren auf3erdem be-
antragt, einen Sonderverwalter zu bestellen. Das L andgericht
Traunstein hat am 23. 6. 2004 den Beschluss desAmtsgerichts
dahin abgeéndert, dass es den Antrag auf Ungultigerklarung
der Eigentimerbeschliisse zu TOP 3.1 und 3.2 abgewiesen
hat. Den Antrag auf Bestellung eines Notverwalters hat es ab-

gewiesen. Der Antragsteller zu 1 und die Rechtsbeschwerde-
fUhrerin zu 2 haben sofortige weitere Beschwerde eingel egt
mit dem Antrag, die Beschl Uisse der Eigentiimerversammliung
zu TOP3.1 und 3. 2 fir ungultig zu erkléren.

Aus den Grinden: 1. 1. Das Rechtsmittel der Rechtsbe-
schwerdefihrerin zu 2 ist unzuldssig, weil bei Zurtickweisung
€ines Beschl ussanfechtungsantrags ein Wohnungsei gentiimer
nur dann beschwerdeberechtigt ist, wenn er entweder selbst
einen Anfechtungsantrag gestellt hatte oder im Zeitpunkt der
Rechtsmitteleinlegung noch stellen kénnte (Niedenfihr/
Schulze WEG 7. Aufl. §45 Rn.6 m.w. N.). Diese Vorausset-
zungen liegen beziglich der Rechtsbeschwerdefthrerin zu 2
nicht vor.

2. Das Rechtsmittel desAntragstellers zu 1 ist begriindet.
a) Das Landgericht hat ausgefuhrt:

(1) In den Jahresabrechnungen wiirden die Kosten fir
Strom, Warmwasser und Heizung nur nach dem Verhatnisder
Wohn- bzw. Nutzflachen und nicht, wie in der Teilungser-
klarung vorgesehen, auch nach Verbrauch, und zwar hélftig,
abgerechnet. Dies sel jedoch nicht zu beanstanden, weil Ver-
brauchserfassungsgeréte fehlten.

Ordnungsmaliiger Verwaltung entspreche esauch, dassvon
der Eigentiimerin der Einheit Nr. 89 vorweg von einem Tell
der Kosten pauschal 20% bzw. 60% getragen wirden, wéah-
rend die anderen Wohnungseigentiimer die Gbrigen Kosten
triigen. So werde dem hoheren Verbrauchsanteil der Sonder-
eigentumseinheit Nr. 89 Rechnung getragen. Der Eigentimer
der Einheit Nr. 89 habesich freiwilligmit dieser Regelung ein-
verstanden erklért; die Ubrigen Wohnungseigentiimer wir-
den dadurch besser gestellt, al's wenn nur nach Wohn- bzw.
Nutzflachen abgerechnet wiirde.

(2) Die Behauptung der Antragsteller, vermietende und
nicht vermietende Wohnungsei gentiimer wiirden bei der Ko-
stenverteilung unterschiedlich behandelt, sei, wiesichausden
vorgelegten Abrechnungen ergebe, unrichtig. Insbesondere
liege eine Ungleichbehandlung nicht darin, dass bei einem
vermietenden Wohnungseigentiimer die auf seine Einheit ent-
fallende Nebenkostenzahlung durch die Hotelbetreiberge-
sellschaft erbracht werde, wahrend dies bei einem nicht ver-
mietenden Wohnungseigentimer naturgemal3 nicht der Fall
sei. Diese Regelung andere aber nichts daran, dass Schuldner
der Betriebskosten der jeweilige Wohnungseigentiimer sel und
nur die Bezahlung durch die Mieterin, die Betreibergesell-
schaft, erfolge.

(3) Die Jahresabrechnungen entsprachen den Anforderun-
gen, die die Rechtsprechung aufgestellt habe. Konkrete An-
haltspunkte dafur, weshalb die Abrechnungen nicht ausrei-
chend geordnet und Ubersichtlich seien, wirden nicht vorge-
tragen. Unerheblich sei, ob der Wirtschaftsplan von der da-
zugehorigen Jahresabrechnung deutlich abweiche.

Prewest
Versandantiquariat

Unsere Katalogeim Netz unter www.zvab.com
Pfad: Antiquariate-Antiquariatsnamel] Prewest
Telefax: 02 28/ 47 09 54,
e-mail: antiquariat@prewest. de

Gewerbemiete und Teileigentum - 1-2/05 - Januar/Februar 2005 29



Teileigentum

(4) Der Antragsteller zu 1 habe zwar im Jahr 2001 eine Zah-
lung in Hohe von 522,16 € erbracht, die erst im Jahr 2003 in
die Abrechnung eingestellt worden sei. Die Antragsgegner
hétten dies damit begriindet, dass diese Zahlung zunéchst auf
die anteiligen Kosten des Antragstellers zu 1 aus einer ange-
strebten schiedsgutachterlichen Regelung verrechnet worden
sei. Nach dem Scheitern der Schiedsverhandlungen im Jahr
2003 sei der fragliche Betrag aber dem Antragsteller zu 1 wie-
der gutgeschrieben worden. Es kénne offen bleiben, ob diese
Art der Verbuchung ordnungsmaliiiger Verwaltung entspreche.
Jedenfalls widerspréche es Treu und Glauben, aus diesem
Grund die Jahresabrechnung 2001 fir ungultig zu erkléren;
die Beanstandung betreffe nur einen Kleinstbetrag.

b) Die Entscheidung des L andgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand. Die Eigentimerbeschltisse zu TOP
3.1und 3.2 sind firr unglltig zu erklaren.

Eine Jahresgesamtabrechnung muss vollstandig, Uber-
sichtlich und nachvollziehbar sein. Diesist hier nicht der Fall.

(1) In der Jahresabrechnung 2000 werden Ausgaben in
Hohe von 416 050,53 DM Wohngeldzahlungen in Héhe von
95705,78 DM und Zinsertréagen in Hoéhevon 6114,00 DM ge-
genuibergestellt. In der Jahresabrechnung 2001 werden Aus-
gaben in Hohevon 213 254,67 € und Wohngel dzahlungen der
Eigentimer in Hohe von 49258,77 € sowie Zinsertradge in
Hohe von 3526,35 € ausgewiesen.

Zu Recht weist der Antragsteller zu 1 darauf hin, dass auf-
grund dieser Angaben nicht ersichtlich ist, wie die Gesamt-
kosten gedeckt werden. Die Antragsgegner tragen zwar vor,
von den Gesamtkosten wiirden rund /4 von den Wohnungs-
eigentimern durch Wohngeldzahlung aufgebracht, wéhrend
der Rest mit Ausnahme der Kosten fiir die Einheiten, dienicht
an den Betreiber vermietet seien, von der Hotelbetreiberge-
sellschaft getragen werde. Unterstellt, diesentspréacheden Tat-
sachen, wéren die angefochtenen Jahresgesamtabrechnungen
aber unvollstandig. In ihnen wird namlich nicht aufgefthrt,
inwelcher Hohe die Hotel betreibergesel | schaft Kostenbeitré-
gefur die an sie vermieteten Einheiten an die Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer abfuhrt.

(2) Eine Jahresabrechnung ist nur nachvollziehbar, wenn
die Buchungsvorgange in einer fir die Wohnungseigentimer
versténdlichen Weise dargestellt sind. Auch daran fehlt eshier.

Bel den Ausgaben wird differenziert zwischen ,, Gesamt NK
Hotel“, , verrechnete NK Hotel“, , Gesamtkosten WEG" und
»Umlageschliissel”. Dabei wird bel den Posten,,Heizung* und
,Hausmeister* eine ,Verrechnung” von 80% der Gesamtko-
sten vorgenommen. Bei ,Verbrauchsmaterial Haustechnik*,
» Reparaturen/Instandhaltung” und ,Verbr. Reinigung Ge-
meinschaftseigentum” wird ein Verrechnungsschliissel von
40% angegeben. Diese Buchungsvorgange sind nicht nach-
vollziehbar, insbesonderefindet sichin der Teilungserklarung
keinerlei Stitze fur die vorgenommene Kosten- und Lasten-
verteilung.

(3) Da die Jahresabrechnungen bereits aufgrund der auf-
gezeigten beiden Fehler keinen Bestand haben konnen, er-
Ubrigt sich ein Eingehen auf die vom Landgericht aufgegrif-
fenen Gesichtspunkte bei der Gultigkeitspriifung der Jahres-
abrechnungen.

Mitgeteilt von RiBayObL G a. D. Demharter, Miinchen
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8§10 WEG — Beschlussbuch

Bestimmt die Teilungserklarung, dass die Beschliisse der
Wohnungseigentiimer nur wirksam sind, wenn sie vom Ver-
walter in ein von ihm zu fihrendes ,, Beschlussbuch* einge-
tragen sind, so liegt eine Auslegung dieses Beschlusses dahin
nahe, dass — ungeachtet des Wortlauts — die Nichteintragung
lediglich einen Anfechtungsgrund darstellt.

(OLG Dissdldorf, Beschlussvom 1.10. 2004 —1-3Wx 207/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 8, 10, 22 WEG —Verbot baulicher
Veranderungen durch TE

Durch die Teilungserkl&drung kénnen in Abweichung von
§22 Abs.1 WEG Veranderungen an den fur Bestand oder Si-
cherheit erforderlichen Gebaudeteilen auch dann verboten
werden, wenn die Mal3nahme andere Wohnungsei gentiimer
nicht wesentlich beeintrachtigen wirde.

(OLG Diisseldorf, Beschlussvom 7.1. 2005 —1-3Wx 306/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8814, 21, 22 WEG — bauliche Ver anderung der
Fassade; Entfernen desWeinlaubs

Eine Mal3nahme, wonach das an der Riickseite des Hauses
vorhandene Fassadengrun (hier: wilder Wein) entfernt und
zukunftig die Entstehung jeglichen Fassadengriins sofort un-
terbunden werden soll, hat e ne baulicheVeranderung zum In-
halt und kann daher nicht mit Stimmenmehrheit beschlossen
werden.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 17.12. 2004 —1-3Wx 298/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. —\Vgl. OLG Saar-
briicken WuM 1998, 243 zu blofiem Riickschnitt des Wein-
laubs al's Instandhal tungsmaf3nahme.

885, 14, 21, 23WEG; 8133 BGB —
Gemeinschaftseigentum zur Sondernutzung; Re-
paraturkosten

Eine Bestimmung der Teilungserklérung, wonach die zu
Sondereigentum erklarten, aber nicht sondereigentumsfahi-
gen Gebaudeteile den jeweiligen Sondereigentumseinheiten
zur Sondernutzung zugewiesen und hinsichtlich Instandhal-
tungspflicht und Verkehrssi cherungspflicht wie Sondereigen-
tum zu behandeln seien, statuiert weder eine Instandset-
zungsverpflichtung noch eine Kostentragungspflicht des\Woh-
nungseigentiimers, dem ein mit dem Ubrigen Gebaude fest
verbundener Wintergarten al s Sonderei gentum zugeordnet ist,
wenn die Teile, um deren Reparatur es geht (hier: Glasbe-
reich desDachesund Aluminiumteile), wegen 8 5Abs. 2WEG
nicht Gegenstand des Sondereigentums werden konnten.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 3.12. 2004 — [-3Wx 274/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. —Vgl. BayObLG
GuT 2002, 150.

8§28 WEG — Zweckbindung einer
Sonderumlage

Allein dadurch, dass die Wohnungseigentimer die Aufli-
stung offener Verbindlichkeiten zur Grundlage eines Sonder-
umlagebeschlusses machen, tritt keine Zweckbindung der
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Umlagein dem Sinne ein, dass die Zahlungen nur auf die ge-
nannten Verbindlichkeiten gel eistet werden diirften. Die Son-
derzahlungen sind in der algemeinen Jahresabrechnung ab-
zurechnen. Es besteht kein Anspruch des einzelnen Woh-
nungseigentiimers gegen den Verwalter auf gesonderte Ab-
rechnung der Sonderumlage.

(KG, Beschlussvom 22.11. 2004 — 24 W 233/03)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. Veréffentlichung
auch in WuM 2005, 145.

88 29, 43, 45 WEG; §66 ZPO — Rechtsmittel des
Beirats zugunsten des Verwalters

1. Im Interesse ordnungsmaf3iger Verwaltung kann ein ein-
zelner Wohnungseigenttimer, auch als Beiratsmitglied, eine
gerichtliche Verpflichtung des Verwalters als Nebeninterve-
nient anfechten, wobei die Rechtsmittelmdglichkeiten sich
nach denen des Verwalters bestimmen.

2. DieBeschwer desVerwalters, der vom Gericht dazu ver-
pflichtet wordenist, eine Gemei nschaftsangel egenheit auf die
Tagesordnung der nachsten Eigentiimerversammlung zu set-
zen, ist geradeim Weigerungsfall daran auszurichten, welche
Vermdgensnachteile ihm durch die Beschlussfassung drohen
konnen.

(KG, Beschlussvom 29.11. 2004 — 24 W 108/04)

Teileigentum / Wettbewerb

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

891 ZPO; 88675, 670 BGB; §133 GBO —Kosten
der elektronischen Grundbucheinsicht zur
Ermittlung der aktuellen Eigentiimerliste der im
Zivilprozess verklagten WEG

Wird dem Kl&ger vom Prozessgericht aufgegeben, bei ei-
ner gegen ,,die WEG" gerichteten Klage das Passivrubrum
durch Beibringung der aktuellen Eigentimerliste zu ergén-
zen, was durch Einsicht in das Grundbuch erfolgen kdnne, so
ist der dazu erforderliche Aufwand erstattungsféhig. Der Pro-
zessbevollméchtigte des Kl&gers kann sich dazu des automa-
tisierten Abrufverfahrens bedienen und die notwendigen Ko-
sten (hier 5,— Euro pro Einsichtnahme) in Rechnung stellen.

(KG, Beschluss vom 18.10. 2004 — 1 W 331/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 24. 3. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. Veroffentlichung
auch in WuM 2005, 146.

KL-Mitteiler: RiOLG a. D. Dr. Schitz, Hinxe; RiOLG
von Wnuck-Lipinski, Disseldorf; Frau RIKG S Kingreen,
Berlin; VRIKG Sieveking, Berlin.

Wettbewerb

8§91 ZPO
Abwehr des wettbewer bsrechtlichen
Unterlassungsanspruchs; Unterbevollmachtigter 111;
Prozesskosten

Zur Frage, ob esfiir ein Unternehmen, daskeine Rechts-
abteilung eingerichtet hat, zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung gegen einen wettbewer bsrechtlichen
Unterlassungsanspruch im Sinne des §91 Abs.1 Satz 1
ZPO notwendig ist, eine Rechtsanwaltskanzlei am Ge-
schaftsort als Hauptbevollméachtigten hinzuzuziehen,
wenn diese Kanzlei standig mit der Bearbeitung samtli-
cher im Unternehmen anfallender Rechtsangelegenheiten
beauftragt ist.

