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Gewerbemiete und Teileigentum

6. Jahrgang 2006

Zitat: GuT

Heft 28 - April/Mai/Juni 2006

Dr. jur. utr. Karl Eckhart Heinz, Bonn

Der Mietvertrag

Kodifikationsmethoden fir das Zivilrecht in Deutschland und in Europa

Der deutsche Gesetzgeber hat im Jahre 2001 durch ein so-
genanntes Mietrechtsreformgesetz! unter anderem einige Re-
gelungen, die bis dahin im Miethéhengesetz (MHG) festgelegt
waren und zwingend bei der Erh6hung eines Wohnraummiet-
zinses beachtet werden muf3ten, in das Birgerliche Gesetzbuch
eingebaut, wo sie nunmehr in den 88557 ff. zu finden sind.

Der Ausdruck ,, sogenannte Reform* bedarf einer Rechtfer-
tigung, handelte es sich hierbei doch um ein Anliegen, das tiber
viele Jahre hinweg mit unterschiedlicher Intensitédt das Bundes-
justizministerium und seine Gutachter beschéftigt hatteund von
dem man deshalb wohl annehmen sollte, daf3 es auch eine hin-
reichende Grundlage fur Neuorientierungen — oder zumindest
fur weitreichende Verbesserungen — in vielen Bereichen des
Mietrechts bildet. Insbesondere verbindet sich aber mit dem
Ausdruck ,, Reform* die Erwartung rechtstheoretischer Ein-
sichten, die jene Neuorientierungen und Verbesserungen as
zwingend erscheinen lassen. Gerade solche Einsichten vermift
man jedoch bei dem Vorgehen des Bundesjustizministeriums,
denn es werden im wesentlichen praktische Erwagungen er-
kennbar, die schliefdlich zur Gesetzesregelung fihrten; die
»Mietrechtsreform” stellt daher auch weniger ein rechtsdog-
matisches, al's vielmehr ein rechtspolitisches Ergebnis dar. Das
|&3t sich beispielhaft an der Ubernahme der schon kurz zuvor
erfolgten Zulassung des,, Mieteintritts* einesnichtehelichen Le-
benspartners zeigen (8563 | 2 BGB), obgleich dogmatische
Grundenur fUr einen Mieteintritt des Uberlebenden Ehepartners
nach dem Tod des Mieters sprechen und dem hinterbliebenen
nichtehelichen Lebenspartner solche Griinde gerade nicht zur
Verfuigung stehen2! Aber auch die Regeln zur Erhéhung eines
Wohnraummietzinses offenbaren rechtspolitische Zielsetzun-
gen, die zu einiger Vorsicht bei der rechtswissenschaftlichen Be-
wertung mahnen; kaum etwas davon erscheint in den bekann-
ten Kommentaren zum Gesetz.

Das Mietrecht alsjungste Privatrechtsmaterie

Dal? der Mieter einen Rechtsanspruch auf den Besitz seiner
Mietsache hat, gilt heute a's eine selbstversténdliche Regelung
unseres Zivilrechts, deren Fehlen man sich kaum vorstellen
kann. Nur wenigen Juristen durfte aber bekannt sein, dal3 das
Bedirfnis dieses Rechts erst infolge der unermudlichen
Bemiihungen Rudolf (von) Jherings seit der Mitte des 19. Jahr-
hunderts in das allgemeine Bewul3tsein trat. Mal3gebend war
hier bereits Jnherings Schrift ,,Ueber den Grund des Besitz-
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schutzes. Eine Revision der Lehre vom Besitz* (2. Auflage
1869), die sich mit der Tradition des rémischen Rechts ausein-
andersetzte, beziiglich des Besitzrechtsbei Miete und Pacht aber
insbesondere seine Schrift ,, Der Besitzeswille" aus dem Jahre
1889, die schliefidlich zur Aufnahme des Miet- und Pachtrechts
in das Burgerliche Gesetzbuch fuhren sollte.

Zuvor wére der Gedanke an ein solches Recht noch ziemlich
abwegig erschienen. Wer eine fremde Sache gegen Entgelt nut-
zen wollte, bat den Eigentiimer um die Uberlassung der Sache
und entrichtete wahrend deren Innehabung3 den vereinbarten
Zins, wahrend der Vermieter oder Verpéchter die Sache aufgrund
seines Eigentums jederzeit wieder fir sich einfordern konnte.
Weder kannte das rémische Zivilrecht einen Besitzanspruch des
Mieters oder Pachters?, noch etwa die deutschen Rechte. Wie
Jhering einleuchtend darstellte, war dies fir einen rémischen
Mieter oder Pachter auch gar nicht notwendig, weil er ohnehin
bereitsin einem (sozialen) , Klientelverhéltnis* zu seinem Ver-
mieter oder Verpéchter stand oder sich in ein solches Verhalt-
nisfligen muidte, dasihm die Gewogenheit desVermieters oder
Verpéchters verschaffte, und letzterer konnte an einem Besitz-

1) Einen kurzen Uberblick zur Geschichte dieses Gesetzes bietet PALANDT-
Weidenkaff (2003) Einf v §535 Rdnr. 77.

2) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Mieteintritt des nichtehelichen L ebenspart-
ners? Der grundrechtliche Ehe- und Familienbegriff bei der Auslegung
mietrechtlicher Vorschriften, JR 1994, 89.

3) Siehe hierzu Karl Eckhart HEINZ Der Besitz. Rechtstheoretische Er-
kenntnisse zu einem umstrittenen Begriff, in: ders. (Hrsg.) Inhaberschaft
— Eigentum — Besitz. Gesammelte Schriften zur Theorie von Gewahrsam,
Eigentum und Besitz an Sachen und Informationen einschlief3lich Patent-
und Urheberrecht (2003) S.195.

4) Der ,Mieter* erlangte hier seine Mietsache im Wege einer sogenannten
»locatio conductio®, namlich durch einen Vertrag, in dem er sich zur Ent-
richtung eines Zinses fur den Gebrauch der Mietsache verpflichtete; in
den Gebrauch der Mietsache gelangte der Mieter einfach dadurch, dal3
ihm der Vermieter den Gewahrsam an der Mietsache gewahrte, ihm aber
eben keinen Besitz einrdumte. , Gewahrsam" ist die blofl3etatséchliche Herr-
schaft Uber eine Sache, wahrend ,Besitz* einen Rechtsanspruch auf die
Sache meint, und zwar einen abgel eiteten Rechtsanspruch im Unterschied
zum origindren Rechtsanspruch des Eigentiimers. Insofern begriindete die
locatio conductio rei durchaus keine Verpflichtung des L ocators, und man
kann hier zweifellos auch nicht von einem , bilateral consensual contract*
sprechen, vergl. Reinhard ZIMMERMANN The Law of Obligations. Ro-
man Foundations of the Civilian Tradition (1990) S.351; ferner konnten
auch keine rechtlich begriindeten ,,leases for an undefinite period” — ver-
gl. ZIMMERMANN S. 357 — aus einer locatio conductio entstehen, so
wenig wie etwa , leases in perpetuity”, vergl. ZIMMERMANN S. 358.
Ebenso mogen zwar ,,leases for afixed term* — vergl. ZIMMERMANN
S. 355 —fir den Conductor gelegentlich wiinschenswert sein, filhrten aber
gewil3 nicht zu einer besitzeinrdumenden ,, Nebenabrede" der locatio con-
ductio, denn dies ware keinesfallsim wohlverstandenen Interesse des L o-
cators gewesen; gerade die von ZIMMERMANN S 356 angezogene Di-
gestenstelle Paul. D. 19, 2, 54, 1 beweist das Fehlen eines Besitzrechts des
Conductors, denn hier wird lediglich eine Vertragsstrafe fur den vorzeiti-
gen Ruckruf der Sache durch den Locator erwéhnt! Deutsche Juristen sind
heute allgemein nicht in der Lage, zwischen Gewahrsam und Besitz zu
unterscheiden, denn sie haben diesen Unterschied niemal s kennengelernt,
wie auch die deutsche Sachenrechtswissenschaft den Besitzbegriff bisher
nicht befriedigend kl&ren konnte, weil sieimmer davon ausging, dal3 sich
der Besitzbegriff sowohl auf den (tatsachlichen) Gewahrsam wie auf den
(rechtlichen) Besitz beziehe; vergl. HEINZ (FN 3) ebd.
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Der Mietvertrag

recht seines Mieters oder Pachters kein Interesse haben, weil
dies seine soziale Macht Uber den Klienten notwendigerweise
beeintréchtigt hatte. Ahnliche Vorstellungen haben wohl die
deutschen Rechtsauffassungen gepragt; noch heute bemiihen
sich zumeist die Mieter trotz ihrer Rechte um die Gewogenheit
ihrer Sachherren (und diesausgutem Grund, wiezu zeigen sein
wird). Sowar auch noch Friedrich Carl von Savigny, dessen auf-
sehenerregende und die Besitztheorie wahrend des gesamten
Jahrhunderts beherrschende Schrift ,,Das Recht des Besitzes®
im Jahre 1803 erschien, der Gedanke eines BesitzrechtsdesMie-
ters oder Pachters ganzlich fremds.

Erst mit dem Burgerlichen Gesetzbuch trat alsoim Jahre 1900
ein deutsches Mietrecht in Kraft, das dem Mieter einen aus-
driicklichen Besitzanspruch einrdumte. Dieser im Vertragswe-
ge frel vereinbare privatrechtliche Anspruch geriet alerdings
nach dem Ersten Weltkrieg in das Visier sozialstaatlicher Poli-
tiken, die zur Linderung der Wohnungsnot nicht nur den 6f-
fentlichen und privaten Wohnungsbau forderten, sondern ins-
besondere auch durch Kiindigungsschutz- und Miethéhenvor-
schriften regulierend in den privaten Bereich der Wohnungs-
miete eingriffen.

Das Mietrecht als, kollektive* Materie

Man muf3 sich daher nicht wundern, wenn die Dogmatik des
Zivilrechts in die neue Materie des mietrechtlichen Anspruchs
bisher nicht allzu weit eingedrungen ist und die Mietregelun-
gen des Burgerlichen Gesetzbuchs als jene bare Miinze nahm,
diesie zu sein schien: némlich asein Austauschverhaltnis zwi-
schen der Gewahrung der Mietsache auf der Seite desVermie-
tersund der Zahlung des Mietzinses auf der Seite des Mieters,
das gegenuber anderen rechtlichen Austauschverhaltnissen —
wieetwadem , Kauf* —offenbar kaum Besonderheiten aufwies.
Immerhin wurde bemerkt, daf? sich ein Kaufvertrag mit dem
Austausch von Ware gegen Geld zumeist anders abwickelt als
ein Mietvertrag, der nicht auf einmalige Leistungen gerichtet
ist, sondern zumindest vom Mieter regelmafdig wiederkehren-
deLeistungen erfordert. Doch auch ein Kauf kann mit der Pflicht
zu regelmaidig wiederkehrenden Leistungen verknipft sein,
wenn etwa Ratenzahlungen vereinbart sind; die Charakterisie-
rung der Miete als , Dauerschuldverhéltnis*é war deshalb aus
dogmatischer Sicht nicht besonders erhellend.

Dagegen haben inzwischen rechtstheoreti sche Untersuchun-
gen ergeben, dal? der Mietvertrag Uberhaupt nicht als ein Ver-
trag Uber den Austausch individualer L eistungen betrachtet wer-
den darf, weil die hierbei zu beachtenden I nteressenl agen einen
ganz anderen Inhalt haben. Zwar ist richtig, dal3 sich der Mie-
ter zunéchst einmal fur die Verfugbarkeit der Mietsache inter-
essiert, wahrend der Vermieter einen Ersatz daftir haben will,
dafid er wahrend der Mietzeit die Sache nicht selbst gebrauchen
kann, und zumeist auch eine Rendite fur erbrachte Investitio-
nenin die Mietsache erwartet. Wrden sich die I nteressenlagen
der Beteiligten aber hierauf beschrénken, so gébe esim Grun-
de keinen Unterschied zwischen einer Miete und einer Pacht,
denn diese I nteressenlagen liegen gleichermal3en auch im Fall
der Pacht vor; dal3 die Pacht eine beliebige Fruchtziehung durch
den Pé&chter zul&3t, der Mietvertrag jedoch nicht, begriindet
schwerlich einen wesensmaldigen Unterschied zwischen die-
sen beiden Rechtsmaterien, sondern ist, wie sich zeigen 18/,
nur die logische Folge einer realen Ausgangslage, die im Fall
der Pacht grundsétzlich eben jene Fruchtziehung ermdglicht.

Diese Verschiedenheit wird allerdings erst deutlich, wenn
man die besondere Eigenart des Mietverhaltnisses betrachtet,
dai’ den Vermieter und den Mieter ein gemeinsames Interesse
eint: die Nutzung des Mietgegenstandes. Der Mietvertrag ent-
halt die eigentlimliche Mal3gabe, dal3 der Vermieter alle erfor-
derlichen Investitionenin die Mietsache vornimmt, dieder Mie-
ter nutzen kann, nachdem er einen entsprechenden Mietzinsge-
leistet hat (worausfolgt, dal’ ein Mietzins grundsétzlich im vo-
raus zu entrichten ist). Die Vorleistung des VVermieters wieder-
um bedingt, daf? er eine Kontrolle Uber die Nutzung des Miet-
gegenstandes behdlt und dald er dem Mieter auch Wei sungen be-
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zlglich der Nutzung erteilen kann (worauf etwa das Recht des
Vermieters zum Erlald einer ,,Hausordnung” beruht): die Miete
erscheint deshalb al s del egative Form einer Besitzeinrdumung?.
Dadurch, dal3 grundsétzlich Investitionen in die Mietsache vom
Vermieter vorzunehmen sind, behdlt er auch das Recht auf die
Frichte aus diesen Investitionen und muld jenes Recht nur in-
soweit mit dem Mieter teilen, als dieser etwa zur Fruchtsorge
beigetragen hat. Bei einem Pachtverhaltnis werden die Investi-
tionen zur Nutzung der Pachtsache jedoch grundsétzlich vom
Pachter vorgenommen,; hier gibt es kein gemeinsames Interes-
se von Verpéchter und Pachter, und folglich steht der Pachter
auch nicht unter einer weisungsberechtigenden Kontrolle des
Verpéchters. Wéhrend die Pacht also die bekannten Elemente
eines Austauschverhdltnisses aufweist, das individualen Cha-
rakter hat, ist das Mietverhaltnis von einer kollektiven Verhal-
tensweise der Beteiligten gepragt, die sich auf das gemeinsame
Interesse an der Nutzung der Mietsache richtet. Damit lassen
sich aber die fir rechtliche Austauschverhd tnisse entwickelten
Regeln nicht auf die Miete a sKollektivordnung anwenden; | etz-
tere ist eher vergleichbar mit der ,, Gesellschaft burgerlichen
Rechts* (88705 ff. BGB), auch wenn zwischen einer solchen
Gesellschaft und dem Mietverhdtnis erhebliche Unterschiede
bestehens.

Das Mietrecht als, dogmatische” Materie

Bei den Leistungsrechten und -pflichten eines Mietverhalt-
nisses geht es folglich auch nicht primér um eine Interpretati-
onvon Willenserkl&rungen, die normal erwei se den Gegenstand
von Auseinandersetzungen zwischen Vertragsparteien bilden
und dem Grundsatz von , Treu und Glauben® unterliegen — das
hei3t, moralischen Verhaltensregel n unterworfen sind —sondern
um eine Ermittlung von Beitrégen®, deren Inhalt, Umfang und
Leistungszeitpunkt sich jeweils nach dem Grundsatz der ,, Ge-
rechtigkeit® richtet; indem sich dieser Grundsatz aber an der
Gleichordnung der Parteien auf der Ebene des Privatrechts ori-
entiert, stellt er einen Rechtsgrundsatz dar, und fUr das hierdurch
bestimmte Verhalten gelten somit rechtliche Verhaltensregeln.
Lediglich der Vertragsschluf als solcher — das heifdt, der Ein-
tritt in die kollektive Beziehung — steht auch bei einem Miet-
verhaltnisunter moralischen Verhaltensregeln, dieallerdingsei-
nen wesentlichen Einflufld auf das Mietverhédltnis austiben kon-
nen; hierauf wird noch zurtickzukommen sein.

Die Beitrage, die sowohl vom Vermieter wie vom Mieter auf
das gemeinsame Ziel des Kollektivvertrags hin geleistet wer-
den miissen, um die Nutzung des konkreten vertraglichen Miet-

5) Alle Dogmatiker des Mietrechts im 19. Jahrhundert haben aber Uberse-
hen, dal? das deutsche Recht sehr wohl bereits ein Instrument kannte, das
einen Besitz gegen Leistungen gewéhrte: die, Lehne* (PrALR I, 18); die
gesetzliche Gestalt dieses Rechtsinstruments orientierte sich zwar noch an
der Lehnstradition des Mittelalters — siehe Heinrich MITTEIS Lehnrecht
und Staatsgewalt. Untersuchungen zur mittelalterlichen Verfassungsge-
schichte (1933) — doch waren die , Treueleistungen® léngst durch Geld-
zahlungen abgel 0st. Bei zeitgeméaRer Anpassung der Lehne an die Be-
durfnisse, die zur Neuformulierung der Miete fuhrten, hétte man sich al-
so diese M Uihe ersparen kdnnen. Nachdem die L ehne durch die (neue) Mie-
teersetzt wurde, fehlt nunmehr dasfriihere Mietverhaltnis, daseinen blofzen
Gewahrsam gegen Zinsleistung bot. Auch hierfur gibt es durchaus Be-
durfnisse; so spricht man von einer , Platzmiete” in Theater oder Oper, er-
wartet dafUr aber keinen Besitzanspruch auf den Sitzplatz, sondern ist mit
einem Gewahrsam durchaus zufrieden. Dogmatisch bleibt dieses Verhélt-
nisse heute ungekl art.

6) Siehe etwa Giinther BEITZKE Nichtigkeit, Auflésung und Umgestaltung
von Dauerrechtsverhétnissen (1948) S. 47.

7) Siehe HEINZ (FN 3) S.218, 220; ferner ders. Risikoverteilung bei Miete
und Pacht, GuT 2004, 79, sowie Européische Verfassung. Grundlinien ei-
ner allgemeinen Verfassungstheorie und Kritik des européischen Verfas-
sungsprojekts 2004 (2005) S. 73.

8) Sofiihrendie, Beitrage" in der Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu einem
Miteigentum der Gesellschafter, wéhrend bei der Miete einerseits das (de-
legative) Besitzverhdltnis des Mieters entsteht und andererseits der Ver-
mieter den Eigentumsanspruch auf die Mietzinszahlungen des Mieters er-
langt. Aus dieser scheinbaren ,, Gegenseitigkeit* darf aber nicht etwa auf
ein (individuales) , Austauschverhdtnis* geschlossen werden, dennsieén-
dert nichts an der zugrundeliegenden Kollektivitét des gemeinsamen Ver-
tragszwecks.

9) §706 BGB.
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objekts zu ermdglichen, ergeben sich aufgrund der konkreten
Umstande des Mietobjekts und der beiderseitigen Nutzungs-
wiinsche, aus deren Beziehung sie sich logisch ableiten lassen.
Die Techniken, die dabel anzuwenden sind, werden von alters
her der sogenannten , Topik“ zugewiesen?0, finden aber in der
praktischen Tendenz der zeitgentssischen juristischen Lehrelei-
der nicht die nétige Beachtung, obgleich vor allem die bekannte
Schrift Theodor Viehwegs ,,Topik und Jurisprudenz* aus dem
Jahre 1953 in mehreren Auflagen erschienen ist (wohl zuletzt
eine 5. Auflage 1974) und eigentlich die Vermutung einer Brei-
tenwirkung nahelegt. Diese Techniken bedirfen hier keiner
ndheren Darstellung, weil aleinvon Bedeutungist, da3 die Bei-
tragspflichten aus dem Mietvertrag, as Ergebnis topischer Ab-
klarung, der Willkur der Parteien entzogen sind und einer ob-
jektiven Priifung zugénglich werden. Damit sind aber die Bei-
tragspflichten der Mietparteien nicht nur in vollem Umfang ge-
richtlich nachprtfbar, sondern kdnnen auch als objektiv be-
rechtigte Anspriiche geltend gemacht werden. Dies unterschei-
det sie wesentlich von den subjektiv bestimmten Anspriichen
aus Individual vertragen.

Schon hieraus 1813t sich ersehen, dal3 das Mietrecht grund-
sétzlich einen dogmatischen Ursprung hat und damit seinem
Wesen nach as eine Materie des sogenannten ,, Richterrechts’
Zu betrachtenist, das zwar durch einen Gesetzgeber gesammelt
und kodifiziert werden kann, niemals aber dessen willkurlicher
EinfluBnahme zugénglich ist. Insofern liegt es nahe, dal das
Mietrecht zum Bereich des sogenannten ,Vernunftrechts* ge-
mal3 der Begrifflichkeit einer an Hugo Grotius ankniipfenden
»aufgeklarten* Rechtstheorie!l gehort, das — anschliefiend an
eine Definition in Justinians Institutionen!2 — auch as ,, Natur-
recht bezeichnet wird!3 und jedenfalls nicht dem Bereich ei-
nes,, positiven Rechts* — als gesetztem Recht — zuzuordnen ist;
diese Unterscheidung ist heute durchaus noch von Belang, denn
sieverdeutlicht gerade auch die Trennung des Richterrechtsvom
Gesetzesrecht des Staates.

Aufgrund der zeitbedingten Anderungen der Umsténde von
Mietverhaltnissen kénnen die Regeln dieses Rechts ohnehin
nicht ein fir allemal durch den Gesetzgeber festgeschrieben
werden, so dal3 sich der Gesetzgeber eigentlich Uberhaupt nicht
mit dieser Materie beschéftigen, sondern die Aufgabe der
Sammlung und Kodifikation richtungweisender Mietregeln ei-
ner kontinuierlich dogmatisch arbeitenden Kommission tber-
lassen sollte.

Dies wére as Methode auch etwa fur die Erarbeitung und
Fortschreibung eines européischen Mietrechts zu empfehlen,
zumal wenn es zwischen kontinental-européi schem ,, kodifi-
ziertem* Recht und dem anglo-amerikanischen ,, Fallrecht” we-
gen der gleichen topischen Grundlage keinen inhaltlichen Un-
terschied gibt, sondern lediglich einen Unterschied in der
sprachlichen Darstellung: die kontinentalen ,, Gesetzblicher —
Codices — des Zivilrechts enthalten Abstraktionen tber gleich
oder dhnlich gelagerte Fallentscheidungen ( = urspriingliches
Richterrecht), und dazwischen liegt die Stufe einer Formulie-
rung ,,allgemeiner Rechtsgrundsétze”, wie sieinsbesondere das
anglo-amerikanische Rechtssystem kennt; die Kommunikati-
onswissenschaft bezeichnet solche sprachformalen Beziehun-
gen zwischen ,Textsorten* als Paraphrasen-Zusammenhang?4.
Inhaltlich lassen sich also beispielsweise die Regeln des engli-
schen,, Case Law" und die Regeln desdeutschen ,, Biirgerlichen
Gesetzbuchs* sehr wohl miteinander vergleichen und dogma-
tisch auf eine gemeinsame Grundlage bringen.

Erinnert man sich an die Bezeichnung des Richterrechts als
»topisches’ Recht, so wird leicht erkennbar, dal3 der Zweck ei-
ner Formulierung ,,allgemeiner Rechtsgrundsétze”" — wie auch
der Zweck des, kodifizierten* Rechts—allein in der Schaffung
handlicher Topoi liegt!s, die richterliche — und tberhaupt juri-
stische— Entscheidungen erleichtern; insofern haben Kodifika-
tionen durchaus Vorteile gegeniiber dem urspriinglichen Fall-
recht. Auch die Beflrworter des Case-L aw-Systems miissen dies
anerkennen.
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»Ungleichheit* im Vertragsrecht

Der dogmatische Zugang zu biirgerlichen Rechtsverhéltnis-
sen setzt voraus, dal3 die Parteien solcher Rechtsverhaltnisse
zun&chst einmal den Bodenihrer kiinstlichen Gleichheitim Rah-
men einer Zivilrechtsordnung betreten haben. Hiervon kann man
normal erwei se auch bei Mietvertragen ausgehen.

Esgibt jedoch nicht selten Félle, in denen eine Partel ein be-
sonderes Interesse an einer bestimmten Vertragsgestaltung hat,
fir die sieauch besondere Opfer zu erbringen bereitist. Diean-
derePartei ist danninder Lage, diese erhohte Opferbereitschaft
zu ihren eigenen Gunsten auszunutzen und damit einen Vertrag
zu begruinden, der eine ungleichgewichtige Gestalt hat. Hier-
durch entsteht auch zwischen den Parteien ein von der Gleich-
heitsidee der Zivilrechtsordnung abweichendes hierarchisches
Verhdltnis, dessen Ungleichheit der Ubergeordneten Partei eine
willkirliche EinfluRnahme auf die untergeordnete Partei erlaubt.
Besondersin Fallen einer existentiellen Mangellage kann es zu
solchen Vertragsgestal tungen kommen; hierzu gehért nicht zu-
letzt das Wohnbedurfnis einer Partel, das als ein existentielles
Bedurfniserscheint. Aber auch flr einen Vermieter, der auf dem
Markt der Wohnungsuchenden kein Interesse an seinem Miet-
wohnungsangebot findet und der hierdurchin Gefahr gerét, sei-
ne Investitionenin die Mietwohnung zu verlieren, kann ein exi-
stentielles Bedirfnis entstehen, dasihn zwingt, mit einem Mie-
ter einen ungleichen, hierbei den Mieter begunstigenden Ver-
trag einzugehen.

Mangellagen auf dem Mietwohnungsmarkt privilegieren da-
her nicht notwendigerweise den Vermieter. Was aber geschieht
durch diese Abweichung von der Idee der kiinstlichen Partei-
engleichheit der Zivilrechtsordnung? Die von der Mangellage
privilegierte Partei zwingt die andere Partei zum Verzicht auf
die kiinstliche Gleichheit des Rechts und dréngt sie zurlick auf
die Ebenedesvorrechtlichen ,, gesellschaftlichen” (sozialen) Zu-
sammenlebens, das seine Friedlichkeit aufgrund der Einhaltung
moralischer Verhaltensregeln gewinnt, deren Geltung jedoch
notwendigerweise auf der Berticksichtigung des unterschiedli-
chen Machtpotential s der Beteiligten beruht; hier wirkt eben ge-
rade nicht jener , kategorische Imperativ*, den Kant als das re-

10) Vergl. etwaManfred FUHRMANN Die zivilrechtlichen Beispielein Ci-
ceros Topik, in: Thomas SCHIRREN/Gert UEDING (Hrsg.) Topik und
Rhetorik. Ein interdisziplindres Symposium (2000) S.51. Gerhard
STRUCK Topische Jurisprudenz (1971) S.8, meint sogar, die Topik be-
schreibe diejuristische M ethode schlechthin, will dieseAussage aber spé-
ter gegeniiber dem Richterrecht einschrénken (S.19); dafur besteht kein
Grund: wie jede Technik kann auch die Topik zu falschen Ergebnissen
fhren und dartber hinaus mif3braucht werden — STRUCK bietet hierfur
interessante Beispiele aus hochstrichterlichen Urteilen — doch beein-
tréchtigt diesnicht ihre Eignung alsjuristische Methode, zumal esfir sie
keine Alternative gibt. Freilich ist zu beméngeln, dal? bislang noch keine
methodischen Anleitungen zur eigenen Kontrolle juristischer Entschei-
dungen entwickelt wurden (S.19). Im Ubrigen ist festzustellen, dal3 eine
umfassende Kl&rung des, Topik“-Begriffs noch immer fehlt, vergl. Tho-
mas SCHIRREN Einleitung, in: SCHIRREN/UEDING SXIII; das gilt
aber auch hinsichtlich des ,, Rhetorik"-Begriffs, dessen spezifische Zu-
ordnung zur Kommunikation in Kollektiven bisher Gibersehen wird, vergl.
Karl Eckhart HEINZ Offentliche Kommunikation und privater Konsens.
Zum Charakter gemeinschaftsbezogener Kommunikationshandlungen,
in: Dieter KRALLMANN/H.Walter SCHMITZ (Hrsg.) Perspektiven ei-
ner Kommunikationswissenschaft. Internationales Gerold-Ungeheuer-
Symposium Essen 1995, Bd. 1 (1998) S. 205.

11) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Zur Systematik der V élkerrechtsquellen und
der Einteilung des Vélkerrechts, OZf6R 1971, 197. Ferner ders.: Kom-
munikationswissenschaftliche Modelle zur L &sung juristischer Informa-
tionsprobleme. Anwendung der Linguistischen Datenverarbeitung. Miin-
chener Ringvorlesung EDV und Recht Bd 6: M&glichkeiten und Proble-
me (1973) S.157.

12) Corpus Juris Civilis, Inst. I, 2.

13) Ein von der Theologie ausgehender Naturrechtsbegriff versucht freilich
noch immer, diese Rechtsmaterie aus der , Natur des Menschen* oder
ausgottlicher Anordnung herzuleiten, so zuletzt bei JohannesMESSNER
Das Naturrecht (7. Aufl. 1984).

14) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Der Beitrag der Rechtstheorie zur Kodifika-
tion des Arbeitsrechts, RdA 1972, 341.

15) So bereits Theodor VIEHWEG in seiner oben zitierten Schrift ,Topik
und Jurisprudenz” (5. Aufl. 1974) S.55.
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gulierende Prinzip menschlicher Sozialitét betrachtetels. Damit
lassen sich solche Vertrége zwar gesellschaftlich ertragen —sie
sind,, sittlich* im Sinn des §138 BGB, solange sie den Rahmen
der Moralitét nicht verlassen, die untergeordnete Partei also
nicht Uber Gebihr belasten — aber sie kénnen nicht den Schutz
der Zivilrechtsordnung fr sich in Anspruch nehmen. Der Ver-
mieter kann in einem solchen Fall daher keinen Uberhohten
Mietzins von seinem Mieter einklagen, so wenig wie der Mie-
ter die vereinbarte Zahlung eines objektiv zu niedrigen Miet-
zinses vor Gericht erstreiten kann.

Solange eine Mangellage auf dem Mietwohnungsmarkt an-
halt, wird freilich weder ein begiinstigter Vermieter noch ein be-
gunstigter Mieter so toricht sein, den Weg zum Gericht suchen,
weil dort sein behauptetes Recht nicht bestétigt werden kénn-
te. Vielmehr wirde diesin aller Regel nur dazu fihren, daf3 ent-
weder der Vermieter seinen Mieter oder der Mieter seinen Ver-
mieter verliert, weil durch dieKlageder sozia e Friede zwischen
ihnen gestort ist. Aufgrund der bestehenden Mangellage durfte
sich auch sehr leicht ein Ersatz fur den storenden Mieter oder
Vermieter finden lassen.

Der Gang zum Gericht macht fir Mieter oder Vermieter in
ungleichen Vertragsverhaltnissen folglich erst dann einen Sinn,
wenn am Mietwohnungsmarkt wieder eine normale Interes-
senlage eingetretenist. Dies|&f3t sich durch einen Vergleich der
vertraglichen Mietbedingungen mit den Mietbedingungen fir
ahnliche Mietobjekte (,, ortlicher Mietspiegel“) feststellen, und
bei einem friedlichen Verhdtnis zwischen Mieter und Vermie-
ter sollte eine verniinftige Einigung zwischen den Parteien mog-
lich sein und der Gang zum Gericht sich dann eigentlich er-
Ubrigen.

Kritik der staatlichen Mietgesetzgebung

Gehen Mietparteien aber vor Gericht, um einen Anspruch
durchzusetzen, den sie ausihrem Mietvertrag fir sich ableiten,
so kdnnen sie nur eine obj ektive Regelung erlangen, wiesiesich
aus einer Anwendung topischer Techniken auf die Gegeben-
heiten des Mi etobj ekts sowieihren beiderseitigen I nteressen un-
ter dem Gesichtspunkt der Parteiengleichheit ergibt. Dies je-
denfalls versteht unsere Verfassung als ,,Bindung der Recht-
sprechung an das Recht” (Artikel 20 Il GG), wobei mit dem
Begriff des Rechtshier nur dasZivilrecht alsdas,Vernunftrecht”
der birgerlichen Gleichordnung gemeint sein kann. Zu beach-
tenist, dal3 der Begriff ,,jus* in Justinians Unterscheidung zwi-
schen einem , jus naturale* und einem ,juscivile" einerseitsje-
ne Gesetzmaliigkeiten meint, die ein friedliches Zusammenle-
ben unter den nattirlichen Bedingungen der Ungleichheit aller
Kreaturen bestimmen —das sind unter Menschen die Regeln der
Moral und Sitte — und andererseits die Gesetzmaliigkeiten ei-
nes menschlichen Zusammenlebens unter den kiinstlichen Be-
dingungen der birgerlichen Gleichordnung, die wir nur als ei-
nelogische, der Parteienwillkir wieinsbesondere auch der Will-
kir staatlicher Regulierung entzogene M aterie beschreiben kon-
nen; dartiber hinausfinden im Bereich dieser Materie auch mo-
ralische Regeln keine Anwendung.

Der Staat al's politisches Kollektiv, dessen Aufgabe nicht zu-
|etzt in der Aufrechterhaltung des sozialen Friedens seiner Bir-
ger besteht, muf3 zweifelloseingreifen, wenn dieser Friededurch
unsittliches Verhalten geféhrdet ist; in Ausnahmeféllen kann
dieser Tatbestand bel Mietvertragen vorliegen, in aller Regel
verstofdt die Ausnutzung einer Mangellage auf dem Mietwoh-
nungsmarkt jedoch nicht gegen das Sittengebot, auch wenn sie
infolgeihrer Unvereinbarkeit mit den Regeln der Gerechtigkeit
nicht zu einem gerichtlich durchsetzbaren Rechtsanspruch
flhren kann. Liegt aber ein gerichtlich festgestellter Rechtsan-
spruch vor, dann mufl3 der Staat diesem Anspruch auch zur
Durchsetzung verhelfen, wenn die unterlegene Partei sich dem
Anspruch nicht flgen will; weil aber die unterlegene Partei mit
ihrer Verweigerung den soziaen Frieden des birgerlichen Ge-
meinwesens gefahrdet —al so nicht nur vonihrer sozialen Macht
einen (friedlichen) Gebrauch macht, sondern gewalttétig ge-
gentiber dem Inhaber des Rechtsanspruchs handelt — kann der
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Staat gegen sie zunachst mit seiner Macht (dem formalen Ur-
teil des Gerichts und der Androhung dessen Zwangsvoll-
streckung) und sodann auch mit gewaltsamen M al3nhahmen vor-
gehen, um den sozialen Frieden zu sichern.

Dagegen ist der Staat zu keinen Eingriffenin die Gestaltung
der burgerlichen Gleichheitsordnung befugt. Soweit er rechts-
institutionell tétig wird — namlich zur gesetzlichen Gewahrlei-
stung von Rechtsverhaltnissen mit allgemein wirkenden An-
spriichen wie etwa der Ehel?, der Familiel8, des Eigentums?s,
desErbrechts?0, des Personennamens?! oder des (akademischen
sowie des adligen2?) Titels—handelt er immer nur in Vertretung
fur alle Burger und ersetzt deren Zustimmung zu einer ent-
sprechenden Rechtslage innerhal b der birgerlichen Gleichord-
nung, ohne etwaein besonderes staatliches I nteresse hierbei ver-
wirklichen zu kénnen23. Dariiber hinaus kann der deutsche Ge-
setzgeber angesichts der Vorschrift des Artikel 20 11 2 GG und
der hierdurch gegebenen , Teilung der Staatsgewalt” keinesfalls
die Rechtsprechungsbefugnisse der deutschen Zivilgerichts-
barkeit in einzelnen Berei chen Ubernehmen —beispielsweiseim
Bereich des Mietwohnungsmarkts — und schon gar nicht darf
der deutsche Gesetzgeber in diese Rechtsprechungsbefugnisse
eingreifen, um etwa seine politischen Interessen bel der Ord-
nung des Mietwohnungsmarkts durchzudriicken. Hier bestehen
fr den deutschen Gesetzgeber eindeutige Grenzen fUr sein po-
litisches Handeln, deren Einhaltung bei der heute vorliegenden
gesetzlichen Gestalt der Regeln des privaten Mietrechts mehr
as fragwirdig erscheint. Wenn der deutsche Gesetzgeber hier
ordnungspolitische Mal3nahmen ergreifen will, so kann er sich
nur der ihm verfassungsmaf3ig verfligbaren Mittel bedienen, al-
so beispielsweise durch Forderung des privaten oder kommu-
nalen Mietwohnungsbaus oder durch eigene staatliche Miet-
wohnungsbaumalinahmen tatig werden, soweit Mietwohnun-
gen am grundsétzlich freien Markt (Artikel 2 1 GG) fehlen und
dadurch eine entsprechende Mangellage entstanden ist.

Kritik der 88557, 557a, 557b und 558 BGB

Prift man unter diesen Vorgaben die hier einschlagigen Re-
gelungen der Mietrechtsreform aus dem Jahre 2001, so zeigt
sich zunéchst, daR die zentrale Aussage des 8557 | BGB24 ei-
nen dogmatischen Zugang zur Bestimmung des Mietzinses fur
Wohnraum —wie auch zur spéateren Abanderbarkeit desbel Be-
ginndesMietverhaltnisseseinmal fir denVermieter wiefir den
Mieter zustimmungsfahigen Mietzinses — versperrt, indem sie
nicht allein die moglichen Verfahren zur Anderung des Miet-
zinseswillkirlich auf eine sogenannte , Staffelmiete”, eine,, In-
dexmiete* und eine , ortsiibliche Vergleichsmiete" beschrankt

16) Dieses angeblich grundlegende Verhaltensprinzip zur Wahrung des Frie-
dens in menschlichen Gesellschaften ,,Handle so, dal3 die Maxime dei-
nes Willens jederzeit zugleich als Prinzip einer allgemeinen Gesetzge-
bung dienen konne* (Kritik der praktischenVernunft, 1783, §7) stellt auf
eine Gleichheit der Beteiligten am sozialen Frieden ab, die im sozialen
Zusammenleben tatsachlich nicht vorhanden ist, sondern erst mit dem
Ubergang zu einer rechtlichen Ordnung auf kinstliche Weise hergestellt
werden mul3.

17) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Der Begriff der Ehe und seine Bedeutung fiir
das geltende Eherecht in der Bundesrepublik Deutschland, RECHTS-
THEORIE 1988, 167.

18) Siehe HEINZ (FN 2).

19) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Glanz und Elend der deutschen Rechtsphi-
losophieam Beispiel des Eigentumskonzepts, RECHTSTHEORIE 1993,
435; ferner ders. Zur Rechtslage des Eigentumsentzugs in der Sowijeti-
schen Besatzungszone Deutschlands, BB 1993, 733.

20) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Liebe — Ehe — Familie. Theorie des gesam-
ten Familienrechts (2003) S.153.

21) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Zum Stand des Namensrechts in der Bun-
desrepublik Deutschland, D&V 1991, 967.

22) Die Behandlung der Adelstitel as, Teil des Familiennamens* durch Ar-
tikel 109 111 2 der Weimarer Reichsverfassung durfte bereits unter der
Geltung dieser Verfassung al's,, verfassungswidrigesVerfassungsrecht* zu
betrachten sein und ist jedenfalls unter der Geltung des Bonner Grund-
gesetzes als verfassungswidrig nicht mehr anzuwenden.

23) Vergl. Karl Eckhart HEINZ Zur Theorie der rechtlichen Institution,
RECHTSTHEORIE 1992, 106.

24) Wahrend des Mietverhaltnisses kdnnen die Parteien eine Erhthung der
Miete vereinbaren.
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(8557 111 BGB), sondern Uberhaupt nur eine Erhohung, nicht
aber auch eine etwaige Erniedrigung des Mietzinses zul é3t. Of -
fenbar ging der Gesetzgeber davon aus, daf3 eine Erniedrigung
desMietzinsesunproblematisch sei. Diesist jedoch keineswegs
der Fall, denn soweit etwa der Mieter aus guten Griinden eine
Erniedrigung des Mietzinses beanspruchen will, kann er sich
nicht auf die Regelungen des Gesetzes stiitzen; auch die Rege-
lung des §557 1V BGB schlief3t nur eine Regelung zum Nach-
teil desMietersaus, gibt ihm aber keinen Anspruch auf eine Er-
niedrigung des Mietzinses zu seinem Vorteil. Angesichts der
Verantwortlichkeit einer sozialdemokratisch gefiihrten Regie-
rung fir das Gesetz muf3 diese aul3erordentliche ,Vermieter-
freundlichkeit* Uberraschen. Daran éndert nichts, wenn 8557111
BGB auch die Vereinbarung einer Fixmiete erlaubt; denn wel-
cher Vermieter ist so weltfremd, da3 er sich auf eine Vereinba
rung einldt, die ihm das Recht zur Erhdhung des Mietzinses
nimmt?

Vielleicht ging der Gesetzgeber von dem Gedanken aus, daf3
es fir eine Erniedrigung des Mietzinses erfahrungsgemai kei-
ne guten Griinde gibt, und wenn man die Entwicklung desVer-
braucherindexes in der jingeren Vergangenheit betrachtet, so
[&3t sich dieser Gedanke tatséchlich kaum widerlegen. Diese
stete Aufwartsentwicklung desVerbraucherindexesfolgt jedoch
durchaus keinem Naturgesetz, sondern dirfte auf die heute ver-
breitete wirtschafts- und finanzpolitische Wachstumsideol ogie
in Staat und Gesellschaft zurtickzuftihren sein, deren Wirkun-
gen eher alsunheilvoll einzuschétzen sind, weil sie Uber die Fol -
ge einer schleichenden Inflation hinwegtauschen. Gerade des-
halb muf3 dem Vermieter dringlich an einem Recht zur fallwei-
sen Erhohung des Mietzinses gelegen sein, was aber nicht aus-
schliefdt, daf3 es auch fur den Mieter gelegentlich einen Anlal3
geben kann, ein Recht zur Herabsetzung des Mietzinsesin An-
spruch zu nehmen. Dieses Recht verweigert der Gesetzgeber
aber dem Mieter.

Im Ubrigen versucht der Gesetzgeber offensichtlich, mit der
Darstellung der verschiedenen M dglichkeiten zur Mieterhdhung
einen Eindruck dogmatischer Erkenntnisse zu erwecken, deren
Zusammenhang allerdings nicht klar wird. So soll die,, Staffel-
miete” dem Mieter kiinftige , Planungssicherheit* vermitteln,
alerdings auf Kosten des Risikos einer abweichenden Ent-
wicklung der Marktmiete?5; deshalb bescheinigt auch der be-
kannte Kommentar von Palandt dieser Regelung: ,, Die Bedeu-
tung in der VertrPraxisist daher gering

Esliegt auf der Hand, daf3die,, Indexmiete” —die Anbindung
der Mietentwicklung an die Entwicklung des L ebenshaltungs-
indexes — im Gegensatz zur willkirlichen Vertragsgestaltung
der , Staffelmiete” einVerfahren darstellt, das eine objektiveAr-
gumentation zur Mietgestaltung erlaubt; die Regelung des
§557b | BGB sieht sogar abweichend von der allgemeinen Re-
gelung des §557 |11 BGB eine direkte Anbindung an den Le-
benshaltungsindex vor, so dal? gegebenenfalls hier auch eine
Herabsetzung des Mietzinsesin Betracht kommen kdnnte, selbst
wenn in den Folgeregelungen dann auch immer nur von einer
»Erhoéhung” des Mietzinses die Rede ist.

Die Frage stellt sich jedoch, weshalb das Gesetz als mal3ge-
benden Lebenshaltungsindex ausdruicklich dessen Ermittlung
durch das ,, Statistische Bundesamt” vorschreibt und damit die
Heranziehung der regionalen, von den Statistischen Landes-
amtern ermittelten Lebenshaltungsindices ausschliefdt. Dabei
kann esin den einzel nen deutschen Bundesstaaten durchaus un-
terschiedliche Entwicklungen der Verbraucherprei se geben, und
es ware zumindest dann, wenn Vermieter und Mieter im glei-
chen Bundesland |eben, gewi 3 weitaus angemessener, diesere-
gionalen Gegebenheiten zum objektiven Mal3stab fiir entspre-
chende Anpassungen des Mietzinses zu erheben. Es liegt wohl
an den Umsténden eines Bundesgesetzes, dald der Gesetzgeber
nur auf die Erkenntnisse des Statistischen Bundesamts vertrau-
enwollte; aber der Vorwurf einer willkirlichen Festlegung durch
den Gesetzgeber 1803t sich hier nicht vermeiden.
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Waéhrend die Regelung des §557 b BGB immerhin im Sinn
einer dogmatischen Anwendung von Richterrecht umgedeutet
werden kann (selbstverstandlich unter Bevorzugung des regio-
nalen L ebenshaltungsindexes!) —was aber die Entkleidung die-
ser Regelung vom Anschein eines Gesetzeshefehls voraussetzt
— ist eine solche Umdeutung im Fall der Regelung des §558
BGB ganz unméglich. Denn die grundsétzliche Unterwerfung
eines Mietvertrags unter die sogenannte ,, Mietspiegel“-Rege-
lung fr den Fall, dal3 eine Indexmiete oder Staffelmiete nicht
vereinbart ist, verzerrt zwangslaufig die objektiven Bedingun-
gen, unter denen der Mietvertrag urspriinglich geschl ossen wur-
de und bringt Marktgesichtspunkte ins Spiel, die im Interesse
der kontinuierlichen Kollektivitét von Vermieter und Mieter ei-
gentlich ausgeschlossen sein sollten. Eine solche Regelung ver-
letzt den gesellschaftlichen Frieden, indem sie das existentiel-
leWohnbedirfniseiner steten Habsucht desVermieters (im Fall
der Mangellage auf der Mieterseite) oder der Habsucht desMie-
ters (im Fall der Mangellage auf der Vermieterseite) audliefert
(die Regelung des 8558 BGB nennt zwar nur eine ,, Mieterhg-
hung*, doch muf3 diese Regelung anal og fir den Fall einer Her-
absetzung des Mietspiegels gelten).

Der willkirliche, zwingende Rekurs auf eine Mietspiegelre-
gelung bedeutet somit in alen Fallen, in denen ein Mietvertrag
im Rahmen einer Normallage des Wohnungsmietmarktes ge-
schlossen wurde, die Auslieferung dieses Vertrags an die Be-
dingungen eines Wohnungsmietenmarktes, dessen héhere oder
niedrigere Vergleichsmieten zumeist das Ergebnis einer Aus-
nutzung von Mangellagen ist, die ihrerseits einer notwendigen
Korrektur auf der Grundlage einesNorma marktes bediirfen und
nicht etwa zur Korrektur eines unter Bedingungen des Nor-
mal marktes geschlossenen Mietvertrags herangezogen werden
durfen.

Deshalb muf3klar sein, dal3 ein Mietspiegel zwar immer dann
anzuziehen ist, wenn ein Mietvertrag unter den Bedingungen
einer Mangellage vereinbart wurde — und hierfir bedarf eskei-
ner Anordnung des Gesetzgebers, weil diese Regelung der rich-
terlichen Korrektur zuganglichist (ein alsrechtlich geltend ge-
machter Mietanspruch wird auf das Niveau seiner moralischen
Zulassigkeit angehoben oder gemindert) — niemals jedoch bei
einem Mietvertrag, der in einer Normallage des Wohnungs-
mietenmarktes oder unter den gemeinsam angenommenen Be-
dingungen eines sol chen Normal marktes abgeschl ossen wurde.

Ergebnisse

Stellt das gesamte Zivilrecht mit Ausnahme der rechtsinsti-
tutionellen Gesetzgebung dogmatisches Recht dar — und auch
der Inhalt der Rechtsinstitute beruht allein auf dogmatischer Ge-
staltung —soist das Zivilrecht grundsétzlich keine Doméne des
Gesetzgebers, sondern unterliegt der Regelung durch die Zivil-
gerichte, die sich gegebenenfalls auf Erkenntnisse der Zivil-
rechtswissenschaft stiitzen kénnen. Dies ist bel der kiinftigen
Schaffung eines Européi schen Zivilrechtsbuchs—der Ausdruck
»Gesetzbuch® sollte hier as irrefiihrend vermieden werden —
zu beachten. Ob dieses Zivilrechtsbuch in der Form einer Samm-
lung von Einzelfallentscheidungen oder allgemeinen Rechts-
grundsétzen, oder aber als Kodex in der kontinental-européi-
schen Tradition entsteht, ist letztlich gleichgiltig, well aledie-
se Textsorten durch einen Paraphrasenzusammenhang mitein-
ander verbunden sind oder verbunden werden kdnnen, was heu-
te bel der Verflgbarkeit von Datenverarbeitungsanlagen viel-
leicht sogar am sinnvollsten ist; aber an der Notwendigkeit der
Schaffung rechtlicher Topoi — sei esin der Gestalt allgemeiner
Rechtsgrundsétze oder einer Kodifikation — fur die juristische
und insbesonderefur dierichterliche Tétigkeit andert diesnichts.
Jedenfalls bedarf ein dogmatisch entstandenes Zivilrechtsbuch
keiner Anerkennung durch die Mitgliedstaaten der Européischen
Union, weil dogmatisches Zivilrecht seine Geltung allein aus
der Gleichheitsordnung des burgerlichen Zusammenlebens be-
zieht, diein allen Mitgliedstaaten vorhanden ist und durch die
Errichtung des Gemeinsamen Markts den Charakter einer al-

25) Vergl. PALANDT-Weidenkaff 8557 a Rdnr.1.
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gemeinen biirgerlichen Ordnung in Europaerlangt hat. Insofern
konnte dieses Zivilrechtsbuch auch durch eine private Initiati-
ve geschaffen werden.

Wie die vorliegende Untersuchung zeigt, enthalt eine von
staatlicher Seite getragene zivilrechtliche Regelung nicht not-
wendigerweise den Bonus hoherer Fehlerfreiheit. So war be-
reits die Aufnahme des §563 | 2 BGB — Mieteintritt des nicht-
ehelichen Lebenspartners — eine Fehlentscheidung, weil sie
auf3er acht 183, dal? das nichteheliche sexuelle Zusammenle-
ben als sittenwidrig zu betrachten ist26, was eine Zubilligung
von Rechten aus diesem Verhdltnis schon grundsétzlich un-
mdglich macht (8138 | BGB); dald dariiber hinaus ein Vermie-
ter gezwungen sein soll, den nichtehelichen Lebenspartner a's
Mitmieter oder als Inhaber eines Mieteintrittsrechts anzuer-
kennen, stellt eine willkirliche Ungleichbehandlung der Ver-
mieterseite dar und ist a's Verstol3 gegen die Grundrechtsga-
rantien der Artikel 2 1 und 3 1 GG zweifellos verfassungswid-
rig.

Im Ubrigen sind auch die zahlreichen Grundrechtsverstof3ein
den Regelungen der 88557 ff. BGB, die uns jene, Mietrechts-

reform* aus dem Jahre 2001 beschert hat, so offenkundig, dai3
sie hier keiner ndheren Darlegung mehr bedirfen.

Festzuhalten ist, dald ein Mietvertrag weder eine ausdriickli-
che Vereinbarung enthalten muf3, um eine gerechte Anpassung
des Mietzinses an Anderungen des L ebenshaltungsindexes zu
erreichen — denn insoweit handelt es sich um objektives Recht
— noch dai das Mietrecht etwa einen staatlichen Kiindigungs-
schutz benétigt. Dennwenn ein Mietvertrag gekindigt wird, um
einen hoheren (Interesse des Vermieters) oder einen niedrige-
ren (Interesse des Mieters) Mietzins am Markt zu erreichen, so
geschieht dies fast immer in der Absicht, eine besondere Man-
gellage am Mietwohnungsmarkt auszuniitzen; eine solche Ab-
sicht ist aber sittenwidrig und kann deshalb vor Gericht keine
Billigung finden.

26) Vergl. HEINZ (FN 19) S 372.
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Deutsches Institut fur Urbanistik, Berlin

Stadtmarketing
Status quo und Per spektiven

Zu Jahresbeginn 2006 erschien der neue Reader in der Rei-
he , Difu-Beitrage zur Stadtforschung*, der einen dreifachen
Anspruch vereint: Er ordnet Stadtmarketing in den Kontext der
aktuellen Diskussion um New Public Management und strate-
gische Steuerung von Stadten und Regionen ein, er stiitzt sich
auf die aktuelle Datenlage zum Stand des Stadtmarketing in den
deutschsprachigen Landern und illustriert die Erfahrungen und
Erfolgsbedingungen typischer Formen des Stadt- und Regio-
nenmarketing anhand von sechs Fallbeispielen. Die empiri-
schen, theoretischen und prakti schen Beitrége nehmen eng auf-
einander Bezug, so dass ein konsistenter Orientierungsrahmen
fir alle mit Stadtmarketing Befassten geschaffen wurde —egal,
ob sie aus der kommunalen Praxis, der Wissenschaft oder dem
Beratungsgeschéft kommen.

Warum ein neuer Reader in einer Zeit, in der an Stadtmar-
keting-Literatur kein Mangel ist? Bereits Mitte der 1990er Jah-
rewar die Aktualitdt des Themas fur das Difu Anlass, sich mit
Stadtmarketing zu beschéftigen und den Band ,, Stadtmarketing
— eine kritische Zwischenbilanz* herauszugeben. Das Interes-
se am Themaist nach wie vor ungebrochen; gleichzeitig fehlte
der Uberblick, wie sich Stadtmarketing in den letzten zehn Jah-
ren weiterentwickelt hat. Dies alleine wére schon Grund genug
fur diesen Reader gewesen. Hinzu kommen noch drei wichtige
Aspekte, sich wieder mit der Thematik zu befassen: die veran-
derten Herausforderungen an die Kommunen, die neuen Para-
digmen der Stadt- und Regiona entwicklung, in die sich Stadt-
marketing einzuordnen hat, sowie der ungentigende theoreti-
sche Diskurs.

Veranderte Herausforderungen fir die Kommunen

Die Kommunen stehen vor immer gréfier werdendem Hand-
lungsdruck bei gleichzeitig schwindenden Handlungsressour-
cen durch die Veranderung der wirtschaftlichen, technologi-
schen, gesellschaftlichen und politischen Rahmenbedingungen.
Es stellt sich die Frage, ob Stadt- und Regionalmarketing ge-
eignete Instrumente sind, um mit den veranderten Herausfor-
derungen einer gelingenden Stadt- und Regionalpolitik auch
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kunftig umzugehen und entsprechende Anpassungslei stungen
zu entwickeln. Die Stichworte, die die Veranderungen der Rah-
menbedi ngungen beschreiben, sind bekannt, sie sollen hier vor
allem in ihrem Bezug zu Stadt- und Regional marketing kurz
aufgefuhrt werden.

Globalisierung: Globalisierung beschreibt den Prozess der
weltweiten Ausweitung von Wirtschaftsbeziehungen und Fi-
nanzstromen, der unter anderem mit kulturellen Angleichun-
gen, einer ,, Schrumpfung des Raumes* und veranderten Mi-
grationsbewegungen einhergeht. Im Zusammenhang mit der
Globalisierung gewinnt die regionale Ebene an Bedeutung.
Standorte — ob Tourismus- oder Wirtschaftsstandorte — lassen
sich im européai schen und weltweiten Rahmen besser im regio-
naen Zusammenhang ,, vermarkten®.

Technol ogischer Wandel: Getrieben wird die Globalisierung
vorrangig durch technologische Entwicklungen, vor allem der
Informations-, Kommunikations- und Transporttechnologien.
Stadte und Regionen kdnnen sich von diesen Entwicklungen
nicht ausschlief3en. Notwendig ist es, die Technologien zu nut-
zen und nutzbar zu machen. Das gilt auch fur Stadtmarketing:
Esware ohne die Nutzung neuer Technol ogien heute nicht mehr
denkbar.

Wirtschaftlicher Strukturwandel: Alle westlichen Industrie-
staaten befinden sichim Ubergang von der Industrie- zur Dienst-
leistungs- und Informationsgesel I schaft. Wissen, Innovation und
Kreativitét werden zu den wichtigsten Produktivkréften. Die
Wirtschaftsentwicklung in Deutschland ist teilweise ,ab-
gehangt”; schon beinahe ,,chronisch” sind hierzulande Kon-
junkturprobleme und negative Entwicklungen auf dem Ar-
beitsmarkt mit gravierenden Folgen, auf die sich auch Stadt-
marketing einstellen muss.

Sozialer und demografischer Wandel: Durch die riickléufige
natUrliche Bevolkerungsentwicklung bei gleichzeitiger Zu-
wanderung, dieAlterung der Gesellschaft und die sozialen Fol-
gen der oben beschriebenen Trends wie Segregation und neue
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Armut entsteht eine expl osive Mischung aus Problemlagen, aus
denen aber auch Chancen und neue Wege erkennbar sind. Ein
weit verstandenes Stadtmarketing bezieht auch das soziale und
kulturelle Umfeld der Menschen ein und musssich mit den Fol-
gen, aber auch den M églichkeiten des sozialen und demografi-
schen Wandel s auseinandersetzen.

