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Deutsches I nstitut fir Urbanistik, Berlin

Stadtmarketing heute —

professioneller und umsetzungsorientierter
Neue Difu-Umfrage informiert Uber Ziele, Erfolge und Probleme des Stadtmarketing

»Stadtmarketing” ist inzwischen fast 20 Jahre alt: Dennoch
ist die Aktualitét des Themas ungebrochen —wie die Vielzahl
von kommunalen Aktivitaten in diesem Handlungsfeld zeigt.
In 80 Prozent aller Stédte und Gemeinden mit mehr als 10000
Einwohnern wird Stadtmarketing heute umgesetzt oder man
hat bereits Erfahrungen gewonnen. In den Grof3stédtenist das
sogar durchgangig der Fall.

Interessant sind vor allem die inhaltlichen Verénderungen,
die Stadtmarketing in den letzten zehn Jahren vollzogen hat.
Die Rahmenbedingungen fir kommunales Handeln haben
sichindieser Zeit erheblich gewandelt: Européisierung, knap-
pe Finanzen, Konjunktur- und Arbeitsmarktprobleme sind ei-
nige Stichworte. Um zu prufen, inwieweit Stadtmarketing auf
diese Veranderungen der Rahmenbedingungen reagiert hat,
wurde eine aktuelle Bestandsaufnahme vorgenommen, die
an die Fragen der , kritischen Zwischenbilanz* zum Stadt-
marketing aus dem Jahr 1998 anschlief3t und Entwick-
lungstendenzen einbezieht.

Offensichtlich ist, dass sich Stadtmarketing inzwischen
konsolidiert hat. Esist noch weiter verbreitet alsvor zehn Jah-
ren. Auch der Begriff ist eingefihrt —die Begriffsvielfalt, die
esin den 1990er Jahren gab, ist weniger geworden. Dabei hat
sich die ,Philosophie* des Stadtmarketing al's kooperative
Stadtentwicklung unter Einbeziehung vieler Partner ausWirt-
schaft, Handel und Birgerschaft weitgehend erhalten. Esgibt
keine grundlegenden Verdnderungen im Hinblick auf Ziele,
Akteure oder Aufgabenfelder. Allerdingswird Stadtmarketing
weit stérker a's noch vor zehn Jahren pragmatisch und um-
setzungsorientiert interpretiert. Darauf deuten beispielsweise
die stérkere Einzelhandelsorientierung hin und die offen-
sichtliche Konzentration der Aktivitaten auf die Innenstadt.
Der 6konomische Anspruch oder auch die 6konomischen Er-
fordernisse in den meisten Projekten sind gewachsen. Ver-
einfacht gesagt: Oft geht esnicht mehr um den,, grof3en Wurf*
hin zu einer ganzheitlichen und kooperativen Stadtentwick-
lungsplanung, sondern um die Realisierung vieler kleiner und
groRerer Projekte — und das teilweise sehr erfolgreich. Dabei
haben Vielfalt und Unterschiedlichkeit der Stadtmarketing-
ansédtze im Detail weiter zugenommen.

Dennoch gibt es den umfassenden und integrierten Ansatz
nach wie vor; jede funfte Stadt geht so vor. Und gerade bei
diesen Projekten Uberzeugt die Erfolgsbilanz — zumindest in
der Einschétzung der Mitwirkenden. So stellt sich die Frage,
ob die beschriebene Entwicklung hin zum , partiellen Stadt-
marketing* —auch aus der Erfolgsperspektive —der , richtige
Weg" ist.

Einweiteres Ergebnis: Stadtmarketing hat sich zunehmend
ingtitutionalisiert. In rund einem Viertel aler Stédte sind
GmbHs die Tréger des Stadtmarketing. Diese Institutionali-
sierung geht aber oft auch mit einer Fokussierung der Aufga-
ben einher, also mit der Konzentration z. B. auf Tourismus-,
Standortmarketing oder City-Management.

Die Frage, die vor zehn Jahren diskutiert wurde, ob Stadt-
marketing das , Dach® aller kommunalen Aktivitéten (dies
wurde von den Protagoni sten etwader ,, Stadtkonzeption* ver-
treten) oder eher eine Erganzung bzw. Neuausrichtung der Ak-
tivitaten zur Attraktivitatssteigerung der Stadt darstellen soll-
te, hat sich inzwischen durch die Praxis weitgehend selbst
beantwortet. Stadtmarketing hat eine wichtige Funktion, um
kooperativeAktivitaten zu entwickeln und zu bindeln, ergénzt
aber vor allem andere Malinahmenbereiche und verantwortet
selbst nur einzelne Aufgaben operativ. Somit bleibt die Her-
ausforderung, Stadtmarketing-M al3nahmen mit anderen Auf-
gabenbereichen aus der Kernverwaltung, mit Aufgaben aus
Beteiligungen und Kooperationsstrukturen (z. B. Stadtpla-
nung, Wirtschaftsforderung, E-Government, Agenda-Prozes-
se) und mit den Aktivitéten des raumbezogenen Stadtmana-
gements, etwa business improvement districts (BID), Quar-
tiersmanagement, zu verzahnen. Gerade an der Diskussion zur
Schaffung von BID, also der Aufwertung von Stadtquartie-
ren, meist (Teilrdume von) Innenstédten, durch private Initia-
tive und flankiert durch Fordermittel oder gesetzliche Rah-
mensetzungen, sind die Akteure des Stadtmarketing intensiv
beteiligt.

Durchgefiihrt wurde die Untersuchung in Kooperation mit
Bundesvereinigung City- und Stadtmarketing Deutschland
(besd) und finanziell unterstiitzt durch die Kaufhof Galeria
AG, den Handelsverband BAG, Heinze & Partner sowie das
Landesbiiro Stadtmarketing Nordrhein-Westfalen.

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Bitte richten Sie Ihre Zuschriften, Manuskripte oder
Entschel dungsmitteilungen unmittelbar an
Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
info@prewest. de - Fax 02 28 / 47 09 54

=

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn

Gewerbemiete und Teileigentum - 8-9/05 - August/September 2005

199



Die Umsatzmiete imm gewerblichen Mietrecht

Rechtsanwalt Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund

Die Umsatzmiete im gewer blichen Mietrecht”

1. Begriff

Umsatzmiete bedeutet die Koppelung der Mietean denvom
Mieter erwirtschafteten Nettoumsatz (al so ohne Umsatzsteu-
er). Diesist vor alem dann sinnvall, wenn die Parteien sich
noch nicht sicher sind, wie sich ein Standort entwickeln wird,
beispielsweise bei neuen Einkaufszentren. Nicht empfeh-
lenswert sind GewinnVereinbarungen, da der Mieter seinen
Gewinn mehr oder weniger durch Vorziehen oder Verlagern
von Betriebsausgaben steuern kann.

2. Vertragliche Vereinbarung

DieVereinbarung einer umsatzabhangigen Mieteist grund-
sétzlich zuldssig und zwar auch formularmaiig, da die Mie-
teim geschéftlichen Bereich Uberwiegend frei vereinbart wer-
den kann. Probleme mit § 305 ¢ BGB wegen einer Uberra-
schenden Klausel ergeben sich normalerweise nicht, weil es
sich nicht um eine Verpflichtung handelt, die dem Vertrags-
typusder Mietewesensfremd ist. Denn Kern der Umsatzmiete
ist die Zahlung von Miete gegen Gebrauchsiiberlassung der
Mietsache. Dieser Kernbereich der Mietewird durch dieKlau-
sel nicht bertihrt, sondern nur die Hohe der Miete, die aber
bis zur Grenze des Wuchers und der Sittenwidrigkeit vollig
der Disposition der Parteien unterliegt. Sofern die Klausel
daher nicht an einer untypischen Stelleim Vertrag , versteckt”
ist, hat sie nicht den fur eine Uberraschende Klausel notwen-
digen Uberrumpelungs- und Uberttlpelungseffekt.

Hinweis. Bei einer Apotheke ist die Vereinbarung einer
Umsatz- oder Gewinnmiete nach § 8 S. 2 ApothekenG un-
zulassig. Fir den Tatbestand des § 8 S. 2 ApothekenG
genligt es, dass die Parteien in ihren Vorstellungen von ei-
nem Zusammenhang zwischen der Miethdhe und dem Um-
satz oder Gewinn ausgehen und dass diese Verknipfung
sich in den Vereinbarungen niederschlagt (BGH, Urt. v.
27.11.2003—1X ZR 76/00, NJW 2004, 1523, 15241). Zul&s-
sig kann aber dieVereinbarung einer Umsatzpacht sein (vgl.
dazu BGH, Urt. v. 22.10.1997 — X1I ZR 142/95, NZM 1998,
192 f. = WuM 1999, 161 = NJW-RR 1998, 803 = MDR
1998, 94).

3. Riskken und Probleme

DieTeilnahme am wirtschaftlichen Erfolg oder Misserfolg
desMietersist bezliglich der Rendite fir den'Vermieter Chan-
ceund Risiko zugleich und kann zum Bumerang werden: Exi-
stieren bei guten Einnahmen des Mieters keine vertraglichen
Begrenzungen, kann die Miete schnell in denWucher-Bereich
steigen oder der Mieter wird demotiviert, da auch seine Steu-
erlast steigt und die Kumulation aus 6ffentlichen Abgaben und
hoherer Miete knebelnd wirkt. Das Spiegelbild ist der fru-
strierte Vermieter, der bei schlechter Ertragslage des Mieters
ebenfalls weniger Geld sieht.

Praxistipp: DieVereinbarung einer Umsatzmiete ohnefest-
en Sockelbetrag (Mindestmiete) und héhenméllige Be-
grenzung ist fur beide Parteien ein unkalkulierbares Risi-
ko.

Dabel sollte der monatlich zu zahlende Umsatzanteil as
Vorauszahlung vereinbart werden, Uber die dann kalender-
jahrlich nach Vorlage aller maf3geblichen Unterlagen abge-
rechnet wird. Zur monatlichen Kontrolle kann sich der Ver-
mieter recht einfach mit einem Blick auf den Umsatzsteuer-
voranmeldebescheid des Mieters behelfen. Im Vertrag ist un-
bedingt darauf zu achten, wann Mindestmiete und Umsatz-
anteil fallig werden sollen, da Letzterer naturgemald erst im
Nachhinein ermittelt werden kann. Sinnvoll, aber nattrlich
mit Aufwand verbunden, ist die Aufspaltung der Falligkeit:
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Mindestmiete im Voraus, Umsatzanteil bis zum 15. des Fol-
gemonats o. A.

4. Umsatzer mittlung

Problematisch ist oft die endguiltige Ermittlung der mal3-
geblichen Umsétze des Mieters. Méglich ist z.B. die ver-
tragliche Vereinbarung, dass der Mieter biszum 15. Mérz des
Folgejahres eine Aufstellung Uber den Umsatz des Vorjahres
vorzulegen hat. Auch ohne konkreteVereinbarung ist der Mie-
ter verpflichtet, dem Vermieter die zur Feststellung notwen-
digen Auskiinfte zu erteilen und ihm Einsicht in die Ge-
schaftsbiicher zu gewdhren (OLG Diusseldorf, Urt. V.
15.3.1990-10 U 100/82, MDR 1990, 719f.), alerdings nur
im Rahmen der Belege, die Ublicherweise gefiihrt und aufbe-
wahrt werden (OLG Disseldorf, Urt. v. 8.2.1990 — 10 U
112/89, NJW-RR 1990, 1098f.). Zum Teil wird sogar die \Vor-
lage der Umsatzsteueranmeldung an das Finanzamt als al-
|ein ausreichend angesehen (Sternel, 111 Rn. 17).

Praxistipp: Deshalb sollteim Vertrag zum einen so genau
wie moglich definiert werden, was die Parteien tberhaupt
unter Umsatz verstehen und der Berechnung zugrunde le-
genwollen; zum anderen sollte geklart werden, welcheAus-
kunftspflichten der Mieter hat.

Denkbar ist z. B. die Kniipfung an Umsatzsteuererkl&run-
gen oder Auswertungen eines Steuerberaters. Zum Teil wird
empfohlen, den Mieter eine von einem Wirtschaftsprifer be-
statigte Aufstellung der Umsétze vorlegen zu lassen (Lind-
ner-Figura, NZM 1999, 492, 494). Auf jeden Fall sollte gere-
gelt werden, dass der Vermieter grundsétzlich das Recht hat,
die Blcher des Mieters einzusehen. Nicht praktikabel ist die
Verkniipfung mit endgiltigen Steuerbescheiden, da diese oft
erst 1-3 Jahre nach Ablauf des jeweiligen Steuerjahres vor-
liegen.

5. Vertraglich eindeutige Definition

,umsatz“ konnen die Netto- oder Bruttoeinnahmen sein.
Da die Umsatzsteuer bei betrieblichen Umsétzen ein durch-
laufender Posten ist, werden bei fehlender vertraglicher De-
finition im Zweifel die Nettoeinnahmen ohne Umsatzsteuer
Berechnungsgrundlage sein (a. A. Bub/Treier/v. Brunn, I11. A
Rn. 23: Bruttoeinnahmen einschlie3ich aller Steuern).

Praxistipp: ImVertrag sollte deshalb der Begriff dahin ge-
klért werden, ob die Parteien die Umsatzsteuer der Be-
rechnung zugrunde legen wollen oder nicht, da dies sonst
erhebliche Einbuf3en fur den Vermieter bewirken kann.

Bei der Definition des Umsatzbegriffs sollten zudem fol-
gende Positionen bedacht und geregelt werden, indem — aus
Sicht des Vermieters — der Umsatzbegriff moglichst weit ge-
fasst wird (vgl. Lindner-Figura, NZM 1999, 493f.):

* Skonti,

* Boni,
 Warenentnahmen,
* Retouren,

*) Auszug aus dem ,,Handbuch der Geschéftsraummiete®, 2. Aufl. 2005,

mit freundlicher Genehmigung des ZAP-Verlags, Recklinghausen. Un-
ser Autor (vgl. bereits in GUT 2003, 163 zur Burgschaft a's Sicherheit
im gewerblichen Mietrecht und in GuT 2004, 115 zum Berufsunfahig-
keitsrisiko und langfristigen Gewerbemietvertrégen) ist Soziusder Kanz-
lei ,Kloth Neuhaus Rechtsanwélte und Fachanwélte — Kanzlei fir Ver-
sicherungs- und Immobilienrecht*. Herr Neuhaus ist Fachanwalt fur
Miet- und Wohnungsei gentumsrecht sowie Versicherungsrecht, Mitglied
des Fachausschusses Miet- und WEG-Recht der Rechtsanwal tskammer
Hamm und Autor zahireicher weiterer Publikationen, u. a. des Ratgebers
, Geschéftsrdaume mieten und vermieten” (Beck-Verlag).
1) Auch GuT 2004, 58.
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Die Rechtsprechung des BGH zum Gesamtmietenprinzip und ihre Folgen

* Personalrabatte,

« Kreditkartengeschéfte,

* Ratenverkaufe,

« Einkiinfte aus vom Vertragszweck abweichender Tétigkeit,
« Einkiinfte aus Untervermietung.

6. Klagemdoglichkeiten desVermieters

Weigert sich der Mieter, seiner Pflicht zur Rechnungsle-
gung nachzukommen, bleibt nur die Stufenklage, mit der er
auf Auskunft, Rechnungslegung und Zahlung in Anspruch ge-
nommen wird. Der Vermieter kann nicht direkt auf Zahlung
klagen, daer die Zahlen nicht kennt. Ihm sind meistens noch
nicht einmal die Unterlagen konkret bekannt, aus denen sich
die Werte ergeben, so dass er auch diese mangels Individua-
lisierung nicht in einen vollstreckbaren Antrag fassen kann.
Deshalb bleibt nur der umstéandliche Weg Uber die Stufenkla-
ge nach § 254 ZPO, ggf. verbunden mit einer Leistungsklage
auf Zahlung der Mindestmiete. Auch dies sollte vor Verein-
barung einer Umsatzmiete bedacht werden.

Rechtsanwalt Dr. Kay H. Schumann, Bonn

7. Sonstiges

Allein aus der Vereinbarung einer Umsatzmiete entsteht
noch keine Betriebspflicht des Mieters (h.M., vgl. Nachwei-
sebel Bub/Treier/v. Brunn, I11. A Rn. 22). Der Mieter ist al'so
ohne gesonderte Vereinbarung nicht verpflichtet, seinen Be-
trieb weiter zu fuhren. Es kann auch nicht vom Mieter ver-
langt werden, dass er einen mogli chst hohen Umsatz oder Ge-
winn erwirtschaftet, da diese Bereiche schon wegen der Be-
rufsfreiheit nicht durch andere erzwingbar sein dirfen (und
es aus unternehmerischer Sicht praktisch auch nicht sind).
Stellt der Mieter seinen Betrieb ein, so muss er trotz fehlen-
den Umsatzes einen Betrag wie bei ,normaler* Nutzung zah-
len, wenn die Nichtnutzung bewusst erfolgt und von ihm zu
vertreten ist.

Hinweis: DieVereinbarung und prakti sche Handhabung ei-
ner Umsatzmiete ist aufwendig und kompliziert. Sie tragt
nicht unbedingt zu einfachen Abléufen bei und sollte des-
halb erst nach sorgféltiger Priifung des Einzelfalls verein-
bart werden.

Die Rechtsprechung des BGH zum Gesamtmietenprinzip

und ihre Folgen

Ist es beim Bundesgerichtshof in den letzten Jahren eher
zur Seltenheit geworden, dass er mit seinen Urteilen in aller
Klarheit fUr die Praxisrelevante Streitigkeiten vom Tisch kehrt
(ohne zumindest damit gleichzeitig andere Problembereiche
erst zu er6ffnen)l, so verdienen diejungsten Entscheidungen
des BGH zur Mietminderung? zunéchst wegen ihrer
Grundsétzlichkeit zur Beendigung eines lange und leiden-
schaftlich gefuhrten Streites durchaus Anerkennung. Eswird
im Folgenden allerdings ebenso deutlich werden, dass die Ent-
scheidung des BGH fiir das Gesamtmietenprinzip auch hier
wieder neue Probleme in der Praxis schafft, die den er-
wilnschten Fortschritt durch die nun geschaffene vermeintli-
che Rechtsklarheit wieder erheblich relativieren.

|. Streitstand

Bei der Berechnung einer Mietminderung stellte sich seit
jeher sowohl in der Lehre as auch — und insbesondere — in
der Mietrechtspraxis stets folgende Frage: Minderung ge-
rechnet auf Grundlage der Gesamtmiete oder der Kaltmiete?

Uber diese Fragewurdein der Tat bereitsviel gestritten und
der Streit hat zu einer Vielzahl von L ésungsansatzen gefiihrt,
ohne dass sich in der amts- oder obergerichtlichen Recht-
sprechung eineklare Tendenz zu einem der verschiedenen L6-
sungsansétze gefunden hétte. In der Zusammenschau lasst sich
der Streitstand wie folgt grob darstellen:

Tellweise wird die Mietminderung grundsétzlich nur nach
dem Malstab der Kalt- oder Nettomiete, also der Miete ohne
Nebenkosten, errechnet.3 Nach der wohl Giberkommenen h. M.
wird die Mietminderung aus der Bruttomiete, also der Miete
einschliefdlich aler Nebenkosten, abgeleitet.4 Neben diesen
Extrempositionen sind noch drei weitere Ansétze zu Tage ge-
treten. So wird teilweise auch von der sog. Bruttokaltmiete,
also der Miete einschliefdlich der Nebenkosten und exklusive
der Heizkosten, ausgegangen;5 die wohl differenzierteste —
und stark vertretene — Auffassung will nur dann solche Ne-
benkosten fir die jeweilige Mietminderung fur relevant hal-
ten, wenn die mit der jeweiligen Nebenkostenposition abge-
goltene Nebenleistung durch den fraglichen Mangel auch
tatséchlich beeintréchtigt wird.6 Vereinzelt” wird schliefdlich
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dieAnsicht vertreten, das Gericht solle selbst im Rahmen sei-
nes Schétzungsermessens nach § 287 ZPO sowohl die Brut-
to- wieauch die Nettomiete zur Grundlage der Minderung er-
klaren kdnnen, je nach erkannter Angemessenheit im Einzel-
fall.

I1. Die Entscheidung des BGH zum Gesamtmietenprinzip

Der BGH hat nunmehr8 festgestellt, dassim Falleder Miet-
minderung auf die Gesamtmiete abzustellen sei. Diese An-
sicht wurde vom zunéchst entschei denden Zwol ften Senat aus-
fahrlich begriindet, wasmit Blick auf die seit langem sehr aus-
differenzierten Meinungen auch angemessen ist. Dabei stiitzt
der BGH seine Ansicht explizit auf systematische, teleologi-
scheund nicht zuletzt (wen mag es tiberraschen?) auf , rechts-
praktische Gesichtspunkte”®.

1) Man denke allein an das ,, Regenrinnen-Urteil* BGH WuM 2004, 290 =
NZM 2004, 417.

2) BGH WuM 2005, 384 ff. = GuT 2005, 166; diese Entscheidung ist von
dem hierfur zustdndigen XII. Zivilsenat zunéchst fir das Gewerbemiet-
recht ergangen. Wie es zu erwarten stand, ist ihm mittlerweile auch der
flr das Wohnungsmietrecht zusténdige VI11. Senat mit einfachem Hin-
weis auf die Entscheidung des X|11. Senates gefolgt, Urt. v. 20.07. 2005
- VIII ZR 347/04, 5f., WuM 2005, 573.

3) OLG KoblenzZMR 2002, 744 =WuM 2002, 577; LG Berlin WuM 1998,
28; Lammel BGB § 536 Rn. 58.

4) OLG Frankfurt aM. WuM 1986, 19; OLG Hamburg Urt. v. 18.08.1993
(Az. 4 U 23/93); OLG Duisseldorf WuM 1994, 324; OLG Hamm OLGR
1996, 76 f.; LG K6lnWuM 1997, 45; LG Saarbriicken NZM 1999, 757;
KG WuM 2004, 17 (vgl. aber Fn.5); Schmidt-Futterer-Eisenschmid §
536 Rn. 324; Kokemiller WuM 1999, 201; Sternel WuM 2002, 244;
ders., Mietrecht aktuell Rn. 410; Bérstinghaus/Eisenschmid, Arbeits-
kommentar Mietrecht, S. 46 (zu § 536); L titzenkirchen, Anwaltshand-
buch Mietrecht F/103.

5) KG 8. ZS GE 2002, 930; L G Hamburg WuM 1990, 148; WuM 1991, 90.

6) OLG Dusseldorf WuM 1994, 324; Blank/Borstinghaus, Neues Mietrecht,
BGB § 536 Rn. 6; Bub/Treier/Kraemer, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete Rn. 111 B 1365; Erman-Jendrek, § 537 Rn. 21; MiKo-
Voelskow § 537 Rn. 12; Palandt-Weidenkaff § 536 Rn. 33; Soergel-
Heintzmann § 537 Rn. 40.

7) Emmerich, Miete 8 536 Rn. 32.

8) BGH WuM 2005, 384 ff.

9) BGH WuM 2005, 385.
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Betrachten wir nun zunéchst seine einzelnen Argumente,
bevor wir uns mit den praktischen Folgen seiner Rechtspre-
chung ndher auseinandersetzen:

1) Die Systematik

Das Gericht fuhrt zunéchst an, dass der Gesetzgeber selbst
in 8 556 BGB klargestellt habe, dass Uiber Betriebskosten Ver-
einbarungen zwischen den Mietparteien getroffen werden
konnen. Da§ 556 BGB im Unterkapitel ,Vereinbarungen tiber
die Miete" loziert sei, seien Betriebskosten zumindest geset-
zessystematisch zur Miete zu zéhlen.

Diesist kaum von der Hand zu weisen und wurde auch zu-
vor stets von den Verfechtern des Gesamtmietenprinzips an-
gefiihrt.20 In der Tat ist dies ein gewichtiges Argument, denn
§556 BGB regelt nicht nur in Abs. 1 Uberhaupt die Frage, auf
welcher Grundlage bestimmte Betriebskosten zum Gegen-
stand der Vereinbarung gemacht werden kdnnen, sondern in
Abs. 2 zudem, ob diese Betriebskosten a s abzurechnende Vor-
auszahlungsbetrége oder a's Pauschalen vertraglich verein-
bart werden kénnen. Dagegen spricht freilich auch nicht die
Figur der sog. Inklusivmiete. Diese musstein § 556 BGB kei-
nen Eingang finden, da in diesen Konstellationen der Ver-
mieter die von ihm zu tragenden Betriebskosten im Wege an-
tezipierter Kostenschétzung direkt auf den Mietpreis anrech-
net und dem Mieter so eine Mietzinszahlung abverlangt, Uber
die eine einzelne isolierte Vereinbarung i.S. d. § 556 BGB
Uberhaupt nicht mehr notwendig ist. Hier finden die Be-
triebskosten ebenso Niederschlag im Mietzins wie beispiels-
weise die Verpflichtung zur Durchfuhrung von Schonheitsre-
paraturen, sollten diese nicht auf den Mieter abgewal zt wor-
den sein. Nicht umsonst diirfte esder bisher allgemeinen Mei-
nung entsprechen, wenn zumindest fir den Fall der Inklusiv-
miete die Betriebskosten mit zur Miete gezéhlt werden.t
Doch darf hierbei nicht Uibersehen werden, dassim Falle der
Inklusivmiete die Betriebskosten im Verhéltnis zwischen den
Mietparteien an sich Uberhaupt nicht existieren, dajede punk-
tuelle Feststellung einzel ner Betriebskostenpositionen fir den
Mieter nicht moglich ist und diese lediglich die abstrakte
Grundlage der Mietpreisberechnung des Vermieters sind. Ei-
ne Notwendigkeit zur (zumindest formalen) Differenzierung
zwischen Mietzins (als Entgelt fir die rein korperliche Nut-
zungstiberlassung der Mietsache) und Betriebskosten (alsEnt-
gelt fur Nebenleistungen des Vermieters) besteht in diesem
Fall also ohnehin nicht, sie wére vielmehr sinnlos.

2) Die Teleologie / das Aquivalenzprinzip

Weiter fulhrt der BGH das Aquivalenzprinzip als tragende
schuldrechtliche Saule des Mietvertrages an, welchesim Fal -
le der Minderung Platz greife.l2 Bei Mangel behaftetheit der
Mietsachewerde gerade durch die Mietminderung die auf Sei-
ten des Vermieters anzusiedelnde Stérung des Verhaltnisses
zwischen der Bereitstellung einer vertragsgemal3 nutzbaren
Sache und der Entrichtung des Mietzinses al's mieterseitiges
Entgelt hierflr ausgeglichen. Zu der vertraglich bestimmten
Vermieterleistung gehdre nicht nur dierein korperliche Uber-
lassung der Mietsache, sondern daneben auch die Versorgung
mit Energie, Wasser und die Entsorgung im Rahmen der Nut-
zung anfallenden Mills. Diese Nebenleistungen lief3en sich,
so der BGH, nichtin eineFilleisolierter Einzelleistungen zer-
legen, die , gleichsam um die Raumuberlassung herumgrup-
piert” seien. Daher sei im Sinne Sternels!3 insgesamt von ei-
ner komplexen Leistung auszugehen.

Nun kann dagegen in der Tat eingewandt werden, dassin
der Regel (bei Vorauszahlungen) Uber die Nebenkosten spéa
ter abgerechnet wird. Die Hohe der zu bezahlenden Betriebs-
kosten bestimmt sich jedoch nicht nach der Parteivereinba-
rung, sondern wird regelmaldig durch Dritte (M llgeblhren,
Grundsteuer, Versicherung, etc.) oder durch dieVerursachung
der Kosten durch den Mieter selbst (Wasser, Heizung, Strom,
etc.) festgel egt. In diesem Zusammenhang kommt es zwischen
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den Mietvertragsparteien alerdings oft zu Streitigkeiten, wenn
der Mieter mit der Abrechnung der Betriebskosten nicht ein-
verstanden ist. Geradein diesem Falle zeigt sich jedoch, dass
der Annahme des BGH, dass hier ein undurchdringliches Ge-
samtkonstrukt von Einzellei stungen vorliege, nicht ohnewei-
teres beigepflichtet werden kann. Wird Uber Betriebskosten
am Jahresende abgerechnet, so hat diese Abrechnung nach-
vollziehbar jede Einzelleistung aufzuzeigen und ist durch ge-
eignete Unterlagen Uberprifbar zu machen. Daher wird im
Einzelfall &uerst selten Uber die Gesamtheit ,, Nebenkosten-
abrechnung” gestritten, sondern vielmehr Uber ihre einzelnen
Positionen, deren Erbringung, Kostenanfall oder Wirtschaft-
lichkeit Kern des Interesses bilden. Es wird im Streitfall da-
her doch in der Tat das vom BGH gesponnene Gesamtkon-
strukt aufgespalten inisolierte Einzelleistungen, die klar von
der Hauptleistung ,, Raumiberlassung* getrennt werden kon-
nen. Damit scheint zunéchst die Argumentation desBGH, so-
weit er sich hier auf das Aquivalenzprinzip beruft, bedenk-
lich.

Bei genauerer Betrachtung kénnen diese Bedenken jedoch
zerstreut werden. Auchim Streit Uber einzelne Positionen der
Betriebskostenabrechnung wird letztlich im Kern doch Gber
nichts anderes gestritten als tber die Frage, ob die in Frage
gestellte Kostenposition entweder zur vertragsgemal3en Nut-
zung der Mietsache durch den Mieter z&hlt (Umlegbarkeit)
oder diese Leistung zur Sicherstellung der vertragsgemalien
Nutzung dem Grunde nach oder in der abgerechneten Hohe
Uberhaupt notwendig war (Wirtschaftlichkeit). Damit wirdim
Falle der Auseinandersetzung Uber die Betriebskostenab-
rechnung in der Regel Uber nichts anderes gestritten als Uber
die Frage, ob die angefallenen Betriebskosten sich nach An-
fall und Hohe in der vertragsgemal3en Nutzung der Mietsa-
che wiederfinden oder nicht. Damit ist jedoch festzustellen,
dass auch die jéhrliche Abrechnung der Betriebskosten letzt-
lichnichtsanderesist al'sdie Herstellung der Uberpriifbarkeit
der Einhaltung des Aquival enzprinzips: waren liber die Vor-
auszahlungsbetréage hinaus Betriebskosten angefallen, liegt ei-
ne Stérung dieses Verhéltnisses auf Seiten des Mieters vor,
was zur Nachzahlungsverpflichtung fiinrt. Ubersteigt der Vor-
auszahlungsbetrag die Hohe der tatsachlich erbrachten Ne-
benleistungen, findet ein Ausgleich des dann auf Vermieter-
seite liegenden Ungleichgewichtes der vertraglich notwendi-
gen Aquivalenz tiber dieAuskehrung des entsprechenden Gut-
habens statt.

Eskann dem BGH also darin zugestimmt werden, dassauch
die Betriebskosten in ihrer Gesamtheit unmittelbarer Be-
standteil des aquivalenten Vertragssystems sind. Es hat sich
aber alerdings auch gezeigt, dass der BGH bei zutreffendem
Ergebnis mit seiner Begriindung, dass die Betriebskosten un-
trennbar zusammen mit der RaumUiberlassung a's unentwirr-
bare Gesamtleistung zu charakterisieren seien, etwas zu kurz
gegriffen hat.

3) Vermeidung von Wer tungswider spriichen?

Weiterhin weist der BGH darauf hin, dass es zu Wertungs-
widerspriichen fiihren wirde, wirde man die Betriebskosten
getrennt von der Miete behandeln, wenn nach § 536 BGB der
Mieter vollstandig von der Entrichtung der Miete befreit sei,
solange die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemal3en
Gebrauch aufgehoben sai. Er fiihrt hierzu weiter die h.M. an,
dassin diesem Falle der Mieter auch keine Nebenkosten vor-
auszahlen musse.14 Er begriindet sodann die widerspriichli-
che Wertung im Falle der isolierten Betrachtung der Be-

10) Vgl. nur Schmidt-Futterer-Eisenschmid § 536 Rn. 329 mwN.

11) Schmidt-Futterer-Eisenschmid § 536 Rn. 329.

12) BGH WuM 2005, 386.

13) Das Gericht zitiert hier (zutreffend) Sternel WuM 2002, 244 (246);
vgl. auch Sternel Mietrecht aktuell Rn. 411.

14) Sternel WuM 2002, 244 (246); Staudinger/Emmerich § 536 Rn. 54.
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triebskosten damit, dass es kaum verstéandlich wére, bei ge-
ringerer Nutzungsbeeintréchtigung die Nebenkosten nicht
ebenfalls entsprechend hinabzusetzen. Dieser Gedanke greift
jedoch zu kurz, wenn er auch letztlich zum richtigen Ergeb-
nisfuhrt. Esist keinlogischer Zwang erkennbar, von der Frei-
stellung jeglicher Zahlung des Mieters bei 100%iger Nut-
zungsaufhebung darauf zu schlief3en, dass bei nur gradueller
Nutzungsbeeintréchtigung der Mieter hier eine geminderte
Mietzahlung (im engen Sinne) und eine entsprechend gemin-
derte Betriebskostenzahlung zu erbringen habe. Auch der
Wortlaut des Gesetzes, auf den der BGH sich hier beruft, 1&sst
diesen Schluss nur unter Betrachtung etwaiger Wertungswi-
derspriiche nicht zu. Im Falle der 100%igen Nutzungsaufhe-
bungist der Mieter schlechterdingsdaran gehindert, die Miet-
sache auch nur im Ansatz vertragsgemal’ zu nutzen. Erbringt
der Vermieter dennoch Nebenleistungen, so kommen diese
dem Mieter nicht mehr zu Gute, da die Hauptleistung bereits
ganzlich ausgeschlossen ist.

Es besteht also kein Grund dazu, allein durch diesen Um-
stand darauf zu schlief3en, dass die Betriebskosten mit zur Mie-
te gehdren, denn bei 100%iger Nutzungsaufhebung wére der
Mieter wie gezeigt ohnehin nicht zur Zahlung der Betriebs-
kosten verpflichtet. Es steht somit weiter die Frageim Raume,
inwieweit der Mieter bei nur gradueller Nutzungsbeeintréch-
tigung (zumindest geminderte) Betriebskosten zu zahlen hat.
Hier hilft bel seiner Sichtweise auch der vom BGH herange-
zogene Vergleich des 8§ 536 Abs. 1 S. 1und § 536 Abs. 1 S. 2
BGB wenig weiter. Es bleibt hiernach dennoch die Méglich-
keit bestehen, je nach Mangel nach der jeweiligen Betriebs-
kostenart zu differenzieren, daein einzelner Mangel der Miet-
sache grundsétzlich die auf die intakten Teile der Mietsache
erbrachten Nebenleistungen des Vermieters nicht tangiert.

Vielmehr erklért sich das vom BGH gefundene Ergebnis
aus dem bereits angesprochenen Aquivalenzprinzip: Sofern
Uber einzelne Betriebskostenpositionen noch nicht abgerech-
net worden ist oder eine Pauschale vereinbart wurde, so steht
im Falle eines Mangels Uberhaupt nicht fest, welche Neben-
leistungen des Vermieters erbracht wurden und in welcher
Hohe diese angefallen sind. Hier ist in der tblichen Konstel-
|ation der Betriebskostenvorauszahlung diese als Gesamtzah-
lung auf ein in der Tat noch nicht weiter aufteilbares Ge-
samtpaket von Nebenleistungen zu betrachten, welches ale
Nebenleistungen abdeckt, die zu 100% die 100%ige Nutz-
barkeit der Mietsache sicherstellen. In diesem Felleist es a-
so durchaus angemessen, die Storung der Aquivalenz auf Sei-
ten des Vermieters zu dessen Lasten ebenfalls auf die Be-
triebskostenvorauszahlungen auszudehnen. Klarer gespro-
chen: soweit die Mietsache beeintréchtigt ist, kann das Bun-
del aler Nebenleistungen auch nur in diesem Mal3e auf den
Mieter umgelegt werden.

Fur den Fall der Betriebskostenpauschale ergibt sich dies
aus 0.g. Grinden daher von selbst.

4) Das, Missbrauchs’-Argument

Weiter macht der BGH deutlich, dass nur bei Zugrundele-
gung des Gesamtmietenprinzipsein einheitlicher Mal3stab fir
aleArten von Betriebskostenzahl ungen erreicht werden kon-
ne. Durch geschicktes Vereinbaren einer Pauschale oder von
Vorauszahlungen kénnte sonst der Vermieter die Minderung

Bezugsanderungen fir unsere Abonnenten

Beachten Sie dazu bitte den Kasten
auf Seite 198 (im Inhaltsverzeichnis)
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zum Nachteil der Mieter beeinflussen. Dies sei aber gerade
vom Gesetzgeber in § 536 Abs. 4 BGB zu verhindern versucht
worden.15

Dieser Ansatz des BGH stof3t jedoch auf grof3e Bedenken.
In der Tat hat zwar der Gesetzgeber mit § 536 Abs. 4 BGB
festgeschrieben, dassfir Wohnraummietverhétnisse eineVer-
einbarung unwirksamist, wenn diese von den Regel ungen des
§536 Abs. 1 bis 3 BGB zum Nachteil des Mieters abweicht.
Dadurch ist aber keineswegs klargestellt, inwiefern die Be-
triebskosten mit zur Miete gehdren. Eine solche Argumenta-
tion alerdings setzt ihr Ergebnis bereits voraus. eine vertrag-
liche Vereinbarung dergestalt, dass der Vermieter eine sehr
niedrige Grundmiete und eine sehr hohe Betriebskostenvo-
rauszahlung bestimmt, ist nur in dem Falle eine zum Nachteil
des Mieters fuihrende Vereinbarung, wenn bereits feststeht,
dass die Betriebskosten nicht zur Grundlage der Minderung
gehoren. Esstellt sich sogar indiesem Falle die (m.E. zu ver-
neinende) Frage, ob selbst dann die Vereinbarung eines sol-
chen Konstruktes den Mieter benachteiligt. Gehoren die Be-
triebskosten ndmlich nicht zur ,Miete", so wird doch durch
Vereinbarung eines geringen Grundmietzinses das Minde-
rungsrecht des Mieters in keiner Weise eingeschrankt, son-
dern hochstens betragsméallig beeinflusst; dies wiederum ist
alerdings eine zulassige Austibung der Vertragsfreiheit der
Parteien.

Sollte der Vermieter diese Konstruktion nattirlich wéhlen,
weil er dem Mieter die Mangelfreiheit der Mietsache vor-
tauscht, ist zwar klar ein Missbrauchsfall gegeben. Hier kann
der Mieter aber sein Hell nicht in der Mietminderung finden,
sondern in einem echten (und weitergehenden!) Schadenser-
satzanspruch.

5) Die Absage an die ver mittelnden L dsungen

Der BGH erteilt sodann aufgrund seiner 0.g. Erwagungen
den vermittelnden L dsungen eine Absage.

Zunéchst entzieht er der Ansicht dasWort, welche die Net-
tomiete zur Grundlage nimmt und nur dann die Minderung
von Betriebskosten in Betracht zieht, wenn der Mangel einen
Bereich der Vermieterleistung betrifft, flr den Betriebskosten
zu leisten sind. Zur Begriindung fihrt das Gericht allerdings
nicht nur pauschal die bereits genannten Argumente an, son-
dern beruft sich primér auf rechtspraktische Griinde. Den Mie-
ter wurde im Streitfalle, insbesondere, wenn die Nebenko-
stenimVertrag nicht aufgeschl Uisselt sind, ein erheblicher Dar-
legungs- und Berechnungsaufwand treffen. Dagegen spreche
daher die gesetzgeberische Intention, mit der Mietrechtsre-
form das Streitpotential zu verringern und einen Beitrag zur
Entlastung der Gerichte zu leisten.

Der Haupteinwand gegen diese Argumentation liegt klar
auf der Hand. Welche dogmatische Grundlage kann ein Ar-
gument der Rechtsprechung fir sich beanspruchen, welches
sich auf die Umstande der prozessualen Geltendmachung ei-
nes Anspruches und auf den mit einem ganzen Gesetzesre-
formpaket zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzge-
bers zur Entlastung der Gerichte bezieht? Esist kein Grund
erkennbar, warum aufgrund dessen gerade die Betriebsko-
sten mit zur Miete gezahlt werden missen oder eben nicht.
Hatte der Gesetzgeber hier Streitpotential wirklich wirksam
vermeiden wollen, hétte er eine klare Definition der Mietein
das Gesetz aufnehmen mussen. Dies hat er bewusst nicht ge-
tan. Esist daher kein Grund erkennbar, von der augenschein-
lichen Mhe, die der Mieter bei der Berechnung der Minde-
rung nach der differenzierenden Auffassung hat, den Schluss
Zu ziehen, dass alein aus Vereinfachungsgriinden in der Pra-
xis der Begriff der Miete umfassend zu definieren sei. Dass
eine Differenzierung im Allgemeinen zu zutreffenden Ergeb-

15) BGH WuM 2005, 385.
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nissen fuhren kann, jedoch in Einzelféllen Schwierigkeiten
bereitet, ist fur die Jurisprudenz noch kein Grund, ihr eine
allgemeinguiltige Absage zu erteilen.