(BGH, Beschlussvom 2.12. 2004 — | ZB 4/04)

Zum Sachverhalt: DieBeklagteisteinin M. ansissiges Pres-
seunternehmen. Sie hat keine eigene Rechtsabteilung einge-
richtet. Seit mehr als einem Jahrzehnt werden séamtliche
Rechtsangel egenheiten des Konzerns, zu dem die Beklagte
gehort, von der Rechtsanwaltskanzlel Prof. Dr. S. am Sitz der
Beklagten bearbeitet. Auch im vorliegenden Fall hat die Be-
klagte diese Kanzlei mit der Prozef3fuihrung beauftragt.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin einen Unterlassungsan-
spruch wegen wettbewerbswidriger Werbung gegen die Be-
klagte geltend gemacht. In der mundlichen Verhandlung vor
dem Landgericht Kéln am 28. Februar 2002 hat sich die Be-
klagte durch einen am Sitz des Prozel3gerichts ansassigen
Rechtsanwalt als Unterbevollméchtigten vertreten lassen.
Nach Einholung eines Sachversténdigengutachtens hat die
Kléagerin ihre Klage zuriickgenommen. Dementsprechend
wurden ihr durch Beschluf3 des Landgerichts die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt.

Im Kostenfestsetzungsverfahren hat die Beklagte u. a. be-
antragt, neben den bei ihren Prozel3bevollméchtigten in M.
angefallenen Kosten auch die Kosten ihres Unterbevoll-
méchtigten am Sitz des Prozef3gerichts festzusetzen.

Das Landgericht hat die auf3ergerichtlichen Kosten der Be-
klagten nur in Héhe derjenigen Kosten als erstattungsfahig
anerkannt, die der Beklagten erwachsen wéren, wenn sie ei-
nen am Ort des Prozef3geri chtstétigen Rechtsanwalt zum Pro-
zef3bevolIméchtigten bestellt und diesen schriftlich und er-
ganzend telefonisch tber den maidgeblichen Sachverhalt un-
terrichtet hétte.

Mit ihrer sofortigen Beschwerde hat die Beklagte beantragt,
die durch die Mitwirkung des Unterbevollméchtigten ent-
standenen Kosten in vollem Umfang anzusetzen. Das Ober-
landesgericht Kéln hat die sofortige Beschwerde zuriickge-
wiesen. Mit ihrer (zugel assenen) Rechtsbeschwerde verfolgt
die Beklagte ihren Kostenfestsetzungsantrag im Umfang ih-
rer sofortigen Beschwerdeweiter. Die Kl&gerin beantragt, das
Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Ausden Grinden: I1. Diegema3§ 574 Abs.1 Nr. 2 ZPO statt-
hafte Rechtsheschwerdeist zulassig und begriindet. Sie fiihrt
zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur
Zurickverweisung der Sache an das Beschwerdegericht.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefuhrt:

Die Kosten des mit der Wahrnehmung des Termins beim
Landgericht Kdln beauftragten unterbevol Iméchtigten Rechts-
anwaltswéren auch dann nicht voll zu erstatten, wenn die Be-
klagte einen Rechtsanwalt an ihrem Geschéftssitz zum Pro-
zef3bevollméchtigten hétte bestellen dirfen, ohne Nachteile
bei der Kostenerstattung in Kauf nehmen zu missen. Die
durch die Tatigkeit des UnterbevolIméchtigten entstandenen
Kosten wéren dann nur insoweit in Ansatz zu bringen, alssie
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die Kosten nicht wesentlich tUberstiegen, die durch die Fahrt
des Hauptbevollméchtigten zur Wahrnehmung der mindli-
chen Verhandlung entstanden wéren.

DieBeklagte habejedoch im Zusammenhang mit dem Ver-
handlungstermin des Landgerichtsdurch die Einschaltung des
Unterbevollméchtigten keine Reisekosten erspart, weil sieer-
stattungsrechtlich gehalten gewesen sei, einen Rechtsanwalt
am Ort des Prozef3gerichts zum Prozef3bevollméchtigten zu
bestellen. Eines eingehenden Mandantengespréchs am Sitz
ihres Unternehmens habe es nicht bedurft.

Dem Vorstand der Konzernmutter der Beklagten gehdre
als assoziiertes Mitglied Rechtsanwalt Prof. Dr. S. mit dem
Aufgabengebiet ,, Recht” an. Dessen Kanzlei bearbeite samt-
liche Rechtsangel egenheiten der dem Konzern angehdrenden
Unternehmen. Die Tétigkeit dieser in die Anwaltskanzlei in-
tegrierten Rechtsabteilung der Konzernmutter der Beklagten
erstrecke sich auf alle Gebiete des Unternehmensrechts so-
wie auf presse- und medienrechtliche Spezialgebiete. Dies
rechtfertige die Annahme, dai3 die Beklagte haufiger ge-
zwungen sei, sich mit Rechtsangel egenheiten zu befassen, die
aus ihrer geschéftlichen Betétigung hervorgegangen seien.
Es konne daher von ihr erwartet werden, dal3 sie selbst tber
die Mitarbeiter verfuige, die zur Bearbeitung solcher unter-
nehmensbezogenen Rechtssachen geeignet seien. Esstehe der
Beklagten selbstverstandlich frei, ob sie eine eigene Rechts-
abteilung unterhalte oder ob sie die Aufgaben einer nach Art
und Umfang ihres Geschéftsbetriebs an sich notwendigen
Rechtsabteilung von Rechtsanwal ten wahrnehmen lasse, well
sich dies als organisatorisch zweckmaliig und wirtschaftlich
sinnvoll erwiesen habe. Das éndere jedoch nichts daran, daf?
es sich im einen wie im anderen Fall um allgemeine Ge-
schéftskosten handele, die auch insoweit, als sie durch den
Rechtsstreit veranlaldt worden seien, eigene Bearbeitungsko-
sten blieben. Diese kdnnten — wie der sonstige mit eigenen
Prozel3- und Rechtsangel egenheiten verbundene Arbeitsauf-
wand — nicht durch die Beauftragung Dritter auf den Prozef3-
gegner abgewdl zt werden. Die Beklagte misse sich deshalb
erstattungsrechtlich so behandeln lassen, alshéttesiedieAus-
sichten ihrer Rechtsverteidigung selbst hinreichend zuverlés-
sig beurteilen und den mal3geblichen Tatsachenstoff einem
Kdlner Rechtsanwalt schriftlich und telefonisch Ubermitteln
konnen.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

2. DieKosten, die einer Partei durch die Beauftragung ei-
nes unterbevollméachtigten Rechtsanwalts entstanden sind,
konnen nur ersetzt werden, wenn sieim Sinnedes §91 Abs. 1
Satz 1 ZPO notwendig waren.

Dabei kommt es darauf an, ob eine verstandige und wirt-
schaftlich verninftige Partel die die Kosten ausl6sende Mal3-
nahme im Zeitpunkt ihrer Veranlassung a's sachdienlich an-
sehen durfte. Dabel darf die Partei ihr berechtigtes Interesse
verfolgen und die zur vollen Wahrnehmung ihrer Belange er-
forderlichen Schritte ergreifen. Sieist lediglich gehalten, un-
ter mehreren gleichartigen Mal3nahmen die kostengiinstigste
auszuwahlen (BGH, Beschl. v. 16.10.2002 — V111 ZB 30/02,
NJW 2003, 898, 899; Beschl. v. 11.11. 2003 — VI ZB 41/03,
NJIW-RR 2004, 430 [= GuT 2004, 20KL]; Beschl. v.9.9. 2004
—1 ZB 5/04, WRP 2004, 1492, 1493 — Unterbevollméachtig-
ter 11, mw. N.).

Bei der Prifung der Notwendigkeit einer bestimmten
Rechtsverfolgungs- oder Rechtsverteidigungsmal3nahme ist
zudem eine typisierende Betrachtungsweise geboten. Denn
der Gerechtigkeitsgewinn, der bei einer Uberméal3ig differen-
zierenden Betrachtung im Einzelfall zu erzielen ist, steht in
keinem Verhaltnis zu den sich einstellenden Nachteilen, wenn
in nahezu jedem Einzelfall mit Fug darliber gestritten werden
kann, ob die Kosten einer bestimmten Rechtsverfolgungs-

oder Rechtsverteidigungsmalinahme zu erstatten sind oder
nicht (vgl. BGH, Beschl. v. 12.12.2002 — | ZB 29/02, NJW
2003, 901, 902 = WRP 2003, 391 — Auswaértiger Rechtsan-
walt I).

Die Kosten eines Unterbevollméchtigten, der fir den aus-
wartigen Prozef3bevollméchtigten dieVertretung in der miind-
lichen Verhandlung Ubernommen hat, sind erstattungsfahig,
soweit sie die durch die Tatigkeit des Unterbevollméchtigten
ersparten, erstattungsféhigen Reisekosten des Prozef3bevoll-
machtigten nicht wesentlich Ubersteigen (vgl. BGH NJW
2003, 898f.; BGH, Beschl. v. 14.9.2004-VI ZB 37/04, Um-
druck S.4 [= GuT 2005, 28 KL]). Reisekosten des am Ge-
schéftsort der Partel ansdssigen Hauptbevollméchtigten sind
nicht erstattungsfahig, wenn dessen Beauftragung nicht zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder -verteidigung
erforderlich war, sondern ein am Ort des Prozef3gerichts an-
sassiger Rechtsanwalt al's Hauptbevollméchtigter hétte be-
auftragt werden missen.

3. Das Beschwerdegericht hat danach die Kosten des Un-
terbevollméchtigten zu Unrecht als in vollem Umfang nicht
erstattungsfahig angesehen.

a) Die Zuziehung einesin der Nahe ihres Wohn- oder Ge-
schéftsortes ansdssigen Rechtsanwalts durch eine an einem
auswartigen Gericht klagende oder verklagte Partei ist in der
Regel als eine Mal3nahme zweckentsprechender Rechtsver-
folgung oder Rechtsverteidigung anzusehen, weil ein per-
sonliches|nformations- und Beratungsgesprach zwischen Par-
tei und Anwalt mindestens zu Beginn eines Mandats in der
ganz Uberwiegenden Mehrzahl der Félle erforderlich und
sinnvall ist (vgl. BGH, Beschl. v. 23. 3. 2004 -V111 ZB 145/03,
FamRZ 2004, 866 m.w.N.). Dabei ist bei einem Unterneh-
men, das laufend Rechtsstreitigkeiten zu fihren hat, auch das
Interesse zu beriicksichtigen, mit besonders sachkundigen
Rechtsanwaélten seines Vertrauens am Ort zusammenzuarbei-
ten.

b) Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn bereits zum
Zeitpunkt der Beauftragung des Hauptbevollméchtigten fest-
steht, dal3 ein eingehendes Mandantengespréch fir die Rechts-
verfolgung oder -verteidigung nicht erforderlich sein wird
(vgl. BGH NJw 2003, 898, 901; BGH, Beschl. v. 10. 4.2003
—1 ZB 36/02, GRUR 2003, 725 f. = WRP 2003, 894 = NJW
2003, 2027 — Auswértiger Rechtsanwalt 11; Beschl. v.
18.12.2003—1 ZB 18/03, GRUR 2004, 448 = WRP 2004, 495
= NJW-RR 2004, 856 [= GuT 2004, 104 KL] —Auswartiger
Rechtsanwalt IV; BGH WRP 2004, 1492, 1493 — Unterbe-
vollméchtigter 11; BGH, Beschl. v. 14.9.2004 -VI ZB 37/04,
Umdruck S.5 [= GuT 2005, 28 KL]).

aa) Dieskann der Fall sein, wenn essich bei der fraglichen
Partel um ein Unternehmen handelt, das Uber eine eigene, die
Sache bearbeitende Rechtsabteilung verfigt (vgl. BGH GRUR
2004, 448 [= GuT 2004, 104 KL] —Auswértiger Rechtsanwalt
IV, mw. N.). Diesist bei der Beklagten jedoch unstreitig nicht
der Fall.

bb) Die Beklagtemu3sich bei der Beurteilung, ob ihre Auf-
wendungen zur Rechtsverteidigung notwendig waren, auch
nicht so behandeln lassen, a's habe sie eine Rechtsabteilung
eingerichtet. Denn im Rahmen der Kostenerstattung kommt
es auf die tatsachliche Organisation des Unternehmens der
Partel an und nicht darauf, welche Organisation als zweck-
maliger anzusehen sein kénnte (vgl. BGH NJW-RR 2004,
430 [= GuT 2004, 20 KL]). Der Prozef3gegner hat es hinzu-
nehmen, dal3 er die erforderlichen Kosten eines al's Hauptbe-
vollméchtigten eingeschalteten Rechtsanwalts regelmafiig zu
tragen hat, wahrend die Kosten einer Rechtsabteilung nicht
auf ihn abgewdlzt werden konnten (BGH, Beschl. v.
25.3.2004 -1 ZB 28/03, GRUR 2004, 623 = WRP 2004, 777
= NJW-RR 2004, 857 [= GuT 2004, 133 KL] — Unterbevoll-
machtigter |; BGH WRP 2004, 1492, 1493 — Unterbevoll-
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méchtigter I1). Diesgilt auch dann, wenn eine Partei, wie hier
die Beklagte, standig eine bestimmte Anwaltskanzlei mit der
Bearbeitung von Rechtsangel egenheiten, die nicht zu ihrem
eigentlichen Unternehmensgegenstand gehdren, beauftragt
und dadurch die Einrichtung einer eigenen Rechtsabteilung
entbehrlich macht. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, daf
nicht erwartet werden kann, dai die Beklagte oder ihre Kon-
zernmutter als Presseunternehmen gerade auch Mitarbeiter
beschéftigen, die mit dem Recht des unlauteren Wettbewerbs
vertraut sind.

4. Der angefochtene Beschlufd war daher aufzuheben. Die
Sachewar an das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen, da-
mit dieses die noch erforderlichen Feststellungen zu den fik-
tiven Reisekosten des Hauptbevollméchtigten trifft.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm.d. Red.: Vgl. auchBGH -VIII ZB 27/03—GuT 2004,
103 KL; —1 ZB 27/03 — GuT 2004, 189 KL.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8819, 36, 130 GWB —Kartell; Zusammenschluss-
kontrolle; raumlicher M arktbegriff;
Staubsauger beutelmar kt

Der réumlich relevante Markt im Sinne der Zusammen-
schlukontrolle nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen ist nach 6konomischen Gesichtspunkten abzu-
grenzen. Dieser Markt ist daher nicht notwendig auf den Gel-
tungsbereich des Gesetzes beschrankt (Aufgabe von BGHZ
131, 107 — Backofenmarkt). Hat ein Unternehmen auf demin
dieser Weise abgegrenzten Markt eine beherrschende Stel-
lung, kommt ihm auch in jedem Teilgebiet dieses Marktes ei-
ne beherrschende Stellung zu.

(BGH, Beschluss vom 5.10. 2004 — KVVR 14/03)

88157, 242 BGB —
Gebaudereinigungsunternehmen;
Wettbewer bsver bot des Subunternehmers

Das von einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung als
Subunternehmerin eines Reinigungsvertrages zugunsten des
Hauptauftragnehmers vereinbarte Wettbewerbsverbot hin-
sichtlich der Kunden, auf die sich das Subunternehmerver-
haltnis bezieht, ist eine wesentliche Vertragsbestimmung. Es
bindet auch den Alleingesell schafter und Geschéftsflihrer per-
sonlich, der esfir die GmbH vereinbart hat und allein deren
gewerbliches Handel n bestimmt (Fortfihrung von BGH, Urt.
v. 9.11.1973, | ZR 83/72, BB 1974, 482, 483).