Neue Paradigmen und Instrumente der Stadt- und
Regionalentwicklung

Es entwickeln sich, auch al's Folge der veranderten Anforde-
rungen, neue Paradigmen und Instrumente der Stadt- und Re-
gionalentwicklung, vor deren Hintergrund sich Stadtmarketing
neu ,, positionieren“ muss. Dies beginnt mit dem sténdig wach-
senden Wettbewerb zwischen Regionen, Stédten und Gemein-
den um Ressourcen: Geld, Unternehmen und Einrichtungen,
Menschen alsBirger und Konsumenten. In diesem Wettbewerb
wandeln sich Verhalten und Selbstversténdnis von Kommunal -
politik und -verwaltung: Einerseits werden aktive Wettbe-
werbsstrategien entwickelt, andererseits setzt man verstarkt auf
Kooperation, umim regional en Kontext mehr tberregionaleund
internationale Sichtbarkeit zu erreichen. Im Wesentlichen als
Reaktion auf die veranderten Anforderungen haben sich weite-
re neue, teilweise widerspriichliche Paradigmen der Stadt- und
Regional entwicklung herausgebildet: die verstarkte Okonomi-
sierung der Sichtweise, dieldeen desNew Public Management,
die Renai ssance von Korporatismus und birgerschaftlichem En-
gagement im Zusammenhang mit den Fragen von Governance
und Corporate Citizenship, das nach wie vor politisch gewoll-
te und praktisch weitgehend verfehlte Leitbild der Nachhaltig-
keit.

Entsprechend der verénderten Ziel setzungen haben sich neue
Instrumente herausgebildet, wie das Neue Steuerungsmodell,
Controlling, fachbezogene Managementsysteme, Balanced
Scorecard, E-Government, EDemocracy, Lokale Agenda 21,
Public Private Partnership, Clustermanagement, lernende Stadt
und Region, Quartiersmanagement, Business Improvement
Districts und vieles mehr. Stadtmarketing ordnet sich ebenfalls
in dieses Spektrum ein und ist im Zusammenhang mit vielen
dieser Instrumente zu sehen.

Theoretisch-wissenschaftlicher Hintergrund

Jestérker sich Stadtmarketing in der Umsetzung befindet, de-
sto geringer scheint das Interesse, den theoretisch-wissen-
schaftlichen Hintergrund fortzuentwickeln. Die Zahl der ver-
schiedenen , theoriefernen“ Praxisratgeber Ubersteigt inzwi-
schen die Beitrdge mit einer Einordnung in aktuelle politische
Debatten, die wissenschaftlichen Anforderungen gentigen, um
ein Vielfaches. Auch Stadtmarketing war urspriinglich in ent-
sprechende theoreti sche Diskussionsbeziige eingebettet. Diese
wurden aber wenig weiterentwickelt, vor allem gibt es nur be-
grenzt Bezuige zu den erwahnten neuen Leitbildern und Instru-
menten der Stadt- und Regionalentwicklung und ihrer jeweils
wissenschaftlichen Begriindung.

Konzept des Readersund die Beitrége

Um zu prifen, inwieweit Stadtmarketing auf die beschrie-
benen Veranderungen der Rahmenbedingungen reagiert hat,
flhrte das Difu in Kooperation mit der Bundesvereinigung Ci-
ty- und Stadtmarketing e.V. (bcsd) im Jahr 2004 eine représen-
tative Umfrage zum Stadtmarketing in deutschen Stadten und
Gemeinden durch**, die dhnlich konzipiert war wie eine Vor-
lauferbefragung im Jahr 1995. Diese empirische Bestandsauf-
nahme bildete den Ausgangspunkt der Einordnung und Pré&-
sentation von Praxisbeispielen sowie der theoriebezogenen
Uberlegungen.

Empirische Grundlagen

Im den ersten beiden Beitrégen von Busso Grabow und Be-
ate Hollbach-Grémig ,, Ziele, Aktivitéten und Erfolgsfaktoren
des Stadtmarketing” sowie ,, Stadtmarketingelemente und Ty-
pen des Stadtmarketing” werden ausgewahlte Ergebnisse der
oben erwdhnten Umfrage Uber diereine Deskription hinausver-
tieft dargestellt. Im Schwerpunkt geht es darum, die wesentli-
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chen Faktoren und VVoraussetzungen fiir ein erfolgreiches Stadit-
marketing abzuleiten. Bisher diskutierte Erfolgsfaktoren wer-
denim Hinblick auf ihre empirische Evidenz geprift. Auch wird
untersucht, ob die unterschiedlichen Typen des Stadtmarketing
auch fr unterschiedliche Erfolgsgeschichten stehen. Ergebnis
ist unter anderem, dass die Heterogenitét der Ansétze stark zu-
genommen hat. Der Anteil der ,, partiellen” oder ,, rudimentaren”
Projekte hat sich mehr alsverdoppelt. Immerhin noch jedefiinf-
te Stadt verfolgt alerdings einen umfassenden Ansatz, wobei
die Erfolgshilanz gerade dieser Projekte Uberzeugt.
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In dem Aufsatz von Gotz Datko ,, Stadtmarketing in Oster-
reich und der Schweiz* wird der Blick tiber die deutschen Gren-
zen hinaus geweitet. Deutlich werden Gemeinsamkeiten wie
Unterschiede. Im Kernwird festgestellt, dassdasjeweilige Ver-
st&ndnis des Stadtmarketings, der aktuelleVerbreitungsgrad und
die derzeitigen Entwicklungsphasen von Stadtmarketing-Pro-
zessen in Deutschland und Osterreich sehr dhnlich sind, wéh-
rend sich das Bild in der Schweiz deutlich davon unterscheidet.

Praxisbeispiele

In der bisherigen Literatur zum Stadtmarketing ist eineViel-
zahl von Fallbeispielen versammelt. Um nicht der Gefahr der
manchmal vorzufindenden ,, Beliebigkeit* dieser Beispiele zu
unterliegen, kommen in dem Reader einerseits Vertreter von
Stédten und Gemeinden zu Wort, die nachvollziehbar fir einen

bestimmten Typus von Stadtmarketing stehen. Andererseitsori-
entieren sich die Berichte eng an den gleichen Fragestellungen.

Das Beispiel Minster steht fir einen umfassenden Stadt-
marketingansatz. Es wurde und wird dort versucht, durch ein
integriertes, leitbildgesteuertes Konzept viele Akteure unter ei-
ner Gesamtidee zu ,, verpflichten* und neue Impulse in Rich-
tung ganzheitlicher Filhrung und strategi scher Steuerung zu set-
zen. Das Stadtmarketing, fir das der Eigenbetrieb M inster Mar-
keting verantwortlich ist, verbindet hohe Umsetzungsorientie-
rung mit klarer strategischer Ausrichtung.

Das Beispiel Konstanz, das ebenfalls umfassend aufgestel It
ist, zeigt den fur viele Stadtmarketing-Aktivitéten typischen
Phasenverlauf. Interessant ist die Verkntpfung der Arbeit der
GmbH asPublic Private Partnership mit dem Forderverein, tber
den Burgern einebreite Plattform der Beteiligung geboten wird.
Angestrebt werden dieweitere Professionalisierung sowieAus-
weitung stadt- und grenztiberschreitender Kooperation.

Das Beispiel Leipzig steht fir einen stark wirtschaftsforde-
rungsorientierten Ansatz (Standortmarketing)***. Stadtmarke-
ting wird als strategischer Partner fur Leipzigs Weg zuriick zu
einer Stadt mit européischer Geltung verstanden. Auf der Ba-
sis des Leitprofils , Leipziger Freiheit* wurde ein Marketing-
konzept entwickelt. Die Marketing L eipzig GmbH, gestitzt von
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der Leipziger Wirtschaft, agiert mittels klassischer imagebil-
dender Standortwerbung und PR-Kampagnen in nationalen und
internationalen Medien.

Das Beispiel Firth steht fir einen aktuell sehr stark Event-
orientierten Ansatz, mit dem esgelungenist, einerseits eine ho-
he Akzeptanz der Firther Burger und auch desinnerstédtischen
Einzelhandels zu erzielen, andererseits die Finanzierung des
Stadtmarketingvereins Vision Firth e.V. auf gesunde Beine zu
stellen. Der urspriingliche umfassende Stadtmarketingansatz
wurde damit allerdings zunéachst nicht weitergeflhrt.

DasBeispiel Dortmund zeigt den besonderen Weg einesbreit
verstandenen Stadtmarketingansatzes, der fur Grol3stédte taug-
lich ist: StadtBezirksMarketing. Mit diesem Konzept geht die
Stadt seit nunmehr finf Jahren einen deutschlandweit bisher
einmaligen und nach eigener Einschétzung ausgesprochen er-
folgreichen Weg. Das Dortmunder StadtbezirksMarketing fin-
det flachendeckend in den Nebenzentren statt und ist frei von
raumlichen oder inhaltlichen Grenzen.

Das Beispiel der Region Stidosten von Niedersachsen steht
fur Regionenmarketing. Urspriinglich drei regionale Einrich-
tungen wurden im Frihjahr 2005 zur ,projekt REGION
BRAUNSCHWEIG GMBH" fusioniert, die a's Private Public
Partnership organisiert ist. Sie hat drei Geschéaftsfelder —,, For-
schung und Wissensmanagement*, ,, Projektmanagement und
Querschnittsthemen® sowie ,,Marketing und Vertrieb* — und
steuert (Herbst 2005) 17 Wachstumsprojekte und acht For-
schungskooperationen.

Stadtmarketing im theoretischen Kontext

Im Beitrag von Friedhelm Schaal und Christoph Albrecht
,» Organisationsformen des Stadtmarketings‘ wird ein Blick auf
dieVor- und Nachteile der unterschiedlichen Arten der Tréger-
schaft von Stadtmarketing-Gesell schaften geworfen.

Der Beitrag von Frank Heinze , Stadtmarketing als Ansatz
kooperativer Stadtentwicklung — Funktionen und Instrumente*
verweist auf die besondere Bedeutung des kooperativen Ele-
ments, das stérker alsin anderen Bereichen durch Stadtmarke-
ting mit Leben gefullt wird. Stadtmarketing besitzt als Ansatz
der Stadtentwicklung mit seiner intermedidren Anlage und sei-
nem | nstrumentarium nach seiner Einschédtzung ein grof3es Po-
tenzial, um die Zusammenarbeit von Politik, Verwaltung und
Birgern zu verbessern. Es fiihre damit zu Kooperationsergeb-
nissen, die ansonsten — wenn Uberhaupt — nur mit einem er-
heblichen M ehraufwand zu realisieren seien. Dieswird auf ver-
schiedenen Feldern sehr anschaulich begriindet.

Der Beitrag von Florian Birk und Alexander Wegener ,, Stadt-
marketing als Element der kooperativen Demokratie ..." ver-
ortet Stadtmarketing im Dreieck zwischen Politik, Verwaltung
und Burgerschaft und zeigt Perspektiven der weiteren Ent-
wicklung des Stadtmarketings auf. Stadtmarketing fuhrt durch
die Einbeziehung privater Akteure auf der Input- und der Out-
put-Seite zu einer hoheren L el stungskapazitat und -qualitét des
bestehenden politischen Systems. Hauptaugenmerk fir die Zu-
kunft muss nach Ansicht der Autoren auf einer noch professio-
nelleren Steuerung der kooperativen Prozesse liegen.

Der Beitrag von Ilse Helbrecht ist in den theoretischen Dis-
kursum die Eventisierung und Festivalisierung von Stadten ein-
gebunden. Er befasst sich intensiv mit der ,, Erlebnispolitik* als
einer Ausformung des Stadtmarketings, die inzwischen haufig
vorzufinden ist. Es wird auf den grundlegenden Unterschied
zwischen Erlebnis und Ereignis verwiesen. Erlebnisse lassen
sich beliebig und Uberall inszenieren, Ereignisse sind pragend
fr urbane (Innen-)Stédte. Fur ein umfassendes Stadtmarketing
sei diese Erkenntnis zentral. Das Standbein, eineintegrierteund
umfassende Stadtentwicklungspolitik unter Beteiligung vieler
Akteure muisse gestérkt werden, das Spielbein, die Organisati-
on von Veranstaltungen, richtig verstanden zum Einsatz kom-
men.

Im Beitrag von Florian Birk und Roland Dumont du Voitel
»Stadtmarketing al's strategische Initiative? Vom strategischen
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Management zum organisationalen Lernen geht es um die
Kernfrage, wie der Beitrag von Stadtmarketing zu einer strate-
gischen Ausrichtung der Stadtentwicklung optimiert werden
kann. Eswird auf die betriebswirtschaftliche strategische Ma-
nagement-Forschung Bezug genommen. Dort wurde bereitsAn-
fang der 90er Jahre der Blick auf die Anpassungs- und Innova-
tionsfahigkeit von Organisationen gelenkt. Die Konsequenzen
fur die Ausgestaltung strategischer Initiativen in Kommunen
seien vielfdltig, in Hinblick auf die Informationsaufgabe, die
Bestimmung der relevanten ,, stakeholder®, die interne Verhal-
tenssteuerung, die veranderte Flihrung zur Stérkung der Selbst-

ARLVinETsR 6iF Stadimarkating

Eidibon - iBotamiichaii-
LE L

Eraibmileng
iied Pl o i 1

‘lI
!

-

™ a4 i (1]

Erarbriwng

Lersiid prsisbaln
Kommenibritnsborasci

Lo ]
—

|

[ ] n EL] [ &) [ L] C] W il i [1]

owi b M

Tl S wibirarka o g
Lk mpan § B8 urad 3004 e e A L LSt

organisation und Selbststeuerung und schlieflich auf die Be-
deutung von Controlling sowie von professionellem Projekt-
management.

Im Schlussbeitrag wird von Florian Birk, Busso Grabow und
Beate Hollbach-Grémig nochmals auf die eminent wichtigeund
zentrale Rolle des kooperativen Elements im Stadtmarketing
hingewiesen. Dariliber hinaus werden Schlussfolgerungen fir
dieweiteren Entwicklungsperspektiven des Stadtmarketings ge-
zogen. Dabei wird auf die in den Readerbeitragen erarbeiteten
Erkenntni sse Bezug genommen. Ausgangspunkt ist die Benen-
nung der Bereiche, in denen Stadtmarketing die Erwartungen,
die in das Instrument gesetzt wurden, noch nicht ausreichend
erfillen konnte.

Die Empfehlungen nicht nur des Schlussbeitrages, sondern
des gesamten Bandes, gehen in verschiedene Richtungen: Zum
einen werden die Chancen und Vorteile eines umfassenden und
integrierten Stadtmarketings nochmal s deutlich hervorgehoben,
zum anderen wird eine weitere Professionalisierung des In-
strumenteneinsatzes, diein ein ganzheitliches strategischesMa-
nagement eingeordnet sein muss, angemahnt. Es werden zu-
sétzlich Hinweise auf die besondere Bedeutung von Informati-
ons- und Kommunikati onsstrategi en gegeben sowie auf die Not-
wendigkeit der intensiven Verzahnung der verschiedenen ko-
operativen Initiativen. Schliefdlich wird deutlich gemacht, dass
der Nutzen der Beteiligung von Blrgerinnen und Birgern an
der Gestaltung des L ebensraumes Stadt den Aufwand bei wei-
tem Ubersteigt, wenn die Beteiligungsverfahren richtig organi-
siert werden. Last, but not least wird daran erinnert, dass Stadt-
marketing immer nur so erfolgreich sein kann, wie es von den
Politikern und den Mitarbeitern der Verwaltung als Chance ver-
standen wird. Dass sich damit auch die , Organisation Kom-
mune" anpassen Muss, ist selbstredend.

*) Stadtmarketing — Status quo und Perspektiven, hrsgg. von Florian Birk,
Busso Grabow und Beate Hollbach-Gromig, 324 S, 32,— EUR, ISBN-
10:88118-404-X. (Red.)

**) Siehe den Bericht des Difu Uber die Umfrage in GuT 2005, 199. (Red.)
***) Vgl. hierzu den Beitrag von Weigel in GuT 2005, 141. (Red.)
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88535, 536 BGB
Beherbergungsvertrag tiber Hotelzimmer;
Hotelreservierung tiber Reisebiiro

Zur Frage, ob dem Hotelgast eigene M angelansprtiche
gegen das Hotelunternehmen zustehen, wenn er die Hotel-
reservierung Uber ein Reisebiirovorgenommen hat, dasdas
Hotelzimmer im eigenen Namen gebucht hat.

(OLG Diuisseldorf, Urteil vom 27.4.2006 — 1-10 U 158/05)

Aus den Griinden: Die zulassige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg. Das Landgericht [ Dusseldorf] hat die Klage im
Ergebnis zu Recht abgewiesen.

Die Begriindetheit der Klage setzt voraus, dass die Klagerin
mit der Bekl agten einen Beherbergungsvertrag geschl ossen hat,
auf dessen Grundlage ihr ein bereicherungsrechtlicher Ruick-
forderungsanspruch in geltend gemachter Hohe von 13400 €
nebst Zinsen wegen berechtigter vorzeitiger Beendigung des
Mietvertrages Uber Hotelzimmer zur Seite stehen konnte. Es
fehlt indes schon an einer vertraglichen Beziehung der Partei-
en.

1. Einen unmittel baren Vertragsschluss der Parteien tber die
Anmietung vonvier Einzelzimmernim X-Hotel, D, fir die Zeit
vom4. 5. bis19. 5. 2004 zum Preisvon 240 €/Zimmer/Tag (ins-
gesamt: 14400 €) behauptet selbst die Kl&gerin nicht.

2. DieAnsicht der Klagerin, der Vertrag sei zwischenihr und
der Beklagten — vertreten durch das Reisebiro C. — geschlos-
sen worden, entbehrt einer tragfahigen Grundlage. Das Reise-
biro C. trat gegentiber der Klagerin im Vorfeld des Vertrags-
schlusses stets im eigenen Namen auf (siehe Schreiben vom
18.12.2003. Der verbindliche Reservierungsvertrag vom
23.12. 2003 fuhrt die Klagerin und das Reisebiiro C. —ohneVer-
tretungszusatz — als Vertragspartner auf. Ein stellvertretendes
Handeln des Reisebiiros |&sst sich auch nicht dem Hinweis un-
ter Ziff. 5 auf die Geschéftsbedingungen der Beklagten ent-
nehmen. Denn hierdurch wird lediglich dokumentiert, dass das
Reisebiiro die Geschéftsbedingungen der Beklagten seiner Ge-
schéftsbeziehung zu der Klégerin ebenfalls unterlegen wollte.

3. Der Ansicht des Landgerichts, dass der Vertrag durch das
Reisebulro als Vertreterin der Klégerin mit der Beklagten ge-
schlossen worden sei, kann ebenfalls nicht gefol gt werden. Das
Landgericht beachtet nicht, dass schon der Schriftwechsel zwi-
schen dem Reisebliro und der Beklagten in aler Deutlichkeit
belegt, dass das Reisebiro im eigenen Namen jene vier Hotel-
zimmer fir den streitgegenstandlichen Zeitraum bei der Be-
klagten zum Preis von 232 €/ Zimmer/Tag reservierte, die es
seinerseits kraft Vertrages mit der Klagerin vom gleichen Tage
fir diese zum Preisvon 240 €/Zimmer/Tag zur Verfligung stell-
te.

Die Eigenstandigkeit der Vertrdge Klégerin und Reiseburo
einerseits wie Reisebiiro und Beklagte andererseits wird Uber-
dies nicht nur durch die unterschiedliche Preisgestaltung doku-
mentiert, sondern auch die Vertragsabwicklung. Denn den ver-
einbarten Preis von 14400 € Uberwies die Klagerin auf Kon-
ten des Reisebiros. Das Reiseburo war schliefdlich auch An-
sprechpartner fr die Reklamationen der von der Klégerin ein-
quartierten Hotelgaste und wandte sich seinerseits mit der Bit-
te um Abhilfe an die Beklagte a's ihren Vertragspartner.

4. Mangels vertraglicher Beziehungen der Parteien hat die
Beklagte schon dem Grunde nach nicht fir die von der Kléage-
rin geltend gemachten Riickabwicklungsanspriiche wegen be-
haupteter Mangel haftigkeit der Mietsache einzustehen. Eskann
folglich dahinstehen, ob die Hotelzimmer tatséchlich mangel-
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haft waren und deshalb eine Minderung bzw. die vorzeitige Be-
endigung des Mietvertrages durch die Kl&gerin gerechtfertigt
war.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88138, 611, 620 BGB
Betreutes Wohnen;
Bindung des Servicevertrags an den Mietvertrag

DieBindung des Servicevertragesan den Fortbestand des
Mietvertrages im Rahmen eines Betreuten Wohnens
(,, Service-Wohnen*) ist grundsétzlich nicht sittenwidrig.

(BGH, Urteil vom 23.2.2006 — |11 ZR 167/05)

1 Zum Sachverhalt: Die G. Gesellschaft mbH (im Folgen-
den: G.) bot Betreutes Wohnen (,, Service-Wohnen®) in ihrer-
seits angemieteten Wohnungen an. Die Beklagte mietete eine
solche Wohnung durch schriftlichen Vertrag mit der G. vom 9.
Oktober 1998. Wiein dem Mietvertrag vorgesehen, schlosssie
ferner am 8. Juli 1999 einen Servicevertrag mit der Kl&gerin.
Darin versprach die Kl&gerin verschiedene Betreuungsl eistun-
gen, unter anderem die Unterhaltung eines Bereitschaftsdien-
stesfir den Notfall, Beratungs- und | nformationsdienste sowie
Besprechungsangebote. Die Dienste sollte die Beklagte mit ei-
nem monatlichen Pauschal betrag von 200 DM entgelten. Wei-
ter war in dem Servicevertrag bestimmt:

»--- Zusammen mit dem Mietvertrag bildet der Servicever-
trag die Basis fur diese Partnerschaft ...

1. Mit Wirkung vom 01. 08. 1999

2. wird fr die Dauer des zeitgleich mit der G. abgeschlos-
senen Mietvertrages flr oben genannte Wohnung dieser Servi-
cevertrag gultig ...

5. Bel einer Kiindigung endet der ServiceVertrag mit Been-
digung desMietvertragesmit der G. fur die oben genannte Woh-
nung ...“

2 Die Beklagte war mit den Leistungen der Kl&gerin nicht
zufrieden und hielt die Pauschale fir Uberteuert; sie kiindigte
den Servicevertrag mit der Klagerin. Daraufhin kiindigte die G.
den Mietvertrag, in dem es unter anderem hief3;

» 84 Mietdauer und Kiindigung

(1) Das Mietverhdtnis beginnt am 01. 02. 1999. Eswird fur
unbestimmte Zeit abgeschlossen ...

(2) Der Vermieter wird von sich aus das Mietverhdtnisgrund-
sétzlich nicht aufl6sen. Er kann jedoch in besonderen Ausnah-
mefallen das Mietverhaltnis schriftlich unter Einhaltung der ge-
setzlichen Fristen kiindigen, wenn berechtigtes Interesse des
Vermieters eine Beendigung des Mietverhd tnisses notwendig
macht. Der Mieter erkennt an, dass der Vermieter ein berech-
tigtes Interesse daran hat, daf3 die Wohnung fur ,Service-Woh-
nen' zur Verfligung steht. Aus diesem Grund wird ausdriicklich
vereinbart, dal3 das Mietverhaltnis unter der aufl6senden Be-
dingung steht, dal3 zwischen dem Mieter und der <Klagerin>
der ServiceVertrag abgeschl ossen wird. Dieser ServiceVertrag
und seine Fortdauer sind konstitutiver Bestandteil dieses Ver-
trages. Wird dieses ServiceVerhdltnis nicht eingegangen oder
aber aus welchen Griinden auch immer beendet, kann der Ver-
mieter nach 8565a, Abs. 2, BGB unter Einhaltung der gesetz-
lichen Kundigungsfrist im Rahmen seines Betriebsbedarfs zur
Garantie der Fortflihrung des,Service- Wohnens' in diesem Ge-
baudekomplex das Mietverhdtnis zum nachstmoglichen Ter-
min kindigen.
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Der Mieter erkennt hiermit die Abhéngigkeit des Bestandes
des Mietverhdltnisses vom Bestand des ServiceVertrages aus-
dricklich an.”

3 Sodann ,,nahm" die Beklagte die Kuindigung des Service-
vertrages ,, zurtick; das Mietverhdtnis mit der G. wurde fort-
gesetzt.

4 Ab Januar 2002 verweigerte die Beklagte der Kl&gerin die
Service-Pauschale zunéchst ganzlich; spéter entrichtetesie45€
monatlich statt der in dem Servicevertrag vereinbarten 200 DM
(=102,26 €) pro Monat.

5 Die Kl&gerin macht mit der Klage den — betragsméafdig un-
streitigen — Riickstand in Hohe von 2728,28 € nebst Zinsen gel-
tend. Amtsgericht und Berufungsgericht haben der Klage statt-
gegeben. Mit der von dem Berufungsgericht zugel assenen Re-
vision verfolgt die Beklagte ihr Begehren, die Klage abzuwei-
sen, weiter.

6 Ausden Grinden: Die Revision ist unbegriindet.
7 |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt:

8 Der von den Parteien geschlossene Servicevertrag sel durch
die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung nicht been-
det worden. Die Beklagte habe den Servicevertrag nicht unab-
hangig von dem Mietvertrag kiindigen konnen. Der zum Zwecke
desBetreuten Wohnens geschl ossene Mietvertrag zwischen der
Beklagten und der G. und der zwischen den Parteien geschlos-
sene Servicevertrag seien as ein einheitliches Rechtsgeschéft
anzusehen, das nur insgesamt habe gekuindigt werden konnen.
Die ,Koppelung” der Vertradge sei nicht sittenwidrig. Sie habe
demvon allen Beteiligten erkannten und gewollten Ziel gedient,
den Mietern eine Wohnung mit ,, Grundbetreuung” zu ver-
schaffen.

9 Die Beklagte kénne sich auch nicht darauf berufen, dass
die G. auf die Kiindigung des Servicevertrages mit der Kiindi-
gung des Mietvertrages reagiert habe. Denn die Beklagte habe
die Kiindigung des Servicevertrages ,, zurlickgenommen®. Die
Partner des Miet- wie des Servicevertrages hétten sich zumin-
dest konkludent Uber die Fortsetzung der jeweiligen Rechts-
verhaltnisse geeinigt, indem sie die Vertrage tatsachlich fortge-
fuhrt hétten.

10 |1. DasBerufungsurteil halt der rechtlichen Prifung stand.

11 Aufgrund des Servicevertrages kann die Klagerin von der
Beklagten Zahlung der riickstéandigen Servicepauschalen
(2728,28 €) zuzlglich Zinsen verlangen.

12 1. Der Servicevertrag ist nicht deshalb nichtig, weil er ge-
gen die guten Sitten verstiel? (8138 Abs.1 BGB).

13 @) Rechtlich bedenklich konnte nur sein, dass Miet- und
Servicevertrag aneinander ,, gekoppelt* sind: Der — der Beklag-
tenim Mietvertrag vorgeschriebene (§ 7 Abs.1 Satz 1 des Miet-
vertrages) — Servicevertrag mit der Kl&gerin sollte,, fur die Dau-
er des ... mit der G. abgeschlossenen Mietvertrages ... gltig"
sein (Nr. 2 des Servicevertrages); bel einer Kiindigung sollte der
Servicevertrag ,, mit Beendigung des Mietvertrages mit der G.*
enden (Nr.5 des Servicevertrages). Spiegelbildlich hie3 esin
dem Mietvertrag, dass ,, von der Aufrechterhaltung dieses Ser-
viceVerhdtnisses das Mietverhédltnis abhang(e)“ (87 Abs.1
Satz 2 desMietvertrages). Der Mietvertrag steheunter der ,, auf-
|6senden Bedingung ..., dass zwischen dem Mieter und <der
Klagerin> der ServiceVertrag abgeschlossen wird* (84 Abs. 2
Satz 4 des Mietvertrages); der ,, Servicevertrag und seine Fort-
dauer” seien , konstitutiver Bestandteil* des Mietvertrages (84
Abs. 2 Satz 5 des Mietvertrages). Werde das ServiceVerhdltnis
beendet, sei die Vermieterin G. berechtigt, das Mietverhdtnis
(unter gewissen weiteren Bedingungen) nach §565aAbs. 2 BGB
a F. zu kiindigen (84 Abs. 2 Satz 6 des Mietvertrages).

14 b) Diese Bindung des Mietvertrages an den Fortbestand
des Servicevertrages hatte zur Folge, dasssich die Beklagte blof3
mit der — wohl nur ausnahmsweise zu erlangenden — Zustim-
mung der G. von dem mit der Kl&gerin geschlossenen Service-
vertrag 10sen und den Mietvertrag mit der G. ohne Servicever-
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trag oder unter Abschluss eines neuen Servicevertrages mit ei-
nem anderen Anbieter fortsetzen konnte. Die Einschrankung
des Kundigungsrechts benachteiligte die Beklagte indessen
nicht unangemessen (vgl. LG Kiel WuM 2003, 572, 573; aA.
Wiek in Hannemann/Wiek, Handbuch des Mietrechts 2. Aufl.
2003 S. 1246).

15 aa) Das von der G. angebotene — und von der Beklagten
akzeptierte — Betreute Wohnen (,, Service-Wohnen*) war von
vornherein auf die Unterstiitzung der gesundheitlich und al-
tersbedingt beeintrachtigten Mieter durch ein vertragsab-
schlussbereites drittes Unternehmen ausgerichtet (vgl. die
Préambel desMietvertrages). Ein bestimmtes Unternehmen, die
Klagerin namlich, sollte diefur das Betreute Wohnen unerl&ss-
lichen Grundleistungen bereitstellen und die Mieter sollten ge-
halten sein, sich — fur die Dauer des Mietvertrages — an dieses
Unternehmen vertraglich zu binden. Die,, Koppelung* von Miet-
und Servicevertrag diente dem Interesse des Diensteanbieters
und des Vermieters an einer verlasslichen Kalkulation des an-
gebotenen Betreuten Wohnens (vgl. Thier NZM 2003, 264,
266); sielag indes auch im Interesse der betagten Mieter an ei-
ner zuverlassigen Versorgung. Hatten siesich einseitig von dem
Servicevertrag Uberhaupt lossagen oder, unter Umstanden mehr-
fach, das die Grundleistungen bereitstellende Unternehmen
wechseln kénnen, dann wére ihre stetige Grundbetreuung zu-
mindest gefahrdet gewesen. Das Konzept des Betreuten Woh-
nens beruhte aber gerade auf dem Angebot von Miete und
(Grund-)Betreuung.

16 bb) Durch die ,Koppelung® des Servicevertrages an den
Mietvertrag werden die Mieter, was die Gefahr einer Schlecht-
erflllung des Servicevertrages anlangt, nicht rechtlos gestellt.

17 Zwar wird ihnen dadurch, dass bei einer Kiindigung der
Servicevertrag erst mit der Beendigung des Mietvertrages en-
dete (Nr.5 des Servicevertrages), in praxi die Moglichkeit ei-
ner ordentlichen K iindigung des Servicevertrages (88620, 621
BGB) nahezu verwehrt. Den Mietern bleibt aber die auf3eror-
dentlicheK tindigung allein des Servicevertrages unbenommen,
wenn nur die Fortsetzung des Servicevertrages, auch unter
Berticksichtigung der Tragfahi gkeit des Gesamtkonzepts, fir sie
untragbar (§626 BGB) ist.

18 FUr den Fall, dass die im Servicevertrag versprochenen
L eistungen nicht ordnungsgemal? erbracht werden, stehen den
Mietern im Ubrigen dienstvertragliche Rechte zu Gebote. Fir
von dem Dienstverpflichteten vertretbar nicht oder in un-
brauchbarer Form gel eistete (nicht nachholbare) Dienste braucht
der Dienstberechtigte dieVergutung nicht zu zahlen (vgl. 88614,
320, 326 Abs.1 BGB; Staudinger/Richardi, BGB 2005 §611
Rn. 557 i.V.m. Rn. 546 f). Hat der Dienstverpflichtete die Un-
moglichkeit der Dienstleistung zu vertreten, kommt ferner, wie
bei jeder sonstigen schuldhaften Pflichtverletzung des Dien-
steerbringers, ein Schadensersatzanspruch des Dienstberech-
tigten in Betracht (8280 Abs.1i.V.m. 8283 BGB; vgl. Stau-
dinger/Richardi a. a O. Rn. 548).

19 Die(formular-)vertragliche Bindung des Servicevertrages
an den Fortbestand des Mietvertrages und umgekehrt verstofit
nicht gegen 8138 BGB. Siewéreim Ubrigen auch nicht alsun-
angemessen im Sinne des 8307 Abs.2 Nr.1 BGB (i.V.m. Art.
229 85 Satz 2 EGBGB) zu beurteilen.

20 2. Der Servicevertrag ist nicht durch Kiindigung beendet
worden. Zwar hat die Beklagte den Servicevertrag gekindigt.
Die Parteien haben aber die Wirkungen der Klindigung wieder
aufgehoben.

21 Samtliche Beteiligte, die Parteien und die G., haben sich,
wie das Berufungsgericht ausgefuhrt hat, spéter geeinigt, bei-
deVertrége—wie ungekindigt — fortzusetzen. Die Revision ver-
mag die vorgenannte Feststellung nicht zu erschiittern. Die Be-
klagte ,nahm"“ die Kiindigung des Servicevertrages ausdriick-
lich,,zuriick”; sie beendete den mit einem anderen Anbieter ge-
schlossenen Servicevertrag und lie3 sich — wenn auch nur un-
ter Zahlung einer ,,geminderten Service-Pauschale — die Be-
reitstellung der Grundbetreuung durch die Kl&agerin weiter ge-
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fallen. Nach elgenem Vorbringen nahm siedasVertragswerk mit
der Kl&gerin erneut auf bzw. lief3 es weiterlaufen. Im Einver-
standnismit der G. blieb die Beklagtein der Wohnung und zahl-
te ersichtlich weiter den Mietzins. Bei dieser Sachlage war die
Schlussfolgerung des Berufungsgerichts, die Beteiligten hétten
sich zumindest stillschweigend auf die — unterbrechungslose —
Fortsetzung der jeweils geschlossenen Vertrége verstandigt,
nicht etwa rechtsfehlerhaft, sondern nahe liegend.

8842, 535 BGB
Geschéaftsraummiete; Theater; Haftung desVor stands
des Theater-Tragervereinsals Mieterin;
Zahlungsunfahigkeit; spater Insolvenzantrag des
Vor stands; Risikobereitschaft desVermieters

Wer sichin Kenntnisder schwierigen wirtschaftlichen Si-
tuation desVereinsdennoch zu (weiteren) vertraglichen L ei-
stungen an ihn ver steht und damit bewusst das Risiko ein-
geht, seine eigenen wirtschaftlichen Interessen zu gefahr-
den, fallt nicht in den Schutzbereich des §42 Abs.2 BGB.

(OLG KdlIn, Urteil vom 27.1. 2006 — 1 U 45/05)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten dartber, ob die Be-
klagte alsVorstandsmitglied einesfreien Theatervereinsder K&
gerin zum Schadensersatz wegen verzogerter Stellung des In-
solvenzantrags verpflichtet ist.

Die Klagerin vermietete dem , X. eV, dessen 1. Vorsitzen-
de die Beklagte war, mit Vertrag vom 26.1./3.7.1996 Raume
zum Betrieb eines Theaters. Nachdem Mietriicksténdein Hohe
von ca. 158 000,— DM aufgekommen waren, verstandigten sich
dieMietvertragsparteien in einem Gespréch vom 15. 5. 2000 auf
die Aufhebung des Mietvertrages zum 31.12.2000. Am
11.10. 2000 stellte der Verein Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens, welcher mangels Masse abgel ehnt wurde. Die
Theaterrdume wurden am 12.10. 2000 zurilickgegeben. Sie ste-
hen bis heute leer.

Mit der Klage macht die Kl&gerin den Schaden geltend, der
ihr dadurch entstanden sei, dass sie infolge verzogerter Insol-
venzantragstellung und hierdurch verspéteter Riuickgabe der
Raume einen Anschlussmietvertrag mit einem zur Verfligung
stehenden solventen Nachmieter nicht habe schlief3en kdnnen.
Sie behauptet, der Verein sei schonim April 2000 zahlungsun-
fahig gewesen, was die Beklagte gewusst habe. Sie habe daher
bereits zu dieser Zeit den Insolvenzantrag stellen und die ge-
mieteten Raume herausgeben miissen.

Das Landgericht Koln hat die Beklagte antragsgemaf’ zur
Zahlung von 33233,97 € nebst Zinsen verurteilt. Hiergegen
richtet sich die Berufung der Beklagten.

Aus den Griunden: 1I. Die[...] Berufung hat auch in der Sa-
che Erfolg.

Nach Auffassung des Senats ist die Beklagte der Kl&gerin
nicht zur Leistung von Schadensersatz aus 8 42 Abs. 2 BGB
verpflichtet.

Gemal3 § 42 Abs. 2 BGB haftet das Vorstandsmitglied eines
eingetragenen Vereins fur den Schaden, der einem Glaubiger
daraus entsteht, dass der Insolvenzantrag schuldhaft verzdgert
gestellt wird.

Auf die Haftung des Vereinsvorstandes sind die vom BGH
entwickelten Grundsétze Uber die Haftung des Geschéftsfiih-
rers einer GmbH gegentber den Glaubigern der Gesell schaft
gemal’ 88 64 Abs.1 GmbHG, 823 Abs. 2 BGB wegen der gleich-
gelagerten Interessenlage der Vertragspartner einer insolvenz-
reifen GmbH und einesinsolvenzreifen Vereins Ubertragbar (so
auch OLG Kdln, NJW-RR 1998, 686 f; OLG Hamm OLG-Re-
port 2001, 265 f). Danach ist die Haftung gegeniiber denjeni-
gen Glaubigern, die ihre Forderung bereits vor dem Zeitpunkt
erworben haben, in denen der I nsolvenzantrag hétte gestel It wer-
den missen (,, Altglaubiger”), auf den Betrag beschrankt, um
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den sich die Konkursqguote, die sie bei rechtzeitiger Insolvenz-
anmeldung erhalten hétten, durch Verzégerung der Antragstel-
lung verringert (sog. Quotenschaden). Gegenliber vertraglichen
Neuglaubigern, d. h. solchen Glaubigern, die nach dem Entste-
hen der Insolvenzantragspflicht in Geschéftsbeziehung mit der
Gesellschaft getreten sind, ist als Schaden das negative Interesse
zu ersetzen, damit der Schaden, der dadurch entsteht, dass der
Neugléaubiger mit der insolvenzreifen Gesellschaft einen Ver-
trag schliefdt und Leistungen erbringt (BGHZ 126, 181 ff).

Ungeachtet der Frage, ob die Klagerin wegen des bereitsim
Jahre 1996 abgeschlossenen Mietvertragesals,, Altglaubigerin®
zu sehen ist oder ob wegen der Besonderheiten des Mietvertra-
ges al's Dauerschuldverhaltnis hinsichtlich der nach Eintritt der
Insolvenzreife féllig werdenden Forderungen die Grundsétze
zur Haftung gegentiber ,, Neuglaubigern* anzuwenden sind, lie-
gen im Streitfall die Voraussetzungen fur einen Schadenser-
satzanspruch der Klagerin nicht vor. Die Klagerin macht als
Schaden entgangene Mietzinseinnahmen fir die Monate No-
vember 2000 bis Mé&rz 2001 geltend, den sie darauf stltzt, dass
sie bel rechtzeitiger Insolvenzantragstellung im April 2000 die
vermieteten Theaterrdume bereits zum 1.11. 2000 an die zur
Anmietung bereite und jedenfalls bis April 2001 solvente Fol-
gemieterin hétte vermieten konnen.

Allerdings ist nach dem vom Landgericht eingeholten Gut-
achten des Sachversténdigen N. vom 29.12. 2003 davon auszu-
gehen, dass der Verein sowohl im April 2000 als auch am
17.5. 2000, dem Tag, an dem die schriftliche Vereinbarung tber
die Beendigung des Mietverhdtnisses zum Ende des Jahres
2000 unterzeichnet wurde, zahlungsunfahig war und damit In-
solvenzreife bestand. Doch kann dies letztlich dahinstehen.

Es begegnet ndmlich bereits durchgreifenden Zweifeln, ob
der geltend gemachte Schaden, der nicht mit notleidend ge-
wordenen Forderungen der Kl&gerin aus dem Mietvertrag mit
dem Verein, sondern mit unterlassener anderweitiger Disposi-
tion Uber den Vertragsgegenstand begriindet wird, nach Art und
Entstehungsweise unter den Schutzzweck des § 42 Abs. 2 BGB
fallt. Diesist indes nach den allgemeinen Grundsétzen des Scha
densrechts Voraussetzung fur das Bestehen einer Schadenser-
satzpflicht; esmuss sich um Nachteile handeln, die aus dem Be-
reich der Gefahren stammen, zu deren Abwendung die verletz-
te Norm erlassen worden ist (vgl. Palandt, Komm. zum BGB,
65. Aufl., Vorbem. § 249 Rz. 62). Der Normzweck der gesetz-
lichen Insolvenzantragspflicht besteht darin, insolvenzreife Ver-
eine (ebenso wie insolvenzreife Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung) vom Geschéftsverkehr fernzuhalten, damit durch
deren weiteres Auftreten keine Glaubiger dadurch geschadigt
werden, dass sieinfolge des Unterbleibens des | nsolvenzantrags
L eistungen fur den Uberschul deten Verein erbringen (vgl. OLG
Koln, a. a. O.). Demgegeniiber geht esder Kl&gerin gerade nicht
um den Schaden, den sie dadurch erlitten hat, dass sie dem Ver-
ein noch nach der Insolvenzreife die Theaterrdume auf der
Grundlage des bestehenden Mietvertrages zur Verfligung ge-
stellt hat, ohne dass der Verein den vereinbarten monatlichen
Mietzinsentrichtet hat. Soweit sie statt dessen Ausgleich fir die
entgangenen Einnahmen aus einer anderweitigen Anschluss-
vermietungsmaoglichkeit verlangt, fehlt esan dem notwendigen
inneren Zusammenhang zwischen dem geltend gemachten
Nachteil und der durch die verzogerte Antragstellung geschaf-
fenen Gefahrenlage.

Von den vorstehenden Erwégungen abgesehen scheitert ein
Schadensersatzanspruch der Klagerin vor allem an ihrer feh-
lenden Schutzwirdigkeit. Die Uberaus schwierige finanzielle
Situation des Vereins war ihr bekannt, als sie sich statt einer
fristlosen K indigung auf dieAufhebung des Mietvertrageszum
Ende des Jahres 2000 und damit eine Fortfihrung des Miet-
verhaltnisses bis zu diesem Zeitpunkt einlie?. Sie hatte damit
nicht das Vertrauen, dessen Schutz die Haftungsvorschrift des
§ 42 Abs. 2 BGB bezweckt.

Wer sich in Kenntnis der schwierigen wirtschaftlichen Si-
tuation seines Vertragspartners dennoch zu (weiteren) vertrag-
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lichen Leistungen versteht und damit bewusst das Risiko ein-
geht, seine eigenen wirtschaftlichen Interessen zu geféhrden,
fallt nicht in den Schutzbereich des § 42 Abs. 2 BGB (ebenso
OLG Hamm. a.a. O.). Diestrifft auf die Kl&agerin zu. Dassihr
bzw. den fur sie handelnden Personen die bedriickende finan-
zielle Lage des Vereins — wie sie sich im Einzelnen aus dem
0.9. Gutachten ergibt — jedenfalls in einem Ausmal3 vor Augen
stand, welches den Vorwurf der bewussten Risikotibernahme
rechtfertigt, ergibt sich aus Folgendem:

Gerade gegeniiber der Kl&gerin hatte der Verein Schuldenin
einem erheblichen Umfang. Die laufende Miete wurde nicht
oder mit erheblicher Verspédtung gezahlt. So erfolgten am 28. 3.
und 11. 4. 2000 noch zwei Zahlungen von je 7500 DM auf die
Mietefir die Monate Dezember 1999 und Januar 2000. Danach
stellte der Verein mit Ausnahme einer letzten Zahlung am
15. 6. 2000 auf die Mietefur Februar 2000 die Mietzinszahlung
ganzlich ein. Die erheblichen Mietriickstande waren flr den
Komplementér der Kl&gerin auch Anlass fir den Gespréachs-
termin vom 15. 5. 2000 Uber das weitere Schicksal des Miet-
verhaltnisses, welchen er ausweislich der Bekundung des Zeu-
gen Z. mit der Absicht vereinbart hatte, den Verein , rauszu-
schmeif3en®. Zu diesem Zeitpunkt waren die Mietschulden auf
ca. 158 000,00 DM angewachsen. Anhaltspunkte dafiir, dassdie
fir die Klagerin handelnden Personen von einer durchgreifen-
den Verbesserung der finanziellen Ausstattung des Vereins aus-
gehen konnten, sind nicht ersichtlich. Vielmehr wussteihr Kom-
plementdr, dass der Verein als Betreiber eines freien Theaters
von stédtischen Subventionen abhéngig war. Er musste daher —
abgesehen davon, dass auch die in der Vergangenheit geflosse-
nen Subventionen den Verein nicht vor dem Auflaufen der er-
heblichen Mietriicksténde hatten bewahren kénnen — aufgrund
des algemein bekannten Sparzwanges auch der Stadt — zudem
mit der Ungewissheit kuinftiger Fordergel der rechnen. Dass der
Klagerseitedie unguinstige wirtschaftliche Lage desVereinsbe-
wusst war, erhellt auch der Umstand, dass der Komplementér
der Kl&gerin — so der nicht in Abrede gestellte Vortrag der Be-
klagten — sich anlasslich einer Theaterveranstaltung im Jahre
1999 auf die Biihne begeben und vor dem anwesenden Publi-
kum erklart hatte, er spende dem Theater sofort 10000,— DM,
umihmunter dieArme zu greifen. Jedenfallsmusste dem Kom-
plementér vor allem angesichts der erheblichen Mietschulden
und der in jeder Hinsicht unregelméiligen Zahlungsweise klar
sein, dass er es mit einem wirtschaftlich unzuverlssigen Ver-
tragspartner zu tun hatte. Indem er sich in Kenntnis der Um-
stdnde, wel che auf die erheblichewirtschaftliche Schwéche des
Vereinsdeuteten, auf eine Fortsetzung desMietverhétnissesbis
zum Jahresende eingelassen hat, hat er bewusst eine Geféhr-
dung der eigenen geschéftlichen Interessen riskiert.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen
des § 543 ZPO nicht vorliegen.

Mitgeteilt von Frau RiOLG U. Statthalter, KéIn

8§ 126, 550 BGB
Mietver langer ungsoption; Schriftform; Telefax

Die Verlangerungsoption flir eéinen Mietvertrag, der fir
léngere Zeit als ein Jahr abgeschlossen wurde, bedarf der
Schriftform. Die Uber mittlung dieser Option per Fax genligt
dem Schriftformerfordernisnicht.

(OLG Kdln, Urteil vom 29.11. 2005 — 22 U 105/05)

Zum Sachver halt: DieKlagerin nimmt die Beklagten auf Scha-
densersatz wegen der Verletzung von Pflichten aus einem An-
waltsvertrag in Anspruch.

DieKl&gerin, die eine Tanzschule betreibt, hatte mit Vertrag
vom 20. 9.1997 vonder Fa. N. (im Folgenden: Vermieterin) Ge-
werberdume in K. angemietet. Der Mietvertrag sah eine Lauf-
zeit bis zum 31.12. 2002 vor und enthielt eine Verlangerungs-
option zu Gunsten der Klé&gerin, die bis zum 31. 3. 2002 aus-
zutben war. Die Beklagten, die damals fur die Klégerin an-
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waltlich tétig waren, sandten der Vermieterinam 2. 4. 2002, dem
(wegen der Osterfeiertage) letzten Tag der Frist, ein Faxschrei-
ben, in dem sie auftragsgemal’ fur die Kl&gerin die Auslibung
der Option erklarten. Der Sendebericht tiber das Fax enthielt
den die Ubertragung der Faxdaten sog. OK-Vermerk; auch im
Faxjournal ist die Absendung dieses Faxes aufgefihrt.

In der Folgezeit entstand ein Streit zwischen der Kl&gerinund
der Vermieterin Uber die Fortsetzung des Mietverhdl tni sses tiber
den 31.12.2002 hinaus. Die Vermieterin bestritt den Eingang
des Faxschreibens. Sie wollte das Objekt verkaufen und lehnte
eine Vertragsverlangerung ab.

Die Kl&gerin mandatierte daraufhin ihre Prozessbevoll-
méchtigten, die zunéchst mit der Vermieterin Uber eine Ver-
tragsverlangerung verhandelten und dabei den Standpunkt ver-
traten, dass das Optionsrecht wirksam per Fax ausgelibt wor-
den sei. Die Vermieterin war jedoch weiterhin zu einer Ver-
tragsverlangerung nicht bereit.

Am 19.12.2002 schlossen die Kl&gerin und die Vermieterin
eine Vereinbarung Uber die Beendigung des Mietverhatnisses
zum 31.12. 2002.

Die Klagerin hat die Zahlung von Schadensersatz verlangt
[Differenz zur htheren neuen Miete und Anwaltskosten].

Das Landgericht [LG Kdln, Urteil vom 27.5.2005 — 30 O
467/03] hat der Klage nach Beweiserhebung in Héhe von
4004,32 € (jeeine 7,5/10-Geschéfts- und Besprechungsgebtihr
nebst Kostenpauschale und M ehrwertsteuer fir die anwaltliche
Vertretung bei den Verhandlungen uber die Mietvertragsver-
langerung) zugesprochen und im Ubrigen abgewiesen.

Aus den Griinden: A. Die Berufung der Beklagten ist unbe-
grindet.

Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht eine gemal3 § 280
Abs.1 BGB zum Schadensersatz verpflichtende schuldhafte Ver-
letzung der Sorgfaltspflichten aus dem Anwaltsvertrag bejaht.

1. Die Beklagten sind — als Gesamtschuldner — zum Scha-
densersatz verpflichtet, weil dieVerlangerungsoption durch die
von ihnen gewéhlte Art der Ubersendung per Fax nicht wirk-
sam ausgelibt worden ist. Denn die Ausiibung der Option be-
durfte der Schriftform nach §126 BGB, die durch die Uber-
mittlung der Erklarung per Fax nicht gewahrt werden konnte.

a) In der Ubersendung der die Option ausiibenden Willens-
erklarung per Fax liegt eine objektive Pflichtverletzung.

ad) Der Mietvertrag, dessen Verlangerung mit der Austibung
der Option erreicht werden sollte, war fir léangere Zeit als ein
Jahr geschlossen worden und bedurfte deshalb kraft Gesetzes
der Schriftform (§550 BGB). Grundsétzlich mussen in einem
solchen Fall alle Anderungen, Ergénzungen oder sonstige Ne-
benabreden ebenfalls der Schriftform gentigen (Palandt/Wei-
denkaff, BGB, 64. Aufl., 8550 Rdn.16; Lammel, in: Schmidt-
Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., 8550 Rdn. 41). Diesgilt nachh.M.
in Rechtsprechung und Literatur auch fur die Auslibung einer
Verlangerungsoption (OLG Frankfurt/M. NZM 1998, 1006;
Blank, in: Schmidt-Futterer, a.a. O., §542 Rdn.157; Staudin-
ger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2003, vor §535 Rdn.104
m.w. N.; Palandt/\Wei denkaff, a. a. O., vor § 535 Rdn. 8; a.A. oh-
ne néhere Begriindung: Erman/Jendrek, BGB, 11. Aufl., vor
§535 Rdn. 66; MinchKomm.-Schilling, BGB, 4. Aufl., 8535
Rdn. 32). Fur die von der h.M. geforderte Schriftform spricht
vor allem der Zweck des 8550 BGB, der fur langfristige Miet-
vertrége Schriftform vorschreibt. Zum einen sollen sich Ver-
mieter wie Mieter durch die schriftliche Abfassung desVertrags
bewusst werden, dass sie sich Uber lange Zeit binden. Zum an-
deren sollen durch die Schriftform im Falle des Eigentlimer-
wechsels die wechselseitigen Rechte und Pflichten aus dem
Mietverhdtnis nachweisbar dokumentiert werden. Die gleiche
Interessenlageist aber gegeben, wenn ein Mietverhd tnisdurch
die Austibung einer Option langfristig fortgesetzt werden soll.
Zwar ist der Vermieter bereits durch die Vereinbarung des Op-
tionsrechts, fur die ebenfalls Schriftform erforderlich war, ge-
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bunden. Das rechtfertigt indessen keine andere Beurteilung, da
dieVerlangerung des Mietvertrags erst durch die Erkl&rung des
Mieters, die Option austiben zu wollen, eintritt, und es erst mit
der schriftlichen Niederlegung dieser Erklarung zu der Doku-
mentation einer bisher nicht vorhandenen langfristigen miet-
rechtlichen Bindung kommt, die im Fall des Eigentimerwech-
sels Sicherheit bietet (OLG Frankfurt/M. a.a. O.).

Selbst bel eigener abweichender Auffassung Uber das Erfor-
dernis der Schriftform hétten die Beklagten den Weg der Fax-
Ubertragung nicht wéahlen durfen. Denn es gehort zu den an-
waltlichen Pflichten, vermeidbare Risiken fir seinen Auftrag-
geber auszuschlieflen (BGH NJW 2004, 1521, 1522). Der An-
walt ist deshalb verpflichtet, bei mehreren zur Verfligung ste-
henden M 6glichkeiten von derjenigen Gebrauch zu machen, mit
der die Interessen des Mandanten am sichersten wahrgenom-
men werden. Er hat sein Handeln deshalb ,,im Zweifel“ an der
h.M. auszurichten.

bb) Da sich das Schriftformerfordernis aus dem Gesetz er-
gibt (8550 BGB), greift die Vorschrift des §127 Abs. 2 BGB,
wonach bei einer nicht gesetzlich, sondern nur durch Rechts-
geschéft bestimmten schriftlichen Form die , telekommunika-
tive Ubermittlung” — und damit auch ein Fax — genugt, soweit
nicht ein anderer Wille anzunehmen ist, nicht ein.

b) Die Nichteinhaltung der vorgeschriebenen Form stellt ei-
ne schuldhafte Verletzung der anwaltlichen Sorgfaltspflichten
dar, weil dem Rechtsanwalt die — sich hier aus der einschléagi-
gen Kommentierung ergebende— Rechts age bekannt sein muss-
te.

2. Daeine Verletzung der Pflichten aus dem Schuldverhélt-
nis bereits in der Ubersendung der Willenserklarung per Fax
liegt, kommt es nicht auf die Frage an, auf die das Landgericht
abgestellt hat, ob némlich der Zugang eines Faxschreibens mit-
tels des ,,O.K.Vermerks* auf dem Sendebericht und des Fax-
Journal s beweisbar ist, wenn die Absendung eines bestimmten
Faxschreibens an ein bestimmtes Empfangergerét wie hier un-
streitigist (vgl. zum Problem: BGH NJW 1995, 665 = BB 1995,
221 m. Anm. Burgard = CR 1995, 143 m. Anm. Wiebe; Bur-
gard, AcP 195 [1995], 129; OLG Miinchen CR 1999, 368 =
MDR 1999, 286).

Anmerkung:

Faxschreiben sind zur schnellen Ubermittlung im Alltag des
Anwaltsunentbehrlich, aber zur Abgabe von fristwahrenden Er-
klarungen in letzter Minute ungeeignet. Schon der Beweis des
rechtzeitigen Zugangs eines Faxschreibens ist schwierig. Der
»OK“Vermerk auf dem eigenen Sendebericht reicht nicht aus
(BGH NJW 1995, 665, 666 f.). Aullerdem muss der Anwalt bel
einseitigen Rechtsgeschaften oder geschaftsahnlichen Hand-
lungen wie etwa einer Kiindigung oder einer Mieterhdhungs-
erklarung geméal §558 aBGB (OLG Hamm WuM 1982, 204)
oder auch einer Optionserklarung eine Vollmachtsurkunde des
Vermieters vorlegen. Andernfalls ist das Rechtsgeschéft nach
8174 Satz1 BGB unwirksam, wenn der Mieter es wegen der
unterbliebenen Vorlage einer Vollmachtsurkunde unverziglich
zuriickweist. Die Vollmachtsurkunde muss im Original vorge-
legt werden. Eine Faxkopie genlgt nicht (OLG Hamm NJW
1991, 1185). Bei blof3er Ubersendung einer Faxkopie der Voll-
machtsurkunde kann der Mieter das Rechtsgeschéft zurlick-
weisen.

Eine Verléngerungsoption wird regelmafdig in einem langfri-
stigen Mietvertrag vereinbart. Sie muss daher von der nach 8550
BGB vorgeschriebenen Schriftform umfasst sein. Soweit die
Grundmietzeit ausnahmsweise unter 1 Jahr liegt, bedarf ein
Mietvertrag mit Verléngerungsoption des Mieters der Schrift-
form, wenn Grundmietzeit und Optionszeit zusammen 1 Jahr
Uberschreiten (Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., §550
Rdn.16).