Allerdings ist dem BGH dahingehend zuzustimmen, dass
der Ansicht, der Richter habe es im Einzelfalle selbst in der
Hand, welcher Mal3stab anzuwenden sei, nicht gefolgt wer-
den kann. Im Gegensatz zu den vom BGH angeftihrten M iihen
des Mieters in der Praxis bei Anwendung der o0.g. differen-
zierenden Losung wére hier die Mihe des Mieters bei der
Rechtsverfolgung zwar zunéchst gering, die Konsequenz wé-
reallerdingsvdllige Rechtsunsicherheit. Einesolcheistin der
Tat nur dort hinnehmbar, wo das Gesetz (bewusst) keinen An-
satz zur Interpretation mehr zul&sst und das Ergebnis vollig
offen bleibt. Gerade doch bel der hier pressierenden Fragedes
Mal3stabes der Mietminderung hattetatséchlich eineArt ,, Par-
tikularrechtsprechung” Platz gegriffen und sich selbst (wieje-
der Praktiker bestétigen kann) innerhalb einzelner Landge-
richtssprengel haufig keine einheitliche Linie gebildet. Esist
inder Tat kaum hinnehmbar, wenn mietrechtliche Fachbiicher
fur den Praktiker bei der Frage nach dem Mal3stab der Miet-
minderung dem Rechtanwender letztlich nur den guten Rat
an die Hand geben kénnen, man moge sich an der ortsibli-
chen Rechtsprechung orientieren.16

I11. Fazit und kritischer Blick in die Zukunft

Vorstehende Auseinandersetzung mit der jingsten Recht-
sprechung des BGH hat gezeigt, dass das Gericht sich hier
zum Teil sehr kritisch zu wiirdigender Argumente bedient hat,
um zum Ergebnis des Gesamtmi etenprinzips zu kommen. \Vor
alem unter dem Gesichtspunkt der Systematik und unter Zu-
grundelegung allgemeiner schuldrechtlicher Prinzipienist der
Entscheidung im Ergebnis allerdings durchaus zuzustimmen.
I nsbesondere begriiRenswert ist die mit der Entscheidung ver-
bundene Aufhebung der regional zum Teil &uf3erst unter-
schiedlichen Rechtsprechung der I nstanzgerichte und der da-
mit einhergehenden Rechtsunsicherheit fir Mieter und Ver-
mieter. Dennoch darf nicht Ubersehen werden, dass mit die-
ser Entscheidung fur die Zukunft nicht alle praktischen Pro-
blemeim Minderungsfalle aus der Welt geschafft worden sind.

Gemeint ist hier insbesondere die nachtragliche Geltend-
machung einer Mietminderung nach bereicherungsrechtlichen
Regeln (beispielsweise bei nachtréglicher Offenbarung einer
zu geringen Grundflache des Raumes). In solchen Féllen stellt
sich die Frage der Auswirkungen des Gesamtmietenprinzips
auf die Berechnung des Bereicherungsanspruches bei Be-
triebskostenvorauszahlungen, tber die bereits abschlielend
abgerechnet wurde. Unter Zugrundelegung des Gesamtmie-
tenprinzips darf hier nicht der Fehler begangen werden, ein-
fach im Nachhinein den Rickzahlungsanspruch des Mieters
ander , monatlichen* Gesamtmiete (also Grundmiete plusNe-
benkostenvorauszahlung) zu begriinden. Vielmehr wird das
Augenmerk auch auf das Ergebnis der Betriebskostenabrech-
nung zu richten sein. Dies ergibt sich aus den o.g. Uberle-
gungen zum Aquivalenzprinzip. Steht mit der Abrechnung der
Betriebskosten die Gesamtheit dieser Kosten erst endguiltig
fest, so kann auch fir den Abrechnungszeitraum sodann die
tatsachliche Gesamtmiete ermittelt werden. Errechnete sich
ein Guthaben des Mieters, so wird dieses Guthaben zunéchst
von der Summe der Vorauszahlungen fur den fraglichen Ab-
rechnungszeitraum abzuziehen und auf den so ermittelten
Restwert die Minderungsguote anzuwenden sein. Im Falle
einer geleisteten Nachzahlung wird diese entsprechend auf
Grundmiete und Summe der Vorauszahlungen hinzuzuaddie-
ren sein.t?

Sehr problematisch wird ebenfalls im Falle der Wahl von
Betriebskostenvorausszahlungen die Erstellung einer ent-
sprechenden Abrechnung fir den Vermieter. Mindert der Mie-
ter von der Gesamtmiete sei es flr den gesamten oder insbe-
sondere fur nur einen Teil des jeweiligen Abrechnungszeit-
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raumes oder mindert er sogar aufgrund verschiedener Nut-
zungsbeei ntrachtigungen zu unterschiedlichen Zeiten zu un-
terschiedlichen Minderungsquoten (tiberspitzt: im Januar we-
gen schadhafter Heizung um 90%, im Méarz/April wegen
Feuchtigkeitsschaden um 20%, im Oktober/November wegen
massiver Zugerscheinungen um 15% und im Dezember fir
den halben Monat wegen Bauldrms um 5%), so wird der Ver-
mieter bei der Erstellung der jahrlichen Nebenkostenabrech-
nung vor dem grofien Problem stehen, wie er die einzelnen
geminderten Betriebskostenvorauszahlungen zur Grundlage
der Gesamtabrechnung machen kann, um eine inhaltlich zu-
treffende und formal zul &ssige Nebenkostenabrechnung zu er-
stellen. Gerade hier birgt das Gesamtmietenprinzip ein Streit-
potential, das fir die Zukunft nicht zu unterschétzen ist. Zur
Entschérfung dieses Problemsdirfte sichin Zukunft vielleicht
der gute Rat von Eisenschmid?8 durchsetzen, die Minderung
bei vereinbarten Betriebskostenvorauszahlungen zunéchst al-
lein auf Basis der Grundmiete durchzufiihren und erst bei
Ubersteigen desMinderungsbetrages tiber die Grundmietedie
Betriebskostenvorauszahlungen in die Minderung mit einzu-
beziehen; sofern die Vorauszahlungen sodann von der Min-
derung betroffen sind, sollte dieser geminderte Vorauszah-
lungsanteil als fiktive Zahlung in der Betriebskostenabrech-
nung angerechnet werden.

Ob eine wesentliche Verbesserung durch die hochstrich-
terliche Einfhrung des Gesamtmietenprinzips also tatsach-
lich zu verzeichnen ist, bleibt freilich abzuwarten, ist aber
aus 0.g. Griinden eher zweifelhaft.

16) So beispielsweise L itzenkirchen, Anwaltshandbuch Mietrecht, F/104.
Dabel ist herauszustreichen, dass dieser Hinweis hier nicht kritisiert
werden soll! Esblieb bis zur vorliegenden Entscheidung desBGH kei-
ne andere Alternative Ubrig.

17) A.A. Sternel, Mietrecht aktuell Rn. 411; sofern dieser alerdings seine
Bedenken gegen eine ,Nachberechnung” des Mietzinses nach der Be-
triebskostenabrechnung mit dem weiteren Hinweis auf § 552 a. F. zu
stiitzen versucht, da der Abrechnungssaldo letztlich nicht a's ,,laufen-
der Mietzins* anzusehen sei, so muss hierauf entgegnet werden, dass
§ 536 einen solchen ja auch nicht voraussetzt. Will man die Betriebs-
kosten mit zur Miete rechnen — und dies vornehmlich aufgrund des
Aquivalenzprinzips—, so sollten hierzu auch samtliche Betriebskosten
—mithin also auch das Ergebnis der Abrechnung — gezahlt werden. Ei-
ne weitere Differenzierung zwischen laufenden Vorauszahlungen und
dem jahrlichen Abrechnungssaldo I &sst sich dem Gesetz nicht entneh-
men.

18) Borstinghaus/Eisenschmid MietPrax-AK § 536, S.51.
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88150, 196 a. F., 535 BGB

Miete eines M essestands; Vertragsangebotannahme
mit Anderungen; Verjéhrung von Mietzinsanspr tichen

1. Ob eineAnnahmeer klarung Anderungen enthélt, ist
durch Auslegung zu ermitteln. Ergibt diese, dassder An-
nehmende notfalls auch mit den angebotenen Bedingun-
gen einverstanden ist (hier: Zuweisung einesM esse-K opf-
standes anstelle des bestellten Blockstandes), greift § 150
Abs. 2 BGB nicht ein.

2. Bei einem vermieteten Messestand handelt es sich
nicht um eine bewegliche Sache, so dass fur Mietzinsan-
spruche einevierjahrige Verjahrung gilt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.11. 2004 —1-10 U 65/04)

Aus den Grinden: I. Das Landgericht [Dlsseldorf] hat die
Beklagten zu Recht zur Zahlung der geltend gemachten Mes-
sestand-Miete nebst Kosten fiir Mahnungen und Regi steraus-
kunft verurteilt. Die Beurteilung der zur Entscheidung ge-
stellten Anspriiche | 8sst —bisauf die Zinshdhe—keine Rechts-
fehler erkennen.

1. OhneErfolg bleiben dieAngriffeder Berufung gegendie
Annahme eines wirksamen Vertragsschlusses zwischen der
Klagerin und der Beklagten zu 1).

Zutreffend hat das L andgericht dasunter dem 5. 7.1995 sei-
tens der Beklagten zu 1) ausgefillte und unterzeichnete An-
meldeformular als Angebot auf Abschluss eines Mietvertra-
ges Uber einen Messestand in der von der Klagerin betriebe-
nen Messehalle angesehen. Dem kénnen die Beklagten nicht
entgegenhalten, dass dieses Angebot erst nach Anmelde-
schluss abgegeben worden und daher als unverbindliche An-
frage zu werten sei. Eine solche Auslegung hétte nicht nur
dem seinerzeitigen Willen der Beklagten zu 1) widersprochen,
sondern wére auch fur die Kl&gerin nicht in diesem Sinne zu
verstehen gewesen. Auch fuhrt die Unstimmigkeitin den An-
gaben zur Grofe des gewlinschten M essestandes nicht zu der
Annahme, das Angebot der Beklagten zu 1) sei wegen Wi-
derspriichlichkeit nicht annahmeféhig gewesen. Das Landge-
richt hat zutreffend darauf abgestellt, dass aus der mal3gebli-
chen Sicht der Kl&gerin davon auszugehen war, dassaleindie
Flachenangabe von 120 gm zutreffend sein konnte. Bezeich-
nenderweise ist seitens der Beklagten zu 1) der entsprechen-
den Zuweisung eines 120 gm grof3en Standes auch nicht wi-
dersprochen worden.

Gleichfalls zutreffend ist das Landgericht davon ausge-
gangen, dass das Angebot der Beklagten zu 1) durch die KI&
gerin mit Schreiben vom 31.10.1995 angenommen worden
ist. Aus der Zuweisung eines Kopfstandes anstelle des be-
stellten Blockstandes kann nicht —wie die Berufung meint —
gefolgert werden, es handele sich um eine Annahme unter
Abanderungen, die nach § 150 Abs. 2 BGB als neuer Antrag
gilt. Ob eineAnnahmeerkléarung Anderungen enthélt, ist durch
Auslegung zu ermitteln. Ergibt diese, dass der Annehmende
notfalls auch mit den angebotenen Bedingungen einverstan-
denist, greift § 150 Abs. 2 BGB nicht ein (vgl. Palandt-Hein-
richs, BGB, 62. Aufl., § 150 Rn. 2). Bei Auslegung der An-
meldung vom 5. 7.1995 ergibt sich, dass die Beklagte zu 1)
sich damit einverstanden erklart hat, notigenfalls auch einen
anderen —gleichwertigen — M essestand zugewiesen zu erhal -
ten. Sie hat durch Unterschriftsleistung ihrer Vertreter aner-
kannt, dass ein Anspruch auf eine bestimmte Standart nicht
bestehe. Diese—unter anderem sogar in niederlandischer Spra-
che verfasste — vorformulierte Klausel steht unmittelbar im
Anschluss an die Erklérung zu den gewtinschten Flachen und
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ist entgegen der Auffassung der Berufung nicht unwirksam
nach dem AGBG. Sie verstof3t weder gegen das Transparenz-
gebot noch benachteiligt sie die Beklagte zu 1) unangemes-
sen oder widerspricht wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelungen. Auf die zutreffenden Griinde des an-
gefochtenen Urteils kann insoweit zur Vermeidung von Wie-
derholungen verwiesen werden.

2. Zutreffend ist das L andgericht davon ausgegangen, dass
es nicht darauf ankommt, ob die Beklagte zu 1) letztlich an
der Messe teilgenommen und den angemieteten Messestand
genutzt hat.

Die Beklagte zu 1) hat sich nicht wirksam vom Vertrag
gelost. Die Beklagten haben erstinstanzlich inihrer Klageer-
widerung vorgetragen, der Kl&gerin nach Erhalt ihres Schrei-
bensvom 31.10.1995 tel efonisch mitgeteilt zu haben, dasssie
wegen der Abweichung des zugewiesenen Standplatzes vom
bestellten nicht mehr bereit gewesen seien, an der Messeteil-
zunehmen. Naher substantiiert und unter Bewels gestellt ha-
ben sie diesen Vortrag jedoch nicht. Vorgelegt haben sie aus-
schliefflich ihr Schreiben vom 12.1.1996. Dieses konnte das
Vertragsverhdltnis jedoch nicht wirksam beenden. Ein Rick-
tritt war nach Nr. 12 der Teilnahmebedingungen ausge-
schlossen, die—wiedas Landgericht zutreffend ausgef Uihrt hat
—aufgrund der ausdrticklichen Einbeziehung- und Anerken-
nungserklarung im Anmeldeformular wirksam in den Vertrag
einbezogen worden sind. Ein auf3erordentliches gesetzliches
Kundigungsrecht des fur eine bestimmte Zeit (M essedauer)
geschlossenen Mietvertrageswar jedenfallsverwirkt. Der Be-
klagten zu 1) war der Messestand bereits mit Schreiben vom
31.10.1995 zugewiesen und mit Rechnung vom 20.11.1995
berechnet worden. Unter diesen Umstanden verstofit esgegen
Treu und Glauben, wenn die Beklagte zu 1) biskurz vor Mes-
sebeginn am 20.1.1996 zuwartet, um die Beschaffenheit des
Messestandes zu riigen und sich vom Vertrag zu 18sen. Die-
ser algemeine Gedanke findet auch in Nr. 8 der Teilnahme-
bedingungen der Klagerin ausdrticklich und fur die Beklag-
ten zu 1) klar erkennbar seinen Niederschlag.

3. Die Beurteilung der Anspriiche auf Zahlung des Werbe-
kostenbeitrages sowie der Kosten der Mahnung sowie Han-
delsregisterauskunft werden nicht naher beanstandet und las-
sen keine Rechtsfehler erkennen.

4, Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
den klagewei se geltend gemachten Forderungen die von den
Beklagten erhobene Verjahrungseinrede nicht entgegensteht.

Ohne Erfolg versucht die Berufung zu begriinden, dassdie
fraglichen Forderungen der zweijahrigenVerjahrungsfrist des
8196 Abs. 1 Ziff. 6 BGB a. F. unterfallen. Bei dem vermiete-
ten Messestand handelt es sich nicht um eine bewegliche Sa-
che. Vermietet war ein abgegrenzter Teil des mit dem Grund-
stiick fest verbundenen Hallenbodens, nicht dagegen ein auf-
gebauter, mit dem Boden nicht fest verbundener M essestand.
Der Teil des Hallenbodens ist Bestandteil des Gebaudes und
damit zugleich ein Bestandteil des Grundstiicks. Dem steht
nicht entgegen, dass die gemietete Teilflache durch entspre-
chende, nur fr die Messe aufgebrachte Markierungen einge-
grenzt wurde. Hierdurch verliert dieinnerhalb der Markierung
liegende, gemietete Bodenfléche nicht die Eigenschaft, we-
sentlicher Bestandteil des Gebaudes und damit des Grund-
stiicks zu sein.

Das Landgericht ist damit zu Recht von der Geltung einer
vierjahrigen Verjahrungsfrist ausgegangen, die — wie das
Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat — noch nicht abgelau-
fen ist. Diese gilt auch fur die geltend gemachten Nebenan-
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spriiche, dafir diese dieVerjahrungsfrist des Hauptanspruchs
gilt, diejedoch erst mit der Entstehung des Schadens zu lau-
fen beginnt (vgl. Palandt-Heinrichs, a.a. O., § 286 Rn. 4).

I1. DieVoraussetzungen fur die Zulassung der Revisionlie-
gen nicht vor.

Mitgeteilt von RIOLG Geldmacher, Dusseldorf

§138 ZPO
Baubeschreibung zum Mietvertrag;
Zustandekommen des Mietvertrags,
Kasernenumbau zum privaten Miet-Schulgebaude

Zur den Anforderungen an die Darlegungslast einer
Mietvertragspartel, die sich darauf beruft, eineim Miet-
vertrag in Bezug genommene Baubeschreibung habe der
anderen Mietvertragspartel vor Vertragsschlul® vorgele-
gen.

(BGH, Urteil vom 15.6.2005 — X1 ZR 82/02)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin, eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts, verlangt vom Beklagten, einem eingetragenen
Verein, Mietzins aus einem gewerblichen Mietverhéltnis fur
die Zeit vom 1. Januar 1999 his 31. August 2000 zuzuglich
Zinsen. Der Beklagte begehrt widerklagend die Feststellung,
dai3 zwischen den Parteien sowie zwischen den beiden Ge-
sellschaftern der Klagerin—Susan H. und KlausM. —und dem
Beklagten kein Mietvertrag geschlossen worden sei.

Die Parteien haben unter dem 25. Mérz 1997 einen Miet-
vertrag samt Zusatzvereinbarung unterschrieben, wonach der
beklagte Verein von der Kl&agerin zum 1. August 1997 auf die
Dauer von 15 Jahren ein ehemaliges Kasernengelande zum
Betrieb einer M.-Schule anmietete. Zur Hohe des Mietzinses
heildt esin §4 Abs.1 des Mietvertrages:

»84 Mietzins, Kaution (1) Der monatliche Mietzins betrégt
flr das Schulgebaude DM 15,~/gm, fir dieAuf3enanlagen DM
1,15/gm und fur die Parkplétze 4 DM 30,— monatlich. Sollte
sich der von der Regierung von N. als férderfahig anerkann-
te Mietzins @ndern, werden die Vertragsparteien den Mietzins
neu verhandeln.

Bei der der Mietzinsermittlung zugrundezulegenden
Flachenberechnung werden nur staatlicherseits geforderte
Flachen einbezogen; nicht geférderte Flachen bleiben aufer
Ansatz!

Der Gesellschafter der Klégerin Klaus M. hatte der Regie-
rung von N. mit Schreiben vom 20. Januar 1997 ein Sanie-
rungskonzept vom 3. Januar 1997 fur das Mietobjekt vorge-
legt. Daraufhin hatte die Regierung mit Schreiben an den Be-
klagten vom 27. Februar 1997 a's ortstibliche und damit for-
derfahige Miete Betrage genannt, diemit denin §4Abs.1 des
Mietvertrages bezei chneten Uberei nstimmen.

Nach der Praambel des Mietvertrages sollte die Klagerin
das Kasernengebaude funktionsgerecht umbauen bzw. sanie-
ren, um dem Beklagten ein den spezifischen Anforderungen
einer Schule gerecht werdendes Obj ekt zur Verfligung zu stel -
len. In 81 Abs. 3 des Mietvertrages heil3t es, dal3 Ausfiihrung
und Ausstattung des Schulgebaudes, die schul spezifischen An-
forderungen entsprechen miifdten, sich aus den dem Vertrag
als Bestandteile beigefiigten Bau- und Ausstattungsbeschrei -
bungen ergében. Nach §9 des Mietvertrages sollte das Miet-
objekt gemdl3 der Bau- und Ausstattungsbeschreibungen er-
stellt werden und Abweichungen hiervon nur zul&ssig sein,
wenn sie aus technischen Griinden oder wegen behdrdlicher
Anordnungen notwendig seien. Dem Vertrag selbst war eine
Beschreibung nicht beigefugt. Unstreitig ist die in den ge-
nannten Bestimmungen angesprochene Beschreibung nichtin
der Zustands- und Planungsbeschreibung (Sanierungskon-
zept) vom 3. Januar 1997 zu sehen, die Klaus M. der Regie-
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rung von N. im Januar 1997 vorgelegt hat. Nach Vortrag der
Klagerin handelt es sich vielmehr um eine undatierte , Bau-
beschreibung, A usstattungsbeschreibung”, die handschriftlich
mit ,, Anlage zum Mietvertrag M. ,, Uberschrieben ist und von
der der Beklagte behauptet, dal3 er sie erst am 23. September
1998 erhalten habe. Der Beklagte hat Mitte September 1997
die Raume bezogen und bis Ende 1998 die Miete bezahlt. Ab
Mai 1998 machte er zahlreiche Mangel geltend. Mit Schrei-
ben vom 30. August 1999 hat die Regierung die ortstibliche
und damit férderfahige Miete auf 9 DM/gm fir das Schulge-
baude und auf 2 DM/gm fir die Kellerrdume, soweit Uber-
haupt nutzbar, reduziert, weil wesentliche Teile des Sanie-
rungskonzepts vom 3. Januar 1997 nicht umgesetzt worden
seien. Der Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 2. Novem-
ber 1999 das Mietverhdltnis fristlos, weil die Kl&gerin die
Mangel nicht beseitigt habe. Die Kl&gerin kiindigte ihrerseits
wegen riickstandiger Zahlungen am 18. Dezember 2000 frist-
los. Der Beklagte hat das Schulgebdude am 25. Juli 2001
geraumt.

Das L andgericht Passau hat den Beklagten verurteilt, andie
beiden Gesell schafter der Klagerin, die erstinstanzlich alssol-
che den Klageanspruch geltend machten, fur die Zeit vom Ja-
nuar 1999 bis August 2000 den geforderten Mietzins von
408 420,60 DM nebst Zinsen zu bezahlen. Die Widerklage der
Beklagten auf Feststellung, daf3 zwischen den Parteien kein
Mietverhdltnis Uber das Mietobjekt geschlossen worden sei,
hat esabgewiesen. Das Berufungsgericht [OLG Miinchen] hat
auf die Berufung des Beklagten, nachdem in der Berufungs-
instanz an die Stelle der beiden Gesellschafter ausdriicklich
die GbR selbst als Klagerin getreten war, durch Teilurteil das
Endurteil des Landgerichts aufgehoben, soweit es die Wider-
klage abgewiesen hat; auf Antrag des Beklagten hat esweiter
festgestellt, dafd weder zwischen der Kl&gerin und dem Be-
klagten noch zwischen Susan H. und Klaus M. auf der einen
und dem Beklagten auf der anderen Seiteein Mietvertrag Uber
das Mietobjekt geschlossen worden sei. Gegen dieses Urteil
richtet sich die vom Senat angenommene Revision der Kl&
gerin, mit der sie die Abweisung der Zwischenfeststellungs-
widerklage erstrebt.

Ausden Griinden: DieRevision der Kl&gerin hat Erfolg. Sie
fahrt zur Aufhebung des Berufungsurteils, zur Abweisung der
Widerklage als unzul&ssig, soweit der Beklagte die Feststel-
lung begehrt, daf3 zwischen ihm und Susan H. und Klaus M.
kein Mietvertrag geschl ossen worden sei, und im Ubrigen zur
Zuruckverweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

I. Das Berufungsgericht halt die Feststellungswiderklage
flr zul&ssig und begrindet. Am 25. Mérz 1997 sei ein Miet-
vertrag weder zwischen den Parteien noch zwischen dem Be-
klagten und Susan H. und Klaus M. zustande gekommen.
Denn die Parteien hétten sich tber den Sollzustand der Miet-
sache einigen wollen. Dies ergebe sich aus der Vertragsur-
kunde, nach der die Parteien den von der Klagerin geschul-
deten Zustand des Gebaudes in einer Bau- und Ausstattungs-
beschreibung festlegen wollten. Dies sei jedoch tatséchlich
nicht geschehen. Zwar verweiseder Mietvertrag auf eine,, bei-
gefligte" Bau- und Ausstattungsbeschreibung. Die Klagerin
habe jedoch nicht hinreichend substantiiert vorgetragen, um
welche Beschreibung es sich insoweit handeln solle. Offen
bleibe nach dem Vortrag der Beklagten, wann welche Be-
schreibung von dem Architekturblro Me. fertiggestellt wor-
den sei und welches Exemplar dem Beklagten vor dem 25.
Mérz 1997 tibergeben worden sein soll und welche verhan-
delnden Personen fir die vertragschlie3enden Parteien Er-
klarungen ausdriicklich oder konkludent abgegeben haben sol-
len, dal3 eine bestimmte Beschreibung von nun an bindend
sein solle. Die von der Kl&gerin vorgelegte undatierte Be-
schreibung wei se nach dem Vortrag des Beklagten eine weit-
aus geringere Ausbauqualitét auf a's die Beschreibung vom
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3. Januar 1997, die der Regierung von N. zur Prifung der
Forderfahigkeit vorgelegt worden sei. Es liege daher nicht
nahe, dai3 der Beklagte die undatierte Beschreibung ohne je-
de Erlauterung und Besprechung der Abweichungen hinge-
nommen habe. Solche Erlauterungen gegentiber den friheren
Vorstandsmitgliedern des Beklagten lege die Kl&gerin aber
nicht dar. Mangel s konkreten Vortrags seien die angebotenen
Zeugen nicht zu vernehmen. Erst durch dieVernehmung kon-
ne klargestellt werden, wann welche Beschreibung vom Ar-
chitekturbiro erstellt worden sei, um dann den Weg dieses Pa-
piers zu verfolgen. Der Beklagte hingegen habe hinreichend
dargetan, erst am 23. September 1998 in den Besitz der Be-
schreibung gekommen zu sein.

DieParteien seien auch nicht tiberein gegkommen, sich trotz
fehlender Einigung Uber den Sollzustand mietvertraglich zu
binden. Auch lasse die tatséchliche Ubernahme des Objekts,
die folgende Nutzung und der Beginn der Méangelriigen im
Mai 1998 durchaus die Auslegung zu, daid erst vorlaufig der
Gebrauch Uiberlassen worden sei, um den Schulbetrieb zu er-
madglichen und die Verhandlungen tber den Sollzustand des
Mietobjekts ohne Druck zu Ende zu fuhren. Dieser Sollzu-
stand des Mietobjekts lasse sich angesichts der unterschied-
lichen Qualitét der jeweiligen Ausstattungen, die im Sanie-
rungskonzept vom 3. Januar 1997 bzw. in der undatierten Bau-
und A usstattungsbeschreibung vorgesehen seien, nicht durch
erganzende Vertragsauslegung bestimmen. Vielmehr liegeein
offener Einigungsmangel im Sinne von 8154 Abs.1 Satz1
BGB vor.

Ein konkludenter Vertragsschluf sei zu verneinen. Die Ent-
wicklung der Vertragsverhandlungen, der Vertragsschliul? mit
Regelungsliicke vom 25. Mérz 1997 und die weitere Ent-
wicklung bis zum 23. September 1998 lasse es auch nach den
Darlegungen der Klagerin nicht zu, auf einen eindeutigen Ge-
schéftswillen der Parteien zu schlief3en.

_II. Diese Ausfulhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht stand.

1. Die Zwischenfeststellungswiderklageist unzul assig, so-
weit der Beklagte gegentiber der Klagerin die Feststellung be-
gehrt, dal3 zwischen ihm und Susan H. sowie Klaus M. kein
Mietvertrag Uber das streitgegenstandliche Mietobjekt ge-
schlossen worden sei. Diesist bereits deswegen der Fall, weil
der Antrag des Beklagten entgegen §256 Abs. 2 ZPO nicht
auf die Feststellung eines Rechtsverhdtnisses zielt. Der An-
trag ist nicht dahin umzudeuten, dal’ die Feststellung begehrt
werde, zwischen den genannten Personen habe kein Mietver-
haltnis bestanden. Ein solcher Antrag wére allerdings auf die
Feststellung eines Rechtsverhal tnisses gerichtet. Dennoch wé:
re er unzuldssig. Zwar kann Gegenstand einer Zwischenfest-
stellungsklage nach §256 Abs. 2 ZPO auch ein Rechtsver-
héltnis sein, das zwischen einer Partei und einem Dritten be-
steht (vgl. BGH Beschlul3 vom 7. November 1997 — BLw
26/97 — FamRZ 1998, 226). Voraussetzung der Zulassigkeit
ist jedoch, daid dieses Rechtsverhdtnis fur die Entscheidung
der Hauptsache prgjudiziell ist. Diesist hier jedoch nicht der
Fall. Viedmehr ist esfir die Entscheidung der Hauptsache oh-
ne Bedeutung, ob zwischen dem Beklagten und den nicht am
Rechtsstreit beteiligten Personen Susan H. und Klaus M. ein
Mietverhaltnis bestand. Die Zwischenfeststellungswiderkla-
ge des Beklagten ist daher insoweit als unzulassig abzuwei-
sen.

Im Ubrigen ist die Zwischenfeststellungswiderklage zulés-
Sig. Zwar ist der Feststellungsantrag des Beklagten an sichun-
zulassig. Fur das Vorliegen eines Mietverhaltnisses ist nam-
lich der AbschluR3 eines Mietvertrages nur eine blof3e Vorfra-
ge, die nicht zum Gegenstand einer Zwischenfeststellungs-
klage nach § 256 Abs. 2 ZPO gemacht werden kann, daessich
insoweit nicht um ein Rechtsverhéltnis handelt. Jedoch ist
der an sich unzul&ssige Antrag des Beklagten hier in einen

Gewerbemiete und Teileigentum - 8-9/05 - August/September 2005

Gewerbemiete

zuldssigen Antrag dahin umzudeuten, dal3 die Feststellung be-
gehrt werde, zwischen den Parteien habe Uber das streitge-
genstandliche Objekt kein Mietverhaltnis bestanden (vgl. Se-
natsurteil vom 29. September 1999 — XI1 ZR 313/98 — NJW
2000, 354, 356).

2. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
dal3nach der Auslegungsregel des§154Abs.1 Satz 1 BGB ein
Vertrag im Zweifel nicht geschlossen ist, solange die Partei-
en sich noch nicht Uber alle Punkte geeinigt haben, Uber die
nach der Erkl&rung auch nur einer Partei eine Vereinbarung
getroffen werden soll. Doch liegen die Voraussetzungen hier-
fr nicht vor.

a) Verfahrensfehlerhaft ist bereits die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die Kl&gerin habe nicht hinreichend dargel egt,
dal sich die Parteien Uber die Geltung einer bestimmten Bau-
beschreibung geeinigt hatten. Insoweit hat das Berufungsge-
richt die Anforderungen an die Darlegungslast verfahrens-
fehlerhaft verkannt.

DieKlagerin hat behauptet, dal3im Mietvertrag auf die ge-
nannte undatierte Bau- und A usstattungsbeschreibung Bezug
genommen und dal3 diese dem ehemaligen Vorstand des Be-
klagten als Vertragsgrundl age bekannt gewesen sei. Dies hat
dieKlagerin durch dieVernehmung von Zeugen, darunter auch
die ehemaligen Vorstandsmitglieder der Beklagten, die den
Mietvertrag vom 25. Mé&rz 1997 unterschrieben haben, unter
Beweis gestellt. Die Klagerin hat weiter vorgetragen, dal3 die
genannte Bau- und Ausstattungsbeschreibung vor dem Miet-
vertragsschluf? (25. Mérz 1997) durch das Architekturbtro
Me. fertiggestellt und der Beklagtenseite auch vor dem 25.
Maérz 1997 Uibergeben worden sei. Auch dies hat die Klagerin
durch die Vernehmung von Zeugen, darunter ehemalige Vor-
standsmitglieder der Beklagten, unter Beweis gestellt.

Damit hat die Kl&gerin —im Gegensatz zur Auffassung des
Berufungsgerichts— ausreichend dargel egt, dal3 dem Beklag-
ten ein Exemplar der vonihr im Rechtsstreit vorgel egten Bau-
und Ausstattungsbeschreibung vor dem 25. Méarz 1997 Uber-
geben wordenist.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsist
Sachvortrag dann schltissig und damit erheblich, wenn er Tat-
sachen beinhaltet, diein Verbindung mit einem Rechtssatz ge-
eignet sind, das geltend gemachte Recht oder die geltend ge-
machte Verbindlichkeit a's entstanden erscheinen zu lassen.
Die Angabe néherer Einzelheiten, die den Zeitpunkt und Ab-
lauf bestimmter Ereignisse betreffen, ist nicht erforderlich, so-
weit diese Einzelheiten fur die Rechtslage nicht von Bedeu-
tung sind (vgl. Senatsurteil vom 27. August 2003 — XI1 ZR
300/01 — NJW 2003, 3339, 3341).

Diesen Anforderungen gentigen die Behauptungen der K&
gerin. Wenn die genannte Beschreibung dem Beklagten vor
dem 25. Méarz 1997 vorlag, soist sie, wie sich aus dem Wort-
laut des Vertrags vom 25. Mérz 1997 in Verbindung mit der
genannten Beschreibung ergibt, auch Bestandteil des Vertra-
ges und damit verbindlich geworden. Die Kl&gerin hat auch
hinreichend dargelegt, dal es sich dabei um die von ihr in
Abschrift Uberreichte undatierte Baubeschreibung handelt.
Denn unstreitig verweist der Vertrag nicht auf die Beschrei-
bung vom 3. Januar 1997. Das Vorhandensein einer dritten
Bau- und Ausstattungsbeschreibung wird von keiner Partei
behauptet. Auf die Frage, wann genau vor dem 25. Méarz 1997
die Bau- und Ausstattungsbeschreibung im Architekturbiiro
erstellt worden ist, kommt es ebensowenig an, wie auf die ge-
naue Art und Weise, wie die Beschreibung vor der Vertrags-
unterzeichnung in den Besitz des Beklagten gelangt ist.
Schliefdlich brauchte die Klagerin fir die Substantiierung ih-
resVortrages nicht darzulegen, warum und gegebenenfall s auf-
grund welcher Erlauterungen dieVorstandsmitglieder desBe-
klagten eine Minderung in der Qualitét der Ausstattung des
Gebaudesim Vergleich zur Beschreibung vom 3. Januar 1997
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akzeptiert haben. Vielmehr spielt der Umstand, daf3 eswenig
wahrscheinlich ist, daf die Vorstandsmitglieder des Beklag-
ten eine solche Qualitétsminderung ohne weiteres hinge-
nommen haben, erst bel der Beurteilung der Glaubhaftigkeit
der Zeugenaussagen eine Rolle. Das Berufungsgericht hétte
daher die angebotenen Zeugen vernehmen muissen.

b) Aber selbst wenn die Klagerin eine Einigung der Par-
teien Uber eine bestimmte Bau- und Ausstattungsbeschreibung
nicht hinreichend dargelegt hétte, hétte das Berufungsgericht
—wie die Revision zu Recht riigt — nicht annehmen diirfen,
dal3 wegen eines offenen Einigungsmangelsnach § 154 Abs.1
Satz1 BGB ein Mietvertrag zwischen den Parteien nicht zu-
stande gekommen sei.

Zutreffend und von der Revision nicht beanstandet geht das
Berufungsgericht allerdings davon aus, daf3 sich die Parteien
Uber die Ausstattung des Gebaudes in Form einer genauen
Bau- und Ausstattungsbeschreibung einigen wollten. Das
Oberlandesgericht Ubersieht jedoch, dal3 die Auslegungsre-
gel des §154 Abs.1 Satz1 BGB, derzufolge ein Vertrag im
Zweifel nicht geschlossen ist, solange die Parteien sich noch
nicht Uber alle Punkte geeinigt haben, tUber die nach der Er-
klarung auch nur einer Partei eineVereinbarung getroffen wer-
den soll, angesichts der feststehenden Umsténde der tatséch-
lichen Durchftihrung des Vertrages hier nicht anwendbar ist
(vgl. Senatsurteil vom 29. September 1999 a. a. O. 356). Die
Vertragsparteien sahen den Vertrag namlich als abgeschlos-
sen an und setzten ihn in Vollzug: Der Beklagte benutzte die
Gebéaude a's Schule und entrichtete den Mietzins. Der Be-
klagte machte Mangelriigen geltend. Wie den Kiindigungs-
schreiben beider Parteien zu entnehmen ist, betrachteten sie
den Vertrag als kuindbar und nicht etwaal's nicht geschlossen.
Wie der Beklagte in der Berufungsbegriindung vortrégt, sind
beide Partei en auch noch wahrend des Rechtsstreitslange Zeit
davon ausgegangen, dal3 sie wirksam einen Mietvertrag ab-
geschlossen haben. Auch die salvatorische Klausel des §15
Abs. 4 des Mietvertrages, wonach im Falle der Unwirksam-
keit einer seiner Bestimmungen der Ubrige Vertrag unberiihrt
bleiben und eine dem Sinne und der wirtschaftlichen Bedeu-
tung nach moglichst nahe kommende andere Bestimmung an
die Stelle der unwirksamen Bestimmung treten soll, spricht
flr den Willen der Vertragsparteien, das Zustandekommen des
Vertrages nicht vom Vorliegen einer speziellen Bau- und Aus-
stattungsbeschreibung abhangig zu machen. Hinzu kommt,
daid nach den Bestimmungen des Vertrages die Klagerin dem
Beklagten auch in diesem Fall einen Bauzustand schuldete,
der den spezifischen Anforderungen einer M .-Schule gerecht
wurde und der die staatliche Férderfahigkeit desvereinbarten
Mietzinsesaufwies. Zur Konkretisierung dieser Verpflichtung
der Kl&gerin hétte dann im Rahmen einer ergdnzenden Ver-
tragsauslegung auf die der Regierung von N. vorgelegte Be-
schreibung vom 3. Januar 1997 zurlickgegriffen werden kon-
nen. Die Nichteinhaltung des dort beschriebenen Standards
wirde Gewahrleistungsanspriiche des Beklagten auslésen
(88536 ff. BGB a. F.).

4. Fur den Fall der Nichtexistenz der im Mietvertragin Be-
Zug genommenen Bau- und Ausstattungsbeschreibung wére
der Mietvertrag auch nicht gemal? §§125 Satz 2, 127 BGB
formunwirksam. Zwar wére es denkbar, daf? die Parteien mit
der Bezeichnung einer Anlage al's,, wesentlicher Bestandteil”
deren Beifligung zum Vertrag a's gewillkirte Form im Sinne
des§127 BGB a. F. vereinbaren und dieWirksamkeit desVer-
trages von deren Einhaltung abhéngig machen wollten (vgl.
Senatsurteil vom 7. Juli 1999 — X1I ZR 15/97 — NJW 1999,
3257, 3258 [=WuM 1999, 698]). Nichts spricht jedoch dafr,
dal3 dies hier der Fall war. Vielmehr folgt das Gegenteil da-
raus, dal3 die Parteien den Vertrag tatséchlich durchgefiihrt ha-
ben und dal? nach der salvatorischen Klausel des 8§15 Abs. 4
des Mietvertrages die vertragliche Bindung durch die Un-
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wirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen nicht beein-
tréchtigt werden sollte.

5. Im weiteren Verfahren wird das Oberlandesgericht al-
lerdings zu prifen haben, ob die vom Beklagten erklérte An-
fechtung des Vertrages wegen arglistiger Tauschung (8123
BGB), weil die Kl&gerin angeblich von Anfang an nicht be-
absichtigt habe, das Mietobjekt in einen forderungsfahigen
Zustand zu versetzen, durchgreift und der Mietvertrag zwi-
schen den Parteien somit unwirksam ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88550, 542, 580a, 242 BGB; 815 HGB
Gewerberaummiete; Schriftform;
unbestimmter Vertragsbeginn
Vertretungsmachtbegrenzung im Handel sregister

Esist ein Mangel der Schriftform desMietvertrags, wenn
der Beginn des Mietver hdltnissesan Umstandekntipft, die
eine Uiber einjahrige Zeitspanne umfassen kénnen.

Ein Mangel der Schriftformist gegeben, wenn einePar -
tei nicht hinreichend bei der Unter schriftsleistung vertre-
ten ist und sich die unzureichende Vertretungsmacht des
Unter schreibenden ausdem Handelsregister er sehen lasst.