(BGH, Urteil vom 30.11.2004 — X ZR 109/02)

884, 3UWG a.F,; 81 UWG a. F. —Wettbewerb
von Pflegediensten; Abwerbung

1. Die besonderen Umsténde, die hinzutreten mussen, um
die Wettbewerbswidrigkeit des Eindringensin einen fremden
Kundenkreis zu begriinden, kénnen nach der Zielsetzung der
Anspruchsnorm aus 883, 4 Nr.10 UWG n.F. nur in solchen
Handlungen oder Auswirkungen liegen, deren Sittenwidrig-
keit gerade den Wettbewerbsbezug einer konkreten Handlung
gegenuber dem Mitbewerber betreffen. Sonstige nachteilige
Auswirkungen — insbesondere Auswirkungen auf den um-
worbenen Kunden selbst — stehen im Regelfall aul3erhalb des
Schutzbereichs der verletzten Wettbewerbsnorm.

2. Ein Wettbewerber istim Regelfall nicht befugt, ausMal3-
nahmen, die die Geféhrdung der Gesundheit eines Patienten
mit sich bringen, Unterlassungsanspriiche gegen einen Mit-
bewerber herzuleiten. Durch solcheAuswirkungenwirdin er-
ster Linie nicht sein eigener Rechtskrels, sondern derjenige
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des Patienten (bzw. von dessen Angehorigen) betroffenist, de-
nen hieraus algemeine zivilrechtliche Anspriiche gegen den
Verletzer erwachsen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 27.8.2004 —5 U 192/03)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

83 UWG —Anzeigenwer bung; Vorratshaltung
desArtikels

1. Die sog. Vorratsrechtsprechung ist auch auf Anzeigen-
werbung fir Luxusartikel anwendbar, wenn in der Anzeige
einkonkreter Artikel beworben wird und der Verkehr aufgrund
der Art und Weise der Werbung erwartet, dass dieser Artikel
bei den Geschéften jedenfallszur Ansicht vorrétigist, diedie-
se Ware fir gewohnlich vertreiben.

2. Der Annahme eines auf ein konkretes L uxusprodukt be-
zogenen Kaufappells steht nicht entgegen, dassin der Anzei-
ge, die einen individualisiertes Produkt bewirbt, auch Ele-
mente einer Imagewerbung fir den Hersteller des Produkts
verwendet werden. Mal3gebend sind die Umsténde des Ein-
zelfalles.

(OLG Hamburg, Urteil vom 17. 6. 2004 —3 U 38/04—n. rkr.)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden. —Az. des BGH: | ZR
120/04.

§661a BGB — Gewinnzusage;
Haftung desAbsenders

Zu denVoraussetzungen, unter denen ein Unternehmer, der
Verbrauchern unter falschem Namen Gewinnmitteilungen zu-
kommen &, ,, Sender* einer Gewinnzusage nach §661 a
BGB ist (im Anschlufd an Senatsurteil vom 7. Oktober 2004 —
11 ZR 158/04 — NJW 2004, 3555 [= GuTl 2004, 238 KL
m.w. N.]).

(BGH, Urteil vom 9.12.2004 — |11 ZR 112/04)

§312c BGB; Art. 240 EGBGB; §1 BGB-InfoV;
81 PAngV — Fernabsatzgeschéft; I nformations-
pflichten bei Ver sandhandelswer bung

1. Fernseh-, Radio- oder Anzeigenwerbung eines Versand-
handel sunternehmens, in der zur Bestellung der Produkte ei-
ne Telefonnummer oder Internetadresse angegeben ist, muss
nicht bereits tber die Einzelheiten des Fernabsatzvertrages
geméal §312c Abs.1 S.1, Art. 240 EGBGB, 81 Abs.1 BGB-
Infov informieren.

2. Im Fernabsatzhandel ist tber den Wortlaut des§1 Abs. 2
Nr.1 PAngV in der seit dem 8. 7. 2004 geltenden Fassung hin-
aus nicht nur beim Anbieten (1.Fall des 81 Abs.1 Nr.1
PANgV) sondern auch beim Werben mit Preisen (2. Fall des
81 Abs.1 S1 PAngV ) anzugeben, dass die Preise die Mehr-
wertsteuer enthalten.

(OLG Hamburg, Urteil vom 23.12.2004-5U 17/04—n. rkr.)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 24. 3. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

§312b BGB — Fernabsatzgeschaft im
Postident 2-Verfahren

a) Wird bel Vertragsschluf? oder -anbahnung ein Bote be-
auftragt, der zwar dem Verbraucher in unmittelbarem per-
sonlichen Kontakt gegenlibertritt, jedoch Uber den Vertrags-
inhalt und insbesondere Uber die Beschaffenheit der Ver-
tragsleistung des Unternehmers keine néheren Auskiinfte ge-
ben kann und soll, steht dies der Annahme eines Fernabsatz-
vertrages nicht entgegen.
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b) Beauftragt der Unternehmer die Deutsche Post AG mit
der Einholung der Unterschrift desVerbrauchers unter dasVer-
tragsformular im Wege des Postident 2-Verfahrens, liegt der
Einsatz von Fernkommunikationsmitteln vor, da der mit der
Ausfuihrung betraute Postmitarbeiter keine Auskinfte tber
Vertragsinhalt und -leistung geben kann und soll.

(BGH, Urteil vom 21.10.2004 — 111 ZR 380/03)

§312d BGB — eBay-,Ver steiger ung*
als Fernabsatzgeschaft mit Wider rufsrecht
desVerbrauchers

Bei Kaufvertrégen zwischen einem gewerblichen Anbieter
und einem Verbraucher, die im Rahmen einer sog. Internet-
Auktion durch Angebot und Annahme gemaf? 88145 ff. BGB
und nicht durch einen Zuschlag nach §156 BGB zustande
kommen, ist das Widerrufsrecht des Verbrauchers nicht nach
8312 d Abs. 4 Nr.5 BGB ausgeschl ossen.

(BGH, Urteil vom 3.11.2004 — V111 ZR 375/03)

Hinw. d. Red.: Vgl. dazu eine parteipolitische Bewertung
in GuT 2005, 38 (in diesem Heft).

881, 2, 3HaustirWG; 87 VerbrKrG —
Beitritt zum geschlossenen | mmaobilienfonds,
Hausturwider r ufsgeschaft

a) Auf den Beitritt zu einer Anlagegesel I schaft sind dieVor-
schriften des Haustuirwiderruf sgesetzes anwendbar.

b) Bel einem Beitritt zu einer KG endet dasWiderrufsrecht
nach dem Haustlrwiderrufsgesetz bei unterbliebener Beleh-
rung gemal3 82 Abs.1 Satz 4 HaustirWG (in der bis zum 30.
September 2000 geltenden Fassung) nicht schon einen Mo-
nat nach Eintragung des Gesell schaftsbeitritts im Handelsre-
gister und Zahlung der Einlage. Zu den Leistungen, mit de-
ren vollsténdiger Erfullung die Widerrufsfrist zu laufen be-
ginnt, gehéren vielmehr auch die mit der Beteiligung ange-
strebten wirtschaftlichen Vorteile, insbesondere die Auszah-
lung von Gewinnanteilen bzw. die steuerlich relevante Zu-
weisung von Verlusten.

c) Auf Geschéfte, die dem Haustirwiderrufsgesetz unter-
fallen, ist §7 Abs.2 Satz 3 VerbrKrG nicht analog anwend-
bar.

(BGH, Urteil vom 18.10.2004 — |1 ZR 352/02)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; die Mitglieder
des 5. ZS des OLG Hamburg; die Mitglieder des 3. ZS des
OL G Hamburg.

Besteuerung

BM F-Schreiben vom 16. November 2004
(IV B2-S52183 b —13/04), BStBI | S 1063

Anspar abschreibungen nach § 7g Abs. 3ff. EStG; Wesent-
liche Erweiterung eines bereits bestehenden Betriebes
BMF-Schreiben vom 25. Februar 2004 (BStBI | S.337)

DasBMF-Schreiben vom 25. Februar 2004 (BStBI | S. 337
[dazu Hinweis in GuT 2004, 109]) regelt in den Randnum-
mern 17 bis 23 die Bildung von Ansparabschreibungen nach
8§79 Abs. 3ff. EStG in Jahren vor Abschluss der Be-
triebseréffnung. Einer Betriebserdffnung gleichzusetzen ist
die geplante wesentliche Erweiterung eines bereits bestehen-
den Betriebes (Randnummer 17 Satz 2 deso. g. BMF-Schrei-
bens).

Unter einer wesentlichen Betriebserweiterung sind auf3er-
ordentliche Mal3nahmen zu verstehen, dievon erheblicher Be-
deutung sind und nicht nur der Rationalisierung, Umstruktu-
rierung, Verlagerung oder Intensivierung eines vorhandenen
Betriebes dienen. Hiervon kann z. B. dann ausgegangen wer-
den, wenn ein neuer Geschéftszweig erdffnet, eine Produk-
tionsstétte erheblich erweitert, eine neue Betriebsstétte er-
richtet, neue Mérkte erschlossen oder das Sortiment oder die
Produktpal ette um ein Produkt erweitert werden, das wesent-
liche Unterschiede zu bisherigen Produkten aufweist und nicht
lediglich eine bestehende Produktlinie modifiziert.

Fur die Bildung von Ansparabschreibungen nach §7g
Abs. 3ff. ESIG in den Jahren der wesentlichen Erweiterung
€ines bereits bestehenden Betriebes gelten nach Abstimmung
mit den obersten Finanzbehdrden der L énder folgende Grund-
sitze:

Die wesentliche Erweiterung beginnt mit den Tatigkeiten,
die objektiv erkennbar auf die Vorbereitung der wesentlichen
Betriebserweiterung gerichtet sind und endet, wenn alle fur
die Erweiterung wesentlichen Betriebsgrundl agen angeschafft
oder hergestellt wurden (Erweiterungszeitraum).

Im Erweiterungszeitraum kénnen Riicklagen nach §7g
Abs. 3ff. EStG fur diekinftige Anschaffung oder Herstellung

von beguinstigten Wirtschaftsgutern, die mit der wesentlichen
Erweiterung im Zusammenhang stehen, nur gebildet werden,
wenn die Investitionsentscheidungen hinsichtlich der fir die
Erweiterung erforderlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen
am Ende des Jahres, fur das die Riicklage gebildet wird, aus-
reichend konkretisiert sind. Bei Riicklagen fir diese wesent-
lichen Betriebsgrundlagen ist es dartiber hinaus erforderlich,
dass das Wirtschaftsgut, fir das die Ricklage gebildet wird,
bis zum Ende des Jahres der Riicklagenbildung verbindlich
bestellt worden ist. Im Falle der Herstellung muss eine Ge-
nehmigung verbindlich beantragt oder —falls eine Genehmi-
gung nicht erforderlich ist — mit der Herstellung des Wirt-
schaftsgutes bereits tatséchlich begonnen worden sein.

Die o. g. Regelungen gelten nicht fir bewegliche Wirt-
schaftsgiter des Anlagevermogens, die nicht im Zusammen-
hang mit der wesentlichen Erweiterung stehen. Insoweit kon-
nen Riicklagen bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzun-
gen des 8 7g Abs. 3 ff. EStG in Anspruch genommen werden.

Im Erweiterungszeitraum ist die Bildung von Ansparab-
schreibungen nur moglich, wenn die Betriebsgrofien nach 8 7g
Abs. 2 Nr.1 EStG nicht tberschritten werden; Randnummer
21 des BMF-Schreibens vom 25. Februar 2004 (a.a. O.) ist
nicht anzuwenden. Bei der Prifung der GroRenmerkmale ist
auf das Betriebsvermdgen des bestehenden Betriebes insge-
samt und nicht nur auf die Betriebserweiterung abzustellen.

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

=

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

§370A0; §264 StPO —
Umsatzsteuer hinter ziehung; einheitliche Tat

Bei der Umsatzsteuerhinterziehung bilden die Umsatz-
steuervoranmeldungen eines Jahres und die anschlief3ende

Umsatzsteuerjahreserklarung des ndmlichen Jahres eine ein-
heitliche Tat im Sinne des § 264 StPO.

(BGH, Beschluss vom 24.11. 2004 — 5 StR 206/04)

8839, 179, 180 AO 1977; 8§21 ESIG;
8848, 57 FGO — GbR als Grundstiicks-
vermieterin; GbR-Gesellschafter als Mieter

1. Eine as Vermieterin auftretende Gesellschaft birgerli-
chen Rechtsist im Verfahren der einheitlichen und gesonder-
ten Feststellung ihrer Einkunfte aus Vermietung und Ver-
pachtung grundsétzlich beteiligtenfahig und klagebefugt (An-
derung der Rechtsprechung).

2. Der Mietvertrag zwischen einer Gesellschaft burgerli-
chen Rechtsund einem Gesell schafter ist steuerrechtlich nicht
anzuerkennen, wenn und so weit diesem das Grundstiick nach
839 Abs. 2 Nr.2 AO 1977 anteilig zuzurechnen ist.

(BFH, Urteil vom 18.5.2004 — I X R 83/00)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 2001, 336)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 898 —

89 ESIG; § 255 HGB — Grundstiickskauf;
Bebauung mit einem Einkaufszentrum;
Schuldzinsen als Wer bungskosten

Schuldzinsen, die der Erwerber eines zum Vermieten be-
stimmten Grundstiicks verei nbarungsgemal3 fir den Zeitraum
nach dem Ubergang von Besitz, Nutzen, Lasten und Gefah-
ren bis zur spéter eintretenden Félligkeit des Kaufpreises an
den VerauRerer erstattet, sind al's Werbungskosten abziehbar.

(BFH, Urteil vom 27.7.2004 — X R 32/01)
Vorinstanz: FG Koln (EFG 2001, 964)
—Verdffentlichung in BStBI 1 2004, 1002 —

889, 21 EStG; §255 HGB — Grundstiicks-
besetzung; Kosten der Zwangsraumung als
Herstellungs- und Anschaffungskosten

Wird ein unbebautes, besetztes Grundstiick zwangsweise

geraumt, um es anschlief3end teilweise bebauen und teilwei-
se ds Freiflache vermieten zu kdnnen, sind die Aufwendun-
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gen fir die Zwangsraumung, soweit sie die zu bebauende
Flache betreffen, Herstellungskosten der spéter errichteten
Gebaude, und soweit sie die Freifléche betreffen, Anschaf-
fungskosten des Grund und Bodens.

(BFH, Urteil vom 18.5.2004 — IX R 57/01)
Vorinstanz: FG Kdln (EFG 2002, 8)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 872 —

889, 21 EStG; § 255 HGB —Wohnhaus mit
Ferienwohnungen; Einbau einer
Solarwar mwasser anlage; Erhaltungsaufwand

Aufwendungen fur den Einbau einer Solaranlage zur
Brauchwassererwarmung in eine bereits vorhandene Gas-
warmeversorgung eines Wohnhauses stellen Erhaltungsauf-
wand dar (Anschluss an BFH-Urteil vom 20. August 2002 X
R 98/00, BFHE 200, 231, BStBI 11 2003, 604).