Umstrittenist die Frage, ob bei einem langfristigen Mietver-

trag auch die Optionsaustibung nach 88550, 126 BGB der ge-
setzlichen Schriftform gentigen muss. Haufig ist in dem Opti-
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onsvertrag fUr die Optionserklarung Schriftform vereinbart, fir
dienach 8127 BGB auch ein Telefax ausreicht. Einevereinbarte
Schriftform verdréangt aber den unabdingbaren §550 BGB mit
den héheren Anforderungen der gesetzlichen Schriftform nicht.
Das Urteil des OLG Kdln vom 29.11. 2005 tbernimmt zur ge-
setzlichen Formbedurftigkeit der Optionsausiibung im Wesent-
lichen, in einigen Passagen wortlich, die zitierte Entscheidung
desOL G Frankfurt/M. vom 20.5.1998. Der BGH hat diese Fra-
ge noch nicht entschieden. Das in diesem Zusammenhang re-
gelmaidig zitierte Urteil des VIII. Zivilsenats vom 24.6.1987
(LM 8566 BGB Nr.28 = NJW-RR 1987, 1227 = WuM 1987,
396 Ls.) betrifft lediglich die Formbedurftigkeit der Options-
zeit, die in dem schriftlichen Optionsvertrag mit enthalten sein
muss.

§550 Satz 1 BGB setzt voraus, dass der Mietvertrag fir 18n-
gere Zeit as ein Jahr nicht in schriftlicher Form geschlossen
wird. Eine Option, die dem Mieter die Befugnis gewahrt, durch
einseitige Erklérung das Mietverhaltnis um eine bestimmte Zeit
zu verlangern, ist ein Ge-staltungsrecht (BGHZ 94, 29, 31 =
WuM 1985, 295 Ls.). Die Ausiibung eines Gestaltungsrechts
wird vom Wortlaut des §550 Satz1 BGB nicht unmittelbar
erfasst (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., Rdn. 765). So wird
dieAnsicht vertreten, eine auf dem Mietvertrag beruhende Op-
tionsaustibung andere den Mietvertrag nicht (Zéll, in: Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, 2006, Kap. 9
Rdn. 26). Allerdingsist Entstehungsgrund desverléngerten Ver-
trags die einseitige Erklarung der Optionsausiibung zusammen
mit dem Optionsvertrag (vgl. Georgiades, in: 1. Festschr. La-
renz, 1973, S.423f.). Das spricht daftir, die Formbedirftigkeit
der Optionsaustibung nach dem Schutzzweck der Formvor-
schrift zu bestimmen (vgl. Flume, Das Rechtsgeschéft, 4. Aufl.,
S 687).

Nach Ansicht des 22. Zivilsenats des OLG Kdln hat die in
§550 BGB vorgeschriebene Schriftform auch eine Warnfunk-
tion (vgl. auch Urteil vom 28. 6. 2005—22 U 34/05, OL GR 2005,
526). Diefriihere Rechtsprechung desVI11. ZivilsenatsdesBGH
hat den Ubereilungsschutz zutreffend noch ausdriicklich abge-
lehnt (BGH LM 8566 BGB Nr.6, 15; BGHZ 52, 25, 28). Im
Ubrigen bietet ein unterschriebenes Telefax keinen geringeren
Ubereilungsschutz al's die Ubersendung desselben Schreibens
etwa auf einfachem Postweg. Nur das Fal schungsrisiko mag
hoher sein. Darum geht es bei §550 BGB aber nicht.

DieAnwendung des § 550 BGB auf dieAusiibung einer Miet-
verlangerungsoption wird regelmafiig auf die beabsichtigte Be-
weissicherung im I nteresse eines Grundstiickserwerbers gestiitzt
(Casper, Der Optionsvertrag, 2005, S.134). Einem Erwerber ist
das Optionsrecht des Mieters freilich aus dem schriftlichen
Mietvertrag bekannt. Sofern die Option auch formlos ausgelibt
werden kann, hat er aber nach Urkundenlage, wenn sein Erwerb
erst nach dem Ende der urspriinglichen Vertragszeit erfolgt, kei-
ne Klarheit dariiber, ob der Mietvertrag auf Grund der Opti-
onsauslibung fiir eine bestimmte Zeit oder nach §545 BGB still-
schweigend auf unbestimmte Dauer fortgesetzt wurde (v. Ei-
nem, Die Rechtsnatur der Option, 1974, S 121 f.). Daraus er-
geben sich unterschiedliche K (indigungsmdglichkeiten. Die ent-
scheidende Fragelautet, ob der Schutzzweck des 8§ 550 BGB so
weit geht, einen Erwerber auch vor dieser — ihm bekannten —
mangelnden Klarheit zu bewahren.

Das RG hat den Zweck des §566 BGB a. F. dahin beschrie-
ben, dass,, der Erwerber in die Lage versetzt werden sollte, die
Mietbelastungen an der Hand der vorhandenen Urkunden zu
priifen und sich so vor nachtréglicher Uberraschung durch ihm
nicht bekannt gegebene langfristige Mietvertrage zu schiitzen®
(RG, Urteil vom 10.1.1922 — 111 512/21, RGZ 103, 381, 384).
Die Formvorschrift beruhe auf der Erwégung, ,dald ein Miet-
vertrag geméal 8571 BGB <a. F.> gegeniber einem spéteren
Grundstuckserwerber wirksam bleibe und dal? es mifdlich wé
re, den Erwerber an einen ihm nicht bekannten miindlichen Ver-
trag zu binden; vor und nach dem Erwerbe des Grundstticks soll
durch das Gebot der Schriftlichkeit der Erwerber in die Lage
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versetzt werden, den Inhalt der Mietbelastung, soweit sie sich
auf langer als 1 Jahr erstreckt, an der Hand schriftlicher Unter-
lagen zu priifen” (RG, Urteil vom 2.11.1932 —1X 284/32, HRR
1933 Nr.873). Die in einem schriftlichen Mietvertrag verein-
barte Verlangerungsoption des Mieters ist eine Mietbelastung,
die ein Erwerber nachprifen kann. Eine etwaige Auslibung der
Option ist keine bose Uberraschung, mit der ein Erwerber auf-
grund der Unterlagen nicht zu rechnen brauchte. Auch nach der
Rechtsprechung des X11. Zivilsenats des BGH gentigt esfir die
in 8550 BGB vorgeschriebene Schriftform, wenn ein spéterer
Grundstiickserwerber aus einer einheitlichen Urkunde ersehen
kann, in welche langfristige Vereinbarung er nach §566 BGB
gegebenenfallseintritt (BGHZ 154, 171 = GuT 2003, 132, 135;
BGHZ 160, 97 = WuM 2004, 534, 536 = GuT 2004, 185 Ls;;
BGH GuT 2005, 154, 155). Ein spéterer Grundstiickserwerber
ist durch dasin der Vertragsurkunde niedergel egte Optionsrecht
hinreichend gewarnt und gehalten, sich gegebenenfalls beim
VerauRerer oder Mieter zu erkundigen, ob das Optionsrecht aus-
gelibt worden ist. Weiter geht der Schutzzweck des § 550 BGB
nicht (a.A. Leo, NZM 2005, 688 ff.). Das spricht gegen seine
Anwendung auf die Optionsausiibung.

Auch wenn man die Auslibung einer Mietverlangerungsop-
tion fir formbedirftig hélt, ist eine formmangel hafte Options-
auslibung nicht ,,unwirksam“. Auch insoweit gilt nicht 8125
BGB, sondern 8550 BGB (vgl. BGH LM §566 BGB Nr. 28).
Die Rechtslage ist so wie bei einem formmangel haften Verlan-
gerungsvertrag. Der Ursprungsvertrag wird —andersalsbei son-
stigen formwidrigen Vertragsanderungen — nicht berthrt (BG-
HZ 50, 39, 43). Nur der Verlangerungsvertrag gilt fur unbe-
stimmte Zeit. Die Mindestlaufzeit des 8§ 550 Satz 2 BGB beginnt
mit der vereinbarten Verlangerungszeit. Der verlangerte Miet-
vertrag kann zum Ablauf des ersten Vertragsjahres der Verlan-
gerungszeit gekiindigt werden (BGHZ 50, 39, 44; unzutreffend
Blank/Borstingshaus, a.a O., 8550 Rdn. 70: ,,zum Ablauf ei-
nes Jahres nach Abschluss des Verlangerungsvertrags*). Ent-
sprechend ist bei einer formwidrigen Optionsausiibung der ver-
|angerte Mietvertrag zum Ablauf des ersten Jahres der Opti-
onszeit kuindbar.

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

8§§281, 535 BGB a.F.
Doppelver mietung von Gewer beflache; Parkplatz;
Erlésbeanspruchung des Erstmieters; Differenzanspruch;
ver botene Eigenmacht des Zweitmieters

Bei einer Doppelver mietung von Gewer beraum kommt
ein Anspruch desnichtbesitzenden (Erst-)Mieter sgegen den
Vermieter auf Herausgabe der durch die weitere Vermie-
tung erzielten Miete nach 8281 BGB a.F. jedenfalls dann
nicht in Betracht, wenn der (nichtbesitzende) Mieter die
Mietsache nicht in der Weise hatte nutzen dirfen wie der
Zweitmieter. Insoweit fehlt esan der gemall §281 BGB a. F.
erforderlichen | dentitét zwischen geschuldetem Gegenstand
und dem, fiir den Ersatz erlangt worden ist.

(BGH, Urteil vom 10.5.2006 — X1 ZR 124/02)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager verlangt von der Beklagten
im Wege der Stufenklage Auskunft dariber, in welchem Um-
fang sie das an den Kl&ger zur Nutzung a's Parkplatz vermie-
tete Grundstiick nochmals an Dritte vermietet hat sowie He-
rausgabe des hieraus erzielten Erldses. Dartber hinaus verlangt
er Unterlassung der Gebrauchsiiberlassung des Mietgrundstticks
an Dritte und Rickgéngigmachung gestatteter Gebrauchsiiber-
lassungen.

2 Der Kl&ger mietete mit notariell beurkundetem Mietver-
trag vom 24. Mérz 1999 von der Beklagten bis zum 23. Méarz
2004 ein 8000 m?2 grof3es Grundstiick zur Nutzung als Park-
platz zu einer jahrlichen Miete von 48 000 DM. Ohne Zustim-
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mung des Kl&gers vermietete die Beklagte spéter Teilflachen
des Mietgrundstiicks an Markthandler zur Errichtung und zum
Betrieb von Verkauf sstdnden.

3 DasLandgericht Neubrandenburg hat mit Teilurteil dieBe-
klagte verurteilt, die Nutzung des Mietgrundstiicks durch Drit-
te zu beenden und die Gebrauchstiberlassung an Dritte zu un-
terlassen. Es hat auf3erdem in der ersten Stufe dem Auskunfts-
anspruch stattgegeben. Die zweite Stufe der Klage, der Zah-
lungsanspruch, ist noch beim Landgericht anhéngig.

4 Das Oberlandesgericht Rostock hat die Berufung der Be-
klagten zurlickgewiesen. Auf deren Nichtzul assungsbeschwer-
de hat der Senat die Revision lediglich soweit zugelassen, as
die Beklagte zur Auskunft verurteilt worden ist.

5 Aus den Griinden: Die Revision ist im Umfang der Zulas-
sung begriindet.

6 |. Das Berufungsgericht, dessen Urteil in OLG Report
Brandenburg, Dresden, Jena, Naumburg, Rostock 2002, 428
veroffentlicht ist, meint, der Klager habegemél3§281 BGB a. F.
(8285 BGB n.F.) gegen die Beklagte einen Anspruch auf Ab-
fUhrung der Mietel nnahmen ausder Doppel vermietung und kon-
nedeshal b die begehrte Auskunft Uber die aus der weiteren Ver-
mietung erzielten Mieteinnahmen verlangen. Durch die Dop-
pelvermietung und Uberlassung von Teilen der vom Kléger ge-
mieteten Flachen an Dritte sei ihr insoweit die dem Kléger ge-
schuldete ungestérte weitere Uberlassung der Mietsache un-
maoglich geworden. Daher konne der Klager nach §281 BGB
a F. (8285 BGB n.F.) die Herausgabe dessen verlangen, was
die Beklagte a's Schuldnerin infolge des Umstandes, der zur
Unmaglichkeit gefiihrt habe, als Ersatz fur den geschuldeten
Gegenstand erlangt habe, hier somit die durch die zweite Ver-
mietung an die Markthéndler erzielte Miete.

7 Dem konne nicht entgegengehalten werden, die miet-
rechtlichen Bestimmungen zum Rechtsmangel regelten dessen
Folgen abschlief3end dahin, dass der Kléger nur Schadenser-
satz wegen Nichterflllung sowi e Riickgéangigmachung und Un-
terlassung der vertragswidrigen anderweitigen Vermietung ver-
langen kénne. Fihre der Rechtsmangel zur Unméglichkeit, so
bestehe kein Grund, die dem Glaubiger glinstige Anwendung
des §281 BGB a. F. im Rahmen eines Mietverhaltnisses aus-
zuschlief3en. Der Grundgedanke des§ 281 BGB a. F. liegenam-
lich darin, dass der Gewinn, den der Schuldner aus dem dem
Glaubiger gegenliber vertragswidrigen Geschéft ziehe, nicht
dem vertragsbriichigen Schuldner bleiben, sondern dem Glau-
biger zuflielen solle. Die Folge, dass der Mieter auf diese Wei-
se zusétzliche Einnahmen erwirtschafte, die er selbst nicht ha-
be erzielen kdnnen, weil er ohne Erlaubnis desVermietersnicht
zur Untervermietung berechtigt sei, sei eher hinzunehmen as
die umgekehrte Folge, dass dem Vermieter die Vorteile seiner
Vertragsverletzung verblieben.

8 |l. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen
Prifung nicht stand.

9 Auf den vorliegenden Fall finden dieVorschriften Uber Mie-
tein der bis zum 31. August 2001 geltenden Fassung und das
allgemeine Schuldrecht in der bis zum 31. Dezember 2001 gel-
tenden Fassung Anwendung .

10 1. Zu Recht geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dass die erneute Vermietung von Teilen der bereits an den
Kléger vermieteten und Uberlassenen Mietsache an Markt-
handler, die diese Flachen auch in Besitz genommen haben, ei-
nen nachtréglichen Rechtsmangel begriindet, der die Beklagte
gegenuber dem Klager zum Schadensersatz wegen Nichterful-
lung verpflichtet (88541, 538 BGB a. F./88536 Abs. 3, 536 a
Abs.1 BGB n.F; h.M. BGH Urteile vom 11. Dezember 1961
—VIII ZR 46/61 — MDR 1962, 398; vom 7. M&rz 1990 — VIlII
ZR 25/89 — NJW-RR 1990, 701 [=WuM 1990, 255]; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid Mietrecht 8. Aufl. 8536 BGB Rdn. 254,
256).

11 2. Der Klé&ger hat jedoch entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts keinen Anspruch auf Abfuihrung der Mieteinnah-
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men aus der Doppelvermietung gemai3 §281 BGB a. F. Er hat
damit auch keinen Anspruch auf Erteilung einer diesen An-
spruch vorbereitenden Auskunft.

12 @) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, §281 BGB a. F.
sei neben den Sonderregelungen der 88541 i.V. mit 537, 538
BGB a F. anwendbar. Ob §281 BGB a. F. zu den allgemeinen
Vorschriften Uber Leistungsstérungen gehort, die nach herr-
schender Meinung von den mietrechtlichen Gewahrleistungs-
vorschriften als Sonderregelungen verdrangt werden (BGHZ
63, 132, 137; Senatsurteil vom 29. November 1995 — XII ZR
230/94 — NJW 1996, 714 [=WuM 1996, 105]; Schmidt-Futte-
rer/ Eisenschmid a. a. O. §536 Rdn. 271; Lindner-Figura/Oprée/
Stellmann Geschéftsraummiete Kap. 14 Rdn. 69, 213; Emme-
rich NZM 2002, 362, 364; aA. Hilger ZMR 1988, 41, der die
Anwendung des § 541 BGB auf den anfanglichen Rechtsman-
gel begrenzen will), ist hochstrichterlich noch nicht entschie-
den.

13 Allerdings hat der Bundesgerichtshof in einer Entschei-
dung, in der es um die Herausgabe einer vom Hauptvermieter
an den Hauptmieter fir die Aufhebung des Mietvertrages ge-
zahlten Abfindung an den Untermieter ging, einen Anspruch des
Untermieters aus § 281 BGB a. F. ohne Stellungnahme zu dem
Konkurrenzproblem bejaht (Urteil vom 19. November 1984 —
Il ZR 6/84 — NJW-RR 1986, 234 [=WuM 1986, 54]).

14 In der Literatur wird die Frage der Konkurrenz zwischen
Gewéhrleistungsregeln und §281 BGB a. F. Uberwiegend fir
die Sachméangel haftung beim Kauf ertrtert (Wiedemann EwiR
1991, 543, 544; Tiedtke NJW 1992, 3213, ders. NJW 1995,
3082; Lobinger JuS 1993, 543; Eckardt BB 1994, 1946, 1959;
Teichmann/Beck JZ 1996, 103, 104; Schaper/Kandelhard NJW
1997, 837; Reinicke/ Tiedtke ZiP 1997, 1093, 1094; von Ohls-
hausen ZGS 2002, 194; Staudinger/ Léwisch (2001) §281 BGB
Rdn. 10; MiinchKomm/Emmerich 3. Aufl. §281 BGB Rdn. 7).

15 Nach einer Meinung ist die Anwendung des §281 BGB
a.F. im Regelungsbereich des Gewahrleistungsrechts ausge-
schlossen, weil das allgemeine Leistungsstorungsrecht dort
nicht anwendbar sei (Wiedemanna. a. O.). Nacheinem Teil die-
ser Meinung soll aus Billigkeitsgriinden eineAnalogie zu § 281
BGB a. F. greifen, wenn die Parteien die Gewéhrleistung aus-
geschlossen haben (Tiedtke NJW a. a. O.). EineweitereAnsicht
hélt §281 BGB a. . stets neben den Gewahrlei stungsanspriichen
fur anwendbar (Eckardt a.a. O., Lobinger a.a. O., von Ohls-
hausen a. a. O., Schaper/Kandelhard a. a. O., 839; Bollenberger
Das stellvertretende Commodum S. 424 1.).

16 Der Bundesgerichtshof hat diese Frage fur die Sachman-
gelhaftung beim Kaufvertrag ausdriicklich offengelassen, hat
aber in Zweifel gezogen, ob der Anspruch aus §281 BGB a. F.
neben den Regeln Uber die Sachmangel gewahrleistung tber-
haupt zum Zuge kommen kann (BGHZ 114, 34, 36).

17 b) Ob fir das Miet- und Pachtrecht der Ansicht desll. Zi-
vilsenates (Urteil vom 19. November 1984 a.a. O.), §281 BGB
a F. sei dort bei Rechtsméngeln anwendbar, zu folgen ist, muss
hier nicht entschieden werden, da bereits die Voraussetzungen
des §281 BGB a. F. nicht vorliegen.

18 Der Anspruch des Glaubigers auf Herausgabe des sog.
stellvertretenden Commodums nach 8281 BGB a. F. setzt vo-
raus, dass der Schuldner infolge des Umstandes, der ihm die
L eistung unmaglich gemacht hat, fir den geschuldeten Gegen-
stand einen Ersatz oder einen Ersatzanspruch erlangt hat.

19 8281 BGB a. F. erfordert somit zum einen, dass zwischen
dem Umstand, der zur Unmdglichkeit der Leistung gefihrt hat,
und der Erlangung des Commodums durch den Schuldner ein
Kausal zusammenhang besteht; zum anderen, dass der Schuld-
ner das Commodum gerade flr den geschuldeten Gegenstand
— hier: die geschuldete Gebrauchsiiberlassung —, dessen Lei-
stung ihm unmdglich geworden ist, erlangt hat (BGHZ 25, 1,
8; 46, 260, 264).

20 Das Erfordernis der Kausalitét ist hier zwar erfillt. Die
Beklagte hat durch die Doppelvermietung, die ihr nach Inbe-
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sitznahme der Flachen durch die Zweitmieter die Gebrauchs-
Uberlassung an den Kléager fur die ab diesem Zeitpunkt ver-
gangene Zeit unmoglich gemacht hat, die Miete fir die zweite
Vermietung erlangt.

21 Fir das Vorliegen eines Anspruchs nach §281 BGB a. F.
fehlt es jedoch im vorliegenden Fall an der weiter erforderli-
chen Identitét zwischen dem geschul deten Gegenstand und dem,
fUr den Ersatz erlangt worden ist.

22 Zur Bestimmung der an die ldentitét zu stellenden An-
forderungen ist auf den normativen Sinn des §281 BGB a.F.
abzustellen. Dabei ist zunéchst die Regelungsabsicht des Ge-
setzgebers zu berticksichtigen.

23 In dem ersten Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuches
fur das Deutsche Reich (E | abgedruckt in Jacobs/Schubert, Die
Beratung des biirgerlichen Gesetzbuchs, Recht der Schuldver-
héltnisse |, 1978 S 226) war die spéter als 8281 in das BGB
eingegangene Regelung (E | §238) zunéchst auf den Fall der
vom Schuldner nicht zu vertretenden Unmaoglichkeit beschrankt.
Der Schuldner, der infolge von ihm nicht zu vertretender Un-
moglichkeit von der geschuldeten Leistung befreit war und fur
den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz erlangte, sollte ver-
pflichtet sein, diesen dem Glaubiger auf dessen Verlangen he-
rauszugeben. In den Motiven (Mot. Il S. 46) heil3t es weiter zu
dem E | §238 zugrundeliegenden Surrogationsprinzip: , Das
Prinzip beruht auf der berechtigten Unterstellung, der Ver-
pflichtungswille sei darauf gerichtet gewesen und entspricht
zweifellos der Billigkeit

24 Der Entwurf wurde spéter durch Beschluss der Vorkom-
mission des Reichsjustizamtes (Jacobs/ Schubert a. a. O. S. 228)
zu E | §238 dahin abgeéndert, dass die Vorschrift verallgemei-
nert und damit auch auf die Félle der vom Schuldner oder Glau-
biger zu vertretenden Unmdglichkeit ausgedehnt wurde. Der
Entwurf ist insoweit in §281 BGB a. F. tibernommen worden.

25 Das Reichsgericht hat anknipfend an die beiden §281
BGB a. F. zugrunde liegenden Gedanken des unterstellten Par-
teiwillensund der Billigkeit angenommen, §281 BGB a. F. be-
zwecke, solche Vermogenswerte, die im Laufe wirtschaftlicher
Vorgange einer Person zugeflossen seien, der sieim Verhdltnis
zu einer anderen Person nach den mal3geblichen internen
Rechtsbeziehungen nicht gebiihrten, jener anderen Person zu-
gute kommen zu lassen (vgl. RGZ 120, 297, 299 f. 300; 120,
347, 349 ff.; 138, 45, 48). Die spétere Rechtsprechung und die
Literatur haben sich dieser Auffassung Uberwiegend ange-
schlossen und sie weiterentwickelt (BGHZ 25, 1, 9; 99, 385,
388; BGH Urteil vom 10. Februar 1988 — IV a ZR 249/86 —
NJW-RR 1988, 902, 903; s. Himmelmann, Die Ersatzheraus-
gabe nach §281 Abs.1 BGB 1965 S. 9 ff.; Wieczorek, Die Er-
|6sherausgabe bei §281 BGB 1995 S. 60 m.w. N.; Bollenber-
ger, Das stellvertretende Commodum 1999, 54 ff.).

26 Aus diesen Grundgedanken kann fir den Inhalt des An-
spruchsaus 8§ 281 BGB a. F. und damit fur die Bestimmung der
erforderlichen Identitét Folgendes hergel eitet werden:

27 Der unterstellte Parteiwille, der Schuldner solle sich mit
der Verpflichtung zur Leistung eines konkreten Gegenstandes
auch dazu verpflichten, bel zu vertretender oder nicht zu ver-
tretender Unmaoglichkeit der Leistung den fur den geschulde-
ten Gegenstand erlangten Ersatz an den Glaubiger herauszuge-
ben, macht deutlich, dass §281 BGB a. F. ein Anspruch auf Er-
satz fur den Verlust des Priméranspruchs, also der Forderung
auf Leistung der geschuldeten Sache selbst und kein Scha-
densersatzanspruch wegen Nichterflllung ist. Der Glaubiger,
der infolge der Unmdglichkeit nicht den geschuldeten Gegen-
stand erhalt, soll zumindest den fir diesen vom Schuldner er-
langten Ersatz fordern kdnnen (Staudinger/Léwisch a.a. O.
§281 Rdn. 42; Bollenberger a.a. O. S. 70 ff.). Dabei werden
unter ,, geschuldetem Gegenstand” Sachen und Rechte verstan-
den (BGHZ 135, 284, 287 fir die Milchreferenzmenge; M inch-
Komm/Emmerich a.a. O. §281 Rdn. 4).

28 Dieweiter gewollte Verteilung der Vermdgenswerte nach
den internen Rechtsbeziehungen verweist — flr vertragliche
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Schuldverhaltnisse — auf die von den Parteien vertraglich an-
gestrebte Guterordnung a's Mal3stab fiir die Unrichtigkeit der
auszuglei chenden tatséchlichen Verteilung der Vermogenswer-
te (vgl. Eckardt a.a. O. 1949).

29 Ausgehend von diesem Zweck des§ 281 BGB a. F. ist die
erforderliche ldentitét gegeben, wenn Ersatz fir den geschul-
deten, dem Vermogen des anderen Vertragspartners durch den
vertraglich vereinbarten Guteraustausch zugewiesenen Gegen-
stand erlangt worden ist. Diese Einschréankung hat die Recht-
sprechung schon friih a's erforderlich angesehen, um zu ver-
meiden, dass §281 BGB a. F. zu einer allgemeinen Ausgleichs-
pflicht von unberechenbarer Tragweitewird (RGZ 88, 287, 290;
BGHZ 29, 1, 8f.; 46, 260, 263 f.; Wieczorek a.a. O. S. 89).

30 Unter Zugrundelegung dieser Mal3stébe fehlt es im vor-
liegenden Fall an der erforderlichen Identitét. Zwar schuldete
die Beklagte dem Klager eine Gebrauchsiberlassung des
Grundstuicks. Sie hat auch mit der Miete aus der weiteren Ver-
mietung Ersatz fir eine Gebrauchsiiberlassung erlangt. Die ge-
schuldete und die erneute Gebrauchsiiberlassung sind jedoch
nicht identisch, weil dem Klager nur die geringerwertige Nut-
zung a's Parkplatz, den Markthéndlern aber die weiter gehen-
de Nutzung zur Errichtung und zum Betrieb von Verkauf sstan-
den erlaubt war. Demgemal3 hat der Kl&ger auch nur eine fur
die Nutzung al's Parkplatz von den Parteien al's angemessen an-
gesehene, deutlich geringere Miete gezahlt a's die Markthand-
ler fur ihren intensiveren Gebrauch des Grundstiicks als Ver-
kaufsflache. Dem Klager war weder eine anderweitige Nutzung
noch eine Untervermietung gestattet. Er hétte folglich die von
ihmals, Surrogat” herausverlangte Miete der Markthandler auf-
grund der ihm lediglich zur Nutzung als Parkplatz zugewiese-
nen Gebrauchslberlassung nicht erzielen kénnen.

31 FUr die Frage, ob der geschuldete und der ersetzte Ge-
genstand identisch sind, kann es keine Rolle spielen, dass der
Schuldner, wieim vorliegenden Fall, die Unmdglichkeit zu ver-
treten hat. Deshalb kann der fir den Vertragsbruch entwickelte
Gedanke der Sanktion eines vertragswidrigen Verhaltens des
Schuldners hier nicht herangezogen werden.

32 ¢) Eine analoge Anwendung von §281 BGB a. F. kommt
nicht in Betracht. Es kann offen bleiben, inwieweit §281 BGB
a F. als Ausnahmevorschrift, die neben wenigen anderen Be-
stimmungen (8687 Abs.2 BGB, §816 BGB) die Gewinnab-
schopfung gewdhrt, einer analogen Anwendung zuganglich ist.
Das Fehlen der Identitét hindert jedenfalls eine Vergleichbar-
keit der Interessenlagen desin §281 BGB a. F. geregelten mit
dem hier zu entscheidenden Fall.

33 3. Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Griin-
den alsrichtig (8561 ZPO).

34 Der Klé&ger hat unter keinem anderen rechtlichen Ge-
sichtspunkt einen Anspruch auf Auskehrung des Erl6ses aus der
Doppel vermietung und damit auch keinen diesen Anspruch vor-
bereitenden Auskunftsanspruch.

35 @) Ein Anspruch aus angemaliter Eigengeschéftsfiihrung
gemal} 88687 Abs. 2, 681 Satz 2, 666, 667 Abs.1 BGB schei-
tert daran, dass die Beklagte mit der Doppel vermietung an die
Markthandler schon kein objektiv fremdes Geschéft gefuhrt hat.
Der Klé&ger hétte die von ihm zur Nutzung als Parkplatz ge-
mieteten Fléchen nicht zum Betrieb von Verkaufssténden un-
tervermieten dirfen. Mit der Doppel vermietung hat die Beklagte
nur ihre Rechte als Eigentimerin in einer ihr nicht zustehenden
Weise, namlich unter Verletzung der dem Klager hier geschul-
deten Gebrauchstiberlassung ausgelibt (vgl. fir den Fall der un-
berechtigten Untervermietung Senatsurteil BGHZ 131, 297, 306
[=WuM 1996, 216]). Sieist deshalb dem Klager gemal3 88 541
i.V. mit 538 BGB a.F. zum Schadensersatz verpflichtet, nicht
aber schuldet sie Ersatz, weil sie mit der weiteren Vermietung
ein Geschéft des Klagers gefuhrt hétte.

36 b) Ein Bereicherungsanspruch geméafl3 §816 Abs.1 Satz 1
BGB scheidet aus, weil die Vermietung einer Sache keine Ver-
figung im Sinne dieser Vorschrift ist (RGZ 105, 408, 4009;
BGHZ 131, a.a O. [=WuM a.a.O.] mw.N.).
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37 ¢) Der Klager hat auch keinen Anspruch auf Auskehrung
der durch die Doppel vermietung erzielten Mieten gemal3 §812
Abs.1 Satz1 2. Alt. BGB (Eingriffskondiktion) und damit kei-
nen Anspruch auf entsprechende Auskunft.

38 Zwar stellt der rechtméidige Besitz, in dem sich der Kl&
ger zunachst befand, eine geschitzte Rechtsposition dar, die
Grundlage fur eine Eingriffskondiktion sein kann (BGH Urteil
vom 31. Oktober 1986 —V ZR 140/85 —NJW 1987, 771 —an-
ders als nur der schuldrechtliche Anspruch auf dessen Einréu-
mung —; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.
249, 250 m.w. N.). Diese Rechtsposition hat der Kl&ger jedoch
nicht durch einen Eingriff der Beklagten verloren. Die blofRe
erneute Vermietung von Teilen der Mietflache durch die Be-
klagtean die Markthéndler hatte auf den Besitz desKl&gerskei-
neAuswirkung. Die Beklagte konnte dem Kl&ger, nachdem sie
ihm die Mietsache Ubergeben hatte, den Besitz vor Ablauf des
Mietvertrages nicht mehr entziehen. Seinen rechtméaliigen Be-
sitz hat der Klager vielmehr erst dadurch verloren, dasssich die
Markthandler durch verbotene Eigenmacht gegen seinen Wil-
len den Besitz verschafft haben, wogegen er sich mit Besitz-
schutzanspriichen hétte zur Wehr setzen konnen. Die Beklagte
hat die aus der Doppel vermietung erzielte Miete somit nicht un-
mittelbar durch einen Eingriff in eine geschiitzte Rechtspositi-
on des Klagers erlangt.

39 Der Kl&ger hétte aber selbst dann, wenn die Beklagteihm
den Besitz entzogen hétte, gegen sie keinen Anspruch gemai
§812 Abs.1 Satz1 2. Alt. BGB auf Herausgabe des Mieterl 6-
ses aus der Doppelvermietung. Die Verpflichtung zur Heraus-
gabe desErlangten gemal3 § 818 Abs.1 BGB erstreckt sich nach
herrschender Meinung nicht auf das, was der Bereicherungs-
schuldner durch besonderen Vertrag an Stelle des urspriinglich
Erlangten einhandelt (BGHZ 75, 203, 206 m.w. N.; 112, 288,
295; Staudinger/Lorenz (1999) §818 BGB Rdn. 15). Der Be-
reicherungsschuldner hat in einem solchen Fall vielmehr geman
§818 Abs. 2 BGB lediglich den objektiven Wert des erlangten
Gegenstandes (BGHZ 24, 106, 110 f.), somit bei Entziehung
des Besitzes den unrechtmaidig erlangten Nutzungswert zu er-
setzen (Reuter/Martinek a. a. O. S. 534, Larenz/Canaris Schuld-
recht 11/2 13. Aufl. 872 11 3). Das ist hier der Wert der ge-
schuldeten Nutzung als Parkplatz, dessen Ersatz der Kléger mit
der Klage allerdings nicht verlangt und frr dessen Bezifferung
er auch keine Auskunft benétigt.

40 Auch nach der hier aufgrund der Bosglaubigkeit der Be-
klagten greifenden verschérften Haftung gemal3 88818 Abs. 4,
819BGB i.V. mit §281 BGB a. F. (BGHZ 75, 203, 207) schul-
det die Beklagte keine Herausgabe des Gewinns. Denn die Vo-
raussetzungen des § 281 BGB a. F. liegen —wie oben ausgefiihrt
—nicht vor.

41 4. Das angefochtene Teilurteil ist deshalb aufzuheben so-
weit die Beklagte zur Auskunft verurteilt worden ist. Die Kla-
geist insoweit abzuweisen.

42 Der Senat sieht von der Moglichkeit ab, auch Uber denin
erster Instanz noch anhangigen Teil der Stufenklage zu ent-
scheiden (vgl. BGHZ 94, 268, 275; Senatsurteil vom 13. De-
zember 1989 — Vb ZR 22/89 — NJW-RR 1990, 390). Zum ei-
nen hat das Landgericht noch Uber die Kosten erster Instanz be-
zlglich desrechtskréaftig zuerkannten Klageantrages Ziff. 1 (auf
Unterlassung der ungenehmigten Doppelvermietung und Be-
endigung der entsprechenden Vertrége) zu entscheiden, der man-
gels Zulassung der Revision in der Revisionsinstanz nicht an-
gefalen ist. Zum anderen soll dem Kl&ger nicht die Mdglich-
keit genommen werden, die noch in erster Instanz in zweiter
Stufe anhangige Zahlungsklage der neuen Prozesssituation an-
Zupassen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88535, 543 BGB
Geschéftsraummiete;
Solvenznachweis zum vor geschlagenen Nachmieter;
fristlose Kindigung des Mietersaus wichtigem Grund;
Videokamera-Attrappe

1. Ein wichtiger Grund i.S. des § 543 Abs. 1 Satz 2 BGB
liegt vor, wenn die Durchfuihrung des Vertragesinfolge des
Ver haltensdesanderen Vertragsteilswegen der Zer storung
der das Schuldverhéltnis tragenden Vertrauensgrundlage
derart gefahrdet ist, dasssiedem K tindigenden auch bei An-
legung einesstrengen M al3stabes nicht mehr zuzumuten ist.

2. Wenn der gewerbliche Mieter (hier: Rechtsanwalt) im
Zeitpunkt der Kindigung bereits ausgezogen ist und keine
ernsthafte Nutzungsabsicht der angemieteten Kanzleir au-
me mehr besteht, macht die Anbringung einer Videokame-
ra-Attrappe im Treppenhaus die Fortsetzung des Mietver -
héltnisses fiir ihn nicht unzumutbar i.S. des § 543 Abs. 1
BGB.

3. Wartet der Mieter nahezu ein Jahr biser eine aul3er-
ordentliche fristlose K indigung aus wichtigem Grund auf
ein vertragswidriges Ver halten des anderen Teils stiitzt, ist
sein Klndigungsrecht verwirkt.

(nur Leitsatzezu 1.-3.)

4. Einem Vermieter, der sich mit einem Nachmieter ein-
verstanden erklart, ist esgrundsétzlich nicht verwehrt, sich
gegen mogliche Schaden alsFolgedes M ieterwechselsrecht-
lich abzusichern. Lehnt der Mieter dasVerlangen des Ver-
mieter snach einer Bonitatspr tifungund Selbstauskunft der
von ihm vorgeschlagenen Nachmieterin ab mit der Folge,
dass ein Nachmietvertrag nicht zustande kommt, rechtfer -
tigt dieskeinefristlose K indigung des Mietver haltnisses.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16. 2. 2006 —1-10 U 116/05)

Aus den Griinden: Das vom Beklagten abgel ehnte Verlangen
desKlagers nach einer Bonitéatspriifung und Selbstauskunft der
vom Beklagten vorgeschlagenen Nachmieterin Frau D. mit der
Folge, dass ein Nachmietvertrag nicht zustande gekommeniist,
rechtfertigt eine fristlose Kiindigung des Mietverhéltnisses
ebenfalls nicht. Der Kl&ger war nicht verpflichtet, die vorge-
schlagene Nachmieterin allein deshalb zu akzeptieren, weil sie
ihm vom Beklagten al s sol vent benannt worden war. Auch wenn
der Kl&ger von dem Beklagten bei Anmietung der Kanzleiréu-
me keinen Bonitatsnachweis verlangt hat, hinderteihn dies an-
gesichtsdesbis 28. 2. 2009 befristeten Mietvertrages nicht, den
Abschluss eines Nachmietvertrages von der Bonitét der vorge-
schlagenen Nachmieterin abhéngig zu machen. Einem Vermie-
ter, der sich mit einem Nachmieter einverstanden erklart, ist es
grundsétzlich nicht verwehrt, sich gegen mogliche Schaden als
Folge des Mieterwechsels rechtlich abzusichern (vgl. BGH,
NJW 1998, 531 [=WuM 1998, 93]). Diesgilt vorliegend um so
mehr, als die potentielle Nachmieterin Frau D. bisher nur in
Frankreich (Paris) ein Ubersetzungsbiiro betrieben hatteund in
Deutschland erst Ful? fassen musste. Wenn der Beklagte das
Mietverhaltnis beenden will, muss er dem Kl&ger einen sol-
venten Nachmieter zufihren und darf sich dem Verlangen nach
einem Bonitétsnachweis nicht verschlief3en oder er kann das
Objekt ggf. untervermieten. Beides ist bisher ersichtlich aus
nicht vom Kl&ger zu vertretenden Griinden nicht geschehen.

Mitgeteilt von RiIOLG Geldmacher, Dussel dorf
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88535, 307 BGB
Gewerberaummiete; Ladenlokal; Anderungsschneiderei;
Schénheitsrepar aturklausel mit starrem Fristenplan;
Schutzbedirftigkeit des Geschaftsraummieters

Wieim Wohnraummietrecht enthalt auch die For mular-
klausel in einem gewer blichen Mietvertrag, ,, Schénheitsre-
paraturen sind mindestensin der Zeitfolgevon drei Jahren
in Klche, Bad und Toilette sowie von funf Jahren in allen
Ubrigen Raumen auszufihren”, einen starren Fristenplan,
der den Mieter i.S des §307 BGB unangemessen benach-
teiligt und zur Unwirksamkeit der Renovierungsklausel
fahrt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 4.5.2006 —1-10 U 174/05)

Zum Sachverhalt: Die Beklagte hat von dem Rechtsvorgén-
ger des Kl&gers ein Ladenlokal zum Betrieb einer Anderungs-
schneiderel gemietet. In der Berufung streiten die Parteien nur
noch darUiber, ob die Beklagte zur Ausfiihrung von Schonheits-
reparaturen verpflichtet ist. Das L andgericht Disseldorf hat u. a.
die auf die Ausfiihrung von Schénheitsreparaturen gerichtete
Feststellungsklage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-
fuhrt, dieinsoweit in § 13 Nr. 3.1 des Mietvertrages getroffene
Regelung enthalte eine starre Fristenregelung, die in Ubertra-
gung der zum Wohnraummi etrecht ergangenen Rechtsprechung
des BGH auf gewerbliche Mietvertrage zur Unwirksamkeit der
Schonheitsreparaturklausel fuhre.

Der Kl&ger halt die Schonheitsreparaturklausel unter Hin-
welsauf BGH, NJW 1983, 446 furr wirksam. Er meint, dasLand-
gericht habe nicht ausreichend berlicksichtigt, dass die Schutz-
bedurftigkeit eines gewerblichen Mieters sich deutlich von der
Schutzbedirftigkeit eines Wohnraummieters unterscheide.

Ausden Grunden: I1. Diezuléssige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg. Das angefochtene Urteil beruht weder auf einer
Rechtsverletzung (88 513 Abs. 1, 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 546
ZPO) noch rechtfertigen die im Berufungsverfahren zu Grun-
de zu legenden Tatsachen (88 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3, 529 Abs.
1 ZPO) eine abweichende Beurteilung. Der Senat folgt den
Griunden der angefochtenen Entscheidung nach Mal3gabe der
folgenden durch das Berufungsvorbringen veranlassten Aus-
fahrungen.

1. Die Feststellungsklage ist geméR § 256 ZPO zulassig. Fur
die Verpflichtung zur Vornahme von Schénheitsreparaturen ist
die Frage nach der Wirksamkeit der Schonheitsreparaturklau-
sel zwar nur eine Vorfrage, die nicht zum Gegenstand einer
(Zwischen-)Feststellungsklage gemacht werden kann. Jedoch
ist der insoweit an sich unzulassige Antrag des Klé&gers ent-
sprechend der gewéhlten Formulierung in den zul&ssigen An-
trag umzudeuten, dass die Feststellung begehrt wird, die Be-
klagte sei nach Mal3gabe der in § 13 Nr. 3.1 MV enthaltenen
Verpflichtung zur Vornahme der Schonheitsreparaturen ver-
pflichtet. Dassdas Mietverhaltnis der Parteien zwischenzeitlich
beendet ist, 1&sst das Feststellungsinteresse des Klagers nicht
entfallen.

2. In der Sache ist die Feststellungsklage unbegriindet. Der
Senat geht mit dem Landgericht davon aus, dass § 13 Nr. 3.1
MV (GA 9) nach dem gemaR Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB auf
das Mietverhdltnis der Parteien anzuwendenden § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB insgesamt unwirksam ist. Bestimmungen in allge-
meinen Geschaftsbedingungen, wie sie hier nach den unange-
griffenen Feststellungen der Kammer anzunehmen sind, sind
gemal3 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner desVerwenders unangemessen benachteiligen. Ei-
ne unangemessene Benachteiligung ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Eine solche Abwei-
chung, die gegen die Gebote von Treu und Glauben verstoft,
liegt hier vor. Das Landgericht hat diein § 13 Nr. 3.1 MV ent-
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haltene Falligkeitsregelung, wonach Schonheitsreparaturen
mindestensin der Zeitfolge von drei Jahren in Kiiche, Bad und
Toilette sowie von finf Jahren in allen Ubrigen R&umen auszu-
fUhren sind, zu Recht als Vereinbarung verbindlicher Renovie-
rungsfristen ausgel egt. Allgemeine Geschaftsbedingungen sind
gemal3 ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich
so auszulegen, wie sie von versténdigen und redlichen Ver-
tragspartnern unter Abwagung der | nteressen der normal erwei -
sebeteiligten Verkehrskrei se verstanden werden, wobel dieVer-
standnismoglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners
desVerwenders zugrunde zu legen sind. Nach dem Wortlaut der
Klausel sind die Schonheitsreparaturen,, mindestens* nach dem
dort aufgefuihrten Fristenplan auszufiihren. Dies kann aus der
Sicht einesversténdigen Mietersnur die Bedeutung haben, dass
er zur Ausfiihrung der Renovierungsarbeitenin Ktiche, Bad und
Toilette spatestens nach drei Jahren und in allen Ubrigen Rau-
men spétestens nach finf Jahren verpflichtet ist, auch wenn die
gemieteten Raume nach ihrem tatséchlichen Erscheinungshild
noch nicht renovierungsbedurftig sind.

Diese ,starre" Falligkeitsregelung ist gemal3 § 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, da sie dem Mieter ein
Ubermal3 an Renovierungsverpflichtungen auferlegt. Nach der
gesetzlichen Regelung in 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Ver-
mieter die Mietsache dem Mieter in einem zum vertragsgemé-
[Ren Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und sie wah-
rend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Hierzu gehort
auch die Pflicht zur Ausfihrung der Schoénheitsreparaturen.
Zwar ist die formularmailige Abwal zung von Schonheitsrepa-
raturen auf den Mieter nach Mal3gabe eines Fristenplans auch
im Falle der Vermietung einer bei Vertragsbeginn nicht reno-
vierten Wohnung wirksam, wenn die Renovierungsfristen (erst)
mit dem Anfang des Mietverhaltnisses zu laufen beginnen, selbst
wenn die Wohnung bei Vertragsbeginn renovierungsbeduirftig
war und der Anspruch desMietersauf eine Anfangsrenovierung
durch den Vermieter — wie hier gemal3 § 13 Nr. 2 MV —ver-
traglich ausgeschlossen ist (BGHZ 101, 253 [=WuM 1987,
306]). Etwas anderes ist jedoch nach der Rechtsprechung des
fur das Wohnraummietrecht zusténdigen VIII1. Zivilsenats an-
zunehmen, wenn der Wohnungsmietvertrag einen starren Fri-
stenplan enthélt, der dem Mieter die Ausfuhrung der Schon-
heitsreparaturen nach Ablauf genau fixierter Zeitréume ver-
bindlich vorschreibt (BGH, Urt. v. 23. 6. 2004, DWW 2004, 221
= GE 2004, 1023 = NZM 2004, 653 = WuM 2004, 463 = ZMR
2004, 736). In diesem Fall wird der Wohnungsmieter mit Re-
novierungsverpflichtungen belastet, die Uber den tatséchlichen
Renovierungsbedarf hinausgehen und ihm wird eine hthere In-
standhaltungsverpflichtung auferlegt als der Vermieter ihm oh-
ne vertragliche Abwalzung der Schonheitsreparaturen gemal3
§535 Abs. 1 Satz 2 BGB schulden wiirde. Das ist mit der ge-
setzlichen Regelung nicht vereinbar.

Ob Gleichesauch fur Mietvertrége tiber Geschéftsraumegilt,
ist ungeklart. Nach Neuhaus (Handbuch der Geschaftsraum-
miete, 2. Aufl. 2005, RdNr. 773) gilt die Entscheidung desV111.
Zivilsenatsauch fur die Geschéftsraummiete, weil der BGH mit
keinem Wort einen besonderen sozialen Aspekt der Wohn-
raummiete erwahnt, sondern lediglich auf die allgemeinen
Pflichten desVermietersund deren Uberwal zung auf Mieter ab-
gestellt habe. Ahlt (Mitglied des XI1. Zivilsenats, DWW 2005,
96, 98 f. [= GuT 2005, 47f.]) beflrwortet eine entsprechende
Anwendung dieser Grundsétze, alerdings mit der Mdglichkeit
einer Korrektur Uber eine ergdnzende Vertragsausiegung. Nach
Wolf (in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummie-
te, §13, RdNr. 207) begegnet die sachlich begriindete Verein-
barung fixer Fristen in Abhéngigkeit von der jeweiligen Art der
Nutzung der gewerblichen R&ume keinen Einwendungen, weil
die Starre-Fristen-Rechtsprechung des V111. Zivilsenats bisher
auf das Gewerberaummietrecht noch nicht tibertragen worden
sei. Demgegentiber spricht sich Eckert (ZfIR 2005, 673, 674f.;
im Ergebnisauch Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., 2005,
RdNr. 225; Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl. 2006, § 535, Rd-
Nr. 47: starrer Fristenplan in gewerblichen Mietvertrégen zul &s-
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sig, wenn er sich an der Erfahrung mit dem Renovierungsbe-
darf bei vertragsgeméf3em Gebrauch der Mietsache richtet) ge-
gen eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf gewerbliche
Mietvertrége aus. Der Zustand der Mietrdume bel der gewerb-
lichen Nutzung sei nicht Privatsache des Mieters, denn dem
Vermieter sei daran gelegen, dass der Zustand des Mietobjekts,
der auf die Umgebung ausstrahle, wahrend der gesamten Lauf-
zeit ansehnlich sei. Sofern die ausbedungenen Renovierungs-
fristen angemessen seien, sei nicht zu beflrchten, dassder Mie-
ter durch starre Fristen stérker belastet werde als der Vermieter.

Der Senat, der diese Rechtsfrage erstmal s zu entscheiden hat,
geht mit dem Landgericht davon aus, dass die Rechtsprechung
des VIII. Zivilsenats zur Unwirksamkeit starrer Fristenrege-
lungen auch auf den streitgegenstandlichen Mietvertrag Uber
ein Ladenlokal zum Betrieb einer Anderungsschneiderei zu
Ubertragen ist, weil der gewerbliche Mieter in diesem Fall bei
vergleichbarer Vertragsgestaltung nicht weniger schutzbedirf-
tig ist als ein Wohnraummieter. Der Senat sieht keinen tber-
zeugenden Grund, fir den Bereich der Geschéftsraummiete der
Rechtsprechung desV 1. Zivilsenates nicht zu folgen. Die ver-
einbarte Fristenregelungist bei der Priifung ihrer Angemessen-
heit nach einem generalisierenden objektiven Mal3stab auch im
Bereich der gewerblichen Miete mit der gesetzlichen Regelung
nicht vereinbar, weil sie den Mieter mit Renovierungsver-
pflichtungen belastet, die Uber den tatsichlichen Renovie-
rungsbedarf hinausgehen. Anhaltspunkte fiir einen tatséchlich
entstehenden Renovierungsbedarf in Wohnréumen sind nach
der Rechtsprechung des V1I1. Zivilsenats (Urt. v. 23.6.2004,
a.a.0.) in § 7 Fu3note 1 des vom Bundesministerium der Ju-
stiz herausgegebenen M ustermietvertrags 1976, Fassung | (Bei-
lage zum Bundesanzeiger Nr. 22/76, abgedruckt bei Gelhaar in
BGB RGRK, 12. Aufl., Vor § 535 Rdnr. 87) enthalten, wonach
Schoénheitsreparaturen im allgemeinen in Kiichen, Badern und
Duschen alle drei Jahre, in Wohn und Schiafréumen, Fluren,
Dielen und Tailetten alle finf Jahre und in anderen Nebenréu-
men alle sieben Jahre erforderlich sein werden (BGHZ 92, 363,
368 f. [=WuM 1985, 46]; 101, 253, 263 f. [=WuM 1987, 306]).
Zwar fehlt fir den Bereich der gewerblichen Miete eine ver-
gleichbare Regelung. Die Fristen des M ustermietvertrages kon-
nen aber auch zur Prifung der Angemessenheit von Aus-
fuhrungsfristen in gewerblichen Mietvertrégen herangezogen
werden, weil es sich um weitgehend Ubliche Fristen handelt
(KG, GUT 2004, 172). Die streitgegenstandliche Fristenrege-
lung weicht hiervon zum einen hinsichtlich der Frist fir die
Nebenraume zum Nachteil des Mieters ab, zum anderen da-
durch, dass der Fristenplan nicht lediglich fiir den Regelfall des
»im algemeinen* entstehenden Renovierungsbedarfs gelten
soll, sondern die Renovierung ausnahmslos nach Ablauf der je-
weiligen Frist vorschreibt. Damit wird auch dem gewerblichen
Mieter entgegen Eckert (a.a. O.) ein UbermaR an Instandhal -
tungspflichten auferlegt, weil keine Anhaltspunkte erkennbar
und vorgetragen sind, dass ein zum Betrieb einer Anderungs-
schneiderel vermietetes Ladenlokal zwangslaufig nach Ablauf
der genannten Fristen renovierungsbediirftig sein muss. Zwar
spielt der vom VII1. Zivilsenat herangezogene Gesichtspunkt
einer langeren Abwesenheit des Wohnraummietersim gewerb-
lichen Mietrecht insoweit keine erhebliche Rolle (Ahlt,a.a. O.).
Jedoch kann es insbesondere dann an einem Renovierungsbe-
darf fehlen, wenn der Mieter die Raume mit besonders ,,lang-
lebigen” Tapeten oder Farben dekoriert hat (vgl. BGH, Urt. v.
23.6.2004, a.a.O.). Dem tréagt die Klausel nicht hinreichend
Rechnung, dasieim Einzelfall dazu fuhren kann, dassder Mie-
ter Schonheitsreparaturen unabhéngig vom tatséchlichen Re-
novierungsbedarf auszufiihren hat. Die hierin liegende unbilli-
ge Benachteiligung desMieterswird nicht dadurch ausgeraumt,
dass auch der (gewerbliche) Vermieter aus Werterhaltungsge-
sichtspunkten heraus ein legitimes Interesse an einer ansehnli-
chen Dekoration des Mietobjekts wahrend der gesamten Ver-
tragsdauer hat. Den Interessen des gewerblichen Vermieters
kann in ausreichender Weise auch mit einer Klausel ohne star-
ren Fristenplan (z. B. mit der Formulierung ,,in der Regel” oder
»imAllgemeinen") Rechnung getragen werden. Fur die Uber-
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tragung der ,, Starre-Fristen-Rechtsprechung” auf den hier vor-
liegenden gewerblichen Mietvertrag spricht auch die Entschei-
dung des fir das gewerbliche Mietrecht zustéandigen XII. Zi-
vilsenat vom 6. 4. 2005 (BGH, DWW 2005, 289 = GuT 2005,
160 = MDR 2005, 1041 = NJW 2005, 2006 = NZM 2005, 504
=WuM 2005, 667 = ZMR 2005, 527). Danach fuhrt wie im
Wohnraummietrecht auch in Formularvertrégen tber Ge-
schéftsraume die Kombination einer Endrenovierungsklausel
mit einer solchen Gber turnusmafdig vorzunehmende Schon-
heitsreparaturen wegen des dabei auftretenden Summierungs-
effekts zur Unwirksamkeit beider Klauseln. Zur Begriindung
hat der XII. Zivilsenat u. a. ausgefiihrt, dass es auch nach der
Mietrechtsreform fr den Bereich der Schonheitsreparaturen an
einer Besserstellung des Wohnraummi eters gegeniiber dem ge-
werblichen Mieter fehlt. Nach der gesetzlichen Regelung des
§535 Abs. 1 Satz 2 BGB schuldet der Vermieter von Ge-
schéftsraumen die Durchfihrung der Schonheitsreparaturen
ebenso wie der Wohnraumvermieter. Das Gesetz behandelt die
Vermieter in beiden Féllen gleich. Aus der vereinzelten Bes-
serstellung des Wohnraummieters kann danach auch nicht der
Schluss gezogen werden, das Gesetz habe den Mieter von Ge-
schéftsraumen generell weniger vor belastenden Allgemeinen
Geschéftsbedingungen schiitzen wollen. Zwar erlaubt das Ge-
setz eine weitergehende Beschrénkung der Rechte des Ge-
schéftsraummieters (vgl. 8 310 BGB, wonach die Klauselver-
bote der §8 308, 309 BGB fir Unternehmer nicht gelten). Die
Uberwd zung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter ist aber
in den 88 308, 309 BGB nicht geregelt. Sieist an § 307 BGB
Zu messen, einer Bestimmung, die fir Unternehmer und Ver-
braucher gleichermal3en gilt. Es kann auch nicht generell von
einer allgemein geringeren Schutzbedirftigkeit des Geschéfts-
raummieters ausgegangen werde. Zwar trifft es zu, dassder ge-
schéftserfahrene Unternehmer nicht in gleichem Mal3e schutz-
bedirftig ist wie ein Verbraucher. Das kann z. B. der Fall sein,
wenn der Unternehmer Geschéfte der betreffenden Art haufig
abschliefdt. Er kann deshalb mit den Risiken des Geschéftsviel-
fach besser vertraut und dadurch zu einer entsprechenden Vor-
sorgeinder Lagesein (vgl. BGH, a.a. O.). Fir den hier betrof-
fenen Regelungsbereich gelten diese Uberlegungen aber nicht.
Geschéftsrdume werden regel maidig langfristig vermietet. Auch
wenn sich —wie in dem der Entscheidung des X|1. Zivilsenats
zugrunde liegenden Fall — die Problematik der Ausfiihrung der
Schonheitsreparaturen andersalsbei einer Endrenovierung nicht
erst am Ende einer (langen) Vertragslaufzeit stellt, geht der Mie-
ter, insbesondere derjenige, der zum ersten Mal Geschéftsrau-
me mietet, in der Regel nicht davon aus, dass er — unabhéngig
vom Zeitpunkt der |etzten Schdnheitsreparatur — in jedem Fall
eine Renovierung durchfiihren muss. Selbst wenn er die Pro-
blematik erkennt, kann nicht ohne weiteres unterstellt werden,
dassihm die ortliche Marktsituation die Abwehr einer solchen
seine gesetzlichen Rechte beschneidenden Klausel ermdglicht.
Auch der Einwand, die Schonheitsreparatur sei Teil der Ge-
genleistung zur Gebrauchsgewahrung und die Uberwé zung
demgemaf3 in die Kalkulation der Miete eingegangen (Fritz,
a.a 0.), berticksichtigt nicht ausreichend, dass dem Mieter mit
dem starren Fristenplan —abweichend von der gesetzlichen Re-
gelung —ein Ubermald an Renovierungspflichten auferlegt wird.
Er muss die Geschéftsraume unabhéngig von ihrem tatsachli-
chen Zustand renovieren. Dassdievertragliche Aquivalenz ein-
schneidend gestort werden kann, wenn dem Vermieter zur Ab-
geltung der Gebrauchsgewahrung nur die Mietzahlung ver-
bleibt, hat sich der Vermieter selbst zuzuschreiben. Wenn er dem
Mieter ein Ubermal? an Renovierungspflichten auferlegt, trégt
er das Risiko der Gesamtunwirksamkeit und kann sich nicht da-
rauf berufen, dal’ dadurch das vertragliche Gleichgewicht ge-
stért wird (BGH, Urt. v. 6.5.2005, a. a. O.). Damit ist auch fir
einevonAhlt (a. a. O.) erwogene erganzende Vertragsausl egung
im Streitfall mangels gegenteiliger Anhaltspunkte kein Raum.
Der einen anderen Sachverhalt betreffenden Entscheidung
BGH, NJW 1983, 446, lasst sich flr den Streitfall Gegenteili-
ges nicht entnehmen. Zwar hat der BGH darin eine dem Péch-
ter auferlegte Pflicht zur Ausfihrung von Schonheitsreparatu-
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ren im festen Abstand von zwel Jahren nicht beanstandet. Zum
einen betraf die Entscheidung aber eine verpachtete Gaststétte,
zum anderen war die Problematik einer starren Fristenregelung
im Zeitpunkt der Entscheidung nicht aktuell.