Die Berufung auf den Schriftformmangel auch nach
jahrelanger unbeanstandeter Vertragsdurchfihrung ist
grundsatzlich nicht treuwidrig.

(LG Braunschweig, Urteil vom 7. 7. 2005—2 O 487/05 (058))

Zum Sachver halt: Mit Mietvertrag vom 18./20.10. 2000 mie-
tete die Kl&gerin von Herrn W. ein Ladenlokal mit Neben-
raumen im Haus. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses wur-
den die Mietrédume im Grundriss noch verandert. Die end-
gultige Grundrissplanung wurde mit Schreiben vom 11.12.
2000 Ubermittelt.

Gemal3 § 4 des Mietvertrages sollte das Mietverhéltnis 10
Jahre bestehen, beginnend ab Ubergabe, spétestens am
30. 6. 2002. Dietatséchliche Ubergabe erfolgteam 15. 3. 2001.

Auf Seiten der Kl&gerin unterzeichnete den Mietvertrag
Herr B., dem entsprechend der Eintragung im Handelsregi-
ster nur Gesamtprokura erteilt worden war und der die KI&
gerin deshalb lediglich gemeinschaftlich mit einem Ge-
schéftsfuhrer der personlich haftenden Gesellschafterin oder
mit einem anderen Prokuristen vertreten konnte.

Das Mietobjekt wurde spéter von Herrn W. an den Be-
klagten Ubereignet.

Mit Schreiben vom 30. 9. 2004 kiindigte die Klagerin das
Mietverhdtnis zum 31. 3. 2005.

Die Klé&gerin meint, dieim Hinblick auf die Vereinbarung
der Mietdauer flr den Vertag erforderliche Schriftform sel we-
gen Unbestimmtheit des Objektes, mangel nder Erkennbarkeit
der Vertragsdauer und fehlender Unterschrift weiterer vertre-
tungsberechtigter Personen nicht eingehalten worden. Sie be-
antragt festzustellen, dass das Mietverhdtnis zwischenihr und
dem Beklagten vom 18./20. Oktober 2000 Uber das Ladenlo-
kal [...] in W. zum 31. 3. 2005 endet.

Der Beklagte meint, die Berufung auf mangelnde Schrift-
form sei sittenwidrig.

Ausden Griinden: Die Klageist begriindet.

Aufgrund der K tindigung vom 30. 9. 2004 wurde das Mi et-
verhdltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist gem. 8 580 a
Abs. 2 BGB wirksam gem. 8 542 Abs. 1 BGB zum 31. 3. 2005
beendet. Eine sol che sogenannte ordentliche Ktindigung vor
Ablauf der vereinbarten Mietdauer war hier auch mdéglich,
weil die Mietdauer von 10 Jahren entgegen den 88550, 578
BGB nicht wirksam vereinbart wurde. Wird ein Mietvertrag
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flr langere Zeit a's ein Jahr abgeschlossen, bedarf dies der
schriftlichen Form; wird die Schriftform nicht eingehalten,
gilt der Vertrag alsfiir unbestimmte Zeit abgeschl ossen. Letz-
teresist hier der Fall.

Grundsétzlich unterliegt der gesamte Vertragsinhalt der
Form. Mindestinhalt sind insoweit die wesentlichen Bedin-
gungen eines Mietvertrages, in jedem Falle die Vertragspar-
teien, Mietgegenstand, Mietpteis und Mietdauer (vergl. etwa
Palandt-Weidenkaff, BGB, 64. Aufl., §550 Rdnr. 10). Hier er-
gibt sich der Mangel der Schriftform bereits daraus, dasssich
die Mietdauer nicht hinreichend konkret dem Mietvertrag ent-
nehmen |&sst. Vereinbart wurde in 84 Abs.1 des Mietvertra-
ges eine Mietdauer von 10 Jahren, wobei das Mietverhdltnis
mit der Ubergabe des Mietobjektes, spatestens aber am 30. 9.
2002 beginnen sollte. Da sich der Zeitpunkt der Ubergabe
selbst dem Mietvertrag nicht entnehmen | &sst, kann allein an-
hand des Mietvertrages die Dauer des Mietverhd tnisses nicht
berechnet werden. Dies steht dem Einhalten der Schriftform
jedenfalls dann entgegen, wenn — wie hier — dasAusmald der
so entstehenden Unsicherheit Uber dasjenige Mal3 hinausgeht,
welches nach Sinn und Zweck der Norm noch hinzunehmen
ist. Der Normzweck des § 550 BGB besteht darin, den Grund-
stiickserwerber, der gemal3 den §§566, 578 BGB in das mit
dem Veraulerer alsVermieter abgeschlossene Mietverhaltnis
eintritt, zu schiitzen und Uber die Laufzeit des Vertrages aus-
reichend zu informieren. Aufgrund desin § 4 Abs. 1 des Ver-
trages nur ungenau definierten Mietzeitbeginns ergibt sich hier
fur den Erwerber eine mégliche zeitliche Spanne vom 20.10.
2000, also dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses, bis zum
30. 6.2002. Ohne genaue Kenntnis des Ubergabezeitpunktes
sieht sich der Erwerber also der Méglichkeit eines noch 20
Monate langer oder kiirzer wahrenden Mietverhaltnisses aus-
gesetzt. Der Normzweck des § 550 BGB greift aber bereits
bei einer Mietdauer von Uber einem Jahr, d. h. das Gesetz hélt
Unklarheiten hinsichtlich der Dauer desMietverhdtnisses|e-
diglich dann fur hinnehmbar, wenn diese sich auf einen Zeit-
raum vonweniger al's 12 Monaten beziehen. Diesist hier nach
dem Gesagten nicht der Fall.

Weiter ergibt sich ein Mangel der Schriftform auch daraus,
dass Herr B., der fur die Kl&gerin unterzeichnete, nicht tber
Einzel-, sondern lediglich Gber Gesamtprokura verfiigte, so
dass die Unterschrift wenigstens einer weiteren vertretungs-
berechtigten Person erforderlich gewesen wére. Es handelt
sich hierbei nicht um einen Fall desHandelns einesVertreters
ohne Vertretungsmacht, so dass kein Problem des Einhaltens
der Schriftform besttinde, sondern lediglich eine Genehmi-
gung gem. 8 177 Abs. 1 BGB erforderlich wére. Zwar ergibt
sich aus dem Mietvertrag selbst nicht, dass Herr B. fir sich
lediglich Gesamt- und keine Einzel prokurain Anspruch neh-
men wollte, doch wurde das Ausmal’ der ihm erteilten Ver-
tretungsberechtigung im Handel sregister eingetragen, so dass
sie der Beklagte gem. § 15 Abs. 2 S. 1 HGB gegen sich gel-
ten lassen muss. Die Eintragung der Gesamtprokura steht da-
mit ihrer Bekanntgabe gleich. DasVerhalten desHerrn B. bei
Unterzeichnung des Mietvertrages ist also so zu verstehen,
dass er lediglich im Rahmen der Gesamtprokuraund folglich
nicht unter Uberschreitung der ihm erteilten Vertretungsmacht
handeln wollte. Damit ergibt sich unter dem Gesichtspunkt
der Schriftform das Erfordernis der Unterzeichnung durch
weitere vertretungsberechtigte Personen, an der es hier eben-
fallsfehlt.

Die Berufung auf den Formmangel durch die Kl&gerin wi-
derspricht auch nicht den Grundsétzen von Treu und Glauben
(8242 BGB). Fur ein arglistiges Verhalten der Klagerin, also
etwa dafurr, den Formmangel zielgerichtet verursacht zu ha
ben, um sich hinterher hierauf berufen zu kénnen, bestehen
keine Anhaltspunkte. Der Umstand allein, dass die Klagerin
mal3geblich an der Vertragsgestaltung beteiligt war, genligt
nicht, um ihr Verhalten a's treuwidrig erscheinen zu lassen.
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Auch diejahrelange unbeanstandete Durchftihrung desVer-
trages hindert die vorzeitige Kindigung unter Inanspruch-
nahme des ordentlichen Kiindigungsrechtes nicht und macht
diese nicht treuwidrig (vergl. dazu Palandt-Heinrichs, BGB,
64. Aufl., 8 125 Rndr. 27 m.w. N.). Anderenfalls wirde die
Bestimmung des § 550 BGB auch weitgehend leer laufen.

Mitgeteilt von RA Dr. Leo, RAe Gorg, Kéln

8§ 550, 125 BGB
Langfristiger Mietvertrag; Schuldbeitritt; Schriftform

Bei einem Mietvertrag fur langere Zeit als 1 Jahr un-
terliegt der Schuldbeitritt dem Schriftfor merfordernisdes
§550BGB. Mangelt esdem Schuldbeitritt an dieser Form,
ist er unwirksam.

(OLG Naumburg, Urteil vom 1.3.2005 -9 U 111/04)

Zum Sachver halt: DieParteien streiten Uber restlichen Miet-
zinsin —rechnerisch — unstreitiger Héhe von 24 308,03 € fir
die Monate April, Mai, September und Dezember 2002 und
Februar, Mérz, Mai, Juni, Juli und August 2003.

Zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 1. bestand
ein Mietvertrag. Der Beklagte zu 1. hat das Mietobjekt an die
Beklagte zu 2. untervermietet, deren Geschéftsfuhrer er ist.
Gegentiber dem Beklagten zu 1. erging Uber die streitige For-
derung ein — rechtskréftiges — Versaumnisurteil des LG Hal-
le vom 30. 4. 2004.

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte zu 2. gegen-
Uber der Klagerin einen Schuldbeitritt erklart hat, nachdem
sich der Beklagte zu 1. mit der Zahlung des Mietzinses im
Verzug befand. Unstreitig richtete die Beklagte zu 2. mit Da-
tum vom 5. 2. 2003 zwei Dauerauftrége bei der D.-Bank ein.
Der eine Dauerauftrag betraf den monatlich laufend zu zah-
lenden Mietzins (2530,67 €), der zweite Dauerauftrag betraf
ratenwei se Zahlungen in H6he von monatlich 500,— € auf ei-
nen bestehenden Mietzinsriickstand. Ebenfalls mit Datum
vom 5. 2. 2003 richtete die Beklagte zu 2. ein Schreiben an die
Klagerin, in dem es u. a. heil3t:

» Bezug nehmend auf das vorhin gefuihrte Telefonat moch-
teich lhnen mitteilen, dassab dem Monat April 2003 ein Dau-
erauftrag fUr die Mietzahlung eingerichtet wurde. DesWeite-
ren haben wir zur Abtragung der bisher angelaufenen Miet-
schulden einen weiteren Dauerauftrag in Hohe von 500,00 Eu-
ro eingerichtet, welcher zusammen mit der Miete an Sie aus-
gelost werden soll

Dem Schreiben voraus ging am selben Tag ein Telefonat
zwischen einer Mitarbeiterin der Beklagten zu 2. Frau St. (die
Unterzei chnerin des Schreibens) und dem Prokuristen der K&
gerin R. Der Inhalt des Telefonatsist streitig.

DasLandgericht Halle[Urteil vom 14.9. 2004 —12 O 2/04]
hat die Beklagte zu 2. gesamtschuldnerisch neben dem Be-
klagten zu 1. zur Zahlung des restlichen Mietzinses verur-
teilt. Das Landgericht hat zur Begriindung ausgefuhrt, dass
die Beklagte zu 2. mit dem Schreiben vom 5. 2.2003 einen
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Schuldbeitritt erklart habe und somit neben dem Beklagten zu
1. alsGesamtschuldner fir laufenden und riicksténdigen Miet-
zins hafte. Bedenken gegen die formelle Wirksamkeit des
Schuldbeitritts bestiinden nicht. Der Schuldbeitritt sei — un-
abhéangig von der fir den Mietvertrag geltenden Regelung des
§ 566 BGB a.F. bzw. 88 578 Abs. 2, 550 BGB n.F. — form-
los wirksam.

Aus den Grinden: II. Das Rechtsmittel hat in vollem Um-
fang Erfolg. Der Kl&gerin steht gegeniiber der Beklagten zu
2. kein Anspruch auf Zahlung des restlichen Mietzinses zu.

Vertragliche Beziehungen bestehen zwischen dem Ver-
mieter und dem Untermieter nicht. Insbesondere hat der Ver-
mieter gegentiber dem Untermieter keinen Anspruch auf Zah-
lung des Mietzinses (Palandt/Weidenkaff, BGB, 64. Aufl., 8
540 Rdn. 17).

Ob der Inhalt des Schreibens der Beklagten zu 2. vom
5.2.2003 in Verbindung mit dem Inhalt des Telefonats vom
selben Tag die Annahme rechtfertigt, dass ein Schuldbeitritt
erklart werden sollte, kann dahinstehen. Selbst man dies zu-
gunsten der Klagerin annimmt, wére die Erklérung wegen
mangelnder Schriftform (88 550, 126, 125 BGB) unwirksam.
Entgegen der Ansicht des Landgerichts unterlag der Schuld-
beitritt vorliegend der Schriftform des Mietvertrages. Der
Schuldbeitritt bedarf zwar als solcher keiner besonderen Form.
Er unterliegt aber as Verpflichtungsgeschéft den Formerfor-
dernissen, die allgemein mit Ricksicht auf den Leistungsge-
genstand aufgestelIt sind (BGH NJW 1991, 3095, 3098). Aus-
zugehen ist davon, dass es fur die Frage der Formbedirftig-
keit eines Schuldbeitritts auf den Zweck der jeweils in Be-
tracht kommenden Formvorschrift ankommt. Hat eine Form-
vorschrift die Funktion, zu warnen oder vor Ubereilung zu
schiitzen, so muss sie auch dem Schuldilbernehmer oder Bei-
tretenden zugute kommen (BGH NJW 1993, 584). Der Zweck
des § 550 BGB besteht — u. a — auch darin, die Parteien vor
einer unbedachten Eingehung einer Ubermaiig langen Bin-
dung zu schiitzen. DieVorschrift hat damit zugunsten dessich
Verpflichtenden auch eine Warnfunktion (BGH NJW 1998,
58, 61 [=WuM 1997, 667, 670]; BGHZ 139, 123, 130 [=WuM
1998, 599, 601]; BGH NZM 2003, 281, 282 [= GuT 2003,
131, 132]; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2003, §
550 Rdn. 3; Erman/Jendrek, BGB, 11. Aufl., § 550 Rdn. 3;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 8. Auf., Rdn. 94; a.A. MiinchKomm-
Voelskow, BGB, 3. Aufl., § 566 Rdn. 4). Kommt der Form-
vorschrift des 8 550 BGB eine Warnfunktion zu, dann muss
die Vorschrift auch fir den Schuldbeitritt Anwendung finden
(ebenso Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1038). Der Ansicht der Kl&
gerin, dass auch bel einem Verstol3 gegen das Formerforder-
nis aus § 550 BGB ein Vertrag mit einer Dauer von minde-
stens 1 Jahr zustande gekommen sei, kann nicht gefolgt wer-
den. Es handelt sich nicht um den Abschluss eines Mietver-
trages, sondern um die Vereinbarung eines Schuldbeitritts zu
einem bestehenden Mietvertrag. Die Rechtsfolgen des Form-
verstofResfolgen dann nicht aus § 550 BGB, sondern aus §125
BGB. Auch der Hinweisauf § 350 HGB geht fehl. Der Schuld-
beitritt wird in der Vorschrift gerade nicht erwahnt.

Dem Schriftformerfordernis gentigt das Schreiben der Be-
klagten zu 2. vom 5. 2. 2003 nicht. Die Willenstibereinstim-
mung der Parteien muss sich aus einer Urkunde ergeben, ein
Briefwechsel, etwa die Ubersendung eines Angebots und die
Riicksendung einer Annahmeerkl&rung reicht zur Wahrung
der Schriftform nicht aus (BGH NJW 2004, 2962, 2963
[=WuM 2004, 534 = GuT 2004 185f. KL]). Die Kl&gerin be-
hauptet nicht einmal, dass das Schreiben vom 5. 2. 2003 von
ihr innerhalb der Frist aus § 151 Satz 2 BGB unterzeichnet
wurde, geschweige denn, dass dieVoraussetzungen von § 151
Satz 1 BGB vorliegen. Unstreitig hat die Klagerin das Schrei-
ben nicht unterzeichnet an die Beklagte zu 2. zurlickgesandt.
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Die Annahme eines die Beklagte zu 2. zur Zahlung ver-
pflichtenden Schuldbeitritts scheitert somit jedenfalls an der
fehlenden Schriftform.

Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen
von § 543 ZPO nicht vorliegen. Eine Zulassung der Revision
wegen Divergenz (hier: OLG Dusseldorf ZMR 2001, 882,
883) kommt nur dann in Betracht, wenn der aufgestellte ab-
strakte Rechtssatz (hier: Formfreiheit des Schuldbeitritts) fir
dasUrteil entscheidungserheblich war (BGHZ 152, 182, 186).
Dies trifft indes fur die Frage der Formfreiheit des Schuld-
beitrittsin der Entscheidung desOL G Dsseldorf nicht zu. Zu
beurteilen war alein die Frage, ob es sich bei der streitge-
genstandlichen Vereinbarung um einen Schuldbeitritt oder um
eineBirgschaft handelte. Das OL G Duissel dorf fiihrt insoweit
aus, dassessich um einen Schul dbeitritt handelte und dievom
Beklagten des dortigen Verfahrens erhobene Einrede der Vor-
ausklage schon deshalb ins L eere gehen musste, welil es eine
§ 771 BGB entsprechende Vorschrift fir den Schuldbeitritt
nicht gibt.

Anmerkung:

1. Der im Gesetz nicht geregelte rechtsgeschéftliche
Schuldbeitritt (Schuldmittibernahme) ist grundsétzlich form-
frei (Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl., Uberbl v § 414 Rdn.
2f.). Er unterliegt aber den Formvorschriften, diefur die mit-
Ubernommene Verpflichtung gelten, soweit der Zweck der je-
weiligen Formvorschrift eine entsprechende Anwendung ge-
bietet (Rohe, in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, 88 414, 415
Rdn. 42, 16). Streitig ist, ob fir den Schuldbeitritt zu einem
langfristigen Mietvertrag 8 550 BGB gilt (verneinend OLG
Dusseldorf ZMR 2001, 882, 883; LG Halle, Urteil vom
14.09.2004 — 12 O 2/04, S. 7 <Vorinstanz>; Reinicke/Tiedt-
ke, Kreditsicherung, 4. Aufl., Rdn. 22; differenzierend Bar-
tels, Der vertragliche Schuldbeitritt im Geflige gegenseitiger
Dauerschuldverhéltnisse, 2003, S. 77; offen lassend Edenfeld,
JZ 1997, 1038).

2. Zweck des § 550 BGB ist der Erwerberschutz. Ein Er-
werber soll moglichst zuverlassig Uber einen Mietvertrag, in
den er nach § 566 BGB eintritt, unterrichtet werden und an
ihn nicht bekannt gegebene Vertrage nicht langer als 1 Jahr
gebunden sein. Ein Schuldbeitritt ist nicht Bestandteil eines
Mietvertrags. Die Rechte aus einem Schuldbeitritt gehen nicht
nach § 566 BGB auf einen Erwerber tiber (aA. Bartels,a.a. O.,
S. 77 N. 225; dazu Wiek, WuM 2004, 16). Ist ein Schuldbei-
tritt als Mietsicherheit vereinbart, so gehen die Rechte aus ei-
nem vollzogenen Schuldbeitritt nach § 566 a BGB auf einen
Erwerber (ber (vgl. Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., §
566 a Rdn. 1); ansonsten, wenn keine Sicherungsabrede be-
steht, allenfalls entsprechend 88 412, 401 BGB. Eine blof3e
Mithaftung des Betrittsschul dners bertihrt den Erwerberschutz
nicht (Bartels, a.a.O., S. 77).

3. Auch das OLG Naumburg hat die entsprechende An-
wendung des § 550 BGB auf einen Schuldbeitritt nicht auf
den Erwerberschutz gestiitzt, sondern ausschlieflich auf die
Warnfunktion, die nach verbreiteter Meinung (vgl. Staudin-
ger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2003, § 550 Rdn. 3) § 550
BGB neben dem Erwerberschutz zukommen soll. Dieses\Vor-
gehenist unabhéngig davon falsch, ob Uberhaupt bei der Aus-
legung des § 550 BGB auch eine Warn- und Beweisfunktion
als Gesetzeszweck heranziehenist (dagegen Wiek, GuT 2005,
150). Nach der Rechtsprechung des X|1. Zivilsenats desBGH
sind diese Zwecke neben dem vorrangigen Erwerberschutz
nachrangig (BGH GuT 2003, 131, 132). Greift der vorrangi-
ge Erwerberschutz nicht ein, so rechtfertigt der nachrangige
Warn- und Beweiszweck fur sich alein niemals die Anwen-
dung des § 550 BGB.

4. Unvertretbar ist auch die Ansicht des OLG Naumburg,
Rechtsfolge eines Schriftformmangel s des Schul dbeitritts sei
nach § 125 BGB seine Nichtigkeit. Wenn das Schriftformer-
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fordernis auf einer entsprechenden Anwendung des § 550
BGB beruht, kann die Rechtsfolge nicht aus einer anderen
Vorschrift entnommen werden. § 550 Satz 2 BGB ordnet ei-
ne von § 125 BGB abweichende Fehlerfolge an. Danach ist
dieBeitrittsschuld vorzeitig kiindbar (Bartels,a.a. O., S 771.).

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

§536 BGB
Mangel; Flachenabweichung vom Mietvertrag

Eine Flachenabweichung unter 10% rechtfertigt nur
dann dieAnnahme eines Mangelsi. S. d. 85361 3 BGB,
wenn hierdurch eine (vom Mieter dar zulegende) er hebli-
che Beeintrachtigung des vertragsgemalen Gebrauchs
ver ursacht worden ist.

(KG, Beschluss vom 15. 8. 2005 — 8 U 81/05)

Ausden Grunden: DieBerufung war nach 8522 Abs. 2 ZPO
durch Beschluss zuriickzuweisen, da sie keine Aussicht auf
Erfolg hat, die Rechtssache nicht von grundsétzlicher Be-
deutung ist und die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Senatsnicht erfordert. Zur Begriindung wird zunéchst Be-
zug genommen auf den Hinweis des Senats vom 14. 7. 2005,
der wiefolgt lautet:

»In der Sache
beabsichtigt der Senat nach Vorberatung, die Berufung durch
Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen. Der Se-
nat halt das Urtell des Landgerichts fir zutreffend. Im Hin-
blick auf die Berufungsbegriindung ist lediglich folgendes zu
bemerken:

a) Die behauptete Flachenabweichung betréagt etwa 6,2%
und liegt daher unter der vom BGH in seinen Entscheidun-
gen vom 24. 3. 2004 — V11l ZR 295/03 [=WuM 2004, 336]
und VIl ZR 133/03 [=WuM 2004, 268] — festgel egten Gren-
ze, wonach eine Unterschreitung von mehr als 10% der ver-
einbarten Fléache stets einen Mangel i. S. d. 8§ 536 BGB dar-
stellt. Diesen Grundsatz hat der 12. Zivilsenat des BGH zwar
fur den Bereich der Geschéftsraummietein seinem Urteil vom
4. 5. 2005 — XIl ZR 254/01 [= GuT 2005, 163] — ibernom-
men. Aus den Entscheidungsgriinden des Urteils ergibt sich
aber nichts dafiir, dass der BGH nunmehr auch bei einer ge-
ringeren Unterschreitung automatisch von einer Minderung
ausgeht: die zitierten Ausfihrungen auf S. 8 und 9 der Ur-
teilsgriinde besagen lediglich, dass eine Abweichung als sol-
che zu einer Einschrankung des vertragsgemal3en Gebrauchs
fhrt, nicht aber, dass es sich zugleich auch um eine erhebli-
che Gebrauchsbeeintréchtigung i.S. d. 8 536 Abs. 1 Satz 3
BGB handelt. Die Ausfuhrungen des BGH auf S. 9 des Ur-
teils beziehen sich (nur) darauf, dass es (fir die Minderung)
nicht darauf ankommt, ob der Mieter die Mietsachein der frag-
lichen Zeit auch genutzt hat (das Urteil vom 29. 10. 1986 —
VIl ZR 144/85 [= WuM 1987, 53] — betrifft den Fall eines
wegen mangel hafter Lackierung in einer Werkhalle unterge-
brachten gel easten Flugzeugs und die Frage, ob auch wahrend
dieser Zeit eine Gebrauchsbeei ntréchtigung anzunehmen war).
Entscheidend ist deshalb, ob die Unterschreitung von 6,2 %
hier zu einer tatséchlich nicht unerheblichen Beeintréchtigung
gefihrt hat: hierzu gibt es keinen Vortrag.

b) Auf §1, 1.1 desVertrages kann sich der Kl&ger nicht be-
rufen; dasLandgericht hat zu Recht ausgefuhrt, dasshier kein
Fall der Veeranderung der Flachevorliegt. DieKlausel ist auch
weder Uberraschend noch mehrdeutigi. S. d. § 305 ¢ BGB.

c) Es liegt weder der Fall eines Kalkulationsirrtums vor
noch kann von der Zusicherung einer bestimmten Gréfie aus-
gegangen werden. Auf die zutreffenden Ausfihrungen des
Landgerichts wird Bezug genommen.”
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An dieser Betrachtungswei se hélt der Senat fest. Entgegen
der vom Kl&ger in dessen Schriftsatz vom 28. 7. 2005 vertre-
tenen Auffassung ist bei einer Unterschreitung der tatsachli-
chen Flache von bis zu 10% die Darlegung erforderlich, dass
hierdurch der Mietgebrauch erheblich beeintrachtigt wird. Es
trifft eben nicht zu, dass der Bundesgerichtshof in dem Urtell
vom 4. 5. 2005 entschieden hat, dassjede Flachenabwei chung
zwischen 0,1% und 10,0% einen die Minderung ausl 6senden
Mangel zur Folge hat. Der BGH hat (nur) ausgefihrt, dass ei-
ne geringere Flache zu einer Einschrankung des vertragsge-
maélien Gebrauchs, fuhrt, nicht aber, dass eine Flachenabwei-
chung (und insbesondere eine solche wie hier behauptet von
6,2%) automatisch eine erhebliche Gebrauchsbeeintrachti-
gung darstellt.

Soweit sich der Klager auf die Entscheidung des Senats
vom 25. 1. 2001 (8 U 9675/99, KGReport Berlin 2001, 238)
bezieht, geht der Hinweis hierauf deshalb fehl, weil es sich
dort um eine , echte” Quadratmetermiete handelte; hier ist
der Mietzins hingegen in § 5 des Mietvertrages ausdriicklich
»pauschal“ auf den vereinbarten Betrag festgelegt worden.

Mitgeteilt von VRiIKG Bieber, Berlin

§592 ZPO; 88 535, 536 BGB

Mietzinsanspruch im Urkundenprozess,
Méangel der Mietsache

Der Mietzinsanspruch kann nicht im Urkundenprozess
geltend gemacht werden, wenn ein Mangel der Mietsache
durch Urkunden bewiesen, unstreitig oder anerkannt ist,
und die Héhe des geminderten Mietzinsanspruchs vom
Klager nicht durch Urkunden bewiesen werden kann.

(LG Karlsruhe, Urteil vom 10. 6. 2005 — 3 O 406/04)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin macht gegen den Beklagten
im Urkundsverfahren Mietzinsen aus einem Mietvertrag Uber
gewerblich genutzte Réume geltend.

Mit Mietvertrag vom 5./7.4. 1995 vermietete die Kl&gerin
dem Beklagten fiir die Dauer von 15 Jahren das zweite Ober-
geschoss der K.-StralRe 17 zur Nutzung al's Rechtsanwalts-
kanzlei. Als Mietzins wurde in diesem Mietvertrag eine Ge-
samt-M onatsmiete von brutto DM 10 120,—einschliefdlich Ne-
benkostenvorauszahlung vereinbart. Aufgrund vertraglicher
Wertsicherungsklausel wurde der Mietzins im Jahr 2001 auf
monatlich EUR 5087,79 erhoht. In unmittelbarer Nahe zur
Kanzlei des Beklagten befinden sich heute zwei Baustellen.

Der Beklagte schrénkte wegen von ihm behaupteter Man-
gel die Mietzinszahlungen ein, und zwar fur die Monate Mai
bis November 2003 sowie Januar bis Oktober 2004 jeweils
um EUR 1526,38 sowieim Dezember 2003 um EUR 2772,85.

Vorgerichtlich fand zwischen den Parteien Uber die vom
Beklagten geltend gemachten Mangel folgende Korrespon-
denz statt:

— Mit Schreiben vom 22. 7. 2002 teilte der Beklagte der K1&
gerin mit, dass es zu erheblichen Stérungen durch eindrin-
gendes Regenwasser an insgesamt funf Fenstern gekom-
men sai.

— Mit Schreiben vom 13.11. 2002 antwortete die Klagerin,
dass unverzuglich eine Speziafirma mit der Beseitigung
der Ursache beauftragt worden sei.

— Mit Schreiben vom 20.11. 2002 erwiderte der Kl&ger, dass
bei 1&nger andauerndem Regen vornehmlich in die auf der
Westseite gelegenen Zimmer derartig viel Regenwasser ein-
dringe, dass die Fensterbéanke, die unter anderem zur Ab-
lage von Terminsakten verwendet wirden, nicht nutzbar
seien, und dass auf den Fensterbénken Eimer zum Auffan-
gen von oben herabtropfenden Wassers aufgestel It werden
mussten.
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— Mit Schreiben vom 10.12. 2002 teilte die Kl&gerin dem Be-
klagten mit, dass die Ursache fir den Wassereintritt bei den
Innenhoffenstern beseitigt werden konnte und dass insge-
samt hdchstens eine Mietminderung von 5% angebracht sei.

— Mit Schreiben vom 16.1. 2003 schrieb die Klagerin dem
Beklagten, dass eine Firmauntersuchen werde, wo sich die
undichte Stelle in der Fassade befinde, die Ursache dafur
sei, dassbel starken Regenfallen Wasser in die Raume ein-
trete, um diesen Mangel im gleichen Zuge umgehend zu
beseitigen.

— Mit Schreiben vom 14. 7. 2004 wies der Beklagte darauf hin,
dass es anléasslich von Regenféllen an zwel Tagen im Juli
2004 im Bereich des Stidfltigel sund bei den Fensternin der
Westfassade, dort in erheblichem Umfang, wieder zu einem
Wassereintritt gekommen sei.

— DieKlé&gerinteilte darauf hin mit Schreibenvom 29. 7. 2004
mit, dass sie sich vor Ort von den Durchfeuchtungssché-
den Uberzeugen konnte und dass sie zwischenzeitig ihren
Dienstleister angewiesen habe, Angebote zur Mangelbe-
seitigung einzuholen.

DieKlé&gerinist der Ansicht, der Beklagte habe die Miete
zu Unrecht gemindert.

Der Beklagte behauptet Mietmangel, aufgrund derer er zur
Mietminderung berechtigt sei.

Seit dem 17.7.2002 dringe bei Regen Wasser in die Ge-
schéftsrdume des Beklagten, und zwar an zwei Fenstern der
Auenfassade und an drei Fenstern zum Innenhof. Auch nach
dem 17.7.2002 sei nach Regenféllen wiederholt Wasser ein-
gedrungen, betroffen seien die beiden AuRRenfenster desBiros
von Rechtsanwalt A., das Fenster des Blros von Rechtsan-
walt B. und das Westfenster des Blros des Beklagten. Das
Wasser laufe bei Regenféllen derart stark herab, dassin den
betroffenen Raumen eine Weiterarbeit nicht moglich sei. Star-
ker Wassereintritt sei dartiber hinaus vom 13.1. 2004 auf den
14.1.2004, am 8.7.2004, 13.7.2004 und am 24.8.2004 zu
verzeichnen gewesen. Der Wassereintritt habe zu Durch-
feuchtungsschéaden gefiihrt. Dartiber hinaus bestiinden Be-
eintrachtigungen aufgrund Bauarbeiten im Zusammenhang
mit zwei Grolhaustellen, die sich in direkter Néhe der ange-
mieteten Kanzleirdume befénden sowie Beeintrachtigungen
durch von der Kl&gerin selbst veranlasste Bauarbeiten, dieje-
weils zu weiteren Mietminderungen berechtigten. Aufgrund
samtlicher Beeintréchtigungen sei der Beklagte berechtigt, die
Miete fur den Zeitraum Mai 2003 bis Oktober 2004 um min-
destens 30% zu mindern, wegen extremer Larmbeeintrachti-
gungen durch von der Kl&gerin veranlasste Bauarbeiten im
November 2003 macht der Beklagte fur den Monat Dezem-
ber 2004 einen noch héheren Minderungsbetrag von EUR
2772,85 geltend.

Die Klé&gerin bestreitet die vom Bekagten behaupteten
Mangel und Beeintrachtigungen. Insbesondere bestreitet die
Kl&gerin, dass die Mietraume durch Feuchtigkeit beeintrach-
tigt seien. Bel der vom Beklagten behaupteten Feuchtigkeit
handele es sich allenfalls um Kondenswasser.

Aus den Grinden: Die Klage ist im Urkundsprozess un-
statthaft, da die Klagerin den ihr obliegenden Beweis nicht
mit den im Urkundsprozess zul 8ssigen Bewei smitteln gefihrt
hat, § 597 Abs. 2 ZPO.

1. Zwar ist das Urkundsverfahren nach 88592 ff. ZPO
grundsétzlich auch bei der Geltendmachung von Mietzins-
forderungen statthaft. Das Gericht schliefdt sich insoweit der
Auffassung des Bundesgerichtshofs (NJW 1999, 1408
[=WuM 1999, 345]) an. § 592 ZPO erdffnet grundsétzlich
fur ale Geldforderungen den Urkundenprozess, auch fir Miet-
zinsforderungen.
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Gegenteiliges ergibt sich nicht daraus, dass die Minderung
im Mietrecht ,, automatisch” eintritt (so Sternel, Mietrecht ak-
tuell, 3. Aufl., Rn. 1470). Denn dies andert nichts daran, dass
der Mieter fur die von ihm behaupteten Méngel die Darle-
gungs- und Beweidlast trégt (BGH a. a. O.). Gegen die Statt-
haftigkeit des Urkundsverfahrens spricht auch nicht, dassdie
Minderung kraft Gesetzes eintritt und nicht erst auf Einrede
desMietershin. Denn Umsténde, die den in der Urkunde ver-
brieften Anspruch einschrénken oder beseitigen konnen, sind
generell erst im Nachverfahren zu beriicksichtigen (BGH
a.a 0.). Schliefdlich ergibt sich Gegenteiliges auch nicht aus
Erwégungen des ,, sozialen Mietrechts* (LG Augsburg WuM
1993, 416; Herkenrath WuM 1986, 110). Solche Erwagun-
gen sind dem Gesetzgeber vorbehalten, haben aber indie hier
anwendbaren Gesetze des BGB und der ZPO keinen Eingang
gefunden (vgl. LG Bonn NJW 1986, 264 [=WuM 1986, 109]).

2. DieKlage ist aber deshalb im Urkundsprozess unstatt-
haft, well die Kl&agerin die Hohe des Mietzinsanspruchs fiir
die geltend gemachte Mietzeit nicht durch Urkunden bewei-
sen konnte, § 592 Satz 1 ZPO.

a) Wegen der Schreiben der Klégerin vom 16.1. 2003 und
29.7.2004 ist das Gericht aufgrund Urkundsbeweises davon
Uberzeugt, dass die Mietsache wahrend der von der Kl&gerin
geltend gemachten Zeit mit einem Mangel behaftet war, der
die Tauglichkeit zum vertragsgemal3en Gebrauch in nicht le-
diglich unerheblichem Umfang minderte, 8 536 Abs.1 Sétze
1 bis 3 BGB.

Diese Uberzeugung leitet sich daraus ab, dass die Klage-
rin gegeniiber dem Beklagten mit Schreiben vom 29. 7. 2004
einrdumte, dass sie sich vor Ort von den Durchfeuchtungs-
schéden uiberzeugen konnte und dass sie zwischenzeitig ihren
Dienstleister angewiesen habe, Angebote zur Mangel beseiti-
gung einzuholen. Dassessich bei diesen vonder Klégerinein-
geraumten Durchfeuchtungsschaden nicht lediglich um sol-
cheunerheblicher Art aufgrund Kondenswassershandelte, er-
gibt sich nicht nur daraus, dass die Klagerin zu ihrer Beseiti-
gung durchihren Dienstlei ster Angebote einholen wollte, son-
dern auch daraus, dass es sich bei diesem Schreiben um die
Antwort auf das Schreiben des Beklagten vom 14. 7. 2004 han-
delte, in dem der Beklagte der Kl&gerin Wassereintritt in er-
heblichem Umfang mitteilte.

Dariiber hinaus leitet sich die Uberzeugung des Gerichts
aus dem weiteren Schreiben der Kl&gerin vom 16.1. 2003 ab,
mit welchem die Klagerin dem Beklagten mitteilte, dass sie
eine Firma beauftragt habe, zu untersuchen, wo sich die un-
dichte Stelle in der Fassade befindet, die die Ursache dafur
ist, dass bei starkem Regen Wasser in die Raume eindringt,
um diesen Mangel im gleichen Zuge zu beseitigen.

Aus beiden Schreiben der Klagerin ergibt sich, dasssie ge-
genuiber dem Beklagten das Bestehen von nicht lediglich uner-
heblichen und behebungsbedirftigen Méngeln durch ein-
dringendes Regenwasser und daraus resultierenden Durch-
feuchtungsschaden anerkennt.

b) Diese Schreiben stellen Urkunden im Sinne des § 592
ZPO dar. Die Klé&gerin hat auch nicht bestritten, dass sie die-
se Schreiben geschrieben hat. Soweit die Kl&gerin dieseMan-
gel entgegen dem Wortlaut der vom Beklagten vorgel egten
Urkunden unter Antritt von Sachversténdigenbeweis bestrei-
tet, ist dieser Beweisdem Urkundsverfahren nicht zugéanglich,
§592 ZPO.

c) Die Kl&gerin hat nicht im Wege des Urkundsbeweises
die Hohe des geschuldeten Mietzinses nachweisen kénnen.
Da der Beklagte zur Uberzeugung des Gerichts durch Ur-
kunden erhebliche Méngel der Mietsache beweisen konnte,
war gemal3 §536 Abs.1 BGB nicht der volle Mietzins ge-
schuldet. Fir die Hohe der Minderung ist der Mieter jedoch
nicht darlegungspflichtig (BGH NJW-RR 1991, 779 [= WuM
1991, 544]; Palandt/Weidenkaff, BGB, 64. Aufl., § 536, Rn. 5;

Gewerbemiete und Teileigentum - 8-9/05 - August/September 2005



OLG Dusseldorf NJW-RR 2005, 97 [= GuT 2004, 130 L =
WuM 2004, 416]). Im Ergebnis konnte die Klagerin folglich
die Hoéhe ihres Mietzinsanspruchs durch Urkunden nicht be-
weisen, weshalb die Klage im Urkundsprozess nicht statthaft
ist (OLG Dusseldorf, a.a. O.).

Mitgeteilt von RA Brenner, Pforzheim

Hinw. d. Red.: Zum Wohnraum-Mietzinsanspruch im Ur-
kundenprozess vgl. BGH WuM 2005, 526 und dazu Beitrag
Fischer in WuM 2005, 554.

88536, 307 BGB; 8§9AGBG
Instandhaltungs- und I nstandsetzungspflichten des
Mietersim Einkaufszentrum;

Umlage einzelner Betriebskosten; Transparenzgebot

Die formularméaidige Auferlegung der Instandhaltung
und Instandsetzung gemeinschaftlich genutzter Flachen
und Anlagen auf den Mieter ohne Beschrankungder Hohe
nach verst6i3t gegen 89 AGBG/8307 Abs.1, 2 BGB.

(BGH, Urteil vom 6.4.2005 — XII ZR 158/01)

Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von den Beklagten
restliche Nebenkosten fur die Jahre 1992 bis 1997 aus einem
Mietvertrag Uber Gewerberdume in einem Einkaufszentrum.