(BFH, Urteil vom 14.7.2004 — 1X R 52/02)
Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 949 —

8§22 EStG — Grundstlicksverkaufspre's; geplantes
Frachtzentrum

VerauRert ein Steuerpflichtiger sein Grundstiick an seinen
Nachbarn, der mit dem Eigentumserwerb zugleich erreichen
mochte, dassder Steuerpflichtige seine 6ffentlich-rechtlichen
Abwehrrechte gegen dessen Bauvorhaben nicht (mehr) gel-
tend macht, so ist das Entgelt dem nicht nach §22 Nr. 3EStG
steuerbaren VerauRerungsvorgang auch dann zuzuordnen,
wenn sich der Steuerpflichtige im Kaufvertrag ausdriicklich
zum Verzicht auf seine Nachbarrechte verpflichtet.

(BFH, Urteil vom 18.5.2004 — IX R 63/02)
Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 2002, 759)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 874 —

813 ESIG; 8§82k EStDV —Land- und
for stwirtschaftliches Betriebsver mogen;
Gutshaus, Denkmal; Betriebsausgaben

Erstreckt sich die Denkmal eigenschaft eines der Nutzungs-
wertbesteuerung unterliegenden Gutshauses eines Land- und
Forstwirts auch auf im Innern angebrachte Wandmalereien,
ist der Aufwand fur die Restaurierung der Wandmalereien al's
Betriebsausgabe abziehbar.

(BFH, Urteil vom 27.5.2004 — 1V R 30/02)
Vorinstanz: Niedersachsisches FG (EFG 2003, 614)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 945 —

883a, 9, 15 UStG 1993 — Geschlossener
Immobilienfonds; Grundstticksver mietung im
Audand; Vor steuer berechtigung

Bezieht ein Unternehmer im Inland Leistungen, die er im
Ausland fur eine Grundstiicksvermietung verwendet, ist nach
8§15Abs. 2 Nr.2 UStG zu prifen, ob die Grundstiicksvermie-
tung steuerfrei (vorsteuerabzugschadlich) wére, wenn sieim
Inland ausgefiihrt wiirde. Dies bestimmt sich nach den Vor-
schriften des 84 Nr.12 Buchst. aUStG und des§9 UStG. Die
Grundstiicksvermietung wére im Inland nicht steuerfrei ge-
wesen, wenn der Grundstticksvermieter die Grundstiicksver-
mietung im Ausland tatsachlich al's steuerpflichtig behandelt
hat und die Voraussetzungen des §9 UStG fir den Verzicht
auf die Steuerbefreiung einer Grundstiicksvermietung vorla-
gen (entgegen Abschn. 205 Abs.1 USIR).

(BFH, Urteil vom 6.5.2004 —V R 73/03)
Vorinstanz: FG Bremen (EFG 2004, 230)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 856 —
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8815, 153, 19, 24 UStG 1993;

Richtlinie 77/388/EWG Art. 20 — Ferienhaus-
vermietung; Kleinunternehmer; Umsatzsteuer;
Anderung der Ver haltnisse

Der Wechsel von der Besteuerung as Kleinunternehmer
nach §19 USIG zur Besteuerung nach den algemeinen Vor-
schriften des UStG ist eine Anderung der Verhdltnisse i.S.
des §15a USIG.

(BFH, Urteil vom 17.6.2004 —V R 31/02)
Vorinstanz: Schleswig-HolsteinischesFG (EFG 2002, 1195)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 858 —
83 KraftStG — Land- oder forstwirtschaftliches
Transportfahrzeug; Kfz-Steuerbefreiung

1. Eine enge Beziehung zu den notwendig zu einem land-
wirtschaftlichen Betrieb gehdrenden, dessen Wesen gerade

ausmachenden Téatigkeiten rechtfertigt eine Erstreckung der
Kraftfahrzeugsteuerbefreiung auf Transportfahrzeuge, die aus-
schliefdlich geeignet und bestimmt sind, ,,ihrer Art nach* nur
in der Land- oder Forstwirtschaft anfallende Transportlei-
stungen zu erbringen.

2. Steuerbefreit ist daher ein Fahrzeug zum Holzriicken,
d. h. fr den Abtransport des Erntegutes (geschlagenen Hol-
zes) von der landwirtschaftlichen Nutzfléche — dem Wald —
(Anderung der Rechtsprechung gegeniiber dem BFH-Urteil
vom 17 Oktober 1984 Il R 156/81, BFHE 143, 147, BStB1
11 1985, 313).

(BFH, Urteil vom 22.6.2004 —VI1I R 42/03)
Vorinstanz: Thiringer FG (EFG 2003, 1200)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 903 —

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr.100/2004 vom 16.11. 2004
Werbung von Steuer ber atungsgesellschaften

Eine Steuerberatungsgesellschaft, die auf einem Stral3en-
bahnwagen fur ihr Unternehmen warb (BeschwerdefUhrerin;
Bf), hatte mit ihrer Verfassungsbeschwerde (Vb) gegen die
wettbewerbsrechtliche Verurteilung wegen unzul &ssiger Wer-
bung Erfolg. Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
hat das angegriffene Urteil des Oberlandesgericht (OLG) auf-
gehoben, daesdie Bf inihrem Grundrecht ausArt.12 Abs.1
GG verletzt. Die Sache wurde an das OL G zuriick verwiesen
(Beschluss vom 26.11. 2004 — 1 BvR 981/00).

Zum Sachverhalt:

DieBf lieR auf einem Straf3enbahnwagen Uber dessen Lan-
ge neben ihrem Firmenlogo und ihrer Adresse die Aufschrift
anbringen ,, Ihr Partner in Sachen Steuer- und Wirtschaftsbe-
ratung” und ,, I hr Dienstleistungszentrumim Herzenvon ..."“.
Die zustandige Steuerberaterkammer hatte mit ihrer zivilge-
richtlichen Unterlassungsklage nach dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), das damals noch in der Fas-
sung des Gesetzes von 1998 galt und inzwischen durch das
Gesetz von 2004 abgel 6st worden ist, vor dem OLG Erfolg.
Mit ihrer Vb riigt die Bf eine Verletzung von Art.12 Abs.1
GG in Verbindung mit Art.19 Abs. 3 GG.

In den Gruinden der Entscheidung heif3t esim Wesentlichen:

1. DieberuflicheAuRendarstellung einesfreiberuflich Téti-
gen einschliefdlich der Werbung fiir die nanspruchnahme sei-
ner Dienstefallt in den Schutzbereich desArt.12Abs.1 Satz 1
GG, der diefreie Berufsausiibung schiitzt. Bei der Auslegung
berufsbeschrankender Normen hat der Richter neben der Be-
deutung des Grundrechts auf Berufsaustibungsfreiheit den
Vorrang des parlamentari schen Gesetzgebers zu beachten. Es
ist primér Sache des Gesetzgebers, zu entscheiden, welche 6f-
fentlichen Aufgaben er auf eine Kdrperschaft des offentlichen
Rechts Ubertrégt. Erweitern Gerichte Eingriffsmoglichkeiten,
haben sie sich im Rahmen der Festlegungen zu halten, fur die
der parlamentarische Gesetzgeber die Verantwortung Uber-
nommen hat.

2. DasangegriffeneUrteil steht mitArt.12Abs.1 Satz 2 GG
in Einklang, soweit das Gericht der Steuerberaterkammer die
Klagebefugnis gem. 813 Abs.2 Nr.2 UWG a. . zuerkannt
hat.

Verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Auffas-
sung des OL G, dass die Steuerberaterkammer zur Erfillung
ihrer Aufgabe nicht auf solche Mittel beschrankt ist, die im
Steuerberatergesetz (StBerG) ausdriicklich genannt sind. § 76
Abs. 2 StBerG zéhlt die Befugnisse der Steuerberaterkammern
nur beispielhaft auf. Handlungserméchtigungen kénnen sich
daher auch aus anderen Bundesgesetzen, wie dem UWG, er-
geben.

Zwar sah 8§13 UWG a. F. keine ausdriickliche Klagebefug-
nisfir die Kammern vor, denen diefreiberuflich Tétigen ver-
pflichtend angehdren. Die Wettbewerbsklage gegen Kam-
mermitglieder ist in langjahriger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs jedoch fur zul&ssig erachtet worden, da Ver-
stéle gegen Berufspflichten héufig einen wettbewerbsrecht-
lichen Bezug haben, weil sie andere Marktteilnehmer be-
nachteiligen. Diezivilgerichtliche Untersagungsverfligung ha-
be gegenliber berufsrechtlichen Aufsichtsmaf3nahmen nach
dem StBerG eine hohere Effizienz, lasse aber die im Berufs-
recht niedergelegten Rechte und Pflichten der Kammer und
ihrer Mitglieder unveréndert.

Diese Auslegung erweitert die Eingriffsmoglichkeiten der
Kammern gegeniber ihren Mitgliedern. Sie dient der Wah-
rung der Gesamtinteressen des Kammerverbundes und hélt
sich damit in den Grenzen, die die Verfassung der Rechtspre-
chung bei der Normauslegung setzt.

Bei der Anwendung auf den Einzelfall missen die Gerich-
te anhand des verfassungsrechtlichen Mal3stabs des Art. 12
Abs. 1 GG dartber entscheiden, wann das Vorgehen im Zi-
vilrechtsweg angemessen ist und nicht unverhé@tnismafig in
die Berufsausiibungsfreiheit der Kammermitglieder eingreift.
Unter Verhaltnismaldigkeitsgesi chtspunkten kann eserforder-
lich sein, das Vorgehen der Kammer auf die Mittel des Auf-
sichtsrechts nach dem StBerG zu beschrénken; denn diesesind
aus der Sicht der Berufsangehdrigen milder, weil sie nur bei
einem Verschulden des Kammermitglieds angewandt werden
durfen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die vom OLG
vorgenommene Gesetzesauslegung verfassungsrechtlich un-
bedenklich. Die Verfolgung von Versttl3en gegen Berufs-
pflichten, die zugleich Wetthewerbsverstélie zur Folge haben,
liegt im Interesse aller Kammerangehdrigen. Den Zivilge-
richten kommt insoweit die Aufgabe zu, die Berufspflichten
auf ihre Ubereinstimmung mit dem erméchtigenden Gesetz
und insbesondere mit der Verfassung zu priifen. DieKammern
konnen den Zivilgerichten diese Prifpflicht nicht abnehmen.
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3. DieBewertung der Stral3enbahnwerbung a sunlauter ver-
letzt hingegen die Bf in ihrem Grundrecht aus Art.12 Abs.1
GG.

Werbung a s Tell beruflicher Betétigung ist auch dem Steu-
erberater grundsétzlich erlaubt. Als berufswidrig kann Wer-
bung von der Kammer unterbunden werden, wenn das Ver-
halten den Riickschluss nahelegt, der mit diesen Mitteln\Wer-
bende werde nicht Gewahr dafUr bieten, aus Riicksicht auf die
Steuerrechtspflege und die Interessen seiner Mandanten das
personliche Gewinnstreben zurtickzustellen. Das Gebot der
Sachlichkeit verlangt nicht, sich auf die Mitteilung nlichter-
ner Fakten zu beschrénken. Information tber die Art der be-
absichtigten Zusammenarbeit oder Uber die Atmosphére, die
bei der Erbringung der Dienstleistungen angestrebt wird, be-
friedigen einlegitimes| nformationsbedurfnis der Nachfrager.
Allein aus dem Umstand, dass eine Berufsgruppe ihre Wer-
bung anders al's bisher Ublich gestaltet, kann nicht gefolgert
werden, dass dies berufswidrig wére.

Diesen Grundsétzen wird die angegriffene Entscheidung
nicht gerecht. Nach Auffassung des OL G dirfen Steuerbera-
ter zwar auf einer Stral3enbahn werben, die Werbung miisse
aber schonihrer Art und Grof3e nach von der tblichen Straf3en-
bahnwerbung verschieden gestaltet werden. Diese Argumen-
tation schrankt die Méglichkeiten der Présentation ein, ohne
einen Bezug zu den hiermit verbundenen Gefahrdungen fur
das berufliche Verhalten und das Bild der Berufsangehorigen
in der Offentlichkeit herzustellen. Eine solche Beschrénkung
ist unverhdtnismalig und lasst sich auch nicht mit dem In-
halt der Werbeaussage begriinden. Der Zusatz ,, [hr Partner in
Sachen ...“ kennzeichnet die beabsichtigte Berufsausiibung
as partnerschaftlich. Dies steht mit den Berufspflichten des
StBerG in Einklang.

BGH-Pressemitteilung Nr. 141/2004 vom 30.11. 2004

Bundesgerichtshof zur Berechnung einer Vorfalligkeits-
entschadigung anhand des PEX-Index

Der fir das Bankrecht zustandige XI. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs hatte Uber die Berechnung einer Vorfallig-
keitsentschadigung nach vorzeitiger Ablésung eines Realkre-
dits Uber 8,3 Mio. DM zu 7,35% Zinsen mit einer Laufzeit
von 10 Jahren bis zum 31. Mai 1999 zu entscheiden (Urteil
vom 30.11.2004 — X| ZR 285/03). Nach lastenfreier Ver-
auRerung des bel asteten Gewerbegrundstiicks bat die Kredit-
nehmerin Anfang 1994 um vorzeitige Ablésung des Annuité-
tendarlehens gegen Zahlung einer Vorfalligkeitsentschadi-
gung. Die kreditgebende Hypothekenbank stimmte dem zu.
Sie berechnete die Vorfélligkeitsentschadigung, durch diesie
so gestellt werden soll, a's ob der Darlehensvertrag biszum
31. Mai 1999 vereinbarungsgemald durchgefihrt worden wé
re, ausgehend von der Wiederanlage der vorzeitig zuriicker-
langten Darlehensval utazu Renditen des sog. PEX-Index. Die
Kreditnehmerin wiinscht demgegentiber eine Berechnung der
Vorfalligkeitsentschadigung anhand der Monatsrenditen aus
der Kapitalmarktstatistik der Deutschen Bundesbank.

Dem PEX-Index liegt ein Portfolio von 30 synthetischen
Pfandbriefen mit drei verschiedenen Kupons von 6%, 7,5%
und 9% und verschiedenen Laufzeiten von einem bis zu 10
Jahren zugrunde. Fir diese synthetischen Pfandbriefe mel-
den die Hypothekenbanken téaglich ihre Renditen, zu denen
sie Pfandbriefe tatséchlich emittiert haben bzw. emittieren
madchten. Es werden also nicht nur reale Umsétze bertick-
sichtigt, sondern auch blof3e Angebote, in die subjektive Ein-
schétzungen und Wiinsche von Hypothekenbanken einflief3en
kénnen. Beriicksichtigt werden im PEX-Index injedem Fal-
le nur die Briefrenditen, dh. Verkaufskurse Pfandbriefe emit-
tierender Hypothekenbanken. Geldkurse (Kaufkurse), in de-
nen sich die Vorstellungen auch von Pfandbriefkaufern wi-
derspiegeln, bleiben beim PEX-Index unbeachtet. Da Hypo-
thekenbanken, die sich durch die VeréuRerung von Pfand-
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briefen mdglichst glinstig refinanzieren wollen, al'so an mog-
lichst geringen Renditen der Pfandbriefk&ufer interessiert sind,
besteht die Gefahr, dal? der PEX-Index zu niedrige Renditen
ausweist. Dies flhrt bei der Berechnung der Vorfélligkeits-
entschadigung zu Forderungen an den Kreditnehmer, die den
tatséchlichen Nachteil von Hypothekenbanken aus der vor-
zeitigen Abldsung von Realkrediten Uibersteigen.