Die Unangemessenheit der Fristenregelung fihrt insgesamt
gemal’ § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zur Unwirksamkeit der in § 13
Nr. 3.1 MV enthaltenen Pflicht zur Ausfiihrung der Schon-
heitsreparaturen. Die in § 13 Nr. 3.1 MV enthaltene Schon-
heitsreparaturverpflichtung lief3e sich nur dann aufrechterhal-
ten, wenn sich die Formularklausel aus sich heraus verstéand-
lich und sinnvoll in einen zuldssigen und in einen unzul&ssigen
Regelungsteil trennen lief3e. Hieran fehlt es. Zwar konnte die
Klausel sprachlich ohne den Fristenplan bestehen bleiben. Ein
Wegfall des Fristenplans hétte aber zur Folge, dass die Reno-
vierungsvorschrift inhaltlich umgestaltet wirde; denn der Fri-
stenplan bildet mit der Uberwal zung der Schonheitsreparaturen
eine Einheit, indem er den Umfang der Renovierungsver-
pflichtung konkretisiert. Bliebe die Klausel nach Streichung der
Worte ,,mindestens* und des nachstehenden Fristenplans be-
stehen, wiirde der Umfang der auf den Mieter Ubertragenen Re-
novierungsverpflichtung auf das gerade noch zulassige Maf3
zuriickgefuhrt. Dies wére jedoch eine unzuldssige geltungser-
haltende Reduktion der Formularklausel (BGH, Urt. v. 23.6.
2004, a.a.0.).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen dieAnnahmeder Un-
wirksamkeit der , Starre-Fristen-Rechtsprechung* sind weder
erkennbar noch seitens des Kl&gersim Einzelnen konkretisiert.

Wegen der grundsétzlichen Bedeutung wird die Revision mit
Blick auf die Frage zugelassen, ob die , Starre-Fristen-Recht-
sprechung” desVI1I. Zivilsenats auf den streitgegenstandlichen
gewerblichen Mietvertrag Ubertragen werden kann.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88535, 251, 280, 281 BGB
Geschaftsraummiete; Reparaturleistung desMieters;
Schlechtleistung

Fuhrt der Mieter von ihm vertraglich geschuldete Arbei-
ten an der Mietsache nur minderwertig aus, kann der Ver-
mieter Ersatzder gesamten Kosten fiir Beseitigung der min-
derwertigen Arbeiten und deren vertragsgerechte Aus-
fihrung verlangen (sog. groRer Schadenser satz). Hingegen
hat der Mieter lediglich den Minderwert zu er setzen, wenn
die Qualitatsabweichung unerheblich ist. Diese Vorausset-
zung liegt aber jedenfallsdann nicht mehr vor, wenn dieer-
brachten Arbeiten (hier: Teppichbodenverlegung) die ge-
schuldete Qualitat um 50% unter schreitet.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 17.2.2006 — 1 U 195/05)

Zum Sachverhalt: Die Parteien Streiten um Schadensersatz
aus der behaupteten Verletzung von Pflichten eines Gewerbe-
raum-Mi etvertrages.

Die Beklagte Ziffer 1 war die gewerbliche Mieterin einer
Mietflache im 5. Obergeschoss, Vermieterin war die Klagerin.
Das Mietverhaltnis endete zum 29. 2. 2004.

Vor dem Auszug verlegte die Beklagte Ziffer 1 einen neuen
Teppichboden in den Mietrédumen, wobei es sich um kurzflori-
ge Schlingenware handelte, die einen Trittschallschutz von ca.
21 dB bewirkte. Dieser Teppichboden war laut technischem Da-
tenblatt , geeignet fir Wohn- und Gewerbebau mit intensiver
Beanspruchung.”

Der zwischen der Klagerin und der Beklagten Ziffer 1 ge-
schlossene Mietvertrag vom 14. 2. bzw. 13. 3. 2002 enthielt fol -
gende Regelungen:

§13Abs. 2:

»Der Bodenbelag (zum Beispiel Teppichboden) ist in ein-

wandfreiem Zustand zurtickzugeben. Bei einer Abnutzung, die
Uber den vertragsgemal3en Verbrauch hinausgeht oder bei Be-
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schadigung des Bodens durch den Mieter, ist der Mieter ver-
pflichtet, einen neuen Bodenbelag gleicher Art, Giite und Far-
be zu verlegen

§13Abs. 3:
»Dartber hinaus gilt § 23, Ziffer 6.
23Nr. 6:

»Der Mieter verpflichtet sich, die Renovierungs- und Riick-
bauverpflichtungen aus dem vorangegangenen Mietverhaltnis,
die sich aus den Anlagen zu diesem Mietvertrag ergeben, zu
Ubernehmen und diesen bis spatestens zum Mietende auf eige-
ne Kosten nachzukommen.*

Als Anlage zu diesem Mietvertrag wurde in § 23 Nr.1 der
Mietvertrag vom 17.6/19.6.1997 zwischen der E. und der S.
GmbH aufgefuhrt, der wiederum in § 7 die Geltung des Miet-
vertrages vom 29.12.1994 zwischen der FirmaA. GmbH und
der Firma K. GmbH festlegte. Letzterer enthielt folgende Re-
gelung:

§72.6:

,Bel Beendigung des Mietverhétnisses hat der Mieter die
ausschlief3lich von ihm gemieteten Raume fachgerecht reno-
viert und instandgesetzt zu Ulbergeben. Dazu gehdren insbe-
sondere Neuverlegung des FuRbodens, (...), ales in Qualitét,
wie dem Mieter bel Bezug Ubergeben.”

Die Kl&gerin ist der Ansicht, die Beklagte Ziffer 1 habe ge-
gen mietvertragliche Pflichten verstof3en, dasiebel Auszug ver-
pflichtet geweson sei, einen Teppichboden in den Mietfléchen
zu verlegen, der qualitativ demjenigen zu entsprochen habe, der
bei Bezug der Mietflachen in dem Objekt verlegt gewesen sai.
Der von der Beklagten Ziffer 1 tatséchlich verlegte Teppichbo-
den entspreche nicht der mietvertraglich geschuldeten Qualitét,
wonach ein ,,Bodenbelag gleicher Art, Giite und Farbe wie der
zuvor vorhandene” hétte verlegt werden miissen. Diese Ver-
pflichtung ergebe sich aus 8 23 Nr. 6 des Mietvertrages der Par-
teien in Verbindung mit dem Hauptmietvertrag, der der wider-
sprichlichen Regelung des § 13 des Mietvertrages als Indivi-
dualvereinbarung vorgehe.

Die Kl&gerin behauptet weiterhin, der urspringliche Tep-
pichboden sei ein gemusterter Krausel vel ours gewesen und ha-
be inshesondere ein Trittschall schutzverbesserungsmald von
mindestens 25 dB aufgewiesen. Auch sei der von der Beklag-
ten Ziffer 1 tatsachlich verlegte Boden nicht so strapazierféhig
wieKrausel vel ours und wei se deutlich sichtbare optische Farb-
differenzen auf. Die Differenz des Trittschal | schutzes zwischen
den urspriinglich verlegten und dem von der Beklagten Ziffer 1
neu verlegten Teppich in Héhevon ca. 5 dB sei auch erheblich,
da ein um diese Differenz verbessertes Trittschallverbesse-
rungsmal eine Halbierung der Lautstérke der in das untere Ge-
schoss dringenden Gerausche bewirke.

Die Klagerin ist ferner der Ansicht, auch die Beklagte Zif-
fer 2 habe al's selbstschuldnerische Birgin in Héhe von EUR
18000,00 fur die Erfullung aller mietvertraglichen Pflichten der
Beklagten Ziffer 1 einzustehen.

DieBeklagten tragen vor, der von der Beklagten Ziffer 1 ver-
| egte Teppi ch entspreche qualitativ dem bis dahin vorhanden ge-
wesenen Belag. Die Differenz beziiglich des Trittschallschutzes
sei sominimal, dassdieskeinerlei praktischeAuswirkungen ha-
be.

Siesind weiterhin der Ansicht, der Kl&gerin stehenur einAn-
spruch auf einen Teppichboden gleichwertiger Qualitédt wieder-
jenigen des zuvor vorhandenen Bodens zu, da 8 23 Nr. 6 des
Mietvertrageslediglich dieVerpflichtung zur Lieferung und Ver-
legung eines Teppichbodens statuiere und demnach nach § 243
Abs. 1 BGB nur ein Boden ,, mittlerer Art und Gute" geschul-
det sei. § 13 Abs. 2 des Mietvertrages sei schon deshalb nicht
einschlégig, weil hier keine UbervertragsmaldigeAbnutzung oder
eine Beschadigung des Teppichs vorgel egen habe. Der Wider-
spruch zwischen den mietvertraglichen Vorschriften der 8823
und 13 gehe zu L asten des Verwenders, so dass nach 88305 ¢
Abs. 2, 306 Abs. 2 BGB die gesetzlichen Vorschriften, insbe-
sondere also § 243 BGB, Anwendung fanden.
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Im Ubrigen fehle es an einer wirksamen Fristsetzung zur
Nacherflllung, da bei dem Ubergabetermin am 1.4.2004 die
Qualitét des Teppichbodens nur eine untergeordnete Rolle und
beim Ubergabetermin am 16. 4. 2004 gar keine Rolle gespielt
habe.

Auch sei der geltend gemachte Schadensersatzanspruch zu
hoch veranschlagt, da die von der Fa. W. eingeholten Angebo-
te fUr die Neueinbringung des urspriinglichen Teppichbodens
Uberzogen seien. Selbst bei Bejahung einer Schadensersatz-
pflicht der Beklagten wiirden diese nur dasWertinteresse schul-
den, da die Wertminderung des neu verlegten Bodens im Ver-
gleich zum urspriinglichen Teppichboden nur aufferst gering-
flgig sei. Deshalb konne der verlegte Teppich in der Mietflache
bel assen werden und die Beklagten wiirden allenfalls die Wert-
differenz zwischen vorher eingebrachtem und neu verlegtem
Teppich schulden.

Aus den Grinden: |l. Die zuléssige Berufung der Beklagten
hat keinen Erfolg.

1. Mit Recht ist das Landgericht [Karlsruhe] davon ausge-
gangen, daf3 die Erstbeklagte zur Neuverlegung eines gleich-
wertigen Teppichbodens verpflichtet war. § 13 des Mietvertra-
ges der Parteien spricht zwar von einer tber den vertragsgeméa-
3en Gebrauch hinausgehenden Abnutzung, erkléart aber § 23
Nr. 6 des Vertrages fur ,,dartiber hinaus‘ anwendbar. In der in
diesem Paragraphen enthaltenen Aufzahlung der Verpflichtun-
gen, dieden Mieter bei Mietendetreffen, heifdt eszwar nur , Tep-
pichboden liefern und verlegen“, ohnedal3 die Qualitét des Tep-
pichbodens ndher beschriebenist. Diese Aufzahlung umfaldt die
Pflichten des Mieters aber nur ,,im wesentlichen”. Mal3gebend
sind deshalb auch diein § 23 Nr. 6 einleitend genannten ,, An-
lagen zu diesem Mietvertrag®. Nach § 7. 2. 6 des Mietvertrages
zwischen den Firmen A. und K. war der Mieter gehalten, den
Fulbodenbelag ,,in Qualitét wie bel Bezug Ubergeben neu zu
verlegen, und diese Regelung war dann durch 8§ 1 des zwischen
der Fa. E. und der Rechtsvorgangerin der Beklagtenam 17./19. 6.
1997 geschlossenen Untermietvertrages tbernommen worden.
Sie gilt daher auch fir den Mietvertrag der Parteien aufgrund
von dessen § 23 Nr. 6. Selbst wenn es sich dabei um eine For-
mularklausel handeln sollte (was aufgrund des Inhalts eher fern-
liegend ist), ergdbe sich nach den obigen Ausfiihrungen aus
8305 c Abs. 2 BGB nichts zugunsten der Erstbeklagten. Eben-
sowenig ist § 23 Nr. 6 des Mietvertrages dahin aufzuspalten,
dal3 es sich bel seinem einleitenden Absatz um eine Formular-
klausel, dagegen bei der anschliefRenden Aufzahlung um eine
Individualvereinbarung handelt.

2. Zutreffend hat das Landgericht festgestellt, dai3 die Be-
klagte ihrer Verpflichtung zur Verlegung eines gleichwertigen
Teppichbodens nicht nachgekommen ist.

[...]

3. Auf den Schadensersatzanspruch der Klagerin kann zwar
§ 251 Abs. 2 BGB angewandt werden, der fur alle Schadenser-
satzanspriiche, unabhangig von der Anspruchsgrundlage gilt
(MUKo/Oetker, BGB, 4. Aufl., § 251 Rdnr. 3). Unter aleiniger
Zugrundelegung dieser Vorschrift mifiten allerdings die Kosten,
diefir die Herstellung des von der Erstbeklagten geschuldeten
Zustandes entstehen (17 962,95 Euro), als unverhatnismaflig
angesehen werden, wenn man sie mit dem blofRen Minderwert
der Leistung vergleicht, der nach dem Sachverstandigengut-
achten (einschliefdlich Mehrwertsteuer) 4063,96 Euro betragt.

Indessen enthélt 8281 Abs1 S 3BGB einedem 8§ 251 Abs. 2
BGB vorgehende Sonderregel ung fiir die Frage, wann der Glau-
biger bei einer Pflichtverletzung, die, wie hier, in der Erbrin-
gung einer mangel haften L eistung besteht, Schadensersatz statt
der Leistung (Kosten fur die Herstellung des vertragsgemai3en
Zustandes unter Rlickgabe der erbrachten Leistung, sogenann-
ter , grof3er Schadensersatz*) verlangen kann oder sich mit dem
Ausgleich des Minderwerts der erbrachten Leistung (soge-
nannter ,kleiner Schadensersatz*) begniigen mul3 (vgl.
MUKo/Erngt, a. a O. § 281 Rdnr. 136; Palandt/Heinrichs, BGB,
65. Auflage, § 281 Rdnr. 48). Letzteres ist der Fall, wenn die
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Pflichtverletzung nur unerheblich war. Daskann bei einem Min-
derwert des gelieferten Teppichbodens von 50% nicht mehr be-
jaht werden. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dal3 die Recht-
sprechung in der Vergangenheit die Berechnung eines Minder-
wertesauch an den Herstellungskosten orientiert hat (z. B. BGH
NJW 1983, 1424; 1989, 2534). Deshalb kommt es auch nicht
darauf an, dal3 der verminderte Trittschall schutz des gelieferten
Bodens nach Auffassung des Sachverstéandigen keine prakti-
schen Auswirkungen hat.

Angesichts der in § 281 Abs.1 S. 3 BGB getroffenen Rege-
lung besteht kein Anlal fur eine ergdnzende Anwendung des
§242 BGB. Die Verfuigung vom 29.11. 2005 enthielt entgegen
dem Verstéandnis der Beklagten lediglich einen Hinweis auf die
rechtliche M &glichkeit (,, kbnnte*), dal’ der Kl&gerin nur einAn-
spruch auf Ausgleich der Wertminderung zustehe. Die AuRe-
rung einer endguiltigen Rechtsansicht konnte damit umsoweni-
ger verbunden sein, als dann allerdings der in der Verfligung
gemachte Vergleichsvorschlag fur die Beklagten sinnlos gewe-
sen ware.

4. Zur Héhe des danach geschul deten Schadensersatzes konn-
te sich das Landgericht ebenfalls auf das Sachverstandigengut-
achten stlitzen. Die vom Sachverstéandigen zugrunde gelegten
Mal3e enthielten keine relevanten Abwei chungen von denjeni-
gen, die sich aus der von der Erstbeklagten vorgelegten Rech-
nung ergeben. In seinem schriftlichen Gutachten hat der Sach-
verstandige ausgefihrt, bei einer ,,individuellen Ausschreibung”
seien Abwei chungen von plus/minus 30% von den geschétzten
Kosten méglich. Esist nicht zu beanstanden (8 287 ZPO), dal3
das Landgericht unter diesen Umsténden den vom Sachver-
sténdigen angegebenen Mittelwert [17 962,95 EUR] zugrunde
gelegt hat.

5. Die Haftung der zweitbeklagten Birgin fur die Klagefor-
derung ist im Berufungsrechtszug nicht mehr in Zweifel gezo-
gen worden.

6. Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Revision
(8543 Abs. 2 ZPO) lagen nicht vor.

Mitgeteilt von RA Fallak, Wiesbaden

88535, 553 BGB
Geschaftsraummiete; Nebenkostenumlage
ohnevertragliche Vereinbarung;
neu entstehende Betriebskosten

Die Abwalzung von Nebenkosten, die nicht im Mietver-
trag genannt wer den, kommt nur in Betracht, wenn essich
um — objektbezogen — neu entstandene Nebenkosten han-
delt, diebei der BemessungdesMietzinsesund/oder der Ne-
benkosten nicht berticksichtigt werden konnten (Bestéti-
gung von 9 U 216/01). Bestand die Nebenkostenart (hier:
Nieder schlagswasser gebiihr) zwar bei AbschlussdesHaupt-
mietver tragesnicht, wohl aber bei Abschlusseinesspéteren
Untermietvertrages, der hinsichtlich der Nebenkosten auf
die Regelung aus dem Hauptmietvertrag Bezug nimmt, so
kommt esim Verhaltnis Hauptmieter/Unter mieter auf den
Zeitpunkt des Abschlusses des Unter mietvertrages an.

(OLG Naumburg, Urteil vom 18.10.2005 —9 U 8/05)

Aus den Grinden: I1. Die Berufung ist zuléssig, insbesonde-
re form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Das
Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Der Kl&gerin steht die Position
Niederschlagswassergebihr aus der Nebenkostenabrechnung
vom 25. 2. 2003 fur das Jahr 2001 nicht zu.

Auszugehenist von § 535ADbs. 1 S. 3 BGB. Danach trégt der
Vermieter dieauf der Mietsacheruhenden Lasten. ZudiesenLa
sten zahlen auch die Betriebs- oder Nebenkosten. Der Vermie-
ter kann diese Kosten im Mietvertrag auf den Mieter abwél zen.
Mit Ricksicht auf die gesetzliche Regel des§ 535Abs. 1 S. 3
BGB miussen Klauseln, durch die bestimmte Lasten auf den
Mieter abgewadl zt werden, grundsétzlich eng ausgel egt werden.
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AuRerdem miissen die abgewal zten Lasten im Vertrag moglichst
eindeutig bezeichnet werden, so dass in Zweifeisféllen wieder
von der Regel des § 535 Abs. 1 S 3 BGB auszugehen ist (Em-
merich/Sonnenschein Miete, 8. Aufl., § 535, Rn. 36 m.w. N.; fir
dieWohnraummietes.a. BGH NZM 2004, 417 <hier zitiert nach
juris [=WuM 2004, 290]).

Der Senat halt nach nochmaliger Uberpriifung an den
Grundsétzen fest, die sich aus dem Urteil vom 5.2.2002 (9 U
216/01) ergeben. Die Abwéalzung von Nebenkosten, die nicht
im Mietvertrag genannt werden, kommt nur dann in Betracht,
wenn es sich um — objektbezogene — neu entstandene Be-
triebskosten handelt, die bei der Bemessung des Mietzinses
und/oder der Nebenkosten nicht berticksichtigt werden konn-
ten. Mal3geblich ist somit, ob die Niederschlagswassergebiihr
bei Vertragsabschluss vom Vermieter auf den Mieter hétte ab-
gewd zt werden kdnnen. Entgegen der Ansicht der Berufung
kommt es daher nicht auf den Abschluss des Hauptmietvertra-
ges im Jahre 1993 an, sondern auf den Zeitpunkt, zu dem der
Untermietvertrag abgeschlossen wurde (25. 2. 2000). In diesem
Zeitpunkt konnte die Kl&gerin der Beklagten diese Nebenko-
stenart (im Verhandlungswege) auferlegen. Sie kann sich inso-
weit nicht darauf berufen, dass der Untermietvertrag auf den
Hauptmietvertrag Bezug nimmt. Ausgehend vom Regelfall des
§ 535 Abs. 1 S 3 BGB wére es ausschliefflich Sache der K&
gerin gewesen, Veranderungen in den Grundlagen der Neben-
kostenstruktur, die zwischen 1993 und 2000 eingetreten waren,
bei Abschluss des Untermietvertrages zu berticksichtigen.

Die Niederschlagswassergebiihr unterfallt nicht 8 5 des
Hauptmietvertrages, soweit dort von Wasser- und Kanalver-
brauch die Redeist. Der Senat hat im Urteil vom 5. 2. 2002 be-
reits ausgefihrt, dass unter den Begriff Kanalverbrauch nur ein
Verbrauch zu fassen ist, der mengenmai3ig durch Zahler erfasst
werden kann. Dazu zéhlt die Niederschlagswassergebihr nicht,
da diese nicht nach Menge, sondern nach Fléche abgerechnet
wird (dazu: Gebihrenbescheid des Abwasserzweckverbandes
Westliche Muldevom 6. 2. 2002 —-AnlageK 6 zur Klageschrift).
Der Senat halt an dieser Ansicht auch fir den vorliegenden Fall
fest.

Entscheidungserheblich ist mithin die Frage, wann die Nie-
derschlagswassergebtihr erstmalig erhoben wurde. Insoweit ist
zwischen den Parteien nicht streitig, dass dies jedenfalls vor
dem 25.2.2000 der Fall war. Der Behauptung der Beklagten,
dassdie Gebuhr seit dem 14.11.1994 erhoben wird, ist die K&
gerinim Folgenden nicht entgegengetreten. Diese Kostenart hét-
te somit bei Abschluss des Untermietvertrages berticksichtigt
werden konnen. Dass die Parteien sich anlésslich der Verhand-
lungen Uber den Untermietvertrag und den Kauf- und Ubertra-
gungsvertrag Uber die Kostentragung hinsichtlich der Nieder-
schlagswassergebuhr geeinigt hdtten (BGH WPM 1984, 1007,
1008), steht nach dem Ergebnis der (insoweit auch erforderli-
chen) Beweisaufnahme nicht fest. Auch die Kl&gerin geht da-
von aus, dass Uber diesen Punkt nicht gesondert verhandelt wor-
denist.

Die Verpflichtung der Beklagten zur Tragung der Nieder-
schlagswassergebuhr folgt entgegen der Ansicht der Berufung
auch nicht aus § 4 des Kauf- und Ubertragungsvertrages vom
22./25.2.2000. Der Klagerin ist zuzugeben, dass im Hinblick
auf 84 Nr. 2 desVertrages ...Die Kauferin wird die Verkauferin
von samtlichen Verpflichtungen gegentber den Eigentl-
mer n/Ver mieter n freistellen, sofern diese demtatséchlichen Be-
sitzrecht oder dem Betrieb des Objekts durch die K&uferin ent-
springen. ... die Frage nach dem Verhaltnis zwischen dieser
Klausel und dem Untermietvertrag beantwortet werden muss.
Die Berufung geht davon aus, dass der Kauf- und Ubertra-
gungsvertrag dann vorgeht, wenn in ihm gegenuber dem Un-
termietvertrag weitergehende Verpflichtungen der Beklagten
geregelt werden. Dem kann flr den vorliegenden Fall nicht ge-
folgt werden. § 4 Nr. 2 enthélt eine generelle Vereinbarung und
benennt speziell weder die Untermietvertrage al's solche noch
eine Kostentragungspflicht hinsichtlich von Nebenkosten. § 4
Nr. 2 S. 4 verweist hinsichtlich der Mietverhdtnisse auf erst
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noch abzuschlief}ende Untermietvertrége. Hinsichtlich der Ne-
benkosten enthdlt dann erst die Anlage 2 zum Kauf- und Uber-
tragungsvertrag eine Konkretisierung dahin gehend, dass sich
die von der Beklagten zu tragenden Nebenkosten aus dem
Hauptmietvertrag ergeben. Im Untermietvertrag wird diesin
Nr. 8 vorausgesetzt und nur noch einmal klargestellt, welche
Kosten nicht von der Beklagten (Grundsteuer/Gebaudeversi-
cherung) zu tragen sind. Fir die Nebenkosten enthélt mithindie
Anlage 2 zum Kauf- und Ubertragungsvertrag eine 84 Nr. 2
konkretisierende Vereinbarung. Zwischen den Parteien ist da-
mit vereinbart, dass die Nebenkosten auf die Beklagte abge-
waélzt werden sollten, die sich aus dem Hauptmietvertrag erge-
ben. Ausgehend vom Ausgangspunkt des§ 535Abs. 1 S. 3BGB
gibt es eine klare Regelung, welche Nebenkosten von der Be-
klagten zu tragen sein sollen, ein Ruckgriff auf § 4 Nr. 2 des
Kauf- und Ubertragungsvertrages (quasi als Generalklausel)
muss damit entgegen der Ansicht der Berufung ausscheiden.
Verbleibende Zweifel, welche Nebenkosten auf den Mieter ab-
gewad zt werden sollten, gehen zu Lasten des Vermieters.

Da eine Abwal zung der Niederschlagswassergebthr auf die
Beklagte nicht in Betracht kommt, ist sowohl die Zahlungskla-
ge als auch der Feststellungsantrag unbegriindet.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen
von § 543 ZPO nicht vorliegen.

Mitgeteilt vom Verdffentlichungsverein OLG Naumburg

88535, 556 BGB; §20 NMV
Gewerberaummiete; Betriebskostenabrechnung;
Abrechnungsfrist; Ausschlussfrist fir Nachfor der ungen;
Verwirkung einer Nebenkostennachfor derung

1. Ein pauschales Bestreiten einzelner Positionen ohne
Einsicht in die Kostenbelegeist unzuléssig.

2. Dievertragliche Bestimmung der Abrechnungsfrist be-
inhaltet ohne weitere Anhaltspunkte keine Ausschlussfrist
fur die Geltendmachung von Nachforderungen.

3. 8556 Abs. 3 Satz 3 BGB ist nicht entsprechend auf ge-
wer bliche Mietver haltnisse anwendbar.

4. Zu den Voraussetzungen der Verwirkung einer Ne-
benkostennachforderung.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 27.4.2006 —1-10 U 169/05)

Ausden Grinden: Die Berufung des Beklagten hat keinen Er-
folg. Zu Recht hat das L andgericht [ Disseldorf] den Beklagten
zur Zahlung von 7605,31 € nebst Zinsen verurteilt.

1. Die Klagerin hat im vorstehenden Umfang nach §535
Abs.2 BGB bzw. § 535 Satz2 BGB a. F.i.V.m. § 4 Ziffer 3und
5 des Mietvertrages vom 6.5.1999 Anspruch auf Zahlung der
sich aus den vom 2. 2. 2004 datierenden Nebenkostenabrech-
nungen fur die Jahre 2000 bis 2002 ergebenden Nebenkosten-
salden einschliefdich desim Wege zul &ssiger Klageerweiterung
(8264 Nr. 2 ZPO) mit Schriftsatz vom 7.1. 2005 hilfsweise gel-
tend gemachten Erhéhungsbetrages von 1768,68 € betreffend
die Nebenkostenabrechnung fiir das Jahr 2002.

a. Ohne Erfolg wendet sich die Berufung gegen die in den
Nebenkostenabrechnungen in Ansatz gebrachten Kosten der
M llabfuhr flr den Gewerbebetrieb des Beklagtenin dem durch
dasLandgericht fir die Zeit ab Oktober 2001 zuerkannten Um-
fang.

aa. Nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen des
Landgerichts haben sich die Parteien spétestens im September
2001 darauf geeinigt, dass der Beklagte jedenfalls ab Oktober
2001 fur seinen Gewerbebetrieb einen Mllcontainer bei zwei-
facher Leerung wochentlich allein nutzen darf. Inwieweit eine
Verstandigung auch den Zeitraum bis September 2001 betref-
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fend erfolgt ist, bedarf keiner Entscheidung, dadie hiermit ein-
hergehende Klageabweisung von der Kléagerin nicht angegrif-
fenwird. [...]

bb. Hiervon ausgehend folgt bereitsaus § 4 Ziffer 5f) Satz1
des Mietvertrages, dass der Beklagte fur die im Streit stehen-
den Miillabfuhrgebuhren einzustehen hat. Eines Riickgriffs auf
die mindliche Vereinbarung zur Kosteniibernahme und damit
eines Eingehens auf diein § 21 desVertrages enthaltene quali-
fizierte Schriftformklausel bedarf es mithin nicht.

b. Die Nebenkostenabrechnungen fir die Jahre 2000 bis 2002
sind —auch nicht anteilig—um diein Ansatz gebrachten Kosten
des Hauswarts zu kirzen.

aa. Die Kosten des Hauswarts sind nach § 4 Ziffer 3 a) des
Mietvertragesin Verbindung mit Ziffer 14 der Anlage 3 zu § 27
Abs. 1 der Zweiten Berechnungsverordnung (BV) umlagefahig.
Der Berufung kann keine Folge darin gel eistet werden, die K1&
gerin habe—obgleich entgegen der Auffassung desLandgerichts
fr die Hohe ihrer Forderung beweispflichtig — keinen Beweis
dafiir angetreten, dass die angesetzten Kosten keine Kosten fiir
Hausverwaltung oder Kleinreparaturen beinhalten. Ungeachtet
der Beweid ast hétte esallein vor dem Hintergrund, dassdie K&
gerin unstreitig eine gesonderte Hausverwaltung mit den Ver-
waltungsaufgaben betraut hat, dem Beklagten oblegen, konkrete
Anhaltspunkte daf Ur zu unterbreiten, dass die Klagerin derarti-
geKosteninAnsatz gebracht hat. Ein pauschales Bestreiten ein-
zelner Positionen ohne Einsicht in die Kostenbelege ist un-
zuléssig (vgl. OLG Disseldorf, ZMR 2003, 570 [= GuT 2003,
147 KL]).

bb. [...]

c¢. Nachdem der Beklagte keine weitergehenden inhaltlichen
Beanstandungen erhebt, errechnet sich die Nachforderung der
Klé&gerin fur die Jahre 2000 bis 2002 unter Berticksichtigung
des hilfsweise geltend gemachten Erhéhungsbetrages fir das
Jahr 2002 von 1768,68 € in der vom Landgericht zuerkannten
Hohe von insgesamt 7605,31 €.

d. Die Kl&gerin ist mit ihren Nachforderungen, auch soweit
sie erstmals im Prozess erhoben worden sind, nicht ausge-
schlossen.

aa. Entgegen der Rechtsansicht des Beklagten ist der unter
84 Ziffer 6 des Mietvertrages enthaltenen Regelung zur Ab-
rechnungsfrist keine Ausschlussfrist fur die Geltendmachung
von Nachforderungen zu entnehmen (vgl. auch LG Limburg,
WuM 1997, 120; Schmidt, Handbuch der Mietnebenkosten, 7.
Aufl., Rz. 3170; Langenberg, Handbuch des Betriebskosten-
rechts der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., Kap. JRz.
16). Dafur, dass der Bestimmung neben den mit dem Eintritt
der Abrechnungsreife verbundenen Rechtswirkungen weiter-
gehende Rechtsfolgen zukommen sollen, findet sich kein An-
halt.

bb. Ebenso wenig ist vorliegend Raum fir eine analoge An-
wendung der allein fir prei sgebundenen Wohnraum konzipier-
ten Bestimmung des § 20 Abs. 3 Satz 4 NMV 1970 in der ab
dem 29. 8.1990 geltenden Fassung. Eine Regelungsltickeistin-
soweit nicht erkennbar. Fur eine Anwendung der vor dem Hin-
tergrund der besonderen Schutzwiirdigkeit des sozialen Wohn-
raummieters erlassenen Norm (vgl. OLG Dusseldorf, ZMR
1998, 219) besteht im Bereich der Gewerberaummiete kein Be-
darf. Entsprechendesgilt flir eine analoge Anwendung des § 556
Abs. 3 Satz 3 BGB (Blank, in: Blank/Borstinghaus, Miete, 2.
Aufl., 8 556 Rz. 170; Schmid, a. a. O., Rz. 3169). Der Gesetz-
geber hat dieallein fir das\Wohnraummietrecht konzipierte Re-
gelung des § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB in den Verweisungskanon
des § 578 BGB bewusst nicht aufgenommen. Dies schliefit ei-
ne entsprechende Anwendung auf gewerbliche Mietverhaltnis-
se aus.

cc. Die Kl&gerin hat ihre Anspriiche auch nicht verwirkt
(8242 BGB). Ein Recht ist verwirkt, wenn der Berechtigte es
langere Zeit hindurch nicht geltend gemacht und der Ver-
pflichtete sich darauf eingerichtet hat und sich nach dem ge-
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samten Verhalten des Berechtigten auch darauf einrichten durf-
te, dass dieser das Recht in Zukunft nicht geltend machen wer-
de (BGHZ 84, 280 «281; 105, 290 <298>; BGH NJW 2003, 824;
BGH, Beschluss vom 16.2.2005, Az. X1l ZR 24/02 [= GuT
2005, 56]). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Unge-
achtet des Zeitmomentes hat der Beklagte weder vorgetragen,
sich darauf eingerichtet zu haben, keinen Nebenkostennach-
forderungen ausgesetzt zu sein, noch lassen sich seinem Vor-
bringen Uber den blofRen Zeitablauf hinausgehende Umsténde
entnehmen, ausdenen er hétte ableiten durfen, dieKl&agerin wer-
de keine Nachforderungen mehr geltend machen. Dahin stehen
kann daher, ob der Beklagte die den korrigierten Nebenkosten-
abrechnungen vorangegangenen Abrechnungen vom 1.10. 2001,
14.10. 2002, 5.12. 2002 und 12.12. 2003 erhalten hat.

dd. Bestand mithin keine Ausschlussfrist zu Lasten der K1&
gerinund hat dieseihre Rechte auch nicht verwirkt, war dieKl&
gerin — ungeachtet des Zeitpunktes des Zugangs der vorge-
nannten Abrechnungen — schliefdlich nicht gehindert, weitere
Nachforderungen im Prozess zu erheben.

ee. DieKlageforderungen sind nach ordnungsgeméali3er Rech-
nungslegung auch insgesamt falig.

(1) Soweit der Beklagte inhaltliche Mangel der Abrechnun-
gen rugt, sind diese aus den vorstehenden Griinden nicht gege-
ben. Im Ubrigen beriihren diese die mit Erstellung einer den An-
forderungen von § 259 BGB geniigenden Abrechnung eintre-
tende Faligkeit nicht (vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 8. 3. 2006,
Az VIII ZR 78/05 [= WuM 2006, 200]).

(2) Keineandere Beurteilung ergibt sich hinsichtlich des mit-
tels Hilfsantrages geltend gemachten Nachforderungsbetrages.
Einer erneuten formlichen Rechnungslegung bedurfte es inso-
fernzur Herbeifihrung der Falligkeit nicht. Unabhéngig davon,
dass sich die Nachforderung auf eine inhaltliche Unrichtigkeit
der Abrechnung stiitzt, ist eine erneute Abrechnung jedenfalls
angesichts der Darlegungen im klageerweiternden Schriftsatz
vom 7.1. 2005 entbehrlich.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88535, 536 BGB
M obilfunksendeanlage auf dem Mietshaus

Zur Frage, ob dem Mieter von Wohnraum ein Anspruch
gegen den Vermieter auf Unterlassung des Betriebs einer
Mobilfunksendeanlage zusteht, wenn die Anlage die in
der 26. Bundesimmissionsschutzverordnung festgelegten
Grenzwerte fur elektromagnetische Felder nicht Uber-
schreitet.

(BGH, Urteil vom 15.3.2006 — V111 ZR 74/05)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 304.

§535BGB

Gewerberaummiete; Flachenberechnung;
Parteivereinbarung

Ein Mangel der Mietsache liegt nicht bereits allein des-
halb vor, weil die tatsachlich nutzbare Flache (208,95 m2)
nach zutreffender Berechnungum weniger als10% von der
mit 228,15 m2 vereinbarten Flache abweicht.

Fir dieBerechnungder tatsachlich nutzbaren Flachevon
Gewerberaumen sind die Grundsatze der Wohnflachenbe-
rechnung nach 8843, 44 der 11. Berechnungsverordnung
nicht einschlagig; esbesteht auch keine bundesweit tibliche
Praxis, Flachen mit einer lichten Héhevon 1,68 m nicht voll
und Raumteile mit einer Hohe bis 1,50 m tber haupt nicht
oder nur zu /2 auf die Nutzflache von Gewer ber dumen an-
zurechnen.

Da bei Ver mietung von Gewer beraum nicht eine Wohn-,
sondern die Nutzflache maR3geblichist, kann der Mieter der-
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artiger Raume nicht erwarten, dassim Vertrag bezeichne-
teFlachen wieeine Wohnflache* berechnet wur den (88133,
157 BGB).

(KG, Beschluss vom 30. 9. 2005 — 12 U 213/04)

Ausden Grinden: DieBerufungwar durch Beschluss zuriick-
zuweisen, weil sie keine Aussicht auf Erfolg hat, die Rechtssa-
chekeinegrundsétzliche Bedeutung hat und die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfordert (8§ 522
Absatz 2 Satz 1 ZPO).

[...] 3) Die Zuriickweisung der Berufung erfolgt allein des-
halb, weil —wie auch das Landgericht in der angefochtenen Ent-
scheidung ausfihrt — die tatséchlich nutzbare Fléche bei zu-
treffender Berechnung 208,95 m2 betragt und damit um weni-
ger als 10% von der im Mietvertrag genannten Flache von
228,75 m2 abweicht.

Wie sich aus den im Termin zur mindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht tberreichten Aufmal3skizzen ergibt, han-
delt essich bei der Berechnung des Sachverstandigen C. um ei-
ne Wohnfl&chenberechnung, die ganz offensichtlich auf den
8843, 44 der |1. BV beruht. Diese Verordnung ist auf das streit-
gegenstandliche Gewerbemietverhaltnis aber nicht anzuwen-
den. Ausder vorliegend anwendbaren DIN 277 ergibt sich aber
gerade nicht, dass R&ume mit einer (zu) geringen Raumhdhe
nur zu 50% zu beriicksichtigen sind. Bei der Ermittlung der
Bruttogrundflache spielt die Raumhdhe keine Rolle, d. h auch
niedrige und nicht begehbare Raume, wie z. B. unter Dach-
schrégen werden in die errechnete Flache mit einbezogen. Bei
Berechnung der Nettogrundfléche miissen Raume oder Raum-
teile mit einer lichten Raumhdhe von tber 1,5 m bzw. unter
1,5 mgetrennt ermittelt werden. Die DIN 277 macht jedoch kei-
ne Vorgabe, mit welcher Quote die Flache von Rdumen oder
Raumteilen mit einer lichten Hohe unter 1,5 m angerechnet wer-
den. Dies obliegt der Parteivereinbarung. Vorliegend haben die
Parteien aber eine lediglich 50%ige Anrechnung solcher R&u-
me nicht vereinbart.

Entgegen der Ansicht des Kl&gers ist es bei Mietvertragen
Uber Gewerberdume keineswegs eine bundesweit wie auch in
Berlin Ubliche Anrechnungspraxis, Raume mit einer lichten
Hohe von 1,68 m nicht voll anzurechnen. Entgegen der Ansicht
des Kl&gers kann die nach seiner Ansicht bestehende Vertrags-
[tckeauch nicht durch eine,, Nichtberticksi chtigung von Raum-
teilen unter 1,5 m bzw. Beriicksichtigung zu lediglich 1/2* aus-
gefillt werden.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

Anm. d. Red.: Zur Wahlfreiheit der Parteien Uber die Be-
rechnungswei se der Wohnflachevgl. jetzt BGH WuM 2006, 245.

88543, 536¢c BGB
Geschaftsraummiete; Nasseschaden mit Schimmelpilzin
der Raumluft; unzureichende M angelbeseitigungs-
malnahme; wieder holtes Abhilfeverlangen;
fristlose Kindigung des Mietvertrags,

Unter sagen weiterer Abhilfeversuche

Vor einer fristlosen K iindigung mussder Mieter dem Ver -
mieter einen Mangel nach fehlgeschlagener Beseitigung
grundsatzlich nicht nochmals anzeigen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 4. 4. 2006 —1-24 U 145/05)

Aus den Griunden: Die zul&ssige Berufung der Kl&ger hat in
der Sache keine Aussicht auf Erfolg. Im Ergebnis zu Recht ist
das Landgericht [Kleve] von einer Beendigung des Mietver-
haltnisses auf Grund der auf¥erordentlichen K iindigung der Be-
klagten vom 19. August 2003 ausgegangen. Das Berufungs-
vorbringen vermag einefiir die Kl&ger glinstigere Entscheidung
nicht zu rechtfertigen.
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a) Nach 8§ 543 Abs. 1 BGB kann jedeVertragspartei dasMiet-
verhdtnis aus wichtigem Grund aufferordentlich fristlos kiin-
digen. Ein solcher wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kiin-
digenden unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls, insbesondere einesVerschuldens der Vertragsparteien, und
unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung
des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Ein wich-
tiger Grund fur eine auRerordentliche Kindigung durch den
Mieter liegt insbesondere vor, wenn dem Mieter der vertrags-
gemé&l3e Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht recht-
zeitig gewahrt oder wieder entzogen wird (§ 543 Abs. 2
Nr. 1 BGB). Ferner liegt ein wichtiger Grund fir eine Kindi-
gung des Mieters auch dann vor, wenn der gemietete und zum
Aufenthalt von Menschen bestimmte Raum so beschaffen ist,
dass seine Benutzung mit einer erheblichen Gefahrdung der Ge-
sundheit verbunden ist (88 569 Abs. 1, 578 Abs. 2 S. 2 BGB).
Die aul%erordentliche Kindigung wegen der Verletzung einer
Verpflichtung aus dem Mietvertrag, setzt allerdings grundsatz-
lich die erfolglose Fristsetzung zur Abhilfe oder eine erfolglo-
se Abmahnung voraus, 8 543 Abs. 3 BGB.

Ausgehend von diesen Mal3gaben und in Gesamtwrdigung
aler unstreitigen oder von den Beklagten bewiesenen Umstan-
de des Einzelfalls war ihnen im Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kndigung (19. August 2003) die Fortsetzung des mit den Kl&
gern eingegangenen Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der ver-
einbarten Mietzeit am 31. Dezember 2009 nicht zuzumuten:

Auch nach der von den Kl&gern veranlassten und im Mai/Ju-
ni 2003 durchgefiihrten Neueindeckung des Dachs bestand die
mit Abhilfeverlangen der Beklagten vom 7. Mai 2003 gerligte
Belastung der Mietraume durch eingedrungene oder noch wei-
terhin eindringende Feuchtigkeit sowie durch deren Folgen
(Schimmelpilzbefal) fort. Zum einen war infolge desin der Ver-
gangenheit auf Grund von Undichtigkeiten des Dachs einge-
tretenen Niederschlagswassers die Unterkonstruktion des In-
nenausbaus gravierend durchfeuchtet und in einem hohen Malze
mit holzzerstérenden Pilzen befallen. Hieran hatte sich durch
dievon den Kl&gernin Auftrag gegebene Neueindeckung nichts
geandert, zumal sich der dem Dachdecker erteilte Auftrag un-
streitig nicht auf Sanierung der grof3fléachig beschéadigten In-
nenkonstruktion der im Mansardendach gelegenen Réume be-
zog. Zum anderen boten die ausgewaschenen Fugen des Mau-
erwerks der westlichen Gaube keinen zurei chenden Schutz ge-
gen eindringenden Schlagregen mit der Folge, dass die Innen-
seite der Gaubenwand auch weiterhin durchfeuchtet wurde.
Noch im Zeitpunkt der Besichtigung durch die Sachverstéandi-
gen D. (14. Oktober 2004 und 25. Januar 2005) und O. (25. Ja-
nuar 2005) — mithin rund eineinhalb Jahre nach der Neuein-
deckung des Dachs—lag geradeim 1. Obergeschoss des Haupt-
trakts eine sehr hohe Schimmelpilzbelastung in der Raumluft
vor, die mal3geblich auf frilher —vor Neueindeckung des Dachs
—entstandene Feuchti gkeitsschaden infolge eindringenden Nie-
derschlagswassers zurtickzuf ihren war. V 6llig zu Recht hat das
Landgericht hieraus fir den Zeitpunkt der Kiindigung im Au-
gust 2003 auf eine fortbestehende Mangel haftigkeit der Miet-
sache geschlossen. Gegen diese Feststellung der angefochtenen
Entscheidung wenden sich die Kléager mit ihrer Berufungsbe-
grindung auch nicht.

Es kann dahinstehen, ob auf Grund der nicht vollstandig be-
seitigten Feuchtigkeitsschaden die Benutzung des Mietobjekts
sogar mit einer erheblichen Geféhrdung des Gesundheitim Sin-
nedes8 569 Abs. 1 S 1 BGB verbunden war oder nicht. Denn
schon das Fortbestehen der von den Beklagten gertigten Man-
gel — Feuchtigkeit und unzutrégliches (weil muffiges) Raum-
klima — berechtigte die Beklagten zur vorzeitigen Kiindigung
des Mietvertrags.

b) Dieauferordentliche K iindigung wegen der Verletzung ei-
ner Verpflichtung aus dem Mietvertrag setzt allerdings die er-
folglose Fristsetzung zur Abhilfe oder eine erfolglose Abmah-
nung voraus, § 543 Abs. 3 BGB. Dieser Anforderung ist hier
Genlige getan, dadie Beklagten den Klagern mit Schreiben vom
7. Mai 2003 eine Frist zur Abhilfe—biszum 10. Juni 2003 - ge-
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setzt haben. Das Abhilfeverlangen bezeichnet die Méangel, de-
ren Beseitigung von den Kl&gern verlangt wird, auch so genau,
dass den Kl&gern eine Entscheidung Uber die notwendigen Ab-
hilfemal3nahmen mdoglich gemacht war. Der , verrottete” Zu-
stand des Dachs, die Undichtigkeiten der Aul3enwand im ersten
Geschoss und auch die Feuchtigkeitsschaden in den Innenréu-
men der oberen Geschosse sind ebenso genannt wie die sich
hieraus ergebenden ,, unzumutbaren Arbeitsbedingungen® in den
betroffenen R&umen. Durch den Hinweis auf die Arbeitsbedin-
gungen sind auch die Folgen der Feuchtigkeitsschaden fir das
Raumklima und mithin fir die Gesundheit der sich dort auf-
haltenden Personen hinreichend angesprochen. Eine weitere
Prézisierung oblag den Beklagten als Mietern, die nicht zu ei-
gener Untersuchung der Schadensursache verpflichtet waren,
nicht; es war vielmehr nun Sache der Klager, die fir die voll-
sténdige Mangel beseitigung erforderlichen Arbeiten — ggf. un-
ter Heranziehung sachversténdiger Hilfe —festzustellen und in
Auftrag zu geben.

c) Die Befugnis der Beklagten zur fristlosen Kindigung des
Mietverhaltnisses war auch nicht etwagem. 8 536 c Abs. 2 Nr.
3 BGB infolge Unterlassens einer (erneuten) Mangelanzeige
nebst einer weiteren Fristsetzung zur Abhilfe ausgeschl ossen.
Das Gesetz verlangt in § 543 Abs. 3 S. 1 BGB fir die Kiindi-
gung auf Grund der Verletzung einer Vertragspflicht nur ein Ab-
hilfeverlangen mit Fristsetzung und nicht etwa mehrere. Nach
dem klaren Wortlaut der Norm sind ihre Voraussetzungen mit
dem erfolglosen Ablauf der gesetzten Frist erfiillt, wobei es
grundsétzlich keinen Unterschied macht, aus welchem Grunde
der Erfolg ausgeblieben ist. Entsprechend kann esim Regelfall
auch nicht darauf ankommen, ob der Vertragspartner sich gar
nicht oder nur unzureichend um Abhilfe bemiht hat. Das Risi-
ko unzureichender und aus diesem Grunde erfolgloser Abhilf-
ebemiihungen birdet das Gesetz in 8§ 543 Abs. 3 S. 1 BGB
grundsétzlich demjenigen auf, der seinen Pflichten aus dem
Mietvertrag nicht nachgekommen ist und so den K indigungs-
grund erst geschaffen hat.

Die aus § 536 ¢ BGB folgende Anzeigepflicht des Mieters
rechtfertigt keineandere Beurteilung. Einen bereitsvonihman-
gezeigten Mangel muss der Mieter auch nach dieser Norm dem
Vermieter grundsatzlich nicht nochmals anzeigen. Eskann hier
dahinstehen, ob im Falle des Misslingens von Mangelbeseiti-
gungsversuchen des Vermieters — nach Treu und Glauben —ei-
ne erneute Anzeigepflicht des Mieters bestehen kann (so OLG
Dusseldorf — 10. Zivilsenat — ZMR 1987, 376 fur den Fall ei-
ner vom Mieter im Auftrag desVermieters ibernommenen Re-
paratur; vgl. auch: OLG Dusseldorf — 10. Zivilsenat — ZMR
1991, 24; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 8. Aufl.,
§ 536 ¢ BGB Rn. 20; Palandt/Weidenkaff, 65. Aufl., § 536 ¢
BGB Rn. 6). Denn ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor:
Die von den Klagern im Mai 2003 eingel eitete Reparaturmal’-
nahme beschrankte sich auf die Neueindeckung des Dachsund
war schon deswegen von vornherein zur Beseitigung aller von
den Beklagten gertigten Mangel ungeeignet. Die nach den Fest-
stellungen des Sachverstéandigen D. und O. erforderliche Sa-
nierung der Unterkonstruktion des Dachs und der |nnenréume
im ersten Obergeschoss war ebenso wenig in Auftrag gegeben
wie die Abdichtung der Aufenwand (Mauerfugen) im Bereich
der westlichen Gaube. Greifen aber bereits die vom Vermieter
eingel eiteten Maldnahmen von Anbeginn an zu kurz, so besteht
fr eine dies rligende erneute Mangelanzeige des Mieters oder
gar eine weitere Fristsetzung kein Anlass.

d) Das Kuindigungsrecht der Beklagten war auch nicht etwa
dadurch ausgeschl ossen, dass sie den Schimmel befall der Wan-
de selbst verursacht hétten. Insoweit kommt allein die mangels
Dampfsperre nicht fachgerechte Montage von Einbauschran-
ken durch die Beklagten in Betracht. Diese Einbauschranke be-
finden sich aber im Nebentrakt (Anbau); sie sind deswegen fir
den im Ubrigen Gebaude vorgefundenen Schimmelpilzbefall
und die hierdurch verursachte Beeintrachtigung des Raumkili-
mas ohne Bedeutung. Zudem war nach dem Ergebnisder in er-
ster I nstanz durchgef iihrten Bewei saufnahme durch dieinfolge
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eindringenden Niederschlagswassers erhéhte Feuchtigkeit der
Raumluft eine zusétzliche und alleinimVerantwortungsbereich
der Kl&ger gelegene Ursache fir den Pilzbefall hinter den Ein-
bauschranken gesetzt.

€) Die Beklagten haben ferner nicht zum Scheitern der Man-
gelbeseitigung dadurch beigetragen, dass sie den Klagern wah-
rend der Baumal3nahme im Mai/Juni 2003 gewonnene Er-
kenntnisse treuwidrig vorenthalten hétten. Zwar hat der von den
Beklagten beauftragte Bausachversténdige P. bereits Mitte Mai
erstmals die Baustelle besichtigt. Sein Gutachten ist aber erst
unter dem 21. Juli 2003 und mithin nach Abschluss der Dach-
deckerarbeiten (Rechnung W. datiert vom 17 Juli 2003) und
nach Ablauf der den Klagern zur Mangel beseitigung gesetzten
Frist gefertigt worden. Zu diesem Zeitpunkt waren aber die Be-
klagten — wie ausgefiihrt — zu einer (erneuten) Mangelanzeige
nicht mehr verpflichtet.

f) Die Rechtméafiigkeit der von den Beklagten ausgesproche-
nen K indigung wird nicht dadurch bertihrt, dass die Beklagten
anschlief?end, und zwar mit Schreiben vom 1. September 2003
den Kl&gern weitere Mangel beseitigungsarbeiten untersagt ha-
ben. Die Verhinderung solcher Arbeiten durch die Beklagten
und das den Kl&gern ausgesprochene Betretungsverbot steht
auch nach Treu und Glauben dem Berufen der Beklagten auf
die bereits wirksam erfolgte Kiindigung nicht entgegen. Denn
nach wirksamer Beendigung des Mietverhaltnisses waren die
Beklagten nicht verpflichtet, sich auf erneute Mangelbeseiti-
gungsversuche der Kl&ger einzulassen und gerade damit mog-
licherweise die Vertragsbeendigung zu geféhrden.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

88535, 543, 278 BGB
Geschéftsraummiete; Wasser- und Stromsperrung in der
Arztpraxis; fristlose Klindigung des Mietvertrags,
Betreten der RGume durch den Vermieter

Der Mieter einer Arztpraxisist zur fristlosen Kiindigung
berechtigt, wenn die Sperrung der Energiever sorgung aus
von ihm nicht zu ver antwor tenden Gr iinden wieder holt an-
gedroht und einmal vollzogen wird.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 21. 3.2006 — 1-24 U 132/05)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um Mi etzins sowie um
die Wirksamkeit einer von der Beklagten als Mieterin ausge-
sprochenen aufZerordentlichen Kiindigung.

Mit schriftlichem Vertrag vom 23. September 2000 vermie-
tete die Kl&gerin der Beklagten Raumlichkeiten in ihrem Haus
K.-Str. 76 in D. zum Betrieb einer Arztpraxis. Als Mietzeit ver-
einbarten die Parteien den Zeitraum vom 1. Mai 2002 bis zum
30. April 2007.

Die Beklagte wurde nach Abschluss des Mietvertrages wie-
derholt —und zwar unter dem 9. August 2001, dem 8. Septem-
ber 2003 sowie dem 20. Januar 2004 — von der S-AG ange-
schrieben und unter Hinweis auf angebliche Zahlungsrtick-
sténde der Vermieterin dazu aufgefordert, dem bestehenden Ver-
sorgungsvertrag (betreffend Allgemeinstrom und Wasserver-
sorgung) beizutreten. Zugleich wurde der Beklagten jeweilsan-
gedroht, die Energie-/Wasserlieferung fir die Verbrauchsstelle
K.-Stral}e 76 im Falle des Nichtbeitritts zum Versorgungsver-
trag einzustellen. Mit Schreiben vom 29. Oktober 2003 teilte
die Beklagte der Klé&gerin unter gleichzeitigem Abhilfeverlan-
gen mit, ihre Praxis sei zur Zeit nicht beheizbar und kénne des-
wegen nicht ordnungsgemal? betrieben werden. Nach Erhalt des
genannten Schreibens der SSAG vom 20. Januar 2004 kindig-
te die Beklagte mit Anwaltsschreiben vom 26. Februar 2004
sodann das Mietverhaltnis auRerordentlich zum 30. April 2004.

DieKl&gerin hat die Beklagteim Urkundsverfahren vor dem
Amtsgericht Duisburg-Ruhrort auf Mietzinszahlung in An-
spruch genommen. Durch Vorbehaltsurteil vom 28. Oktober
2004 hat das Amtsgericht Duisburg-Ruhrort die Beklagte unter
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Abweisung der weitergehenden Klage zur Zahlung des Miet-
zinses fur den Monat Juni 2004 — 1124,84 € nebst Zinsen —
verurteilt.

Durch das angefochtene Schlussurteil hat das Landgericht
Duisburg das Vorbehaltsurteil vom 28. Oktober 2004 fir vor-
behaltlos erklart und die von der Beklagten erhobene Feststel-
lungswiderklage abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Beklagte mit ih-
rer form- und fristgerechten Berufung. Sie macht geltend, ihr
sei ein Festhalten am Mietvertrag aufgrund der wiederholten
Beeintrachtigungen des Mietgebrauchs nicht langer zuzumuten
gewesen. Die im Verantwortungsbereicht der Klagerin liegen-
de Einstellung der Energie-/Wasserlieferung sei nicht nur an-
gedroht, sondern teilweise auch vollzogen worden. So seien
am 22. Oktober 2003 Mitarbeiter der SSAG inihrer Arztpraxis
aufgetaucht und hatten angekiindigt, den Wasserzufluss nun-
mehr absperren zu wollen. Nur durch intensive Verhandlungen
mit der S-AG sei esihr gelungen, dies an jenem Tage abzu-
wenden. Am 29. Oktober 2003 sei dann von der S-AG der fir
den Betrieb der Heizung sowie der Treppenhausbel euchtung er-
forderliche Allgemeinstrom tatséchlich abgestellt worden. Die
Stromsperre habe zwei Tage gedauert und zu erheblichen Be-
eintréchtigungen ihres Praxisbetriebs gefihrt.