Mit Vertrag vom Juni 1989 vermietete die Klagerin an die
Beklagte zu 1, deren Komplementérin die Beklagte zu 2 ist,
Réume in einem Einkaufszentrum zum Betrieb eines Spiel-
salons mit Gaststétte. Zur Ubernahme der Nebenkosten ent-
halt Ziff. 7.1 des Mietvertrages folgende Bestimmung:

. 7 Nebenkosten

7.1 Sémtliche Nebenkosten des Einkaufszentrums, insbesonde-
re die Kosten des Betriebes, der Instandhaltung und der Gemein-
schaftsanlagen einschliefilich der Verkehrsflachen werden unbe-
schadet notwendiger Sonderregelungen von allen Mietern anteilig
nach laut Mietvertrag in Anspruch genommener Bruttomietfléchen
im Verhdtnis zur gewerblichen Bruttomietfl&che insgesamt getra-
gen. Die Nebenkosten werden in ihrer tatséchlichen, nachgewie-
senen Hohe ohne Beschrankung auf die gemald 827 der I1. Be-
rechnungsverordnung (als Anlage beigefligt) aufgef ihrten Kosten
umgel egt, soweit sie nicht direkt abgerechnet werden. Die Neben-
kosten fur das Einkaufszentrum betreffen insbesondere:

a) Klimatisierung — einschliefdlich der Nebenkosten fir vor-
schriftsméiige Lagerung der Heizmaterialien sowie den mit der
Beheizung verbundenen Kundendienst, Reparaturen und Erneue-
rungen sowie Instanzsetzungen, die sich aus dem Gebrauch und
der Ublichen Abnutzung ergeben,

b) Bel Uftungskosten —einschliefdlich aller Nebenkosten wie un-
ter @)

¢) Kosten des Gases oder elektrischen Stromes— einschliefllich
aller Nebenkosten wie unter a)

d) Wasser- und Kanalgebiihren, ferner die M llabfuhrgebiihren
und Kaminfegergebihren bzw. Kosten fiir Wegereinigung (Erfil-
I lgr;)g der Verkehrssi cherungspflicht) und sonstiger 6ffentlicher Ab-
gaben

€) Betriebs-, Wartungs-, Pflege- und Instandhaltungskosten fuir
alle allgemeinen Einrichtungen des Einkaufszentrums, insheson-
derefur alletechnischen Einrichtungen (z. B. Telefonzentrale, Mu-
sikiibertragungsanlage, Blumen und Pflanzen etc.) einschl. AulRen-
anlagen und Parkpl&tzen sowie Kosten fir Hausmeister und Haus-
handwerker sowie das fur die Bewachung und Betreuung des Ob-
jektes notwendige Personal incl. kfm. und techn. Center-Manage-
ment

f) anteilige Betriebskosten von Aufzigen, Rolltreppen und
Sprinkleranlagen — einschliefdlich aller Nebenkosten wie unter a)

g) Kosten der fir das Gesamtobjekt notwendigen und/oder ib-
lichen Versicherungen sowieallefiir den Betrieb, die Unterhaltung,
Bewachung und Verwaltung notwendigen Kosten einschliefflich
der Gestellung und Unterbringung des hierfir erforderlichen Per-
sonals

h) sonstige Kosten gemaf3 § 27 der I1. Berechnungsverordnung
(siehe Anlage).”
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Dievon der Kl&gerin der Beklagten zu 1 zunéchst erteilten
Nebenkostenabrechnungen fur die Jahre 1992 bis 1997 wie-
sen unterschiedliche Gesamtmietfl&chen und bis zu sechsver-
schiedene Verteilerschllissel fur die einzelnen Abrechnungs-
positionen auf. In zweiter Instanz hat die Kl&gerin neue Ab-
rechnungen fir die Jahre 1992 bis 1997 auf der Grundlage des
Anteils der von der Beklagten zu 1 gemieteten Bruttomiet-
flache im Verhdtnis zur gesamten Bruttomietfléche des Ein-
kaufszentrums erstel|t.

Das Landgericht Konstanz hat die Klage abgewiesen, weil
die Kl&gerin keine ordnungsgemalien Abrechnungen erteilt
habe. Die Berufung der Kl&gerin ist erfolglos geblieben. Mit
der vom Senat angenommenen Revision verfolgt sieihrenKla
geantrag weiter.

Ausden Griinden: Die Revision der Kl&gerin fihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteilsund zur Zurtickverweisung
des Rechtsstreits an das Berufungsgericht [OLG Karlsruhe].

I. Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Kl&gerin auf
Zahlung von Nebenkosten schon deshal b flir unbegriindet ge-
halten, weil die Vereinbarung tber die Nebenkosten in Ziff.
7.1 des Mietvertrages gemald 89 AGBG unwirksam sei. Die
Umlegung aler Nebenkosten auf den Mieter, ohne Begren-
zung nach Einzel positionen oder der Hohe nach, verstoRe auch
bei der gewerblichen Miete gegen 89 AGBG, wenndem Mie-
ter die Erhaltungslast auferlegt werde.

Eine teilweise Aufrechterhaltung der unwirksamen Be-
stimmung komme nicht in Betracht, weil diesdem Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion unangemessener AGB wider-
spreche. FUr eine ergénzende Vertragsausiegung fehle es an
einer planwidrigen L licke. Das Gesetz enthalte mit § 546 BGB
eine dispositive gesetzliche Regelung fur die Frage, wer bei
fehlender oder unwirksamer anderweitiger Vereinbarung die
Nebenkosten zu tragen habe.

Im Gbrigen seien auch die im Berufungsrechtszug vorge-
legten Abrechnungen, die nach dem Verhaltnis der gesamten
Bruttomietflache zu der von der Beklagten zu 1 gemieteten
Fléche vorgenommen worden seien, nicht ordnungsgemal.
Das folge schon daraus, daf3 sie Bewachungskosten enthiel-
ten, die allein der Beklagten zu 1 in Rechnung gestellt wor-
den seien. Auch fehlten die Einnahmen ausdem Parkhaus, die
in die Abrechnungen eingestellt werden mifdten, weil auch
die Kosten fur die Parkplétze im Mietvertrag mit umgelegt
wrden. Weiter sei dieAbrechnung der Heizkosten nicht nach
der Heizkostenverordnung vom 23. Februar 1981 in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 20. Januar 1989 erfolgt.

I1. Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht in alen Punkten stand.

1. OhneErfolgriigt die Revision einen Verstof3 gegen § 308
ZPO. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob das Landgericht
dieKlage nur as zur Zeit unbegriindet oder als endgliltig un-
begriindet abgewiesen hat. Im letzteren Fall liegt ohnehinkein
Verstof3 gegen das Verbot der Schlechterstellung (8536 ZPO
a. F./8§528 ZPO n. F.) vor. Auch bei einer Abweisung der Kla-
ge as zur Zeit unbegriindet war das Berufungsgericht durch
das Verbot der Schlechterstellung nicht gehindert, die Klage
endgultig abzuweisen. Denn die Klagerin hat an der Auf-
rechterhaltung der durch das Urteil des Landgerichts begriin-
deten Rechtsstellung kein schutzwirdiges Interesse. Sie hat
mit ihrem Rechtsmittel den gesamten Anspruch zur Uberpri-
fung durch das Berufungsgericht gestel It und somit weiterhin
ein umfassendes Sachurteil erstrebt. In einem solchen Fall
muf3 sie mit einer endguiltigen Abweisung der Klage rechnen
(BGHZ 104, 212, 214, 215).

2. Ohne Erfolg beruft sich die Revision weiter darauf, die
Vereinbarung der Nebenkosten in Ziff. 7.1 des Mietvertrages
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sei eine Preisvereinbarung im Sinne von §8 AGBG (§307
Abs. 3BGB), weshalb eine Uberpriifung am Mal3stab des §9
AGBG (8307 Abs.1, 2 BGB) ausscheide.

88 AGBG beschréankt die Inhaltskontrolle nach den 8§89
bis 11 AGBG auf Klauseln, die von Rechtsvorschriften ab-
weichen oder diese erganzen. Abreden Uber den unmittelba-
ren Gegenstand der Hauptleistung unterliegen ebensowenig
wie Vereinbarungen Uber das von dem anderen Teil zu er-
bringende Entgelt der gesetzlichen Inhaltskontrolle, weil das
Gesetz den Vertragsparteien grundsétzlich freistellt, Leistung
und Gegenleistung im Vertrag frel zu bestimmen (BGHZ 91,
316, 318). Das gilt aber nicht fir vorformulierte, vom dispo-
sitiven Recht abweichende Nebenabreden wie die vorliegen-
de Nebenkostenvereinbarung. Denn sie enthélt eine Abande-
rung der sich aus den 88535, 538 BGB ergebenden Vertrags-
pflicht desVermieters, die Mietsache auf seine Kosten in ge-
brauchsfahigem Zustand zur Verfiigung zu stellen und zu er-
halten (vgl. zu Schonheitsreparaturen BGHZ 108, 1, 4[=WuM
1989, 324]).

3. DasBerufungsgericht geht auch zu Recht davon aus, dal?
Ziff. 7.1 desMietvertragesden Mieter gemaR § 9AGBG (§ 307
Abs.1, 2 BGB) unangemessen benachteiligt, soweit ihm an-
teilig die Erhaltungslast flir das gesamte Einkaufszentrum auf-
erlegt wird. Die Uberwalzung der gesamten Kosten der In-
standhaltung des Einkaufszentrums (Ziff. 7.1 Satz 1) und der
unter Ziff. 7.1 a), b), ¢), e), f) aufgefiihrten Kosten, die u.a
Reparaturen und Erneuerungen sowie | nstandsetzungen von
Gemei nschaftsanl agen umfassen, weichen erheblich vom ge-
setzlichen Leitbild des Mietvertrages ab.

a) Nach §535Abs.1 BGB/§536 BGB a. F. hat der Vermie-
ter dem Mieter die Mietsachein einem zum vertragsgemalien
Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und sie wéhrend
der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. |hm obliegt so-
mit die Instandhaltung und Instandsetzung des Mietobjekts.
Unter den Kosten der Instandhaltung werden — vorbehaltlich
abweichender Vereinbarungen der Parteien—inAnlehnung an
§28 Abs.1 Zweite Berechnungsverordnung (11. BV) die Ko-
sten verstanden, die zur Erhaltung des bestimmungsgemalien
Gebrauchs aufgewendet werden missen, um die durch Ab-
nutzung, Alterung und Witterungseinwirkung entstehenden
baulichen und sonstigen Mangel ordnungsgemal’ zu beseiti-
gen. Bei den | nstandsetzungskosten handelt essichin der Re-
gel um Kosten aus Reparatur und Wiederbeschaffung (fur die
Wohnraummiete: vgl. Schmidt-Futterer/Langenberg Miet-
recht 8. Aufl. §556 Rdn. 97; BGH Urteil vom 7. April 2004 —
VIl ZR 146/03 — NJW-RR 2004, 877 [=WuM 2004, 292]).
DieVerpflichtung zur Instandhal tung und I nstandsetzung kann
nach h. M. in Rechtsprechung und Literatur bei der Gewer-
beraummiete formularméal3ig auf den Mieter Ubertragen wer-
den, soweit sie sich auf Schaden erstreckt, die dem Mietge-
brauch oder der Risikosphére des Mieters zuzuordnen sind
(BGH Urteil vom 25. Februar 1987 — V111 ZR 88/86 — NJW-
RR 1987, 906 [=WuM 1987, 315 KL]; Kraemer in Bub/Trei-
er Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap.
I11 Rdn. 1080; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 9. Aufl. Rdn. 370; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid Mietrecht 8. Aufl. §535 Rdn. 67
m.w. N.; Langenberg Schonheitsreparaturen Instandsetzung
und Riickbau 2. Aufl. S. 173; Fritz Gewerberaummietrecht 4.
Aufl. Rdn. 183).

Die zulassige Abweichung vom gesetzlichen Leitbild fin-
det aber dort ihre Grenze, wo dem Mieter die Erhaltungslast
von gemeinsam mit anderen Mietern genutzten Fléchen und
Anlagen ohne Beschrankung der Héhe nach auferlegt wird.
Damit werden dem Mieter auch Kosten Ubertragen, die nicht
durch seinen Mietgebrauch veranladt sind und dienicht in sei-
nen Risikobereich fallen. Ihm werden dadurch, dal3 er die ge-
meinschaftlich genutzten Flachen und Anlagen in dem bei
Mietbeginn bestehenden, in der Regel gebrauchten Zustand
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vorfindet, die Kosten fiir die Behebung anfénglicher Mangel
bzw. bereits vorhandener Abnutzungen durch Reparatur oder
Erneuerung Uberbiirdet, deren Héhe fir ihn nicht Gberschau-
bar ist. Dartiber hinaus werden ihm Kosten fur Schéden auf-
erlegt, dievon Dritten verursacht worden sind, fir deren Han-
deln er keine Verantwortung trégt, so daf3 auch insoweit ihm
nicht zurechenbare und der Héhe nach nicht vorhersehbare
Kosten auf ihn Ubertragen werden. Diese Abweichungen vom
gesetzlichen Leitbild des Mietvertrages benachteiligen den
Mieter unangemessen (Schmidt-Futterer/Langenberg a. a. O.
§538 BGB Rdn. 29; KG NJW-RR 2003, 586; OLG Naum-
burg NJW-RR 2000, 823 [=WuM 2000, 241]; OLG Dussel-
dorf NZM 2000, 464; OLG Dresden NJW-RR 1997, 395;
OLG Koln NJW-RR 1994, 524 [=WuM 1994, 274]). Die
Ubertragung der Erhaltungslast gemeinschaftlich genutzter
Flachen und Anlagen ist allenfalls wirksam, wenn sie in ei-
nem bestimmten, zumutbaren Rahmen erfolgt. In der Litera-
tur und Rechtsprechung wird hierzu bei spielsweise eine Ko-
stenbegrenzung auf einen festen Prozentsatz der Jahresmiete
vorgeschlagen (Kraemer in Bub/Treier a.a. O.; Fritz a.a.O.
Rdn. 183, 229; Bub NZM 1998, 789, 793; Wodicka NZM
1999, 1081; KG NJW-RR 2003, 586).

b) Nach diesen Grundsétzen halten der Einleitungssatz von
Ziff. 7.1 sowiea), b), ¢), €), f) einer Inhaltskontrolle am Mal3-
stab des§9AGBG (8 307 Abs.1, 2 BGB) nicht stand. Sie Uiber-
birden dem Mieter anteilig nach der von ihm gemieteten
Flache ohne Begrenzung der Hohe nach die Kosten der In-
standhaltung des Einkaufszentrums und seiner Gemein-
schaftsanlagen sowieder Instandhaltung der im einzelnen auf-
gefiihrten Anlagen. Die Klausel ist deshalb insoweit gemal3
89 AGBG (8307 Abs.1, 2 BGB) unwirksam.

4. Auch die Regelung unter g) hélt einer Kontrolleam Mal3-
stab des §9 AGBG (§307 Abs.1, 2 BGB) nicht stand. Sieist
nicht hinreichend bestimmt und verstof3t deshalb gegen das
Transparenzgebot.

Die von §535 BGB abweichende Vereinbarung der Uber-
nahme weiterer Kosten neben der Miete fur die Gewahrung
des Gebrauchs durch den Mieter bedarf stets einer ausdriick-
lichen, inhaltlich bestimmten Vereinbarung (Blank/Borsting-
hausMiete2. Aufl. 8556 Rdn. 76 ff.; Bubin Bub/Treier a. a. O.
Kap. Il Rdn. 434, 435; Fritz a.a O. Rdn. 172). Nur dann ist
es dem Mieter moglich, sich zumindest ein grobes Bild da-
von zu machen, welche zusétzlichen Kosten auf ihn zukom-
men kdnnen.

Diesen Anforderungen genigt die Regelung unter g) nicht.
Sieistinhdtlich unklar und damit nicht hinreichend bestimmt.
Esist offen, welche Versicherungen die,, Ublichen” Versiche-
rungen sein sollen und was unter den Kosten zu verstehenist,
die fUr den ,, Betrieb” und die ,, Unterhaltung” des ,, Gesamt-
objekts* anfallen. Die auf3erst pauschalen Angaben ermogli-
chen es dem Mieter nicht, sich einen Uberblick tiber die von
ihm zu tragenden Kosten zu verschaffen.

Es liegen auch keine Anhaltspunkte flr ein Ubereinstim-
mendes Verstandnis der Parteien von diesen Begriffen vor.

5. Dagegen sind die Regelungen unter d) und h) inhaltlich
nicht zu beanstanden. Durch die unter h) ausdrticklich erfolgte
Bezugnahme auf die Betriebskosten gemal3 dem (damaligen)
§27 11 BV und den — dem Mietvertrag beigefligten — Be-
triebskostenkatalog der Anlage 3 zu 827 11 BV haben die Par-
teien diedort im einzel nen aufgeftihrten Betriebskosten wirk-
sam vereinbart. Bei der Regelung unter d) handelt essichim
wesentlichen um diein den Ziffern 2, 3, 8 und 12 der in An-
lage 3 genannten Betriebskosten.

6. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts fuhrt die
Unwirksamkeit der unangemessenen Regelungsteile in Ziff.
7.1 nicht zur Unwirksamkeit der gesamten Klausel, sondern
nur zur Unwirksamkeit dieser Regelungsteile. Zwar darf ei-
ne Bestimmung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die
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gegen 8 9AGBG verstofdt, nach der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nicht im Wege der sogenannten gel-
tungserhaltenden Reduktion auf den gerade noch zulassigen
Inhalt zuriickgef Uihrt und damit aufrechterhalten werden (BGH
Urteil vom 25. Méarz 1998 — VIII ZR 244/97 — NJW 1998,
2284, 2285 m.w. N.). Laft sich eine Formularklausel jedoch
nach ihrem Wortlaut aus sich heraus versténdlich und sinnvoll
in einen inhaltlich zulassigen und in einen unzuldssigen Re-
gelungsteil trennen, so ist die Aufrechterhaltung des zul &ssi-
gen Teils nach der gleichfalls standigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofsrechtlich unbedenklich (BGHZ 145, 203,
212; BGH Urteile vom 7. Oktober 1981 — V11l ZR 214/80 —
NJW 1982, 178, 181; vom 25. Juni 2003 —V1II ZR 344/02 —
NJW 2003, 2899 [=WuM 2003, 495]; BGH Beschluf3 vom
10. September 1997 V111 ARZ 1/97 —NJW 1997, 3437, 3439
[=WuM 1997, 599]; Heinrich NZM 2005, 201, 204).

Soist eshier. Sprachlich verbleibt nach Streichung der un-
wirksamen Regelungsteile ein aus sich heraus verstandlicher
Klauselrest. Auch handelt es sich bei den einzelnen Klausel-
teilen, die jeweils die Ubertragung verschiedener Kosten re-
geln, obwohl sie denselben Sachkomplex betreffen, um ne-
beneinander stehende, selbsténdige Regelungsteile, die Ge-
genstand einer gesonderten Wirksamkeitspriifung sein kén-
nen (vgl. BGH Urteile vom 24, Mérz 1988 — |11 ZR 21/87 —
NJW 1988, 2106, 2107; vom 30. September 1987 —VIII ZR
226/86 —NJW 1988, 198, 200; Beschlul3 vom 10. September
1997 —VIII ARZ 1/97 —a.a. O.). Es handelt sich auch nicht
nur um unsel bsténdige Beispiele einer umfassenden unwirk-
samen Regelung. Denn angesichts des Umfangs der aufgeli-
steten einzelnen Kosten unter Ziff. 7.1 @) bish) bleibt fir wei-
tere Kosten so wenig Spielraum, dal3 den einleitenden Wor-
tenin Ziff. 7.1, sdmtliche Nebenkosten® keine eigenstandige
Bedeutung zukommt und sie insbesondere nicht wegen feh-
lender Transparenz unwirksam sind (§ 9 AGBG/§307 Abs.1,
2 BGB). Schliefdlich stellt der zulassige Klauselrest im Ge-
samtgefiige des Vertrages auch eine sinnvolle eigenstéandige
Regelung dar.

I11. Der Rechtsstreit ist an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, damit es der Klagerin Gelegenheit geben kann,
ihre Abrechnung dem wirksamen Klauselrest anzupassen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88548, 558 a. ., 536 a. F., 581, 675 BGB
Gaststattenpacht; Schonheitsreparaturen bel
Ruckgabe; Verjahrung des Ersatzanspruchs,

Ver handlungen; Anwaltshaftung und Belehrungspflicht

Ein Rechtsanwalt hat auch bei einem eingeschrénkten
Mandat i. d.R. die Pflicht, seinen Mandanten umfassend
Uber die kurzeVerjahrungsfrist des 8 558 BGB a. F. bzw.
des 8 548 BGB zu belehren. Hierzu gehért u.a. der Hin-
weis, dass bei geplanten Umbauar beiten statt der Durch-
fihrung der Schonheitsreparaturen die Zahlung eines
Geldbetrages verlangt werden kann.

Eine Besprechung Uber ein gastronomisches K onzept
stellt keine Verhandlung dar, die den Lauf der Ver-
jéhrungsfrist des § 558 BGB a.F. bzw. des § 548 BGB
hemmt.

Wird in der Klausel, die die Rickgabe eines Gasthofs
regelt, bestimmt, dass das Pachtobjekt im frisch ausge-
malten Zustand“ zur lickzugeben ist, dann stellt dies kei-
ne Endrenovierungsklausel dar, diein Verbindung mit der
Klausel, die die turnusmafiige Durchfuhrung von Schon-
heitsreparaturen vorsieht, zur Unwirksamkeit beider
Klauseln fuhrt, da nicht die Durchfiihrung einer kom-
pletten Schonheitsreparatur vor der RiickgabedesPacht-
objektsverlangt wird. Essind vielmehr nur dieMalerar-
beiten durchzufthren, die notwendig sind, um den Zu-
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stand , frisch ausgemalt” zu erreichen. Diesist nicht un-
billig, da eine Ver schmutzung der Wande und Decken in
den Restaurationsrdumen und in der Kiiche durch Ziga-
rettenrauch und Kichendiinste sehr schnell erfolgt, so
dass auch nach einer gerade durchgefuhrten Schonheits-
reparatur bald wieder leichte Verschmutzungen auftre-
ten, die aber durch ein einfaches Ubertiinchen beseitigt
werden kénnen.

(OLG Munchen, Grundurteil vom 28. 7. 2005—-19 U 5139/04)

Zum Sachver halt: Der Beklagte zu 1), ein Rechtsanwalt, und
die Beklagte zu 2), eine Steuerberaterin, gehtren als Gesell-
schafter einer Kanzlel an, die a's BGB-Gesellschaft organi-
siert ist. Beide Beklagte standen im Briefkopf der Kanzlei.
Die Kl&gerin ist Eigentimerin des Gasthofs A. in O., deren
Péchterin bis zum 15.12. 2000 die E. Klosterbetriebs GmbH
war. Nach dem Pachtvertrag war die Péchterin verpflichtet,
das Innere des Pachtobjekts in Stand zu halten, insbesondere
die erforderlichen Malerarbeiten (Restaurationsréume alle 2
Jahre, die Ubrigen Raume nach Bedarf), Schonheitsreparatu-
ren und andere Reparaturen auf ihre Kosten durchzuf ihren.

Der Beklagte zu 1) beriet die Kl&gerin bel Verhandlungen
mit der Pachterin ber eine Fortsetzung des Pachtverhéltnis-
ses. Hierbei wurde auch tber Renovierungs- bzw. Umbauar-
beiten und eine Kostenbeteiligung der Pachterin gesprochen.
Der Zustand des Pachtobjektswar sehr schlecht. Zu einer Fort-
setzung des Pachtverhaltnisses kam es nicht. Die E. Kloster-
betriebs GmbH lief3 durch Pater J. am 10.10. 2000 die Durch-
fuhrung von Schonheitsreparaturen ablehnen. Diese Ableh-
nung wurde bei der Riickgabe des Pachtobjekts an die Kl&
gerin am 18.12.2000 wiederholt. Die E. Klosterbetriebs
GmbH fuhrtein der Folgezeit keine Schonheitsreparaturenim
Inneren des Pachtobjekts durch, sieleistete zur Abgeltung der
Schonheitsreparaturen keine Zahlung und sagte auch keine
Kostenbeteiligung an Renovierungsmal3nahmen zu. Zwischen
der Klagerin bzw. den Beklagten zu 1) und zu 2) und der E.
Klosterbetriebs GmbH gab es nach der Riickgabe des Pacht-
objekts auch keine weiteren Verhandlungen hieruber. Am
22.5.2001 wurde lediglich noch einmal Uber ein gastrono-
misches Konzept gesprochen, ohne jedoch zu dem Abschluss
eines neuen Pachtvertrags zu kommen. Der Beklagte zu 1)
hétte nach einer Einigung Uber das gastronomische Konzept
mit der E. Klosterbetriebs GmbH weiter tiber die Fortsetzung
des Pachtverhé tnisses verhandeln sollen.

DieKl&gerin behauptete mit ihrem Schreiben vom 6. 7. 2001
an den Beklagten zu 1), dasssiein den |etzten M onaten mehr-
malseine Einbindung desKlostersin die Renovierungskosten
gewiinscht habe. Abschlief3end meinte sie, dass inzwischen
die,Halbjahresfrist” fur die Schonheitsreparaturen und deren
Geltendmachung abgel aufen sai.

Die E. Klosterbetriebs GmbH hat sich spéter auf die Ver-
jahrung etwaiger Anspriiche der Kl&gerin berufen.

Die Kléagerin kindigte mit Schreiben vom 7.1. 2002 das
Mandatsverhdtnis.

DasLandgericht Minchen |1 hat eine Pflichtverletzung der
Beklagten verneint und die Klage abgewiesen.

Ausden Griinden: DieBerufung der Kl&gerinist dem Grun-
de nach begriindet. Der Anwalt muss auch bei einem einge-
schrankten Mandat vor Gefahren warnen, die ihm bekannt
oder fur ihn offenkundig sind, wenn er Grund zur Annahme
hat, dass sich der Mandant der ihm drohenden Gefahren nicht
bewusst ist (vgl. BGH WPM 1998, 2247). Er muss dem Man-
danten deutlich vor Augen fhren, welches rechtliche Risiko
diese Unterlassung nach sich ziehen kann (vgl. BGH NJW
1993, 2676). Die Belehrung muss umfassend und versténd-
lich sein sowie die Wege aufzeigen, die unter Berlicksichti-
gung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, die er kennen
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muss (vgl. BGH NJW 1983, 1665; BGH NJW 1993, 3223 und
BGH WPM 1993, 420), den zu erstrebenden Erfolg sicher er-
reichen lassen. Diese Warn- und Belehrungspflicht besteht
grundsétzlich wahrend des Bestehens des Mandatsverhélt-
nisses (vgl. Borgmann in NJW 2000, 2953 ff.).

Danach hétte der Beklagte zu 1) die Kl&gerin nicht nur auf
die kurze Verjahrungsfrist des 8 558 Abs. 2 BGB a.F.,, son-
dern wegen der geplanten Umbauarbeiten auch darauf hin-
weisen mussen, dass sich in einem solchen Fall der Anspruch
auf Vornahme von Schonheitsreparaturen nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung im Wege der ergénzenden Ver-
tragsausl egung in e nen Ausgleichungsanspruch in Geld wan-
delt, d. h. dass statt der Durchfiihrung der Schonheitsrepara-
turen die Zahlung eines Gel dbetrages verlangt werden kann,
den der Mieter bzw. der Pachter fir die fachgerechte Durch-
flhrung der Schénheitsreparaturen hétte aufwenden miissen
(vgl. BGHZ 92, 363 [=WuM 1985, 46]; BGH NJW 2005, 425
[=WuM 2005, 50]). Gleichzeitig hatte der Beklagte zu 1) die
Klé&gerin darauf hinweisen missen, dass ein solcher Zah-
lungsanspruch ebenfallsder kurzenVerjéhrung unterliegt. Die-
se Hinweise sind unstreitig nicht erfolgt, obwohl es fir den
Beklagten zu 1) erkennbar war, dass die von der Klagerin an-
gestrebte Beteiligung der E. Klosterbetriebs GmbH an den
Renovierungskosten bei einem Scheitern der Verhandlungen
nur dann gerichtlich durchsetzbar ist, wenn der wegen der
geplanten Umbauten geschul dete Zahlungsanspruch zur Ab-
geltung der Pflicht zur Durchfihrung von Schonheitsrepara
turen vor Eintritt der Verjéhrung geltend gemacht wird. Die
Geltendmachung dieses Zahlungsanspruchswar somit dieein-
zigejuristische Handhabe, die die Kl&gerin gegen die E. Klo-
sterbetriebs GmbH in diesem Punkt hatte. Aus diesem Grund
hatte der Beklagte zu 1) die Kl&gerin auch einige Wochen vor
Ablauf der Verjahrung nochmals fragen miissen, ob sie zur
Unterbrechung der Verjéhrung gegen die E. Klosterbetriebs
GmbH Klage erheben oder den Erlass eines Mahnbescheids
beantragen mochte. L etzteres wére dringend erforderlich ge-
wesen, weil sich nach dem Gesprach vom 22.5. 2001, das zu
keiner Einigung Uber das gastronomische Konzept gef tihrt hat-
te, das Scheitern des urspriinglichen Ziels—ndmlich die Fort-
setzung des Pachtverhaltnisses mit der E. Klosterbetriebs
GmbH — deutlich abgezei chnet hat. AuRerdem hatte es keine
den Lauf der Verjahrung analog § 852 Abs. 2 BGB hemmen-
den Verhandlungen mit der E. Klosterbetriebs GmbH gege-
ben.

Der Beklagte zu 1) hat somit seine Pflichten aus dem An-
waltsvertrag auch dann verletzt, wenn er die Klagerin bei dem
Gesprach am 10.10. 2000 tber die kurze Verjahrungsfrist des
§558 Abs. 2 BGB a. F. belehrt haben sollte, wie sich diesaus
dem Aktenvermerk vom 11.10. 2000 ergibt. Eine Belehrung
der Klagerin Uber Anspriiche auf Ersatzleistungen gegen die
E. Klosterbetriebs GmbH, wie sie beklagtenseits behauptet
wird, ist nicht Gegenstand des vorgenannten Aktenvermerks
und wird von der Kl&genn bestritten. Das Mandatsverhdtnis
in dieser Sache, das erst im Januar 2002 durch Kiindigung
der Kl&gerin beendet wordenist, hat Ende Mai 2001 noch be-
standen, so dass zu diesem Zeitpunkt noch diese Hinweis-
pflichten des Beklagten zu 1) gegenlber der Klagerin be-
standen haben.

Ist eine Beratungspflichtverletzung desAnwaltsfestgestel It
worden, dann besteht zu Gunsten des Mandanten die Vermu-
tung, dass er sich bel richtiger Beratung auch beratungsge-
recht verhalten hétte (vgl. BGH NJW 1998,900; BGH NJW
2000, 1944).

Hétte der Beklagte zu 1) die Klagerin Ende Mai/Anfang Ju-
ni 2001 nochmalsauf den drohenden Ablauf der Verjéhrungs-
frist aufmerksam gemacht und sie vor allem darauf hinge-
wiesen, dass sie wegen der geplanten Umbauten gegen die E.
Klosterbetriebs GmbH einen Zahlungsanspruch zur Abgel-
tung der Pflicht zur Durchfiihrung von Schonheitsreparatu-
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ren hat, dann ist im Hinblick auf das Schreiben der Kl&gerin
vom 6. 7.2001 davon auszugehen, dass sie eine gerichtliche
Geltendmachung dieses Zahl ungsanspruchs gewiinscht hétte.
Die Klagerin hat, wie ihr Schreiben vom 6. 7. 2001 zeigt, in
dem sie nur von der Verjahrung des Anspruchs auf Durch-
fUhrung von Schonheitsreparaturen spricht, nichtsvon einem
solchen Zahlungsanspruch und dessen Verjahrung gewusst.
Aus diesem Grund kann ihr nicht einmal ein Mitverschulden
zur Last gelegt werden, da sie wegen der geplanten Umbau-
ten kein Interesse an der Durchfiihrung von Schonheitsrepa-
raturen hatte.

Waére vor Ablauf der Verjdhrung Klage gegen die E. Klo-
sterbetriebs GmbH erhoben worden, dann hétte die Kl&gerin
unter Berticksichtigung der Tatsache, dassdiese auf Grund des
Pachtvertrages zur Durchfihrung von Schénheitsreparaturen
—wie z. B. zur Durchfiihrung von Malerarbeiten — verpflich-
tet war, im Hinblick auf die 0.g. héchstrichterliche Recht-
sprechung wegen der geplanten Umbauten zumindest die Be-
zahlung der Malerkosten zur Abgeltung dieser Pflicht klage-
weise durchsetzen kdnnen. Diein 8 5Abs. 2 des Pachtvertra-
ges enthaltene Regelung der Instandhal tungspflichten im In-
neren des Pachtobjekts stellt keinen VerstolR gegen § 9AGBG
dar, dakeine Kombination einer Endrenovierungsklausel mit
einer solchen Uber turnusméfiig vorzunehmende Schonheits-
reparaturen vorliegt (vgl. BGH NJW 2005, 2006 [= GuT 2005,
160]) und dasich die Instandhal tungsmal3nahmen auf das In-
nere des Pachtobjekts beschrénken (vgl. OLG Naumburg
NJW-RR 2000, 823 [=WuM 2000, 241]). Diein § 18 Abs. 1
des Pachtvertrages enthaltene Regel ung, dass das Pachtobjekt
~imfrisch ausgemalten Zustand“ zurtickzugebenist, stellt kei-
ne Endrenovierungsklausel dar, danicht die Durchfihrung ei-
ner kompletten Schoénheitsreparatur vor der Riickgabe des
Pachtobjekts verlangt wird. Es sind vielmehr nur die Maler-
arbeiten durchzufthren, die notwendig sind, um den Zustand
»frisch ausgemalt” zu erreichen. Diesist nicht unbillig, daei-
ne Verschmutzung der Wéande und Decken in den Restaura-
tionsréaumen und in der Kiiche durch Zigarettenrauch und
Kuchendinste sehr schnell erfolgt, so dass auch nach einer
gerade durchgefiihrten Schénheitsreparatur bald wieder leich-
te Verschmutzungen auftreten, die aber durch ein einfaches
Ubertlinchen beseitigt werden konnen.

Die Beklagte zu 2) gehort der Kanzlei an und haftet damit
nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung als Gesamt-
schuldnerin auch dann mit, wenn sie selbst keine Pflichtver-
letzung begangen hat. Begriindet wird diese gesamtschuld-
nerische Haftung u. a. damit, dass eine Sozietét Vorteile wie
Erfahrungsaustausch, Kostensenkung und ein erweitertesLei-
stungsangebot bietet. Diese gesamtschuldnerische Haftung
trifft sogar Anwélte und Steuerberater, dieder Kanzlel nur a's
Angestellte oder a's freie Mitarbeiter angehoren, sofern sie
auf dem Briefkopf stehen (vgl. Borgmann in NJW 2000,
2956 f). Die Beklagte zu 2) steht und stand auf dem Brief-
kopf der Kanzlei. Sie haftet aul3erdem als BGB-Gesell schaf-
terin nach der neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung zur
BGB-Gesellschaft zusammen mit dem Beklagten zu 1) auch
analog 8§ 128 HGB fur Pflichtverletzungen, die im Zusam-
menhang mit dem Kanzleibetrieb stehen und damit Verbind-
lichkeiten der Kanzlei, einer BGB-Gesellschaft, darstellen.
Die Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft haften ndmlich
neben der BGB-Gesellschaft fir Gesellschaftsverbindlich-
keiten als Gesamtschuldner (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 64.
Auflage, Rn. 12 ff. zu § 714 BGB; Baumbach/Hopt, HGB, 30.
Auflage, Rn. 20f. zu § 128 HGB).

Der von den Beklagten zu 1) und zu 2) al's Gesamtschul d-
ner an die Kl&gerin zu zahlende Betrag, der im Hinblick auf
die auf alle Falle geschuldeten Malerarbeiten nicht Null sein
kann, ist noch ungewiss, dazwischen den Parteien auch Streit
Uber den Umfang der nach dem Vertrag geschul deten Schon-
heitsreparaturen und tiber deren Hohe besteht. Somit liegt hin-
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sichtlich der Hohe des Anspruchs der Klagerin keine Ent-
scheidungsreife vor, so dass eine Zurtickverweisung der Sa-
che an das Erstgericht geméR § 538 Abs. 2 Nr. 4 ZPO mdg-
lichist. Die Beklagten haben den gemal? § 538 Abs. 2 S.1 ZPO
erforderlichen Zuruickverweisungsantrag gestellt.

Anmerkung des Mitteiler s zur Verjdhrung von Ersatzan-
spriichen desVermieters/Verpachterswegen Veranderung oder
wegen Verschlechterung der Miet-/Pachtsache:

§548 BGB sieht wie § 558 BGB a. F. eineVerjahrungsfrist
von 6 Monaten ab Ruickerhalt der Miet-/Pachtsache vor, die
nicht gemal? 8 546 BGB zuriickgegeben sein muss (Palandt/
Weidenkaff, BGB, 64. Aufl., Rn. 11 zu § 548 BGB). § 198
BGB a. F.,, der zwingend bestimmite, dass die Verjdhrung erst
mit der Entstehung desAnspruchs zu laufen begann, ist durch
§ 200 BGB ersetzt worden, der auch einen anderen Ver-
jahrungsbeginn zul&sst. Dies hat fir Schadensersatzanspriiche
desVermieters/Verpachterswegen der Nichtdurchfiihrung von
vertraglich geschuldeten Schénheitsreparaturen einen frithe-
ren Verjéhrungsbeginn zur Folge. Wahrend nach dem alten
Recht die Verjahrung fuir diese Schadensersatzanspriiche erst
nach dem Verstreichen einer geméR § 326 BGB a. F. gesetz-
ten Frist zu laufen begann, fangt nach dem neuen Recht die
Verjahrung fir diese Anspriiche bereits mit dem Ruckerhalt
der Miet- bzw. Pachtsache an zu laufen. Dieser Verjahrungs-
beginn nach neuem Recht gilt nach der Entscheidung desBGH
vom 19.1. 2005 auch fiir Miet- und Pachtverhéltnisse, die vor
dem 1.9.2001 begriindet worden sind. Der BGH begriindet
dies damit, dass Art. 229 § 6 EGBGB eine gegenuber Art.
229 8§ 5 EGBGB spezielle Ubergangsvorschrift sei, dieder all-
gemeinen vorgehe. Er fuhrt weiter aus, dass die Grundregel
des Art. 229 § 6 Abs.1 S. 1 EGBGB, nach der die seit dem
1.1.2002 geltenden Verjahrungsvorschriften auf die an die-
sem Tag bestehenden und noch nicht verjdhrten Anspriiche
Anwendung fénden, zumindest fur solcheAnspriche, dieerst
nach dem 1.1.2002 entstanden seien, entsprechend gelten
mussten (BGH-Urteil vom 19.1. 2005—V 111 ZR 114/04—GuTr
2005, 59).

Die kurze Verjahrungsfrist des § 548 BGB kann nach dem
neuen Recht gemal3 § 202 Abs. 2 BGB durch Rechtsgeschéaft
verlangert werden. Die Einhaltung einer bestimmten Form
ist zwar nicht erforderlich, aber aus Beweisgriinden empfeh-
lenswert. I st dieVerlangerung der Verjahrungsfrist Gegenstand
einer allgemeinen Geschéftsverbindung, dann sind die Schran-
ken des § 307 BGB zu beachten.

Der Lauf der kurzen Verjahrungsfrist des § 548 BGB wird
gemal § 203 S.1 BGB gehemmt, wenn zwischen dem Ver-
mieter/Verpachter und dem Mieter/Pachter Verhandlungen
Uber den Anspruch oder die den Anspruch begriindenden Um-
sténde schweben. Der Begriff des,Verhandelns® ist weit aus-
zulegen, d. h. esreicht aus, dass ein Meinungsaustausch Uber
den Anspruch oder dessen tatsachliches Grundlagen stattfin-
det. Vor dem Inkrafttreten des § 203 BGB in der heutigen Fas-
sung hat der BGH bei Vorliegen der vorgenannten Vorausset-
zungen eine Verjdhrungshemmung analog § 852 Abs. 2 BGB
a. F. angenommen (BGH NJW 1985, 798 = WuM 1985, 290).

RiOLG Dr. Christoph Fellner, Minchen

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
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88554 a. F, 543, 242 BGB

Fristlose K tindigung wegen Zahlungsver zugs;
Uber Jahre hingezogener Mietzinsstreit

Zur Frage der Verwirkung des Rechts zur fristlosen
Klndigung bei zunéchst hingenommenem, aber weiter
auflaufendem Ruckstand mit einem Teil des Mietzinses
(hier: Mehrwertsteuer).

(BGH, Urteil vom 15.6.2005 — X1 ZR 291/01)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
zu 1 (nachstehend: die Beklagte) R&umung und Herausgabe
von Raumen in einem Biro- und Geschéftshaus, die sie ihr
mit schriftlichem Vertrag vom 28./29. Juni 1995 fir die Zeit
bis zum 31. Juli 2005 zum Betrieb eines Wohnheims fiir be-
treutes Wohnen vermietet hatte. 84 Nr. 3 des Mietvertrages
bestimmt, dal? zu dem Mietzins die Mehrwertsteuer zu lei-
sten seai.