Wegen dieser systemimmanenten Schwéachen des PEX-In-
dex und der daraus resultierenden ungerechtfertigten Vortei-
|evon Hypothekenbanken hat sich der Bundesgerichtshof ge-
gen eine Berechnung der Vorfalli gkeitsentschadigung anhand
der (Wiederanlage-)Renditen des PEX-Index ausgesprochen
und eine Berechnung anhand der Renditen aus der Kapital-
marktstatistik der Deutschen Bundesbank beftirwortet. Diese
Renditen resultieren aus realen Umsétzen von Pfandbriefen
an der Borse. Sie sind fur Hypothekenbanken bei der Wie-
deranlage der vorzeitig zurtickerlangten Darlehensval uta oh-
neweiteres erzielbar, wenn sie an der Bérse emittierte Pfand-
briefe zuriickkaufen.

DieEntscheidung des Bundesgerichtshofsfihrt zu einer er-
heblichen Erméfdigung der von der beklagten Hypotheken-
bank beanspruchten Vorfalligkeitsentschadigung.

BGH-Pressemitteilung Nr. 144/2004 vom 1.12.2004
Unwirksamkeit von Haftungsbeschr@nkungsklauseln in
den AGB des Betreibers einer Autowaschanlage

Der fur dasWerkvertragsrecht zustandige X. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat zwei Klauseln in den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen des Betreibers einer Autowaschanla-
ge fur unwirksam erklért, mit denen der Betreiber seine Haf-
tung flr auf3en an der Karosserie angebrachte Teile auf Vor-
satz und grobe Fahrl&ssigkeit beschrénken und sich auch fr
samtliche Folgeschéden — unabhangig von der Art des un-
mittelbaren Schadens— von leichter Fahrléssigkeit freizeich-
nen wollte (Urteil vom 30.11. 2004 — X ZR 133/03).

In dem zugrundeliegenden Fall benutzte der Klager die
Waschanlage der Beklagten mit seinem Mercedes S 500 L,
der zwei anklapbare Seitenspiegel hatte. Beim Einfahren in
die Waschstral3e waren die Spiegel uRerlich unbeschadigt.
Nach Beendigung des Waschvorgangs zeigte der Kléger der
Beklagten an, dafd der rechte Seitenspiegel im Gelenk be-
schédigt war und die Zierleiste der Beifahrertir im Drehradi-
us des angeklappten Spiegels gelegene Kratzer aufwies. Der
Klé&ger lief3 die beschédigten Fahrzeugteile ersetzen. Nach der
Reparatur benutzte er die Waschanlage der Beklagten erneut.
Anschlieend meldete er ein gleichartiges Schadenshild wie
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beim ersten Mal. Er liefd den Schaden wiederum reparieren.
Der Klé&ger verlangt die Reparaturkosten, den Nutzungsaus-
fall fur die Reparaturdauer und eine Unkostenpauschale er-
setzt. Die Beklagte beruft sich demgegeniiber unter anderem
auf folgende in ihren AGB enthaltene Haftungsbeschran-
kungsklauseln:

»Eine Haftung fur die Beschédigung der auf3en an der Ka-
rosserie angebrachten Teile, wie z. B. Zierleisten, Spiegel, An-
tennen, sowie dadurch verursachte Lack- und Schrammsché-
den, bleibt ausgeschlossen, es sei denn, dal?3 den Waschanla-
genunternehmer eine Haftung aus grobem Verschulden trifft.”

und

»Folgeschéden werden nicht ersetzt, es sei denn, dal3 den
Waschanlagenunternehmer eine Haftung aus grobem Ver-
schulden trifft.

Aus der Uberlegung heraus, daf? die Benutzer der Wasch-
anlage berechtigterweise eine Reinigung ihrer Fahrzeuge oh-
ne Beschédigung erwarten, hat der Senat entschieden, dal3 die-
se Freizeichnungsklauseln unwirksam sind, weil siedie Kun-
den entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligen (89 Abs.1 AGBG; jetzt §307 Abs.1
BGB).

Der Senat hat die Sache zur weiteren Aufkléarung, ob die
Schéden am Fahrzeug des Klagers durch den Waschvorgang
entstanden sind und ob gegebenenfalls die Beklage ein Ver-
schulden trifft, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.11. 2004
Ver braucherrechte gelten auch bei eBay

Zum Entwurf Urteil des Bundesgerichtshofs zum Wider-
rufsrecht des Verbrauchers bei Internet-Auktionen gewerbli-
cher Anbieter (eBay) erklaert der verbraucherpolitische Spre-
cher der SPD-Bundestagsfraktion, Manfred Zoellmer:

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat heute ein wichtiges und
richtiges Urteil zu den Verbraucherrechten bei eBay Auktio-
nen gefaellt. Gewerbliche Anbieter koennen sich demnach
nicht mehr im Internet AuktionshauseBay verstecken und Ver-
braucherrechte aushebeln.

Der BGH hat in seinem heutigen Urteil (Az. VIII ZR
375/03) festgestellt, dassVerbrauchern, dieim Rahmen so ge-
nannter Internet-Auktionen Waren von gewerblichen Anbie-
tern ersteigern, ein Widerrufsrecht nach den Regeln desBGB
bei Fernabsatzvertraegen zusteht. Verbraucher, die ueber die
Internet-Plattform bei gewerblichen Anbietern kaufen, koen-
nen nun die Ware innerhalb von 14 Tagen zurueckgeben, wie
esbei Fernabsatzvertraegen gesetzlich vorgeschriebenist. Die
Frist verlaengert sich auf eéinen Monat, wenn der Verbraucher
erst nach Abschluss des Vertrages ueber seine Rechte belehrt
worden ist.

Wird der Kaeufer gar nicht belehrt, hat er sechs Monate
Zeit, die Ware zurueckzugeben.

Dieses Urteil dient der Rechtssicherheit der Verbraucher
bei Internet-Auktionen. Sie koennen sicher sein, dass ihnen
die gleichen Rechte zustehen wie beim Kauf aus dem Ver-
sandhandel skatalog. Gleichzeitig werden unserioese Anbie-
ter abgeschreckt. Damit gelten die normalen Regeln des Ver-
braucherschutzes auch bei eBay. Private Verkaeufer sind von
dem Urteil nicht betroffen.

BM J-Newsletter vom 28.12. 2004
Européische Aktiengesellschaft bietet deutschen
Unternehmen neue M 6glichkeiten

Heuteist das Gesetz zur Einflhrung der Européischen Ge-
sellschaft (SEEG) im Bundesgesetzblatt verkiindet worden.
Das neue Recht tritt morgen — am 29. Dezember 2004 — in
Kraft. , Die EinfUhrung der Européischen (Aktien-) Gesell-
schaft erleichtert auch deutschen, europaweit tétigen Unter-

nehmen die grenziiberschreitende Betétigung und stérkt de-
reninternational e Wettbewerbsféhigkeit* sagte Bundesjustiz-
ministerin Brigitte Zypries. ,Mit der Europaischen Gesell-
schaft steht erstmals einein wesentlichen Fragen einheitliche
europai sche Rechtsform fur Kapital gesellschaften zur Verf -
gung. Sie ermdglicht Unternehmen eine Expansion und Neu-
ordnung Uber Landergrenzen hinweg, ohne die kostspieligen
und zeitaufwandigen Formlichkeiten beachten zu missen, die
bislang mit der Griindung von Tochtergesell schaften verbun-
densind*

Bundeswirtschafts- und -arbeitsminister Wolfgang Clement
hob hervor: ,, Die européi sche Gesell schaft ertffnet besonders
fur kleine und mittlere Unternehmen neue und unburokrati-
sche Chancen, ihr Engagement im Ausland zu verstérken®.

Grundlage der Regelungen zur Européi schen Gesell schaft
(Societas Europaea, kurz: SE) sind zwei EU-Rechtsakte aus
dem Jahr 2001: die Verordnung Uber das Statut der SE und
die ergénzende Richtlinie Uber die Beteiligung der Arbeit-
nehmer. SE ist die Bezeichnung fiir eine europaische Aktien-
gesellschaft. Das gezeichnete Kapital der Gesellschaft muss
mindestens 120 000 Euro betragen. Eine SE kann durch Um-
wandlung, Verschmelzung oder durch Grindung einer Hol-
ding- oder Tochtergesellschaft gegriindet werden. Das Ge-
setz ist auf Grindungsgesel Ischaften anwendbar, dieihren Sitz
in verschiedenen Mitgliedstaaten der Européi schen Union ha-
ben oder Uber eine Tochtergesellschaft oder eine Zweignie-
derlassung in einem anderen Mitgliedstaat verflgen.

Europaweit tétige Unternehmen kénnen grenziberschrei-
tend zur Form der SE verschmelzen und sich dabel erstmals
einer einzigen, flexibel einsetzbaren Rechtspersonlichkeit be-
dienen. Hierdurch erlangen sieiminternational en Wettbewerb
wirtschaftliche und psychologische Vorteile. Statt des bisher
erforderlichen Aufbaus eines Netzes von Tochtergesel | schaf -
ten, fr die unterschiedliche national e Vorschriften gelten, kén-
nen die Unternehmen sich jetzt rechtlich einheitlich organi-
sieren. Das spart Zeit und Kosten, insbesondere durch den
hiermit verbundenen geringeren Verwal tungsaufwand.

Erlauterungen zum neuen Recht:

Einfache Sitzverlegung

Ein grof3er Vorteil der SE a's européischer Rechtsform ist,
dass sie jederzeit und einfach Landesgrenzen berwinden
kann. Der Satzungssitz einer SE kann nach den Regelungen
der EU-Verordnung identitétswahrend in einen anderen Mit-
gliedstaat verlegt werden.

Aufbau

Die Unternehmen kodnnen zwischen zwei verschiedenen
L eitungssystemen wahlen: dem - in Deutschland bekannten -
dualistischen Modell mit einer Trennung von Vorstand und
Aufsichtsrat oder dem —etwain England und Frankreich Ub-
lichen — monistischen Modell.

Kennzeichnend fir das monistische Modell ist:

— Ein Verwaltungsrat leitet die SE, bestimmt die Grundlini-
en ihrer Tétigkeit und Uberwacht deren Umsetzung.

— Der Verwaltungsrat bestellt fur die laufende Geschéfts-
fUhrung einen oder mehrere geschéftsf iihrende Direktoren.
Diese sind an die BeschlUisse des Verwaltungsrats gebun-
den und kdnnen jederzeit abberufen werden.

Mitbestimmung

FUr das deutsche Recht neu ist die Regelung der Mitbe-
stimmung. Die Beteiligung der Arbeitnehmer ineiner SEwird
grundsétzlich im Wege von Verhandlungen zwischen einem
sog. besonderen Verhandlungsgremium, das die Arbeitneh-
mer aller beteiligten Gesellschaften vertritt, und den Leitun-
gen dieser Gesellschaften festgel egt.

Wird in den Verhandlungen kein Konsens erzi€lt, greift ei-
ne gesetzliche Auffangregelung: Danach richtet sich die Mit-
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bestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichts- oder Verwal-
tungsrat der SE grundsétzlich nach dem héchsten Anteil der
Arbeitnehmervertreter in den Grindungsgesellschaften.
Schliefdlich sind dieArbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder
Verwaltungsrat anteilig aus den Mitgliedstaaten zu entsenden,
in denen die SE Arbeitnehmer beschéftigt. So wird der inter-
nationalen Pragung der Gesellschaft Rechnung getragen.

BMJ-Newsletter vom 19.1. 2005

Durchsetzung von unbestrittenen Forderungen in der
Europaischen Union wird erleichtert

Die Bundesregierung hat heute den Entwurf eines Geset-
zes zur Durchfuhrung der EG-Verordnung Uber einen Eu-
ropéischen Vollstreckungstitel fir unbestrittene Forderungen
(EG-Vollstreckungstitel-Durchfiihrungsgesetz) beschlossen.

» Kunftig werden sehr viele Entscheidungen deutscher Ge-
richte in den Ubrigen EU-Mitgliedstaaten vollstreckt werden
konnen. Beispielsweise kann sich ein Glaubiger ein Ver-
saumnisurteil als Europdischen Vollstreckungstitel bestéti-
genlassen. Damit kann er etwain Spanien unmittelbar in dor-
tiges Schuldnervermogen vollstrecken, ohne das bislang er-
forderliche zeit- und kostenaufwandige Vollstreckbarerkl&-
rungsverfahren durchlaufen zu miissen. Das durfte die Zah-
lungsmoral heben und die finanzielle Liquiditét gerade von
kleinen und mittleren Betrieben mit grenziberschreitendem
Geschéftsradius sichern,” erlauterte Bundesjustizministerin
Brigitte Zypries.

Die neue EG-Vollstreckungstitel Verordnung wird ab dem
21. Oktober 2005 in den Mitgliedstaaten der Européischen
Union (auRRer Danemark) gelten. Die Verordnung erfasst vor-
erst nur Titel Uber Geldforderungen, die vom Schuldner an-
erkannt oder nicht bestritten worden sind. Sie werden auf An-
trag des Glaubigers in dem Staat, in dem er seinen Titel er-
langt hat, auf einem vereinheitlichten Formblatt als Européi-
sche Vollstreckungstitel bestétigt. Der notwendige Schuld-
nerschutz wird ebenfallsin diesem Staat und nicht wie bisher
im Vollstreckungsstaat geleistet.

Der jetzt vom Bundeskabinett beschl ossene Gesetzentwurf
enthalt die erforderlichen Ausfuhrungsbestimmungen fir die
neue EG-Verordnung. Geregelt wird insbesondere das Ver-
fahren zur Bestétigung inléndischer Titel alsEuropéischeVoll-
streckungstitel und die Vollstreckung von Européischen Voll-
streckungstiteln aus anderen EU-Mitgliedstaaten im Inland.
Als Européische Vollstreckungstitel kommen neben den be-
reits erwahnten Versdumnisurteilen insbesondere auch Voll-
streckungsbescheide, Anerkenntnisurteile sowie Prozessver-
gleichein Frage. Dartber hinaus erfasst die Verordnung auch
die praktisch bedeutsamen Urkunden der Notare und Jugend-
amter.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.1. 2005
Stadtebaurecht nicht auf européische Ebene verlagern
Kommunale Planungshoheit nicht aushéhlen

Zur heutigen Bundestagsdebatte tiber die Mitteilung der
EU-Kommission zur ,, Entwicklung einer thematischen Stra-
tegie fur stadtische Umwelt* erkléart der kommunalpolitische
Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gotz
MdB:

CDU und CSU wehren sich dagegen, dass die kommuna-
le Planungshoheit durch die Européische Kommission aus-
gehohlt wird. In Deutschland sind die Stadte und Gemeinden
sehr wohl in der Lage, eigenverantwortlich ihre stédtebauli-
che Erneuerung und Entwicklung im Rahmen ihres verfas-
sungsrechtlich verbirgten Sel bstverwaltungsrechts zu steuern
und zu gestalten.

Brussel braucht sich weder um die Gestaltung der Ful3gan-
gerzonen in Deutschland, noch um die Flachennutzungin den
Gemeinden oder um den innerstédtischen Nahverkehr in
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Deutschland zu kimmern. Wir wollen vor Ort eine Vereinfa-
chung und Beschleunigung von Planungsprozessen. Eu-
ropéischer Zentralismus und mehr Birokratie sind daher der
falsche Ansatz.