Die Kl&gerin hat nach Erheben der Widerklage ihre ver-
meintlichen Mietzinsanspriiche fur die Monate April 2005 bis
einschliefdich August 2005 im Urkundsverfahren vor dem Land-
gericht Duisburg (1 O 299/05) rechtshéngig gemacht und inso-
weit am 16. Dezember 2005 ein Urkundenvorbehaltsurteil er-
wirkt. Die Beklagte hat hierauf ihre zunéchst weitergehend er-
hobene Feststellungswiderklage hinsichtlich der Monate April
2005 bis einschliefdlich August 2005 in der Hauptsache fir er-
ledigt erklért. Die Kl&gerin hat sich dieser Erledigungserklérung
angeschlossen. Die Parteien stellen insoweit wechsel seitig Ko-
stenantrége.

Aus den Grunden: I1. Die zul&ssige Berufung der Beklagten
hat in der Sache Erfolg und fuhrt zur Abénderung der ange-
fochtenen Entscheidung. Der mit der Klage geltend gemachte
Mietzinsanspruch steht der Kl&gerin ebenso wenig zu wie Miet-
zinsfur Juli 2004 und Gber den M onat August 2005 hinaus. Auch
die einseitig gebliebene Erledigungserklarung der Beklagten
hinsichtlich ihrer Feststellungswiderklage fur die Monate Au-
gust 2004 bis Mé&rz 2005 hat in der Sache Erfolg und fuhrt zur
Feststellung der Erledigung in der Hauptsache. Soweit die Par-
teien Ubereinstimmend die Widerklage in der Hauptsache fur
erledigt erkléart haben (April bisAugust 2005), bedarf esledig-
lich noch einer Kostenentscheidung.

Die Beklagte hat das Mietverhéltnis der Parteien mit an-
waltlichem Schreiben vom 26. Februar 2004 mit Wirkung zum
30. April 2004 wirksam gekiindigt. Die Voraussetzungen einer
auferordentlichen Kindigung lagen vor:

Nach § 543 Abs. 1 BGB kann jede Vertragspartei das Miet-
verhdtnis aus wichtigem Grund auferordentlich fristlos kiin-
digen. Ein solcher wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kin-
digenden unter Berlicksichtigung aller Umsténde des Einzel-
falls, insbesondere einesVerschuldens der Vertragsparteien, und
unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung
des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Ein wich-
tiger Grund fir eine aul3erordentliche Kindigung durch den
Mieter liegt insbesondere dann vor, wenn dem Mieter der ver-
tragsgemalle Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht
rechtzeitig gewahrt oder wieder entzogen wird (§ 543 Abs. 2
Ziff. 1 BGB). Ferner liegt ein wichtiger Grund fur eine Kindi-
gung des Mieters auch dann vor, wenn der gemietete und zum
Aufenthalt von Menschen bestimmte Raum so beschaffen ist,
dass seine Benutzung mit einer erheblichen Gefahrdung der Ge-
sundheit verbunden ist (§8 569 Abs. 1, 578 Abs. 2 Satz 2 BGB).
Die aufRerordentliche Kiindigung wegen der Verletzung einer
Verpflichtung aus dem Mietvertrag setzt allerdings grundsétz-
lich die erfolglose Fristsetzung zur Abhilfe oder eine erfolglo-
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se Abmahnung voraus, § 543 Abs. 3 BGB. Ausgehend von die-
sen Mal3gaben und in Gesamtwiirdigung aller unstreitigen oder
aufgrund der vom Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme fest-
gestellten Umsténde des Einzelfallswar der Beklagten die Fort-
setzung des mit der Kl&gerin eingegangenen Mietverhdtnisses
bis zu dessen reguléren Ende nicht zuzumuten.

Im Vorfeld der auf3erordentlichen Kiindigung vom 26. Fe-
bruar 2004 ist es wiederholt zu Beeintrachtigungen des Miet-
gebrauchs der Beklagten gekommen und zwar aufgrund von
Umstéanden, die samtlich im Verantwortungsbereich der Klage-
rin liegen. lhr ist unter Anwendung von § 278 BGB nicht nur
dasVerhatenihresa sVerwalter eingesetzten EhemannesP. zu-
zurechnen. Erflllungsgehilfin der Klagerinim Sinne des § 278
BGB hinsichtlich der aus dem Mietvertrag geschuldeten Ver-
sorgung mit Allgemeinstrom und Wasser ist auch die S AG mit
der Konsequenz, dass esfir die nach § 543 Abs. 1 BGB zu tref-
fende Abwagung ohne Entscheidungsrelevanz ist, ob die Ursa-
che fir die Stérungen des Mietgebrauchs der Beklagten nun
bei der Kl&gerin (in Folge Nichtzahlung von Verbrauchsrech-
nung) oder bei den Stadtwerken (etwa in Folge dortiger Bu-
chungsfehler) liegt.

Chronologisch geordnet stehen folgende einzelne Vorfélle
fest: [wird ausgefiihrt]

Nach aledem hatte die Beklagte aufgrund finf verschiede-
ner Vorfélle—unter Einschluss desVorfalls aus dem Jahre 2001
— begriindeten Anlass, die Versorgung der von ihr in den Miet-
réaumen betriebenen Arztpraxis mit Wasser und Heizungswaér-
me als nicht mehr gesichert anzusehen. Zwar ist der gesetzli-
che Beispielsfall des § 543 Abs. 2 Satz 1 Ziff. 1 BGB nur in ei-
nem Falle, namlich in Folge der Stromsperre am 29. Oktober
2003, verwirklicht worden. Auch hat die Kl&gerin auf das Ver-
langen der Beklagten durch Zahlung des von der S-AG gefor-
derten Betrags umgehend fir Abhilfe gesorgt. Die wiederholt
aufgetretene Gefahrdung der Energie- und Wasserversorgung
ihrer Arztpraxis war der Beklagten nach der letzten Sperr-
ankundigung vom 20. Januar 2004 aber nicht langer zuzumu-
ten. Der Ausfall von Energie- oder Wasserlieferung ist gerade
fUr den Betrieb einer Arztpraxis wegen der damit verbundenen
Gefahren fir die Patienten unter allen Umsténden zu vermei-
den. Eswar Sache der Klagerin, im Zusammenwirken mit der
S-AG die Versorgungssicherheit fur die Praxis bestmdglich zu
gewahrleisten. Diesen Anforderungen ist die Kl&agerin nach-
haltig nicht gerecht geworden, so dass die Beklagte zur Aufl6-
sung des Vertragsverhéltnisses nach 8 543 Abs. 1 BGB berech-
tigt war.

In der hier vorzunehmenden Gesamtabwagung fallt zum
Nachteil der Klagerin auch der in seinem Kern zwischen den
Parteien unstreitige Vorfall vom 23. Juli 2003 ins Gewicht. Oh-
ne die erforderliche Ankiindigung, ohne Einlassgewahrung
durch die Beklagte und gegen den ausdrticklichen Widerspruch
desin der Praxistétigen Personals verschaffte sich der von der
KlagerinalsVerwalter eingesetzte P. Zutritt zu den Praxisraum-
lichkeiten und untersuchte diese auf bauliche Anderungen. Es
kann dahingestellt bleiben, ob der Verwalter, wie die Kl&agerin
bestreitet, auch Untersuchungs- und Behandlungsraume uner-
laubt betreten hat. Ohne Zutrittsgewahrung durch die Beklagte
hatte der Verwalter Uberhaupt nichts in der Praxis zu suchen;
alenfalls durfte er — dies war aber gerade nicht der Fall —sich
am Empfang als Patient melden. Unstreitigist er aber trotz Auf-
forderung zum Verlassen der Praxis Uber den Empfangsbereich
hinaus zumindest in das Wartezimmer gegangen, um sich dort
umzuschauen. Auch vor dem Hintergrund dieser manifesten
Grenzliberschreitung durch den Verwalter der Klagerin war der
Beklagten in Zusammenschau mit den oben genannten weite-
renVVorkommnissen ein Festhalten am Vertrag bis zum Ende der
regulé@ren Laufzeit nicht zuzumuten.

Ein erneutes Abhilfeverlangen oder eine Abmahnung nach
dem letzten Vorfall vom 20. Januar 2004 war gemal3 § 543 Abs.
3 Satz 2 Ziff. 1 und 2 BGB nicht erforderlich. Vor jeder der drei
Sperrankundigungen der S-AG war die Kl&agerin von der SSAG
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tiber das beabsichtigte Vorgehen — namlich das Beitrittsange-
bot an die Mieter — informiert worden. Uber die Stromsperre
vom 29. Oktober 2003 ist sie von der Beklagten unterrichtet
worden und da es trotzdem zu der erneuten Sperrankiindigung
vom 20. Januar 2004 gekommeniist, versprach ein erneutesVor-
gehen nach § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB zur kiinftigen Vermei-
dung solcher Vorfélle offensichtlich keinen Erfolg. Uberdies
rechtfertigten die Besonderheiten des Fall sunter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die sofortige K indigung.

Auf den Antrag der Beklagten war auch festzustellen, dass
sich die Widerklage hinsichtlich der Monate August 2004 bis
Maérz 2005 in der Hauptsache erledigt hat. Das Rechtschutzbe-
durfnis fir die urspriunglich zuléssige und begriindete Wider-
klage ist durch Erheben der Leistungsklage auf Zahlung des
Mietzinses fur den genannten Zeitraum entfallen. Dem Vortrag
der Beklagten, die L eistungsklage sei erst nach Erheben der Wi-
derklage ihrerseits erhoben worden, ist die Kl&gerin nicht kon-
kret — namlich unter Angabe der Zustellungsdaten der Lei-
stungsklage — entgegengetreten.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 91 Abs. 1, 91 aAbs.
1S 1 ZPO. Auch im Umfang der Ubereinstimmend erklarten
Teilerledigung der Widerklage sind die Kosten nach Billigkeit
der Kl&gerin aufzuerlegen, da sie ohne das erledigende Ereig-
nis—anderweitige Rechtshéngigkeit der L eistungsklage—auch
hier unterlegen gewesen wére.

Es besteht kein Anlass, die Revision zuzulassen.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

88535, 536b, 543 BGB
Gewerberaummiete; Mangelkenntnis;
Arbeitsstattenverordnung; Sonnenwarmeschutz und
Beluftung; fristlose Kundigung; Abhilfever sprechen;
angemessene Fristsetzung zur M angelbeseitigung

1. EinedieKlndigung ausschlieRende KenntnisdesMie-
ters von einem Sachmangel liegt vor, wenn er die die Ge-
brauchseinschrankung begr iindenden Tatsachen kennt.

2. Zur Umdeutung einer Hauptintervention in eine Ne-
benintervention im zweiten Rechtszug. (nur Leitsatz)

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 7.3.2006 — [-24 U 112/05)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger ist Insolvenzverwalter Uber das
Vermoégen des KaufmannsF. in G. (im Folgenden: Schuldner).

Der Schuldner vermietete der Beklagten zunéchst mit Miet-
vertrag vom 21. Juni 1996 eine friihere M&belausstellhalle in
G. zum Betrieb eines Berufsfortbildungswerkes. Die Halle ver-
fligt Uber Schaufenster, die nicht zu 6ffnen sind. Bereits bald
nach Abschluss jenes Mietvertrages war die Frage mangel haf-
ter Beschattung der Schulungsraume Gegenstand der Erdrte-
rung zwischen dem Schuldner und der Beklagten. Mit dem Ziel
der Einbeziehung weiterer Raumlichkeiten schlossen die Par-
teien Uber jene Halle am 22. Oktober 2001 erneut einen — nun-
mehr bis zum 22. Oktober 2011 — befristeten Mietvertrag.

Nach Beschwerden von Ausbildungsteilnehmern tberpriifte
die TUV Arbeit und Gesundheit GmbH im Juli 2003 die kli-
matischen Verhétnisse in den Raumen und stellte fest, dassin
einem nach Sliden gel egenen, 60 gm grof3en Schulungsraum fr
Maler die Vorgaben Arbeitsstattenverordnung — wegen Uber-
hitzung — nicht eingehalten waren (Schreiben vom 25. Juli
2003).

Nach Aufforderungsschreiben vom 2. Juli, 22. Juli und 13.
August 2004 kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom 2. Sep-
tember 2004 das Mietverhéltnis auerordentlich zum 30. Sep-
tember 2004.

Am 1. Februar 2005 wurden das I nsolvenzverfahren tiber das
Vermogen des Schuldners eréffnet und der Klager zum Insol-
venzverwalter bestellt. Mit am 4. Mé&rz 2005 eingegangenem
Schriftsatz nahm der Kl &ger dasVerfahren nach Unterbrechung
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auf. Am 23. Méarz 2005 wurde die Zwangsverwaltung bzgl. des
Mietgrundstiicks angeordnet; der Nebenintervenient ist zum
Zwangsverwalter bestellt.

Das Landgericht Kleve hat die auf Zahlung von Miete fir
die Monate Oktober 2004 bis Méarz 2005 zzgl. Nebenkosten-
vorauszahlungen fur Oktober und November 2004 gerichtete
Klage abgewiesen.

Der Klager hat Berufung eingelegt. Der Zwangsverwalter hat
erklart, er trete nunmehr an die Stelle des | nsolvenzverwalters,
und hat die Berufung sodann begriindet. Klager und Nebenin-
tervenient machen geltend, die Kiindigung vom 2. September
2004 sei unwirksam. Diein erster Instanz verfol gten Nebenko-
stenvorauszahlungen werden nicht mehr geltend gemacht.

Der Klager und der Nebenintervenient beantragen, wie er-
kannt. Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.
Siewiderspricht der Parteianderung durch Eintritt des Zwangs-
verwalters und hélt ihre auf3erordentliche K dndigung fur wirk-
sam.

Ausden Grunden: I1. DieBerufung desKl&gershat Erfolgund
fuhrt zur Abanderung der angefochtenen Entscheidung:

A. Die Berufung ist zul&ssig. [wird ausgefuhrt]
B. Die Berufung ist auch begriindet:

1. DieBeklagteist aus§535Abs. 2BGB i.V.m. § 3desMiet-
vertrags verpflichtet sein, die Kaltmiete ohne Nebenkosten fir
die Zeit von Oktober 2004 bis Mérz 2005, insgesamt 7500 DM
= 3834,68 EUR x 6 Monate = 23008,08 EUR zu zahlen. Das
befristet bis zum 22. Oktober 2011 vereinbarte Mietverhdtnis
ist nicht durch auRerordentliche K indigung der Beklagten vom
2. September 2004 vorzeitig beendet worden.

a) Eine Mdoglichkeit zur vorzeitigen Beendigung des Miet-
verhédltnisseswar der Beklagten nicht durch § 543Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB ertffnet. Der Beklagten war unter Beriicksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalls, insbesondere eines Verschul-
dens der Vertragsparteien, und unter Abwéagung der beidersei-
tigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zu
dessen regulérer Beendigung zuzumuten.

Allerdings liegt ein wichtiger Grund fir eine auf3erordentli-
che Kiindigung durch den Mieter insbesondere dann vor, wenn
dem Mieter der vertragsgemal3e Gebrauch der Mietsache ganz
oder zum Teil nicht rechtzeitig gewahrt oder wieder entzogen
wird (8 543Abs. 2 Ziff. 1 BGB). Auch ein Sachmangel desMiet-
objektsi.S. d. § 536 BGB kann sich als Vorenthalten des ver-
tragsgeméaiden Gebrauchs darstellen, wenn die durch ihn her-
vorgerufene Gebrauchsbeeintréchtigung nicht unerheblich ist
(vgl. Palandt-Weidenkaff, 65. Aufl., § 543 BGB Rn. 18f.). Ein
solcher — erheblicher — Mangel des Mietobjekts liegt hier vor,
da der al's Schulungsraum fur das Malerhandwerk eingerichte-
te Raum von ca. 60 gm Grof3e den Vorschriften der Arbeits-
stéttenverordnung nicht gentigte und fur den im Vertrag ver-
einbarten Nutzungszweck nicht geeignet war.

Die Arbeitsstéttenverordnung vom 12. August 2004 ist hier
anwendbar, dadie MietrdumeArbeitsstétten der Mitarbeiter der
Klagerini.S. d. 88 1Abs. 1und 2Abs. 1 ArbStéttVO sind. Die
Kunden der Beklagten mogen zwar gleichsam reflexartig an
dem Schutz der ArbeitsstétteriVO partizipieren; ihre unmittel-
bare Anwendbarkeit ergibt sich aber ausder Tatigkeit der inden
Mietréaumen eingesetzten Ausbilder. Die Ausnahmetatbesténde
des§8 1 Abs. 2ArbStattVO greifen ersichtlich nicht ein. Dievon
der Beklagten gemieteten Raume fielen auch bereits unter die
frihere Fassung der ArbeitsstétterivO (vom 20. Mérz 1975, zu-
letzt gedndert am 25. Nov. 2003).

Infolge der unstreitig mangelhaften Beltftungs- und Ver-
schattungsméglichkeit des genannten Schulungsraumes ent-
sprach das Mietobjekt nicht demVertrag. In 8§ 1 Ziff. 1 desMiet-
vertrags (im Folgenden: MV) ist vorgesehen, dass die Mietréu-
me u. a. als Malerwerkstatt eingesetzt werden sollen. Nach § 1
Ziff. 4 MV gewahrt der Vermieter den Gebrauch der Mietréu-
mein einem fur den vorgesehenen gewerblichen Zweck grund-
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sétzlich geeigneten Zustand. DieVerantwortlichkeit fir den hier
zu beurteilenden Sachmangel ist auch weder durch § 1 Ziff. 4
S 2 MV noch durch 8 7 Ziff. 4 MV auf die Beklagte verlagert.
ErstereVorschrift regelt diefinanziellen Konsequenzen behord-
licher Auflagen. Dies aber erfasst dem Wortsinn nach nur von
Behdrden erlassene Verwaltungsakte, nicht aber die hier durch
den Zustand des Mietobjekts eingeschrénkte Moglichkeit zur
Einhaltung von Arbeitsschutzvorschriften. 8 7 Ziff. 4 MV re-
gelt, wie sich aus der Verweisung auf § 538 BGB a. F. ergibt,
nur die hier nicht erhebliche Frage einer Schadensersatzver-
pflichtung.

Der Mangel war auch durchaus erheblich:

Zwar erfasst der Mangel nur knapp 10% der gemieteten Ge-
samtfléche. FUr den vorgesehenen Zweck ist diese Fléche aber
jedenfalls im Sommer auf Dauer nicht nutzbar. Es mag sein,
dass die Beklagte durch Umgruppierung der Nutzungen inner-
halb des gesamten Mietobjekts eine anderweitige Verwendung
fr jenen Raum hétte finden konnen, bei der eine Kollision mit
den Vorschriften der ArbeitsstétteriVO nicht zu besorgen gewe-
sen wére. Die hierdurch bedingte Einschrénkung in der Nutz-
barkeit des Gesamtobjekts war der Beklagten aber nicht zuzu-
muten.

b) Das Kiindigungsrecht der Beklagten war aber infolge der
Kenntnis des Mangels bei Abschluss des Mietvertrags ausge-
schlossen, 88 543 Abs. 4S. 1,536 b S. 1 BGB:

Die Beklagte nutzte vor Abschluss des Mietvertrages vom
22. Oktober 2001 den zuletzt als Malerwerkstatt genutzten
Raum, dessen Mangel haftigkeit sie riigt, bereits seit August
1996 aufgrund frilheren Mietvertrages vom 21. Juni 1996. Ihr
Geschéftsfuhrer hatte bei Abschluss des letzten Mietvertrags
unstreitig Kenntnis davon,

« dass sich die Fenster nicht 6ffnen liefzen,
« dass eine Aulenverschattung fehlte und
« dass beides zu einer Aufheizung der R&umlichkeiten fihrte.

Mithin war der Beklagten nicht nur der technische Mangel
des Mietobjekts|angst bekannt, bevor sie das Objekt erneut an-
mietete. Ihr waren auch die physischen Auswirkungen dieses
Mangels auf die dort arbeitenden (und lernenden) Personen be-
kannt. Der Hinweis auf den ,, Jahrhundertsommer” 2003 recht-
fertigt keine andere Beurteilung: Hochsommerliche Hitzeperi-
oden gab es nicht nur 2003, sondern auch in jedem Sommer
zwischen 1996 und 2001. Entsprechend war, wie von der Be-
klagten selbst vorgetragen (Schriftsatz vom 20. April 2005 S,
3), die mangel hafte Beschattung ,, schon nach dem ersten Som-
mer* (nach Abschluss des friiheren Mietvertrages von 1996)
Gespréchsthema zwischen den Vertragsparteien.

Zwar gentigt nicht bereitsdie Kenntnisdes Mietersvom aulle-
ren Erscheinungsbild eines Mangels, solange der Mieter nicht
auch dasWissen um die konkreten Auswirkungen des Mangels
auf die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache hat (vgl. BGH
NJIW 1979, 713; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 8.
Aufl., 8536 b BGB Rn. 6; Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl., I11. B Rn. 1405; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
9. Aufl., Rn. 301). Gerade diese konkrete Kenntnis zum Ein-
fluss des Fehlens von Bel iftung und Verschattung auf die Ge-
brauchstauglichkeit hatte die Beklagte aber, daihr die Aufhei-
zung der Raume und damit die physische Beeintréchtigung der
dort tétigen Mitarbeiter und Kunden bekannt war. Ihr Wissen
um den Mangel der Mietsache ging damit Uber eine blof3e
Kenntnis der Umstande, die erst auf Grund 6ffentlich-rechtli-
cher Gebrauchsbeschrénkungen zur Fehlerhaftigkeit fihren (sie-
he hierzu Wolf/Eckert/Ball a.a. O.), hinaus.

Soweit sie behauptet, der Verstol3 gegen die ArbStéttVO sei
ihr vor 2003 nicht bewusst gewesen, so lag hierin nur eine Un-
terschétzung der Tragweite der Gebrauchsbeeintréchtigung, die
fir die Anwendbarkeit von 88 543Abs. 4S. 1,536 b S 1 BGB
unerheblich ist (vgl. Bub/Treier a.a. O. m.w. N.; Schmidt-Fut-
terer/Eisenschmid a.a. O. Rn. 8). Im Rahmen ihrer Firsorge-
pflicht gegeniiber ihren Mitarbeitern war die Beklagte ohnehin
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gehalten, gesundheitsbeeintrachtigende Verhaltnisse am Ar-
beitsplatz zu vermeiden. Die blofe Konkretisierung dieser Ver-
pflichtung durch die Arbeitsstétter\VO schafft keine neue Qua-
litdt des der Beklagten bereits vor Vertragsschluss bekannten
Sachmangels.

Unerheblichist auch die Behauptung der Beklagten, die Bun-
desagentur fur Arbeit habe erst ab 2002/2003 bei der Vergabe
von Auftragen verstarkt darauf geachtet, dassder jeweilige Bil-
dungstrager den Anforderungen der Arbeitstéttenverordnung
nachkomme. Auch diesbetrifft lediglich die Tragweite desMan-
gelsfir das alerdings die Beklagte al's Mieterin treffende Ver-
wendungsrisiko.

¢) Dem Ausschlussdes K tindigungsrechts durch 88 543 Abs.
4S 1,536 b S 1BGB stehen hier auch nicht die Grundsétze
von Treu und Glauben entgegen:

Der Bundesgerichtshof (Urt. vom 21. Mérz 2001, X1l ZR
241/98, jurisNr. KORE563762001) hat allerdingszu § 539 BGB
a F. die Auffassung vertreten, der Mieter verliere trotz Kennt-
nisdes Mangelshei Vertragsschluss seine Rechte aus § 538 BGB
a F. nicht, wenn der Vermieter ihm auf sein Verlangen Abhilfe
zugesagt habe. In einem solchen Fall greife die dem Gewéhr-
leistungsausschluss zugrundeliegende Erwégung, der Mieter
gebe sich mit dem mangel haften Zustand des Mietobjekts zu-
frieden, nicht ein. Eswiderspreche Treu und Glauben, wennsich
der Vermieter seinem Abhilfeversprechen unter Berufung auf
die Kenntnis des Mieters von dem Mangel entziehen kénne.

Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, der Vermieter habe auf
wiederholtes Abhilfeverlangen seit 1996 ,,immer wieder* Ab-
hilfe zugesagt und sie vertrostet. Nach Erhalt des TUV-Berich-
tes vom 25. Juli 2003 habe sie wiederum um Abhilfe nachge-
sucht; der Vermieter habe ihr dann zugesagt, technische Vor-
kehrungen einbauen zu lassen, die zu einer Verbesserung des
L iftungs- und Klimazustandes fuhren sollten.

Beides reicht nicht aus, der Beklagten trotz § 543 Abs. 4 S.1
BGB das aul3erordentliche Kindigungsrecht zu erhalten. Der
Vortrag zu Abhilfeverlangen ab 1996 ist vdllig unsubstantiiert.
Er betrifft zudem das friihere Mietverhdtnis. Zu einem etwai-
gen Abhilfeversprechen oder auch nur Vorbehalt der Beklagten
im zeitlichen Zusammenhang mit dem Abschluss des Mietver-
trages vom 22. Oktober 2001 ist dagegen nichts konkret vorge-
tragen. Ein etwaiges Abhilfeversprechen nach Juli 2003 ist fir
die Frage der Berechtigung zur aufRerordentlichen Kindigung
ebenso unerheblich. Es mag sein, das sich der Vermieter mit
Blick auf ein solches Abhilfeversprechen der Beseitigung eines
bei Vertragsschluss bekannten Mietmangels aus Griinden von
Treu und Glauben (widerspriichliches Verhalten) nicht entzie-
hen kann. Dieser Gesichtspunkt tragt aber nicht inder Frage des
aulBerordentlichen Kindigungsrechts: Hier setzt sich der Ver-
mieter nicht mit seinem Abhilfeversprechen in Widerspruch,
wenn er auf Einhaltung der Vertragslaufzeit besteht. Uberdies
hat der Kl&ger bestritten, Abhilfe auf seine Kosten versprochen
zu haben. Ein Beweisantritt der Beklagten fehit.

d) Ungeachtet der vorstehend zu @) genannten Grindeist die
Kindigung der Beklagten vom 2. September 2004 auch des-
wegen unwirksam, weil sie vorzeitig erfolgt ist. Noch mit
Schreiben vom 13. August 2004 hatte die Beklagte den Schuld-
ner —erneut —aufgefordert, durch fachgerechte Mal3nahmen fir
die erforderlichen Beliiftungs- und Verschattungsmdglichkei-
ten zu sorgen. Mit Antwortschreiben vom 19. August 2004 hat-
te der Schuldner zugesagt, umgehend entsprechende Baumal3-
nahmen in Auftrag geben zu wollen. Zwar hat der Schuldner die
ihm im Schreiben vom 13. August 2004 gesetzte Frist von 10
Tagen zur Vornahme der Mal3nahmen nicht eingehalten. Diese
Frist war allerdings angesichts des absehbaren Umfangs der
Bauarbeiten und im Hinblick auf die Ferienzeit — die Schulfe-
rien Nordrhein-Westfalens dauerten vom 22. Juli biszum 4. Sep-
tember 2004 — ganz erheblich zu kurz bemessen. Dementspre-
chend hat die Aufforderung vom 13. August 2004 (Freitag), de-
ren Zugang nicht vor dem 16. August 2004 (Montag) zu er-
warten war, eine den Umsténden des Einzelfalls angemessene
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Frist in Lauf gesetzt (vgl. Palandt-Weidenkaff, 65. Aufl., § 543
BGB Rn. 47). Diedurch dieAufforderung vom 13. August 2004
in Lauf gesetzte angemessene Frist bemisst der Senat mit sechs
Wochen; sie lief am 27. September 2004 und mithin mehrere
Wochen nach Ausspruch der Kiindigung ab.

€) Der Beklagten steht schliefdlich gegentiber dem mit der
Klage verfolgten Mietzinsanspruch auch kein Zuriickbehal-
tungsrecht wegen unterlassener Méngelbeseitigung zu, da sie
sich durch die Kiindigung vom 2. September 2004 selbst ver-
tragsuntreu gezeigt hat und Ende September 2004 aus den ver-
mieteten Raumlichkeiten ausgezogen ist.

2.[...] Esbesteht keinAnlass, die Revision zuzul assen, § 543
Abs. 2 ZPO.

Mitgeteilt von VRIOL G Ziemf3en, Dissel dorf

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung einschliefdlich der Griinde
zu Leits. 2 kann bis zum 15. 8. 2006 zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail (info@prewest.de) angefordert werden.

88536, 581 BGB
Pferdehof; Pacht; Fehlen behordlicher
Nutzungsgenehmigung; Mangelfeststellung durch
vertraglich vorgesehenen Gutachterausschuss;
Pachtzinsminderung; Zahlungsr tickstand

1. Das Fehlen einer fur die gewerbliche Nutzung an sich
erforderlichen Nutzungsgenehmigungfihrt allerdingsnicht
automatisch zur AnnahmeeinesM angelsgemal’ 8536 BGB
und damit zur Nichtgewahrung des vertragsgeméalen Ge-
brauchs. Voraussetzung ist vielmehr, dass die fehlende Ge-
nehmigung eine Aufhebung oder erhebliche Beeintréachti-
gung der Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgema-
Ben Gebrauch zur Folge hat. Eine solche liegt regelmaRig
nur vor, wenn diezustandige Behodrdedie Nutzung desMiet-
objektsuntersagt oder wenn ein behordliches Einschreiten
insoweit ernstlich zu erwarten ist.

2. DieKlausel in einem Pachtvertrag Uber einen Pferde-
hof, , Esfinden jeweilsin den Monaten Oktober und April
zwel Betriebsbesichtigungen statt. Ergeben sich hierbei Be-
anstandungen, zu der auch das Vorliegen von Mangeln
gehort, so entscheidet — bei Nichteinigung der Parteien —
Uber deren Berechtigung der noch zu bildende Gutachter -
ausschuss...“, ist gemaR 88 133, 157 BGB bel verstandiger
Regelung dahingehend auszulegen, dassim Streitfall ein die
Gebrauchstauglichkeit einschrankender Mangel durch den
Gutachterausschuss bestétigt sein muss.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30. 3.2006 —1-10 U 166/05)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten daruber, ob der Be-
klagte verpflichtet ist, den von den Kl&gern angepachteten Tell
desPferdehofes zu rdumen. Das Landgericht Dusseldorf hat die
Raumungsklage mit der Begriindung abgewiesen, die Kiindi-
gungen der Klager hétten den Pachtvertrag nicht beendet.

DieKlager halten das klageabweisende Urteil fir rechtsfeh-
lerhaft. Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei diefrist-
lose K indigung vom 31. 8. 2005 wirksam. Das L andgericht ha-
be insoweit die Darlegungs- und Beweislast sowie die Bedeu-
tung des § 8 PV (letzter Absatz) verkannt. Der Beklagte habe
sich am 31. 8. 2005 mit mehr als einer Pacht in Rickstand be-
funden. Es sei dem Beklagten unbenommen geblieben, vor Ge-
richt Méngel des Pachtobjekts vorzutragen und daraus resul-
tierende angebliche Minderungsrechte einzuwenden. Dies ha-
be das L andgericht verkannt. Die Auffassung des L andgerichts
flhre dazu, dass sieihr fristloses K tindigungsrecht gema3 § 12
Abs. 3 PV erst austiben kdnnten, wenn sie zuvor den Gutach-
terausschuss angerufen hétten und dieser die Mangelfreiheit
festgestellt hétte. Im Ubrigen halten sieauch ihreweiteren Kiin-
digungen entgegen der Auffassung des Landgerichts fir wirk-
sam.
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Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und bittet
um Zuriickweisung der Berufung. Das Landgericht habe zu
Recht festgestellt, dass hinsichtlich der Kindigung vom
31.8.2005 ein Kundigungsgrund aufgrund des geltend ge-
machten Zurtckbehaltungsrechts nicht bestehe. Der Zahlungs-
rickstand basiere nicht auf einem Zahlungsverzug, vielmehr ha-
be er die Pacht wegen zahlreicher Méngel der Pachtanlage ge-
mindert. Ein pflichtwidriger Zahlungsverzug liege erst dannvor,
wenn er sich den Feststellungen des — bisher nicht eingeholten
— Schiedsgutachtens widersetze. Im tbrigen halt er auch die
weiteren von den Kl&gern ausgesprochenen Kiindigungen mit
dem Landgericht fur unwirksam.

Ausden Grunden: I1. Diezul&ssige Berufung hat in der Sache
im Hauptantrag Erfolg, so dass es einer Entscheidung Uber die
gestellten Hilfsantrége nicht bedarf. Entgegen der Auffassung
des angefochtenen Urteils ist das Pachtverhéltnis der Parteien
jedenfalls durch die fristlose Kindigung der Klager vom
31. 8. 2005 beendet und der Beklagte gemaR 88 581 Abs. 2, 546
Abs. 1 BGB zur R&umung und Herausgabe an die Klager ver-
pflichtet. Das beruht im Einzelnen auf folgenden Erwégungen:

Die auf Zahlungsverzug gestutzte fristlose Kindigung der
Kléager vom 31. 8. 2005 ist gemé&lR 88 581 Abs. 2, 543 Abs. 2 Nr.
3aBGB begriindet, so dassesauf die Frage, obdiein 8§ 12 Abs.
2PV getroffene Kindigungsregel ung auch den Fall erfasst, dass
der Pachter Uber einen langeren Zeitraum jeweils nur mit ei-
nem Teil des Pachtzinses in Riickstand gerét, selbst wenn die-
ser in der Summe mehr al s eine Monatspacht erreicht, nicht an-
kommt. Nach 8§ 581 Abs. 2, 543 Abs. 2 Nr. 3 aBGB ist der
Verpéachter berechtigt, das Pachtverhaltnisauswichtigem Grund
zu kundigen, wenn der Péchter fir zwel aufeinander folgende
Termine mit der Entrichtung der Pacht oder eines nicht uner-
heblichen Teils der Pacht in Verzug ist. Diese Voraussetzungen
liegen nach den gemal3 § 529 Abs. 1 ZPO zugrunde zu legen-
den Feststellungen vor. Unstreitig hatte der Beklagte bei Aus-
spruch und Zugang der Kiindigung die jeweils zum 3. einesje-
den Monats (§ 5 PV) zu entrichtende Pacht (monatlich
5112,92€) fur die Monate April bis August 2005 in einer Ge-
samthohe von 9669,10 € nicht gezahlt. Die nicht gezahlte an-
teilige Pacht betrug nach den vorgel egten Kontoausziigenin den
Monaten April bis Juni 2005 je 1533,82 € und in den Monaten
Juli und August 2005 je 2533,82 €. Der Gesamtriickstand von
9669,10 € isti.S. der gesetzlichen Regelung nicht unerheblich
(vgl. BGH, NJW-RR 1987, 903 [=WuM 1987, 317]).

Grundefur den Pachtriickstand, die der Beklagte nicht zu ver-
treten hat (8 286 Abs. 4 BGB), liegen nicht vor. Der Beklagte
konnte sich gegentiber dem félligen Pachtzinsanspruch ohne
Fahrlassigkeit weder aufgrund eines Zuriickbehaltungsrechts
noch wegen etwaiger Mangel des Pachtobjektes fur berechtigt
halten, die Pachtzahlung in vorbeschriebener Hohe einzustel-
len. Ein Recht zur Zahlungsverweigerung ergibt sich insbeson-
dere nicht aus den im Schriftsatz vom 2.11. 2005 behaupteten
fehlenden 6ffentlich-rechtlichen Nutzungsgenehmigungen (fur
die Nutzung als Wohnung, fir die Betonplatte vor den Aulen-
boxen, fur die Zufahrt, fir dieVerlaufsanderung des Baches, fur
den abgel adenen Bauschuitt).

Zwar entspricht es standiger Rechtsprechung, dass offent-
lich-rechtliche Gebrauchshindernisse und Gebrauchsbeschrén-
kungen, die dem vertragsgemal3en Gebrauch entgegenstehen,
dann einen Fehler der Mietsacheim Sinne des § 537 BGB a. .
= 8536 BGB n.F. darstellen, wenn sie mit der Beschaffenheit
der Mietsache zusammenhangen, nicht in personlichen oder be-
trieblichen Umstanden des Mieters ihre Ursache haben und
mietvertraglich nichts Abweichendes vereinbart ist (vgl. BGH,
Urt. v. 16.2.2000, NJW 2000, 1713 m.w.N.). In diesem Sinn
kann auch das Fehlen einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung
einen Mangel darstellen und dem Mieter insoweit die Einrede
des nicht erflillten Vertrages (8§ 320 BGB) bzw. ein Recht zur
Minderung (8 536 Abs. 1 BGB) geben. Das Fehlen einer —wie
hier — fir die gewerbliche Nutzung als Lagerflache an sich er-
forderlichen Nutzungsgenehmigung fuhrt allerdings nicht au-
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tomatisch zur Annahme eines Mangels gemal? § 536 BGB und
damit zur Nichtgewahrung des vertragsgemal3en Gebrauchs. Vo-
raussetzung ist vielmehr, dass die fehlende Genehmigung eine
Aufhebung oder erhebliche Beeintrachtigung der Tauglichkeit
der Mietsache zum vertragsgemal3en Gebrauch zur Folge hat.
Eine solche liegt regelméfdig nur vor, wenn die zusténdige
Behdrde die Nutzung des Mietobjekts untersagt oder wenn ein
behordliches Einschreiteninsoweit ernstlich zu erwartenist (vgl.
BGH, Versdumnisurt. v. 9.1.2002, X1l ZR 182/98; BGH, Urt.
V. 20.1.1971, ZMR 1971, 220; Senat, Urt. v. 12. 5. 2005, DWW
2005, 235 = ZMR 2005, 707; KG, Urt. v. 7.3.2002, GE 2002,
664). Dass diese Voraussetzungen bei Ausspruch der Kindi-
gung vom 31.8. 2005 erfillt waren, vermag der Senat den im
Berufungsverfahren zu Grunde zu legenden Tatsachen (88 520
Abs. 3 Satz 2 Nr. 3, 529 Abs. 1 ZPO) nicht zu entnehmen. Das
Vorbringen des Beklagten ist insoweit auch zweitinstanzlich
substanzlos.

Auch die weiteren im Schriftsatz vom 2.11. 2005 aufgeliste-
ten Mangel berechtigten den Beklagten weder zur Zurtickhal -
tung noch zur Minderung des Pachtzinses. Der Senat |asst da-
hin stehen, ob die von dem Beklagten behaupteten Méangel des
Pachtobjekts vorliegen oder nicht. Ihrer Berlicksichtigung im
vorliegenden Rechtsstreit steht jedenfalls diein § 8 Abs. 7 PV
zwischen den Parteien verei nbarte Schiedsklausel entgegen. Da-
nach finden jeweilsin den M onaten Oktober und April zwei Be-
triebsbesichtigungen statt. Ergeben sich hierbei Beanstandun-
gen, zu der auch das Vorliegen von Mangeln gehort, so ent-
scheidet —bei Nichteinigung der Parteien — Uber deren Berech-
tigung der noch zu bildende Gutachterausschuss (vgl. 8 16 PV).
Die insoweit getroffene Regelung hat ersichtlich den Sinn, im
Fall der Nichteinigung weiteren Streit zwischen den Vertrags-
parteien zu vermeiden und die Berechtigung beiderseits vorge-
brachter Beanstandungen dem Votum des Gutachterausschus-
ses zu unterstellen. Sie ist gemal 88 133, 157 BGB bei ver-
sténdiger Regelung dahingehend auszulegen, dassim Streitfall
ein die Gebrauchstauglichkeit einschréankender Mangel durch
den Gutachterausschuss bestétigt sein muss (in diesem Sinn,
BGH, Urt. v. 21.9. 2005, GuT 2006, 19 = NZM 2006, 54 — XI|
ZR 66/03—zu der vergleichbaren Klausdl, ,, Das Recht zur Min-
derung des Mietzinses geméal3 § 537 Abs. 1 BGB ist von einer
vorherigen Feststellung durch einen von der IHK zu benen-
nenden offentlich bestellten und vereidigten Sachverstéandigen
abhangig, es sei denn, die Vermieterin stimmt der geltend ge-
machten Minderung zu.*). Denihm hiernach obliegenden Nach-
weis fir das Vorhandensein der behaupteten Mangel durch ei-
ne Entscheidung des Gutachterausschusses hat der Beklagte
nicht erbracht, so dasser mit seiner Méngel einrede nicht gehort
werden kann.

Gegenteiligesist der Berufungserwiderung nicht zu entneh-
men. Soweit es um die erstinstanzlich bereits vorgetragenen
Méangel geht, haben die Klager deren Vorhandensein bereits
mit der Berufungsbegriindung bestritten, so dass es Sache des
Beklagten war, die Voraussetzungen fir die Beauftragung des
Gutachterausschusses zu schaffen. Sofern das Besichtigungs-
protokoll weitere bisher nicht vorgebrachte Mangel enthalten
sollte, ist der Beklagte hiermit jedenfalls gemal3 § 531 Abs. 2
Nr. 3 ZPO prékludiert, weil er nicht dargelegt hat, diesen Vor-
trag erstinstanzlich nicht aus Nachl&ssigkeit unterlassen zu ha-
ben.

Selbst wenn die Klager — wie der Beklagte meint — dem In-
halt des Mangel protokolls vom 2. 2. 2006 nicht fristgerecht wi-
dersprochen haben sollten, fuhrt dies nicht zum nachtréglichen
Wegfall der im Zeitpunkt ihres Zugangs berechtigten fristlosen
Kindigung vom 31. 8.2005. Auf die Berechtigung der weite-
ren von den Kl&gern ausgesprochenen K lindigungen kommt es
bei dieser Sachlage nicht mehr an.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf
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88198, 209, 558 a.F. BGB
Verjahrungsfrist fur den Schadenser satzanspruch aus
c.i.c. wegen Umbaukosten nach gescheiterten
Mietvertragsverhandlungen

a) Auf einen Schadenser satzanspruch aus culpa in con-
trahendo wegen Um- und Rickbaukosten ist die sechsmo-
natigeVerjahrungsfrist des§558 a. F. BGB (jetzt 548 BGB)
analog anzuwenden, wenn es nicht wievor gesehen zum Ab-
schluss des Mietvertrages gekommen ist.

b) Hat in einem solchen Fall der potentielle Vermieter
noch den unmittelbaren Besitz an der Sache, beginnt die
Verjahrungsfrist bereitsab dem Zeitpunkt zu laufen, an dem
die Vertragsverhandlungen der Parteien ihr tatsichliches
Ende gefunden haben. Dasgilt auch dann, wenn zu diesem
Zeitpunkt der Schaden noch nicht beziffert werden kann,
da die Mdglichkeit einer Feststellungsklage ausreicht, um
dieVerjahrung zu unterbrechen.

(BGH, Urteil vom 22. 2. 2006 — X1 ZR 48/03)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
den Ausgleich eines Mietausfall schadens sowie den Ersatz von
Um- und Ruickbaukosten.

2 Die Klagerin erstellte in den Jahren 1997 bis 2000 in M.
das Geschéftshaus,, S . Die Beklagte betreibt einen Kunsthan-
del mit Galerie und interessierte sich Anfang Februar 1999 fur
die Anmietung eines Bauteils (Erdgeschol bis 2. OG) des kl&
gerischen Bauvorhabens. Urspriinglich hatte die Kl&gerin, die
bei der Vermietung von der H. Bank vertreten wurde, vorgese-
hen, jedes Stockwerk gesondert zu vermieten. In der Folgezeit
fanden zwischen den Parteien detaillierte Verhandlungen Uber
einen Mietvertrag sowie die Anpassung der Raumlichkeiten an
die Bedurfnisse der Beklagten statt. Am 30. April 1999 wurde
der Beklagten der Entwurf eines Mietvertrages Ubersandt. Der
Mietzins sollte 7% des Umsatzes, mindestens jedoch monat-
lich43277,45 DM zuziglich MWSt betragen. Die Mietzeit war
auf 10 Jahre festgelegt. Die Fertigstellung des Gebéaudes und
die Ubernahme der Mietflachen durch die Beklagte war fir das
erste Quartal 2000 vorgesehen. Nach einem Besprechungspro-
tokoll der Parteien vom 28. Juni 1999, das auch vom Ge-
schéftsfuhrer der Beklagten unterschrieben ist, hat die Beklag-
te bestimmte Umbaukosten Ubernommen. AulRerdemist in dem
Protokoll vermerkt, dass der Bauherr einer Werbeschrift des
Mietersan der Aufenwand des 2. OG nicht zustimme. In einem
Telefonat vom 20. September 1999 teilte die Beklagte der Kl&
gerin mit, dass sie nicht mehr die Absicht habe, das 2. OG mit-
zumieten. Im selben Telefonat stellte die Kl&agerin der Beklag-
ten ein Angebot Uber den Abschluss eines modifizierten Miet-
vertrages in Aussicht. Hierzu kam es jedoch nicht. Vielmehr
schrieb ihr die Kl&gerin am 27. September 1999, dass die bau-
liche Uberpriifung leider ergeben habe, dass eine Abtrennung
des 2. OG ohne hohen zeitlichen und kostenméaf3igen Aufwand
nicht mehr moglich sei. Dadie Beklagte den Mietvertrag noch
nicht unterzeichnet habe und die Ubergabe des Ladens im Ja-
nuar 2000 vorgesehen sei, werde die Klagerin umgehend einen
anderen Mieter fir die Flache suchen. Entsprechend sehe sich
die Kl&gerin nicht mehr an ihr Angebot gebunden.

3 Die Beklagte hat im Folgenden vergeblich versucht, wei-
tereVertragsverhandlungen mit der Klégerin zu fihren. Mit der
am 10. Mai 2001 eingereichten und am 23. Mai 2001 zuge-
stellten Klage macht die Kl&gerin gegen die Beklagte Um- und
Riickbaukosten in Hohe von 206 048,39 DM sowie einen Miet-
ausfallschaden von 100000 DM als Teilbetrag geltend. Das
Landgericht Minchen| hat mit Grundurteil vom 2. Mai 2002
der Klage dem Grunde nach stattgegeben. Das Oberlandesge-
richt MUnchen hat auf die Berufung der Beklagten das Grund-
urteil des Landgerichts dahingehend abgeéndert, dass die Kla-
ge dem Grunde nach nicht berechtigt sei, soweit die Klagerin
den Ersatz eines Mietausfall schadens geltend mache. Die wei-
tergehende Berufung hat es zuriickgewiesen. Mit der vom Se-
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nat zugel assenen Revision greift die Beklagte das Berufungs-
urteil an, soweit es zu ihrem Nachteil ergangen ist. Die Klége-
rin begehrt im Wege der Anschlussrevision die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.

4 Ausden Griinden: Die Revision der Beklagten hat Erfolg.
Sie fuhrt zur Abweisung der Klage. Die Anschlussrevision der
Kl&gerin hat hingegen keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob zwischen
den Parteien ein mindlicher Mietvertrag zustande gekommen
ist. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, habe die Kl&gerin ge-
gen den Beklagten keinen Anspruch auf Ersatz ihres Mietaus-
fallschadens. Als Anspruchsgrundlage komme mangels einer
speziellen mietrechtlichen Vorschrift §326 BGB a.F. in Be-
tracht. DieVoraussetzungen dieser Vorschrift seien jedoch nicht
erflllt, weil die Kl&gerin der Beklagten keine Nachfrist mit Ab-
|lehnungsandrohung gesetzt habe. Hierfir wiirden strenge An-
forderungen gelten, die nicht erfiillt seien, weil der , Ricktritt”
der Beklagten im Telefonat vom 20. September 1999 kein end-
guiltiges ,Nein“ gewesen sei. Dies ergebe sich aus den Anga-
ben des Geschéftsflihrers der Beklagten sowie aus den Aussa-
gen der Zeuginnen N. und S, die fur die Vermietung der Ge-
werbeflachen zustandig gewesen seien. Die Klagerin kénne
ihren Anspruch auf Mietausfall auch nicht auf eine positiveVer-
tragsverletzung der Beklagten stiitzen. Denn auch diese An-
spruchsgrundlage setze wie §326 Abs.1 BGB a.F. eine end-
gultige Erfullungsverweigerung voraus. Eine solche habe je-
doch nicht vorgelegen.

6 Allerdings hafte die Beklagte nach den Grundsétzen der
culpain contrahendo auf Ersatz der Um- und Riickbaukosten.
Dies gelte unabhéngig davon, ob zwischen den Parteien ein
mundlicher Mietvertrag zustande gekommen sei oder nicht. Ei-
ne Haftung aus culpa in contrahendo sei deswegen gegeben,
weil die Beklagte ohne triftigen Grund ab dem 20. September
1999 das 2. OG nicht mehr habe nutzen und dafur keine Miete
habe bezahlen wollen, obwohl siedas 2. OG anfangs habe Uber-
nehmen wollen und damit die Kl&gerin zu erheblichen Vorlei-
stungen veranlasst habe. Die Tatsache, dass der Beklagten nicht
gestattet worden sei, eine Werbeaufschrift anzubringen, stelle
keinen triftigen Grund dar, die Verhandlungen abzubrechen.
Hierbel sei zu berticksichtigen, dass dem Geschéftsfihrer der
Beklagten spétestens seit dem 28. Juni 1999 bekannt gewesen
sei, dass der Bauherr die von der Beklagten gewlinschte Be-
schriftung ablehne. Die Kl&gerin kdnne deshalb gemal? 88 249
ff. BGB verlangen, so gestellt zu werden, wiesie ohnedas sché-
digende Ereignis gestanden hétte; demnach kénne sie den Er-
satz der Um- und Ruckbaukosten verlangen. Dieser Anspruch
sei selbst dann nicht verjahrt, wenn §558 BGB anwendbar sei.
Dessen sechsmonatige Verjahrungsfrist beginne namlich nicht
vor Eintritt der Faligkeit zu laufen. Die Falligkeit trete grund-
sétzlich erst mit der Klagbarkeit der geltend gemachten Forde-
rung ein, bei einer Leistungsklage, die die Zahlung eines be-
stimmten Betrages zum Gegenstand habe, folglich erst mit der
Maoglichkeit, den Anspruch genau zu beziffern. Dies aber habe
dieKl&gerin biskurz vor Klageerhebung nicht gekonnt, weil ihr
nicht alle Rechnungen vorgelegen hétten. Daher sei durch die
am 23. Mai 2001 zugestellte Klage der Lauf der Verjghrungs-
frist geméd 8209 Abs.1 BGB a. F. wirksam unterbrochen wor-
den.

7 |1. Diese Ausfuhrungen halten einer rechtlichen Nachpri-
fung nicht in allen Punkten stand.

8 1. Zu Recht allerdings hat das Berufungsgericht einen An-
spruch der Klégerin auf Mietausfallschaden verneint. Dabel ist
im Revisionsverfahren zugunsten der Kl&gerin davon auszuge-
hen, dassdie Parteien tats&chlich einen mundlichen Mietvertrag
abgeschlossen haben. Aber auch dann steht der Klagerin, wie
das Oberlandesgericht zutreffend ausfuhrt, ein Anspruch auf Er-
satz des Mietausfalls deswegen nicht zu, weil die Kl&gerin der
Beklagten — insoweit unstreitig — keine Nachfrist gesetzt noch
die Beklagte die Vertragserfillung ernstlich und endgtiltig ab-
gelehnt hat. Allerdings richtet sich ein etwaiger Anspruch der
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Klé&gerin nicht nach 8326 Abs.1 BGB a.F. Diese Vorschrift
kommt némlich von vornherein schon deswegen nicht zur An-
wendung, weil am 20. September 1999, a's die Parteien mit-
einander telefonierten, die Beklagte mit keiner Hauptpflicht aus
dem Mietvertrag in Verzug war. Vielmehr sollte sie zur Miet-
zahlung erst im Jahr 2000 nach Fertigstellung des Mietobjekts
verpflichtet sein. Stattdessen kommen die Grundsétze der po-
sitiven Vertragsverletzung zur Anwendung, wenn der Schuld-
ner vor Falligkeit die Erflllung des Vertrages verweigert (vgl.
BGH Urteil vom 18. Dezember 1985 —VII1 ZR 47/85 — NJW
1986, 842, 843). Voraussetzung el nes Schadensersatzanspruchs
ist allerdingsauch insoweit, dassder Schuldner, sofern, wiehier,
keine Nachfristsetzung erfolgt, die Vertragserfullung ernstlich
und endguiltig verweigert. Dass die Beklagte bei dem Telefonat
vom 20. September 1999 eine sol che Erklarung abgegeben ha
be, hat das Oberlandesgericht in revisionsrechtlich nicht zu be-
anstandender Weise verneint. Das Berufungsgericht stiitzt sich
hierbel auf die Aussagen der Zeuginnen N. und S, die fir die
Vermietung der Flachen zusténdig waren, und dieAnhdrung des
Geschéftsfuhrers der Klégerin. Die Anschlussrevision vermag
nicht darzulegen, dass dem Oberlandesgericht bei Wirdigung
dieser Aussagen ein revisionsrechtlich erheblicher Fehler un-
terlaufen sei. Im Gegensatz zu den Ausfuhrungen der An-
schlussrevision ist es nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht aus dem Schreiben der Kl&gerin vom 27. Septem-
ber 1999 geschlossen hat, die Klagerin selbst habe den ,, Riick-
tritt* der Beklagten nicht as endgultige Erflllungsverweige-
rung des Vertrages aufgefasst. Denn die Zeugin S. hat bei ihrer
Einvernahme bekundet, dass das Schreiben vom 27. September
1999 verfasst worden sei, um der Beklagten mitzuteilen, dass
das Angebot vom 20. September 1999 Uber dieVermietung der
um das 2. OG verminderten Fl&che nicht aufrechterhalten wer-
de. Entgegen den A usfihrungen der Anschlussrevision sind die
Feststellungen des Oberlandesgerichts nicht deshalb wider-
spriichlich, weil eseinerseitsangenommen hat, die Beklagte ha-
beim Telefonat vom 20. September 1999 die Vertragserfullung
nicht ernstlich und endguiltig abgelehnt, und weil es anderer-
seits bei der Frage, ob die Beklagte ein Verschulden bei Ver-
tragsschluss treffe, davon ausgegangen sei, die Beklagte habe
die Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien ohne trifti-
gen Grund abgebrochen. Vielmehr widersprechen sich die bei-
den Auslegungen der Erklarung der Beklagten nicht, sondern
sind nebeneinander moglich.

9 2.WasdieHaftung der Beklagten ausVerschulden bei Ver-
tragsschluss betrifft, ist das Berufungsgericht zu Recht davon
ausgegangen, dass die Beklagte danach auf die Um- und Riick-
baukosten haftet, wenn der Vertragsschluss zwischen den Par-
teien als sicher anzunehmen war, die Klagerin die Umbauar-
beiten im Vertrauen hierauf vorgenommen hat und die Beklag-
tedieVertragsverhandlungen ohnetriftigen Grund abgebrochen
hat (vgl. BGH Urteil vom 29. M&rz 1996 -V ZR 332/94—-NJW
1996, 1884, 1885 [=WuM 1996, 324]; Bub/Treier/Reinstorf
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. |1
Rdn. 196 m. N.). Dieser Ausgangspunkt wird von der Revision
auch nicht in Frage gestellt. Die Revision rugt jedoch, dass das
Berufungsgericht diese Grundsétze fehlerhaft angewandt und
wesentlichen Tatsachenvortrag der Beklagten unberticksichtigt
gelassen habe. Insbesondere habe die Beklagte die Verhand-
lungen nicht abgebrochen. Vielmehr habe die Klagerin im Te-
lefonat vom 20. September 1999 ihr gegentiber den Eindruck
erweckt, dass der Abschlusseines Mietvertragesohnedas 2. OG
unproblematisch méglich sei. Dann aber habedie Klagerin, wie
sich aus dem Schreiben vom 27. September 1999 ergebe, ihrer-
seits die Verhandlungen mit der Beklagten abgebrochen. Diese
Umstande aber habe das Berufungsgericht unberticksichtigt ge-
lassen.

10 Es obliegt dem Tatrichter, unter Berlicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalles zu beurteilen, ob der erforderliche
Vertrauenstatbestand erfiillt ist. Im vorliegenden Fall kann je-
doch dahingestellt bleiben, ob dem Oberlandesgericht hierbel
der von der Revision gerligte Rechtsfehler unterlaufen ist, wo-
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nach es erheblichen Vortrag der Klagerin unberticksichtigt ge-
lassen hat. Insbesondere bedarf esauch keiner Entscheidung da-
riber, ob im Hinblick auf 8550 BGB (§566 BGB a.F.) in der
Regel nur eine vorsatzliche Pflichtwidrigkeit des die Verhand-
lungen abbrechenden Vertragspartners den Schadensersatzan-
spruch auslost (vgl. dazu BGH, Urteil vom 29. Méarz 1996
a.a. O.imHinblick auf die Formvorschrift des§313BGB a. F,,
jetzt §311 b Abs.1 BGB). Denn es kommt nicht darauf an, ob
ein solcher Anspruch der Klégerin auf Ersatz der Um- und Riick-
baukosten entstanden ist. Ein solcher Anspruch wére ndmlich,
wie die Beklagte zu Recht geltend macht, verjahrt.