Durch Briefwechsel vom 2./4. August 1995 einigten die
Parteien sich Uber die zusétzliche Anmietung eines Stellplat-
zesin der Tiefgarage ab 1. September 1995 zu einem monat-
lichen Mietzins von 80 DM zuzuglich Mehrwertsteuer.

In der Folgezeit machte die Beklagte geltend, die von der
Klagerin ausgelibte Option zur Mehrwertsteuer sei umsatz-
steuerrechtlich nicht zuléassig gewesen. Mit Schreiben vom
14. Oktober 1996 kiindigte sie der Klagerin an, die laufenden
Mietzahlungen ab November 1996 um die Mehrwertsteuer
zu kirzen, und zahlte diese seitdem nicht mehr.

Mit Anwaltsschreiben vom 15. Mai 1997 widersprach die
Klé&gerin der Rechtsauffassung der Beklagten, behielt sich die
Nachforderung der Mehrwertsteuer vor und erklérte, die
Streitfrage solle einer Regelung zugefUhrt werden. Nach ei-
ner Zahlungsaufforderung vom 11. Juli 1997 mit Fristsetzung
forderten die spateren Prozef3bevollméchtigten mit Schrei-
ben vom 9. September 1997 die Beklagte erneut auf, die ein-
behaltene M ehrwertsteuer bis spéatestens 25. September 1997
nachzuentrichten; sie wirden es bedauern, ihrer Mandantin
nach Ablauf dieser Frist empfehlen zu missen, Klage zu er-
heben. Mit Schreiben vom 20. November 1998 teilten sie der
Beklagten mit, die Umsatzsteuerproblematik werde mit dem
zustandigen Finanzamt geklart; anschlief3end wirden sie auf
die Angelegenheit zurtickkommen.

Mit weiterem Schreiben vom 8. Juli 1999 wiesen die sp&-
teren Prozef3bevollméchtigten darauf hin, dafl3 ein erheblicher
Mietrickstand aufgelaufen sei, der eine fristlose K iindigung
rechtfertige. Bevor sie der Klagerin empfehlen wiirden, die-
se auszusprechen und den Riickstand geltend zu machen, er-
halte die Beklagte Gelegenheit, den Anspruch auf Nachent-
richtung der einbehaltenen Betrége bis zum 25. Juli 1999
schriftlich dem Grunde nach anzuerkennen; die Kl&gerin sei
dann zu einer angemessenen Ratenzahlungsvereinbarung be-
reit. Andernfalls miten sie ihr empfehlen, gerichtliche Hil-
fein Anspruch zu nehmen.

Nachdem die Beklagte ein solches Anerkenntnis nicht ab-
gegeben hatte, erklarte die Klagerin mit Anwaltsschreiben
vom 17. September 1999 die fristlose Kiindigung des Miet-
verhaltnisses und forderte die Beklagte sowie den das Wohn-
heim betreibenden Untermieter (Beklagter zu 2) zur R&umung
bis 28. September 1999 auf.

Nach Erhebung und Zustellung der R&umungsklage sowohl
gegen die Beklagte als auch deren Untermieter im Oktober
1999 zahlte die Beklagte den streitigen Mietrickstand in Hohe
von 114204 DM unter Vorbehalt.

Das Landgericht Munchen| gab der Klage statt. Die hier-
gegen gerichtete Berufung des Beklagten zu 2 wurde zurtick-
genommen, die der Beklagten fiihrte zur Aufhebung desland-
gerichtlichen Urteils, soweit zu ihrem Nachteil erkannt wor-
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den war, und insoweit zur Abweisung der Klage. Dagegen
richtet sich die Revision der Kl&gerin, die der Senat ange-
nommen hat.

Aus den Grunden: Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urtells.

|. DasBerufungsgericht hat die Klage mit der Begriindung
abgewiesen, die fristlose K iindigungserklarung der Kl&gerin
vom 17. September 1999 habe das auf zehn Jahre fest abge-
schlossene Mietverhdtnis nicht vorzeitig beendet —auch nicht
als ordentliche Kiindigung mit gesetzlicher Frist.

Diefristlose Klindigung sei unwirksam. Zwar hétte die Be-
klagte die M ehrwertsteuer nicht einbehalten dirfen, zumal im
Berufungsverfahren unstreitig geworden sei, dai3 die Klage-
rin die Mehrwertsteuer auf die Miete tatsachlich abgefiihrt ha-
be. Ihre Option zur Mehrwertsteuer sei nach Mal3gabe der
Ubergangsvorschrift des§ 27 Abs. 2 Nr. 3UStG wirksam. Da-
rauf komme es aber |etztlich nicht an, weil die Beklagte auch
im Falle einer unzul&ssigen Option einen Mietzins entrichten
musse, dessen Hohe dem vereinbarten Mietzins zuziiglich
Mehrwertsteuer entspreche. Dies ergebe die — im Falle der
Unzulassigkeit der Option —erforderliche ergénzende Ausle-
gung des Vertrages im Hinblick darauf, dal? die Klagerin mit
den vereinbarten Mehrwertsteuerbetragen ersichtlich einen
Teil ihrer Bau- und Finanzierungskosten im Wege des Vor-
steuerabzugs habe abdecken wollen. Wéare dies nicht méglich
erschienen, hétte sie den Nettomietzins entsprechend hoher
kalkuliert und die Beklagte sich dem aler Voraussicht nach
nicht widersetzt.

Die Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung ergebe sich
aber aus dem Grundsatz von Treu und Glauben. Die Kl&gerin
habe ihr Recht zur fristlosen Kiindigung wegen Zahlungs-
verzuges verwirkt, weil sie diesen jahrelang hingenommen
habe. Zumindest stelle die Kindigung eine unzulassige
Rechtsauslibung dar, nachdem die Kl&gerin die mit Schrei-
ben vom 9. September 1997 in den Raum gestellte Zah-
lungsklage nicht erhoben und den Einbehalt der Mehrwert-
steuer weitere eineinhal b Jahre hingenommen habe, ohne die
Kundigung zuvor konkret anzudrohen. Eine solche Andro-
hung sei auch in ihrem Schreiben vom 8. Juli 1999, in dem
lediglich die Méglichkeit einer fristlosen Kiindigung ange-
sprochen worden sei, nicht enthalten. Die Beklagte habe mit
einer Kuindigung um so weniger zu rechnen brauchen, alsdie
Kl&gerin entgegen ihrem Schreiben vom 20. November 1998
das Ergebnis der angestrebten Klarung mit dem Finanzamt
nicht mitgeteilt habe. Hingegen hétte eine unmifverstandli-
che Kiindigungsandrohung zur Nachzahlung der einbehalte-
nen Betrage gefiihrt, wie das Verhalten der Beklagten nach
Zustellung der Klage zeige.

Auch as ordentliche Kiindigung habe die Kiindigungser-
klarung der Kl&gerin das Mietverha tnisnicht beendet, dades-
sen Befristung bis zum 31. Juli 2005 wirksam sei. Zwar ent-
spreche der durch Briefwechsal zustande gekommene Miet-
vertrag Uber den zusétzlichen Stellplatz nicht der Schriftform
des§566 BGB (a. F.). Diesstehe der Wahrung der Schriftform
des urspriinglichen Mietvertrages aber nicht entgegen, weil
der Mietvertrag Uber den Stellplatz ein separater, zusétzlicher
Vertrag und kein den Ursprungsvertrag abandernder Nachtrag
hierzu sei.

I1. Das héalt der revisionsrechtlichen Prifung und den An-
griffen der Revision nicht in allen Punkten stand.

1. Auf die Frage der Wahrung der Schriftform kommt es
nicht an, weil die fristlose Klindigung wegen Zahlungsverzu-
ges schon a's solche zur Beendigung des Mietvertrages ge-
fUhrt hat und den geltend gemachten Raumungsanspruch be-
grindet.

2. Ein die fristlose Kiindigung rechtfertigender langfristi-
ger Zahlungsriickstand in Hohe von weit mehr als zwei Mo-
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natsmieten (8554 Abs.1 Nr. 2 BGB a. F) lag vor. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe die verein-
barte Mehrwertsteuer geschuldet, wird von der Revision als
ihr guinstig nicht angegriffen und &3t revisionsrechtlich be-
achtliche Rechtsfehler nicht erkennen. Auch die Revisionser-
widerung erinnert hiergegen nichts.

3. Die Kl&gerin war — entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts — hier auch nicht ausnahmsweise wegen ihres
vorausgegangenen Verhaltens gehindert, von ihrem Recht zur
fristlosen Kindigung Gebrauch zu machen.

Die Klé&gerin hat der Einbehaltung der Mehrwertsteuer ab
November 1996 mit Schreiben vom 15. Mai 1997 und damit
zu einem Zeitpunkt widersprochen, bis zu dem eine Verwir-
kung ihres friihestens Ende 1997 entstandenen K iindigungs-
rechts noch nicht in Betracht kam. Jeweils im Abstand von
zwel Monaten hat sie die Beklagte zudem unter Fristsetzung
zur Zahlung aufgefordert und — wenn auch sehr zurtickhal -
tend—Klage angedroht. Die Beklagte durfte deshalb auch wei-
terhin nicht darauf vertrauen, die Klagerin werde aus dem er-
folglosen Ablauf der gesetzten Nachfristen nicht die gesetz-
lich vorgesehenen Konsequenzen ziehen.

Aber selbst wenn man—mit dem Berufungsgeri cht —annah-
me, wegen der im November 1998 in Aussicht gestellten
Kl&rung mit dem Finanzamt und dem nachfolgenden Schwei -
gen der Klagerin bis zum 8. Juli 1999 sei es dieser verwehrt,
eine Kundigung auf Riicksténde aus weiter zurtickliegenden
Zeitraumen zu stiitzen, wére die hier ausgesprochene fristlo-
se Kiindigung vom 17. September 1999 nach §554 Abs.1 Nr.
1 BGB a F. auch allein wegen des nach diesem Zeitpunkt
hinzugekommenen weiteren Riickstandes erneut gerechtfer-
tigt und insoweit nicht treuwidrig gewesen. Denn spéatestens
mit diesem Schreiben vom 8. Juli 1999 hat die Klagerin un-
miRverstandlich darauf hingewiesen, daf? der Riickstand eine
fristlose K lindigung rechtfertige. Auch wenn diese nur mit der
Formulierung angedroht wurde, daf3 die anwaltlichen Vertre-
ter der Kl&gerinihr die Kiindigung (nebst Erhebung der Zah-
lungsklage) anraten wiirden, sofern die Beklagte den Anspruch
nicht bis zum 28. September 1999 zumindest dem Grunde
nach anerkenne, mufdte die Beklagte auch ohne weitere Vor-
warnung mit einer solchen Kindigung rechnen. Sie durfte
nicht darauf vertrauen, dal3 die Klagerin der Empfehlung ih-
rer Anwalte nicht folgen werde.

4. Das Landgericht hat dem Raumungsanspruch gegen die
Beklagte daher zu Recht stattgegeben. Diese Entscheidung
kann der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen selbst
treffen, da weiterer entscheidungserheblicher Sachvortrag
nicht zu erwarten ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 858, 862, 320, 229 BGB
Gewerberaummiete; Gaststatte; Zahlungsver zug;
fristlose K indigung;
Unterbrechung der Wasser ver sorgung

Der Vermieter ist nicht berechtigt, den Besitz desMie-
tersvon Gaststattenr &umen dur ch ver botene Eigenmacht
dadurch zu stéren, dasser dieWasser ver sorgung der Rau-
me unterbricht. Dies gilt auch nach einer Kiindigung des
Mietvertrags.

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 25.9.2005 — 8 W
204/05-30-)

Zum Sachverhalt: Der Verfugungskléger (im Folgenden:
Kl&ger) hatte von der Verfuigungsbeklagten (im Folgenden:
Beklagte) Gewerberdume in Saarbriicken zum Betrieb der
Gaststétte gemietet. Er hatte an die Beklagte einen monatli-
chen Mietzins zu zahlen, in dem u. a. die Kosten fur Wasser-
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versorgung und K anal gebiihren enthalten waren. Die Beklagte
hatte hierfur gegenuiber dem Versorgungsunternehmen mo-
natlich ca. 100 € zu entrichten.

Mit der Begriindung, der Kl&ger habe in den Jahren 2002
bis 2004 die vereinbarte Miete nur teilweise gezahlt und im
Jahr 2005 uberhaupt keine Mietzahlungen mehr geleistet, kin-
digte die Beklagte mit Schreiben vom 23. 2. 2005 das Miet-
verhdltnis fristlos und forderte den Klager erfolglos zur Rau-
mung bis spétestens 5.3.2005 auf. Mit Schreiben vom
24. 3. 2005 kundigte siean, von ihrem Zurtickbehal tungsrecht
hinsichtlich der Wasserversorgung Gebrauch machen zu wol-
len und die Wasserzufuhr zu unterbrechen, sofern der Kléger
nicht die aufgel aufenen Zahlungsriicksténde begleiche. In der
Folgezeit wurde die Wasserversorgung der Gaststétte mehr-
fach unterbrochen, indem auf Veranlassung der Beklagten
Rohre oder Leitungen durchtrennt wurden.

Das Landgericht Saarbriicken hat auf Antrag des Klégers
am 12.4. 2005 eine einstweilige Verfligung erlassen, mit der
es der Beklagten untersagt hat, die Wasserzuleitung zu be-
eintréchtigen, und ihr aufgegeben hat, die genannten Wasser-
zuleitungen sofort wieder herzustellen. Die Beklagte hat da-
gegen Widerspruch eingelegt. Sie hat behauptet, die Zah-
lungsruickstéande des Kl&gers hatten sich per Februar 2005 auf
21988,60 € belaufen, so dassihr ein Zuriickbehaltungsrecht
zugestanden habe. Sie sei daher berechtigt gewesen, die Was-
serzufuhr zu sperren. Eine verbotene Eigenmacht sei darin
nicht zu sehen.

Nachdem der Kl&ger inzwischen die Schllssel der Gast-
stétte an die Beklagte zurtickgegeben hat und das L okal nicht
mehr betreibt, haben die Parteien den Rechtsstreit in der
Hauptsache Ubereinstimmend fur erledigt erklart und wech-
selseitig Kostenantrége gestellt. Das Landgericht hat die Ko-
sten des Rechtsstreits der Beklagten auferlegt. Dagegen rich-
tet sich deren sofortige Beschwerde.

Aus den Grinden: |1. Die gemal3 § 91 aAbs. 2 ZPO zulés-
sige sofortige Beschwerde ist nicht begriindet. Die Entschel-
dung des L andgerichts, der Beklagten die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen, berticksichtigt den (maf3geblichen) bis-
herigen Sach- und Streitstand und entspricht billigem Er-
messen. Ware es nicht zu der Erledigung des Rechtsstreits
gekommen, wéare die einstweiligeVerfligung zu bestétigen ge-
wesen (8§91 aAbs. | ZPO).

Es kann offen bleiben, ob die (darlegungs- und beweis-
pflichtige) Beklagte die Voraussetzungen einer wirksamen
fristlosen K tindigung hinreichend glaubhaft gemacht hat, dem
Klé&ger also ein vertraglicher Anspruch auf Weiterbelieferung
mit Wasser nicht mehr zustand. Es kann ferner dahingestellt
bleiben, ob die Beklagte nicht verpflichtet war, im Rahmen
eines nach fristloser Kiindigung zwischen den Parteien be-
stehenden Abwicklungsverhal tni sses dieVersorgung mit Was-
ser aufrecht zu erhalten (vgl. dazu Bub/Treier-Scheuer, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl. V. A Rn. 85;
Bub/Treier-Kramer, a.a. O., |1l B Rn. 1220; Schmidt-Futte-
rer/Gather, Mietrecht, 8. Aufl., 8 546a Rn. 47). Denn der An-
spruch des Klagers beruhte jedenfalls auf 88868, 869, 862
Abs.1 BGB:

Der Kl&ger war gem. § 854 Abs.1 BGB unmittelbarer Be-
Sitzer der Gaststéttenrdume. Durch ihr Verhalten hat die Be-
klagte als mittelbare Besitzerin den Besitz des Klagers durch
verbotene Eigenmacht gestort; weitere Stérungen waren—was
nicht streitig ist — zu besorgen.

1. Eine Besitzstorung i.S. der 88 862 Abs. 1, 858 Abs. 1
BGB lag vor.

Um festzustellen, ob eine Besitzstérung im Sinne der ge-
nannten Vorschriften gegeben it, hilft allerdings die gangige
Definition, der zufolge eine Besitzbeeintrachtigung immer
dann vorliegt, wenn ein rechtlich befriedeter Zustand in ei-
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nen solchen der Rechtsunsicherheit verwandelt wird (Pa-
landt/Bassenge, BGB, 64. Aufl., § 862 Rn. 4 m. w. N.), nicht
weiter. Esbedarf vielmehr einer Unterfiitterung dieser Formel
unter Bezugnahme auf das Gesetz sowie den Geltungsgrund
der Besitzschutzanspriiche (so zu Recht: Ulrici, ZMR 2003,
895, 896). Hierzu geniigt es jedoch nach Auffassung des Se-
nats nicht, sich an dem Begriff der Besitzentziehung als der
»grof3en Schwester” der Besitzstorung zu orientieren und da-
raus zu folgern, dass nur physische oder psychische Inter-
ventionen, nicht aber ein Unterlassen — hier: ein Nichtmehr-
leisten — eine Besitzstérung begriinden kénnen (so Ulrici,
a.a 0.). Die Frage, wogegen die Besitzvorschriften einen
Schutz gewahren wollen, |&sst sich vielmehr nur dann beant-
worten, wenn geklart wird, welchen Inhalt der ,, Besitz* alssa-
chenrechtliche Rechtsposition hat. Esstellt sich daher dieFra
ge nach dem rechtlich geschitzten Interesse des Besitzers.

Weshalb der Besitz von der Rechtsordnung anerkannt und
geschiitzt wird, ist in der Rechtslehre héaufig untersucht wor-
den (vgl. dazu die Ubersicht bei: MiinchKomm-Joost, BGB,
4. Aufl., vor § 854 Rn. 15). Unter anderem wurde die Konti-
nuitétstheorie vertreten, wonach von den 88861 ff BGB das
private Interesse des Besitzers an der Erhaltung der Sachein
seiner eigenen Interessensphére, ,, der Erhalt des gegebenen
Bestandes* geschiitzt sein soll (vgl. dazu Staudinger-Bund,
BGB, Neubearbeitung 2000, Vorbem. vor § 854 Rn. 18 sowie
die Nachweise bei Joost, a. a. O.; ebenso Ulrici, a.a. O.). Das
Kontinuitétsinteresse des Besitzerskann jedoch (worauf Joost,
a a. O, Rn. 16 zu Recht hinweist) nicht das (alleinige) ge-
schitzte I nteresse sein, dadie Rechtsordnung z. B. keinenAn-
lass hat, das Kontinuitétsinteresse des Diebes an seiner Beu-
te um seiner selbst willen zu schiitzen. Das Kontinuitétsin-
teresse stellt den rechtspolitischen Grund des Besitzschutzes
dar und beantwortet noch nicht die Frage nach dem ge-
schiitzten Interesse. Das Individualinteresse, dasim Hinblick
auf das Verbot der Eigenmacht geschiitzt ist, ist vielmehr —
wie der sogar dem Dieb gewahrte Schutz zeigt — das Interes-
sedesBesitzersan ungestorter Herrschaftsaustibung. Deshalb
kommt als Besitzstorung durchaus auch ein Unterlassen in
Betracht, durch das der Storer die ungestorte Besitzausiibung
verhindert (ebenso: Joost, a a O., § 858 Rn. 6; Erman-Wer-
ner, BGB, 10. Aufl., 8 858 Rn. 3 jeweilsm. w.N.). Denn Be-
sitzi. S der §§854 ff BGB bedeutet mehr, als eine Sache fest-
halten oder anderen vorenthalten zu kénnen, sie ,,innezuha
ben“. Im Besitzbegriff schlégt sich, was den Besitzschutz an-
geht, sowohl das Kontinuitétsinteresse als auch das Interesse
desBesitzersan ungestérter Herrschaftsaustibung nieder. Die-
ses richtet sich darauf, im Gebrauch oder der Nutzung einer
Sache nicht gestort zu werden. Die Abwehrmdglichkeiten ge-
gen Besitzstérungen werden so zu einem Mittel, den ver-
schiedensten eigenméchtigen Veranderungen der tatséchlichen
Verhéltnisse entgegen zu treten, vorausgesetzt, die Nutzung
einer kérperlichen Sache wird beeintrachtigt (Staudinger-
Bund, a. a O., 8858 Rn. 14). Der Besitz ist somit eine Rechts-
position, die dem Besitzer ermdglicht, ohne Riicksicht auf
die rechtliche Zusténdigkeit oder Befugnis zur Machtausii-
bung eine Sache entsprechend ihrem Verwendungszweck zu
gebrauchen. Die Moglichkeit zum Gebrauch ist der ge-
schiitzten Rechtsposition ,Besitz* i.S. der 88854 ff BGB
immanent. Als eine Besitzstérung ist deshalb jede Beein-
trachtigung anzusehen, durch die dem Besitzer Ausschnitte
aus den Gebrauchs- und Nutzungsmdglichkeiten genommen
werden, dieihm der Besitz der Sache gewahrt (vgl. Staudin-
ger-Bund, a.a. O., § 858 Rn. 14; MinchKomm-Joost, BGB,
a.a 0., 8858 Rn. 4). Dementsprechend kann durch die un-
terlassene Belieferung einer Mietwohnung mit Versorgungs-
|eistungen eine Besitzstorung eintreten.

Der Senat vermag deshal b der von dem Kammergericht ver-
tretenen Auffassung (KG ZMR 2004, 905 ff = GuT 2004,
228 ff = KGReport Berlin 2004, 540 f) nicht zu folgen. Er halt
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es nicht fir zuldssig, bei der Prifung der Frage, ob der Mie-
ter geben die Unterbrechung der Versorgung mit Wasser und
anderen Versorgungsl eistungen Besitzschutz genieft, ,, zwi-
schen dem Besitz des Mieters und dem Gebrauch der Miet-
sache, den der Vermieter dem Mieter aufgrund des Mietver-
trages schuldet* (KG ZMR 2004, 905, 907 [= GuT a.a.O.]),
zu unterscheiden. Denn diese Unterscheidung fuhrt zu einer
Vermengung schuldrechtlich begriindeter Rechte und Pflich-
ten einerseits und sachenrechtlich begriindeter Rechtsposi-
tionen andererseits und lasst auffer acht, dass die sachen-
rechtliche Position des Mieters gegentiber dessen schuld-
rechtlicher Position (im Verhdtnis zu dem Vermieter) eine
selbststéndige Funktion hat. Der Besitz ist kein blofRes ,,In-
nehaben” einer Sache, wie diesin der Entscheidung des KG
(a. a. O.) anzuklingen scheint, wenn davon die Rede ist, dass
ein Mieter bei Abstellung des Frischwassers nicht im Besitz
(sondern nur im Gebrauch) der Mietsache gestort werde und
die blofe Gebrauchshinderung keinen Eingriff in die Sach-
herrschaft darstelle (vgl. dazu auch v. Martiusin: Bub/Treier,
a.a O, lll. A Rn. 1152); der Besitz als sachenrechtliche
Rechtsposition umfasst vielmehr die M&glichkeit zur unge-
storten Nutzung.

Eine Besitzbeeintrachtigung lag deshalb hier vor: Durch
die Unterbrechung der Wasserversorgung hat die Beklagtedie
Mdoglichkeit des Kl&gers, von den Gaststattenrdumen Ge-
brauch zu machen, beeintréchtigt, da diese ohne Wasserver-
sorgung zu dem vorgesehenen Zweck nicht genutzt werden
konnten.

2. DieBesitzstdrung geschah durch verbotene Eigenmacht.
Verbotene Eigenmacht ist jede gesetzlich nicht besonders ge-
stattete Handlung, die den unmittelbaren Besitzer ohne sei-
nen Willen in der Ausiibung der tatséchlichen Gewalt beein-
trachtigt (Staudinger-Bund, a.a. O., § 858 Rn. 4). Der Be-
klagten war es nicht gesetzlich gestattet, die Wasserversor-
gungsleitungen zu durchtrennen, um die Zuleitung zu den
Gaststéttenraumen zu unterbinden. Insbesondere verlieh ihr
der Umstand, dass der Kl&ger ihrem Vorbringen zufolge mit
den Mietzahlungen erheblich in Riickstand geraten und auf-
grund der — ihrer Behauptung nach wirksamen — fristlosen
Kindigung vom 23. 2. 2005 zur R&umung der Mietréumever-
pflichtet war, nicht das Recht zur Selbsthilfegem. § 229 BGB,
da das Gesetz ein solches Recht nur in Ausnahmefélen ge-
wahrt, wenn obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlan-
genist. Ebenso wenig stand der Beklagten ein Selbsthilferecht
nach § 859 BGB zu, da der Klager den Besitz an den Gast-
stéttenrdumen nicht durch verbotene Eigenmacht, sondern auf
der Grundlage des (angeblich beendeten) Mietvertrages mit
demWillen der Beklagten erlangt hatte. Die Beklagte war des-
halb darauf verwiesen, einen R&umungstitel zu erstreiten und
diesen im Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen.

Die Beklagte war auch nicht aufgrund eines Zuriickbehal -
tungsrechts berechtigt, die\Wasserversorgung zu unterbrechen.
Ein Zuriickbehaltungsrecht begriindet keine gesetzliche Ge-
stattung (a.A. Ulrici, a.a. O., S 897), sondern ist eine Einre-
de, aus der sich eine Gestattung, in ein possessorisches Recht
einzugreifen, nicht herleiten l&asst. Es wird zwar die Auffas-
sung vertreten, der Vermieter kdnne vonihm geschuldete Ver-
sorgungsleistungen gem. 88273, 320 BGB zuriickhalten,
wenn der Mieter mit einem erheblichen Teil der Nebenkosten
inZahlungsverzug geratensei (vgl. KG,a.a. O.,S.229im Zu-
sammenhang mit ev. vertraglichen Anspriichen; v. Martius,
a a O), oder wenn er, der Vermieter, zu einer Vorleistung nicht
(mehr) verpflichtet sei (Joost, a.a. O., § 858 Rn. 6). Dem ist
jedoch nur fur den Fall zu folgen, dass der Mieter der Lei-
stungseinstellung fir den Fall des Zahlungsverzugs zuge-
stimmt hat, wie etwaim Abschluss des (Kauf-)Vertrages mit
einem Versorgungsunternehmen, in den Versorgungsbedin-
gungen einbezogen sind, die ein Zurtickbehaltungsrecht des
Unternehmens fir den Fall des Zahlungsverzugs regeln (vgl.
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z.B. 8§ 33 AVBGasV, AVBEItV, AVBWasserV und die Ent-
scheidung BGH NJW 1991, 2645f. [=WuM 1991, 436]).
Denn in diesem Fall wird der Besitz unter Umsténden nicht
»ohne den Willen“ des Besitzers (§858 Abs. 1 BGB) gestort,
so dass ggf. auch keine verbotene Eigenmacht vorliegt, die
Abwehranspriiche nach §§ 861, 862 BGB begriinden konnte.
In alen sonstigen Fallen hat dagegen das allgemeine Zu-
riickbehaltungsrecht zuriickzutreten, da es dem Schutzzweck
der Besitzvorschriften, den Rechtsfrieden und das Interesse
des Besitzers am Erhalt des gegebenen Bestandes sowie an
ungestorter Herrschaftsaustibung zu wahren, zuwider liefe
(ebenso OLG Kdln OLG-Report 2004, 281 m.w. N.).

Der Beklagten stand schliefflich nicht wie einer Woh-
nungsel gentimergemeinschaft, die ein sdBumiges Mitglied von
der weiteren Belieferung mit Energie ausschlief3en kann (KG
NJW-RR 2001, 1307 f [=WuM 2001, 456]; BayObLG MDR
1992, 967 f [=WuM 1992, 207]; OLG Hamm MDR 1994, 163
f), das Recht auf Unterbrechung der Wasserversorgung zu.
Denn eine Wohnungseigentimergemeinschaft ist gesetzlich
berechtigt, von einem Mitglied, das sich gegentiber den an-
deren Eigentimern einer schweren Verletzung ihm obliegen-
der Verpflichtungen schuldig gemacht hat, die VeraufRerung
seines Wohnungseigentums zu verlangen (818 Abs. | WEG).
Diese Voraussetzung liegt u.a. dann vor, wenn der Woh-
nungseigentimer sich mit seiner Verpflichtung zur Lasten-
und Kostentragung nach § 16 Abs. 2 WEG in einem be-
stimmten Umfang und einer bestimmten Zeit in Verzug be-
findet (818 Abs. 2 Nr. 2 WEG). Die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer ist deshalb auch berechtigt, eine unterhalb
der Entziehung stehende Mal3nahme — den Ausschluss des
saumigen Wohnungseigentiimers von Versorgungsl eistungen
— zu beschlief3en mit der Folge, dass sie ein entsprechendes
Zurtckbehaltungsrecht geltend machen kann, soweit sieLei-
stungen selbst erbringt (vgl. Barmann/Pick/Merle-Pick, WEG-
Kommentar, 9. Aufl., § 18 Rn. 113 m.w. N.). Mit einer Woh-
nungsei gentimergemeinschaft, die kraft Gesetzes berechtigt
ist, ihre Verwaltung durch Beschluss zu regeln, ist die Stel-
lung desVermietersindesnicht vergleichbar. Selbst wenn dem
Vermieter ein Zurtickbehaltungsrecht gem. 88273, 320 BGB
zustiinde, rechtfertigte diesnicht dessen eigenméchtige Durch-
setzung, dadiese einen petitorischen Anspruch betréfe, derim
Besitzschutz unberiicksichtigt zu bleiben hat (vgl. § 863
BGB).

Mitgeteilt von RA Kramer, RAe Rapraeger, Hoffmann und
Partner, Saarbriicken

88652, 242 BGB
Maklervertrag und Hauptvertrag;
Geschaftsgrundlage; Gebaudefertigstellung;
Mietraumeflr eine Tierarztpraxis

Zur Frage des Fehlens oder Wegfalls der Geschéfts-
grundlage eines M aklervertrags, wenn der Vertragspart-
ner des nachgewiesenen Hauptvertragsnicht in der Lage
ist, die ibernommenen Pflichten zu erfillen (hier: dasan-
gemietete Geschéaftslokal bezugsfertig her zustellen).

(BGH, Urteil vom 14.7.2005 — |11 ZR 45/05)

Zum Sachver halt: Die Klagerin beauftragte im Jahre 2000
die beklagte Maklerin, ihr flr den Betrieb einer Tierarztpra-
Xis geeignete R&umlichkeiten zur Anmietung nachzuweisen
oder zu vermitteln. Aufgrund eines entsprechenden Nach-
weises der Beklagten schloR die Kl&gerin am 30. Mai 2000
mit einer Firma B. Gesellschaft fur Wohn- und Gewerbebau
mbH (im folgenden ,,B.*) Uber eine Gewerbefléche in eéinem
damals noch im Rohbauzustand befindlichen Gebaude einen
Mietvertrag fir zunéchst funf Jahre, beginnend mit dem 1.
September 2000. Bis zu diesem Zeitpunkt hatte die Vermie-
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terin das Objekt nach den Winschen der Kl&gerin auszubau-
en und bezugsfertig herzustellen.

Die Kl&gerin zahlte an die Beklagte am 31. Juli 2000 die
vereinbarte Maklerprovision in Héhe von 8400 DM (ent-
sprechend 4294,85 €).

Die Firma B. war jedoch nicht in der Lage, die von der
Kl&gerin gemieteten Raumlichkeiten (und auch das Geb&ude
im Ubrigen) fertigzustellen. Mahnungen und Fristsetzungen
der Klagerin blieben erfolglos. Mit Schreiben vom 19. Februar
2001 focht die Kl&gerin den Mietvertrag mit der Firma B.
wegen arglistiger Tauschung tber deren Erfullungsfahigkeit
und -willigkeit an. Sie nimmt nunmehr die Beklagte auf Rlck-
zahlung der geleisteten Maklerprovision in Anspruch.

DieVorinstanzen [AG Minchen; LG Minchenl] habendie
Beklagte antragsgeméal3d verurteilt. Mit der vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Kla-
geabweisungsantrag weiter.

Ausden Gr uinden: DieRevision fuhrt zur Aufhebung desBe-
rufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

1. Beide Vorinstanzen halten den geltend gemachten An-
spruch auf Riickzahlung der geleisteten Provision unter dem
Gesichtspunkt einer Stérung der Geschéftsgrundlage desMak-
lervertragesnach §313i.V.m. 8346 Abs.1 BGB (jeweilsn.F)
fUr begrindet. Geschéftsgrundlage des Maklervertrages sei
der Umstand gewesen, dal3 die FirmaB. die R&umlichkeiten,
welche Gegenstand des nachgewiesenen Mietvertrages wa-
ren, bezugsfertig bis zu dessen Beginn herstellen werde. Da-
durch dal dies nicht der Fall gewesen sei, sei diese Ge-
schaftsgrundl age weggefallen und habe der Klagerin die Rech-
te aus §346 BGB n. F. erffnet.

2. Diese Betrachtungsweise vermag der Senat nicht zu tei-
len.

a) Bei der Rechtsauffassung der Vorinstanzen bleibt zum
einen —wie die Revision mit Recht beanstandet und auch die
Revisionserwiderung nicht in Abrede stellt — unberticksich-
tigt, daR die neu gestalteten Bestimmungen der 88313, 346
BGB erst mit Wirkung zum 1. Januar 2002 in Kraft getreten
und daher auf den Streitfall noch nicht anwendbar sind (Art.
229 85 EGBGB).

b) Aber auch nach den frilher geltenden Grundsétzen (vgl.
dazu z.B. BGHZ 128, 230, 236; BGH, Urteil vom 15. No-
vember 2000 — V111 ZR 324/99 = NJW 2001, 1204, 1205; je-
weils m.zahlr.w. N.) 1&/3 sich hier ein Fehlen oder ein Weg-
fall der Geschéaftsgrundlage des zwischen den Parteien un-
streitig zundchst wirksam abgeschlossenen Maklervertrages
nicht feststellen. Das Nichtzustandebringen der bezugsferti-
gen Herstellung des angemi eteten Objekts betraf vielmehr den
Hauptvertrag zwischen der Kl&gerin alsMieterin und der Fir-
ma B. als Vermieterin und I6ste hinsichtlich des Maklerver-
trages zwischen der Kl&gerin als Auftraggeberin und der Be-
klagten als Maklerin digjenigen Rechtsfolgen aus, die in der
Rechtsprechung fur ein Einwirken von Storungen des Haupt-
vertrages auf den Provisionsanspruch des M aklers entwickelt
worden sind.

Bezugsanderungen fir unsere Abonnenten

Beachten Sie dazu bitte den Kasten
auf Seite 198 (im Inhaltsverzeichnis)
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3. Danach gilt hier folgendes: §652 Abs.1 Satz1 BGB
macht das Entstehen eines Provisionsanspruchs des Maklers
nur vom Zustandekommen des Hauptvertrages, nicht von des-
senAusfUihrung abhéngig. Demnach schlief?en Umsténde, die
einen wirksamen Abschluf3 des Hauptvertrages verhindern
oder ihn als von Anfang an unwirksam erscheinen lassen
(Formnichtigkeit, Gesetzwidrigkeit, Sittenwidrigkeit, an-
fangliche objektive Unmdglichkeit <8306 BGB a.F.>, An-
fechtung wegen Irrtums oder arglistiger Tauschung) eine Pro-
visionspflicht aus. Dagegen lassen Umsténde, die ohne eine
im (Haupt-)Vertragsschlufd selbst liegende Unvollkommen-
heit lediglich die Leistungspflichten aus dem Vertrag beseiti-
gen (wie nachtragliche Unmdglichkeit, Kiindigung, Rucktritt
oder einverstandliche Vertragsaufhebung), den Provisionsan-
spruch regelméldig unberthrt (st. Rspr.; vgl. z. B. Senatsurteil
vom 14. Dezember 2000111 ZR 3/00 = NJW 2001, 966, 967
m.zahlr.w. N.).

4. Zu den zuletzt genannten, nur die Durchfiihrung des
nachgewiesenen oder vermittelten Geschéfts betreffenden
Umsténden zahlt es auch und gerade, dal? der Partner des —
wirksam zustande gekommenen — Hauptvertrages die Uber-
nommenen Pflichten gegentiber dem Auftraggeber des Mak-
lersnicht erfullt (vgl. dazu auch Senatsbeschlul vom 30. No-
vember 2000 — 111 ZR 79/00 = NJW-RR 2001, 562, betref-
fend anfangliches Unvermdgen des Verkaufers zu Eigen-
tumsverschaffung nach 88440, 325 BGB a.F.). Diese Kon-
stellation lag hier vor. Diese Gefahr fallt grundsétzlich in den
Risikobereich des Auftraggebers, nicht dagegen in den des
Maklers. Daran andert es nichts, dal’ der Hauptvertrag hier
Uber ein Objekt geschlossen worden war, das erst noch fer-
tiggestellt werden muf3te. Die Fertigstellung war Gegenstand
der von der Firma B. als Vermieterin im Hauptvertrag wirk-
sam Ubernommenen Vertragspflicht, deren Erfullung nicht
etwa an rechtlichen Hindernissen, sondern ausschliefdlich an
der fehlenden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit geschei-
tert war.

5. Allerdings hat der Senat es fur moglich gehalten, dal?
der Maklervertrag einer — sei es auch erganzenden — Ausle-
gung dahin fahig ist, dal3 er den Makler zur Riickzahlung der
Provision verpflichtet, wenn der wirtschaftliche Zweck des
Hauptvertrages verfehlt wird, auch ohne dal3 die Vorausset-
zungen fur einen ,, gesetzlichen* Wegfall des Provisionsan-
spruchs eintreten. Insoweit bedarf es indessen jeweils einer
auf die Besonderheiten des Einzelfalls abgestellten Priifung,
deren Ergebnisse unterschiedlich ausfallen konnen und sich
nicht verallgemeinern lassen (Senatsurteil vom 20. Februar
1997 — 111 ZR 81/96 = NJW 1997, 1583 f). Zu Unrecht meint
die Revisionserwiderung, dal3 ein solcher Fall hier vorliege.
DieBeklagte hat sich hier durchgangig dahin eingelassen, sie
sei selbstverstandlich davon ausgegangen, dai die Firma B.
die Gewerberdume und damit auch die Tierarztpraxis be-
zugsfertig herstellen werde. Wére sie nicht dieser Annahme
gewesen, hétte sie von vornherein davon abgesehen, dasVor-
haben der Firma B. zu bewerben und hierfir Mieter zu ak-
quirieren. Zu der Behauptung der Klagerin, die Beklagte sei
schon seit 1998 mit der Vermarktung des Objekts beauftragt
gewesen und habe gewuldt, dal3 eskeinerlei Baufortschritt am
Rohbau gegeben habe, weil B. hierzu die Mittel fehlten, die
fehlende Leistungsféahigkeit sei der Beklagten also bekannt
gewesen, fehlt es an Feststellungen. Dies bedeutet, dal3 nach
dem der revisionsrechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen-
den Sachverhalt auf seiten der Beklagten hier lediglich die
normale Erwartung bestanden hat, der Hauptvertrag werde
wie vorgesehen durchgefihrt. Besondere provisionsschadli-
che Umsténde, wie sieim Senatsurteil vom 20. Februar 1997
(a.a. O.) festgestel It worden waren, waren daher ausder Sicht
der Beklagten nicht zutage getreten; daher besteht hier kein
Anlai, die normale Risikoverteilung zugunsten des Makler-
kunden und zu Lasten des Maklers zu verschieben.
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6. Darausfolgt zugleich weiter, dal3 hier von einem Fehlen
oder einem Wegfall der Geschéftsgrundlage keine Rede sein
kann. Es gilt vielmehr uneingeschrénkt der Rechtssatz, den
der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs bereits in seinem
Urteil vom 7. Juli 1982 (IVa ZR 50/81 = NJW 1982, 2662,
2663) formuliert hat: Dal3der Vertragspartner desMaklersdas
vonihm mit dem Abschlul? desvermittelten Vertrages erstrebte
Zid erreicht, istim algemeinen nicht Geschéftsgrundlage des
Maklervertrages, sondern Beweggrund des Vertragspartners,
der zum Abschluf des Maklervertrages fuhrt. Fir den Mak-
ler ist das Erreichen des Ziels ohne Bedeutung, sein Ge-
schaftswille beruht hierauf regelméafig nicht.