Wir wollen ein Europa, in dem die Menschen ihre natio-
nale, regionale und lokale Identitét bewahren konnen. Dies
ist nur dann moglich, wenn den gewéhlten Burgervertretern
auf Bundes-, Landes- und Kommunal ebene eigenstandige po-
litisch-administrative Gestaltungsrdume erhalten bleiben. Da-
Zu miissen die Kompetenzabgrenzungen eingehalten werden,
das muss auch fur die EU-Kommission in Brussel Giiltigkeit
haben.

Wir fordern deshal b die Bundesregi erung auf, sich dem \o-
tum des Bundesrates anzuschlief3en und die Weiterverfolgung
der Kommissionsstrategie auf européischer Ebene abzuleh-
nen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.11. 2004

Selektive Statistik ohneVisionen fiir Ostdeutschland
Jahresbericht Stand der Deutschen Einheit 2004

In der Debatte zum voraussichtlich |letzten Jahresbericht
zum Stand der Deutschen Einheit erklart der Berichterstatter
fir den Aufbau Ost der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Wer-
ner Kuhn MdB:

Die von Bundesminister Stolpe fortwahrend verbreitete
Botschaft von einem positiven Trend im Osten Deutschlands
hélt einer genaueren Betrachtung nicht stand. Auch im Jahr
2003 ist das Wirtschaftswachstum tiber 0,2% nicht hinausge-
kommen. Die offizielle Arbeitslosenquote verharrt nahezu
konstant bei 18,5%. Die Kommunen sind hoch verschuldet,
was Handwerker und die regionale Industrie besonders hart
trifft. Perspektivlosigkeit dréngt junge, gut ausgebildete Men-
schen zur Abwanderung in den Westen — ein alarmierender
Zustand, dem der Bericht keine Zeile wert ist.

In der gegenwértigen schwierigen wirtschaftlichen Situa-
tion appelliert der Bundeskanzler an den Patriotismus seiner
Landsleute. Die deutschen Konzerne sollten am Standort
Deutschland produzieren und nicht in Billiglohnl&nder verla-
gern. Die Menschen in Ost und West muissen enger zusam-
menriicken und die nationale Aufgabe der Reformen schul-
tern.

Im Gegenzug will er dann den Tag der Deutschen Einheit
einsparen. Das ist nur hilfloser Aktionismus ohne eine sich
Uber ganz Deutschland wolbende Vision.

Dabei sollen positive Tendenzen in Ostdeutschland nicht
Ubersehen werden. Das Verarbeitende Gewerbe entwickelt
sich durchaus dynamisch mit soliden Wachstumsraten. Erste
Branchenschwerpunkte und innovative Kompetenzfelder ha-
ben sich herausgebildet. Zuversichtlich stimmt auch, dassdie
Exportquote steigt, was nichts anderes bedeutet, als das sich
ostdeutsche Unternehmen zunehmend auf dem hart um-
ké&mpften Weltmarkt durchsetzen kdnnen. Tatsache ist aber,
dassdie Industrieim Osten unseres L andes insgesamt nur auf
kleiner Flamme kocht, was den positiven Trend stark relati-
viert.

Damit es endlich aufwartsgeht, fordern wir mehr Engage-
ment und Initiative fir den Osten. Es muss ein ganzheitliches
Konzept fir mehr Wachstum und nachhaltigen Beschéafti-
gungsaufbau her. Im Kern geht es um die gezielte Férderung
unternehmerischen Handelns. Besonders zu adressieren sind
die Finanzierungsprobleme ostdeutscher Unternehmen, In-
vestitionen in Forschung und Bildung sowie eine wirt-
schaftsnahe Infrastruktur, ein effizientes Forderinstrumenta-
rium und nicht zuletzt Vorschlége zur Deregulierung. Dassind
die Themen, welche die ostdeutschen kleinen und mittleren
Unternehmen wirklich bewegen. Der Jahresbericht 2004 aus
dem Hause Stolpe bleibt das alles schuldig!
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Genau wie einen Aufbauminister Ost mit Entscheidungs-
kompetenz. Die Interessen der Menschen in den neuen Lan-
dern gehenimmer wieder im Zusténdigkeitenwirrwarr undim
Streit zwischen den vier verantwortlichen Bundesministerien
unter. Die Formulierung einer ganzheitlichen Forderstrategie
und ihre Umsetzung muss konzentriert werden!

Der Aufbau Ost braucht Zeit, was nicht zuletzt in der Lauf-
zeit des Solidarpakts 11 bis 2019 zum Ausdruck kommt. Ge-
rade in Zeiten knapper offentlicher Kassen muss dieser Pro-
zess weiterhin parlamentarisch begleitet werden. Die Bun-
desregierung ist daher aufgefordert, den Bericht zum Stand
der Deutschen Einheit auch zukiinftig jahrlich vorzulegen und
sich der kritischen Auseinandersetzung mit lhrer Politik fr
Ostdeutschland zu stellen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1. 2. 2005

Innovationsstandort Deutschland verliert an Dynamik
Ergebnisse der DIHK-Studie sind ein weiterer Warnschuss

Zur Vorstellung der DIHK-Studie ,, Innovationsstandort
Deutschland auf dem Prifstand” erklért die forschungspoli-
tische Sprecherin der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Katha-
rina Reiche MdB:

Die neueste Studie des DIHK hat eswieder einmal belegt:
Waéhrend die Bundesregierung in einer gigantisch teueren PR-
Schlacht (13 Millionen Euro) sich selbst im Einstein-Jahr
feiert, wandert die deutsche I ndustrieforschung in Lander aus,
in denen sie bessere Bedingungen vorfindet.

Der Innovationsstandort Deutschland verliert an Dynamik.
Zunehmend verlagern deutsche Unternehmen nicht nur die
Produktion, sondern auch ihre Forschung ins Ausland. Mehr
as die Hafte der befragten Firmen lasst bereits im Ausland
forschen, weitere 17 Prozent werden in den néchsten Jahren
folgen. Dabei geht eslangst nicht mehr nur um Softwareent-
wicklung, sondern auch Konstruktion und technische Ent-
wicklung gehen dem Standort Deutschland verloren.

Die Ergebnisse der DIHK-Studie sind ein weiterer Warn-
schuss. Sie reihen sich ein in die Befunde des Berichts zur
Technol ogischen Leistungsféhigkeit und der Studien des Stif-
terverbandes fir die deutsche Wissenschaft.

Die Abwanderung geht zu einem grof3en Teil auf das Kon-
to der Bundesregierung. Ihre Politik ist innovationsschadlich.

Es gibt nicht genligend Geld im Bundeshaushalt fur For-
schung und Entwicklung. Selbst der magere Zuwachs des
BMBF-Haushaltes von nominal knapp 300 Millionen Euro
wird bei néherer Betrachtung zum Nullsummenspiel. Rech-
net man die Zufllsse aus anderen Haushalten, die Sperrun-
gen und forschungsfremden Ausgaben ab, gibt es keine Stei-
gerungen. Die Gesamtausgaben der Bundesregierung fur Bil-
dung, Wissenschaft und Forschung sinken, sowerdenz. B.im
Verteidigungshaushalt 50 Millionen Euro an Forschungsmit-
teln gekdrzt.

Der Kanzler lberlasst Innovationsfelder den Griinen as
ideol ogische Spielwiese. Ergebnissind technikfeindliche Ge-
setze.

— Wahrend weltweit Kernkraftwerke der neuen Generation
geplant werden, steigt der ehemalige Technol ogiefiihrer
Deutschland aus.

— Das Gentechnikgesetz bremst die Griine Gentechnik so-
wohl in der Forschung als auch bei der Anwendung aus.

Zu wenige Technologieprojekte werden in unserem Land
vorangetrieben. Der Transrapid féhrt in Shanghai und nichtin
Deutschland. Européi sche Grof3projekte, wie der neueAirbus,
wurden in den 90er Jahren unter der CDU/CSU-gefUhrten
Bundesregierung auf den Weg gebracht.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20.12. 2004

Sonntag kein ,, shop around the clock*
Christliches Fundament unserer Kultur kommt allen
zu Gute

Anlésslich der Forderung des Deutschen Industrie- und
Handel skammertages nach vélliger Freigabe der Offnungs-
zeiten fUr Laden und Supermérkte erklért der Beauftragte fir
Kirchen und Religionsgemeinschaften, Dr. Hermann Kues
MdB:

Dieimmer wiederkehrenden Vorsttl3e, den Sonntagsschutz
einzuebnen — sei es durch Einzelinitiativen der Lander oder
versteckt unter den Blrokratieabbau-Vorschlégen des Bun-
desministers Clement — lehne ich entschieden ab.

Die Union plédiert daflr, die Regelung des Ladenschlus-
ses von Montag bis Samstag den Anbietern und den Nach-
fragern zu Uberlassen. Der Freitagnachmittag und der Sams-
tag unterliegen nicht dem Sonntagsschutz. Am Sonntag hin-
gegen brauchen wir kein ,, shop around the clock®. Der Sonn-
tag muss bundesweit einheitlich ein Ruhetag bleiben. Der
Sonntagsschutz sollte weiterhin durch ein Bundesgesetz ge-
regelt werden und nicht in die Landerkompetenzen fallen. Er
unterliegt dem gesamtstaatlichen Interesse der Kulturpflege.

Die gemeinschaftliche Zeit, die uns der Sonntag einréumt,
ist geradein unserer individualisierten und flexibilisierten Le-
benswelt ein wertvolles Gut. Der Sonntagsschutz erméglicht
gemeinsame Zeit fir Familie, Partner, gemeinsame Unter-
nehmungen von Freunden ohne grofReren Koordinierungs-
aufwand sowie gemeinsame Zeit fir Gottesdienste. Menschen
miissen Zeit haben fur das, was sich 6konomisch nicht rech-
net. Unbewirtschaftete Zeit ist wichtig fur die Wahrnehmung
menschlicher Freiheit. Die humanisierende Funktion der
Sonntagskultur ist wichtig fir unsere Gesellschaft im Wan-
del.

Unsere Gesellschaft solltesichihrer religidsen Wurzeln be-
wusst werden. Der Sonntag als Ruhetag nach der Schépfung
und Tag der Auferstehung ist das christliche Fundament un-
serer Kultur, das allen zu Gute kommt.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 066 vom 3. 2. 2005

Erfolgreiche Existenzgriinder: 79 Prozent der 1ch-AGs
behaupten sich

Zu den heutigen Meldungen, dass 21 Prozent der Ich-AGs
nach einem Jahr aufgegeben haben und damit ein zentraler
Teil der Hartz-Reformen gescheitert sei, erkléart Dr. Thea
Duckert, stellvertretende Fraktionsvorsitzende:

Umgekehrt wird ein Schuh draus: 79 Prozent der Ich-AGs
haben sich behauptet. Fir die Ich-AGs war im letzten Jahr
kein Geschéftsplan notwendig. Eineeinfache ldeereichte, um
in die Férderung zu kommen.

Wenn nun mehr als Dreiviertel der Geforderten sich mit
ihren Ideen am Markt behaupten kdnnen, ist das eine Er-
folgsmeldung. Bei den Abgéngen aus der Forderung sind zu-
dem Ubergange in sozialversicherungspflichtige Beschéfti-
gung, Anderungen in der Familiensituation und Mitnahme-
effekte in der Forderung zu berlicksichtigen.

Zur Existenzgrindung gehdrt Mut zum Risiko. In der
Marktwirtschaft behauptet sich nicht jede Geschéftsidee. Wer
aus einer Erfolgsguote von 79 Prozent in einem Segment von
Existenzgrindungen ein Scheitern der Forderung herausliest,
argumentiert an der Realitdt der Marktwirtschaft vorbei. Die
Uberlebenswahrscheinlichkeit von sémtlichen neu gegriinde-
ten Unternehmen in Deutschland liegt nach OECD-Zahlen
nach drei Jahren bei 70 Prozent, in den USA bei 62 Prozent.
Deutschland liegt in Europaauf Platz zwei. Wenndielch-AGs
diesen Zahlen entsprechen, wie sich das jetzt abzeichnet,
spricht das fur die Reform. Existenzgriindungen lohnen sich
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nun auch mit geringen Mitteln und sind in dem Mal3e erfolg-
reich wie andere Unternehmungen.

In Zukunft werden Ich-AG-Griinder noch besser beraten
und mussenihre Zieleklarer beschreiben. Nach der Gesetzes-
anderung im Herbst |etzten Jahres gilt nun: Wer sich mit ei-
ner Ich-AG selbststandig machen méchte, muss eine Kurz-
beschreibung der Geschéftsidee, einen Kapitalbedarfs- und
Finanzierungsplan sowie eine Umsatz- und Rentabilit&tsvor-
schau vorlegen. Dies wird die Erfolgsquote weiter erhdhen
und Mitnahmeeffekte vermindern.

Im Ubrigen bemisst sich die wirtschaftliche Dynamik und
Innovationsfreude eines Landes nicht an der Uberlebens-
wahrscheinlichkeit neu gegriindeter Firmen, sondern am Mut
zum Risiko. In Deutschland haben sich die hohen Hurden fir
Existenzgriindungen und die zégerliche Férderung durch die
Banken al's kontraproduktiv erwiesen. Das A usprobieren von
Geschéftsideen und die Aufgabe von nicht erfolgstrachtigen
Projekten sind wirtschaftspolitisch nicht als Scheitern zu in-
terpretieren, sondern als Innovationsfreude. Davon brauchen
wir in Deutschland mehr, nicht weniger.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6.12. 2004

Verhaltenskodex fuer Rating-Agenturen ist ein Erfolg

Zu den international en Verhandlungen ueber einen Verhal-
tenskodex fuer Rating-Agenturen erklaert der finanzpolitische
Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion, Joerg-Otto Spiller:

Die Verhandlungen bei der internationalen Organisation
der Wertpapieraufsichtsbehoerde (10SCO) ueber einen Ver-
haltenskodex fuer Rating-Agenturen haben zu einem guten
Erfolg gefuehrt. Ganz im Sinne der Entschliessung des Deut-
schen Bundestages zu einem Verhaltenskodex fuer Rating-
Agenturen sind die deutschen I nteressen von dem Praesiden-
ten der Bundesanstalt fuer Finanzdienstleistungsaufsicht, Jo-
chen Sanjo, in denVerhandlungen deutlich herausgestel It wor-
den. Der Kodex soll —wie in den Forderungen der Entsch-
liessung des Deutschen Bundestages vom 30. Maerz 2004
konkretisiert —die Integritaet, Unabhaengigkeit und Transpa-
renz des Rating verbessern.

Rating-Agenturen sind heutzutage weitgehend unreguliert.
Da die wenigen bestehenden Rating-Agenturen eine erhebli-
che wirtschaftliche Macht haben und da von den Wertungen
der Rating-Agenturen die wirtschaftliche Situation von Un-
ternehmen, dieein Rating brauchen, wesentlich mit abhaengt,
ist ein Verhaltenskodex notwendig. In dem Kodex geht esins-
besondere um die Festlegung bestimmter Verhaltens- und Ar-
beitsstandards, die Erhoehung der Transparenz des Rating-
Prozesses sowie die Vermeidung von Interessenkonflikten.

Mit dem Verhaltenskodex werden erstmalig weltweit kon-
krete und detaillierte Verhatensnormen fuer Rating-Agentu-
ren aufgestellt.