11 Die Verjdhrung richtet sich im vorliegenden Fall, wovon
auch das Oberlandesgericht ausgegangen ist, nach §558 BGB
a F. (= 8548 BGB). Die Vorschrift ist nach ihrem Sinn und
Zweck weit auszulegen. 8558 BGB a. F. verfolgt den Zweck,
eine rasche Auseinandersetzung zwischen den Mietparteien zu
gewahrleisten und eine beschleunigte Klarstellung der An-
spriiche wegen des Zustandes der Uberlassenen Sache bel ihrer
Ruckgabe zu erreichen. Eine mdglichst schnelle Abwicklung
erscheint deshalb erwiinscht, weil Miete und Pacht haufig wech-
selnde Interessen bertihren und der Zustand der Uberlassenen
Sache um so schwerer festzustellen ist, je langer dieser Zeit-
punkt zurlickliegt (vgl. BGH Urteil vom 21. Mai 1968 -V1 ZR
131/67 —NJIW 1968, 1472; BGHZ 98, 235, 237 [=WuM 1987,
22]; Bub/Treier/Gramlich a.a. O. Kap. VI Rdn. 2 ff.; Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann/Schreiber Geschaftsraummiete Kap.
17 Rdn. 2). Dieser Zweck rechtfertigt es, 8558 BGB a. F. auch
auf Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsschluss anzuwen-
den, die gerade deswegen entstanden sind, weil es nicht, wie
vorgesehen, zum Abschluss eines Mietvertrages gekommen ist,
und die eine Verénderung des Zustands der Mietsache betref-
fen (vgl. BGHZ 98, 235, 238 [=WuM 1987, 22]; Schmidt-Fut-
terer/Gather Mietrecht 8. Aufl. §548 BGB Rdn. 37). Dabei
macht es keinen Unterschied, ob die Veranderungen vom Mie-
ter selbst oder auf dessen Wunsch vom Vermieter vorgenom-
men worden sind.

12 Die Anwendung des §558 BGB a. F. scheitert auch nicht
daran, dass es nicht zu einer ,,Riickgabe" der Mietsache ge-
kommen ist. Denn entscheidend fiir den Beginn der Verjahrung
nach 8558 BGB a. F. ist nicht die Riickgabe der Mietsache durch
den Mieter, sondern nur, dass der Vermieter in die Lage ver-
setzt wird, sich durch Austibung der unmittelbaren Sachherr-
schaft ungestért ein umfassendes Bild von den Mangeln, Ver-
anderungen und Verschlechterungen zu machen, und dass der
Mieter mit Kenntnisnahme des Vermieters den Besitz vollstan-
dig und unzweideutig aufgibt, weil dasMietverhéltnissonst sein
tatséchliches Ende nicht findet (vgl. Senatsurteil vom 28. Juli
2004 — X11 ZR 153/03 — NJW-RR 2004, 1566 ff. [= GuT 2004,
152]). Hat aber —wie hier — der potentielle Vermieter den un-
mittelbaren Besitz und die tatséchliche Sachherrschaft nie auf-
gegeben, endet dasvorvertragliche Verhal tnis zwischen den Par-
teien, wenn die Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien
ihr tatséchliches Ende gefunden haben und es dem potentiellen
Vermieter somit bewusst ist, dass es nicht mehr zum Abschluss
desVertrages kommen wird. Diese Voraussetzungen aber lagen
am 27. September 1999 oder kurze Zeit danach vor.

13 Entgegen den Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts be-
gann damit aber auch, wie die Revision zu Recht riigt, die sechs-
monatige Frist des 8558 BGB a. F. zu laufen. Richtig ist zwar,
dass 88198, 271 BGB a. F. fur den Verjghrungsbeginn voraus-
setzen, dass der Anspruch entstanden und féllig ist. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass der Berechtigtein der Lage sein muss,
den Anspruch zu beziffern. Vielmehr gentigt die Moglichkeit,
eine Feststellungsklage zu erheben (vgl. BGHZ 73, 363, 365;
79, 176, 178; 96, 290, 294). Hierzu war die Kl&gerin aber be-
reits kurz nach dem Schreiben vom 27. September 1999 in der
Lage. Somit waren die Anspriiche der Kl&gerin auf Ersatz der
Um- und Rickbaukosten bei Einreichung der Klage am 23.
April 2001 seit geraumer Zeit verjéhrt.
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14 3. Da eine weitere Sachaufklarung nicht zu erwarten ist,
kann der Senat selbst entscheiden (§563 Abs. 2 ZPO). Danach
ist die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: S. hierzu Beitrag Fischer in WuM 2006, 286.

88548, 200 BGB
Verjahrungsbeginn der Ver mieter-Er satzanspr tiche
wegen Verander ungen und Ver schlechterungen

DieVerjahrung der Ersatzansprtiche desVer mieter s be-
ginnt nach §548 Abs.1 Satz 2, §200 Satz1 BGB mit dem
Zeitpunkt, in dem er die Mietsache zurtickerhalt (im An-
schluss an Senat, BGHZ 162, 30 [=WuM 2005, 126]). Dies
gilt auch dann, wenn der Mietvertrag erst spater endet.

(BGH, Urteil vom 15.3.2006 — V111 ZR 123/05)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2006, 319.

§2040 BGB
Pachtvertrag tber landwirtschaftliche Flachen im
Nachlass; K indigung des Pachtvertrags;
Erbengemeinschaft als Verpéchterin;
Einstimmigkeitsprinzip

DieKundigung eines Pachtvertragstiber zu einem Nach-
lass gehdrende landwirtschaftliche Flachen ist eine Verfi-
gung Uber einen Nachlassgegenstand (Aufgabe von Senat,
Beschl. v. 30. Januar 1951, V BLw 36/50, LM BGB §2038
Nr. 1).

(BGH, Urteil vom 28. 4. 2006 — LwZR 10/05)

1 Zum Sachver halt: Die Klager sind zusammen mit der unter
Betreuung stehenden M. W. , deren Betreuerin u. a. fir den Be-
reich ,,Immobilienangelegenheiten” die Klagerin zu 1ist, Mit-
erben desim Mai 1994 verstorbenen W. W. (Erblasser). Dieser
verpachtete dem Beklagten mit schriftlichem Vertrag vom 24.
Januar 1991, gedndert am 10. Januar 1993, ab dem 1. Oktober
1991 landwirtschaftlich genutzte Fl&chen fur die Dauer von 12
Jahren. Nach §2 Abs. 2 verlangert sich das Pachtverhaltnis um
12 Jahre, wenn es nicht mit einer Frist von 12 Monaten zum
Pachtablauf gekiindigt wird.

2 Am 6. September 2002 erhielt der Beklagte ein von den
Kl&gern unterzeichnetes und mit dem Absender , Erbenge-
meinschaft W. ,, versehenes Schriftstiick vom 15. August 2002
zugestellt, in welchem die Kiindigung des Pachtvertrags zum
30. September 2003 ausgesprochen wird. Mit Schreiben vom
15. Juli 2003 forderten die Klager den Beklagten — vergeblich
— zur Herausgabe der Pachtfléchen zum 30. September 2003
auf.

3 Das Amtsgericht — Landwirtschaftsgericht — Gera hat der
auf Herausgabe der Flachen an séamtliche Miterben gerichteten
Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklagten ist erfolglos
geblieben. Mit der von dem Oberlandesgericht Jena zugel asse-
nen Revision, deren Zuriickweisung die Klager beantragen, ver-
folgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

4 Ausden Grinden: I. Zum einen halt das Berufungsgericht
dieKindigung desPachtvertrags durch die Kl&ger fir wirksam,
obwohl sienicht von allen Miterben ausgesprochen worden sei.
Zwar sel die Kiindigung eine Verfligung Uber einen Nachlass-
gegenstand, die grundsétzlich von allen Miterben gemein-
schaftlich vorgenommen werden muisse. Aber als Geschéft der
ordnungsmaldigen Verwal tung des Nachl asses habe siewirksam
von den Klagern ohne Mitwirkung der weiteren Miterbin er-
kléart werden kdnnen. Zum anderen meint das Berufungsgericht,
dassdie Kundigungserklarung fur samtliche Mitglieder der Er-
bengemeinschaft abgegeben worden sei. Deshalb habe das
Pachtverhéltnis am 30. September 2003 geendet; der Beklagte
sei zu der Herausgabe sdmtlicher Pachtflachen verpflichtet.
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5 Dashadlt einer rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand.

6 Il. 1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dass die
Kléager berechtigt seien, mit der Klage von dem Beklagten die
Herausgabe der Pachtfléachen an sémtliche Miterben zu verlan-
gen. Denn nach § 2039 Satz 1 Alternative 2 BGB kannjeder Mit-
erbedieLeistung analle Erbenfordern. Dagegen erhebt die Re-
vision auch keine Einwénde.

7 2. Ebenfalls zu Recht sieht das Berufungsgericht die von
den Klé&gern ausgesprochene Vertragskiindigung als Verfligung
Uber einen Nachlassgegenstand im Sinnevon § 2040Abs.1 BGB
an.

8 a) In der Praxis sind Pachtvertrage Uber landwirtschaftli-
che Flachen — ebenso wie Mietvertrage Uber Grundstiicke und
Réume — mit Verlangerungsklausel haufig anzutreffen. Diese
Vertrége verlangern sich automatisch auf bestimmte oder un-
bestimmte Zeit, wenn sie nicht zu dem vereinbarten Vertrags-
ende gekindigt werden. Unterbleibt die Kiindigung, wird das
Vertragsverhdltnis mit demselben Inhalt fortgesetzt; lediglich
die Laufzeit veréndert sich. Die Identitét des damit in die Zu-
kunft verlangerten Vertrags bleibt erhalten (BGHZ 150, 373,
375[= GuT 2002, 110] m.w. N. fur einen Mietvertrag). Dievon
denKlé&gerninder Revisionserwiderung vertretene Auffassung,
ihre Kiindigungserklarung sei rechtlich als Ablehnung desin
dem urspriinglichen Vertrag enthaltenen befristeten Angebots
zu werten, den als moglich vorgesehenen neuen Vertrag abzu-
schlieRen, ist somit unzutreffend. Daraus folgt, dass die Ver-
tragsbeendigung zum Ende der — noch nicht verléangerten —
Laufzeit nur durch eine rechtzeitige Kiindigung herbeigefihrt
werden kann (a.A. RGZ 86, 60, 62).

9 b) DieseKiindigungist eineVerfiigungim Sinnevon § 2040
Abs.1 BGB. Dennder allgemeine Verfligungsbegriff, nach wel-
chem Verfligungen Rechtsgeschéfte sind, durch die bestehende
Rechte mit unmittel barer Wirkung aufgehoben, tbertragen, be-
lastet oder inhaltlich verandert werden (siehe nur BGHZ 101,
24, 26), gilt auch fr diese Vorschrift (AnwK-BGB/Ann, § 2040
Rdn. 4; Bamberger/Roth/Lohmann, BGB, §2040 Rdn. 3; Er-
man/W. Schiter, BGB, 11. Aufl., § 2040 Rdn. 1; MinchKomm-
BGB/Heldrich, 4. Aufl., 82040 Rdn. 4; Soergel/M. Wolf, BGB,
13. Aufl., 82040 Rdn. 2; Staudinger/Werner, BGB [2002],
§2040 Rdn. 5). Deshalb ist u.a. die Austibung von Gestal-
tungsrechten wie die Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnis-
ses eine Verfliigung (AnwK-BGB/Ann, a.a. O., Rdn. 5; Bam-
berger/Roth/Lohmann, a.a. O.; MinchKomm-BGB/Heldrich,
a.a. 0., Rdn. 8; Soergel/M. Wolf, a.a. O., Rdn. 3). Dasgilt auch
fur die Kindigung eines Pachtvertrags Uber ein Nachlass-
grundstiick durch eine Erbengemeinschaft als Verpachterin
(Staudinger/Werner, a.a. O., Rdn. 6 m.w.N.). An seiner in dem
Beschlussvom 30. Januar 1951 (V BLw 36/50, LM BGB §2038
Nr. 1) vertretenen gegenteiligen Auffassung hélt der Senat nicht
fest. Denn einesolche K iindigung ist zwar keineVerfligung Uber
das verpachtete Grundstiick, wie der Senat dort richtig ausge-
fuhrt hat, wohl aber eine Verfligung Uber die Rechte aus dem
Pachtvertrag wie die ebenfalls zu dem Nachlass gehdrende
Pachtzinsforderung (Soergel/M. Wolf, a.a O., Rdn. 3). Auchsie
gehort zu den Rechten, auf die sich eine Verfligung im Sinne
von 82040 Abs.l BGB beziehen kann (MunchKomm-
BGB/Heldrich, a.a. O., Rdn. 4). Durch die Kiindigung desVer-
trags wird das Recht aufgehoben, denn der Anspruch der Er-
bengemeinschaft auf Zahlung des Pachtzinses erlischt.

10 3. Offen bleiben kann, ob das Berufungsgericht —wie die
Revision meint — rechtsfehlerhaft davon ausgeht, dass die Kin-
digung eines Pachtvertrags als Mal3nahme der ordnungsmal3i-
gen Nachlassverwaltung auch ohne Mitwirkung sémtlicher Mit-
erben wirksam sei.

11 a) Nach 82038Abs.1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB ist jeder Mit-
erbe den anderen gegentiber verpflichtet, zu Mal3regeln mitzu-
wirken, die zur ordnungsméfdigen Verwaltung des Nachlasses
erforderlich sind. Solche Malregeln kénnen mit Stimmen-
mehrheit beschlossen werden (§ 2038 Abs. 2 BGB i.Vm. § 745
Abs.1 BGB), bedirfen also nicht der Zustimmung samtlicher
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Miterben. Ob daraus folgt, dass eine Verfiigung tber einen
Nachlassgegenstand, die zugleich eine Mal3nahme der ord-
nungsmaldigen Nachlassverwaltung ist (vgl. dazu BGH, Urt. v.
28. September 2005, 1V ZR 82/04, NJW 2006, 439, 440), ent-
gegen dem in §2040 Abs.1 BGB enthaltenen Erfordernis der
Einstimmigkeit wirksam ist, wenn sie nicht von sémtlichen Mit-
gliedern der Erbengemeinschaft vorgenommen wird, ist um-
stritten.

12 aa) Das Schrifttum spricht sich tellweisefir einenVorrang
der Regelung des § 2038 Abs.1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB vor der
des §2040 Abs.1 BGB aus; danach sollen mehrheitlich be-
schlossene Maf3nahmen der ordnungsmalfiigen Verwaltung des
Nachlasses auch Verfligungsgeschéfte dariiber ohne Beachtung
des Einstimmigkeitsprinzips erlauben (AnwK-BGB/Ann,
a.a 0., Rdn. 13; Jauernig/Sturner, BGB, 11. Aufl., § 2040 Rdn.
2; Soergel/M. Wolf, a. a. O., §2038 Rdn. 5; Frank, Erbrecht, 3.
Aufl., 819 Rdn. 19; Leipold, Erbrecht, 15. Aufl., Rdn. 736; Mu-
scheler, ZEV 1997, 222, 230 f.; Schopp, ZMR 1967, 193).

13 bb) Uberwiegend wird jedoch angenommen, dass auch fiir
Verfligungen Uber einen Nachlassgegenstand, die zugleich Mal3-
nahmen der ordnungsmafigen Nachlassverwaltung sind, die
Vorschrift des §2040 Abs.1 BGB gilt; danach mussen solche
Verfigungen von sdmtlichen Miterben gemeinschaftlich vor-
genommen werden (Bamberger/Roth/Lohmann, a. a. O., Rdn. 2;
Erman/Schliiter, a. a. O., Rdn. 3; MunchKomm-BGB/Heldrich,
a. a. 0., Rdn. 3; Paandt/ Edenhofer, BGB, 65. Aufl., § 2040 Rdn.
1; Staudinger/Werner, a a. O., § 2038 Rdn. 40 und § 2040 Rdn.
1, 18; Bartholomeyczik, FSReinhardt, 1972, S. 13, 30ff.; Brox,
Erbrecht, 21. Aufl., Rdn. 507; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5.
Aufl., 843 1V 1; Olzen, Erbrecht, 2. Aufl., Rdn. 986; Schlter,
Erbrecht, 15. Aufl., Rdn. 685).

14 cc) Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass Verfligun-
gen Uber einen Nachlassgegenstand al's M al3nahmen ordnungs-
mafdiger Nachlassverwaltung mit Stimmenmehrheit vorge-
nommen werden konnen, wenn dadurch das nach § 2040 Abs.1
BGB geschiitzte Recht der anderen Miterben nicht wesentlich
beeintrachtigt wird (BGB-RGRK/Kregel, 12. Aufl., § 2040 Rdn.
2; Johannsen, WPM 1970, 573, 576).

15 dd) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs be-
zieht sich die Vorschrift des § 2038 BGB insgesamt nicht auf
Verfugungen; fur die gilt vielmehr die Sonderregelung des
§2040Abs. 1 BGB (BGHZ 38, 122, 124). Danach mussen Ver-
flgungen Uber einen Nachlassgegenstand, auch wenn sie zu-
gleich Mal3nahmen der ordnungsmal3igen Nachl assverwaltung
nach § 2038 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB sind, von samtlichen
Miterben gemeinschaftlich vorgenommen werden.

16 b) Gegen die Richtigkeit der zuerst genannten Auffassung,
die generell von einem Vorrang der Regelung des § 2038 Abs.1
Satz 2 Halbsatz 1 BGB vor der des §2040 Abs.1 BGB ausgeht,
bestehen Bedenken. Gibt man ndmlich das Einstimmigkeits-
prinzip fUr jede einer ordnungsméafdigen Verwaltung entspre-
chende Verfiigung Uber einen Nachlassgegenstand auf, be-
schrénkt das den Anwendungsbereich der Vorschrift des § 2040
Abs.1 BGB auf die wenigen Félle einer nicht ordnungsmaf3i-
gen Nachlassverwaltung. Allein die Ordnungsmal3igkeit scheint
jedoch kein geeignetes Kriterium fir die Entscheidung dartiber
zu sein, ob eine Verfiigung Uber einen Nachlassgegenstand —
entgegen dem Gesetzeswortlaut — nicht von allen Miterben ge-
meinschaftlich vorgenommen werden muss. Maf3geblich er-
scheint vielmehr, ob die mit Stimmenmehrheit vorgenommene
Verfigung den mit dem Einstimmigkeitsprinzip verfolgten
Zweck wahrt.

17 ¢) Deshalb ist es ebenfalls zweifelhaft, ob die von dem
Uberwiegenden Teil des Schrifttums und von dem Bundesge-
richtshof vertretene Ansicht zutrifft, auch Verfiigungenim Rah-
men ordnungsmal3iger Nachlassverwaltung musstenimmer von
samtlichen Miterben gemeinschaftlich vorgenommen werden.
Auch sieberticksichtigt nicht ausreichend den mit der Vorschrift
des §2040 Abs.1 BGB verfolgten Zweck. Im Ubrigen hat der
V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf Anfrage mitgeteilt,
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dass er an seiner in BGHZ 38, 122, 124 vertffentlichten Ent-
scheidung, in der er generell die Anwendbarkeit der Vorschrift
des 82038 BGB auf Verfligungen tber Nachlassgegensténde
verneint hat, nicht mehr festhélt.

18 d) Viel spricht deshalb fur die Auffassung, dass Verfii-
gungen Uber einen Nachlassgegenstand als Mal3nahmen ord-
nungsmaldiger Nachlassverwaltung wirksam mit Stimmen-
mehrheit vorgenommen werden kdnnen, wenn dadurch die auf
den Erhalt des Nachlassbestands gerichteten Interessen der an-
deren Miterben nicht beeintrachtigt werden (dhnlich BGB-
RGRK/Kregel, a.a. O.; Johannsen, a.a. O.). Denn sie steht in
Einklang mit dem Zweck der Vorschrift des§ 2040Abs.1 BGB.

19 aa) Er besteht darin, jeden Miterben (und die Nachlass-
glaubiger) vor einer Entwertung des Nachlasses zu schiitzen
(AnwK-BGB/Ann, a a O., Rdn. 1; Bamberger/Roth/L ohmann,
a.a O.,Rdn. 1; MinchKkomm-BGB/Heldrich, a.a. O., Rdn. 1 —
jeweils m.w. N. -). Dem widerspricht es zum einen, das Ein-
stimmigkeitsprinzip fir Verfigungen aufzugeben, mit denen ei-
ne Entwertung des Nachlasses verbunden ist. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob solche Verfiigungen zugleich Mal3hahmen
der ordnungsmaf3igen Verwaltung sind (verneinend Soergel /M.
Wolf, a.a. O., §2040 Rdn. 1), die nach §2038 Abs.1 Satz 2
Halbsatz 1 BGB mit Stimmenmehrheit beschl ossen werden kén-
nen. Entscheidend ist allein, dass diese Verfligungen die Inter-
essen der anderen Miterben an der Sicherung des Nachlassbe-
stands beeintrachtigen. Dem Zweck der VVorschrift widerspricht
es aber zum anderen auch, fur jede Verfiigung das Einstimmig-
keitsprinzip zu verlangen, selbst wenn sie nicht zu einer Nach-
lassentwertung fihrt. Denn in diesem Fall wird das Siche-
rungsinteresse der Miterben nicht nachteilig berthrt.

20 bb) Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehal ten werden,
dass Praktikabilitétsgriinde wie das Interesse an einer ziigigen
Verwaltungsfiihrung und an einer groReren Beweglichkeit der
Erbengemeinschaft im Geschéftsverkehr es generell erforder-
ten, der Regelung in § 2038 Abs.1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB den
Vorrang vor der in §2040 Abs.1 BGB einzurdumen (anders
Soergel/M. Wolf, a.a. O., §2040 Rdn. 1; Muscheler, ZEV 1997,
220, 330f.). Diese Auffassung mag im Einzelfall zutreffen, et-
wa fur Verfligungen, die im Rahmen der Nachlassverwaltung
als Geschéfte des téglichen Lebens anzusehen sind und sich
nicht nachteilig auf die Werthaltigkeit des Nachlasses auswir-
ken. Fuihren siejedoch zu einer Verminderung des Nachlassbe-
stands, mussen Praktikabilitétsgrinde hinter den Schutzzweck
der Vorschrift des § 2040 Abs.1 BGB zuriicktreten.

21 cc) Auch der Gesichtspunkt, dass die Erbengemeinschaft
nicht unnétig in einen Rechtsstreit mit ihren Glaubigern hin-
eingezogen werden solle, die aus mit Stimmenmehrheit wirk-
sam geschl ossenen Vertrégen auf L eistung klagen konnten (vgl.
dazu BGH, Urt. v. 15. Oktober 1997, 1V ZR 327/96, WPM 1998,
659, 660), spricht nicht generell fur den Vorrang der Regelung
in §2038 Abs.1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB vor dem Einstimmig-
keitsprinzip nach § 2040 Abs.1 BGB (andersAnwK-BGB/Ann,
§2040 Rdn. 13). Fur den vorliegenden Fall erlangt er bereits
deshalb keine Bedeutung, weil der Kiindigung des Pachtver-
trags kein Verpflichtungsgeschéft zugrunde liegt, aus dem ein
Dritter Erfullung verlangen kann.

22 dd) Diein der Vorschrift des§2040Abs.1 BGB zumAus-
druck kommende gesamthéanderische Bindung der Miterben
spricht andererseits nicht zwingend fr die Notwendigkeit, Ver-
flgungen Uber Nachlassgegenstdnde immer gemeinschaftlich
vorzunehmen (anders Staudinger/Werner, a. a. O., 82040 Rdn.
1). Die Regelungen in §2038 Abs.1 Satz 2, Abs. 2i.V. m. § 745
BGB zeigen, dass der Gesetzgeber das Gesamthandsprinzip
nicht strikt durchgehalten, sondern fur die Félle der ordnungs-
mafigen und der dringend notwendigen Nachlassverwaltung
Ausnahmen davon zugelassen hat. Dass diese nur bei Ver-
pflichtungsgeschaften, nicht aber bei Verfiigungen zum Tragen
kommen sollen, ist jedenfalls dann nicht einsichtig, wenn sich
dieVerfligungen nicht nachteilig auf den Nachlassbestand aus-
wirken.
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23 €) Fir die Entscheidung dieses Rechtsstreits kommt es
indes nicht darauf an, welcher der genannten Auffassungen letzt-
lich der Vorzug zu geben ist. Denn nach der Auslegung des
Schreibens der Klager vom 15. August 2002 durch das Beru-
fungsgericht, gegen die die Revision keine erheblichen Rigen
erhebt und an die der Senat deshalb gebunden ist, wurde die
Kundigungserklérung fur samtliche Mitglieder der Erbenge-
meinschaft abgegeben; die Kl&ger hétten durch die Bezeich-
nung ,, Erbengemeinschaft W.* hinreichend deutlich und fir den
Beklagten erkennbar zum Ausdruck gebracht, dass die Er-
klarung fur samtliche hinter der Gemei nschaftsbezeichnung ste-
hende Personen abgegeben werden sollte. Somit haben alle Mit-
erben, wobei M. W. von der Kl&gerin zu 1 vertreten wurde, ge-
meinschaftlich Uber die zu dem Nachlass gehtrende Pacht-
zinsforderung verfigt, indem sie sie zum Erldschen gebracht
haben. Diese Verfligung ist nach § 2040 Abs.1 BGB wirksam.

24 4. Der Pachtvertrag mit dem Beklagten endete deshalb am
30. September 2003. Der Beklagte ist nach 88596 Abs.1, 985
BGB zur Herausgabe der Pachtflachen an samtliche Mitglieder
der Erbengemeinschaft verpflichtet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§242, 273 BGB; §84 HGB
Tankstellenvertrag; Belieferung mit Kraftstoffen;
Vertriebsverbot fur Konkurrenzprodukte

Ein Mineral6lunternehmen handelt rechtsmissbrauch-
lich, wenn es die Belieferung einer Tankstelle mit Kraft-
stoffen unter Berufung auf ein Zur ickbehaltungsrecht we-
gen offener Forderungen gegen den Tankstellenbetreiber
einstellt, diesen aber gleichzeitig an dem vertraglichen Ver-
bot, Konkurrenzprodukte zu vertreiben, festhalt und ihm
dadurch den Betrieb der Tankstelleund damit dieErzielung
von Einnahmen unmaoglich macht.

(BGH, Urteil vom 11.1.2006 — V111 ZR 396/03)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten schlossen im November
1996/Januar 1997 mit der Rechtsvorgangerin der Kl&gerin (im
Folgenden nur: Kl&gerin) einen Tankstellenvertrag, nach des-
sen Bestimmungen ihnen als Handel svertretern der Vertrieb der
Erzeugnisse der Klagerin in deren Namen und fiir deren Rech-
nung oblag. Der Vertrag sieht in Nr. 11 eine Laufzeit von zehn
Jahren vor, die von der Kl&gerin mittels einer Option um zwei-
mal finf Jahre verlangert werden kann. Die Beklagten vermie-
teten der Kl&gerin zugleich das im Eigentum der Beklagten zu
2 stehende Betriebsgrundstiick und die darauf errichtete Tank-
stelle. Der Vertrieb von Konkurrenzprodukten ist den Beklag-
ten nach Nr. 10 des Vertrages verboten.

2 Gegen Ende des Jahres 2000 kam es zu Abrechnungsdif-
ferenzen zwischen den Parteien, die nicht bereinigt wurden. Die
Kl&gerin forderte mit Schreiben vom 30. November 2001 Zah-
lung einesvonihr errechneten Fehlbetragesvon 101 926,44 DM
bis zum 5. Dezember 2001 und drohte den Beklagten die frist-
lose Kuindigung des Tankstellenvertrages an. Am 12. Dezem-
ber 2001 stellte sie die Kraftstoffbelieferung der von den Be-
klagten betriebenen Tankstelle ein. Die Beklagten verlangten
unter der Androhung, den Vertrag ihrerseits fristlos zu kindi-
gen, die unverzigliche Wiederaufnahme der Belieferung und
erklarten, nachdem weitere Lieferungen ausgeblieben waren,
am 13. Dezember 2001 die fristlose Kiindigung des Vertrags-
verhdltnisses. Sie vertreiben seither Kraft- und Schmierstoffe
anderer Lieferanten.

3 DieKlagerin hat daraufhin Klage auf Feststellung des Fort-
bestands des Tankstellenvertrages, auf Unterlassung des Bezugs,
der Lagerung und des Vertriebs fremder Kraft- und Schmier-
stoffe sowie — im Wege der Stufenklage — auf Auskunft Gber
dieseit 20. Dezember 2001 auf dem Tankstellengrundstiick ver-
kauften Kraft- und Schmierstoffe erhoben.
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4 Das Landgericht Freiburg hat der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht Karls-
ruhe die Auskunftsklage abgewiesen; die weitergehende Beru-
fung hat es zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zugel assenen
Revision erstreben die Beklagten die vollstandige Abweisung
der Klage. Die Kl&gerin tritt dem entgegen und wendet sich mit
der Anschlussrevision gegen die Abweisung der Auskunftskla-

ge.

5 Aus den Griinden: Die Revision der Beklagten hat Erfolg.
Die Anschlussrevision der Klagerin ist dagegen unbegriindet.

6 |. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im We-
sentlichen wie folgt begriindet:

7 Der Tankstellenvertrag der Parteien sei wirksam. Er ver-
stof3e weder gegen européisches noch gegen nationales Kar-
tellrecht. Auch dieAGBrechtlichen Einwénde der Beklagten ge-
gen die Vertragsdauer seien nicht begriindet. Die zehnjahrige
Grundlaufzeit des Vertrages, auf die alein es fir das Feststel-
lungsbegehren ankomme, sei unbedenklich. Die vertragliche
Regelung stehe in Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, nach der bei Bierbezugsverpflichtungen eine
in Allgemei nen Geschéftsbedingungen vereinbarte Laufzeit von
zehn Jahren nicht unangemessen sei. Diese Rechtsprechung sei
auf Tankstellenvertrage Ubertragbar. Im vorliegenden Fall miis-
se dazu noch berticksichtigt werden, dass die Beklagten ein er-
hebliches Eigeninteresse an einer |angerfristigen Vermietung
der Tankstelle mit sicheren Mieteinnahmen gehabt hatten.

8 Durch die fristlose Kiindigung der Beklagten sei das Ver-
tragsverhdtnis nicht beendet worden, daesan einem wichtigen
Grund zur auf3erordentlichen Kiindigung fehle. Die Einstellung
weiterer Lieferungen durch die Klagerin im Dezember 2001
stelle keinen Kuindigungsgrund dar, dadie Kl&gerin sich wegen
einer Forderung in Hohe von mindestens 55 335,01 DM auf ein
Zurlckbehaltungsrecht nach § 273 BGB berufen kdnne. Auf das
von den Beklagten beanstandete Unterbleiben einer geordne-
ten Provisionsabrechnung kénne eine aulRerordentliche K tindi-
gung ebenfalls nicht gestutzt werden, weil es dazu einer er-
folglosen Abmahnung bedurft hétte, zu der nichts vorgetragen
sei. Da der Tankstellenvertrag somit fortbestehe, sei auch der
Unterlassungsantrag begriindet.

o Das Auskunftsbegehren sei dagegen abzuweisen, weil
schon jetzt feststehe, dass ein Anspruch der Klégerin auf Ersatz
desihr entgangenen Gewinns oder auf Herausgabe des von den
Beklagten erzielten Gewinns, zu dessen Vorbereitung die Aus-
kunft dienen solle, dem Grunde nach nicht bestehe. Fir einen
Schadensersatzanspruch fehle es wegen des von der Klagerin
aus freien Stucken verhéngten Lieferstopps an der erforderli-
chen adaquaten Kausalitét der Vertragsverletzung durch die Be-
klagten fUr den Gewinnentgang. Ein Bereicherungsanspruch auf
Herausgabe des von den Beklagten aus der Verauf¥erung frem-
der Kraft- und Schmierstoffe erzielten Gewinns scheitere da-
ran, dass dieser nicht auf Kosten der Klagerin erzielt worden
sal.

10 1l. Die Erwégungen, mit denen das Berufungsgericht der
Klage stattgegeben hat, greift die Revision der Beklagten mit
Erfolg an.

11 1. Schon die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur
Wirksamkeit der zehnjéhrigen Grundlaufzeit des Tankstellen-
vertragessind nicht unbedenklich, soweit das Berufungsgericht
sich fur seine Auffassung auf die Rechtsprechung des erken-
nenden Senats meint berufen zu kénnen. Estrifft zwar zu, dass
der Senat in der vom Berufungsgericht angefihrten Entschei-
dung BGHZ 147, 279 ausgesprochen hat, dass eine in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen vereinbarte Laufzeit einer Bier-
bezugsverpflichtung von zehn Jahren den Gastwirt jedenfalls
im Regelfall nicht unangemessen benachteiligt. Daran wird fest-
gehalten. Das Berufungsgericht hat aber Gbersehen, dass der
Regelfall einer langjahrigen Bierbezugshindung dadurch ge-
kennzeichnet ist, dass dem Gastwirt im Zusammenhang mit ei-
nem derartigen Bierlieferungsvertrag regelméfdig ein Darlehen
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in erheblicher Hohe —in dem dort entschiedenen Fall handelte
essich um 150000 DM — zur Verfligung gestellt wird, das dem
Aufbau oder der Fortflihrung der Gastwirtschaft dient und das
durch den kontinuierlichen Getrénkebezug amortisiert wird
(BGHZ a.a. 0. S. 283). Dass die Kl&gerin in vergleichbarem
Umfang in den Vertrag oder in die der Beklagten zu 2 gehoren-
deTankstelleinvestiert hat, hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt. Davon hangt aber nach der Rechtsprechung des erken-
nenden Senats auch die Angemessenheit langfristiger Bezugs-
bindungen in Tankstellenvertragen ab (BGHZ 143, 103, 116).

12 2. DieFrage, welche Folgerungen sich darausfur den Fall
ergeben wiirden, dass die Laufzeitregelung in Nr. 11 des Tank-
stellenvertrages a sAllgemeine Geschéftsbedingung anzusehen
sein sollte, was das Berufungsgericht offen gelassen hat, bedarf
indessen keiner weiteren Erérterung; denn der Tankstellenver-
trag der Parteien ist jedenfalls durch die auf3erordentliche K tin-
digung der Beklagten vom 13. Dezember 2001 beendet worden.
Die von der Klagerin am 12. Dezember 2001 verhangte Lie-
fersperreist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsals
wichtiger Grund zur auferordentlichen K indigung gem&3 § 89a
Abs.1 HGB anzusehen.

13 @) Einwichtiger Grund zur auf3erordentlichen K éindigung
im Sinne des §89a HGB ist nach allgemeiner Auffassung ge-
geben, wenn dem zur Kiindigung berechtigten Teil die Fortset-
zung des Vertragsverhaltnisses bis zu dessen Ablauf oder auch
nur biszu dem Zeitpunkt, zu welchem esdurch ordentliche K iin-
digung beendet werden konnte, nicht zumutbar ist (Senatsur-
teile vom 26. Mai 1999 — VIII ZR 123/98, WPM 1999, 1986
unter 11 2, und vom 17. Januar 2001 — V11l ZR 186/99, VersR
2001, 370 unter |1 1; allgemein fur Dauerschuldverhaltnissejetzt
§314 Abs.1 Satz 2 BGB). Die Fortsetzung des Vertragsverhalt-
nissesist fr die Beklagten dadurch unzumutbar geworden, dass
dieKlagerinam 12. Dezember 2001 die Belieferung der vonih-
nen betriebenen Tankstelle eingestellt, die Beklagten aber
gleichzeitig an dem vertraglichen Verbot, Konkurrenzprodukte
zu vertreiben, festgehalten und ihnen dadurch den Betrieb der
Tankstelle und damit die Erzielung von Einnahmen unmdglich
gemacht hat. Eine derartige Knebelung des Vertragspartners,
die Uber kurz oder lang zur Vernichtung seiner wirtschaftlichen
Existenz flhren muss, ist auch dann rechtsmissbrauchlich,
wenn, wie es nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hier der Fall ist, gegen ihn eine Forderung besteht, derentwe-
gen grundsétzlich ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht
werden kann (ebenso OLG Nurnberg NJW 1972, 2270, 2271).

14 b) Dem lasst sich entgegen der Auffassung der Revisi-
onserwiderung nicht entgegenhalten, die Klégerin hétte sich
nicht darauf verwei sen lassen missen, den Vertrag zu kiindigen,
anstatt von ihrem Zurtickbehaltungsrecht Gebrauch zu machen,
weil dadurchihreAnspriiche aus dem Tankstellenvertrag fir die
Zukunft erloschen wéren und die Beklagten sich auf diese Wei-
se durch ihr vertragswidriges Verhalten aus der vertraglichen
Bindung hétten |6sen kénnen. Denn die Klagerin hétte ihren
Zahlungsanspruch einklagen kénnen, ohne auf ihre vertragli-
chen Rechte fir die Zukunft verzichten zu mussen, und sie hét-
te zudem, wie von den Beklagten angeboten, die weitere Be-
lieferung der von den Beklagten betriebenen Tankstelle von tag-
licher Barzahlung und von der Erhdhung der von den Beklag-
ten gestellten Bankburgschaft abhangig machen kdnnen. Dass
diese Mal3nahmen fir die Beklagten weit weniger belastend ge-
wesen wéren als die Einstellung der Belieferung bei gleichzei-
tiger Aufrechterhaltung des Konkurrenzverbots, zieht auch die
Revisionserwiderung nicht in Zweifel.

15 ¢) DieRevisionserwiderung bringt schliefdlich vor, die Be-
klagten hétten, um weiter beliefert zu werden, nur ihre Ver-
pflichtung aus dem Vertrag zu erfiillen brauchen; sofern sie da-
zu wegen Unterschlagung der vereinnahmten Betrége nicht in
der Lage gewesen seien, konne dies nicht dazu fuhren, dass die
Klagerin von den ihr fur diesen Fall vom Gesetz eingerdumten
Rechten keinen Gebrauch machen dirfte, unter denen die Aus-
Ubung des Zurlickbehaltungsrechts nach §273 BGB noch ein
verhdtnisméfdig mildes Mittel sei. Mit diesen Erwégungen ist
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dasVorgehen der Kl&gerin nicht zu rechtfertigen. Ob undinwel-
cher Hohe die Kl&gerin von den Beklagten im Dezember 2001
unter Verrechnung gegenseitiger Forderungen Zahlung bean-
spruchen konnte, war zu diesem Zeitpunkt und ist dariber hi-
naus auch weiterhin streitig. Selbst wenn ihr Zahlungsverlan-
gen in der vom Berufungsgericht errechneten Hohe von rund
55000 DM berechtigt war, durfte die Klagerin zur Durchset-
zung dieser Forderung nicht ein Mittel einsetzen, das die Be-
klagten fir den nicht unwahrscheinlichen Fall, dasssie den Be-
trag binnen der von der Kl&gerin gewahrten kurzen Frist nicht
wrden aufbringen kénnen, der Gefahr der Vernichtung ihrer
wirtschaftlichen Existenz aussetzte.

16 3. Eine Abmahnung, die einer auRerordentlichen Kiindi-
gung wegen eines — wie hier — dem L eistungsbereich zuzuord-
nenden wichtigen Grundes regel méf3ig vorauszugehen hat (Se-
natsurteil vom 16. Dezember 1998 — V11| ZR 381/97, NJW-RR
1999, 539 unter |11 2), haben die Beklagten der Kl&gerin ge-
genuiber am 12. Dezember 2001 ausgesprochen. In Anbetracht
der volligen Abhangigkeit ihres Tankstel lenbetriebs von der wei-
teren Belieferung durch dieKl&gerin war den Beklagtenein Zu-
warten Uber den 13. Dezember 2001 hinaus nicht zuzumuten.

17 4. Da nach alledem der Tankstellenvertrag der Parteien
durch die fristlose Kiindigung der Beklagten vom 13. Dezem-
ber 2001 beendet worden ist, erweisen sich sowohl der Antrag
auf Feststellung des Fortbestands desVertrages alsauch der An-
trag auf Unterlassung des Bezugs, der Lagerung und des Ver-
triebsvon Kraftstoffen und Mineral 6len anderer Lieferanten as
unbegrindet.

18 I11. Dem entsprechend muss auch die Anschlussrevision
der Kl&gerin erfolglos bleiben, ohne dass es eines Eingehens
auf die von der Anschlussrevision bekampfte Auffassung des
Berufungsgerichts bedarf, fir den Gewinnentgang der Klage-
rin sei das— vermeintlich — vertragswidrige Verhalten der Be-
klagten nicht kausal.

19 V. Das angefochtene Urteil ist somit aufzuheben, soweit
das Berufungsgericht die Berufung der Beklagten zurtickge-
wiesen hat (8562 Abs.1 ZPO). Dader Rechtsstreit zur Endent-
scheidung reif ist, entscheidet der Senat insoweit abschlief3end
in der Sache (8563 Abs. 3 ZPO). Die Klage ist auch hinsicht-
lich des Feststellungs- und des Unterlassungsantrags abzuwei-
sen. Die Anschlussrevision der Kl&gerin ist unbegriindet und
daher zuriickzuweisen (§ 561 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88307, 613a BGB
Tankstellenbetrieb in Pacht und als Handelsvertreter;
Familienbetrieb; Arbeitsverhaltnisse bei Beendigung des
Tankstellenvertrags

a) Die formularmaRige Ver pflichtung eines Tankstellen-
pachters, bei Beendigung des Tankstellenvertrages die mit
Familienmitgliedern eingegangenen Arbeitsverhéltnisse
»auf seine Kosten <zu> beenden®, ander nfalls den Verpach-
ter oder den Nachfolgebetreiber , von allen daraus entste-
henden Kosten frei<zu>halten bzw. entstandene Kosten <zu»
erstatten”, ist unangemessen benachteiligend und daher un-
wirksam (8307 Abs.1 Satz1 BGB).

b) Dievor genannteVer pflichtung, Arbeitsver héltnissemit
Familienmitgliedern zu beenden, ist —soweit damit dieK iin-
digung der Arbeitsverhaltnisse verlangt wird — mit §613a
Abs.1Satz1i.V.m. Abs.4 Satz1 BGB nicht vereinbar.

(BGH, Urteil vom 23.3.2006 — 111 ZR 102/05)

1 Zum Sachverhalt: Mit ,TankstellenVertrag“ vom 19. Sep-
tember 2000 Ubernahm der Klager — al's Pachter und Handels-
vertreter — die Tankstelle der Beklagtenin G.

In dem Tankstellenvertrag hief3 es unter anderem:
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»819 Sonstiges

1. Betreiber wird bei Beendigung der zwischen ihm und T.
<= Beklagte> bestehenden Vertrage tber die Tankstelle ... ein
gegebenenfallseingegangenesArbeitsverhdtnis mit seiner Ehe-
frau und sonstigen Familienmitgliedern auf seine Kosten been-
den. Sollte die Ehefrau oder ein sonst von Betreiber beschéf-
tigtesFamilienmitglied T. bzw. einen Nachfol gebetreiber gleich-
wohl aus dem Arbeitsverhdltnisin Anspruch nehmen, wird Be-
treiber T. bzw. den Nachfolgebetreiber von allen daraus entste-
henden Kosten freihalten bzw. entstandene Kosten erstatten.

2 Der Kléger stellte entsprechend 86 Nr. 1 i.V.m. Nr. 2
Buchst. ades Tankstellenvertrages eine Bankbiirgschaft zur Si-
cherung aller Forderungen der Beklagten ,,aus der Geschéfts-
verbindung und der Beistellung des Agenturbestandes® . Er be-
schéftigte in dem Tankstellenbetrieb seine Ehefrau sowie Sohn
und Tochter.

3 Der Klager kundigte den Tankstellenvertrag zum 30. No-
vember 2003. Die Beklagte gewann als Nachfolgebetreiberin
die N. GmbH (im Folgenden: N.), die den Betrieb ab 1. De-
zember 2003 fortfiihrte. Die Familienangehtrigen des Klégers
verlangten von der N. al's neuem Arbeitgeber die Fortzahlung
des Lohns; sie verklagten deswegen die N. vor dem Arbeitsge-
richt. Der Rechtsstreit endete mit einem Vergleich; N. erreich-
te gegen Zahlung von Lohn und Abfindungen die Beendigung
der Beschéftigungsverhaltnisse. Die Beklagte Ubernahm die Ver-
gleichssumme und die der N. entstandenen Anwaltskosten in
Hohe von zusammen 16 295,67 € und forderte von dem Kl&
ger Erstattung. Ferner beanspruchte die Beklagte von dem K&
ger fUr die Pachtzeit angeblich noch geschuldete Prémiefur die
Tankstellenversicherung sowie Ersatz von Reparaturkosten (ins-
gesamt 2000,84 €).

4 Die Klage ist zunachst auf die Herausgabe der von dem
Klé&ger gestellten Burgschaftsurkunde gerichtet gewesen. Nach
Klagezustellung nahm die Beklagte die blrgende Sparkasse
erfolgreich auf Zahlung von 18296,51 € (= 16295,67 € +
2000,84 €) in Anspruch. Daraufhin hat der Klager den Klage-
antrag geéndert und Zahlung von 18 296,51 € gefordert. Nach-
dem die Beklagte dem Kl&ger die zu Unrecht berechneten Ver-
sicherungskosten (743 €) rlckerstattet hatte, hat der Kl&ger in-
soweit den Rechtsstreit einseitig fur erledigt erklart; esverblieb
eine Forderung auf Zahlung von 17553,51 € (= 16295,67 € +
2000,84 € — 743 €). Diesen Betrag hat das Landgericht Ham-
burg — unter Abweisung der weitergehenden Klage auf Fest-
stellung der Teilerledigung — dem Kléger zugesprochen. Die Be-
rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der von dem
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihr Begehren, die Klage abzuweisen, weiter.

5 Aus den Griinden: Die Revision ist zum Teil unzul&ssig.
Soweit sie zuldssig ist, ist sie unbegriindet.
6 |. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

7 Die Beklagte habe ihre Pflichten aus der im Rahmen des
Tankstellenvertrages mit dem Kl&ger getroffenen Sicherungs-
abrede (86 Nr. 1 des Tankstellenvertrages) verletzt, indem sie
die burgende Sparkasse wegen einer nicht bestehenden Haupt-
forderung in Anspruch genommen habe. Aus 819 Nr. 1 des
Tankstellenvertrages habe der Beklagten kein Anspruch auf Er-
satz der Lohn- und Rechtsverfolgungskosten zugestanden, de-
rentwegen sie sich aus der Blrgschaft befriedigt habe. 819 Nr.
1 Satz1 des Tankstellenvertrages, wonach der Klager as Be-
treiber verpflichtet gewesen sei, bei Betriebsiibergang beste-
hendeArbeitsverhdtnisse mit seiner Ehefrau und sonstigen Fa-
milienmitgliedern zu beenden, verstof3e gegen §613aBGB und
sei daher nichtig (§134 BGB).

8 Ferner halte 819 Nr. 1 Satz 2 des Tankstellenvertrages, der
den Kléager verpflichte, dem Nachfolgebetreiber im Zusam-
menhang mit der Beendigung der vorgenannten Arbeitsver-
haltni sse entstandene Kosten zu ersetzen, der Kontrollenach 89
AGBG nicht stand. Eshandele sich um eineformularmafdig un-
zulssige Uberbiirdung einer verschuldensunabhéngigen Haf-
tung.
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9 DieBeklagte kdnne auch nicht Ersatz der Reparaturkosten
verlangen. In Betracht komme ein Schadensersatzanspruch we-
gen Schlechterfullung der Riickgabepflicht und wegen Verlet-
zung vertraglich Gbernommener Wartungspflichten. Der An-
spruch scheitere jeweils daran, dass die gesetzlich gebotene
Fristsetzung nicht erfolgt sei.

10 I1. 1. DieRevisionist unzul&ssig, soweit sie gegen dieVer-
urteilung der Beklagten zur Ruckerstattung der mittel sder Bank-
burgschaft von dem Kl&ger eingezogenen Reparaturkosten ge-
richtet ist. Diesbeziglich ist die Revision mangels Zulassung
nicht statthaft (8543 Abs.1 ZPO).

11 Zwar hat das Berufungsgericht im Tenor seiner Entschei-
dung die Revision zugelassen, ohne dort eine Einschrankung
der Zulassung auszusprechen. Esist jedoch anerkannt, dasssich
eine wirksame Beschrénkung der Zulassung auch aus der Be-
grindung ergeben kann, die das Urtell fir die Zulassung ent-
halt (vgl. Senatsurteil vom 9. M&rz 2000111 ZR 356/98 — NJW
2000, 1794, 1796, insoweit in BGHZ 144, 59 nicht abgedruckt).
Hier hat das Berufungsgericht die Revision geméR § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO zugelassen, da der Entscheidung hinsichtlich
der Unvereinbarkeit des §19 Nr. 1 des Tankstellenvertrages mit
dem Schutzgedanken des §613a BGB grundsétzliche Bedeu-
tung zukomme. Nur bezliglich dieser, allein die Rickerstattung
der Lohn-, Abfindungs- und Rechtsverfolgungskosten betref-
fenden Frage sah das Berufungsgericht Anlass zu einer revisi-
onsgerichtlichen Entscheidung. Daraus wird hinreichend deut-
lich, dass die Revisionszulassung entsprechend eingeschrankt
sein sollte.

12 2. Dieim Ubrigen zuldssige Revision st unbegriindet. Der
Klager kann von der Beklagten Erstattung von 16 295,67 € ver-
langen, die die Beklagte — a's von ihm angeblich geschuldete
Lohn-, Abfindungs- und Rechtsverfolgungskosten des Nach-
péchters — bei der Birgin angefordert hatte.

13 @) Anspruchsgrundlageist die von den Parteien in §6 des
Tankstellenvertrages getroffene Sicherungsabrede. Danach hat-
te die Verpachterin (und Unternehmerin <884 Abs.1 Satz1
HGB>) —nach Vorliegen der Tankstellenagentur-Endabrechnung
und Tilgung aller Verbindlichkeiten, washier nicht in Frage steht
—die Sicherheit an den Betreiber zurtickzugeben (86 Nr. 6 des
Tankstellenvertrages). Hatte die Verpéchterin die ihr als Si-
cherheit geleistete Burgschaft zu Unrecht verwertet, hatte sie
folglich dem Betreiber, der seinerseitsdie Blrgin befriedigt hat-
te, die empfangene Zahlung zu erstatten (vgl. BGHZ 139, 325,
328). So liegt der Streitfall. Die Beklagte war nicht berechtigt,
die Burgschaft in Anspruch zu nehmen. Denn der Kl&ger schul-
deteihr nicht Ersatz der von der Nachfolgebetreiberin N. an sei-
ne Familienangehorigen gezahlten und der N. von der Beklag-
ten erstatteten L6hne, Abfindungen und Anwaltskosten.

14 b) Die Beklagte konnte den Erstattungsanspruch auf §19
Nr. 1 des Tankstellenvertrages stiitzen. Danach hatte der Be-
treiber bei Beendigung des Tankstellen-Vertrages mit der Ehe-
frau oder sonstigen Familienmitgliedern eingegangene Ar-
beitsverhé tnisse auf seine Kosten zu beenden (819 Nr. 1 Satz 1
des Tankstellenvertrages). Fir den Fall, dass die Ehefrau oder
ein sonstiges Familienmitglied dieVerpéchterin oder den Nach-
folgebetreiber aus dem — entgegen 819 Nr. 1 Satz 1 des Tank-
stellenvertrages nicht beendeten—Arbeitsverhdtnisin Anspruch
nehmen sollten, hatte der Betreiber gemal3 8§19 Nr. 1 Satz 2 des
Tankstellenvertrages der Verpachterin oder dem Nachfol gebe-
treiber die daraus entstandenen Kosten zu erstatten (oder davon
vonvornherein freizustellen). Der Tatbestand dieser Klausel war
hier erfullt: Der Kl&ger hatte entgegen 819 Nr. 1 Satz 1 des Tank-
stellenvertrages die mit seiner Ehefrau und seinen Kindern ein-
gegangenen Beschaftigungsverhaltnisse—dieunzweifelhaft als
Arbeitsverhdtnisse zu qualifizieren sind — nicht zugleich mit
dem Tankstellenvertrag zum 30. November 2003 beendet. Sei-
ne Ehefrau und seine Kinder machten gegen die Nachpéchte-
rin N. Lohnanspriiche geltend, weil mit der am 1. Dezember
2003 erfolgten Ubernahme der Tankstelle ihre Beschéftigungs-
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verhdltnisse auf die N. Gbergegangen seien; L etztere musste fir
die vergleichsweise Beendigung der Beschéaftigungsverhéltnis-
seinsgesamt 16 295,67 € aufwenden.

15 c) DieVertragsbeendigungsverpflichtung nach 19 Nr. 1
Satz 1 des Tankstellenvertrages war aber unwirksam, weil der
Tankstellenpéchter durch dieseAllgemeine Geschéftsbedingung
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt wurde (§307 Abs.1 Satz1 BGB i.V.m. Art. 229 §5
Satz 2 EGBGB); damit entfallt zugleich die Grundlage fir die
daran gebundene Kostenerstattungspflicht des Betreibers nach
819 Nr. 1 Satz 2 des Tankstellenvertrages.

16 aa) Diein 819 Nr. 1 Satz 1 des Tankstellenvertrages sta-
tuierte Verpflichtung des Pachters, bel Beendigung des Vertra-
gesdie mit der Ehefrau und sonstigen Familienmitgliedern ein-
gegangenen Arbeitsverhaltnisse ,,auf seine Kosten <zu> been-
den”, ist teilweise bereits wegen Verstolies gegen 8§613a BGB
nichtig.

17 Fur diegeforderte Vertragsbeendigung kommt inerster Li-
nie die Kiindigung, ferner der Abschluss eines Aufhebungsver-
trages mit dem betroffenen,, Familienarbeitnehmer” in Betracht.
Da 819 Nr. 1 Satz1 des Tankstellenvertrages die Art der Ver-
tragsbeendigung nicht klarstellt, muss davon ausgegangen wer-
den (vgl. 8305c Abs.2 BGB), dass der Betreiber auch ver-
pflichtet sein soll, den genannten Arbeitnehmern gegebenen-
fallszu kundigen. Dasist aber mit §613a BGB nicht vereinbar.

18 (1) Geht ein Betrieb durch Rechtsgeschéft auf einen an-
deren Inhaber Uber, so tritt dieser gemél §613aAbs.1 Satz1
BGB in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des
Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein; die Kiindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses eines Arbeitnehmers durch den
bisherigen Arbeitgeber wegen des Ubergangs eines Betriebes
ist unwirksam (§613aAbs.4 Satz1 BGB). ,,Durch Rechtsge-
schéft* (§613aAbs.1 Satz1 BGB) findet ein solcher Betrieb-
siibergang auch dann statt, wenn wie hier ein Pachter im An-
schluss an die Pacht eines friheren Pachters vom selben Ver-
pachter einen Betrieb pachtet und ihn mit gleichem Betriebs-
zweck fortfihrt (vgl. BGH, Urteil vom 4. Juli 1985 — IX ZR
172/84 —NJW 1985, 2643; BAGE 35, 104, 106 ff). Zudem han-
delteessich bei der durch den Pachterwechsel veranlassten Kiin-
digung der ,, Familienarbeitsverhaltnisse” um eine Kiindigung
»wegen des Ubergangs eines Betriebes’ im Sinne des §613a
Abs. 4 Satz1 BGB.

19 (2) Durch §613aBGB soll erreicht werden, dass dasAr-
beitsverhdltnis zu den bisherigen Bedingungen zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Betriebserwerber fortbesteht. Die Vor-
schrift enthélt zum Schutz der betroffenen Arbeitnehmer zwin-
gendes Recht. Darausfol gt unmittelbar, dassder Eintritt desEr-
werbers in die Rechte und Pflichten aus den betroffenen Ar-
beitsverhdtnissen nicht durch Vertrag zwischen dem Betriebs-
verdul3erer und dem Betriebserwerber ausgeschlossen werden
kann (vgl. BAGE 50, 62, 72; 70, 209, 213). Aus dem zugunsten
des Arbeitnehmers zwingenden Schutzzweck des §613aAbs.1
Satz 1 BGB ergibt sich eine Einschrénkung der Regelungsbe-
fugnis des Betriebsverauferers und der betroffenen Arbeitneh-
mer (vgl. BAGE 70a.a. O., 213f).

20 Nichtig sind dementsprechend auch Rechtsgeschéfte, die
objektiv der Umgehung der zwingenden Rechtsfolge des§613a
ADbs.1 Satz1 BGB dienen. Dies kann etwa anzunehmen sein,
wenn Arbeitnehmer mit dem Hinweis auf eine geplante Be-
triebsverauRerung und bestehendeArbeitspl atzangebote des Be-
triebserwerbers veranl asst werden, ihre Arbeitsverhaltnisse mit
dem BetriebsverauRerer selbst fristlos zu kiindigen oder Aufl6-
sungsvertragen zuzustimmen, um dann mit dem Betriebser-
werber neue (ungunstigere) Arbeitsvertrdge abschlief3en zu
konnen; jedenfalls wéren mit einer solchen Vertragsgestaltung
verbundene Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen nicht
ohne weitere Priifung ihrer Berechtigung hinzunehmen (vgl.
BAGE 70 a.a. O., 214 und BAG NZA 1999, 262, 263). Gegen
§613aAbs.1 Satz1 BGB verstol3en weiter nicht nur die vorge-
nannten Vereinbarungen zwischen BetriebsveraulRerer und Be-
triebserwerber oder zwischen Arbeitnehmer und Betriebser-
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werber; vielmehr steht das Kontinuitétsgebot des §613aAbs. 1
Satz 1 BGB in Verbindung mit dem Kundigungsverbot geman
§613aAbs. 4 Satz 1 BGB auch pachtvertraglichen Regelungen
entgegen, die—wieim Streitfall 819 Nr. 1 Satz 1 des Tankstel-
lenvertrages— den wei chenden Betriebsinhaber von vornherein
verpflichten, durch die Kiindigung von Arbeitsvertragen fr ei-
nen von sogenannten Altlasten freien Betriebsiibergang zu sor-
gen (vgl. BAGE 70a.a.O.).