7. Das Berufungsurteil kann daher mit der ihm gegebenen
Begriindung keinen Bestand haben. Eine abschlief}ende Ent-
scheidung ist dem Senat nicht moglich. Denn die Kl&gerin
tragt durchgéngig vor, die FirmaB. asVermieterin und Ver-
tragspartel des Hauptvertrages habeihr vorgespiegelt, zur Her-
stellung des Objekts in der Lage zu sein. Dieser durch zahl-
reiche Indizien im einzelnen substantiierte und zudem unter
Zeugenbeweis gestellte Sachvortrag ist geeignet, eine argli-
stige Tauschung darzutun, indem die Firma B. entweder eine
nicht vorhandene L eistungsbereitschaft und L eistungsfahig-
keit positiv vorspiegelte oder den Mangel ihrer Leistungs-
fahigkeit und -willigkeit treuwidrig verschwieg. Sollte der
Hauptvertrag wegen dieser arglistigen Tauschung anfechtbar
gewesen sein, so ist dies ein Umstand, der bereits das wirk-
same Zustandekommen betrifft und dementsprechend in den
Risikobereich des Maklers fallt (Senatsurteil vom 14. De-
zember 2000 a.a. O.).

Auch die—bestrittene—Behauptung der Kl&gerin, dieman-
gelnde Leistungsfahigkeit der B. sei der Beklagten von vorn-
herein bekannt gewesen, kann in der Wei se entscheidungser-
heblich werden, daf3 ein etwaiges Verschweigen dieses Um-
standes eine positive Vertragsverletzung des Maklervertrags
durch die Beklagte darstellen und einen auf Riickzahlung der
Provision gerichteten Schadensersatzanspruch der Klagerin
begriinden kann.

Die Zurlckverweisung gibt daher dem Berufungsgericht
Gelegenheit, diesen Fragen weiter nachzugehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8654 BGB
Maklervertrag; Provisionsanspruch;
Treuepflichtverletzung; positive Forderungsverletzung

Die Verwendung unzulassiger Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen (hier: der formularmafige Ausschlufd aller
Beratungspflichten seitens eines Versicherungsmaklers)
rechtfertigt im Regelfall — ohne Hinzutreten besonderer
Umstande—keineVerwirkung desM aklerlohnanspruchs.

(BGH, Urteil vom 19.5.2005 — |11 ZR 322/04)

Aus den Grinden: II. 5. Im Ergebnis zu Recht hat das Be-
rufungsgericht weiter eine Verwirkung des Provisionsan-
spruchsentsprechend 8 654 BGB verneint. DieVorschrift kann
nach sténdiger Rechtsprechung zwar auch dann anwendbar
sein, wenn der Makler nicht vertragswidrig fir den anderen
Teil tétig geworden ist, er aber sonst unter Verletzung we-
sentlicher Vertragspflichten den Interessen seines Auftragge-
bers in erheblicher Weise zuwidergehandelt hat. Die Verwir-
kung des Maklerlohnanspruchs hat jedoch Strafcharakter.
Nicht jede objektiv erhebliche Pflichtverletzung des Maklers
und damit auch nicht jedes Informations- und Beratungsver-
schulden [t deshalb den Provisionsanspruch nach §654
BGB entfallen, vielmehr ist in erster Linie subjektiv eine
schwerwiegende Treuepflichtverletzung zu fordern; der Mak-
ler muR3 sich seines Lohnes,,unwirdig* erwiesen haben. Das
ist nach der Rechtsprechung erst dann der Fall, wenn er sei-
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ne Treuepflicht vorsétzlich, wenn nicht gar arglistig, minde-
stens aber in einer dem Vorsatz nahekommenden grob leicht-
fertigen Weise verletzt hat (BGHZ 36, 323, 326 f.; 92, 184,
185 [=WuM 1985, 297]; BGH, Urteil vom 24. Juni 1981 —
IVaZR 225/80 —NJW 1981, 2297; Urteil vom 18. Mérz 1992
-1V ZR 41/91 — NJW-RR 1992, 817, 818; kritisch Miinch-
Komm/Roth, BGB, 4. Aufl., §654 Rn. 2f.). AndereFallesind
unter dem Gesichtspunkt der positiven Forderungsverletzung
zufriedenstellend zu [6sen (BGHZ 36, 323, 327).

Nach diesen Mal3staben reicht die vom Beklagten der Kl&
gerin vorgeworfene objektive Sorgfaltspflichtverletzung bei
der Empfehlung einer fondsgebundenen L ebensversicherung
als—unterstellt — fir den Beklagten ungeeignete Alterssiche-
rung fur den Verwirkungstatbestand nicht aus. Auch der Aus-
schluf jeglicher Beratungspflichten der Klagerin in Ziffer 2
der vonihr vorformulierten Vertragsklausel n gentigt entgegen
der Revision hierfir nicht. Die Bestimmung widerspricht zwar
den insgesamt umfassenden Betreuungspflichten einesVersi-
cherungsmaklers und ist deswegen jedenfalls insoweit, als
siesich auf den vermittelten Vertrag bezieht, nach 89 AGBG
unwirksam (Senatsurteil vom 20. Januar 2005—111 ZR 251/04
a.a 0. [=BGHZ 162, 67 = NJW 2005, 1357 = VersR 2005,
406]). In der trotzdem von der Kl&gerin angestrebten Haf-
tungsfrei zeichnung mag auch objektiv eine Pflichtverletzung
liegen. Sie hat jedoch nicht das fur eine Anwendung des Ver-
wirkungsgedankens erforderliche auf3ergewdhnliche Gewicht.
Die Verwendung unzulassiger Allgemeiner Geschéaftsbedin-
gungen seitens des Maklers allein kann im Regelfall — ohne
Hinzutreten besonderer Umsténde — keine Verwirkung seines
Lohnanspruchs rechtfertigen (vgl. Schulz, ZMR 2002, 102,
104; anders OLG Hamm NZM 2000, 1073, 1074 = NJW-RR
2001, 567, 578 fur die Vereinbarung einer sogenannten Ver-
weisungsklausel; D. Fischer, NZM 2001, 873, 881; Schwerdt-
ner, Maklerrecht, 4. Aufl., Rn. 733). Auf dasin NJW-RR 2000,
476 abgedruckte Urteil des Landgerichts Saarbriicken kann
sich die Revision fir ihren gegenteiligen Rechtsstandpunkt
ebensowenig berufen. Unabhangig von der Frage, inwieweit
der Entscheidung gefol gt werden kénnte, ging esdort zugleich
um ein den Kunden und Versicherungsnehmer benachteili-
gendes Treuhandverh&tnis mit einem der Versicherung ver-
bundenen Dritten und damit um einen hier nicht festgestell-
ten, wesentlich anders gelagerten Sachverhalt. Die (teilwei-
se) Verlagerung des Stornorisikosauf den Kunden schliefdlich,
auf die das LG Offenburg (VersR 2005, 646, 647) zusétzlich
verweist, beruht auf einer zuldssigen, wenn auch von der bis-
herigen Praxis abweichenden Rechtsgestaltung und stellt des-
halb schon keine Vertragsverletzung des Maklers dar.

6. Das vom Beklagten unter Beweis gestellte Vorbringen
Uber die mangelnde Eignung der von der Klagerin vermittel-
ten fondsgebundenen L ebensversicherung fur eine gesicher-
te Altersversorgung, von dessen Richtigkeit mangels abwei-
chender Feststellungen des Berufungsgerichts fur die Revisi-
onsinstanz auszugehen ist, kdnnte indes den Vorwurf einer
schuldhaften Verletzung des Maklervertrags und damit eine
Schadensersatzpflicht der Kl&gerin begriinden. Unter diesem
rechtlichen Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht den Sach-
vortrag der Parteien nicht geprift. Der Senat kann dies nicht
nachholen. Daher ist die Sache unter Aufhebung des Beru-
fungsurteils zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

. Netzwerk GuT*“

Anfragen: info@prewest.de
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§15VerbrKG a.F.; 88655 b, 812 BGB; §354 HGB
Makler; Provisionsanspruch; Kreditver mittlung;
Bereicherungsanspruch
bei Fehlen wirksamen Maklervertrags

1. Ist ein Kreditver mittlungsvertrag gemaf 815 Abs. 2
VerbrKG a.F. (8655 b Abs.2 BGB n.F.) mangels Schrift-
form nichtig, so kommt flr den Kreditver mittler ein Pro-
visionsanspruch weder aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung noch aus §354 HGB in Betracht. (nur Leitsatz)

2. Wenn es an einem wirksamen Maklervertrag fehlt,
vermag allein der Umstand, daf3 der Vertragsinter essent
durch den Nachweis oder dieVermittlung eines Maklers
zum Vertragsschlul® gelangt ist, einen Bereicherungsan-
spruch desselben gegen den I nteressenten auf Zahlung ei-
ner Provision nicht zu begriinden. Offen bleibt, ob §812
BGB lberhaupt als Anspruchsgrundlage in Betracht
kommt; hierfir miRten zumindest auch alle digjenigen
Voraussetzungen und Einschr @nkungen gelten, die—auf3er
der Kaufmannseigenschaft destétig gewor denen Maklers
—flr einen gesetzlichen Anspruch nach §354 HGB aner-
kannt sind.

3. Fur einen Maklerlohnanspruch nach §354 Abs.1
HGB wird im Regelfall eine vertragliche Grundlage er-
forderlich sein. Esbedarf allerdingsnicht in jedem Fall ei-
nes gultigen Vertrages, sofern keine Bedenken gegen die
Wirksamkeit desM akler geschaftswegen Einigungs- oder
Willensméangeln (88145 ff, 104 ff, 116 ff BGB) bestehen
und dieVor schrift, ausder sich die Nichtigkeit ergibt —et-
wa bei formellen M &ngeln eines abgeschlossenen M akler -
vertrages—, nicht den Schutz einer Vertragspartei im Blick
hat.

(BGH, Urteil vom 7.7.2005 — 111 ZR 397/04)

Ausden Grinden: Il. 2. Auch unabhangig hiervon schulden
die Beklagten nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu
legenden Sachverhalt dem Kl&ger die Provision weder ausun-
gerechtfertigter Bereicherung (8812Abs.1i.V.m. §818Abs. 2
BGB) — wie das Berufungsgericht meint —, noch hat dieser
Anspruch eine andere gesetzliche Grundlage.

a) Das Reichsgericht hat bei Nichtzustandekommen eines
Maklervertrages ohne weiteres 8812 BGB mit as An-
spruchsgrundlage herangezogen (RGZ 122, 229, 232; zu-
stimmend KG NJW 1960, 1865; OLG K6ln NJW 1971, 1943,
1944; vgl. auch LG Saarbriicken NJW-RR 1993, 316; aA.
OLG Dresden OLG-NL 1999, 147, 149). Auch der Bundes-
gerichtshof hat einen Bereicherungsanspruch nicht von vorn-
herein ausgeschlossen (BGH, Urteil vom 25. September 1985
—1VaZR 22/84-BGHZ 95, 393, 399 = JR 1986, 369 m. Anm.
Kntitel). In der maklerrechtlichen Fachliteratur wird teilwei-
se §812 BGB ganzlich abgelehnt, sei esmit der Begriindung,
der Empfanger erlange durch eine rechtsgrundlose Makler-
leistung nichts, was sich in einen Wertersatzanspruch um-
wandeln konnte (Staudinger/Reuter BGB <M arz 2003> 88652,
653 Rn. 58; Martinek JZ 1994, 1048, 1053 f; &hnlich Dehner,
Das Maklerrecht — Leitfaden fur die Praxis <2001> Rn. 77,
78; Zopfs, Maklerrecht <2000> Rn. 4), sei es mit der Begriin-
dung, mit einem entsprechenden Berei cherungsausgl eich wer-
de das Erfordernis der vertraglichen Festlegung der Provi-
sion (§652 BGB) unterlaufen (Schwerdtner, Maklerrecht 4.
Aufl. Rn. 195, 198). Die Gegenansicht zieht zwar eine Lei-
stungskondiktion unter dem Gesichtspunkt des Wertersatzes
(8812 Abs.1 Satz 1, 8818 Abs. 2 BGB) grundsétzlich in Be-
tracht (MinchKomm/Roth a. a. O. 4. Aufl. §652 Rn. 81; Pa
landt/Sprau a. a. O. 8652 Rn. 10; Kotzian-Markgraf in Bam-
berger/Roth BGB §652 Rn. 21; Fischer NZM 2002, 480, 481
m. Fn. 19; Weishaupt JuS 2003, 1166, 1171; Soergel/L orentz
BGB 12. Aufl. §652 Rn. 25). Eswird aber betont, dai3,, § 812
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nicht das gewahren kann, was § 652 dem Makler wegen Feh-
lens der gesetzlichen Voraussetzungen nicht zuteil werden
|art (vgl. nur Lorentz a.a. O.).

aa) Ob das Bereicherungsrecht dem Makler tberhaupt ei-
nen Anspruch geben kann, ist zweifelhaft. Hierbei ist insbe-
sondere auch die Risikoverteilung im Zusammenhang mit der
Regelung Uber die Begriindung und das Entstehen der Mak-
lerprovision in §652 BGB zu beachten. Die Privatrechtsord-
nung kennt grundsétzlich keine Pflicht zur Vergitung unge-
fragt Uberlassener Informationen; ein Entgelt ist dafUr ledig-
lich auf vertraglicher Grundlage zu zahlen (vgl. Senatsurteil
vom 23. September 1999 — |11 ZR 322/98 — NJW 2000, 72,
73). Das Maklerrecht ist insbesondere dadurch gepragt, dal’
die blofRe Ausnutzung von Maklerwissen fiir sich genommen
noch keinen Anspruch auf Vergitung begriindet. Flr eineVer-
mittlungstétigkeit des Maklers gilt nichts wesentlich anderes.
Im Hinblick darauf, dai3 fir einen etwaigen Bereicherungs-
anspruch, gerichtet auf ein Entgelt im Sinne einer Makler-
provision, zumindest auch alle digjenigen Voraussetzungen
und Einschrénkungen gelten mufiten, die — aul3er der Kauf-
mannsei genschaft des tétig gewordenen Maklers — fiir einen
gesetzlichen Anspruch nach §354 HGB anerkannt sind (sie-
he nachfolgend unter b), sind ohnehin nur wenige Fallgestal-
tungen denkbar, in denen ein Bedirfnisfur die Heranziehung
von §812 BGB als Anspruchsgrundlage neben Vertrag oder
§354 HGB gegeben sein konnte (fallsder Anspruch sich nicht
ganz ausnahmsweise unmittelbar aus § 242 BGB herleiten
|&).

bb) Dieser Fragenkreis braucht im Streitfall nicht weiter
vertieft zu werden. Jedenfalls ergibt sich aus der angespro-
chenen Risikoverteilung als notwendige (Mindest-)Voraus-
setzung fir einen Bereicherungsanspruch, d. h. fir die An-
nahme einer bereicherungsrechtlich relevanten Leistung des
Maklers an den Empfanger, daf? nicht nur die mal3gebliche
Maklertétigkeit des Maklers aus der Sicht des,, Empfangers*
as Leistung an ihn erscheinen konnte (BGHZ 95, 393, 399),
sondern auch, daf der Makler annehmen durfte, fur diese
Tétigkeit eineVergltung zu erhalten. Das erfordert wenigstens
eine Willenstibereinstimmung tiber den Umfang und die Ent-
geltlichkeit der Maklertétigkeit; der Leistungsempfanger muf3
asNachfrager einer entgeltlichen Leistung die Leistung ent-
gegennehmen (vgl., in anderem Zusammenhang, Munch-
Komm-HGB/K. Schmidt 8354 Rn. 9).

Schon daran fehlt es nach den bisherigen Feststellungen.
Da—wierevisionsrechtlich alsunwiderlegt zu unterstellenist
—die Beklagten lediglich ein Angebot an den Klé&ger abgege-
ben hatten, er solleihnen — gegen Entgelt — ein zinsglinstiges
Fremdwahrungsdarlehen von maximal 3,5% Zinsen in
Schweizer Franken beschaffen, hatten sie zu erkennen gege-
ben, dal? sie nur mit diesem Inhalt vom Klé&ger eine entgeltli-
che Maklerleistung entgegennehmen wollten. Uber einen et-
wain bezug auf die spéatere Tétigkeit des Klagers geénderten
(ausdruicklich oder konkludent geéufierten) Willen der Be-
klagten verhélt sich das Berufungsurteil nicht.

b) Das Berufungsurteil erweist sich (entgegen der Revisi-
onserwiderung) auch nicht gemaf’ § 354 Abs.1 HGB alsrich-
tig, wonach derjenige, der — wie hier der Kléger — in Ausi-
bung seines Handel sgewerbes einem anderen Geschéfte be-
sorgt oder Diensteleistet, dafr ,, auch ohneVerabredung” Pro-
vision nach den an dem Orte Ublichen S&tzen fordern kann.
Far diesen Anspruch gilt im Blick auf 8652 BGB und die
sich daraus ergebende Risikozuordnung Ahnliches wie fir
§812 BGB.

ad) Allerdings steht nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichthofs an sich nicht in Frage, dal3 8354 HGB grund-
sétzlich auch fur die Provision eines Maklers, wenn es an ei-
nem wirksamen Maklervertrag fehlt, anwendbar sein kann
(BGH, Urteile vom 19. November 1962 — VIl ZR 229/61 —
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WPM 1963, 165, 167; 11. Juni 1964 — V1| ZR 191/62 — NJW
1964, 2343; 4. April 1966 — VIII ZR 102/64 — WPM 1966,
621, 623 und vom 25. September 1985 — |Va ZR 22/84 —
BGHZ 95, 393, 398 = JR 1986, 369, 371 m. Anm. KnUtel;
zum Ganzen Hef3e NJW 2002, 1835). Die Provisionspflicht
setzt aber voraus, dal3 zwischen Makler und dem am Ge-
schéftsabschlul? Interessierten (hier: Kreditinteressent) ein
Verhdltnis besteht, das die Tétigkeit des Maklers rechtfertigt
(BGH, Urteil vom 19. November 1962 a.a.O. — VIII ZR
229/61-WPM 1963, 165, 167). Daswird im allgemeinen mit
dem Satz umschrieben, § 354 HGB verhelfe dem Makler, so-
fern er Kaufmann ist, nur dann zu einer Provision, wenn er
»befugterweise” fur den Interessenten tatig wird (vgl. BGH,
Urteile vom 4. April 1966 und vom 25. September 1985
a a 0.). DemInteressenten mulR auf jeden Fall erkennbar sein,
da die Maklerdienste gerade fiir ihn geleistet werden (BGH,
Urteil vom 25. September 1985 a. a. O.). Hierfir wird im Re-
gelfall einevertragliche Grundlage erforderlich sein (vgl. Se-
natsurteil vom 23. September 1999 a. a. O.). Es bedarf aller-
dingsnicht injedem Fall eines glltigen Vertrages, sofern kei-
ne Bedenken gegen die Wirksamkeit des M aklergeschéftswe-
gen Einigungs- oder Willensméngeln (88145 ff, 104 ff, 116
ff BGB) bestehen und die Vorschrift, aus der sich die Nich-
tigkeit ergibt — etwa bei formellen Mangeln eines abge-
schlossenen Maklervertrages —, nicht den Schutz einer Ver-
tragspartei im Blick hat (vgl. BGH, Urteil vom 28. Septem-
ber 1961 — Il ZR 186/59 — MDR 1962, 31: Fehlen der Ge-
nehmigung nach Art. 53 MilRegG; OLG Hamm VersR 1996,
1496, 1496 f: Fehlen der Schriftform nach §818, 34 GWB
aF).

bb) Darlber hinaus kann —im Blick auf den Vorrang ver-
traglicher Vereinbarungen (vgl. Wagner in Rohricht/Graf v.
Westphalen HGB 2. Aufl 8354 Rn. 5) und auf die Risikover-
teilung desallgemeinen Maklervertragsrechts nach § 652 BGB
—eine, befugte* (entgeltliche) Maklertétigkeit nicht ohnewei-
teres angenommen werden, wenn die gewiinschte Maklerlei-
stung und deren Vergitung zuvor von dem Interessenten auf
ein bestimmtes Geschéft eingegrenzt worden war, esdann je-
doch zu einem anderen Hauptvertrag kommt. In einem sol-
chen Fall muf3 der Makler vielmehr, bevor er die Makler-
tétigkeit in anderer Richtung entfaltet, eine (erganzende) Ver-
einbarung abschlief?en oder jedenfalls klare Hinweise auf ei-
neVergutungspflicht desnteressenten geben. Andernfallsbe-
grindet auch 8354 HGB den Maklerlohnanspruch nicht.

Von einem solchen Sachverhalt ist hier nach dem unwi-
derlegten Vorbringen der Beklagten revisionsrechtlich auszu-
gehen.

3. Zuerdrternist danach revisionsrechtlich allenfalls noch,
ob ein Provisionsanspruch desKlagersfur dieVermittlung der
von den Beklagten in Anspruch genommenen Umschul-
dungsdarlehen bei der D. Bank wenigstensaus Treu und Glau-
ben (§2242 BGB) auf der Grundlage der Festellung des Beru-
fungsgerichts bejaht werden kdnnte, diese Darlehen seien mit
dem von den Beklagten in ihrem Angebot an den Klager
gewinschten maximal mit 3,5% verzinslichen Fremdwah-
rungskredit in Schweizer Franken wirtschaftlich gleichwer-
tig. Indessen rugt die Revision bereits mit Recht, dal3 diese
Annahme auf Verfahrensfehlern beruht. [...]

I11. Das Urteil des Berufungsgerichts kann danach keinen
Bestand haben. Da Entscheidungsreife im Revisionsverfah-
ren nicht gegeben ist, mul3 die Sache an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden, damit dieses unter Beachtung der
vorstehenden Ausfiihrungen im Rahmen des ihm gegebenen
Prifungsumfangs eine abschlief3ende tatrichterliche Prifung
desKlageanspruchs—in erster Linie unter dem Gesi chtspunkt
desvom K l&ger behaupteten M aklervertragesbzw. einer durch
schliissiges Verhalten gednderten Maklerprovisionsabrede
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(vgl. Senatsurteil vom 16. September 1999 — I11 ZR 77/98 —
NJW-RR 2000, 57) — vornehmen und gegebenenfalls die er-
forderlichen weiteren Feststellungen treffen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8152 ZVG; 85 ZwWwwV; 8823 BGB

Zwangsverwaltung; Fortfihrung des Hotelbetriebs
durch den Zwangsverwalter

Der Zwangsverwalter ist befugt, ein auf dem beschlag-
nahmten Grundstiick gefihrten grundstiicksbezogenen
Gewerbebetrieb des Schuldners fortzufiihren, wenn dies
zur ordnungsgemalen Nutzung des Grundstiicks erfor-
derlichist und er dabei nicht in Rechtedes Schuldnersan
Betriebsmitteln eingreift, die unabhéngig von ihrer Zu-
gehorigkeit zu dem Gewerbebetrieb absolut geschutzt
sind.

(BGH, Beschluss vom 14.4.2005 -V ZB 16/05)

Zum Sachverhalt: Im Januar 2004 ordnete das Amtsgericht
Bergen auf Riigen auf Antrag der Glaubigerin die Zwangs-
verwaltung des Grundstiicks des Schuldners an, auf dem die-
ser ein Schlof3hotel mit zwei Restaurants betrieb. Der zum
Zwangsverwalter bestellte Rechtsanwalt beantragte nach der
Inbesitznahme des Grundsticks die Genehmigung, das Hotel
— zumindest vortibergehend — selbst zu betreiben.

Mit Beschlul® vom 3. Mai 2004 hat das Amtsgericht dem
Verwalter die beantragte Genehmigung fur die Ubergangs-
zeit bis zum Abschluf? eines Pachtvertrags mit einem Dritten
erteilt. Auf die sofortige Beschwerde des Schuldners hat das
Landgericht Stralsund den Beschluf? desAmtsgerichts aufge-
hoben.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde, deren Zurtick-
weisung der Schuldner beantragt, erstrebt die Glaubigerin die
Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Ausden Grinden: I1. Diegeméa’ §574 Abs.1 Nr. 2 ZPO statt-
hafte Rechtsbeschwerde ist zulassig und begriindet.

1. Das Beschwerdegericht hélt eine Fortfihrung des Ho-
telbetriebs durch den Zwangsverwalter fir unzuléssig, weil
sich seine Befugnisse auf das beschlagnahmte Grundsttick und
die mithaftenden Gegenstande beschrankten. Der Gewerbe-
betrieb des Schuldners, zu dem auch immaterielle Betriebs-
mittel wie Firmenname, Beziehungen zu Kunden und Liefe-
ranten, Betriebsorganisation und Geschéftsbiicher gehorten,
sei demgegentiber beschlagnahmefrei. Den Glaubigern ge-
buhrten deshalb nur die Einnahmen aus dem Verwaltungsob-
jekt, nicht aber die Einnahmen aus dem Gewerbebetrieb. Das
gelte auch dann, wenn sich Grundstlick und Gewerbebetrieb,
wie hier, praktisch nicht trennen lief3en. Dal? der Schuldner
dem Zwangsverwalter die Buchungsunterlagen flr das Hotel
Uberlassen habe, sei unmal3geblich, da dieser auch mit Zu-
stimmung des Schuldners nicht befugt sei, einen Gewerbe-
betrieb auf dem beschlagnahmten Grundstiick fortzufthren.
Einer sinnvollen Zwangsverwaltung seien damit zwar Gren-
zen gesetzt, jedoch durften die Unterschiede zwischen der
Zwangsverwaltung und einem Insolvenzverfahren Uber das
Vermogen des Schuldners nicht verwischt werden.

2. Das hdlt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

a) Zutreffend geht das Beschwerdegericht allerdingsdavon
aus, dal3 es sich bei der Zwangsverwaltung um eine Einzel-
vollstreckungsmal3nahme handelt und sich die Befugnisse des
Zwangsverwalters auf den von der Beschlagnahme erfal3ten
Teil des schuldnerischen Vermogens beschrénken. Betreibt der
Schuldner auf dem beschlagnahmten Grundstiick ein ge-
werbliches Unternehmen, teilt sich sein Vermogen mit der An-
ordnung der Zwangsverwaltung deshalb in einen beschlag-
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nahmten, insbesondere das Betriebsgrundstiick nebst Zubehor
(88148Abs.1,20Abs. 22VG, 881120, 94, 97, 98 BGB) um-
fassenden Teil und in das Ubrige, von der Beschlagnahme un-
bertihrte Betriebsvermégen (vgl. OLG Hamm OLGR 1994,
131 m.w. N.). Der Zwangsverwalter bt dieVerwaltungs- und
Verfligungsbefugnis nur hinsichtlich des beschlagnahmten
Teils aus, hier aso hinsichtlich des Grundstiicks, der darauf
befindlichen Gebaude und desdem Schuldner gehdrenden Be-
triebsinventars, zu dem unter anderem die Einrichtung von
Hotel, Restaurants und Kiiche sowie Geschirr, Wasche und
Vorréte zahlen (vgl. BGHZ 85, 234, 237 f.; Vollkommer, AP
BGB §613aNr. 19 BIl. 216).

b) Nicht gefol gt werden kann dem Beschwerdegericht aber,
soweit es den Zwangsverwalter deshalb rechtlich gehindert
sieht, die bisherige gewerbliche Nutzung des Grundstiicks al's
Hotel aufrechtzuerhalten.

Allerdingserfal?t die Beschlagnahme eines Grundstiicksim
Zwangsverwaltungsverfahren einen auf dem Grundstiick aus-
gelibten Gewerbebetrieb des Schuldners als solchen nicht
(alg.M., vgl. OLG Hamm OLGR 1994, 131, Sttber, ZVG,
17 Aufl., 8152 Anm. 6. 6; Vollkommer, AP BGB §613a Nr.
19 BI. 216; Hintzen, Rpfleger 1992, 310). Ist dieser von dem
Grundbesitz ,,abldsbar”, kann er also auch an einem anderen
Ort ausgelibt werden, steht auRer Zweifel, dal3 der Zwangs-
verwalter den Betrieb nicht fortfihren darf, sondern dem
Schuldner entweder die Raume gegen ein angemessenes
Entgelt vermieten oder ihn von dem Grundstiick verweisen
mufd (OLG Celle Rpfleger 1989, 519, 520; OLG Dresden
MDR 1999, 889, 890; Haarmeyer/Wutzke/ Forster/Hintzen,
Zwangsverwaltung, 3. Aufl., 85 ZwMwV Rdn. 19).

Umstritten sind die Befugnisse des Zwangsverwalters da-
gegen bei Betrieben, die auf der Grundlage eines fiir eine be-
stimmte gewerbliche Nutzung dauerhaft ausgebauten Grund-
stticks gefuihrt werden, deren wirtschaftlicher Schwerpunkt
also auf dem Grundstuick liegt (vgl. BGHZ 85, 234, 237 f.).
Sol che grundstticksbezogenen Unternehmen, wie etwaHotel,
Gaststétte, Freizeitpark (vgl. OLG Hamm OLGR 1994, 131)
oder Kurklinik (vgl. BAG NJW 1980, 2148), lassen sich ei-
nerseits von dem beschlagnahmten Grundstiick nicht 16sen,
andererseits kann auch das Grundsttick in der Regel wirt-
schaftlich sinnvoll nur zu dem Zweck genutzt werden, flr das
es besonders eingerichtet ist.

ad) Im Hinblick auf die Verpflichtung, das beschlagnahm-
te Grundsttick in seinem Bestand und damit auch in seinem
besonderen Nutzungswert zu erhalten (8152 Abs.1 ZVG),
wird der Zwangsverwalter Uberwiegend als berechtigt ange-
sehen, ein grundstiicksbezogenes Unternehmen im eigenen
Namen fortzusetzen, wenn diesin tatséchlicher Hinsicht mog-
lich und ohne Verletzung anderweitiger gesetzlicher Vor-
schriften durchfthrbar ist (RGZ 135, 197, 202; OLG Celle
Rpfleger 1989, 519; OL G Dresden MDR 1999, 889 fir eine
Tankstelle mit Waschanlage; FG Saarland EFG 2001, 606,
608; LAG Bremen DB 1987, 1847; LG Trier Rpfleger 1989,
76; Mohrbutter/Drischler/Radtke/Tiedemann, Die Zwangs-
versteigerungs- und Zwangsverwaltungspraxis, 7. Aufl., S,
835, 887; Vollkommer, AP BGB §613a, Nr. 19; Meyer-Stol-
te, EWIR 1990, 103; Dauenheimer, BB 1979, 989, 990;
Herold, DB 1958, 1063 f.; Berges, KTS 1956, 113, 115; wohl
auch Selke, ZfIR 2002, 622, 624 ff.; vgl. auch RGZ 93, 1, 3).

bb) Nach einer anderen Auffassung soll der Zwangsver-
walter ein grundstiicksbezogenes Unternehmen des Schuld-
ners dagegen weder verpachten noch selbst fortfiihren dirfen.
Andernfalswerdein dessen Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb und damit in ein selbsténdiges, von
der Zwangsverwaltung nicht erfal3tes Rechtsgut eingegriffen
(OLGHamm OLGR 1994, 131; Stéber, ZVG, 17. Aufl., §152
Anm. 6. 6. ff; Haarmeyer/Wutzke/ Forster/Hintzen, Zwangs-
verwaltung, 3. Aufl., Einl. 37 u. 85 ZwMW Rdn. 14 ff.; Stei-
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ner/Hagemann, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung,
9.Aufl., 8152 ZVG Rdn. 81 ff.; Dassler/Muth, ZVG, 12. Aufl.,
8152 Rdn. 18; Eickmann, Zwangsversteigerung- und Zwangs-
verwaltungsrecht, 2. Aufl., S. 408 f.; Hintzen, Rpfleger 1992,
310). Dies gelte unabhéngig davon, ob der Schuldner einer
Betriebsfortfiihrung zustimme, denn der in 8152 ZVG fest-
gelegte Aufgabenkreis des Zwangsverwalters konne von den
Verfahrensbeteiligten nicht erweitert werden (Stoéber, a.a. O.,
8152 Anm. 6. 8; Haarmeyer/ Wutzke/Forster/Hintzen, a. a. O.,
85 ZWMwWV Rdn. 13; Steiner/Hagemann, a.a. O., 8152 ZVG
Rdn. 85; insoweit a.A.: OLG Celle Rpfleger 1989, 519, 520;
LG Bamberg Rpfleger 1992, 309; Richardi, RdA 1976, 56).
Wolle der Glaubiger auf die Einnahmen aus dem Gewerbe-
betrieb zugreifen, und sei es nur mittelbar durch Uberlassung
des Gewerbebetriebs an einen Pachter, konne er dies nur in
einem Insolvenzverfahren tber das Vermogen des Schuld-
ners erreichen (OLG Hamm, a.a. O., S. 132).

cc) Diese Auffassung Uberzeugt indessen nicht.

(1.) Die Aufgaben des Zwangsverwalters bestimmen sich
durch den Zweck der Zwangsverwaltung, die Anspriiche der
Glaubiger aus den Nutzungen des beschlagnahmten Grund-
stlicks zu befriedigen. Er hat deshalb das Recht und die Pflicht,
alle Handlungen vorzunehmen, die erforderlich sind, um das
Grundsttick in seinem wirtschaftlichen Bestand zu erhalten
und ordnungsgemal zu benutzen (8152 Abs.1 ZVG; vgl.
BGH, Beschl. v. 10 Dezember 2004, |Xa ZB 231/03, WPM
2005, 244, 245 [= GuT 2005, 24]). Dabei soll die bei der An-
ordnung der Verwaltung bestehende Art der Grundstticksnut-
zung beibehalten werden (85 Abs.1 ZwMWV).

Sind hierzu gewerbliche Tétigkeiten erforderlich, gehtren
auch sie zu den Aufgaben desZwangsverwalters(allg.M., vgl.
Stéber, a.a. O., 8152 Anm. 6.2; Haarmeyer/Wutzke/For-
ster/Hintzen, a.a O., 85 ZwMwV Rdn. 17; Steiner/ Hagemann,
a.a 0., 9. Aufl., 8152 ZVG Rdn. 94; Dasser/Muth, a.a. O.,
§152 Rdn. 19). Wie die umfassende Einbeziehung von Grund-
stiickszubehdr in die Verwaltungsmasse (§148 Abs.1 ZVG)
und das Recht zur Hinzuziehung von Hilfskréften (81 Abs. 2
Satz 4 ZWwMwV) deutlich machen, ist der Verwalter dabei nicht
auf die reine Bodennutzung beschréankt (Haarmeyer/Wutzke/
Forster/Hintzen, a.a. O., 85 ZwMW Rdn. 11). Auch unter-
nehmerischen Tétigkeiten wie der Betrieb eines Parkhauses,
eines Campingplatzes oder einer Tennishalle werden alge-
mein fur zul&ssig erachtet (vgl. Stéber, a.a. O., §152 Anm.
6. 3; Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, a. a. O., 85 ZwMwW
Rdn. 17; Steiner/ Hagemann, a. a. O., 8152 Rdn. 100).

(2.) (a.) Die rechtlichen Grenzen einer solchen, zur ord-
nungsgemaiRen Nutzung des Grundstticks erforderlichen, ge-
werblichen Tétigkeit des Zwangsverwalters bestimmen sich
nicht danach, ob mit ihr eine Betriebsfortfiihrung verbunden
ist. Richtig ist zwar, dald der Zwangsverwalter nicht zur Fort-
fUhrung des — nicht beschlagnahmten — Gewerbebetriebs des
Schuldnersberufenist. Hierauf zielt seineim eigenen Namen
und auf Rechnung der Masse ausgelibte Téatigkeit aber auch
nicht ab, wenn er ein grundstiicksbezogenes Unternehmen
fortsetzt. Dem Zwangsverwalter kommt es darauf an, das be-
schlagnahmte Grundstiick seinem besonderen wirtschaftli-
chen Geprage gemal3 zu nutzen. Wenn er sich vor diesem Hin-
tergrund entschlief3t, den Gewerbebetrieb des Schuldners auf-
rechtzuerhalten, insbesondere dessen Angestellten und die
vorhandene Betriebsorgani sation zu tibernehmen, malt er sich
nicht die Stellung eines I nsolvenzverwalters an (so aber OLG
Hamm OLGR 1994, 131, 132); insbesondere ist mit seiner
Entscheidung keine ,, Universalsukzession® in alle den Ge-
werbebetrieb betreffende Schuldverhaltnisse des Schuldners
verbunden (BAG NJW 1980, 2148, 2149). Der Zwangsver-
walter greift allein zum Zweck der ordnungsgemaf3en Nut-
zung des Grundstiicks auf die vorhandenen Betriebsstruktu-
ren zurlick, weil esin aler Regel unsinnig ist, diese abzu-
wickeln, um anschlieffend einen neuen Betrieb gleicher wirt-
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schaftlicher Prégung einzurichten (so aber der Vorschlag von
Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, a. a. O., 85 ZwMwV Rdn.
11). Dies mag sich mittelbar als Verfiigung Uber beschlag-
nahmtes Vermoégen (vgl. Senat, BGHZ 114, 277, 282 f.) und
arbeitsrechtlich als Fortf ihrung des schuldnerischen Betriebs
(vgl. BAG, a.a.0.) darstellen. In erster Line erflllt der
Zwangsverwalter aber die ihm durch §152 ZVG gesetzlich
zugewiesene Aufgabe, die durch das Grundsttick nebst Be-
standteilen und Zubehdr verkorperte wirtschaftliche Sachge-
samtheit (vgl. Dauenheimer, BB 1979, 989, 990) zu erhalten
und im Rahmen ordnungsgemalier Verwaltung zum Zwecke
der Zwangsverwaltung zu nutzen (vgl. RGZ 135, 197, 202).

(b.) Gehindert an der Fortfihrung eines grundstiicksbezo-
genen Unternehmens ist der Zwangsverwalter nur insoweit,
as er damit in unzulassigerweise Weise in nicht beschlag-
nahmte Rechte des Schuldners eingreift (so zutreffend Voll-
kommer, AP BGB §613aNr. 19 Bl. 217). Entgegen der un-
ter 11. 2. b) bb) dargestellten Auffassung ist das nicht deshalb
der Fall, weil der Zwangsverwalter bei Fortflhrung des
schuldnerischen Gewerbebetriebs mittelbar auch dessen —
nicht der Beschlagnahme unterliegenden — immaterielle Be-
standteile nutzt.

(aa) Esfehlt bereitsan einem Eingriff in den Schutzbereich
des Rechts am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb.

Geschéftsidee und -organisation, Know-how, good will,
Kundenstamm, Lieferantenbeziehungen und &hnliche imma-
terielle Betriebsmittel sind fir sich genommen kein sonstiges
Recht im Sinne des § 823 Abs.1 BGB. Sie werden einem sol-
chen nur gleichgestellt, wenn auf ihrer Grundlage ein Betrieb
eingerichtet und ausgelibt wird, also nur, soweit sie Teil einer
bestehenden wirtschaftlichen Einheit sind (vgl. Erman/Schie-
mann, BGB, 11. Aufl., 8823 Rdn. 55). Auch kann das Recht
am eingerichteten Gewerbebetrieb nur gegen ,, betriebsbezo-
gene" Eingriffe, also gegen Beeintrachtigungen in Anspruch
genommen werden, die die Grundlagen des Betriebs bedro-
hen, den Funktionszusammenhang der Betriebsmittel auf 1&n-
gere Zeit aufheben oder die Tétigkeit des Inhabers al's solche
in Frage stellen (BGH, Urt. v. 18. Januar 1983, VI ZR 270/80,
NJW 1983, 812, 813). Ein abwehrfahiger Eingriff setzt mit-
hin einen im Zeitpunkt der Verletzungshandlung noch beste-
henden Funktionszusammenhang der Betriebsmittel voraus.