Dies ist ein wichtiger Fortschritt, der durch die Verhand-
lungen der IOSCO rasch erreicht worden ist. Damit wird der
Machtfuelle der Rating-Agenturen Einhalt geboten und der
Wettbewerb gestaerkt. Eswird darauf zu achten sein, wie die
Rating-Agenturen den Verhaltenskodex einhalten.

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom
13. Dezember 2004 eingegangenen Antworten der Bun-
desregierung (BT-Drs. 15/4574)

36. Abgeordneter Stefan Mller (Erlangen) (CDU/CSU)

Welche Malinahmen halt die Bundesregierung fir geeig-
net, den Handel mit geschlossenen Immobilienfonds zu er-
leichtern, und sieht die Bundesregierung die Notwendigkeit,
diesen Zweitmarkt zu regulieren?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Karl Diller
vom 10. Dezember 2004

Die Bundesregierung hat durch die Einflihrung einer Pro-

spektpflicht fur nicht in Wertpapieren verbriefte Vermogens-
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anlagen durch Artikel 2 desam 30. Oktober 2004 in Kraft ge-
tretenen Anlegerschutzverbesserungsgesetzes (AnSVG) kla-
re Regelungen fiir das offentliche Angebot von Vermégens-
anlagen geschaffen. Es wird festgelegt, dass diese Vermo-
gensanlagen, zu denen auch geschlossene Immobilienfonds
gehoren, nur dann 6ffentlich angeboten werden dirfen, wenn
der BaFin zuvor ein Prospekt vorgelegt wurde, und siedieVer-
offentlichung gestattet. Auf der Grundlage der entsprechen-
den Erméchtigung im AnSVG ist eine Verordnung erarbeitet
worden, die in Kirze zur Verabschiedung ansteht und Min-
destangaben flr den Prospektinhalt festlegt. Diese orientieren
sich, wie in dem Gesetzgebungsverfahren zugesagt, soweit
moglich und sinnvoll an den IDW-Standards der Wirtschafts-
priifer zur ordnungsgemal3en Beurteilung von Prospekten Uber
offentlich angebotene Kapitalanlagen.

Die Mindestangaben sind im Rahmen der Abwé&gung zwi-
schen der notwendigen Flexibilitét fir die Wirtschaft und dem
Anlegerschutz auf das notwendige Mindestmal3 beschrankt
worden.

Genaue Erkenntnisse tiber den Umfang des Sekundér- oder
Zweitmarktes flr geschlossene Immobilienfonds, das heif3t
den Handel mit bereits ausgegebenen Vermogensanlagen, lie-
gen der Bundesregierung nicht vor. Sofernim Rahmen des Se-
kundarmarktes ein &ffentliches Angebot im Sinne des Geset-
zes vorliegt, dirfte ein solches Angebot auf Grund der ver-
schiedenen Ausnahmevorschriften des Artikels 2 88f Abs. 2
desAnSV G in der Regel nicht von der Prospektpflicht erfasst
werden: Eine Prospektpflicht besteht nicht, wenn fir dieses
Angebot bei gleich bleibenden Konditionen bereits ein Pro-
spekt nach den Vorschriften des AnSV G verdffentlicht wur-
de, das Angebot sich nur an einen begrenzten Personenkreis
richtet oder aber die Bagatellgrenzen desArtikels2 88 Abs. 2
Nr.3 AnSVG greifen. Handelt es sich bei dem Angebot auf

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

* STADTUMBAU
Sachstand und Praxisberichte, Stadtumbau Ost und West,
Verfahren, Methodendiskussion
11. bis13. April 2005 in Berlin

* NEUE ENTWICKLUNGEN IM EINZELHANDEL

UND IHRE PLANERISCHE STEUERUNG

2. Mai 2005 in Hannover, 4. Mal 2005 in Kdln,
9. Mai 2005 in Offenbach/M, 10. Mai 2005 in Stuttgart,

12. Mai in Leipzig
+ FLACHENNUTZUNGSPLANUNG
Neue Anforderungen und Potenziale, Umweltpr iifung,
Rechtsentwicklung, Teil-FNP, Fachrecht
9. bis11. Ma 2005 in Berlin

* BAULANDBEREITSTELLUNG
DURCH STADTEBAULICHE UMLEGUNG
Aktuelle Probleme, Beispiele, Erfahrungsaustausch
30. Mai bis 1. Juni 2005 in Berlin

) « STADT UND BAHN
Uberplanung inner stadtischer Bahnfléachen,
Wertermittlung von nicht mehr betriebsnotwendigen Grundstiicken,
innovative Projekte, Fachexkursionen
7.bis 8. Juni 2005 in Berlin

STUDIENFAHRTEN:

« STADTEBAULICHE STUDIENFAHRT
ST. PETERSBURG —RIGA —TALLIN
5. bis 14. Jun 2005

* STADTEBAULICHE STUDIENFAHRT SYRIEN
Stadtebau, Stadtsanierung, Suburbanisierung
und inner stadtische Denkmalpflege
21. bis 30. September 2005
Fir alle Tagungen des Instituts kann nach der jeweiligen Landesgesetzgebung

Bildungsurlaub in Anspruch genommen werden. Nach der Fortbildungsverordnung
der Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen ist fur alle Tagungen des Instituts

der Erwerb von Fortbildungspunkten maglich.

Anfragen und Anmeldungen an: Institut fir Stadtebau Berlin,
Stresemannstral3e 90, 10963 Berlin, Telefon: 0 30/ 23 08 22-0.
Telefax: 0 30/ 23 08 22-22,www.staedtebau-berlin.de
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dem Sekundarmarkt dagegen um ein 6ffentlichesAngebot und
greifen die Ausnahmevorschriften nicht, ist eine Prospekt-
pflicht sinnvoll und gewollt, auch um eine Umgehung der Pro-
spektpflicht zu vermeiden.

Daruber hinausgehende Maf3nahmen oder Regulierungen
des Sekundérmarktes fiir Immobilienfonds sind gegenwartig
nicht geplant.

Hinw. d. Red.: Vgl. die Frage des Abgeordneten St. Ml-
ler in GUT 2004, 197 zur Einfuhrung von Immobilien-Invest-
ment-AGs.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 28.1. 2005

Geldver schwendung durch aufgeblahten Personalappar at
Immer mehr Beamte wachen dar iber, dass die Deutschen
nicht schmuggeln, schwar zar beiten oder die Maut prellen

Anlasslich der Antwort der Bundesregierung auf eine An-
frage der Union zur Entwicklung der Zahl des Kontrollper-
sonals des Bundes seit 1998, erkl&ren der haushaltspalitische
Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dietrich Aus-
termann MdB und der Berichterstatter im Haushaltsausschuss
fUr den Einzelplan 16, Albrecht Feibel MdB:

Immer mehr Beamte wachen dartber, dass die Deutschen
nicht schmuggel n, schwarzarbeiten oder die Maut prellen. |h-
re Zahl ist seit 1998 von 3504 auf jetzt 9213 gestiegen. Das
sind fast 300 Prozent! Die Zahlen machen deutlich, dass Rot-
Grun nicht Personal abbaut, sondern den Apparat immer wei-
ter aufbldht.

Wie Staatssekretérin Barbara Hendricks auf Anfrage der
Union mitteilte, wurde allein die Zahl der Beamten, die die
Schwarzarbeit bekémpfen sollen, von 1000 im Jahr 1998 auf
nun 5192 mehr al's verfinffacht. Bei der Zollfahndung sind
im vergangenen Jahr 1912 Beamte ei ngesetzt gewesen, in mo-
bilen Kontrollgruppen an den Grenzen 1325, bei Stral3en-
kontrollen durch das Bundesamt fir Glterverkehr 257 und bei
Mautkontrollen 509. Speziell der Einsatz von Uber 500 Be-
amten zur Mautkontrollein den Jahren 2002 bis 2004 war vol-
lig ungerechtfertigt, gab es doch in diesem Zeitraum ange-
sichtsdesverspéteten Mautstarts nichts, was diese hétten kon-
trollieren kénnen. So vergeudet Rot-Griin Steuergel der!

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21.1. 2005
Keine neuen Gebihren fir Computer
Union gegen ,, Internetsteuer*

Anlésslich des Expertengespraches zum Thema ,, Rund-
funkgebtihren und Neue Medien im Unterausschuss Neue
Medien erklart die Internetbeauftragte der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Dr. Martina Krogmann MdB:

Die von der Rundfunkkommission vorgeschlagene Aus-
weitung der Gebiihrenpflicht auf internetféhige PCs trifft bei
Wirtschaft und Burgern zu Recht auf totales Unverstandnis.

DieseAbgabeist nichtsanderesalseine I nternetsteuer: Sie
trifft vor allem Unternehmen und Privathaushalte, die weder
Radio noch Fernseher besitzen und demnach bisher keine
Rundfunkgebiihren zahlen, aber dennoch einen PC nutzen.
Vor alem betroffen sind kleine Unternehmen und Freiberufler,
dieim Betrieb vielleicht allenfalls ein Radio, aber kein Fern-
sehgerét haben. Sie miissen in Zukunft durch die Ausweitung
der Gebuhrenpflicht rund 10 Euro pro Monat (Differenz zwi-
schen Gebihr fur Radio und neuer PC-Gebiihr) zusétzlich zah-
len. Zwar ist die Zweitgerdtefreiheit im bestehenden Ge-
buhrenmodell grundsétzlich sinnvoll, sie verzerrt jedoch im
Bereich der Wirtschaft die Abgabenlast zu Ungunsten der
Kleinen. Nach Schétzungen des Branchenverbandes BITKOM
summiert sich diese M ehrbel astung des Mittel standes auf min-
destens 180 Mio. Euro pro Jahr. Eine solche Regelung ist un-
gerecht und mittelstandsfeindlich.

Auch das Hotelgewerbe ist betroffen: Nach dem ,,Hotel-
privileg* muissen Hotels und Pensionen aus Riicksichtnahme

auf nicht belegte Zimmer bisher nur fiir 50% ihrer Geréte
Rundfunkgebtihren zahlen. Diese Quote soll jetzt fir Hauser
mit mehr als 50 Betten auf 75% angehoben werden. Ange-
sichts einer Auslastung von im Bundesdurchschnitt nur 40%
bedeutet diese Erhdhung der Gebiihrenpflicht reines Abkas-
sieren und ist gerade fir landliche Ferienregionen mit Sai-
sontourismus ein vollig falsches politisches Signal!

In der Diskussion wurde deutlich, dass die geplanten An-
derungen und die Kritik daran auf einige grundsétzliche
Schwéchen im bisherigen Gebiihrenmodell hinweisen. Mehr
Empfangsgeréte bedeuten nicht automatisch mehr Teilnehmer
am offentlich-rechtlichen Rundfunk. Dasblof3e Vorhalten ei-
nes Empfangsgerétes* als Bemessungsgrundlage heranzuzie-
hen, flhrt zwangslaufig zu Doppel bel astungen und letztend-
lich zu absurden Konsequenzen. Standig neue Gebiihren-
pflichten und Ausnahmeregel ungen sind nicht nur unsachge-
recht, sondern im digitalen Zeitalter auch innovationsfeind-
lich — deshalb lehnen wir sie ab!

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20.1. 2005

Finanzpolitisches Risiko Bundesfinanzhof
Kritik der BFH-Praesidentin am Gesetzgeber absurd

Zu denVorwuerfen der scheidenden Bundesfinanzhof-Prae-
sidentin Iris Ebeling, die dem Gesetzgeber verfassungswidri-
gesGrenzverhalten vorwirft, erklaert der stellvertretendeVor-
sitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

Die Gesetzgebung obliegt nach dem Grundgesetz dem
Bund oder den Laendern. Und hier entscheiden die Landtage
oder Bundestag und Bundesrat. Allein die Rechtsprechung
ist den Gerichten anvertraut und nur das Bundesverfassungs-
gericht hat im Grundgesetz verankerte weitergehende Befug-
nisse.

Frau Ebeling sollte die Kircheim Dorf lassen und das tun,
was die Sache des Bundesfinanzhofs (BFH) ist, naemlich
Recht sprechen. Sie sollte sich nicht al's Gesetzgeber aufspie-
len und ueber Gesetze befinden, die von einer politisch und
demokratisch legitimierten Mehrheit fuer fragwuerdig be-
fundene Urteile des BFH korrigieren.

Diein Kreisen des Gerichts zu hoerende Wortschoepfung
der ,Nichtanwendungsgesetze" zeugt von einem Machtan-
spruch, der dem Bundesfinanzhof nicht zukommt. Wenn man
sich die juengste Rechtsprechung des BFH anschaut, draengt
sich der Eindruck auf, dass das Gericht in Abkehr von seiner
bisherigen langj aehrigen Rechtsprechung Entscheidungen ge-
troffen hat, die fuer die oeffentlichen Haushalte mit erhebli-
chen Mehrbelastungen verbunden sind und im Uebrigen von
Bund und Laendern ueber die Parteigrenzen hinweg inhalt-
lich sehr oft nicht geteilt werden. In diesem Zusammenhang
ist insbesondere das Urteil des BFH vom 27. Mai 2003 anzu-
sprechen, das Kosten einer erstmaligen Aushildung nach ei-
nem abgebrochenen Studium als vorab entstandene Betriebs-
ausgaben beziehungsweise Werbungskosten anerkannt hat.
Ohne gesetzgeberische Reaktion haette diese Entscheidung
zu unkalkulierbaren milliardenschweren Steuerminderein-
nahmen fuer Bund, Laender und Gemeinden in den kom-
menden Jahren fuehren koennen. Auch die Aenderung der
Rechtsprechung des BFH zur so genannten Mehrmuetteror-
ganschaft haette ohne gesetzgeberische Korrektur Steueraus-
faelle in Milliardenhoehe verursachen koennen.

Der BFH ist mittlerweile ein finanzpolitisches Risiko. Die
Finanzierbarkeit der oeffentlichen Haushalte und die Stetig-
keit der Steuereinnahmen ist ein Gut, das auch der Bundesfi-
nanzhof bei seiner Rechtsprechung beachten sollte. DasBun-
desverfassungsgericht — mit ganz anderen Kompetenzen as
der BFH — tut das auch. Wenn der Bundesfinanzhof dessen
ungeachtet Entscheidungen trifft, dann darf er sich nicht wun-
dern und schon gar nicht beschweren, wenn der Gesetzgeber
von seinem ureigenen Recht Gebrauch macht und die Geset-
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ze neu formuliert. Das hat nichts mit verfassungswidrigem
Grenzverhalten zu tun, dasist Ausfluss unserer Verfassung in
Art. 70 ff. des Grundgesetzes.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.1. 2005

PoR-Attacke gegen Bundesfinanzhof ist unertréaglicher
Angriff auf freie Gerichtsbarkeit

Ruckwirkende Steuerver scharfungen auch Gift fir das
Vertrauen der betroffenen Steuer zahler

Anléasslich der heutigen Sitzung im Finanzausschuss er-
kléren der finanzpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Heinz Seiffert MdB, sowie der Berichterstatter
flr Steuerrecht, Peter Rzepka MdB:

DieKritik desstellvertretenden SPD-Fraktionsvorsitzenden
Joachim Pol’ an der scheidenden Bundesfinanzhof-Préasiden-
tin Iris Ebeling ist ein unertréglicher Angriff auf die frele Ge-
richtsbarkeit und soll von der verfassungsrechtlich bedenkli-
chen riickwirkenden Steuergesetzgebung der rot-griinen Ko-
alition ablenken. Der Hinwels von Frau Ebeling, dass Geset-
zeder rot-griinen Koalition ein , verfassungsrechtliches Grenz-
verhalten" aufweisen, ist nach Auffassung der Union richtig.