21 bb) DieNichtigkeit der Verpflichtung des Pachters, die mit
Familienmitgliedern geschlossenen Arbeitsverhéltnisse durch
K uindigung zu beenden, fuihrt zur Unwirksamkeit der in 819 Nr.
1 Satz1 des Tankstellenvertrages bestimmten Vertragsbeendi-
gungsverpflichtung insgesamt. Denn nach dem Grundsatz, dass
sich bei Allgemeinen Geschéftsbedingungen eine geltungser-
haltende Reduktion verbietet, kann die vorgenannten Klausel
nicht dahin aufrechterhalten werden, dass sie dem Betreiber |e-
diglich aufgibt, die Arbeitsverhétnisse durch Aufhebungsver-
trag zu beenden. Es kann daher dahinstehen, ob eine derart ein-
geschrénkte Beendigungsverpflichtung mit §613a BGB ver-
einbar wére (vgl. 8613aAbs. 6 BGB n. F,; sieheauch BAG NZA
1996, 207, 208; 1999, 262, 263; BAGE 90, 260, 269 ff und BAG,
Urteil vom 18. August 2005 — 8 AZR 523/04 — juris Rn. 26 ff,
vorgesehen fur BAGE) oder — was die Revision vor allem da-
raus herleiten will, dass die dem Kléger auferlegte Verpflich-
tung ausschliefdlich Arbeitsverhaltnisse mit Familienmitgliedern
betrifft — einer Inhatskontrolle nach 8307 Abs.1 und 2 BGB
stand hielte.

22 cc) Die Unwirksamkeitssanktion wegen Unangemessen-
heit (§ 307 Abs.1 Satz1 BGB) ist beziiglich § 19 Nr. 1 Satz 1 des
Tankstellenvertrages sowie bezliglich der mit ihr verkntipften
Freihaltungs- oder Erstattungspflicht des Betreibers nach §19
Nr. 1 Satz 2 des Tankstellenvertrages ferner aus einem anderen
Grund gerechtfertigt: Die Verpflichtung des Betreibers, die mit
Familienangehdrigen eingegangenen Arbeitsverhdtnisse ,, auf
seine Kosten" zu beenden (819 Nr. 1 Satz1 des Tankstellen-
vertrages), andernfalls den Nachfolgebetreiber oder die Ver-
péchterin ,,von allen daraus entstehenden Kosten" freizuhalten
»Dzw. entstandene Kosten* zu erstatten, ist betragsmalfig nicht
begrenzt. Die Moglichkeit, dass der Betreiber die Beendi-
gungsverpflichtung nur unter unverhaltnismafiig hohen Kosten
erfullen kann oder von solchen Kosten freizustellen oder diese
zu erstatten hat, 1&sst sich nicht ausschlief3en (vgl. §305c Abs. 2
BGB).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8840, 293, 281 ZPO

Tankstellen-Betriebspachtvertrag;
Gerichtsstandsvereinbarung

Bei einem Betriebspachtvertrag uber den eingerichteten
Gewerbebetrieb einer Tankstelle besteht nach der Uberge-
wichtstheorienur im Einzelfall der Schwer punkt desPacht-
vertrags auf der Raumuberlassung. Daher ist eine Ge-
richtsstandsvereinbar ung zulassig, wenn die mitver pachte-
ten Raumlichkeiten nicht alsiber wiegender Ver pachtungs-
gegenstand anzusehen sind.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 31. 5. 2006 — 13 AR 16/06)

Aus den Griinden: Die Voraussetzungen des 8§ 36 Nr. 6 ZPO
fr die Bestimmung des zustandigen Gerichts durch das Han-
seatische Oberlandesgericht liegen vor. Sowohl das zuerst mit
der Sache befasste L andgericht Hamburg als auch das Landge-
richt Stade haben sich rechtskréftig fir unzusténdig erklart. Er-
steres hat sich durch den gem. § 281 Abs. 2 S 2 ZPO unan-
fechtbaren Beschluss vom 21. 2. 2006 fir 6rtlich unzusténdig
erklart und den Rechtstreit an das L andgericht Stade verwiesen
und letzteres hat sich durch Beschluss vom 31. 3. 2006 fir ort-
lich unzusténdig erklart sowie die Sache zur Zustandigkeitsbe-
stimmung dem Hanseati schen Oberlandesgericht vorgel egt.
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Alszusténdiges Gericht ist das L andgericht Hamburg zu be-
stimmen. Dies ist nach der in § 14 Abs. 3 des Pachtvertrages
getroffenen Gerichtstandsvereinbarung der Parteien ortlich zu-
standig.

Diese Vereinbarung ist nicht nach § 40 Abs. 2 Nr. 2 ZPO un-
zulassig. Dennfir dieKlageist entgegen der Ansicht desLand-
gerichts Hamburg ein ausschliefdlicher Gerichtsstand bei Miet-
bzw. Pachtréumeni. S. d § 29 aZPO nicht begriindet. Verpachtet
ist nach dem streitgegenstandlichen Pachtvertrag der einge-
richtete Gewerbebetrieb der Shell-Tankstelle, so dassessichum
einen sog. Betriebspachtvertrag handelt. Zwar enthélt der Ver-
trag durch die Mitverpachtung von Tankstellengebauden, be-
stehend aus den Raumen Shop, Shop-Lager, Partner-, Geréte-,
Personalraum und WC'’s, sowie Pflegediensthallen und Tank-
behélter (8§ 1 Ziffer. 2, 3 und 4 des Pachtvertrages) auch Ele-
mente der Raumpacht. Bei Mischvertragen kommt es jedoch
nach der sog. Ubergewichtstheorie darauf an, dass der Schwer-
punkt des Pachtvertrages in einer Raumiberlassung besteht
(MUKo-Palzina, BGB, 2. Aufl., 8 29 aRn. 2). Davon kann im
vorliegenden Fall nicht ausgegangen werden. Denn a's Pacht-
gegenstand sind unter 8 1 Ziffer 1 des Pachtvertragesvorrangig
dieTeilgrundstiickein einer Grof3e von 1125 gm aufgefihrt, auf
den sich die vorgenannten Tankstellengebaude und Pflegehal -
len befinden. Dader Beklagten in 8 5 des Vertrages zudem das
Recht eingerdumt wurde, auf dem Vertragsgel énde (weitere)
Baulichkeiten, Einrichtungen und Anlagen zu errichten, ist da-
von auszugehen, dass die Gesamtgrundstiicksflachen wesent-
lich grofier als die mitverpachteten R&ume sind. Uberdies sind
fur die Existenz und Funktion einer Tankstelle nicht die vorge-
nannten Raumlichkeiten, sondern an erster Stelle die sonstigen
Grundstuicksflachen, wie Zu- und Ausfahrten, Abstell- und Park-
platzflachenfléachen bei den Zapfsdulen und Servicestationen
(Reifendruck, Wasser, Staubsauger etc) von grundlegender Be-
deutung. Aufgrund dessen kénnen die mitverpachteten Raum-
lichkeiten nicht als wesentlicher bzw. tberwiegender Verpach-
tungsgegenstand angesehen werden.

Der Bestimmung des Landgerichts Hamburgs steht die Ver-
weisung des Rechtsstreits an das Landgericht Stade nicht ent-
gegen. Dieser Beschlussist nichti. S.d. §281Abs. 2S 4ZPO
bindend. Eine Bindungswirkung tritt némlich nicht ein, wenn
der Verweisungsheschluss unter Verletzung des Grundsatzes des
rechtlichen Gehdrs zustande gekommenist (BGHZ 71, 69, 72).
Das war hier der Fall. Zwar hat das Landgericht Hamburg der
Beklagten eine 10-tagige Frist zur Stellungnahme zur beab-
sichtigten Verwei sung gesetzt. Jedoch hat es den Verweisungs-
beschluss — versehentlich — bereits am 21.2.2006 und damit
vor Ablauf der Frist am 27. 2. 2006 und dem fristgerechten Ein-
gang des Schriftsatzes der Beklagten vom 24. 2. 2006 erlassen.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 13. Zivilsenats des OLG
Hamburg

Art.5, 8 GG; 88858, 903, 1004 BGB

Flughafenbetrieb; Grundrechtsbindung;
Beeintr&chtigung des Flugbetriebs durch Demonstranten;
Abwehrrechte; Hausrecht

Auch ein Flughafenbetreiber, der unmittelbar an die
Grundrechte gebunden ist, muss es wegen der konkret zu
besorgenden Beeintrachtigung des Flugbetriebs nicht dul-
den, dass Flugblatter an Passagiere eines bestimmtes Flu-
gesin der Absicht verteilt werden, eineim Rahmen dieses
Fluges stattfindende Abschiebung zu ver hindern oder min-
destens zu verzbégern.

(BGH, Urteil vom 20.1.2006 —V ZR 134/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin begab sich am 11. Mérz
2003 zusammen mit finf weiteren Personen in eine Abflughal-
le des von der Beklagten — einer Aktiengesellschaft im Mehr-
heitsbesitz der 6ffentlichen Hand — betriebenen Frankfurter
Flughafens. An dem Abfertigungsschalter, der fir einen an die-
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sem Tag stattfindenden Flug nach Athen zusténdig war, fragte
dieKl&gerin nach der im Rahmen des Fluges vorgesehenen Ab-
schiebung eines Auslénders. Hierbei wurden Flugbl &tter ver-
teilt, welche unter der Uberschrift , Flug: LH 3492 nach Athen
..." den Namen des Auslanders sowie Angaben zu seinem
Schicksal und zu seiner Befrchtung enthielten, im Wege einer
Kettenabschiebung an die Turkei ausgeliefert zu werden. Der
Klagerin ging es dabei inshesondere um die Weitergabe der In-
formation, dass bei dem Flug eine Abschiebung durchgefihrt
werden sollte, die nach ihrer Behauptung gegen den Willen des
Betroffenen erfolgte.

2 Mit Schreiben vom 12. Mé&rz 2003 sprach die Beklagte ge-
genuber der Kl&gerin ein Flughafenverbot aus. Wiedie Beklagte
spéter klarstellte, betrifft dasVerbot die unberechtigte Nutzung
des Flughafens, insbesondere mit ihr nicht abgestimmte De-
monstrationen im Terminal. Dagegen ist die Kl&gerin nicht ge-
hindert, den Flughafen zu Reisezwecken oder als Besucherin
der sich in den Terminals befindlichen Geschéfte zu betreten.

3 Im Juni 2004 demonstrierte die Kl&gerin zusammen mit
zehn weiteren Personen an einem Abfertigungsschalter des
Flughafens Frankfurt; dabel wurde einer Fluggesellschaft un-
ter Verwendung eines ausgerollten Transparents vorgeworfen,
Geschéfte mit Abschiebungen zu machen. Ferner wurden Flug-
bl&tter mit der Uberschrift ,, Zeigen Sie Zivilcourage —Was Sie
as Fluggast tun kdnnen“ an Passagiere vertellt.

4 DieKlagerin meint, die Beklagte habe esim Hinblick auf
die Versammlungs- und Meinungsfreiheit hinzunehmen, dass
von ihrem Betriebsgelénde aus durchgefihrte Abschiebungen
von Fluchtlingen kritisch hinterfragt wirden. lhre auf Aufhe-
bung des Hausverbots gerichtete Klageist in den Vorinstanzen
erfolglos geblieben. Mit der von dem Landgericht Frankfurt
am Main zugel assenen Revision verfolgt dieKlagerinihren Kla-
geantrag weiter; die Beklagte beantragt die Zurtickweisung der
Revision.

5 Aus den Griinden: |. Das Berufungsgericht ist der Auffas-
sung, die Beklagte konne gemal3 §903 BGB grundsétzlich frei
dariiber entscheiden, wem sie den Zutritt zu ihrem Betriebs-
gelande gestatte. Begrenzt werde ihr Hausrecht lediglich durch
ihreVerpflichtung, jedermann die Benutzung des Flughafenszu
Reisezwecken zu ermdglichen, und durch die allgemeinen Ein-
schrankungen, denen Gewerbetreibende unterworfen seien,
wenn sie ihre Geschéftsrdume bzw. Verkehrsanlagen der All-
gemeinheit zuganglich gemacht hétten. Dadie Beklagte wegen
der durch das Verhalten der Kl&gerin veranlassten Betriebs-
stérung ein berechtigtes Interesse an einem Zutrittsverbot ha-
be, sei das Hausverbot nicht zu beanstanden. Die Grundrechte
der Kl&gerin auf Meinungs- und Versasmmlungsfreiheit fiihrten
zu keiner anderen Beurteilung. Einer unmittelbaren Bindung an
die Grundrechte unterliege die Beklagte vorliegend nicht, dasie
keine offentlich-rechtliche Aufgabe erfiille, wenn sie ihre In-
frastruktur fir Abschiebungen zur Verfiigung stelle. Die mit-
telbare Wirkung der Grundrechteim Privatrecht fiihre nicht da-
zu, dass ein Betrieb Demonstrationen auf seinem Gel&nde hin-
nehmen musse; Entsprechendes gelte fir die Ausiibung des
Rechts auf Meinungsfreiheit.

6 |I. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nach-
priifung jedenfalls im Ergebnis stand.

7 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass
die Befugnisder Beklagten, ein Hausverbot auszusprechen, aus
ihrem Hausrecht folgt. Dieses beruht auf dem Grundstiicksei-
gentum oder -besitz (88858 ff., 903, 1004 BGB) und ermdg-
licht seinem Inhaber, grundsétzlich frei dartiber zu entschei-
den, wem er den Zutritt zu der Ortlichkeit gestattet und wem er
ihn verwehrt. Das schlief?t das Recht ein, den Zutritt nur zu be-
stimmten Zwecken zu erlauben und die Einhaltung dieser
Zwecke mittels eines Hausverbots durchzusetzen (vgl. BGH,
Urt. v. 8. November 2005, KZR 37/03, Umdruck S. 11).

8 2. d) Das Berufungsgericht hat ferner nicht verkannt, dass
das Hausrecht der Beklagten Einschrénkungen unterliegt. Die-
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se ergeben sich zunachst aus dem fiir Verkehrsflughafen grund-
sétzlich geltenden Kontrahierungszwang. Der Flughafenbetrei-
ber ist verpflichtet, Luftfahrern, die die 6ffentlich-rechtlichen
Voraussetzungen zur Benutzung des L uftraumserfiillen, dieBe-
nutzung der Flughafeneinrichtungen zu gestatten und den un-
gehinderten Zu- und Abgang der Fluggaste zu ermdglichen
(BGH, Urt. v. 10. Juli 1969, KZR 13/68, WPM 1969, 1296,
1297; Giemullain: Giemulla/Schmid, L uftverkehrsverordnun-
gen, Stand Oktober 2005, §43 LuftVZO, Rdn. 2 mwN). Ein-
schrankungen des Hausrechtsfol gen ferner ausder Offnung des
Flughafens fir Begleitpersonen von Reisenden, fiir Besucher
und fur Kunden der auf dem Flughafengel énde angesiedelten
Gewerbeeinrichtungen (Restaurants, Geschéfte). Die Beklagte
gestattet hierdurch generell und unter Verzicht auf eine Pri-
fung im Einzelfall allen Personen den Zutritt zum Flughafen,
die sich im Rahmen des Uiblichen Verhaltens bewegen und den
Betriebsablauf nicht storen (vgl. BGHZ 124, 39, 43).

9 b) Aus diesen Einschrénkungen des Hausrechts folgt in-
dessen kein Anspruch der Kl&gerin, den Flughafen fiir &hnliche
Aktionen wie am 11. M&rz 2003 zu betreten, und damit kein
Anspruch auf Aufhebung des Hausverbots. Mit der Offnung be-
stimmter Bereiche des Flughafens fir alle Reisende und son-
stige Besucher hat die Beklagte diese nicht zur beliebigen Nut-
zung, sondern nur fur bestimmte Nutzungszwecke freigege-
ben. Zu ihnen gehdren neben Rei sezwecken die Abholung und
Begleitung von Fluggasten, der Besuch der auf dem Gelénde
befindlichen Restaurants und Geschéfte sowie die Besi chtigung
des Flughafens. Dagegen hat die Beklagte den Flughafen we-
der allgemein zur Verteilung von Flugbl dttern noch zur Durch-
fUhrung von Protestaktionen oder sonstigen Versammlungen zur
Verfugung gestellt. Das ergibt sich bereits daraus, dass eine sol -
che Nutzung durch die Allgemeinheit mit der Funktion eines
Flughafens unvereinbar wére, lasst sich aber auch Nr. 4. 2. der
Flughafenbenutzungsordnung entnehmen, wonach bereits
Sammlungen, Werbungen sowie das Verteilen von Flugbléttern
und sonstigen Druckschriften der Einwilligung der Beklagten
bedirfen.

10 Entgegen der Auffassung der Revision hat sich die Kl&
gerin nicht innerhalb der von der Beklagten freigegebenen Nut-
zungszwecke bewegt. Die Kl&gerin kann sichinsbesondere nicht
darauf berufen, dass ihr Verhalten am 11. M&rz 2003 mit der
Begleitung eines Reisenden zu dessen Abflug vergleichbar ge-
wesen sei und sich auf die Weitergabe von ,, Informationen zum
Flug* beschrénkt habe. Bei dieser Betrachtungsweisewird aus-
geblendet, dassdielnformation der Passagiere tiber diegeplante
Abschiebung nach dem Vorbringen der Kl&gerin in den Vorin-
stanzen und der von ihr in der Revisionsverhandlung abgege-
benen Erkl&rung darauf abzielte, die Abschiebung von Flicht-
lingen kritisch zu hinterfragen. Wollte die Klagerin die Passa-
giere aber anhand des Schicksals eines Mitreisenden auf einen
nach ihrer Auffassung generell bestehenden Missstand auf-
merksam machen, so diente die Verteilung der Flugblétter in
erster Linie der Verbreitung ihrer Meinung und nicht der Be-
gleitung eines Reisenden.

11 3. Die Beklagteist auch nicht mit Riicksicht auf die Grund-
rechte der Kl&gerin aus Art. 5 Abs.1 und Art. 8 Abs.1 GG ge-
halten, eine Nutzung des Flughafens in einer der Aktion vom
11. Mé&rz 2003 vergleichbaren Weise zu dulden (§1004 Abs. 2
BGB), und deshalb verpflichtet, das Hausverbot aufzuheben.

12 @) Dabei kann offen bleiben, ob die Auffassung des Be-
rufungsgerichts zutrifft, eine unmittel bare Grundrechtsbindung
der Beklagten setze die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
voraus (vgl. BGHZ 155, 166, 173 ff. m.w. N.) oder ob eine sol-
che Bindung unabhéngig von der — fur den Bereich des Luft-
verkehrsjedenfalls nicht zweifelhaften — Zuordnung der Tétig-
keit der Beklagten zur &ffentlichen Verwaltung im funktiona-
len Sinn (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 10. Juli 1969, KZR 13/68,
WPM 1969, 1296; Urt. 24. November 1977, 111 ZR 27/76, WPM
1978, 1097, 1098; BGHSt 45, 16, 19; Schwenk/Giemulla, Hand-
buch des Luftverkehrsrechts, 3. Aufl., S. 570) besteht. Letzte-
res kdme in Betracht, wenn die Auffassung zutréfe, dass der
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Staat stets, also auch bei fiskalischem Handeln und erwerbs-
wirtschaftlicher Betétigung, an die Verfassung gebundenist (so
z.B. Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl., Art. 1
Abs. 3 Rdn. 228 f.; Hofling in Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 1 Rdn.
95f.; Dreier, GG, 2. Aufl., Art. 1Abs. 3Rdn. 65 ff. jeweilsmwN)
und mittels seiner Mehrheitsbeteiligung an einer Gesellschaft
deren grundrechtskonformes Verhalten gewdahrleisten muss (so
im Ergebnis VGH Kassel NWwZ 2003, 874, 875; Dietel/Gint-
zel/Kniesel, Demonstrations- und Versammlungsfreiheit, 14.
Aufl., 81 Rdn. 52; wohl auch Mikesic, NVwZ 2004, 788, 790
f.; vgl. aber auch Starck, a.a. O., Rdn. 231; Héfling, a.a. O.,
Rdn. 96 u. Dreier, a. a. O., Rdn. 70, wonach der 6ffentliche An-
teilseigner nur gehalten ist, seine Beteiligungsrechte grund-
rechtskonform auszutiben; siehe ferner BVerfG NVwZ 2002,
847).

13 b) Das Hausverbot verletzt namlich auch dann nicht die
Rechteder Kl&gerinausArt. 5Abs.1undArt. 8Abs.1 GG, wenn
zuihren Gunsten eine unmittel bare Grundrechtbindung der Be-
klagten unterstellt wird.

14 @a) (1) AusArt. 8 Abs.1 GG, auf den die Revision ver-
weist, lasst sich ein Anspruch der Kl&gerin, Demonstrationen
in den Gebauden des Frankfurter Flughafens durchzufihren,
nicht entnehmen. Das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit
gibt grundsétzlich keine Leistungsanspriiche gegen den Staat
zur Nutzung von Raumlichkeiten, die einem eingeschrankten,
die Durchfthrung von Versammlungen und Demonstrationen
nicht umfassenden Zweck zu dienen bestimmt sind. Zwar ge-
wahrleistet Art. 8 Abs.1 GG auch das Recht, Uber den Ort der
Veranstaltung zu bestimmen. Die Entscheidung Uber den Ort
der Versammlung setzt aber die rechtliche Verfiigungsbefugnis
Uber den Versammlungsort voraus, begriindet also kein Benut-
zungsrecht, das nicht schon nach allgemeinen Rechtsgrundsét-
zen besteht (vgl. BVerwGE 91, 135, 138).

15 (2) Die Klé&gerin kann auch nichts daraus herleiten, dass
es der Beklagten — sollte sie einer unmittelbaren Grundrechts-
bindung unterliegen — mdglicherweise nicht vallig freisteht,
Uber Antrége auf Nutzung des Flughafengel éndes jenseits sei-
nes Bestimmungszwecks nach Belieben zu entscheiden, son-
dern dass sie gehalten sein konnte, hierbei auch das Interesse
des jeweiligen Antragstellers an der Wahrnehmung seiner
Grundrechte auf Versammlungs- und Demonstrationsfreiheit
gebuhrend zu berticksichtigen (vgl. allgemein: BVerwGE 91,
135, 139f.; fUr einen 6ffentlich zugénglichen Parkplatz auf dem
Gelénde der Beklagten: VGH Kassel NVwZ 2003, 874; siehe
ferner Dietel/Gintzel/Kniesel, Demonstrations- und Versamm-
lungsfreiheit, 14. Aufl., 81 Rdn. 52; Mikesic, NVwZ 2004, 788,
791). Eine hierausfolgende Duldungspflicht kdme némlich nur
in Betracht, wenn die bestimmungsgeméf3e Nutzung des Flug-
hafens durch die Demonstration nicht oder allenfalls ganz ge-
ringflgig beeintrachtigt wirde und die Beklagte gegen ihre
Durchfuihrung deshalb keine sachlichen Erwégungen anfiihren
kénnte. Versammlungen, die geeignet sind, den Flughafenbe-
trieb zu stéren, muss die Beklagte jedenfalIsauch unter Berlick-
sichtigung von Art. 8 GG nicht hinnehmen.

16 Solche, die Abwicklung des Flugverkehrs stérende Ver-
sammlungen strebt die Kl&gerin indessen an. Nach Auffassung
des Berufungsgerichts kann sich die Beklagte auf ein berech-
tigtes Interesse an der Erteilung des Hausverbots berufen, weil
der Vorfall vom 11. Marz 2003 zu einer Betriebsstérung ge-
fUhrt hat. Diese Einschétzung greift die Revision im Ergebnis
ohne Erfolg an. Die tatsichlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts rechtfertigen jedenfalls die Annahme, dass die
Aktion—waéren Mitarbeiter der Beklagten und Beamtedes Bun-
desgrenzschutzes nicht eingeschritten — zu einer Storung des
Flugverkehrs hétte fuhren kdnnen. Zwar beschrénkte sich die
Klagerin bei dem ersten Vorfall darauf, Flugblatter mit Anga-
ben zu der Person, die mit dem Flug L H 3492 abgeschoben wer-
den sollte, zu verteilen und die Information zu verbreiten, dass
die Abschiebung gegen den Willen des Betroffenen durchge-
fuhrt werden sollte. Angesichts der Zielrichtung dieser Hand-
lungen war eine durch sieverursachte Betriebsstorung aber kon-
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kret zu besorgen. Das folgt daraus, dass sich die Kl&gerin zu
dem fUr den Flug LH 3492 zustandigen Abfertigungsschalter
begeben hatte, also nicht etwa beliebige Besucher des Flugha-
fens, sondern —wovon auch die Revision ausgeht — gerade die
mitreisenden Passagiere Uber die wahrend ihres Fluges statt-
findende Abschiebung informieren wollte. Das rechtfertigt den
Schluss, dass es der Klagerin darauf ankam, Solidarisierungs-
effekte, jedenfalls aber Verunsicherung, unter den Passagieren
zu erzielen, welche im Vorfeld des Fluges zu Nachfragen oder
Protesten und damit mindestens zu einer Verzogerung des Ab-
flugs fuhren wiirde. Hierfir spricht auch die von der Kl&gerin
in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat abgegebene Er-
kl&rung, nach der eine vergleichbare Aktion zur Folge hatte,
dass sich der Uber die Abschiebung informierte Pilot weigerte,
die betroffene Person mitfliegen zu lassen, womit eine nicht
unerhebliche Startverzégerung einhergegangen sein dirfte.

17 Gestiitzt wird dieAnnahme, dieAktionvom 11. Mé&rz 2003
sei auf die Herbeifllhrung einer Betriebsstérung gerichtet ge-
wesen, ferner durch den Vorfall vom 17. Juni 2004, bei dem die
K lagerin Flugblgtter mit der Uberschrift , Zeigen Sie Zivilcou-
rage — Was Sie als Fluggast tun kénnen“ verteilte. Hierin war
unter anderem der Hinweis enthalten, Passagiere konnten sich
weigern, ihre Handys im Flugzeug auszuschalten, und so den
Start der Maschine und damit die Abschiebung verhindern oder
verzogern. Der Berticksichtigung dieser zweiten Aktion steht
nicht entgegen, dass sie mehr als ein Jahr nach Erteilung des
streitgegenstandlichen Hausverbots stattgefunden hat. Ein Haus-
verbot hat keinen Sanktionscharakter, denn esdient nicht dazu,
eine gegenwartigeVerletzung des Hausrechts zu beenden — hier-
Zu geniigt ein Hausverweis —, sondern hat in erster Linie den
Zweck, kinftige Verletzungen des Hausrechts zu verhindern
(vgl. VG Berlin, NJw 2002, 1063, 1065 fir das Hausrecht des
Bundestagsprasidenten). Die Beurteilung der Wirksamkeit ei-
nes Hausverbots hangt deshalb auch davon ab, inwieweit wei-
tere Versto3e gegen das Hausrecht zu besorgen sind. Das recht-
fertigt es, nach Erteilung des Hausverbots bekannt gewordene
Umstande zu beriicksichtigen, wenn sie — wie hier — deutlich
machen, dass ein auf die Herbeif ihrung von Betriebsstérungen
gerichtetes Nutzungsrecht in Anspruch genommen wird.

18 bb) Die Beklagteist auch nichtim Hinblick auf das Grund-
recht der Kl&gerin ausArt. 5 Abs.1 GG verpflichtet, das Haus-
verbot (teilweise) aufzuheben. Das Recht auf freile Meinungs-
auferung ist nicht vorbehaltlos, sondern nur in den Schranken
der allgemeinen Gesetze gewéhrleistet. Dabei ist das allgemei-
ne Gesetz seinerseits im Lichte der Bedeutung der Meinungs-
freiheit auszulegen und in seiner das Grundrecht einschran-
kenden Wirkung zu begrenzen (vgl. BVerfGE 7, 198, 208), um
sicherzustellen, dass das fur eine freiheitliche demokratische
Staatsordnung unverzichtbare Recht der freien Meinungsaul3e-
rung nur durch hinreichend gewichtige Gemeinwohlbelange
oder schutzwirdige Rechte und Interessen Dritter eingeschrankt
wird (vgl. BVerfGE 107, 275, 281).

19 Die Einschrankung, die die Meinungsfreiheit der Klage-
rin durch das Hausverbot erfahrt, beruht auf dem Hausrecht der
Beklagten (88858 ff., 903, 1004 BGB). Dieses dient der Wah-
rung der &uferen Ordnung in dem Gebaude oder der Ortlich-
keit, auf die sich das Hausrecht erstreckt (vgl. BGH, Urt. v. 8.
November 2005, KZR 37/03, Umdruck S 11), und damit zu-
gleich der Sicherstellung des von dem Eigentlimer vorgegebe-
nen Benutzungszwecks (vgl. BayObLG NJW 1977, 261). Das
Hausrecht eines Flughafenbetreibers schiitzt mithin die Funk-
tionsfahigkeit des Flughafens und gewahrleistet so die Erfil-
lung des—in der Betriebspflicht des§45Abs.1 Satz 1 LuftvVZO
zum Ausdruck kommenden — gesetzlichen Auftrags, die dem
Flugverkehr dienenden Anlagen gebrauchsféhig zu erhalten und
vor Stérungen zu schiitzen (vgl. Schwenk/Giemulla, Handbuch
desLuftverkehrsrechts, 3. Aufl., S. 563f.). Die Gewéhrleistung
eines reibungslosen Flugverkehrs stellt ebenso wie die Sicher-
heit und Leichtigkeit des Stral3enverkehrs (vgl. BVerwGE 56,
63, 67) einen gewichtigen Gemeinwohlbelang dar. Dient die
Auslibung des Hausrechts des Flughafenbetreibers—wie hier —
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der Verhinderung konkret drohender Betriebsstérungen, ist die
damit verbundene Einschrankung der Meinungsfreiheit deshalb
hinzunehmen.

20 ¢) DasHausverbot istim LichtevonArt. 5Abs.1 undArt.
8 GG schliefdlich auch seinem Umfang nach nicht unverhalt-
nismaiig.

21 Der Beklagten stand kein milderes Mittel als das Haus-
verbot zur Verfiigung, um die Kl&gerin zur Beachtung der zulés-
sigen Nutzungszwecke anzuhalten. | nshesondere musstesiesich
nicht auf einen Hausverweis beschrénken, also darauf, die K1&
gerin am 11. Mé&rz 2003 unter Hinweis auf die Flughafenbe-
nutzungsordnung zum Verlassen des Flughafens aufzufordern.
DieBeklagte durfte mittel sdes—nur die unberechtigte Nutzung
des Flughafens betreffenden — Hausverbots vielmehr klarstel-
len, dass sie vergleichbare Aktionen der Klagerin auch kiinftig
nicht dulden und als Verletzung ihres Hausrechts ansehen wer-
de.

22 DieKl&gerinist auch nicht fir alle Zukunft und ungeachtet
veranderter Umsténde gehindert, sich gegentiber der Beklagten
auf ihre Grundrechte zu berufen. Ausweislich des Schreibens
der Beklagten vom 7. November 2003 beschrénkt sich dasHaus-
verbot auf eine der Flughafenbenutzungsordnung zuwiderlau-
fende Nutzung, insbesondere mit der Beklagten nicht abge-
stimmte Demonstrationen. Die Beklagte hat damit zu erkennen
gegeben, dass sie grundsétzlich bereit ist, im Einzelfall tber
die Erlaubnis, eine Versammlung auf dem Flughafen durchzu-
fUhren, zu entscheiden. Fir die Verteilung von Flugbl&ttern er-
gibt sich dies aus Nr. 4. 2. der Flughafenbenutzungsordnung,
wonach dasVerteilen von Flugbl dttern mit Einwilligung der Be-
klagten mdglich ist. Durch die Beschrankung des Hausverbots
auf die unberechtigte Nutzung des Flughafens hat die Beklag-
te zu erkennen gegeben, dass die Klagerin von dieser Nutzung
nicht ausgeschlossen ist, dass also eine Entscheidung tber ei-
nen Antrag der Klagerin, Flugblétter verteilen zu durfen, nicht
unter Hinweis auf das Hausverbot unterbleiben wird.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§§276, 675 BGB; 881, 26, 27 WEG
Sor gfaltspflichten eines Wohnungsverwalters;

Ver mietungen; Wahrung mietvertraglichen Konkurrenz-
schutzes; Voraussetzungen eines grob fahrlassigen
Fehlverhaltens; Klindigung als tiber zogene Reaktion
desMieters

1. Ein Wohnungsverwalter hat beim Abschluss neuer
Mietvertragealleszu unterlassen, wasauch nur zu einer Ge-
fahrdungbestehender Mietver héltnissefuhren kann. Fihrt
eine Pflichtverletzung in diesem Bereich zur Kindigung
durch einen Altmieter, kommt esfir die Haftung des Woh-
nungsverwalters nicht darauf an, ob die Kiindigung be-
rechtigt ist.

2. Ob ein Wohnungsverwalter seine Pflichten auch sub-
jektiv grob fahrlassig verletzt hat, hangt von einer werten-
den Gesamtschau seinesVerhaltens ab (hier verneint).

(OLG Koblenz, Urteil vom 11.5.2006 —5 U 1805/05)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist Eigentimerin eines Ge-
schéftshausesin Bonn. Mit der Verwaltung des Objekts beauf-
tragte sie die Beklagte. Der Hausverwaltervertrag beschrankt
die Haftung der Beklagten auf Vorsatz und grobe Fahrléassig-
keit. Wegen eines derartigen Fehlverhaltens nimmt die Klége-
rin die Beklagte auf Feststellung der Ersatzpflicht in Anspruch.
Dem liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Ende Juli 2001 hatte die Kl&gerin eine Gewerbeeinheit zum
Betrieb einesVerlagesund Versandhandelsan die FirmaD. ver-
mietet (kunftig: Erstmieterin). 8 20 desMietvertrages|autet wie
folgt:

»Dem Mieter wird folgender Konkurrenzschutz gewahrt:
Kein weiterer Buchhandel/Verlag:
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Anfang 2003 schloss die Beklagte namens und in Vol lmacht
der Kl&gerin einen Mietvertrag mit zwei Journalistinnen, die
sich mit Wissenschafts- und Hochschulthemen befassen (kinf-
tig: Zweitmieterinnen). Eine der Zweitmieterinnen bat die Be-
klagte um die Erlaubnis, am Objekt in Bonn einen Hinwei s auf
den T.-Verlag mit Geschéftssitz in K. anbringen zu durfen, wo
sie Mitgesellschafterin sai.

Die Beklagte gestattete dies, worauf die Zweitmieterinnen
ein 5 x 8 cm grofRes Klingelschild mit dem Firmenlogo und
-namen des T.-Verlages und dem weiteren Hinweis ,, Journali-
stinnenbiiro H / L anbrachten. Vor den Mietrdumen im Inne-
ren des Gebaudes lieffen die Zweitmieterinnen ein entspre-
chendes grofieres Schild anbringen.

DieErstmieterin beanstandete die Schilder, kiindigte zum 15.
Juni 2003, zog aus den Mietraumen aus und stellte die Miet-
zahlungen ein.

DieKl&gerin hélt dieK tindigung fur unwirksam und obsiegte
mit dieser Rechtsansicht in einem Prozess bei dem Landgericht
Bonn. Dieses Urteil wurde auf die Berufung der Erstmieterin
gedndert. Das Oberlandesgericht Koln hat die Klage abgewie-
sen; Uber die hiergegen erhobene Nichtzulassungsbeschwerde
hat der Bundesgerichtshof noch nicht entschieden.

DieKlagerin meint, die Beklagte miisseihr allen Schaden er-
setzen, der durch die Kiindigung der Erstmieterin entstanden
sei und noch entstehe. Die Beklagte habe grob fahrlassig den
Konkurrenzschutz zu Gunsten der Erstmieterin nicht beachtet.

Die Beklagte tragt vor, der T.Verlag habe in Bonn keinerlel
Geschéftstétigkeit entfaltet, eshabe sich lediglich um eine Post-
anschrift gehandelt. Jedenfalls habe sie weder vorsétzlich noch
grob fahrlassig ihre Verwalterpflichten verletzt.

Dem ist das Landgericht Koblenz nicht gefolgt und hat die
Ersatzpflicht der Beklagten festgestellt. Nach dem Berufungs-
urteil des OLG Kdln stehe fest, dass die Beklagte ihre Verwal -
terpflichten verletzt habe. Das Fehlverhalten sei auch grob fahr-
lassig. Die Beklagte habe das Problem bereits vor Abschluss
des Mietvertrages mit den Zweitmieterinnen erkannt und damit
sehenden Auges die Vertragspflichten gegeniiber der Erstmie-
terin unterlaufen.

Mit der Berufung wiederholt die Beklagte den Klageabwei-
sungsantrag. Es fehle schon objektiv an einer Pflichtwidrig-
keit. Die Erstmieterin habe keinen Kindigungsgrund gehabt.
Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Koln sei falsch, je-
denfalls nicht bindend. Ungeachtet dessen konne die Gestattung
eines blofRen Hinwel ses auf den andernorts geschaftsansassigen
Verlag der Zweitmieterinnen nicht als grob fahrlassige Verlet-
zung der Verwalterpflichten angesehen werden.

DieKlagerin meint, ungeachtet desAusgangsdesbeim BGH
anhangigen Verfahrens sei die Beklagte schadensersatzpflich-
tig. Sie habe nicht nur den Verstol3 gegen die Konkurrenz-
schutzklausel, sondern dartiber hinaus auch zu verantworten,
dassauf eine entsprechende Beanstandung der Erstmieterin erst
mit erheblicher Verspdtung und unzureichend reagiert worden
sai.

Ausden Grinden: Il. Die zulassige Berufung hat Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung musste gesndert werden; die Kla-
ge ist unbegrindet. Es fehlt an den vertraglichen Vorausset-
zungen fur eine Haftung der Beklagten.

Diese Haftung ist beschrankt auf die Folgen eines vorsétzli-
chen oder grob fahrlassigen Fehlverhaltens. Ein vorsétzliches
Handeln der Beklagten steht nicht zur Debatte. Nach Auffas-
sung des Senats handelte sie aber auch nicht grob fahrl&ssig.

Die Rechtsprechung versteht unter grober Fahrl&ssigkeit ein
Handeln, bei dem die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in un-
gewohnlich hohem Mal3e verletzt wurde, wenn ganz nahe lie-
gende Uberlegungen nicht angestellt oder beiseite geschoben
wurden und dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gege-
benen Fall sich jedem aufgedréngt hétte.
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Insoweit hat die Kl&gerinin der mundlichenVerhandlung des
Berufungsverfahrens zu Recht darauf hingewiesen, dasses nicht
darauf ankommt, ob die Kiindigung der Erstmieterin berechtigt
war oder ob die Kl&gerin mit ihrem gegenteiligen Rechtsstand-
punkt in der Revision beim Bundesgerichtshof obsiegt. Die Be-
klagte war a's Verwalterin verpflichtet, beim Abschluss neuer
Mietvertrage ales zu unterlassen, was auch nur zu einer Ge-
fahrdung bestehender Mietverhaltnisse fiihren konnte. Dabei
musste sich im vorliegenden Fall aufdréangen, dass der Kon-
kurrenzschutz der Erstmieterin zumindest beriihrt wiirde, wenn
die Beklagte beabsichtigte, den Zweitmieterinnen den erbete-
nen Hinweis auf deren andernorts betriebenen Verlag zu ge-
statten. In dieser Situation mussten der Beklagten Bedenken
kommen. Diese Bedenken verpflichteten sie, bei der Kl&gerin
oder der Erstmieterin nachzufragen, ob Einwénde gegen die Ge-
stattung bestiinden. Diese nahe liegende Uberlegung nicht an-
gestellt und weder bei der Kl&gerin noch bei der Erstmieterin
nachgefragt zu haben, kann objektiv a's grob fahrl&ssig gewer-
tet werden.

Diese Pflichtverletzung war auch schadensursachlich, weil
fir den Senat aul3er Zweifel steht, dass die Kl&gerin und erst
recht die Erstmieterin der Gestattung widersprochen hétten. Ge-
gebenenfalls wére es nicht zu der Kiindigung der Erstmieterin
gekommen.

Die Pflichtverletzung der Beklagten war jedoch subjektiv
nicht schlechthin unentschuldbar (vgl. zur subjektiven Seite BG-
HZ 10, 12, 16; 89, 153, 161). Die Annahme grober Fahrlé&ssig-
keit setzt auf der subjektiven Seite voraus, dass dieim Verkehr
erforderliche Sorgfalt durch ein auch subjektiv unentschuldba-
res Verhalten in hohem Mal3e aufer Acht gelassen worden ist,
weshalb ein in subjektiver Hinsicht gesteigertes Fehlverhalten
aufgrund der Wirdigung aller Tatumsténde festgestellt werden
muss.

Subjektiv unentschuldbar war das Fehlverhalten der Beklag-
ten jedoch nicht. Insoweit ist zu beachten, dass nach den sei-
nerzeit bestehenden Erkenntnismdglichkeiten der Beklagten,
die allein maidgeblich sind, nicht beabsichtigt war, dass die
Zweitmieterinnen in den Mietréaumen tatséchlich einen Verlag
betrieben. Die tatséchliche Austibung eines Konkurrenzunter-
nehmensim selben Gebaude und der blofRe postalische Hinweis
auf einen andernorts betriebenen Verlag sind — zumindest fir
einen juristischen Laien — etwas essentiell Unterschiedliches.
Der Senat halt es daher nicht flr unvertretbar, jedenfalls aber
nicht fir unentschuldbar, dass die Beklagte die vertraglichen
Rechte der Erstmieterin durch den blof3en Hinweis auf den an-
dernorts betriebenen Verlag der Zweitmieterinnen fir unschad-
lich hielt.

DieAuffassung der Kl&gerin, wonach zumindest die verspé-
tete und unzureichende Reaktion der Beklagten auf die Riige
der Erstmieterin den Vorwurf grob fahrléssigen Fehlverhaltens
stutzt, teilt der Senat nicht. Insoweit ist zu berticksichtigen, dass
die Beklagte durch die objektiv pflichtwidrige Gestattung
gleichwohl den Zweitmieterinnen gegeniiber im Wort war. Die
Beklagte hatte sich demnach durch ihr pflichtwidriges Verhal-
ten in eine Lage gebracht, in der sie reiflich Uberlegen musste
und durfte, ob sie von der Zusage, die sie den Zweitmieterin-
nen gegeben hatte, ohne weiteres wieder abriicken konnte. Vor
diesem Hintergrund ist der Vorwurf nicht begriindet, die Be-
klagte habe verspétet reagiert. Die Reaktion mag objektiv un-
zureichend gewesen sein, indem zunéchst nur Teile der bean-
standeten Hinweise Uberklebt wurden. Worauf diesim Einzel-
nen zurtickgeht, ist unklar und auch nicht mehr aufzuklaren.
Jedenfalls zeigte die Reaktion der Beklagten, dass sie die Be-
anstandung der Erstmieterin ernst nahm und im Grundsatz ge-
willt war, deren vertragliche Rechte nunmehr zu beachten.

Ein grob fahrlassiges Verhalten der Beklagten sieht der Se-
nat | etztlich auch nicht in der von der Kl&gerin geforderten Ge-
samtschau der PflichtverstoRe. Richtig ist allerdings, dass ein-
zelneVerstoR3e, die fir sich betrachtet unterhalb der Grenze zur
groben Fahrl&ssigkeit liegen, inihrer Gesamtwirdigung ein ob-

151



Gewerbemiete

jektiv wie subjektiv unentschuldbares Fehlverhalten des Ver-
tragspartners ergeben kénnen. Die hartnéckige Fortsetzung ei-
nes bestimmten Fehlverhaltens des Schuldners kann hinrei-
chendes Indiz fir grobe Fahrl&ssigkeit sein. Davon kann indes
hier keine Rede sein. Dabel bliebe namlich unberiicksichtigt,
dass fur den Senat nach dem Inbegriff der mindlichen Ver-
handlung feststeht, dass die Erstmieterin nur auf einen Grund
gewartet hatte, sich von dem Mietvertrag zu 16sen, der ihr seit
geraumer Zeit lastig war. Wenn in einem derartigen Fall der ver-
tragsreuige Mieter den ersten sich bietenden Kdndigungsgrund
aufgreift, obwohl eine mal3vollere Reaktion, etwa eine Unter-
lassungsklage, ndher liegt, kann das Ausmal’ der Pflichtwi-
drigkeit des Verantwortlichen nicht deshalb strenger beurteilt
werden, weil die Reaktion des Betroffenen tiberzogen erscheint,
mag sie auch rechtlich nicht zu beanstanden sein. Séhe man das
anders, wirde die Grenzziehung zwischen grober und leichter
Fahrlé&ssigkeit maf3geblich von den Empfindlichkeiten und der
Reaktion desjeweils Betroffenen abhéngen. Dasist dogmatisch
nicht zu begriinden.

Nach alledem musste die Klage mit den Nebenentscheidun-
gen aus 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO abgewiesen wer-
den. Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Zulassung der
Revision liegen nicht vor. Der Streitwert des Berufungsverfah-
rens betragt 64000 €.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

88635, 249 a.F. BGB
Einnahmen ausVer mietung als Nutzungsvorteil des
Erwerbers eines Bauwerks bei Vertragsr ickabwicklung;
grofRer Schadensersatz

Macht der Erwerber eines Bauwerks Rickabwicklung
desVertragsim Wege desgrof3en Schadenser satzesgeltend,
sind diedurch dieVer mietung erzielten Einnahmen alsNut-
zungsvor teil anzurechnen.

(BGH, Urteil vom 9.2.2006 —VII ZR 228/04)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager nimmit die beklagte Bank aus
einer Burgschaft nach 87 Makler- und Bautrégerverordnung
(MaBV) auf Ruckgewahr einer Vorauszahlung in Anspruch. In
der Revision ist die Hohe dieses Anspruches im Streit.

2 Der Kl&ger schloss mit L. im November 1996 einen nota-
riellen Vertrag, in dem sich L. verpflichtete, ihm vier néher be-
zeichnete Grundstticke zu Ubereignen und auf ihnen vier Rei-
henhduser zum Gesamtpreis von 1,05 Mio. DM zu errichten.
Der Klager zahlte den Erwerbspreisim Voraus. Als Sicherheit
erhielt er von der Rechtsvorgangerin der Beklagten (kunftig:
Beklagte) eine selbstschuldnerische Burgschaft , fur die An-
spriche des K&ufers gegen den Verkaufer auf Ruckgewdahr der
vorgenannten Vermdgenswerte* biszu einem Héchstbetrag von
1,05 Mio. €.

3 Dadieerrichteten Hauser unstreitig zahlreiche Méngel auf-
wiesen, forderte der Kléger L. unter Fristsetzung auf, im Ein-
zelnen aufgefUhrte Mangel zu beseitigen. Er erklérte, bei Nicht-
einhaltung der Frist weitere Nachbesserungsmal3nahmen aus-
driicklich abzulehnen und die Ruickzahlung des Kaufpreisesund
dartiber hinaus grof3en Schadensersatz zu verlangen. L. besei-
tigte die Mangel nicht.

4 Der Klager hat die Beklagte aus der Blrgschaft auf Zah-
lung von 536 856,48 € (= 1,05 Mio. DM) Zug um Zug gegen
Aushéndigung einer Loschungsbewilligung fur die eingetra-
genen Auflassungsvormerkungen und Riickgabe der Biirg-
schaftsurkunde in Anspruch genommen. Die Beklagte hat ver-
schiedene Gegenrechte geltend gemacht und u. a. gefordert, dass
sich der Kl&ger die seit 1997 unstreitig erzielten Mieteinnah-
men anrechnen lassen misse.

5 DasLandgericht Frankfurt/Main hat die Beklagte zur Zah-
lung von 365810,31 € Zug um Zug gegen ndher bezeichnete
Leistungen verurteilt. Dabei hat es die vom Kl&ger bis Januar
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2003 erzielten Mieteinnahmen abziiglich eines geringfligigen
Reparaturaufwandes vom Erwerbspreis abgezogen. Hiergegen
haben beide Parteien Berufung eingel egt. Das Berufungsgericht
[OLG Frankfurt/Main] hat beide Berufungen teilweise fir be-
grindet erachtet. Die Berufung der Beklagten hat insoweit Er-
folg gehabt, als auch die weiteren Mieteinnahmen des Klégers
bis einschliefdlich August 2004 vom Erwerbspreis abgezogen
wurden. Die Berufung des Klagers hat lediglich in einem im
Revisionsverfahren nicht mehr erheblichen Punkt Erfolg ge-
habt. Der Senat hat die Revision des Kl&gersinsoweit zugelas-
sen, alsdie Klagein Hohe der Summe der Mieteinnahmen ab-
zlglich der Reparaturkosten (227 142,51 €) abgewiesen wor-
denist. In diesem Umfang verfolgt der Kléger sein Klagebe-
gehren weiter.

6 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

7 Auf das Schuldverhdltnis sind die bis zum 31. Dezember
2001 geltenden Gesetze anwendbar (Art. 229 85 Satz 1
EGBGB).

8 |. Das Berufungsgericht fuhrt aus, dem Kl&ger stehe der
verbirgte Anspruch auf Ruckzahlung seiner Vorauszahlung
zwar dem Grunde nach, nicht aber in voller Hohe zu. Er mis-
se sich nach §635 BGB im Rahmen des Vorteilsausgleichs die
von ihm vereinnahmten Mieten bisAugust 2004 von insgesamt
22714251 € unter Beriicksichtigung von 2607,96 € fir Re-
paraturkosten entgegenhalten lassen. Esbestehe eininnerer Zu-
sammenhang zwischen dem letztlich gescheiterten und riick-
abzuwickelnden Grundstiickserwerb und den Mieteinnahmen.
Weitere Schadensersatzpositionen wie insbesondere Zinsbela-
stungen konne der Kl&ger von der Beklagten als Burgin nicht
verlangen; sie seien von Sinn und Zweck einer Rickgewahr-
blrgschaft nach 87 MaBV nicht umfasst.

9 1. Das hélt rechtlicher Nachpriifung stand.

10 1. Das Berufungsgericht stellt rechtsfehlerfrei fest, dass
dem Klé&ger gegen L. ein Schadensersatzanspruch nach 8635
BGB wegen vor Abnahme gerligter Méngel auf Riickzahlung
des gezahlten Erwerbspreises zusteht, fur den die Beklagte as
Burgin haftet. Die Birgschaft nach § 7 MaBV sichert die Geld-
anspriiche eines Erwerbers, die sich aus mangel hafter oder un-
terlassener Erfullung des Vertrages ergeben konnen (st. Recht-
sprechung; vgl. BGH, Urteile vom 18. Juni 2002 — XI ZR
359/01, BGHZ 151, 147, 151 und vom 22. Oktober 2002 — XI
ZR393/01, BauR 2003, 243 = ZfBR 2003, 141 sowie Beschluss
vom 2. Mai 2002 —VII ZR 178/01, BauR 2002, 1390 = ZfBR
2002, 671 =NZBau 2002, 499). Dazu gehtrt auch der Anspruch
auf grof3en Schadensersatz wegen Nichterfullung nach §635
BGB.

11 2. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass
dem Kl&ger nicht der volle Erwerbspreis zusteht. Er muss sich
im Wege des Vorteilsausgleichs anrechnen lassen, dass er die
Reihenhauser einige Jahre vermietet hat. Der Wert der Nutzung
ist bei der Bemessung des grof3en Schadensersatzes, wie er hier
vom Kl&ger geltend gemacht wird, anzurechnen (BGH, Urteil
vom 6. Oktober 2005V 11 ZR 325/03, BauR 2006, 103 [=WuM
2005, 797 KL]; vgl. auch BGH, Urteil vom 10. Februar 1982 —
VIII ZR 27/81, NJW 1982, 1279).

12 Die gegen diese Berechnung gerichteten Bedenken der
Revision greifen nicht durch. lhreAusfihrungen, der Kl&ger als
Auftraggeber musse so gestellt werden, wie wenn L. als Auf-
tragnehmer den Vertrag ordnungsgemal3 erfillt und der Klager
damit Anspruch darauf hétte, die erhaltenen Mieteinnahmenin
jedem Fall zu behalten, treffen im Rahmen des grof3en Scha-
densersatzanspruches nicht zu. Eine andere Beurteilung ergibt
sich auch nicht aufgrund der Uberlegungen der Revision zum
Ersatz entgangenen Gewinns im Rahmen des grofRen Scha-
densersatzes.

13 3. Das Berufungsgericht hat zu Recht den Nutzungsvor-
teil nach der Héhe der vom Klager erzielten Mieteinnahmen be-
rechnet. Anders als bel der Eigennutzung einer Immobilie, de-
ren Nutzungsvorteil bei einer Riickabwicklung desVertragesin
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ein Verhdltnis zum Wert der mit dem Erwerb getétigten Inve-
stition gesetzt und zeitanteilig linear ermittelt werden muss
(BGH, Urteil vom 6. Oktober 2005 -Vl ZR 325/03, a.a. O.),
sind fur die Schadensbemessung bei einer vermieteten Immo-
bilie die tatsachlichen Mieteinnahmen abzlglich des Erhal-
tungsaufwandes mal3geblich. Der Kl&ger hat seine Investition
ausschliefdlich als Kapitalanlage getétigt, so dass die daraus er-
zieltenVorteileanzurechnen sind (vgl. BGH, Urteil vom 10. Fe-
bruar 1982 -VIIl ZR 27/81, a. a. O.; Vogel, ZfIR 2006, 12). Die
festgestellten Mangel haben rechnerisch auf die Hohe des dem
Klager anzurechnenden Nutzungsvorteils keinen Einfluss. Das
Berufungsgericht hat nur die vom Klager erzielten Mietein-
nahmen und damit auch nur den von einzelnen Mietern wegen
der Méngel gekirzten Mietzins berticksichtigt.

14 4. Mithin kann der Kl&ger nicht verlangen, bel seiner Scha-
densberechnung die trotz der mangelhaften Leistung desL. er-
zielten Mieteinnahmen endgtiltig behalten zu dirfen. Soweit der
Kl&ger in der Berufungsinstanz fur den Fall eines Abzugs der
Mieteinnahmen andere Schadenspositionen, insbesondere Fi-
nanzierungskosten, geltend gemacht hat, ist deren Abweisung
durch das Berufungsgericht nicht zum Gegenstand der Nicht-
zulassungsbeschwerde und folglich der Revision geworden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88677, 812 BGB
Erbenermittler;
Ver glitungsanspr tiche nach deutschem Recht;
Berufshild; Geschéftsrisiko

Der gewerbliche Erbensucher hat gegen dievon ihm er-
mittelten Erben keine gesetzlichen Vergltungsanspriiche
aus Geschaftsfihrung ohne Auftrag oder ungerechtfertig-
ter Bereicherung (Bestatigung des Senatsurteils vom 23.
September 1999 —111 ZR 322/98 — NJW 2000, 72).

(BGH, Beschluss vom 23.2.2006 — 111 ZR 209/05)

1Zum Sachverhalt: Der Klager ist gewerblich a's Erbener-
mittler tétig. In dieser Funktion ermittelte er im Auftrag eines
belgischen Erbensuchers den in Bremen Iebenden Beklagten
und dessen Verwandte als Erben desam 6. Oktober 2001 in Bel-
gien verstorbenen J. G. Gegen ein Honorar von einem Dirittel
des zu erwartenden Erbteils bot der Klager dem Beklagten die
Mitteilung weiterer Einzelheiten an. Der Beklagtelehnteab und
machte selbst den Nachlassverwalter ausfindig.

2 Der Klé&ger verlangt auf der Grundlage eines Honorarsat-
zes von 30% jetzt noch Zahlung von 29375,47 €. Die Vorin-
stanzen [LG/OLG Bremen] haben die Klage abgewiesen. Mit
seiner Beschwerde erstrebt der Kl&ger die Zulassung der Revi-
sion.

3 Aus den Grinden: 1. Die Beschwerde hat keinen Erfolg.
Weder hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung noch ist
eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich (8543 Abs. 2 ZPO).

4 1.Vertragliche Anspriiche macht der Kl&ger nicht mehr gel-
tend. Sie sind nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
auch nicht ersichtlich.