Ein solcher Zusammenhang ist im Zeitpunkt der Entschei-
dung des Zwangsverwalters, einen auf dem beschlagnahmten
Grundstuick gefuhrten Gewerbebetrieb des Schuldners fort-
Zusetzen, jedoch nicht mehr vorhanden. Die organisatorische
Einheit des Betriebsvermdgensist bereits mit der —durch die
Anordnung der Zwangsverwaltung bewirkte (88 20Abs. 1, 146
Abs.1ZVG) — Beschlagnahme des Grundstiicks zerfallen (so
auch Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwal-
tung, 3. Aufl., 85 ZwMwV Rdn. 11). Die Beschlagnahme hat
zur Folge, dafd der Schuldner die Verwaltungs- und Verfu-
gungsbefugnis Uber das Betriebsgrundstlick und — weil die
€inem grundstiicksbezogenen Unternehmen zugeordneten Sa-
chenin aller Regel al's Zubehor des Betriebsgrundstiicks an-
zusehen sind (BGHZ 85, 234, 237) — Uber die gesamten auf
dem Grundstiick befindlichen sachlichen Betriebsmittel ver-
liert (88148, 20 Abs. 2 ZVG, 881120, 94, 97, 98 BGB). Da-
mit ist der Schuldner auf3er Stande, seinen Gewerbebetrieb
aufrechtzuerhalten (vgl. Vollkommer, AP BGB §613aNr. 19
Bl. 216; Herold DB 1958, 1063). Bewirkt aber bereitsdieAn-
ordnung der Zwangsverwaltung das Auseinanderfallen der
Verfugungs- und Verwal tungsbefugnis tiber das materielleund
immaterielle Betriebsvermdgen, greift die spatere Entschei-
dung des Zwangsverwalters, den Betrieb im eigenen Namen
fortzusetzen, nicht in einen bestehenden Funktionszusam-
menhang von Betriebsmitteln ein. Sie fihrt —im Gegenteil —
zur Wiederherstellung der wirtschaftlichen und organisatori-
schen Einheit.
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(bb.) Im Ubrigen fehlte es auch an der Rechtswidrigkeit ei-
nes Eingriffs. Das Recht am Gewerbebetrieb stellt einen of-
fenen Tatbestand dar, dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus
einer Interessen- und Gilterabwagung mit der im Einzelfall
konkret kollidierenden Interessensphére anderer ergeben (st.
Rspr., vgl. BGHZ 138, 311, 318 m.w. N.). Die Rechtswidrig-
keit eines Eingriffswird hier nicht indiziert, sondernistinje-
dem Einzelfall unter Heranziehung aller Umsténde zu prifen
(BGHZ 59, 30, 34). Bei der danach gebotenen Abwégung der
Interessen des Schuldners mit denen der dieVollstreckung be-
treibenden Glaubiger stellt sich die Fortflhrung des Betriebs
durch den Zwangsverwalter nicht als unzul&ssig dar, sondern
erweist sich geradezu al's geboten.

Durfte der Zwangsverwalter einen grundstiicksbezogenen
Gewerbebetrieb nicht fortfiihren und nicht an Dritte verpach-
ten, muRte er ihn schliefen oder das Grundstiick dem Schuld-
ner gegen Entgelt Uberlassen. Die zuletzt genannte Méglich-
keit wird haufig unzweckmafiig sein, insbesondere wenn das
Zahlungsverhalten des Schuldners in der Vergangenheit An-
lal3 zur Zwangsvollstreckung gegeben hat und deshalb zu er-
warten ist, dal3 der Schuldner auch das Nutzungsentgelt als-
bald schuldig bleiben wird. Das Recht am Gewerbebetrieb
verpflichtet den Zwangsverwalter auch nicht, dem Schuldner
die Fortfiihrung seines Gewerbebetriebs zu ermdglichen, denn
es schiitzt nicht vor den Auswirkungen einer rechtméafdigen
Zwangsvollstreckung in Teile des Unternehmens (BGHZ 74,
9,14f).

Eine auch nur vortbergehende Schlief3ung des Betriebs
fUhrt regelmafdig zu erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen
fr das Grundstiick und fir das Unternehmen; sie liegt daher
weder im Interesse der Glaubiger noch des Schuldners. Fur
die Zwecke der Zwangsverwaltung |&fdt sich das Grundsttick
dann nur nutzbar machen, wenn sich ein geeigneter Péchter
findet, dem eslohnend erscheint, darauf einen neuen Betrieb
zu erdffnen. Das wird vor alem dann kaum aussichtsreich
sein, wenn mit der Zwangsverwaltung — wie haufig, und so
auch hier — die Zwangsversteigerung des Grundstiicks einge-
leitet worden ist, ein Pachter nach deren Abschluf3 also mit
einer Sonderkiindigung des Erstehers (§57a ZVG) rechnen
mui3 (vgl. OLG Celle Rpfleger 1989, 519; Selke, ZfIR 2002,
622, 625).

Aus Sicht des Schuldners ist zu berticksichtigen, dal3 die
Zwangsverwaltung nur as voribergehende Mal3nahme ge-
dacht ist; sieist aufzuheben, sobald die Anspriiche der Gléu-
biger befriedigt sind (8161 Abs. 2 ZVG). Mit der Aufhebung
der Zwangsverwaltung erlangt der Schuldner wieder dieVer-
flgungs- und Verwaltungsbefugnisse Uber sein Grundstiick
und die von der Beschlagnahme erfaldten séchlichen Be-
triebsmittel. Hiermit istihm freilich wenig gedient, wenn sein
Gewerbebetrieb im Rahmen der Zwangsverwaltung einge-
stellt und so, infolge des Auseinanderlaufens der Belegschaft
und des Verlusts der Kunden, am Boden liegt oder gar zer-
stort ist. Demgegeniber stellt es die mildere Belastung dar,
wenn der Betrieb im Rahmen einer ordnungsgemal3en Nut-
zung des Grundstiicks durch den Zwangsverwalter fortgefhrt
worden ist (so auch Selke, a.a. O.).

Auch soweit die Zwangsverwaltungin erster Liniemit dem
Ziel beantragt worden ist, die Zwangsversteigerung vorzube-
reiten (dazu BGH, Beschl. v. 10. Dezember 2004, | Xa ZB
231/03, WPM 2005, 244, 245 [= GuT 2005, 24]), liegt dieAuf-
rechterhaltung der bisherigen gewerblichen Nutzung des
Grundstiicks im Interesse des Schuldners. Sieist in der Regel
eher as eine Betriebsschlie3ung geeignet, den Versteige-
rungserl6s ginstig zu beeinflussen, fihrt also nicht nur zu
héheren Einnahmen der Glaubiger, sondern auch zu einer wei-
tergehenden Riickflhrung der Verbindlichkeiten des Schuld-
ners (vgl. OLG Celle Rpfleger 1989, 519).

(c.) Der Fortfiihrung eines Gewerbebetriebs stehen Rech-
te des Schuldners damit nur entgegen, soweit diese unabhan-
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gig von ihrer Zugehorigkeit zum Unternehmen durch §823
Abs.1 BGB geschutzt sind, wie etwa gewerbliche Schutz-
rechte, Namensrechte oder das Eigentum an Geschafts-
buchern. Ihre Nutzung kann der Zwangsverwalter aber tiber
vertragliche Regelungen mit dem Schuldner erreichen (vgl.
BAG NJW 1980, 2148, 2149; Vollkommer, AP BGB §613a
Nr. 19 BI. 217; fir zul&ssig halten dies im algemeinen auch
Stober, ZVG, 17. Aufl., 8152 ZVG Anm. 6. 8 und Steiner/Ha-
gemann, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, 9.
Aufl., 8152 ZVG Rdn. 91).

3. Nach diesen Grundsétzen ist der Zwangsverwalter hier
befugt, den Hotel betrieb des Schuldnersfortzufiihren. Dal3 er
in beschlagnahmefreie und unabhéngig von ihrer Zugehorig-
keit zum Gewerbebetrieb geschiitzte Rechtspositionen des
Schuldners eingegriffen hétte, behauptet der Schuldner nicht;
die Buchungsunterlagen hat er freiwillig an den Zwangsver-
walter herausgegeben. Der Schuldner meint lediglich, der
Zwangsverwalter dirfe das Hotel nicht selbst fiihren, son-
dern miisse es an einen Dritten verpachten. Hierzu mag der
Zwangsverwalter nach 8 5Abs. 2 Zv\MwV gehalten sein, wenn
er einen geeigneten Pachter findet. Solange dies nicht gelingt
oder ausanderen Griinden unzweckmal3ig erscheint, ist er aus
den dargelegten Erwégungen — erforderlichenfalls auch fir
die gesamte Dauer der Zwangsverwaltung (vgl. RGZ 135, 197,
202) — befugt, den Betrieb selbst fortzusetzen.

I11. Der angefochtene Beschlufld kann somit keinen Bestand
haben. Der Senat ist in der Lage, in der Sache selbst zu ent-
scheiden, daauch im tbrigen keine Griinde vorliegen, die ei-
ner Fortfhrung des Hotel betriebs durch den Zwangsverwal -
ter entgegenstehen (§577 Abs. 5 ZPO). Inshesondere besitzt
er die dazu erforderliche offentlich-rechtliche Genehmigung
in Form einer Stellvertretererlaubnisnach 89 GastG (vgl. Mi-
chel/Kienzle/Pauly, Das Gaststattengesetz, 14. Aufl., 89 Rdn.
3). Das fihrt zur Wiederherstellung der Entscheidung des
Amtsgerichts.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§288 ZPO
Gerichtliches Gestandnis

~Zu den Anforderungen an ein gerichtliches Gestand-
nis.
(BGH, Versdumnisurteil vom 19.5.2005 — 111 ZR 265/04)

Aus den Griinden: 4. a) Das gerichtliche Gestandnisist die
innerhalb des Rechtsstreits abgegebene Erklarung einer Par-
tei, dal’ eine vom Gegner behauptete, ihr im Rechtssinne
ungunstige Tatsache wahr sei. Die Wirkung dieser Erkl&rung
ist eine doppelte. Zunachst wirkt sie auf dem Gebiet des Ver-
handlungsgrundsatzes in bezug auf das Gericht ebenso wie
das Schweigen auf die gegnerische Behauptung: Was eine Par-
tel gegen sich gelten 1aRt, wird ohne weiteres zur Urteils-
grundlage. Zu dieser Wirkung bedarf es an sich weder einer
Erklérung des Gesténdnisses, noch eines sie stiitzenden Par-
teiwillens; vgl. 8138 Abs. 3, 8331 Abs.1 Satz1 ZPO. Die
zweite Wirkung des gerichtlichen Gestandnisses, dieihm al-
lein a's spezifische zukommt, besteht dagegen in der Bindung
der Partei an ihr Wort: Wahrend das bisher unterlassene Be-
streiten bis zum Schluf der miundlichen Verhandlung jeder-
zeit (vorbehaltlich der Zurlickweisung al's verspétet) mit der
Wirkung nachgeholt werden kann, daf3 die Tatsache nunmehr
desBeweisesbedarf, ist nach Ablegung des gerichtlichen Ge-
standnisses ein einfaches Bestreiten ausgeschlossen und der
Widerruf an den doppelten Nachweis gebunden, dai3 das Ge-
sténdnis der Wahrheit nicht entspricht und dal3 esdurch einen
Irrtum veranlaldt ist. In dem Gestandnis liegt somit ein Wil-
lensmoment: die Partel erklért, eine Tatsache gegen sich gel-
tenlassen zu wollen. Die Willenserkl&rung, die somit positiv-
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rechtlich in dem Gesténdnis liegt, ist die Erklérung des Ein-
verstandnisses damit, daf3 die Tatsache ungeprift zur Urteils-
grundlage gemacht wird (Stein/Jonas/Leipold, ZPO 21. Aufl.
1996 §288 Rn. 1 bis4 m.w.N.).

b) Einen derartigen Gesténdniswillen (s. dazu auch diein
BGHR ZPO §288 Gestandniswille 1 bis 6 nachgewiesenen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs), der revisionsrecht-
lich uneingeschrénkt nachprifbar ist (BGHR a.a. O. 1, 4 und
6), vermag der Senat hier nicht festzustellen. (wird ausgefiihrt)

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§8 BNotO — Nebentatigkeit eines Notars;
Unternehmens- und Wirtschaftsberatung

Zur Frage, ob einem Notar eine Nebentétigkeit als Ge-
schéftsfuhrer einer Unternehmens- und Wirtschaftsberatungs-
GmbH genehmigt werden kann, wenn seine Téatigkeit nach
dem beabsi chtigten Geschéftsfihrervertrag auf dieVertretung
der Gesellschaft inihren eigenen inneren Angel egenheiten be-
schrankt, dagegen fUr das operative Geschéft der Gesell schaft
ausgeschlossen sein soll.

(BGH, Beschluss vom 11. 7. 2005 — NotZ 9/05)

§263 StGB; Abkommen Uber den
Lastschriftverkehr —Betrug; , Lastschriftreiterei”
zur Kreditver schaffung

Das Lastschriftverfahren dient als Instrument des bargel d-
losen Zahlungsverkehrs nicht der Kreditbeschaffung. So wie
die Verwendung von Scheck und Scheckkarte zur Kreditbe-
schaffung in der Regel als zweckwidrige, zumindest unge-
wohnliche Benutzung angesehen (vgl. BGHZ 64, 79, 84) und
die Hingabe von eurocheques mit dem Ziel, Darlehen auf Ko-
sten der Bank zurtickzuzahlen, als funktional atypische Ver-
wendungsart der Scheckkarte gewertet wird (vgl. BGHZ 83,
28), so ist die , Lastschriftreiterei“ mit dem Ziel der Kredit-
beschaffung — letztlich zum Nachteil der ersten Inkassobank
— mit dem Wesen des Lastschriftverfahrens nicht zu verein-
baren. Den Zahlungsempfanger trifft aufgrund seiner ver-
traglichen Vereinbarung mit seiner Bank in diesen Féllen ei-
neAufklarungspflicht, wenn die L astschriften funktional aty-
pisch verwendet werden. Legt er die Lastschriften ohne ent-
sprechende Angaben seiner Bank zur Gutschrift vor, tauscht
er diese konkludent dartiber, daf3 die Lastschrift hier entge-
genihrem Zweck nicht lediglich Instrument des bargel dlosen
Zahlungsverkehrsist.

(BGH, Urteil vom 15. 6. 2005 — 2 StR 30/05)

8305 BGB —, Aushandeln* der Vertragsverein-
barungen; Allgemeine Geschaftsbedingungen

Stellen sich die Bestimmungen einer imAnschluf3an einen
Formularvertrag (hier: Partnerschaftsvermittlungsvertrag) un-
terzeichneten Zusatzvereinbarung als von einer Vertragspar-
tei gestellteAllgemeine Geschéftsbedingung dar (8§ 305Abs. 1
Satz1, 2 BGB), so reicht fir die Beurteilung, die Zusatzver-
einbarung sei ,,im einzelnen ausgehandelt” (§ 305Abs.1 Satz 3
BGB), nicht die Feststellung, dal3 der Verwender der anderen
Vertragspartel die Unterzeichnung , freigestellt“ habe; Vo-
raussetzung fur ein Aushandeln” ist — jedenfalls bei einem
nicht ganz | eicht versténdlichen Text —, dal3 der Verwender die
andere Vertragspartei Uber den Inhalt und die Tragweite der
Zusatzvereinbarung belehrt hat oder sonstwie erkennbar ge-
worden ist, dal? der andere deren Sinn wirklich erfaf3t hat.

(BGH, Urteil vom 19.5.2005 — 111 ZR 437/04)
{7
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88123, 154, 242, 254, 537 a.F., 538 a. F., 581, 823,
826 BGB; §35 BauGB; §15 BauNVO —Mange!;
Eignung zum vertragsgemafien Gebrauch;
Swinger-Club; Fehlen bauordnungsrechtlicher
Genehmigung

1. Hat der Pachter bereits im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses Zweifel, ob einihm zur Nutzung a's Swinger-Club
verpachtetes Einfamilienhaus zu dem vereinbarten Zweck ge-
nutzt werden kann, ist ein Schadensersatzanspruch wegen
getétigter Investitionen gemal § 254 BGB ausgeschlossen,
wenn er erst nach Vornahme derselben bei der zusténdigen
Genehmigungsbehorde Erkundigungen Uber eine mogliche
Konzessionierung einholt und hierbei erfahrt, dass ein Swin-
ger-Club nicht genehmigungsfahig ist.

2. Das Fehlen einer an sich erforderlichen bauordnungs-
rechtlichen Genehmigung fihrt nicht automatisch zur An-
nahme eines Mangels gemal? § 537 BGB a F. und zur Nicht-
gewahrung des vertragsgemal3en Gebrauchs. Voraussetzung
dafr ist vielmehr, dass die fehlende Genehmigung eine Auf-
hebung oder erhebliche Beeintrachtigung der Tauglichkeit der
Mietsache zum vertragsgemal3en Gebrauch zur Folge hat. Ei-
ne solche liegt im Allgemeinen nur vor, wenn die zusténdige
Behdrde die Nutzung des Mietobjekts zu dem vereinbarten
Zweck untersagt oder wenn ein behordliches Einschreitenin-
soweit zu erwarten ist.

3. DieAnwendung des 8 15 BauNVO ist auf ,, Baugebiete®
beschrankt und erfasst nicht den AufRenbereich (§ 35 BauGB).

4. Eine Beeintréchtigung offentlicher Belange liegt nach
§35 Abs. 3 Nr. 3 BauGB insbesondere vor, wenn das Vorha-
ben schédliche Umwelteinwirkungen hervorrufen kann oder
ihnen ausgesetzt wird. Hierzu z&hlt das Interesse angrenzen-
der Bewohner an der Freihaltung von Verkehrslérm, insbe-
sondere des Zu- und Abgangs von Besucherfahrzeugen, wie
sie bei einer Nutzung als Swinger-Clubs naturgemai zu er-
warten sind.

5. Ein Swinger-Club kann bauplanungsrechtlich nicht ei-
ner Gaststétte gleichgesetzt werden. Vielmehr handelt essich
um eine Vergnligungsstétte.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 12.5. 2005 —1-10 U 190/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2005 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8535 BGB —Arztpraxen im sog. Gesundheits-
zentrum; mietvertraglich festgelegter
Konkurrenzschutz

Vereinbaren die Parteien eines Mietvertrages tiber Gewer-
berdume Konkurrenzschutz fir die Tétigkeit ,, Praktischer Arzt
speziell hausarztlicher Internist”, erstreckt sich der Konkur-
renzschutz sowohl auf die Tatigkeit als,, praktischer Arzt* as
auch auf die Tétigkeit als,, hausérztlicher Internist”, denn bei
dem praktischen Arzt und dem hausérztlichen I nternisten han-
delt essich um verschiedene Fachérzte mit identischem Tétig-
keitsbereich und identischer Klientel.

(KG, Urteil vom 6.6.2005 — 8 U 25/05)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10.2005 bei
der Redaktion GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum
Bitte richten Sie Ihre Zuschriften, Manuskripte oder Ent-
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88242, 326 a. F., 546, 557 a.F., 566 a. F. BGB —
Schriftformmangel; Vorenthaltung der Miet-
sache; Zustand bel Rickgabe; Ubergabeklausel;
Schénheitsrepar aturen bei Vertragsbeendigung;
Entfernen von Einrichtungsgegenstéanden

1. Der Schriftformmangel (8§ 566 BGB a. F.) ist von Amts
wegen zu beriicksi chtigen ohne Riicksicht darauf, ob sich die
Parteien auf den Formmangel berufen haben und ob sie sich
des Formmangel s bewusst waren.

2. EinVorenthalten liegt nicht vor, wenn der Vermieter kei-
nen Besitzwillen hat, weil er vom Fortbestand des Mietver-
haltnisses ausgeht.

3. Ob sich die Mietsache in vertragsgemal3em Zustand be-
findet, ist fur die Frage der Riickgabe ohne Belang.

4. Die Formularklausel, ,, die Mietraume werden in reno-
viertem Zustand Ubergeben”, ist wegen Verstol3es gegen § 11
Nr. 15 b AGBG unwirksam.

5. Ist dievertraglich fur die Vornahme der Schonheitsrepa-
raturen bestimmite Frist im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung
nicht fur alle Mietraume abgelaufen, reicht es nicht aus, wenn
sich der Vermieter zur Begriindung eines Schadensersatzan-
spruchs wegen nicht ausgefihrter Renovierung auf ein Sach-
verstandigengutachten beruft, das die auszuftihrenden Arbei-
ten lediglich pauschal fir alle Raume auffuhrt (hier: ,,545 gm
Wandfl&chen streichen*). Der Vermieter muss vielmehr eine
Zuordnung zu den einzelnen Raumlichkeiten vornehmen.

6. Ist fur Schonheitsreparaturen ein Fristenplan nicht vor-
gesehen, richten sie sich nach dem Grad der wahrend der Miet-
zeit aufgetretenen Gebrauchsspuren. Diese sind vom Vermie-
ter substanziiert darzulegen.

7. Geht dieAufforderung desVermieters zur Entfernung von
Einrichtungsgegenstanden weit Uber das vertraglich Ge-
schuldete hinaus, kann er hieraus keine Rechte herleiten.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 7.4.2005 — 1-10 U 191/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2005 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88564, 568 BGB a. F. — Gewerbliche Miete;
Stillschweigende Vertragsfortsetzung durch
Neuabschluss; Vertragsbeendigungswille;
Umdeutung der fristlosen Kindigung

1. Haben die Parteien das befristete Mietverhdtnis nach
dessen Ablauf auf der Grundlage desVertrags stillschweigend
Uber Jahre hinweg fortgesetzt, liegt hierin der konkludente
Neuabschluss eines unbefristeten Mietvertrages zu den bis-
herigen Bedingungen auf unbestimmte Zeit, der trotz der
Schriftformklausel im Mietvertrag und des Ausschlusses des
§ 568 BGB a. F. formlos wirksam vereinbart werden kann.

2. Der WilledasVertragsverhdtnisbeenden zu wollen, kann
auch einem inhaltlich nicht eindeutigen Schreiben entnom-
men werden, wenn der Erkl&rungsempfanger zweifelsfrei er-
kennen kann, dass die andere Partel das Mietverhaltnis been-
den mdchte.

3. Diefristlose Kiindigung eines gewerblichen Mietver-
haltnisses ist hilfsweise in eine ordentliche Kiindigung um-
zudeuten, wenn nach dem eindeutig zum Ausdruck gekom-
menen Willen des Kiindigenden das Vertragsverhdltnis je-
denfalls zum néchstmdglichen Termin beendet werden soll.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.3.2005 —1-10 U 127/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2005 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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88936, 930 BGB; §286 ZPO —
Ver mieter pfandrecht; gutglaubiger Erwerb von
Gaststatteneinrichtungsgegenstanden

a) Wird die einem Vermieterpfandrecht unterliegende Sa-
che im Wege des Besitzkonstituts veraufiert, so setzt ein gut-
glaubiger lastenfreier Erwerb die Ubergabe der Sache an den
Erwerber voraus.

b) Wer den Verzicht auf ein Recht (hier: Vermieterpfand-
recht) geltend macht, trégt die Darlegungs- und Beweid ast fir
diese rechtsvernichtende Einwendung.

(BGH, Urteil vom 20.6.2005— 11 ZR 189/03)

Art.1 81 RBerG — Mietwagenkosten;
Unfallersatztarif; Sicherungsabtretung;
Rechtsber atungsver bot

Geht es dem Mietwagenunternehmen im wesentlichen da-
rum, die durch die Abtretung eingeraumte Sicherheit zu ver-
wirklichen, so besorgt es keine Rechtsangel egenheit des ge-
schadigten Kunden, sondern eine eigene Angelegenheit (im
Anschluf? an Senatsurteil vom 26. Oktober 2004 — VI ZR
300/03 — VersR 2005, 241 [= GuT 2005, 26 KL]).

(BGH, Urteil vom 5.7.2005 -VI ZR 173/04)

Art.3 GG; 840 VVG —Versicherungspramien;
Einbehalt nach Vertragsanfechtung

Es verstoft nicht gegen Art. 3 Abs.1 GG, dal3 der Versi-
cherer nach wirksamer Anfechtung des Versicherungsvertra-

Gewerbemiete / Teileigentum

ges wegen arglistiger Tauschung nicht nur bereits erbrachte
Versicherungsl e stungen zuruickfordern, sondern auch die seit
VertragsschluR erhaltenen Pramien behalten darf.

(BGH, Urteil vom 1.6.2005 — IV ZR 46/04)

8§82 GKG; 88363, 364, 365 SGB |11; §71a SGB IV
— Gerichtskosten BA

Die Bundesanstalt fir Arbeit ist nicht gemal? 8 2 Abs.1
GKG von den Gerichtskosten befreit.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 21. 6. 2005—1-10W 45/05)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§91 ZPO —Kosten des ausandischen
Beweisanwalts; Taxiunternehmen;
Verkehrsunfall im Ausland

Zur Erstattungsfahigkeit der Kosten eines zur Wahrneh-
mung eines Beweistermins im Ausland zusétzlich einge-
schalteten auslandischen Rechtsanwalts.

(BGH, Beschluss vom 14. 6.2005 - V1 ZB 5/05)

KL-Mitteller: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiOLG Geld-
macher, Disseldorf; Frau RiIKG Chr. Spiegel, Berlin.

Teileigentum

8810, 23, 27, 28, 43WEG
Wohnungseigentimer gemeinschaft;
Teilrechtsfahigkeit; rechtsfahiger Verband sui generis,
Beschluss von Wirtschaftsplan
und Einzelwirtschaftsplan

1. a) Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ist
rechtsfahig, soweit sie bei der Verwaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums am Rechtsverkehr teilnimmt.

b) Neben der Haftung der teilrechtsfahigen Woh-
nungseigentimer gemeinschaft kommt eine akzessorische
gesamtschuldnerischeHaftung der Wohnungseigentiimer
nur in Betracht, wenn diese sich neben dem Verband klar
und eindeutig auch personlich verpflichtet haben.

¢) Glaubiger der Gemeinschaft kénnen auf deren Ver-
waltungsver mégen zugreifen, dasauch dieAnspricheder
Gemeinschaft gegen die Wohnungseigentiimer und gegen
Dritte umfal3t.

d) Zu den pfandbaren Ansprichen der Gemeinschaft
gehoren der Anspruch, ihr diefinanzielle Grundlage zur
Begleichung der laufenden Verpflichtungen durch Be-
schluf¥fassung Uber den Wirtschaftsplan, seine Erganzung
(Deckungsumlage) oder die Jahresabrechnung zu ver-
schaffen, sowie Anspriche aus Verletzung dieser Ver-
pflichtung.

2. Soweit der Verwalter als Organ der Gemeinschaft
nicht kraft Gesetzeszur Vertretung berechtigt ist, werden
seine Kompetenzen durch solche der Wohnungseigentui-
mer erganzt, denen die entsprechende Bevollméchtigung
des Verwalters oder die Fassung des von ihm nach §27
Abs.1 Nr.1 WEG auszufuhrenden Beschlusses obliegt.

3. Die Anfechtung von Beschllissen der Wohnungs-
eigentiimerversammlung betrifft die Willensbildung in-
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ner halb der Gemeinschaft und richtet sich daher nicht ge-
gen den Verband, sondern gegen die tibrigen Wohnungs-
eigentiimer.

4. Der Einzelwirtschaftsplan gehért zu den unver zicht-
baren Bestandteilen des Wirtschaftsplans. Die Genehmi-
gung eines Wirtschaftsplans ohne Einzelwirtschaftsplan
ist auf Antrag fur ungultig zu erkléren.

(BGH, Beschluss vom 2.6.2005 -V ZB 32/05)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung auch in WM 2005, 530.

§1124 BGB
Vermietetes Teileigentum; Mietzinsanspruch
nach Beschlagnahmeerwirkung eines
Grundpfandrechtsglaubigers; Vorausverfligung

a) I'st ein Mietzinsanspr uch bereitsvor Begrtindung des
Grundpfandrechts, aus dem ein Glaubiger die Beschlag-
nahmeerwirkt hat, abgetreten wor den, fallt er gleichwohl
in den Haftungsverband.

b) Die Abtretung des Anspruchs auf den Mietzins flr
eineunbewegliche Sachean einen bevor rechtigten Grund-
pfandrechtsglaubiger wird selbst im Falle der Beschlag-
nahme durch einen nachrangigen Grundpfandrechts-
glaubiger diesem gegeniiber unwirksam.

(BGH, Urteil vom 9.6.2005 — X ZR 160/04)

Zum Sachver halt: Die Beklagte ist Mieterin der im Sonder-
eigentumdesD. N. stehenden Gewerberaume und Freifléchen
auf dem Grundstlick H.-Straf3e 173 in B. Die Immobilie ist
unter Pos. 111/1 und I11/2 belastet mit Grundschulden in Hohe
von 1,4 Mio. DM und 550 000,— DM zugunsten der B.-Bank.
DieKl&gerin ist Inhaberin einer Grundschuld tber 730000,
DM unter Pos. I11/3.
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Teileigentum

Am 3. Juni 1993 trat N. sicherungshalber sémtliche ge-
genwartigen und kunftigen Mietforderungen an die B.-Bank
ab. Am 15. Marz 2002 lief3 die Klagerin wegen ihres voll-
streckbaren dinglichen Anspruchsdie Anspriiche N. gegendie
Beklagte auf Zahlung der faligen und der kunftig falig wer-
denden Mietzinsen pfanden und sich zur Einziehung ber-
weisen. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschlufd wurde
am 6. Juni 2002 zugestellt. Mit Beschluf3 vom 11. Mé&rz 2003
wurde wegen eines Teilbetrags des dinglichen Anspruchs der
B.-Bank die Zwangsverwaltung der Immobilie angeordnet.
Mit Schreiben vom 22. April 2003 forderte die Zwangsver-
walterin die Beklagte auf, kiinftig den Mietzins an sie zu zah-
len.

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten die Zahlung des
Mietzinsesfir den Zeitraum Juli 2002 biseinschliefdlich April
2003 (76 259,20 €) nebst Zinsen. Ferner beansprucht sie die
Feststellung, daf? die Beklagte verpflichtet ist, auch kinftig
die Mietzahlungen an sie zu erbringen, soweit keine Zwangs-
verwaltung besteht. Das Landgericht Berlin hat der Klage
stattgegeben. Das Kammergericht hat sie abgewiesen. Mitih-
rer zugelassenen Revision begehrt die Klagerin die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Grunden: Das Rechtsmittel hat Erfolg.

|. Das Berufungsgericht hat sein Urteil wie folgt begriin-
det: Der Mietzinsanspruch sei von der Kl&gerin nicht wirk-
sam gepfandet worden, weil er bereits zuvor an die B.-Bank
abgetreten worden sei. DieVorschrift des 81124 Abs. 2 BGB
gelte fur Verfigungen zugunsten eines Grundpfandrechts-
glaubigers, wenn ein rangbesserer Grundpfandrechtsglaubi-
ger spéter eine Beschlagnahme erwirke. Eine solche zugun-
sten eines rangschlechteren Grundpfandrechtsglaubigersrei-
che fir die Anwendung der Vorschrift nur aus, wenn die Be-
schlagnahme im Wege der Zwangsverwaltung erfolge. Eine
Pfandung geniige nicht. Es widerspreche dem Sinn des Ge-
setzes, wenn die Mietzinsen dem nachrangigen Grundpfand-
glaubiger zufielen, obwohl sie zeitlich vorher dem vorrangi-
gen abgetreten worden seien. Fir diese Auffassung spréchen
auch praktische Gesichtspunkte, weil sonst der vorrangige
Grundpfandgléubiger gezwungen werde, selbst noch eine Be-
schlagnahme zu erwirken, umdie,,normale Ordnung der Din-
ge" wieder in Kraft zu setzen.

I1. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand.

1. DieRevisionserwiderung meint, auf die Rechtsfrage, die
das Berufungsgericht in den Mittel punkt geriickt habe, kom-
me es nicht an. Dadie Grundschuld, ausder die Kl&gerin vor-
gehe, erst nach der Abtretung eingetragen worden sei, falle
dieMietzinsforderung, diebereitsvor Begriindung der Grund-
schuld durch Abtretung ,, vom Eigentum getrennt worden sei,
ohnediesnicht in den Haftungsverband der Grundschuld. Die-
se Ansicht ist unzutreffend.

a) Bereits aus der Vorschrift des 81124 BGB ergibt sich,
dad es auf den Zeitpunkt, in dem der Beschlagnahmende ein
dingliches Recht erworben hat, nicht ankommen kann.

aa) Allerdingsist der Wortlaut des§1124 Abs. 2 BGB nicht
eindeutig. Zwar wird die Unwirksamkeit von Vorausverfi-
gungen Uber die Miete oder Pacht lediglich an die Beschlag-
nahme gekniipft, und daraus wird teilweise gefol gert, die Ab-
tretung der Miet- oder Pachtforderung habe selbst bei einem
zunéchst unbelasteten Grundstiick nur begrenzte Wirkung
(Erman/F. Wenzel, BGB 11. Aufl. 81124 Rn. 5; Merkel, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch 2. Aufl.
8§94 Rn. 89). Indes heifdt esin §1124 Abs.1 Satz 2 BGB, auf
dem der Absatz 2 aufbaut, dal? die Haftung einer Forderung
~erlischt”, sobald diese Ubertragen wird. Dies kénnte darauf
hindeuten, daf3 eine Haftung zuvor bestanden haben muf3.
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bb) Auch wird die Vorschrift des 81124 Abs.1 BGB teil-
weise so verstanden, daf3 die Beschlagnahme nach 81124
Abs. 2 BGB eine Enthaftung, die durch eine Verfiigung nach
Absatz 1 eingetreten sei, wirkungsl os mache (M iinchKomm-
BGB/Eickmann, 4. Aufl. §1124 Rn. 1; Soergel/Konzen, BGB
13. Aufl. 81124 Rn. 10). Danach kdnnte sie keine Haftung be-
wirken, die vor dieser ,, Enthaftung” nicht (mehr) bestanden
hatte. EinVermogensgegenstand, der schon vor der Verfligung
nicht fur das Grundpfandrecht haftete, konnte nicht durch die
Beschlagnahmein den Haftungsverband ,, zurlickgeholt* wer-
den.

cc) Fur die Anwendung des §1124 Abs. 2 BGB zugunsten
eines Grundpfandglaubigers, der sein Recht erst nach der Ab-
tretung des Miet- oder Pachtzinsanspruchs erworben hat,
spricht jedoch entscheidend Folgendes. Die Zwangsverwal-
tung stelltin jedem Fall eine Beschlagnahme des Grundstuicks
dar, gleichgliltig ob sieein personlicher oder dinglicher Gléau-
biger betreibt. In einem solchen Fall ist 81124 Abs.2 BGB
anzuwenden (OLG Hamburg JW 1932, 193; OLG Kéln JW
1935, 3058; OLG Celle JR 1955, 267; Staudinger/Wolfstei-
ner, BGB Bearbeitung 2002 §1124 Rn. 37; BGB-RGRK/Mat-
tern, 12. Aufl. 81124 Rn. 24; Soergel/Konzen, a.a. O. §1124
Rn. 10; Erman/F. Wenzel, a.a. O. 81124 Rn. 5 a.E.). Wenn
aber selbst ein lediglich personlicher Glaubiger, der Uberhaupt
kein dingliches Recht hat, durch Beschlagnahmeim Wege der
Zwangsverwaltung eine Vorausverfligung zu entkréften ver-
mag, kann es auf den Zeitpunkt, in dem der Beschlagnah-
mende ein dingliches Recht erworben hat, nicht ankommen.

b) Zudem bestétigt eine Gesamtschau mit anderen Vor-
schriften, denen dieselbe Wertung zugrunde liegt wie dem
§1124 Abs. 2 BGB, dieses Ergebnis.

aa) Ausder Vorschrift des § 566b Abs.1 BGB fol gt, dal3Vor-
ausverfiigungen Uber Mietzins im Falle der VerauRRerung der
Mietsache nur wirksam sind, soweit sich die Miete auf den
zur Zeit des Eigentumslibergangs laufenden Kal endermonat,
alenfalls noch den folgenden Kalendermonat, bezieht. Da-
raus wird deutlich, dai3 die Wirksamkeit der Abtretung des
Mietzinsanspruchs unter dem Vorbehalt einer spéteren Ver-
auerung der Mietsache steht. Allerdings muf3 der Erwerber
eine Vorausverfligung gegen sich gelten lassen, wenn er sie
zum Zeitpunkt des Ubergangs des Eigentums kennt (§ 566b
Abs. 2 BGB). Gemal3 §1056 Abs.1 BGB findet § 566b Abs.1
BGB — nicht dessen Absatz 2 — entsprechende Anwendung,
wenn ein NieRbraucher ein Grundstiick Uber die Dauer des
Niefbrauchs hinaus vermietet oder verpachtet hat. Mit der
Aufhebung des Nief3brauchs verliert der Zessionar die ihm
vom Nief3braucher abgetretene kinftige Miet- oder Pacht-
zinsforderung, soweit siesich auf einen spéateren alsden durch
§566b BGB bestimmten Zeitraum erstreckt (Palandt/Bas-
senge, BGB 64. Aufl. §1056 Rn. 1). In gleicher Weise wer-
den Vorausverfigungen eines Vorerben Uber den Miet- oder
Pachtzins eines zum Nachlal? gehdrenden Grundstiicks un-
wirksam, wenn der Nacherbfall eintritt (82135 BGB i.V.m.
81056 BGB; vgl. Palandt/Edenhofer, a.a. O. 82135 Rn. 2).

Diese Bestimmungen bezwecken nicht nur den Schutz des
Mieters/Péachters vor einer Doppel zahlung, sondern auch den
Schutz des néchsten Berechtigten (Erwerbers im Falle der
88566 ff BGB; Eigentimers nach Beendigung des Nief3-
brauchs; Nacherben) vor dem Verlust des Miet- oder Pacht-
zinsanspruchs (Erman/Jendrek, a.a.O. §566b Rn. 2; Pa-
landt/Weidenkaff, a.a. O. §566b Rn. 1). Dieser soll, weil er
den Wert der Miet- oder Pachtsache maf3geblich bestimmt,
dann nicht mehr von dem Eigentum an derselben getrennt blei-
ben und dessen Wert aushohlen, wenn die Rechtszustandig-
keit desjenigen endet, der iber den Anspruch verfugt hat.

bb) Zusétzlich belegt wird dies durch die Vorschriften Gber
das Schicksal von Vorausverfiigungen Uber den Miet- oder
Pachtzins in der Einzelzwangsvollstreckung und der Insol-
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venz. Von dem Zuschlag in der Zwangsversteigerung an ge-
biihren dem Ersteher die Nutzungen des versteigerten Grund-
stiicks (8§ 56 Satz 2 2V G). Vorausverfligungen des Schuldners
Uber den Miet- oder Pachtzins, insbesondere dessen Abtre-
tung, sind unwirksam, soweit sie sich auf einen spéteren Zeit-
raum beziehen als den laufenden Monat, in dem die Be-
schlagnahme stattgefunden hat, oder duRRerstenfalls den da-
rauffolgenden Monat (857b Abs.1 Satz1 ZVG). Ob der Er-
steher dieVorausverfiigung gekannt hat, ist unerheblich (Stei-
ner/Teufel, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung 9.
Aufl. 8857-57d Rn. 94; Stober, ZVG 17 Aufl. 857b Anm.
2.2). Diedurch dieVorausverfligung tiber die Miete oder Pacht
begriindete Berechtigung eines Dritten — etwa eines Zessio-
nars — endet mit dem Zuschlag (Steiner/Teufel, a.a. O.; St6-
ber, a.a.O. §57b Anm. 2.1). Auch in der Insolvenzordnung
wird die Wertung der §566b Abs.1, 81124 Abs. 2 BGB auf-
genommen. Nach §110 Abs.1 Satz1 InsO ist die vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens getroffene Verfligung des
Schuldners Uber den Miet- oder Pachtzins fir eine Immobi-
lie spétestens ab dem Uibernéchsten Kalendermonat nach der
Verfahrensertffnung unwirksam. Diese Regelung ist an den
881124 f BGB ausgerichtet (Kubler/Pritting/Tintelnot, InsO
§110 Rn. 2; MinchKomm-InsO/Eckert, 2002 §110 Rn. 3;
Nerlich/Rémermann/Balthasar, I1nsO §110 Rn.2; Braun/
Kroth, InsO 2. Aufl. 8110 Rn. 1), weil sich die Insolvenz-
glaubiger ,,in einer &hnlichen Lage wie der Hypothekenglau-
biger, der die Beschlagnahme des Grundstiicks bewirkt hat,
befinden” (so schon die Begriindung der Konkursnovelle 1898
S. 16). Der Schutz, den die Hypothekenglaubiger nach §1124
Abs. 2 BGB geniefien, sollte auch den Konkurs- bzw. Insol-
venzglaubigern zuerkannt werden (RGZ 127, 116, 118; BG-
HZ 6, 202, 205 f). Auf deren Kenntnis kann es naturgemaf?
nicht ankommen; auf §566b Abs. 2 BGB wird deshalb nicht
verwiesen. §110 InsO bezweckt somit die Gleichbehandlung
der Insolvenzglaubiger und die Erhaltung der Masse. Derje-
nige, der bisher in den Genul3 der Vorausverfiigung Uber den
Miet- oder Pachtzins gekommen war, insbesondere der Zes-
sionar, hat das Nachsehen.

c) Zwar ist der vorliegende Fall dadurch gekennzeichnet,
daR das Recht, welches mit der Vorausverfligung kollidiert,
keinVollrecht, sondern—als Pfandrecht —ein beschrankt ding-
liches Recht ist. Dieser Unterschied ist jedoch rechtlich ohne
Bedeutung. Wie die Ausfiihrungen zu 81056 BGB zeigen,
kommt eslediglich darauf an, ob der Anspruch auf den Miet-
oder Pachtzinsvon beiden kollidierenden Rechten erfal3t wird.
Diesist hier der Fall. Das Pfandungspfandrecht aufgrund des
dinglichen Anspruchsder Kl&gerin ausihrer Grundschuld er-
streckt sich auf den Mietzins.