Die Praxis der Bundesregierung, riickwirkende Steuerver-
schérfungen durchzusetzen, ist nicht nur rechtlich fragwdr-
dig, sondern auch Gift fur dasVertrauen der betroffenen Steu-
erzahler. Der belastende Eingriff in bereits getroffene Inve-
stitionsentschel dungen zerstort das dringend notwendige Ver-
trauen in staatliches Handeln und nimmt den Steuerpflichti-
gen in ohnehin schwierigem wirtschaftlichem Umfeld die fir
Investitionen erforderliche Planungssicherheit. DieKritik von
Prasidentin Ebeling sollten Koalition und Bundesregierung
deshalb sehr ernst nehmen.

Die Union fordert eine verlassliche und handwerklich sau-
bere Steuerpoalitik, die es dem Bundesfinanzhof ermdglicht,
sich auf seine Aufgaben fiir eine einheitliche Auslegung und
Anwendung der Steuergesetze zu konzentrieren. In diesem
Zusammenhang fordert die Union das Bundesfinanzministe-
rium auf, die Neuregelung des § 11 EStG dahingehend zu pr&
zisieren, dass das Damnum oder Disagio bei Darlehensver-
trégen nicht von der Neuregelung betroffen ist und weiterhin
auch dann als sofort abziehbare Werbungskosten geltend ge-
macht werden kann, wenn die Zinshindungsfrist des Darle-
hensfunf Jahre Ubersteigt. Diesentspricht auch der in der Be-
schlussempfehlung zum EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz
zu dem neuen § 11 EStG enthaltenden Auffassung des Fi-
nanzausschusses des Deutschen Bundestages.

Sollte das Bundesfinanzmini sterium untétig bleiben und die
bestehende Regelung nicht prézisieren, behalt sich die Union
vor, einen entsprechenden Gesetzentwurf im Deutschen Bun-
destag einzubringen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.1. 2004

Union stiehlt sich ausder Verantwortung —
Kritik an Poss unbegruendet

Zur Kritik desfinanzpolitischen Sprechers der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion Heinz Seiffert und des Berichterstatters
fuer Steuerrecht der Unionsfraktion Peter Rzepkain der heu-
tigen Sitzung des Finanzausschusses des Deutschen Bundes-
tages erklaert der finanzpolitische Sprecher der SPD-Bun-
destagsfraktion, Joerg-Otto Spiller:

Joachim Poss hat in seiner Reaktion auf Aeusserungen der
scheidenden Praesidentin des Bundesfinanzhofes lediglich
deutlich gemacht, dass es verfassungsgemaesse Aufgabe der
Gerichte ist, das geltende Recht auszulegen und dabei auch
diefinanzpolitischen Belange der oeffentlichen Haushalte zu
beachten. Die Gesetzgebung ist der Legidative vorbehalten.

Die Kritik der Union an Joachim Poss ist pure Effektha-
scherei.

Magazin

Die von der Union kritisierte Regelung zu den Erbauzin-
sen wurde von ihr im Bundesrat mitgetragen. Sobald jedoch
Kritik aufkommt, will die Union davon nichts mehr wissen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4. 2. 2005

Besteuerung Geschiedener ist verfassungsmaessig —
Bundesfinanzhof irrt

Zum Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs an das Bun-
desverfassungsgericht erklaert der stellvertretende Vorsitzen-
de der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

Der achte Senat des Bundesfinanzhofs meint, die Besteue-
rung Geschiedener sei nicht verfassungsmaessig, soweit ein
Unterhaltspflichtiger dieihm zustehende Haelfte desKinder-
gelds nicht oder nicht vollstaendig auf seine Unterhaltslei-
stungen anrechnen darf.

DieAufteilung desKindergeldsbei Geschiedenenistin Pa-
ragraf 1612 b Absatz 1 des Buergerlichen Gesetzbuches
(BGB) geregelt.

Dort steht in Absatz 5 auch, dass die grundsaetzliche Hal b-
teilung desKindergel des dann nicht gilt, wenn der so genannte
barunterhaltspflichtige Elternteil weniger als 135 Prozent des
Unterhalts zahlt, as in der so genannte Regel betrag-Verord-
nung (Duesseldorfer Tabelle) vorgesehen ist.

DieAnnahme des Bundesfinanzhofs, in diesen Faellen wer-
de der geschiedene Barunterhaltspflichtige verfassungswid-
rig besteuert, weil er nicht seinen haelftigen Anspruch auf
das Kindergeld, das Teil des steuerlichen Familienleistungs-
ausgleichs ist, erhalte, ist falsch. Denn die Regelung des Pa-
ragraf 1612 b Absatz 5 BGB stellt nur eine Abkuerzung des
Zahlungsweges dar und zum Schutze des Kindes sicher, dass
der barunterhaltspflichtige Elternteil den vom ihm zivilrecht-
lich geschuldeten Unterhaltsanspruch auch tatsaechlich und
vollstaendig erfuellt.

Der Bundesfinanzhof haette offenbar keine Vorlage be-
schlossen, wenn der Barunterhal tspflichtige das hael ftigeKin-
dergeld zunaechst vollstaendig erhalten haette und damit ei-
ne verfassungsgemaesse Besteuerung ausser Zweifel waere,
dann aber einen Teil des Kindergelds wieder an sein Kind ab-
treten muesste, um den zivilrechtlichen Unterhaltsanspruch
zu erfuellen.

Es geht hier auch nicht um die steuerrechtliche Verscho-
nung des Existenzminimums des Unterhaltspflichtigen. Es
geht um die Erfuellung eines Unterhaltsanspruchs. Diese Ue-
berlegungen werden vom Bundesfinanzhof nicht angestellt
und er geht auch nicht auf die Entscheidungen der Oberlan-
desgericht Stuttgart und Brandenburg ein, die keine verfas-
sungsrechtlichen Zweifel an der hier massgeblichen Vorschrift
des Paragraf 1612 b Absatz 5 BGB geaeussert haben. Auch
das Bundesverfassungsgericht selbst hat diese Vorschrift be-
reits akzeptiert.

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr. 3/2005 tGber die
Anmeldung der Empfehlungen ,, Allgemeine Geschéfts-
bedingungen fur die Beforderung mit Omnibussen* und
»Allgemeine Geschaftsbedingungen fiir die Uberlassung
von Mietomnibussen

Der RDA Internationaler Bustouristik Verband eV, Kdln,
hat am 6. Januar 2005 die Neufassungen der Empfehlungen
»Allgemeine Gschéftsbedingungen fur die Uberlassung von
Mietomnibussen nach §22 Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen beim Bundeskartellamt ange-
meldet. Er empfiehlt seinen Mitgliedern die Geschéftsbedin-
gungen fr Vertrége fUr die Beférderung mit Omnibussen un-
verbindlich zur Verwendung im Geschéftsverkehr unter Kauf-
leuten. Den Adressaten steht es frel, der Empfehlung zu fol-
gen oder andere Geschéaftsbedingungen zu verwenden.

Quelleund Abdruck der AGB in BAnz. Nr. 20 v. 29.1. 2005
S.1613f.
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| Biicher und Veréffentlichungen |

r+srecht und schaden. Die Traditionszeitschrift , recht
und schaden” erscheint fortan als monatliche Informations-
schrift fur Versicherungsrecht und Schadenersatz im Verlag
C. H. Beck, Muinchen. Der Grundpreis betragt 172,05 € zzgl.
Versand. Die Zeitschrift vereint Beitrdge und Rechtspre-
chungsdokumentation. Die erste Ausgabe 2005 (Probeheft
kann bel Beck angefordert werden) hinterl&sst einen guten
Eindruck solider Zeitschriftenherstellung. (vS)

Arbeitsstattenver ordnung 2004. Textausgabe mit kom-
mentierender Einflhrung, Materialien und Ubersichten. Von
Dipl.-Ing. Horst Blachnitzky, Gewerbedirektor im Gewerbe-
aufsichtsamt Munchen-Land, Koln 2004. Beilage Nr.217a
zum Bundesanzeiger vom 16.11. 2004. 172 Seiten, DIN A5,
17,00 EUR. Bundesanzeiger Verlagsges. mbH., Koln.

Der guten, 100-seitigen ,, Einfuhrung” folgen der Text der
neuen ArbStéttV, die amtliche Begriindung, Anhénge der EG-
Arbeitsstéttenrichtlinie, der EG-Baustellenrichtlinie und die
Winterbauverordnung. (vS)

Die neue Gefahr stoffver or dnung. Textausgabe zur Neu-
fassung 2005 mit erlauternder Einfuhrung. Praxistipps Hand-
lungshilfen Hintergriinde. Hrsgg. von Dr. Rolf Packroff, Dr.
Anke Kahl-Mentschel und Dr. Martin Henn, alle in der Bun-
desanstalt fur Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin, Dortmund.
K&ln 2005. Beilage Nr.10a zum Bundesanzeiger vom 15.1.
2005. 288 Seiten, 16,5 x 24,4 cm, 19,80 EUR. Bundesanzei-
ger Verlagsges. mbH., Kdln

Dem Schutz des Menschen am Arbeitsplatz und dem Schutz
der Umwelt ist die durch européisches Recht zunehmend ge-
prégte Gef StoffV verpflichtet. Uberwiegend tragt der Arbeit-
geber die Verantwortung fur eine sicherheits- und gesund-
heitsgerechte Gestaltung der Arbeitsbedingungen. Auch hier
ist Spezidistentum gefragt. Der Band gibt umfassende Regeln
und Bedingungen wieder, hilft, das System der Schutzanord-
nungen zu erkennen, derer die Produktionsbedingungen
auerhalb der Schreibtisch-Welten bedurfen. (vS)

Menschen sicheren Wohnraum und eine Existenz zu verschaffen und damit das Leben
menschenwiirdig zu gestalten, ist Auftrag der DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fir
soziales Wohnungs- und Siedlungswesen e.V. Firr die betroffenen Familien wie fir ihre
Spender und Forderer ist sie ein zuverlassiger und kompetenter Partner. Die DESWOS
realisiert seit 35 Jahren Projekte der Entwicklungszusammenarbeit in Léndern Afrikas,
Asiens und Lateinamerikas, um Menschen gezielt zu helfen.
Im Vordergrund steht der Bau einfacher und sicherer Hau-
ser in Selbsthilfe. Die Menschen selbst planen die Bau-
projekte mit fachlicher Unterstitzung durch erfahrene
Partnerorganisationen der DESWOS aus den jeweiligen
Landern. Die Betroffenen schlieen sich in Gruppen zu-
sammen und errichten gemeinsam die Hauser.
Mit der DESWOS gibt die deutsche Wohnungswirtschaft
notleidenden Menschen ein menschenwiirdiges Zu-
D ESWDS hause und eine realistische Perspektive fiir die Zukunft.
Das bedeutet mehr als nur eine kurzfristige Hilfsaktion.
Es schafft Geborgenheit und Sicherheit. Es férdert Selbstbewusstsein und soziale Stérke.
Bitte unterstiitzen Sie die Projektarbeit der DESWOS.
DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales Wohnungs- und
Siedlungswesen e.V., Gustav-Heinemann-Ufer 84—88, 50968 Kdln, www.deswos.de
Stadtsparkasse Koln, Kontonummer 660 22 21, BLZ 370 501 98 (Spenden absetzbar)

Das neue Geschmacksmusterrecht. Einfihrung Texte
Materialien. Von Jurgen M. Kunze, Richter an Bundespa-
tentgericht im Bundesministerium der Justiz, Kéln 2004. Bei-
lage Nr.130a zum Bundesanzeiger vom 15. 7. 2004. 188 Sei-
ten, 16,5 x 24,4 cm, 29,80 EUR. Bundesanzeiger Verlags-
ges. mbH., KélIn.

Der Umsetzung européischen Rechts folgt das neue Ge-
schmMG. Esdient im Kern dem Schutz geistigen Eigentums.
Der Band vereint eine ca. 30-seitige Einflhrung mit den Tex-
ten des Gesetzes und der Ausfihrungsverordnung, der Doku-
mentation des Parlamentari schen Werdeganges und der Richt-
linie 98/71/EG. (VS)

Vertrag Uber eine Verfassung fiir Europa. Einfuhrung
Text der Verfassung Protokolle und Erklérungen. Von Prof.
Dr. Carl Otto Lenz, Generalanwalt am Gerichtshof der Eu-
ropéi schen Gemeinschaften a.D., und Prof. Dr. Klaus-Dieter
Borchardt, Abteilungsleiter in der Européischen Kommissi-
on, Koln 2004. Beilage Nr. 218a zum Bundesanzeiger vom
17.11. 2004. 592 Seiten, 13 x 19 cm, 29,80 EUR. Bundesan-
zeiger Verlagsges. mbH., Koln.

Eineernste Sachefir dieeinen, einefreudige, frohlicheAn-
gelegenheit fir die anderen: Europa kommt! Nein, Europaist
schon dal Aber wer soll das alleslesen und verstehen? 17 (in
Worten: siebzehn) Seiten stark ist die Einleitung der Autoren,
eine konzentrierte Zusammenschau des Vertragswerks und
seiner Genese. Ein solches Buch gehért zumindest in den
Greifbereich der Burger, wie ehedem Grundgesetz und Lan-
desverfassung dem Abiturienten unter den Arm gegeben wur-
den. (vS)

Steuer-Ratgeber 2005. Von Bernhard Bals, Regierungs-
direktor a. D., Bundesministerium der Finanzen; Dipl.-
Finanzwirtin Claudia Boeddinghaus, Amtsrétin, Bundesmi-
nisterium der Finanzen; Dipl.-Finanzwirt Walter Niermann,
Finanzmini sterium Nordrhein-Westfalen; Erich Pinkos, Ober-
amtsrat, Bundesministerium der Finanzen; Wolfgang Pusch-
ner, Oberrechnungsrat, Bundesrechnungshof; Dipl.-Finanz-
wirt Marcus Spahn, Finanzministerium Nordrhein-Westfalen.
32. Auflage, Bonn 2005. Lexikonformat, 528 Seiten, karto-
niert, inkl. PC-Steuertabellen, € 36,80. ISBN 3-08-317705-4,
Stollful3 Verlag Bonn Berlin.

Dieser erstklassige Steuer-Ratgeber stellt das Einkommen-,
Korperschaft-, Gewerbe- und Umsatzsteuerrecht u. a. durch
die praxisgerechte ABC-Form in den Fachern A. und B.
schnell nachvollziehbar dar und erleichtert z. B. mit konsoli-
dierten Gesetzestexten den Zugriff auf die aktuelle Rechtsla
ge.

Dafir sorgen im Einzelnen:

» Das ABC des Steuerrechts: umfassende Erlauterungen zu
den einzelnen Rechtsgebieten

« eintabellarischer Uberblick inABC-Form: schneller Zugriff
auf Freibetrége, Freigrenzen, Hochstbetrége usw. mit Hin-
weis auf die Rechtsgrundiage

» Gesetzestexte 2005: EStG, KStG, GewStG und UStG in ak-
tuellem, vollstandigem Wortlaut

« Tabellen: Darstellung der Auswirkung des Steuertarifs und
auszugsweiser Abdruck der Einkommensteuer Grund- und
Splittingtabelle 2005. (vS)
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