2. Damitist die Rechtsfrage erheblich, ob dieVorschrift des
§1124 Abs. 2 BGB, die grundsétzlich auch fir Grundschul-
dengilt (81192 BGB; dazu Staudinger/Wolfsteiner, BGB Be-
arbeitung 2002 §1124 Rn. 38), auf die Beschlagnahme einer
Forderung durch einen nachrangigen Grundpfandrechtsglau-
biger Anwendung findet, wenn die Forderung zuvor an einen
bevorrechtigten Grundpfandrechtsglaubiger abgetreten wur-
de. Diese Frageist seit je her in Rechtsprechung und Schrift-
tum umstritten (bejahend OL G Frankfurt OLGE 18, 169, 171,
Planck/Strecker, BGB 5. Aufl. 81124 Anm. 2c; BGB-
RGRK/Mattern, 12. Aufl. §1124 Rn. 23; Soergel/Konzen,
BGB 13.Aufl. §1124 Rn. 9; Erman/ F. Wenzel, BGB 11. Aufl.
81124 Rn. 5; Palandt/Bassenge, BGB 64. Aufl. §1124 Rn. 8;
Merkel, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, a.a. O. 894 Rn. 88;
verneinend OLG Hamburg OLGE 18, 165, 168 f; Staudin-
ger/Wolfsteiner, a. a. O. 81124 Rn. 36; Stillschweig JW 1915,
376, 379). Hochstrichterliche Rechtsprechung ist bisher dazu
nicht ergangen.

Nach Auffassung des Senatsist die Frage zu bejahen.

a) Gemal3 §1124 Abs.1 BGB erlischt die Haftung der For-
derung auf Miete oder Pacht, wenn die Forderung auf einen
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Dritten Ubertragen wird, bevor sie zugunsten des Hypothe-
kenglaubigers in Beschlag genommen wird. Indes bestimmt
der Absatz 2 der Vorschrift, daf3 die Verfiigung dem Hypo-
thekengl aubiger gegentiber unwirksamist, soweit sie sich auf
die Miete oder Pacht fUr eine spéatere Zeit al'sden zur Zeit der
Beschlagnahme laufenden, allenfallsnoch den folgenden Ka-
lendermonat bezieht. Seinem Wortlaut nach stellt §1124
Abs. 2 BGB allein auf die Beschlagnahme durch den Grund-
pfandgléubiger ab, ohne zu unterscheiden, welche Rangstel -
le das Grundpfandrecht hat. Der Beschlagnahme gegentiber-
gestellt wird die Verfligung. Das Gesetz erwahnt beispiel haft
die Einziehung der Miete oder Pacht und die Ubertragung der
darauf gerichteten Forderung auf einen Dritten. Diese Bei-
spielsfalle machen deutlich, dal3 das Gesetz in erster Liniedas
Spannungsverhéltnis zwischen rechtsgeschéftlicher Verfu-
gung und Beschlagnahme betrifft.

b) In diesem Verhdtnis soll die Beschlagnahme den
grundsétzlichen Vorrang haben. §1124 Abs.2 BGB schiitzt
den Grundpfandglaubiger vor einer Aushhlung desWerts sei-
ner Sicherheit durch Verfigungen des Eigentiimers. Dem
Grundpfandglaubiger soll die laufende Miete oder Pacht als
Haftungsobjekt dienen (BGB-RGRK/Mattern, 81123 Rn. 1;
vgl. ferner MinchKomm-BGB/ Eickmann, 4. Aufl. §1124 Rn.
1). Deshalb schrénkt §1124 Abs. 2 BGB das Prioritétsprinzip
en.

¢) Fur denVorrang der Beschlagnahmeist es grundsétzlich
unerheblich, ob derjenige, zu dessen Gunsten verfigt wird,
seinerseits Grundpfandgléubiger ist und eine Beschlagnah-
me hétte erwirken kdnnen. Eskommt allein darauf an, dal3 der
Grundpfandglaubiger, dem die Mietforderungen abgetreten
worden sind, seinen dinglichen Anspruch nicht geltend ge-
macht hat. Ohne Beschlagnahme kann sich ein Grundpfand-
glaubiger aus dem Grundstlick nicht befriedigen. Der rechts-
geschéftliche Erwerb der Miet- oder Pachtforderung, die a's
mittelbare Sachfrucht des Grundstiicks im Sinne des §99
Abs. 3 BGB anzusehen ist (BGHZ 109, 111, 116 [=WuM
1990, 29]), kann dessen Beschlagnahme nicht ersetzen.

d) Esist ferner ohne Bedeutung, welches Rangverhéltnis
gegebenenfalls zwischen den beiden Grundpfandglaubigern
bestlinde. Daderjenige, zu dessen Gunsten verfiigt wordenist,
keine Beschlagnahme bewirkt hat, kann er auch keinen Vor-
rang vor dem Pfandungspfandgléubiger beanspruchen. Die
abgetretene Miet- oder Pachtforderung nimmt an diesem
Rangverhdltnis keinen Anteil. Die Vorschrift des §879 BGB
greift erst ein, wenn mehrere Beschlagnahmen miteinander
konkurrieren (vgl. RGZ 103, 137, 140).

€) DieWirkung des§1124 Abs. 2 BGB zugunsten desrang-
schlechteren Hypothekars oder Grundschul dglaubigers kann
nicht auf den Fall beschrankt werden, dal3 die Beschlagnah-
me gerade durch Anordnung der Zwangsverwaltung bewirkt
wird (sojedoch Stillschweig a. a. O.; Staudinger/Wolfsteiner,
a.a 0. 81124 Rn. 36). Eine Beschlagnahmewirkung im Sin-
ne der genannten Vorschrift entfaltet auch die Pfandung auf-
grund des dinglichen Anspruchs (RGZ 103, 137, 139).

f) Diese Auffassung benachteiligt den rangbesseren Grund-
schuldglaubiger nicht unzumutbar. Zwar hat die Beklagtein
der mindlichen Verhandlung vor dem Senat im Ansatz zu-
treffend darauf hingewiesen, dal3der Sicherungszessionar von
der Pfandung des abgetretenen Anspruchs durch einen Drit-
ten unter Umsténden zunéchst keine Kenntnis erlangt und
dann nicht rechtzeitig reagieren kann. Im vorliegenden Fall
ist dies jedoch anders, weil es sich um eine offene Siche-
rungszession handelte und die Drittschuldner um Zahlung auf
dasKonto N. bei der Zessionarin gebeten wurden. Diesekonn-
te, falls die Zahlungen ausblieben, alshald sachdienliche
Schritte unternehmen, etwaihrerseits die Zwangsverwaltung
erwirken und dadurch ihren Vorrang wahren. Im tbrigen muf3
die Zessionarin die Folgen ihrer Entscheidung, sich mit der
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Sicherungsabtretung, also einer relativ schwachen Sicherheit,
begniigt zu haben, anstatt die ihr durch die Grundschuld ge-
botenen M églichkeiten auszuschdpfen, auf sich nehmen.

I11. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben (8562 Abs.1
ZPO). Dadie Sache zur Endentscheidung reif ist (8563 Abs. 3
ZPO), kann der Senat unter Zuriickweisung der von der Be-
klagten eingel egten Berufung das Urteil des L andgerichtswie-
derherstellen. Der Kl&gerin steht der geltend gemachte An-
spruch zu. Sie kann auch die Zahlung des Mietzinses fur den
Monat April 2003 verlangen, weil jener bereitsfalig war, be-
vor die Zahlungsaufforderung der Zwangsverwalterin der K1&
gerin zuging.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

§§985, 990, 996, 951, 812 BGB — Bau von
Mietraumen auf Gemeinschaftsflachen;
Herausgabe; Verwendungser satz

Baut ein Wohnungseigentiimer, der sich nicht zuvor durch
Einblick in die Teilungserkldrung tber die Aufteilungsver-
héltnisse unterrichtet hat, das einer Wohnung nicht zugeord-
nete und daher im Gemeinschaftseigentum stehende Dach-
geschoss auf eigene Rechnung zu Wohnungen aus und ver-
mietet er dieselben, so kann er dem auf Herausgabe des Be-
sitzes sowieder erzielten Mieteinnahmen an die Gemeinschaft
gerichteten Anspruch nicht seinerseits Anspriiche aus Ver-
wendungsersatz oder ungerechtfertigter Bereicherung entge-
gen halten.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 3. 6. 2005—1-3Wx 13/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8814, 21 WEG; §273 BGB —Androhen der Ver-
SOrgungssperre gegen saumigen
Wohngeldschuldner

Die mehrheitlich beschlossene Androhung einer Versor-
gungssperre bei einem Rickstand in Hohe von mehr als sechs
monatlichen Beitragsvorschiissen widerspricht nicht ord-
nungsmaidiger Verwaltung. Durch Teilzahlungen in Hohe der
auf die Versorgungsl eistungen entfallenden Betrége kann das
Zuriickbehaltungsrecht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft nicht abgewendet werden.

(KG, Beschluss vom 8.8.2005 — 24 W 112/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien

Zusendung per e-mail angefordert werden. Veroffentlichung
auch in WuM 2005, 600.

8§27 WEG; §273 BGB — Versorgungssperre bei
nachhaltigem Zahlungsr iickstand eines Mitglieds
der Gemeinschaft

Der bestandskréaftige Beschlu? der Wohnungseigentiimer,
einzelne Mitglieder der Gemeinschaft allgemein zur Gel-
tendmachung von Forderungen der Gemeinschaft zu er-
méachtigen, ist wirksam.

Der nachhaltige Zahlungsriickstand des Mitglieds einer
nicht rechtsfahigen Gemeinschaft berechtigt deren Mitglieder
zur Verhangung einer Versorgungssperre.

(BGH, Urteil vom 10.6.2005 -V ZR 235/04)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2005, 540.

8810, 23, 27 WEG —Kein , Beschluss' des
Alleineigentiimers der Wohnungseigentumsanlage

Ubertragt der teilende Eigentimer samtliche Eigen-
tumsanteile auf einen Erwerber, so kann dieser nicht wirk-
sam in einer Wohnungsei gentiimerversammlung einen Be-
schluss des Inhalts fassen, dass die von dem teilenden Ei-
gentiimer bestellte Verwalterin abberufen und ein neuer Ver-
walter bestellt wird.

Die Erméachtigung eines Verwalters zur Geltendmachung
von Wohngeld setzt das Bestehen einer Wohnungseigenti-
mergemeinschaft voraus.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 8. 7. 2005 —1-3Wx 103/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

86 BRAGO - Erstattungsfahigkeit des
M ehrvertretungszuschlags bei der Vertretung
einer Wohnungseigentiimer gemeinschaft

1. Die Wohnungseigentiimer trifft keine Pflicht gegentiber
€inem sdumigen Hausgel dschul dner, zwecks Kostenersparnis
den Zahlungsanspruch im gerichtlichen Verfahren nach § 43
WEG durch den Verwalter als Verfahrensstandschafter gel-
tend machen zu lassen.

2. Beauftragt die Gemeinschaft der Wohnungsei gentiimer
einen Rechtsanwalt, ist im Falle einer ihr glinstigen Kosten-
grundentscheidung die angefallene M ehrvertretungsgebuhr
nach 8 6 BRAGO (jetzt: 87 RVGi.V.m. Nr. 1008 VV) alsBe-
standteil der notwendigen Kosten vom Gegner zu erstatten.

(OLG Zweibrticken, Beschlussvom 8. 6. 2005—3W 112/05)

KL-Mitteiler: RiIOLG von Wnuck-Lipinski, Dsseldorf;
VRiIKG Dr. Briesemeister, Berlin; RiBGH WelIner, Karlsruhe;
3. Zivilsenat des Pfé zischen OLG Zweibriicken.

Wettbewerb

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8§661la BGB —, Sender” einer Gewinnzusage

ZudenVoraussetzungen, unter denen ein Unternehmer, der
Verbrauchern unter fal schem Namen Gewinnmitteilungen zu-
kommen 140, ,, Sender einer Gewinnzusage nach § 661aBGB
ist (im Anschluf3 an die Senatsurteile vom 7. Oktober 2004 —
Il ZR 158/04 — NJW 2004, 3555 [= GuT 2004, 238 KL] und
vom 9. Dezember 2004 — 111 ZR 112/04 — NJW 2005, 827 [=
GuT 2005, 33 KL]).

(BGH, Urteil vom 23.6.2005 — 111 ZR 4/04)

232

Art.2, 5,8, 12 GG; 881004, 823 BGB;

883, 4, 8 UWG —Wettbewerb; Marketing-Event;
Anspriche eines Sportlers bei Ausgrenzung aus
einer Sport-Marketingveranstaltung

1. Erklért ein international bekannter ehemaliger Tennis-
star dem I nitiator einer Sport-Marketingveranstaltung, er wer-
de dort nicht erscheinen, wenn ein bestimmiter, nicht tberall
gleichermal3en bekannter Sportler anwesend sei, der darauf-
hin ausgeladen wird, liegt in der Ankiindigung keine Wettbe-
werbshandlung, die nach dem UWG untersagt werden kann.

2. In einer derartigen, von hdchstpersonlichen Vorbehalten
getragenen Ankiindigung kannim Allgemeinen auch kein Ein-
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griff in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
des vom Veranstalter ausgegrenzten Sportlers gesehen wer-
den.

3. Zur Darlegung der fiir seine Vorbehalte mal3geblichen
Grundeist der Kontrahent des ausgegrenzten Sportlers nicht
verpflichtet.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 23.6.2005 -5 U 630/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

883, 4 UWG; 88356, 357 BGB; §28 BDSG;
8§85 TDDSG —Wettbewerb; Versandhandel;
Hochretournierer; Datenschutz

1. Ein Versandhandel sunternehmen ist — auRerhal b kartel |-
rechtlicher Bindungen —zivilrechtlich grundsétzlich nicht ver-
pflichtet, mit einem Kunden erneut Fernabsatzvertrage tiber
Waren zu schlief3en, mit dem sich das Vertragsverhdtnis in
der Vergangenheit wegen eines Uberproportional hohen An-
teils an Rucksendungen bestellter Ware Uber einen léngeren
Zeitrum al's unwirtschaftlich erwiesen hat. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die hierfir aufgestellten Kriterien so gestal-
tet sind, dass eine weitere Belieferung ohne Verénderung des
Bestellverhaltens insgesamt als unternehmerisch nicht mehr
zumutbar erscheint.

2. Esiist ebenfalls nicht zu beanstanden, wenn das Ver-
sandhandel sunternehmen sol chen Kunden schon im Vorwege
schriftlich ankiindigt, eine erneute Belieferung unter be-
stimmten Umsténden abzulehnen, sofern keine Verénderung
im Bestellverhalten eintritt. Die hiermit einhergehende
»Zwangswirkung* ist wettbewerbsrechtlich nicht unlauter.

3. Das Versandhandel sunternehmen ist auch datenschutz-
rechtlich nicht gehindert, die fir diese Entscheidung erfor-
derlichen Daten Uber dieArt der Vertragsabwicklung auch oh-
ne Einwilligung des jeweiligen Kunden zu speichern.

(OLG Hamburg, Urteil vom 25.11. 2004 —5 U 22/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10.2005 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

883, 4 UWG,; 881, 7HWG; 83 MedienprodukteG
—Wettbewerb; Optiker; Barrabatt beim
Brillenkauf

1. DieAnkindigung eines Barrabatts (hier: gestaffelt nach
dem Lebensalter des Patienten) fur den Kauf einer Brille ver-
stél3t als produktbezogene Absatzwerbung gegen 88 1, 7
HWG,; die Brille (bestehend aus Fassung mit geschliffenen
Glésern als Sehhilfe) ist ein Medizinprodukt im Sinnedes § 3
Nr. 1 MedizinprodukteG (vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 2und Nr. 1 a
HWG).

Wettbewerb / Besteuerung

Der Barrabatt gehort begrifflich zu den ,, Zuwendungen und
sonstigen Leistungen” (8§ 7 HWG), durch die Neufassung des
§ 7 HWG ist die friihere Verbotsausnahme (wegen § 1 Abs. 2
lit. b und ¢ ZugabeVO) beseitigt worden; eine der erlaubten
Ausnahmen des § 7 HWG ist nicht gegeben.

2. DieVorschrift des § 7 HWG ist eine Bestimmung im
Sinnedes § 4 Nr. 11 UWG.

(OLG Hamburg, Urteil vom 7.4.2005 —3 U 176/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2005 bei
der Redaktion GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

884, 5 UWG; 81 PAngV —Wettbewerb;
Transparenzgebot; Ver kaufsfor derungs-
mafdnahme; Prospektangaben

Bel dem Transparenzgebot im Verbraucherinteresseim Sin-
ne des § 4 Nr. 4 UWG geht es um die Unterrichtung dariiber,
unter welchen Umsténden der Adressat einer Verkaufsforde-
rungsmal3nahme diese wahrnehmen kann. Die Vorschrift be-
trifft damit auch die Art und Weise der Informationsvermitt-
lung, in der Werbung dirfen Informationen nicht versteckt
oder missverstandlich ausgedriickt werden (vgl. dazu auch §1
Abs. 6 PAngV sowie die Grundsétze zur Blickfangwerbung
geméaR 8§ 5 UWG).

(OLG Hamburg, Urteil vom 24.2. 2005 -3 U 173/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2005 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

884, 6 UWG —Wettbewerb; Transparenzgebot;
Spitzengr uppenber ihmung zum Preisvergleich

Die Werbung ,, Gelddifferenz zurtick, wenn Sie Vergleich-
bares billiger kaufen“ verstéfit nicht gegen § 4 Nr. 4 UWG.
Die versprochene Zuruckzahlung der Preisdifferenz setzt
(selbstverstandlich) ein,, vergleichbares Produkt” voraus; dass
diese Bedingung in der Werbung genannt wird, verstof3t nicht
gegen das sog. Transparenzgebot des § 4 Nr. 4 UWG. Diein
der Aussage liegende Spitzengruppenberiihmung macht kei-
nen Mitbewerber oder dessen Ware erkennbar, es fehlt am
Werbevergleich (8 6 UWG).

(OLG Hamburg, Urteil vom 24.2.2005 — 3 U 203/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2005 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiOLG Weller,
Koblenz; die Mitglieder des5. ZSdesOL G Hamburg; die Mit-
glieder des 3. ZS des OLG Hamburg.

Besteuerung

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8675 BGB — Steuer beratung; Hinweispflichten;
Mitver schuldensbeweis

a) Auf Grund eines eingeschrankten Mandats mul3 ein Steu-
erberater den Mandanten vor steuerlichen Nachteilen, die
aulerhalb des Mandats drohen, nicht warnen, wenn er davon
ausgehen darf, der Mandant sei anderweitig fachkundig be-
raten.

b) Leitet der Berater daraus, dal3 der Mandant eine beson-
dere Nachfrage bei ihm unterlassen habe, ein Mitverschulden
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her, muf3 er darlegen und beweisen, dal3 die Anfrage un-
terblieben ist.

(BGH, Urteil vom 21.7.2005—1X ZR 6/02)

Hinw. d. Red.: Zum eingeschrénkten Mandat vgl. OLG
Mnchen GuT 2005, 215, erster Leitsatz mit Grinden (in die-
sem Heft).

8675 BGB — Steuerberatung; Aufklarungspflicht;
Hinweispflicht

Zur anlaldbezogenen Aufklarungs- und Hinweispflicht des
Steuerberaters bei beschranktem Mandat.

(BGH, Urteil vom 7.7.2005 — IX ZR 425/00)

Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend BGH m.w. Hinw.
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Besteuerung

8675 BGB — Beratungsvertrag; Steuerberater;
Anwalt; Beweidastverteilung bei behaupteter
Vertragsverletzung

Die Frage der Beweislastverteilung bei behaupteten Ver-
tragsverletzungen einesAnwalts oder Steuerberatersistin der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs seit langem geklart.
DieBeweidast trifft grundsétzlich den Mandanten (z. B. BGH,
Urt. v. 16. Oktober 1984 — VI ZR 304/82, NJW 1985, 264,
265; Urt. v. 4. Juni 1996 — IX ZR 246/95, NJW 1996, 2571),
der damit auch den Umfang des erteilten Mandats darzulegen
und zu beweisen hat (BGH, Urt. v. 20. Juni 1996 — IX ZR
106/95, NJW 1996, 2929, 2931 unter 11.1; Zugehor/Fischer,
Handbuch der Anwaltshaftung Rn. 1000). Das Berufungsur-
teil weicht auch nicht vom Urteil desVI1. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofsvom 1. Juli 1971 (VII ZR 295/69, WPM 1971,
1206) ab. In dem Fall, der jener Entscheidung zugrunde lag,
war die beklagte Steuerberatungsgesellschaft mit der Erstel-
lung der Steuerbilanzen und Steuererklérungen beauftragt ge-
wesen. Verfahrensfehler, die eine Zulassung der Revision zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 ZPO) erfordern, sind dem Berufungsgericht nicht
unterlaufen. Von einer weiteren Begriindung wird gema3 § 544
Abs. 4 Satz 2 ZPO abgesehen.

(BGH, Beschluss vom 21. 7. 2005 — I X ZR 150/02)

8§68 StBerG; 8§18 UStG —fehlerhafte
Steuer beratung; vermeidbare Umsatzsteuern;
Verjahrung des Ersatzanspruchs

Besteht der Schaden des Auftraggebers in vermeidbaren
Umsatzsteuern infolge fehlerhafter Selbstveranlagung, be-
ginnt die Verjahrung des Ersatzanspruchs gegen den mitwir-
kenden Steuerberater mit der Einreichung der Steueranmel-
dung beim Finanzamt.

(BGH, Urteil vom 14.7.2005 — IX ZR 284/01)

8§48 EStG — Bauleistungen; Quellenbesteuerung;
Pauschalabfiihrung

Planungs- und Bauaufsichtsleistungen von Architekten und
Ingenieuren gehdren nicht zu den Bauleistungen im Sinne des
8§48 Abs.1 Satz1 ESIG.

(BGH, Urteil vom 7.7,2005 — VI ZR 430/02)

8146 BewG — Miete des bebauten Grundstiicks
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung

Der typisierenden Bedarfshewertung bebauter Grundstiicke
ist auch in Féllen entgeltlicher Uberlassung im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung die vertraglich vereinbarte Miete zu-
grunde zu legen; ein Ansatz der Ublichen Miete kommt nicht
in Betracht.

(BFH, Urteil vom 2.2.2005 —I1 R 4/03)
Vorinstanz: FG Baden-W(rttemberg (EFG 2003, 436)
—Veroffentlichung in BStBI. 1 2005, 426 —

84 EStG — Zurechnung zum Betriebsver mogen
des Ersatzwohnraumsfur die zweckentfremdende
BUronutzung

Eine zu Wohnzwecken vermietete Eigentumswohnung ist
nicht bereits deshalb dem notwendigen Betriebsvermdgen ei-
nes Architektenblros zuzuordnen, weil sie in Befolgung ei-
ner behordlichen Auflage a s Ersatzwohnraum fr die zweck-
fremd genutzten eigenen Blroraume angeschafft wurde.

(BFH, Urteil vom 10.11. 2004 — X1 R 32/01)
Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2001, 879)
—Veroffentlichung in BStBI. I1 2005, 431 —

234

88 KSIG; 85 ESIG; §250 HGB — Rechnungs-
abgrenzungsposten; Entschadigung flr vor zeitige
Aufhebung des Hausverwaltungsvertrags

Die Aufhebung eines fir eine bestimmte Laufzeit begrin-
deten Schuldverhaltnisses gegen Entschadigung fihrt nicht
zur Bildung eines passiven RAP.

(BFH, Urteil vom 23.2.2005 — | R 9/04)

Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2004, 999)

—Veroffentlichung in BStBI. 11 2005, 481 —

887,9, 21 EStG; 881, 3VermG — Restitution;
Anschaffungskosten; Ausgleichszahlungen an den
Verfligungsberechtigten; VuV

Zahlungen des Restitutionsberechtigten an den Verfi-
gungsberechtigten im Restitutionsverfahren nach dem VermG
zum Ausgleich von Instandsetzungs- und Modernisierungs-
aufwendungen an einem riicklbertragenen Gebaude stellen
Anschaffungskosten dar. Sie sind ab dem Jahr der RiickUber-
tragung im Rahmen der AfA bel den Einkiinften aus der Ver-
mietung des riicklbertragenen Gebaudes zu berlicksichtigen,
selbst wenn Mieteinnahmen erst im Folgejahr erzielt werden.

(BFH, Urteil vom 11.1. 2005 — X R 15/03)

Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2002, 1517)

—Veroffentlichung in BStBI. 11 2005, 477 —

8824, 2, 21 ESIG; 87 VermG — Restitution;
Versteuerung erlangter Mietentgelte

Erlangt der Restitutionsberechtigte vom Verfligungsbe-
rechtigten nach 8 7 Abs. 7 Satz 2 VermG Mietentgelte, so muss
er sienach 8 24 Nr. 1 Buchst. a EStG a's Entschéadigung ver-
steuern.

(BFH, Urteil vom 11.1. 2005 - IX R 66/03)
Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2004, 345)
—Verdffentlichung in BStBI. |1 2005, 480 —

88 163, 227 AO 1977; 88 11, 21 ESIG; 87 VermG —
Restitution; Herausgabe der Mietentgelte;
Einklnfte aus Ver mietung und Ver pachtung

Muss der Verfligungsberechtigte nach 87 Abs. 7 Satz 2
VermG ihm ab dem 1. Juli 1994 zustehende Mietentgelte an
den Restitutionsberechtigten herausgeben, so kann er diese
Ausgabe im Jahr ihres Abflusses bei den Einkuinften ausVer-
mietung und Verpachtung zwar steuermindernd geltend ma-
chen; er kann aber nicht nach § 163 AO 1977 beanspruchen,
dassihm in den Jahren seiner Vermietungstétigkeit ab 1. Juli
1994 von vornherein keine Einkinfte zugerechnet werden.

(BFH, Urteil vom 11.1.2005 — I X R 50/03)

Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2003, 1517)

—Verdffentlichung in BStBI. |1 2005, 456 —

Neu:
Stellenanzeigen
Wortanzeigen
Werbeanzeigen

Unsere Anzeigenpreisiste 2/2005

im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28/ 47 09 54
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Magazin

| Politik und Recht |

BGH — Pressemitteilung Nr. 127/2005 vom 20. 9. 2005

Zeitliche Beschrankung der Beteiligung von Managern und
Mitarbeitern an der sieanstellenden GmbH ist zulassig—
kein Verstol? gegen das,, Hinauskindigungsver bot*

Der fr das Gesell schaftsrecht zusténdige 1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hatte in zwei Verfahren Uber die Zulas-
sigkeit von sog. Manager- und Mitarbeitermodellen zu ent-
scheiden (Urteile vom 19.9. 2005 — Il ZR 342/03 und Il ZR
173/04). Bei diesen Personal fuhrungskonzepten werden den
Geschéftsfuhrern und/oder verdienten Mitarbeitern einer
GmbH Minderheitsbeteiligungen an der Gesellschaft Uber-
tragen, und zwar entweder unentgeltlich oder gegen einen giin-
stigen, meist an dem Nennwert desAnteils orientierten Preis.
Zugleich wird vereinbart, dass der Anteil zurtick tbertragen
werden muss, wenn der Geschéftsfuhrer bzw. Mitarbeiter aus
dem Unternehmen ausscheidet. Das hat ebenfalls unentgelt-
lich bzw. zu dem fur den Erwerb gezahlten Preis zu gesche-
hen, ohne Riicksicht auf etwaige Wertsteigerungen. Auf die-
sem Wege erhalten die Manager bzw. Mitarbeiter den Status
von, Mitgesellschaftern*, die Manager konnen sich sogar ,,ge-
schéftsfilhrender Gesellschafter* nennen. Uber diejahrlichen
Gewinnausschiittungen werden sie an dem von ihnen miter-
zielten wirtschaftlichen Erfolg ihres Unternehmens beteiligt.
Sinn dieses Modells ist es, die Motivation des Geschaftsfiih-
rers und der Mitarbeiter zu stérken, sie an das Unternehmen
zu binden und —bei den Mitarbeitermodellen—flr andere Mit-
arbeiter einen Anreiz zu schaffen, durch loyales Verhalten
ebenfallsin den Genuss einer solchen Gesellschafterstellung
zu kommen.

In dem einen zur Entscheidung anstehenden Fall geht es
um ein bekanntes Elektro- und Unterhal tungsel ektronik-Han-
del sunternehmen, das seine mehreren hundert Filialen in der
Rechtsform der GmbH organisiert hat und daran den jeweili-
gen ,Vor-Ort-Geschéftsfohrer als Gesellschafter mit einem
Anteil von 10% beteiligt. Nachdem einer dieser Geschéfts-
fUhrer abberufen und entlassen worden war, entstand Streit
Uber die Frage, ob sein Gesellschaftsanteil entsprechend der
Vereinbarung an die Holding-Gesell schaft zurtick bertragen
werden musste. |n dem anderen Fall hatte der Griindungs- und
Mehrheitsgesellschafter eines mittel sténdischen Unterneh-
mens verdiente Mitarbeiter durch eine Gesellschaftsbeteili-
gung ausgezei chnet. Eine Mitarbeiterin war aus dem Betrieb
ausgeschieden. Auch hier kam es wegen der vorgesehenen
Ruickubertragung zu einem Prozess. In beiden Féllen berie-
fen sich der ehemalige Geschéftsfihrer bzw. die ausgeschie-
dene Mitarbeiterin auf eine urspriinglich fir das Personenge-
sellschaftsrecht entwickelte, spéter auch in das GmbH-Recht
Ubertragene Rechtsprechung des Bundesgerichtshof's, wonach
eine sog. , Hinauskiindigungsklausel“ unwirksamist. Dasbe-
traf Féle, in denen vereinbart worden war, dass ein Gesell-
schafter oder eine Gruppe von Gesellschaftern das Recht ha-
ben sollten, die anderen Gesellschafter ohne Angabe von
Grunden auszuschlief3en. Der Bundesgerichtshof hatte solche
Vereinbarungen als gegen § 138 BGB verstof3end mit der Be-
grundung verworfen, jedes Mitglied einer Personengesell-
schaft oder einer GmbH milsse seine Rechte und Pflichten un-
abhangig von dem Wohlwollen der Mehrheit in Selbstverant-
wortung austiben kdénnen und durfe nicht unter dem ,, Damo-
klesschwert* des jederzeitigen Ausschlusses stehen. Das gilt
entgegen einer im Schrifttum vertretenen Ansicht, diedie Fi-
gur des,, Gesellschafters minderen Rechts* anerkennt, grund-
sétzlich auch dann, wenn der betreffende Gesellschafter sei-
ne Beteiligung geschenkt oder zu einem besonders giinstigen
Preis erhalten hat.
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In den jetzt zu entscheidenden Féllen hat der Senat diese
Rechtsprechung —wie schonin zwel in den letzten zwolf Mo-
naten ergangenen Urteilen — bestétigt, davon aber wie bisher
eineAusnahme gemacht, wenn sachliche Griindefur eineder-
artige Hinauskiindigungsmaoglichkeit bestehen. Bel den Ma-
nager- und Mitarbeitermodellen hat er einen solchen sachli-
chen Grund angenommen. Dabei ist er davon ausgegangen,
dass die Geschéftsfiihrer und Mitarbeiter ihre Gesell schafter-
stellungen nur treuhanderahnlich halten und dass sie kein be-
rechtigtes I nteresse haben, auch nach ihrem Ausscheiden noch
an der Gesellschaft beteiligt zu sein. Umgekehrt ist die Ein-
raumung von solchen Beteiligungen Uberhaupt nur méglich,
wenn die Anteile am Ende der Unternehmenszugehorigkeit
zuriickgegeben werden miissen und wenn der Ausscheidende
in diesem Zusammenhang nicht einen Kaufpreis erhélt, der
die weitere Durchfiihrung des Modells verhindert. Die weit-
gehend risikolose Mitgliedschaft bei Erwartung erheblicher
Beteiligung am Erfolg des Unternehmens durch Gewinnaus-
schittungen rechtfertigt diese fur ale Teile vorteilhafte und
von der Dispositions-freiheit des Gesetzes getragene Gestal -
tung.

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 13. Juni
2005 eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs. 15/5779)

19. Abgeordneter Albrecht Feibel (CDU/CSU)

Aus welchen Grunden gewahrt der Bund den Mineral ol-
konzernen eine Zahlungsfrist der Mineralél- und Oko-
steuer von 55 Tagen, wahrend mittel standischen Tankstel-
lenbetreibern maximal eine dreitégige Zahlungsfrist gewahrt
wird?

Antwort der Parlamentarischen Staatssekretérin Dr. Bar-
bara Hendricks vom 16. Juni 2005

Die Steuer fur Mineraldl, die in einem Monat entstanden
ist, ist grundsétzlich spétestens am zehnten Tag des zweiten
Monats nach der Entstehung zu entrichten. Daraus ergibt sich
eine Zahlungsfrist der Mineral 6lsteuer von durchschnittlich
55 Tagen. Das Mineral 6l steuergesetz unterscheidet dabel nicht
zwischen Mineral 6lkonzernen und der mittel stdndischen Mi-
neral 6lwirtschaft, eine Ungleichbehandlung ist aso nicht ge-
geben. Im Ubrigen weise ich darauf hin, dass die Okosteuer
auf Kraftstoffe keine eigene Steuerart ist, sondern begrifflich
fur eine Erhthung der Mineral 6lsteuer im Rahmen der 6ko-
logischen Steuerreform steht.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1.9.2005
Gewerbesteuer bleibt ergiebig —
Steuerpolitik der Koalition erfolgreich

Zu den heute vorgelegten Zahlen des Statistischen Bun-
desamtes zum Gewerbesteueraufkommen erklaert der stell-
vertretendeVorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim
Poss:

Im Jahr 2004 haben die Staedte und Gemeinden 28,5 Mil-
liarden Euro an Gewerbesteuer eingenommen. Das sind nach
Angaben des Statistischen Bundesamtes 21,5 Prozent mehr
a's 2003. Der Gewerbesteuerrueckgang in den Jahren 2001
und 2002 ist damit nicht nur ueberwunden, selbst die fruehe-
ren Rekordwerte werden uebertroffen.

DieKoalition hat mit ihren gegen den massiven Widerstand
der Opposition durchgesetzten gesetzlichen Massnahmen, wie
dem Mindesthebesatz bei der Gewerbesteuer und der Min-
destgewinnbesteuerung dafuer gesorgt, dass die Kommunen
wieder eine verlaessliche und stetige Einnahmequelle haben.

Wir werden in der naechsten Legislaturperiode im Rah-
men eines erneuten Anlaufs zur Umsetzung der Ergebnisse
des Jobgipfels die Mindestgewinnbesteuerung zu einer fairen
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50-zu-50 Regelung ausbauen. Wir werden damit das Gewer-
besteueraufkommen weiter staerken und damit auch die In-
vestitionskraft der Kommunen verbessern.

Wir werden im Rahmen der Einfuehrung einer rechts-
formneutralen Unternehmensteuer an der Gewerbesteuer fest-
halten. Sie allein ist Garant fuer die Finanzierungsfaehigkeit
der Kommunen und damit fuer Investitionen und Auftraege
fuer mittel staendischen Unternehmen, die Rueckgrat unserer
Wirtschaft sind.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28. 6. 2005

Stadtetag und Union fir starke kommunale Stimmein
Europa

Gespréachs mit dem neu gewahlten Préasidenten des
Deutschen Stadtetags, M tinchens Ober bir ger meister
Christian Ude

Zu den Ergebnissen des heutigen Gesprachs mit dem neu
gewahlten Présidenten des Deutschen Stadtetags, M iinchens
Oberbirgermeister Christian Ude, erklart der kommunalpoli-
tische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter
Gotz MdB:

Um das oberste Ziel der Union, die Stéarkung der Wirt-
schaftskraft und die Schaffung zukunftstréchtiger Arbeits-
plétze erreichen zu kénnen, miissen unter anderem die kom-
munalen | nvestitionen nachhaltig revitalisiert werden. Esgilt,
gemeinsam mit den Kommunen einen gangbaren Weg fur ei-
ne Gemeindefinanzreform zu finden. In diesem Sinne wird
der Stadtetag den konstruktiven Dialog mit der Union fort-
setzen.

Einigkeit besteht auch in dem Bestreben, die an Bedeu-
tung gewinnende | nteressenvertretung deutscher Kommunen
in Europa zukinftig stérker zu biindeln und effizienter aus-
Zugestalten.

Dies gewinnt insbesondere vor dem Hintergrund der
Ankuindigung einer vorgezogenen Bundestagswahl an Be-
deutung. Schliefdlich wirde eine unionsgefiihrte Bundesre-
gierung frihzeitig ihren Einfluss und ihre Mitgestaltungs-
maoglichkeiten in EU-Kommission und Ministerrat aktiv da-
zu nutzen, um Fehlentwicklungen, wie unndtige Burokratis-
men, entgegenzuwirken.

Die Botschaft Christian Udes ist eindeutig: Der Deutsche

Stadtetag wird auch zukiinftig die Interessen der Stadte in
Deutschland feits aler personlicher Parteicouleur vertreten.

| Biicher und Veréffentlichungen |

Kroll Taschenbuch Wirtschaftspresse 2005/2006 Hrsgg.
von der Talanx AG (Versicherungsgruppe) Hannover, erschie-
nen und bearbeitet im Kroll-Verlag, Seefeld/Obb. 752 Seiten
Dunndruckpapier, DIN A 6, flexibler Einband, 29,00 EUR.

Tausende Adressen von Wirtschaftsjournalisten, Wirt-
schaftsredaktionen von Tagespresse, Funk und Fernsehen, der
Pressestellen von Industrie und Verbénden, der Fachzeit-

schriften und mehr listet der Kroll-Verlag in seiner seit Jahr-
zehnten bewdahrten Reihe, zu der auch der angezeigte Band
zahlt, auf. Die Talanx AG ist der verdienstvolle Sponsor die-
ser Ausgabe, und nachzuschauen unter www.talanx.com for-
dert dasVerstandnisfur die bundesdeutsche Wirtschaftswirk-
lichkeit. Und Kontakte zu Fach-Publizisten zu knipfen, kann
keiner Kanzlel schaden. (vS)

Die neue EMV-Richtlinie 2004/108/EG Elektromagne-
tische Vertraglichkeit Erlauternde Darstellung ¢ Synopse ¢
Richtlinientexte. Von Rechtsanwalt Dr. Thomas Klindt und
Dipl.-Ing. Michael Loerzer, Kéln 2005. 96 Seiten DIN A 5,
19,80 EUR, Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kéln.

Die Storfestigkeit von Produkten (u. a. fir Haushalt, Biro,
sonstige Produktion) und die Stéraussendung auf andere Pro-
dukte (also Geréte, z. B. Btirocomputer, Werkzeugmaschinen,
wohl auch Tiere?) und Menschen sind Gegenstand der Richt-
linie. Ubereinstimmungen mit der Richtlinie gestatten dieAus-
weisung der CE-Kennzeichnung. (vS)

Betreuungsrecht 2005 Systematische Darstellung der An-
derungen nach dem 2. BtAndG mit Praxisnachweisen. Von
Prof. Dr. Tobias Froschle, Kéln 2005. 256 Seiten 16,4 x 25,5
cm, 19,80 EUR, Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kaoln.

Mit Kleinanzeigen erfolgreich Immobilien verkaufen
Ratgeber fir die Immobilienwerbung mit Hinweisen zur Me-
thodik und neuen Ideen fir die Praxis: texten, gestalten, plat-
zieren, kalkulieren ... Von Dipl .-Kommunikationswirt Michael
Ohrt, Kiel 2005. Broschur, 128 Seiten, ISBN 3-925573-24-
0, 19,80 EUR. Grabener Verlag, Kiel.

Das Buch richtet sich an die Werbenden in der Immobili-
enwirtschaft und an die privaten Anbieter von Immobilien.
Sehr verstandlich und facettenreich behandelt der Autor die
Zusammenhange der Immobilienwirtschaft mit dem Marke-
ting, der Werbung und speziell der Anzeigengestaltung. Der
Untertitel desBuchestrifft den Inhalt. Immobilienmakler sind
asWerbende in eigener Sache besonders gut und umfassend
mit diesem preiswerten Buch beraten, aber auch jeder inter-
essierte Dienstleister erfahrt hier Grundlegendes zur Bewer-
bung seiner Produkte in der Zeitung oder auch im Internet.
Der Grabener ,, Fachverlag fir KundenKommunikation in der
Immobilienwirtschaft* hat wiederum ein empfehlenswertes
Buch ediert. (vS)

-
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