5 2. Die Frage, ob sich ein gewerblicher Erbensucher nach
demim Streitfall anwendbaren deutschen Recht (Art. 39 Abs.1
EGBGB) gegeniiber dem von ihm ermittelten Erben auf ge-
setzliche Vergutungsanspriiche berufen kann, falls es nicht zu
einer Honorarvereinbarung kommt, ist in der Rechtsprechung
des Senats gekléart. Der Senat hat siein seinem Urteil vom 23.
September 1999 im Hinblick auf dieim Geflige des Privatrechts
angelegte Risikoverteilung beim Scheitern von Vertragsver-
handlungen sowie auf sonst mdgliche nicht sach- und interes-
sengerechte Ergebnisse verneint (111 ZR 322/98 — NJW 2000,
72 =LM Nr. 40 zu 8677 BGB mit im Ergebnis zustimmender
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Anmerkung Ehmann = JZ 2000, 521 mit ebenfallsim Ergebnis
zustimmender Anmerkung Schultze = JuS 2000, 603 <L S> mit
Besprechung Emmerich; ebenso BGH, Urteil vom 13. Mérz
2003 — 1 ZR 143/00 — NJW 2003, 3046, 3048; OL G Frankfurt
OL G-Report 1998, 375; Bamberger/Roth/Gehrlein, BGB, §677
Rn. 12; Erman/Ehmann, BGB, 11. Aufl., 8677 Rn. 4; Jauer-
nig/Mansel, BGB 11. Aufl., Rn. 7 vor §677; MunchKomm/Sei-
ler, BGB, 4. Aufl., 8677 Rn. 12; Palandt/Sprau, BGB, 65. Aufl.
8677 Rn. 7a; s. auch Falk, JuS 2003, 833, 838; Hau, NJW 2001,
2863, 2864; abweichend noch OLG CelleZEV 1999, 449). Die-
se Erwagungen sind nach wie vor glltig. Der Senat halt des-
wegen trotz der — im Wesentlichen nur hinsichtlich des Be-
grindungsansatzes —im Schrifttum teilweise daran gedulierten
Kritik und auch ungeachtet dessen, dass der Osterreichische
Oberste Gerichtshof sowie franzosische Gerichte fir ihre je-
weilige nationale Rechtslage entgegengesetzt entschieden ha
ben, an seiner Beurteilung fest. Ein Verstol? gegen européisches
Recht liegt entgegen der Rechtsansicht der Nichtzul assungsbe-
schwerde fern. Eine Rechtsangleichung innerhalb der Européi-
schen Union ist in diesem Bereich nicht erreicht. Die Dienst-
leistungsfreiheit der Art. 49 ff. EG-Vertrag wird ersichtlich nicht
schon deshalb verletzt, weil die jeweiligen nationalen Rechts-
ordnungen die Verjahrungsfrage unterschiedlich beantworten.

6 3. Auch verfassungsrechtliche Griinde stehen der Auffas-
sung des Senats nicht entgegen. Die Tétigkeit des Kl&gers as
gewerblicher Erbenermittler fallt zwar unter den Schutz der Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 Abs.1 GG (vgl. auch BVerfG NJW
2002, 3531). Das bedeutet aber nicht, dass ihm schon deswe-
gen im Erfolgsfall immer ein Vergitungsanspruch zustehen
musste. Das Risiko, nur bei einer vertraglichen Ubereinkunft
eine Honorierung zu erlangen, mag zwar die Berufsausiibung
des Erbensucherserschweren. Dieses Geschéftsrisiko fol gt letzt-
lich aber aus den fir alle geltenden Grundsétzen der Privatau-
tonomie (vgl. Senatsurteil vom 23. September 1999a.a. O.) und
ist damit, dhnlich wie etwa beim Maklergeschéft, Teil des von
Art. 12 GG geschitzten Berufshildes selbst.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§41 GKG; 8§3ZPO
Shopping- und Birocenter;
Streitwert desAnspruchs auf Betriebspflicht

Der Streitwert eines Anspruches auf Betriebspflicht ist
in der Regel auf den einer Jahresmiete entsprechenden Be-
trag festzusetzen.

(KG, Beschluss vom 7. 3.2006 — 8 W 2/06)

Aus den Griunden: Die nach § 68 Abs. 1 GKG zuléssige Be-
schwerde ist unbegrindet. Das Landgericht hat den Ge-
buhrenstreitwert fur das Verfahren vor dem Prozessgericht zu-
treffend auf insgesamt 1272 680,08 € festgesetzt.

Der Streitwert fur die Klage richtet sich gemé3 § 41 Abs. 1
GKG nach der Jahresmiete, die 565 635,58 € betrégt. Der Streit-
wert fir den bezifferten Widerklageantrag zu 1) betragt
141408,90 €.

Den Streitwert fr den mit Widerklageantrag zu 2) geltend
gemachten Anspruch auf Betriebspflicht hat dasLandgerichtim
Ergebnis zu Recht gema3 § 3 ZPO auf 565 636,60 €, also auf
den einer Jahresmiete entsprechenden Betrag festgesetzt. Ent-
scheidend fur die Hohe des insoweit festzusetzenden Streit-
wertesist das|nteresse, dasdie Beklagten an der Einhaltung der
Betriebspflicht haben. Das Interesse an der Einhaltung der Be-
triebspflicht geht einher mit dem Interesse an der Aufrechter-
haltung der Vermietbarkeit der tibrigen Gewerberdume in dem
streitgegenstandlichen Shopping- und Birocenter, denn jeder
Leerstand ist geeignet, den Kundenstrom zu mindern und even-
tuelle Mietinteressenten abzuschrecken. Dieses Interesseistim
vorliegenden Fall bei der hier angezeigten pauschalierenden Be-
trachtungsweise mit einer Jahresmiete zu bemessen, denn esori-
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entiert sich mal3geblich an der Gréf3e der vermieteten Raume,
diesichwiederumin der Hohe desvereinbarten Mietzinses nie-
derschlégt.

Mitgeteilt von Frau RiK G Chr. Spiegel, Berlin, sowievon RA
Dr. Leo, KdIn

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

81 AGBG —Verwender des Formularvertragstrotz
Einfihrung der AGB durch den Vertragspartner

Schlief3t eine Vertragspartei in der Regel Vertrage unter Ein-
beziehung von bestimmten Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen ab, ist sie auch dann Verwenderin, wenn ihr Vertragspart-
ner diese Vertragsbedingungen im Hinblick darauf bereitsin
sein Angebot aufgenommen und damit formal in den Vertrags-
abschluss eingefiihrt hat (Bestdtigung von BGH, Urteil vom 4.
Mérz 1997 — X ZR 141/95, NJW 1997, 2043).

(BGH, Urteil vom 9. 3.2006 — V11l ZR 268/04)

88535, 741 BGB — einheitliches Pachtver haltnis
nach Realteilung des ver pachteten Grundstiicks;
Pachtzinsforderung bei M ehrheit von Verpéchtern

1. Nach gefestigter hchstrichterlicher Rechtsprechung bleibt
esbei Realteilung eines vermieteten oder verpachteten Grund-
stlicks auch nach Verauf3erung eines Grundstticksteils—wiehier
—bei einem einheitlichen Miet-/Pachtverhdtnis.

2. Mehrere Vermieter/Verpachter bilden hinsichtlich der ge-
meinsamen Miet-/Pachtzinsforderung eine Bruchteilsgemein-
schaft, 88 741ff BGB (vgl. BGH NJW 1969, 829; BGH WPM
1983, 604).

3. DiePachtzinsforderung mehrerer Vermieter/Verpéchter ist
auf eine im Rechtssinne unteilbare L eistung gerichtet (vgl. Pe-
landt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., §432 Rn. 2m.w.N.). Einein-
zelner Vermieter ist in derartigen Féllen nicht berechtigt, ohne
Erméchtigung des anderen Teilhabers die Mietzinsforderung
auch nur anteilig zu fordern.

(OLG Brandenburg, Urteil vom 9. 2. 2005 — 3 U 69/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8830, 31, 32a, 32b GmbHG; 88571 a.F., 566 BGB;
88130, 131, 135, 140 InsO —Vermietung und
Eigenkapitalersatz; Riickabwicklung

1) Tritt ein aulBenstehender Dritter infolge des Erwerbs eines
Grundstuicks von einem Gesellschafter als Vermieter in dessen
Mietverhdltnis mit seiner Gesellschaft ein, ist er nicht ver-
pflichtet, der Gesellschaft das Grundstiick nach den Eigenka-
pital ersatzregel n unentgeltlich zur Nutzung zu Uberlassen, auch
wenn der Verkaufer hierzu verpflichtet wére.

2) a) Treten dierechtlichen Wirkungen einer Rechtshandlung,
mit der fir eine Forderung auf Riickgewahr einer eigenkapital-
ersetzenden L eistung Befriedigung gewahrt wird, mit der Ein-
tragung im Grundbuch ein, lauft dieAnfechtungsfrist bezuglich
dieser Rechtshandlung jedenfalls ab dem Zeitpunkt, in dem der
Empfanger durch Eintragung einer Vormerkung eine geschiitz-
te Rechtsposition erlangt hat.

b) Vereinbaren die Parteien nachtréglich eineim Vertrag nicht
vorgesehene, unibliche Zahlungsmodalitét, sind die entspre-
chenden Erfllungshandlungen kongruent, sofern die Verein-
barung wirksam und anfechtungsfest ist.

c) Die Bezahlung einer Schuld durch eigenen Scheck ist ei-
ne kongruente Deckung, auch wenn eine andere Ubliche Zah-
lungsart vereinbart war.

(BGH, Urteil vom 2.2.2006 — X ZR 67/02)
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88535, 536, 556 BGB — Gaststatte mit
Wirtewohnung; Mischmietver haltnis;
Ubergewichtstheorie; Tilgungsbestimmung

1. Hat der Mieter durch einheitlichen Vertrag eine Gaststét-
te mit zugehdriger Wirtewohnung gemietet, handelt essich um
ein Mischmietverhéltnis, dessen rechtliche Einordnung anhand
der sog. Ubergewichtstheorie vorzunehmen ist. Ist Vertrags-
schwerpunkt die Nutzung als Gaststétte, unterliegt das einheit-
liche Vertragsverhaltnisinsgesamt dem fir die Geschaftsraum-
miete geltenden Mietrecht.

2. Anteilige Mietzahlungen sind bel —wie hier — fehlender
bindender Tilgungsbestimmung zunéchst auf die Nebenko-
stenvorauszahlungen und erst dann auf die restliche Miete zu
verrechnen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 2.3.2006 —[-10 U 120/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§249 BGB; Art. 1 81 RBerG —Unfallersatztarif;
Kfz-Miete; unerlaubte Rechtsberatung

Geht es dem Mietwagenunternehmen im Wesentlichen da-
rum, die ihm durch die Abtretung eingerdumte Sicherheit zu
verwirklichen, so besorgt es keine Rechtsangel egenheit des ge-
schadigten Kunden, sondern eine eigene Angelegenheit (An-
schluss an Senatsurteile vom 26. Oktober 2004 -V ZR 300/03
—VersR 2005, 241 [= GuT 2005, 26 KL], vom 5. Juli 2005V
ZR 173/04 —VersR 2005, 1256 [= GuT 2005, 229 KL] und vom
20. September 2005 — VI ZR 251/04 — VersR 2004, 1700).

Zur Frage, ob und inwieweit ein Unfallersatztarif erforder-
lichist im Sinne des § 249 BGB.

(BGH, Urteil vom 4.4.2006 — VI ZR 338/04)

Anm. d. Red.: Vigl. noch BGH GuT 2006, 87 zu Leits. 1 und
BGH GuT 2006, 87 KL zu Leits. 2 sowie nachfolgende Ent-
scheidungen.

Zur ,Mietwagenrechtsprechung des BGH* siehe auch den
Beitrag von Oswald/Tietz in NJW 2006, 1483 f.

§249 BGB; §287 ZPO — Unfallersatztarif;
Mietwagen; Schadensminderungspflicht

Zu den Voraussetzungen, unter denen die Frage, ob und in-
wieweit ein Unfallersatztarif im Sinne des §249 BGB erfor-
derlichist, keiner gerichtlichen Prifung bedarf.

(BGH, Urteil vom 14.2.2006 —V1 ZR 32/05)

§249 BGB; §287 ZPO — Unfallersatztarif;
Mietwagen; Kalkulationsgrundlagen

Bei der Frage nach der Erforderlichkeit eines, Unfallersatz-
tarifs* ist der Tatrichter im Rahmen einer Schétzung nach § 287
ZPO nicht genétigt, die Kalkulationsgrundlagen des konkreten
Anbieters im Einzelnen betriebswirtschaftlich nachzuvollzie-
hen. Vielmehr kommt es darauf an, ob etwaige Mehrleistungen
und Risiken bel der Vermietung an Unfallgeschédigte generell
einen erhohten Tarif —u. U. auch durch einen pauschalen Auf-
schlag auf den ,,Normaltarif* (vgl. Senatsurteil vom 25. Okto-
ber 2005 - VI ZR 9/05 — VersR 2006, 133 m.w. N.) — rechtfer-
tigen.

(BGH, Urteil vom 14. 2. 2006 — V1 ZR 126/05)

§812 BGB — Einzugser machtigungsver fahren;
Bereicherungsanspruch der Schuldnerbank

Im Einzugserméchti gungsverfahren kann der Schuldnerbank,
die den Lastschriftbetrag zunachst dem Girokonto des Schuld-
ners belastet, auf dessen Widerspruch aber wieder gutgeschrie-
ben hat, ein unmittelbarer Bereicherungsanspruch gegen den
Glaubiger zustehen.

(BGH, Urteil vom 11. 4. 2006 — X| ZR 220/05)
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Art.14 GG — K atastrophenregen; Uberlauf des
Ruckhaltebeckens; Haftung der Gemeinde

Beim Uberlauf eines offenen Regenriickhaltebeckens infol-
ge eines Katastrophenregens kann sich die Gemeinde gegen-
Uber der Haftung aus enteignendem Eingriff grundsétzlich auf
hohere Gewalt berufen. Das setzt allerdings voraus, dass sie al -
le techni sch mdglichen und mit wirtschaftlich zumutbarem A uf-
wand realisierbaren Sicherungsmalinahmen ergriffen hatte, um
eine Uberschwemmung der Nachbargrundstiicke zu verhindern,
oder dass sich der Schaden auch bei solchen Mal3nahmen er-
eignet hétte (Fortflhrung von BGHZ 158, 263 [=WuM 2004,
300 = GuT 2004, 103 KL] und 159, 19 [=WuM 2004, 410 =
GuT 2004, 188 KL]).

(BGH, Urteil vom 19.1.2006 — 111 ZR 121/05)

8823 BGB; §84 Nds.Wasser G —
Verkehrssicherungspflicht des Stauwehrinhabers;
Uber schwemmung

Zuden Sorgfaltspflichten des Betreiberseiner Stauanlage bei
Hochwasser.

(BGH, Urteil vom 16.2.2006 — 111 ZR 68/05)

88133, 154, 157, 433 BGB — K auf (Ubertragung)
der Stromver sorgungsanlagen in der Gemeinde;
Kaufpreisvereinbarung unter Rickforderungs-
vor behalt

a) Wird bei den Verhandlungen Uber den Abschluss eines
Kaufvertrages keine Einigung Uber die Hohe des Kaufpreises
erzielt, so kommt — vorbehaltlich eines einseitigen Leistungs-
bestimmungsrechts— ein Kaufvertrag wegen dieses Einigungs-
mangels nicht wirksam zustande. Flr eine Bestimmung des
Kaufpreises durch ergénzende Vertragsauslegung ist dann kein
Raum.

b) Beugt sich der Kéufer, obwohl er den geforderten Kauf-
preisfir Uberhoht hélt, den Preisvorstellungen des Verkaufers,
um das Zustandekommen des Kaufs nicht zu gefahrden, und
behdlt er sich vertraglich vor, die Angemessenheit des Kauf-
preisesgerichtlich tberprifen zu lassen und daszuviel Gezahlte
zurtickzufordern, so kommt der Kauf — wenn auch unter Vor-
behalt — zu dem vom Verkaufer geforderten Kaufpreis zustan-
de.

(BGH, Urteil vom 7.2. 2006 — KZR 24/04)

§315BGB; §6 EnWG 2003 —
Stromnetznutzungsentgelt |1

Haben sich die Vertragsparteien eines vor Inkrafttreten des
Energiewirtschaftsgesetzes 2005 geschl ossenen Stromnetznut-
zungsvertrages nicht Uber das vertragliche Durchleitungsent-
gelt geeinigt, steht dem Netzbetreiber das Recht zu, das Entgelt
nach dem durch das Gunstigkeitsprinzip und die Bedingungen
guter fachlicher Praxisim Sinnedes 8 6 Abs.1 EnWG 2003 kon-
kretisierten Mal3stab billigen Ermessens zu bestimmen.

(BGH, Urteil vom 7.2.2006 — KZR 8/05)

Hinw. d. Red.: Vgl. auch Urteil vom 7.2. 2006 — KZR 9/05.
—DieEntscheidung ,, Stromnetznutzungsentgelt 1 ist BGH, Ur-
teil vom 18.10. 2005 — KZR 36/04 — BGHZ 164, 336.

8635 BGB a.F. — Erfiullung desArchitekten-
vertrags, bestandsfahige Baugenehmigung;
erforderliche Rechtskenntnisse desArchitekten

Ein Architekt, der sich zur Erstellung einer Genehmigungs-
planung verpflichtet, schuldet als Werkerfolg grundsétzlich ei-
ne dauerhaft genehmigungsfahige Planung. Zur Erfullung die-
ser Pflicht reicht es nicht aus, dass eine Baugenehmigung
tatséchlich erteilt wird; erforderlichist vielmehr, dass sierecht-
mal3ig und nicht riicknehmbar ist.

EinArchitekt mussdiezur Lésung der ihm Ubertragenen Pla-
nungsaufgaben notwendigen Kenntnisse auf dem Gebiet des
Bauplanungs- und des Bauordnungsrechts besitzen. Soweit die-
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se von ihm zu erwartenden Kenntnisse betroffen sind, entbin-
det ein — rechtswidriges — Verwaltungshandeln, etwa ein posi-
tiver Vorbescheid oder eine Baugenehmigung, den Architekten
nicht von der eigenen Prifpflicht. Die Klarung schwieriger
Rechtsfragen aus dem Bereich des Baunebenrechts kann vom
Architekten nicht verlangt werden, da er eéinem Rechtsberater
des Bauherrn nicht gleichgestellt werden darf. Dies betrifft so-
wohl die Frage des Verschuldens als auch die Frage der (ob-
jektiven) Pflichtverletzung und ist daher auch beachtlich, wenn
bei einem Werkvertrag Uber Architektenleistungen der Auf-
traggeber die Riickzahlung bereits geleisteter Voraus- und Ab-
schlagszahlungen mit der Begriindung verlangt, diese tberstie-
gen die dem Architekten zustehende Gesamtvergtitung.

(KG, Urteil vom 20. 3.2006 — 24 U 48/05)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006

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

89VOBJ/A; §2VOB/B; §242 BGB —abschliel3ende
Risikozuweisung im VOB-Bauvertrag

Bei einer — durch Auslegung zu ermittelnden — abschlief3en-
den Risikozuwei sung an den Unternehmer in einemVVOB-Bau-
vertrag mit der Vereinbarung eines ,, garantierten Festpreises’
kann dieser Mehrkosten fir die Entfernung kontaminierten Ma-
terials weder nach den 882 Nr.5 bis 7 VOB/B noch nach 89
Nr. 2 VOB/A noch nach den Grundsétzen tiber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage (8§ 242 BGB) geltend machen.

(KG, Urteil vom 14.2.2006 — 21 U 5/03)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8157 BGB —Vertragsauslegung

Zur Auslegung eines Vertrags als Dienstvertrag oder Arbeit-
nehmertiberlassungsvertrag.

(BGH, Urteil vom 2.2.2006 — 111 ZR 61/05)

851 GmbHG; §241 AktG — Einladungsmangel zur
Gesdllschafter versammlung

Weist die Ladung zu einer Gesellschafterversammliung der-
art schwerwiegende Form- und Fristmangel auf, dass dem Ge-
sellschafter eine Teilnahme faktisch unméglich gemacht wird
(hier: Ladung per E-Mail in den Abendstunden desVortages auf
den friihen Vormittag des néchsten Tages), steht dieseiner Nicht-
ladung des Gesellschafters gleich und fihrt zur Nichtigkeit der
auf der Gesellschafterversammlung gefassten Beschllisse.

(BGH, Urteil vom 13.2.2006 — I ZR 200/04)

87 StPO; 889, 266 StGB; § 230 HGB —Kein
Treuever haltnis zwischen GmbH-Geschéaftsfiihrer
und Gesellschaftern

AmWohnsitz der Gesellschafter einer GmbH ist fir eineUn-
treue des Geschéftsfiihrers kein Gerichtsstand begriindet, weil
zwischen ihm und den Gesell schaftern kein Treueverhéltnis be-
steht. Dies gilt auch fir stille Gesellschafter, die sich mit einer
Vermogenseinlage an der GmbH beteiligt haben.

(BGH, Urteil vom 25. 4. 2006 — 1 StR 519/05)

§280 BGB; 81 AVB Rechtsschutzversicherung
(hier ARB 94) — Schaden durch vertragswidrige
Verweigerung der Deckungszusage der
Rechtsschutzver sicherung

Der Rechtsschutzversicherer kann aus positiver Vertragsver-
letzung grundsétzlich auch fur den Schaden haften, den der Ver-
sicherungsnehmer dadurch erleidet, dass er infolge einer ver-
tragswidrigen Verweigerung der Deckungszusage einen beab-
sichtigten Rechtsstreit nicht fihren kann (FortfUhrung von BGH,
Beschluss vom 26. Januar 2000 — IV ZR 281/98 — r+s 2000,
244).

(BGH, Urteil vom 15.3.2006 — 1V ZR 4/05)

185
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§286 ZPO — Restaur antbetrieb; Zahn im
Cevapcici; Beweidast des Geschadigten

Das Abbrechen eines Zahns beim Verzehr eines aus ver-
schiedenen Fleischstiicken und Hackflei schrollchen bestehen-
den Gerichtsist nicht nach der L ebenserfahrung typischerwei-
se auf das Vorhandensein eines in der Hackfleischmasse ver-
borgenen festen (Fremd-)Korpers zurtickzufiihren. Dem Ge-
schadigten kommt dafUr folglich nicht der Beweis des ersten
Anscheins zugute.

(BGH, Urteil vom 5.4.2006 — V11l ZR 283/05)

881059, 1065 BGB; §857 ZPO; 88146, 149, 150,
152 ZVG — Pfandung des Nief3brauchs am
Grundstiick

a) Die Pfandung des Niefdbrauchs an einem Grundsttick gibt
dem Pfandungsgléubiger gegen den Nief3braucher keinen An-
spruch auf Rédumung und Herausgabe des Grundstiicks.

b) Ist mit der Pfandung des Nief3brauchs an einem Grund-
sttick die Anordnung der Verwaltung verbunden worden, rich-
tet sich das Verwaltungsverfahren grundsétzlich nach den Vor-
schriften der 88146 ff. ZVG.

¢) Der Schuldner, der nicht Eigentiimer ist, kann sich dem
Verwalter gegentiber nicht auf ein Wohnrecht berufen (Ergan-
zung von BGHZ 130, 314, 318f.).

(BGH, Urteil vom 12.1.2006 — IX ZR 131/04)

8§55 InsO — Raumungsurteil gegen den
Insolvenzverwalter; Freigabe des Grundstiicks,
Unterscheidung von der mietvertraglichen
Raumungspflicht

Wenn der Insolvenzverwalter zur Raumung eines Grund-
stiicksrechtskréftig verurteilt wordenist, kann er durch die Frei-
gabe des Grundstiicks nicht mehr bewirken, dass diese Masse-
verbindlichkeit erlischt.

(BGH, Urteil vom 2.2.2006 — IX ZR 46/05)

Hinw. d. Red.: Berufungsgericht OLG Stuttgart in ZInsO
2005, 498.

8845, 348, 348a ZPO — Entscheidung Uber die
Befangenheitsablehnung des Einzdlrichters

Uber ein Ablehnungsgesuch gegen den nach §348 oder
§348aZPO0 zustandigen Einzelrichter hat nach §45Abs.1 ZPO
die Zivilkammer ohne Mitwirkung des abgelehnten Richters
Zu entscheiden.

(BGH, Beschluss vom 6.4.2006 —V ZB 194/05)

8§93 ZPO — Sofortiges Anerkenntnis nach
Verteidigungsanzeige

Auch ein nach Anzeige der Verteidigungsabsicht erklartes
Anerkenntnisist noch als ,, sofortiges* im Sinne von § 93 ZPO
zu werten, wenn die Anerkenntniserkldrung innerhalb der Kla-
geerwiderungsfrist erfolgt.

(KG, Beschluss vom 16. 2. 2006 — 20 W 52/05)

Hinw. d. Red.: Vgl. aber KG — 8. ZS —in WuM 2006, 163.
— Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006 bei der Redakti-
on GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-
mail angefordert werden.

88709, 714 BGB; §170 ZPO — Zustellung des
Vollstreckungstitelsan die GbR

Der Vollstreckungstitel, aufgrund dessen die Zwangsvoll-
streckung in das Vermdégen einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechtserfolgen soll, muss an ihren Geschéftsfihrer oder, wenn
ein solcher nicht bestellt ist, an einen ihrer Gesellschafter zu-
gestellt werden.

(BGH, Beschluss vom 6. 4. 2006 —V ZB 158/05)
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH — X ZR 151/04 — GuT 2006, 159

156

88 342, 516 ZPO — Berufungsr icknahme nach
Versaumnisurteil

Der Berufungsklager kann seine Berufung auch noch nach
der Verklindung eines Versdumnisurteils zurticknehmen, wenn
gegen dieses Urtell zulassig Einspruch eingelegt worden ist.

(BGH, Beschluss vom 30. 3.2006 — |11 ZB 123/05)

8519 ZPO - Zulassigkeit der Berufung bei
fehlerhaft angegebenem Aktenzeichen

Zur Zulassigkeit einer Berufung, wenn in der Berufungs-
schrift, der entgegen der Sollvorschrift des §519 Abs. 3 ZPO
keine Abschrift des angefochtenen Urteils beigefiigt wurde, bei
im Ubrigen richtiger und vollsténdiger Bezeichnung dieses Ur-
teils ein falsches erstinstanzliches Aktenzeichen angegeben ist.

(BGH, Beschluss vom 11.1.2006 — X1I ZB 27/04)

88542, 543, 544 ZPO — Entscheidung Uber die
Revisionszulassung

Geht das Berufungsgericht irrtimlich von einer zulassungs-
freien Revision aus, entscheidet der Bundesgerichtshof im Ver-
fahren der Nichtzulassungsbeschwerde tiber die Zulassung der
Revision.

(BGH, Beschluss vom 9. 3.2006 — IX ZR 37/05)

8841, 45 GKG; 88 ZPO — Gebuhrenstreitwert;
Bestand des Mietvertragsund Mietzinsforderung

a) Bei einem Streit Uber das Bestehen oder die Dauer eines
Mietverhdltnissesrichtet sich der Geblhrenstreitwert nach §41
Abs.1 GKG, nicht nach §8 ZPO. Die Wertberechnung nach §8
ZPO st nur fUr den Zusténdigkeits- und Rechtsmittelwert (Be-
schwer) mal3geblich.

b) Zur Identitét des Streitgegenstandes bei einer Klage auf
Zahlung von Mietzins und Feststellung des Fortbestehens des
Mietverhaltnissesim Umfang der zeitlichen Kongruenz (imAn-
schlussan Senatsbeschlussvom 17. Mé&rz 2004 — X1 ZR 162/00
— NZM 2004, 423 [= GuT 2004, 133 = WuM 2004, 368]).

(BGH, Beschluss vom 22.2.2006 — XI11 ZR 134/03)

8§16 ZSEG; §25 JVEG — Sachver standigen-
entschadigung

Die weitere Beschwerde des Sachverstandigen Dr. B. gegen
den Beschluss des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 11. August 2005 wird auf seine Kosten als unzul&ssig ver-
worfen.

Gegen Entscheidungen der Oberlandesgerichte tiber die Ent-
schadigung des gerichtlichen Sachverstandigen ist keine Be-
schwerde zuldssig (816 Abs. 2 Satz 4 ZSEG, §25 VEG).

(BGH, Beschluss vom 7.2.2006 — X ZB 34/05)

§197 BGB —Verjahrung des prozessualen
K ostener stattungsanspruchs
Die Verjdhrungsfrist des prozessualen Kostenerstattungsan-

spruchs aufgrund einer rechtskréftigen Kostengrundentschei-
dung betrégt 30 Jahre (§197 Abs.1 Nr. 3 BGB).

(BGH, Beschluss vom 23.3.2006 —V ZB 189/05)

KL-Mitteiler: RIBGH Wellner, Karlsruhe; RiIOLG Beck-
mann, Brandenburg; RiOLG Geldmacher, Disseldorf; RIAG
Einsiedler, Berlin; die Mitglieder des 20. Zivilsenats des KG.
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8810, 1I5WEG; §1004 BGB
Teileigentum; , Laden” als Schnellimbiss

1. Dieim Aufteilungsplan enthaltene Bezeichnung von
Teileigentum als,, Ladenflache* kann sich im Einzelfall als
Konkretisierung der Teilungserklarung im Sinne einer die
Nutzung einschrankenden Zweckbestimmung mit Verein-
barungscharakter darstellen.

2. Wegen Gerauschs- und Geruchsbelastigung Uber-
schreitet ein Doner-Schnellimbissdieflr einen Laden tbli-
che Nutzung.

(OLG Zweibriicken, Beschluss vom 6.12.2005 — 3 W
150/05)

Aus den Grinden: Die in dem der Teilungserklarung beige-
fugten Aufteilungsplan getroffene Zweckbestimmung der im
Teileigentum der Antragsgegner stehenden Raume als,, L aden”
steht deren Nutzung al's Schnellimbiss entgegen.

In dem Aufteilungsplan, der alsAnlage zur Teilungserklérung
(88 Abs. 2i.V.m. 8 7 Abs. 4 Nr.1 WEG) Inhalt der Grund-
bucheintragung ist, sind die im Teileigentum der Antragsgeg-
ner stehenden R&umeals,, Ladenfléche" bezeichnet. DieVorin-
stanzen haben diesen Begriff a's eine die Nutzung einschran-
kende Zweckbestimmung mit Vereinbarungscharakter im Sin-
ne der 8815Abs. 1, 10 Abs. 2 WEG aufgefasst. Diese Ansicht
teilt der Senat.

Den Inhalt des Grundbuches hat der Senat als Rechtsbe-
schwerdegericht selbstandig auszul egen, wobei —wiedas L and-
gericht [Frankenthal/Pfalz] bereits ausgefiihrt hat — auf den
Wortlaut und den Sinn der Eintragung sowie der darin zul&ssi-
ger Weisein Bezug genommenen Eintragungsbewilligung nebst
Anlagen abzustellen ist, wie sie sich fur einen unbefangenen
Betrachter a's néchstliegende Bedeutung der Eintragung erge-
ben (vgl. BGHZ 113, 374, 378 [=WuM 1991, 361] und 37, 147,
149; Senat, etwa Beschluss vom 11. August 2005 — 3W 21/05
[= GuT 2005, 262]). Bei der nach diesen Grundsatzen vorzu-
nehmenden Auslegung kommt der Senat, ebenso wiedas L and-
gericht, zu dem Ergebnis, dass der Aufteilungsplan die Tei-
lungserklarung im Sinne einer Nutzungsbeschrankung dahin-
gehend konkretisiert, dass keine gewerbliche Nutzung zuge-
lassen wird, die mehr stort oder beeintréchtigt alsein,, Laden”.
Auf diediesbeziiglichen Ausfiihrungen des Beschwerdegerichts
wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen.

Die Teilungserklérung verweist in 8 2 (Teilung des Eigen-
tums an dem streitgegenstandlichen Grundsttick) auf den Auf-
teilungsplan. Dieser ist Uberschrieben mit , Aufteilung des
Wohn- und Geschéftshauses — Anwesen in W., W.-Stral3e 30 —
in Eigentumswohnungen sowie Ladenflache". Bereits hieraus
ergibt sich fur einen unbefangenen Betrachter, dass eine Nut-
zung der in der Teillungserklarung als ,,nicht zu Wohnzwecken
dienende Raumeinheiten bezeichneten Rdumeals,,Laden” vor-
gesehen ist. Dem steht nicht entgegen, dass in den beigefligten
Grundrissplanen des Erdgeschosses einer der R&ume alsKiiche
bezeichnet ist. Dem Landgericht ist darin zuzustimmen, dass
dieser Bezeichnung keine Bedeutung im Sinne einer Nut-
zungsvereinbarung zukommt. Dies schon deshalb nicht, well
Grundrisszeichnungen grundsétzlich nicht den Zweck haben,
Vereinbarungen Uber Nutzungsbeschrankungen zum Ausdruck
zu bringen (HansOL G Hamburg ZMR 2003, 770 [= GuT 2004,
30]). Im Ubrigen zwingt die Mglichkeit der Einrichtung einer
Kuche nicht zu dem Schluss, dass in den ,, Ladenréumen” eine
Spei sewirtschaft betrieben werden soll. Das L andgericht hat be-
reits darauf hingewiesen, dass eine Nutzung des Raumes als
Kuche/Sozialraum fir Mitarbeiter in Betracht kommt.

DieEinrichtung und der Betrieb desvon den Antragsgegnern
geplanten Schnellimbisses sind mit der Zweckbestimmung der
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Réume als Laden nicht zu vereinbaren. Der Betrieb eines Do-
ner-1mbisses wére mit Stérungen und Beeintrachtigungen ver-
bunden, die gravierender sind as digjenigen, die bei einer ty-
pisierenden und verallgemeinernden Betrachtungswei sevon ei-
nem Laden ausgehen. Eine solche Stoérung kann in der Uber-
schreitung der gesetzlichen Ladendffnungszeiten liegen. Zu
Recht hat das L andgericht ausgefiihrt, dass es sich bei dem be-
absichtigten Schnellimbiss um eine Speisewirtschaft im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 2 GastG handelt, fur die nicht die gesetzli-
chen Ladenschlusszeiten, sondern die allgemeine Sperrzeit nach
§17 GastVO Rheinland-Pfalz (5.00 bis 6.00 Uhr) gilt. Ob im
Streitfall eine Uberschreitung der gesetzlichen L adenéffnungs-
zeiten (6.00 bis 20.00 Uhr) zu befiirchten steht — nach dem Vor-
trag der Antragsgegner soll der Schnellimbiss neben dem Ver-
kauf von Waren (tlrkischen Spezialitéten) zu den gewdhnlichen
L aden6ffnungszeiten betrieben werden — kann indes offen blei-
ben. Denn mit Recht haben die Vorinstanzen ausgefiihrt, dass
erfahrungsgemal? von einem Doner-Imbiss intensivere Larm-
und Geruchsbel astigungen ausgehen als dies bei einem Laden-
geschéft, bei dem dieVeraulRerung von Fertigwaren im Vorder-
grund steht, zu erwarten ist.

Dabei hat das L andgericht nicht seineVerpflichtung zur Auf-
klérung des Sachverhaltes (8§12 FGG) verletzt. Insbesondere
musste es sich nicht gedrangt sehen, weitere Nachforschungen
zu dem Umfang mdglicher Geruchsbel astigungen anzustellen
und etwa ein entsprechendes Sachversténdigengutachten ein-
zuholen. Denn es kommt nicht darauf an, ob im einzelnen Fall
Immissionen dieser Art tatsachlich auftreten oder nicht. Mal3-
gebend ist vielmehr, dass sich die Unterschiede im Charakter
und Ausmal’ der Emissionen, mit denen erfahrungsgemald ge-
rechnet werden muss, begriffsprégend auf die in der Teilungs-
erklarung verwendete Bezei chnung als Laden auswirken (OLG
Dusseldorf ZMR 1993, 122). Die vom Landgericht vorgenom-
mene Beurteilung, dass sowohl die durch die Art des Publi-
kumsverkehrs bedingte vermehrte Geréuschbel astung als auch
die bei einer Nutzung als Doner-Imbiss entstehende Geruchs-
belastigung Uber die mit einem normalen Warenverkauf ver-
bundenen Gerduschs- und Geruchsemissionen hinausgeht, ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG Zweibrticken

816 WEG; §242 BGB
Teileigentum; Garagenstellplétze; Anderung des
Kostenverteilungsschlissels der Betriebskosten;

Gleichbehandlungsgrundsatz;
unmittelbare Anrufung desWE-Gerichts

1. Aus dem unter den Wohnungseigentiimern bestehen-
den Treuever hdltniskann sich diePflicht ergeben, einer An-
derung der Gemeinschaftsordnung (hier: Verteilungs-
schliissel) zuzustimmen.

2. Dieskommt in Betracht, wenn aufRer gewohnliche Um-
stande ein Festhalten an der getroffenen Regelung als grob
unbilligund damit gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB
ver sto3end er scheinen lassen.

3. Die Pflicht besteht auch dann, wenn die Teilungser-
klarung eine Offnungsklausel enthalt.

4. Jedenfallsdann, wenn ein Wohnungseigentiimer mehr -
mals vergeblich versucht hat, die Wohnungseigentiimer -
ver sammlung zur Anderung desVerteilungsschliisselszu be-
wegen, kann ihm nicht entgegengehalten werden, er miisse
vor Anrufung des Wohnungseigentumsgerichts die Woh-
nungseigentimerver sammlung erneut damit befassen.

(OLG Schleswig, Beschluss vom 26. 4. 2006 — 2 W 234/05)
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Zum Sachver halt: Die aus 4 Hausern bestehende Anlage ent-
halt einen SB-Markt (Teileigentum Nr. 42), Praxen und Biros
(Teileigentum Nr. 40 und 41), 39 Wohnungen und eine Tiefga-
rage, zu welcher der hauseigene Fahrstuhl herabgefihrtist. Die
Beteiligte zu 1. ist Teileigentimerin der Tiefgaragenstellplétze
Nr. 43 bis85. Sieerwarb die Stellpldtze, um dieihr von der Bau-
aufsichtsbehdrde auferlegten Stellplatzvorhaltungen fir ihr un-
mittelbar angrenzendes Mietshaus mit Blros, Praxen und L&
den zu erfullen. Der Fahrstuhl ist fir ihre Stellplatzbenutzer
ohne Bedeutung, weil diese die Tiefgarage anderweit verlassen
muissen, um in das Nachbarhaus zu gelangen. § 14 der Tei-
lungserklérung vom 3.5.1993 (TE) regelt die ,, Ermittlung und
Verteilung der laufenden Kosten und L asten gemeinschaftlicher
Verwaltung (Hausgeld/Wohngeld). Nach § 14 Nr. 2 TE setzt
sich das Wohngeld/Hausgeld zur Zeit u. a. aus folgenden Be-
trégen/Betragsgruppen zusammen:

,»d) der Vergitung fir den WEVerwalter...,

b) den algemeinen Bewirtschaftungs- bzw. Betriebskosten,
insbesondere den Grundstiicksgebtihren, den Kosten fir ... Ver-
sicherungen, den Kosten fiir Stral3enreinigung, Schnee- und Eis-
beseitigung, Mullabfuhr, ... und den sonstigen Betriebskosten,
soweit sie mit der Bewirtschaftung der Anlage unmittelbar zu-
sammenhangen und fir die Werterhaltung der Anlage notwen-
dig sind ... Diese Kosten sind von allen Sonder-/Teileigenti-
mern im Verhaltnis der gm-/Wohn-/Nutz-Fl&che ... zu tragen
(816 Abs. 2 WEG)."

Weiter ist bestimmt:

»Der Eigentimer des Teileigentums Nr. 42 wird nicht betei-
ligt an folgenden Kosten der Sonder- und Teileigentumseinhei-
ten 1-41:

— Millbeseitigung (beztiglich der Einheiten 1-41),
— Reinigung der Treppenhauser, mit Ausnahme Kellergeschoss,
— Aufzugskosten

DieEigentumer desTeileigentums Nr. 43 bis 85 werden nicht
beteiligt an den Kosten:

— Treppenhausreinigung,

— Be-und Entwasserung (soweit es die Eigentimer der Einhei-
ten Nr. 1-42 betrifft)

— Schornsteinreinigung (Heizung)
— Heiz- und Warmwasserkosten.

5. Der Kostenverteilerschllissel (§ 14 Abs. I1) kann mit 3/4
Mehrheit aller Miteigentumsanteile durch Beschluf der Ei-
gentiimerversammlung geandert werden.

Die Beteiligte zu 1. ist der Auffassung, ihre Beteiligung an
den Kosten des Aufzugs und der Mllbeseitigung sei unge-
rechtfertigt, well ihre Tiefgaragenbenutzer den Aufzug und die
M ullentsorgungsvorrichtungen nicht benutzten und mangels
Zugangs auch gar nicht benutzen kénnten. Sie hatte mehrfach
in Wohnungsei gentiimerversammlungen versucht, den Kosten-
verteilungsschltissel zu éndern (vgl. TOP 4 des ProtokolIs Uber
die Versammlung vom 21.7.1994, TOP 5 des Protokolls tiber
die Versammlung vom 6.10.1995 und TOP 14 der Versamm-
lung vom 17.5.2001). Die hierfir erforderliche 3/4 Mehrheit
konntesienicht erreichen. Gleichfallshatte siemehrfach Wohn-
geldbeschlisse angefochten.

In der Versammlung der Wohnungseigentiimer am 4. 5. 2004
beschlossen diese mehrheitlich die Wohngel dabrechnung fir
das Wirtschaftgjahr 2003 (TOP 2) und genehmigten den Wirt-
schaftsplan fir das Jahr 2004 (TOP 5). Die Beteiligte zu 1. hat
beantragt, diese Beschliisse fir ungultig zu erkléren und fest-
zustellen, dass sie an den Kosten der Mllabfuhr und der Fahr-
stuhlanlagein den Jahresabrechnungen der Verwaltung Uber das
Gemeinschaftseigentum nicht zu beteiligen ist. Das Amtsge-
richt Ahrensburg hat die angefochtenen Beschltisse fir ungil-
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tig erklért (well die Eigentiimerin des Teilei gentumsNr. 42 nicht
hinreichend an den Kosten beteiligt worden war) und den Fest-
stellungsantrag zurtickgewiesen. Hiergegen hat die Beteiligte
zu 1. sofortige Beschwerde eingelegt. Sie hat den Feststel-
lungsantrag weiterverfolgt und hilfsweise beantragt, die Betei-
ligten zu 2. zu verpflichten, einer Anderung der Teilungser-
kl&rung dahin zuzustimmen, dass sie — die Beteiligte zu 1. —
nicht an den Kosten der Millabfuhr und der Aufzugsanlage zu
beteiligen ist. Das Landgericht Lubeck hat die sofortige Be-
schwerde zuriickgewiesen. Gegen den Beschluss des Landge-
richts richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Betei-
ligten zu 1., der die Beteiligten zu 2. und 3. entgegengetreten
sind.

Ausden Grunden: I1. Dienach 88 45Abs. 1 WEG; 27, 29 FGG
zulassige sofortige weitere Beschwerde ist im Ergebnis unbe-
grindet.

Das Landgericht hat ausgefuhrt:

DieBeteiligte zu 1. habe sich entgegen ihrem Feststellungs-
begehren an den Kosten fiir die Millbeseitigung und den Fahr-
stuhl zu beteiligen. Die M Ul beseitigungskosten gehtrten zu den
Kosten des gemeinschaftlichen Verbrauchs gemal? § 16 Abs. 2
WEG. Es handele sich um das Entgelt fur die von der Gemein-
de hinsichtlich der Anlagen der Gemeinschaft erbrachten Lei-
stungen. Dass die Beteiligte zu 1. zur Zeit keinen Schiltissel fur
einen Zugang zum Miillentsorgungsbereich habe, stehe dem
nicht entgegen. Sie habe einen durchsetzbaren Anspruch auf den
Zugang und damit auch einen Schltissel. Im Hinblick auf den
Fahrstuhl sei es ohne Belang, ob die Nutzer der Stellplétze die-
sen benutzten. Das Kostenkonzept der Gesamtanlage sei da-
rauf ausgelegt, dass die Kosten auch des Fahrstuhls von allen
Stellplatzteileigentiimern getragen wirden. Infolge individuel-
ler Nutzungsbeschrankungen kénne keiner der Teileigentiimer
ausder solidarischen Belastung ausscheren. Der Hilfsantrag ha-
be keinen Erfolg, weil das Gericht nicht unter Verletzung der
Privatautonomie an der Eigentiimergemeinschaft vorbei Ande-
rungen an der Teilungserklarung vornehmen koénne. Die Ge-
meinschaft habe einen Entscheidungsvorrang. Ihre Entschei-
dung sei dann gegebenenfallsauf Antrag eines Eigentlimers oder
des Verwalters einer gerichtlichen Uberpriifung im Anfech-
tungswege zu unterziehen. Eine solche Anfechtung habedie Be-
teiligte zu 1. bisher versdumt und musse deshalb den Antrag
zunéchst erneut der Wohnungsei gentiimerversammlung unter-
breiten.

1. Hinsichtlich des Feststellungsbegehrens lassen die Aus-
flhrungen des Landgerichts keinen Rechtsfehler im Sinne der
88 27 FGG; 546 ZPO erkennen. Die Kosten der gesamten —al-
so auf die Bereiche sowohl des Gemeinschafts- als auch des
Sondereigentums bezogenen — Millbeseitigung und des Auf-
zugs sind grundsétzlich von allen Sonder-/Teileigentimern im
Verhdtnis der Wohn-/Nutzflache zu tragen. Das ergibt sich aus
§ 14 Nr. 2 Buchst. b) der TE. Diese Vorschrift ist anzuwenden,
weil sie als spezielle Vereinbarung der Wohnungseigentimer
dem abdingbaren § 16 Abs. 2 WEG vorgeht (Weitnauer/Gott-
schalg, WEG, 9. Aufl., § 16 Rn. 16). Das Rechtsbeschwerde-
gericht kann die als Inhalt des Sondereigentums in das Grund-
buch eingetragene Teilungserklérung selbstandig auslegen.
Mal3gebend st hierbei der Wortlaut der Eintragung undihr Sinn,
wie er sich aus unbefangener Sicht a's néchstliegende Bedeu-
tung der Eintragung ergibt.

Die, Mullabfuhr* wird bereitsim ersten Absatz unter Buchst.
b) erwahnt. Im 3. und 4. Absatz, welche die Nichtbeteiligung
an Kosten regelt, wird ausnahmswei se der Eigentiimer des Teil-
eigentums Nr. 42 von der Beteiligung an den Kosten der Mll-
beseitigung ausgenommen, wahrend dies fur die Beteiligte zu
1. nicht der Fall ist. Darausfolgt, dass diese daran zu beteiligen
ist. Entgegen ihrer Auffassung umfasst § 14 Nr. 2 Buchst. b)
der TE die Kosten der gesamten Mllbeseitigung. Dem steht
nicht entgegen, dass Nr. 2 Buchst. b) sich auf die ,allgemeinen
Bewirtschafts- und Betriebskosten” bezieht. Ersichtlich sollte
in 8§ 14 Nr. 2 der Teilungserklérung dasWohngel d/Hausgeld um-
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fassend geregelt werden, wie sich aus Buchst. €) (u.a. Kosten
der Beheizung sowie der Warm- und K atwasserversorgung auch
des Sonder/Teileigentums) und Buchst. f) (Abfallentsorgung fir
das Teileigentum Nr. 42 in eigener Zustandigkeit) ergibt. Ware
von Buchst. b) nur die Entsorgung des Miills gemeinschaftli-
cher R&ume und Fl&chen erfasst worden, so hétte an anderer
Stelle auch die Entsorgung des Mlls aus dem — auf3er dem er-
wahnten Teileigentum Nr. 42 — Gbrigen Sonder- und Teileigen-
tum geregelt sein missen, was indessen nicht der Fall ist.

Entgegen der Auffassung der Beteiligen zu 1. spricht Uber-
dies manches daf i, dass die Kosten der gesamten Millabfuhr
auch nach 8 16 Abs. 2 WEG zu den Kosten des gemeinschaft-
lichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums gerechnet
werden (vgl. BayObLGZ 1972, 150; Weitnauer/Gottschalg
a.a. 0.). Wegen der speziellen Regelung in der Teilungser-
klarung kommt es indessen vorliegend nicht auf diese Frage
an. Deshalb liegen auch die Ausfiihrungen der Beteiligten zu 1.
Uber die Anwendbarkeit der Grundsétze der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 25.9.2003 —V ZB 21/03 — (NJW
2003, 3476 [=WuM 2003, 712]) neben der Sache. Diese Ent-
scheidung ist von vornherein nicht einschlégig, wenn die Ver-
teilung der Kosten — wie hier — durch Vereinbarung der Woh-
nungseigentimer geregelt ist (a.a. O. S. 3477, 3478).

Die Aufzugskosten gehdren zu den ,, sonstigen Betriebsko-
sten, soweit sie mit der Bewirtschaftung der Anlage unmittel-
bar zusammenhéangen und fir die Werterhaltung der Anlage not-
wendig sind“ im Sinne des 8 14 Nr. 2 Buchst. b). Die Beteilig-
tezu 1. ist gemé&R § 14 Nr. 2. Buchst. b) im 4. Absatz — anders
alsdasTeileigentum Nr. 42 im vorangegangenen Absatz — nicht
hiervon befreit.

2. Hinsichtlich des Hilfsantrags verletzen die Ausfiihrungen
des Landgerichts das Recht (88 27 FGG, 546 ZPO). Seine Ent-
scheidung stellt sich indessen aus anderen Griinden im Ergeb-
nisalsrichtig dar.

a) Esist algemein anerkannt, dass sich aus dem unter den
Teilhabern der Gemeinschaft bestehenden Treueverhéltnis die
Pflicht ergeben kann, einer Anderung der Gemeinschaftsord-
nung zuzustimmen, wenn eine solche Anderung dringend ge-
boten ist und die Versagung der Zustimmung gegen Treu und
Glauben verstoRen wirde. Dieskommt in Betracht, wenn auf3er-
gewohnliche Umsténde ein Festhalten an der getroffenen Re-
gelung asgrob unbillig und damit gegen Treu und Glauben nach
§ 242 BGB verstoRend erscheinen lassen (BGH NJW 2003,
3476, 3477 [=WuM 2003, 712]; BayObLG NZM 2002, 389
[=WuM 2002, 101]; Senat, Beschluss vom 17.7.1996, NJWE-
MietR 1997, 32, 33 [=WuM 1996, 785]; Weitnauer/L ikea. a. O.
§ 10 Rn. 52 m.w. Nw.). Das gilt auch dann, wenn die Teilungs-
erklarung — wie vorliegend mit § 14 Nr. 5 — eine sogenannte
Offungsklausel enthélt (OLG Frankfurt NZM 2001, 140). Die
Anspruchsvoraussetzungen sind allerdings eng auszul egen, weil
die Kostenregel ungen von besonderer Bedeutung fur die Wirt-
schaftlichkeit des einzelnen Wohnungseigentums sind und je-
der Wohnungsei gentiimer, der in eine Gemeinschaft eintritt, sich
auf ihren Fortbestand verlassen darf (KG NZM 1999, 257
[=WuM 1999, 54]).

Zwar geht das Landgericht von dieser Anderungsmaglich-
keit aus, es nimmt jedoch zu Unrecht an, die Beteiligte zu 1.
misseim vorliegenden Fall vor Anrufung des Gerichts zunéchst
die Wohnungseigentiimerversammlung mit einem Antrag auf
Anderung der Teilungserklérung befassen. Ob eine vorherige
Befassung der Wohnungseigentliimer grundsétzlich gebotenist,
kann hier offen bleiben. Jedenfalls wenn ein Antragsteller —
wie vorliegend die Beteiligte zu 1. — dreimal vergeblich ver-
sucht hat, dieWohnungsei gentiimerversammlung zur Anderung
desVerteilungsschl lissel s zu bewegen, [&uft dasVerlangen nach
einer erneuten Vorbefassung der Versasmmlung auf eine Uber-
flissige Férmelei hinaus, weil eine abweichende Beschlussfas-
sung nicht zu erwarten ist. Das Landgericht hétte nach allemin
der Sache selbst entscheiden muissen.
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b) Da der Sachverhalt hinreichend geklart ist, kann der Se-
nat — ohne Zurlickverweisung der Sache — as Rechtsbe-
schwerdegericht Uber die Begriindetheit des hilfsweise geltend
gemachten Verpflichtungsantrags selbst entscheiden. Dieser An-
trag hat sachlich keinen Erfolg.

ad) Esist nach Treu und Glauben nicht geboten, die Betei-
ligte zu 1. nach den unter Nr. 2 Buchst. @) dargestellten
Grundsétzen von den Kosten der Millbeseitigung auszuneh-
men. Esl&sst sich nicht von vornherein ausschlief3en, dass auch
im Bereich ihres Teileigentums in der Tiefgarage Ml anfallt,
der zu entsorgen ist. Zutreffend hat das Landgericht darauf hin-
gewiesen, dass sie gegen die Betelligten zu 2. einen Anspruch
darauf hat, Zugang zu der M Ul beseitigungsanlage zu erhalten.
Sie hat die Teileigentumsrechte in Kenntnis des Kostenvertei-
lungsschltisselsund der Besonderheiten ihres Teileigentums er-
worben und diese Umstande akzeptiert. Das Vertrauen der an-
deren Teil- und Wohnungseigentiimer in den Fortbestand der
getroffenen Regelung in den Grenzen der Offnungsklausel ist
schutzbedUirftig. In Bezug auf das Teileigentum Nr. 42 liegt kein
Verstol? gegen den Gleichheitsgrundsatz vor, weil diesem auf
Grund seiner Sonderstellung als SB-Markt dieAbfallentsorgung
in eigener Zustandigkeit auferlegt wordenist (§ 14 Nr. 2f TE).

bb) Hinsichtlich der Aufzugskosten entspricht es hochst-
richterlicher Rechtsprechung, dass jeder Wohnungs- und Teil-
eigenttimer fur Betriebskosten und Instandhaltungskosten in
gleicher Wei se auch dann aufkommen muss, wenn er bestimmte
Einrichtungenwiez. B. Treppenhaus, Aufzug, Kinderspielplatz,
Fahrradkeller, Waschmaschinen und Tischtennisraum nicht be-
nutzt oder nicht benutzen kann. Ein allgemeiner Grundsatz, wo-
nach ein Wohnungs-/Teileigentimer Kosten fir solche Ein-
richtungen nicht zu tragen hat, die ihm personlich keinen Nut-
zen bringen, besteht nicht (BGHZ 92, 18, 23 [=WuM 1985, 33]
— Fahrstuhl in Mehrhausanlage; vgl. auch OLG Dusseldorf
DWE 1986, 28 — Fahrstuhl und Erdgeschossbewohner; Weit-
nauer/Gottschalg a. a. O. § 16 Rn. 19; Palandt/Bassenge, WEG,
65 AUfl., 816 Rn. 2). In der Freistellung des Teileigentums Nr.
42 von den Aufzugskosten ist kein Verstof3 gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz zu sehen. Die Tiefgaragenstel I pl&tze Nr.
43 bis85waren urspriinglich einer Frau N. zugeordnet (§ 3Nr.1
TE). Danach war offen, wer Inhaber dieser Teileigentumsrech-
tewird. Sie hatten auch von den Eigentimern der Wohnungen
Nr. 1 bis 39, den Eigentiimern der Teileigentumsrechte Nr. 40
und 41 oder sonstiges Dritten erworben werden konnen, fur die
der Fahrstuhl Nutzen gebracht hétte. Die Beteiligte zu 1. hat
dieVerhdltnisse bel Erwerb des Teileigentums gekannt. Der Er-
werb stand ihr frei. Sie hétte auch auf andere Art der behordli-
chen Auflage, Parkplétze bereit zu stellen, nachkommen kon-
nen. Auch insoweit geht der Schutz des Vertrauens der Gbrigen
Berechtigten vor.

Mitgeteilt von RiIOLG Schupp, Schleswig

8810, 152, 155 ZVG; §122 AO
Zwangsverwaltung; GbR als Wohnungseigentimerin;
Adressat des Beitragsbescheids zur Her stellung der
Entwasser ungsanlage

Der Bescheid Uber einen Herstellungsbeitrag zur anteil-
maligen Finanzierung der Investitionskosten der offentli-
chen Entwasser ungsanlagen ist nicht dem Zwangsverwal-
ter, sondern dem Grundstiickseigentimer bekannt zu ge-
ben.

(BGH, Urteil vom 9.2.2006 — X ZR 151/04)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin war Inhaberin eines Grund-
pfandrechts an dem im Wohnungseigentumsgrundbuch von N.
ei ngetragenen Wohnungsei gentum einer Gesellschaft birgerli-
chen Rechts; Gesellschafter waren B. ausW. und J. K. aus H.
Auf Antrag der Kl&gerin wurde am 14. April 2000 die Zwangs-
verwaltung angeordnet und auf ihren Vorschlag ein Instituts-
verwalter bestellt. Die beklagte Stadt erhob mit Bescheid vom
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20. September 2000 einen Herstellungsbeitrag zur anteilmafsi-
gen Finanzierung der Investitionskosten der offentlichen Ent-
waésserungsanlagen (Kanalnetz und Kléranlage) in Héhe von
324,49 €. Der Bescheid wurde dem Gesellschafter K. unter sei-
ner Wohnanschrift zugestellt; im Adressfeld war auch der Na-
me der dort nicht wohnhaften Mitgesellschafterin B. aufgefiihrt.

2 Spéter wurde das Wohnungseigentum auf Betreiben der
Klégerin zwangsversteigert. Die Beklagte meldete ihre Bei-
tragsforderung im Zwangsversteigerungsverfahren an. Im Tei-
lungsplan vom 17. April 2003 wurde dieser Betrag der Beklag-
ten aus dem Versteigerungserl s zugeteilt, wahrend die An-
spriiche der Kl&gerin aus dem Grundpfandrecht erst im Rang
danach beriicksichtigt wurden. Auf den Widerspruch der Kl&
gerin gegen die vorrangige Berticksichtigung der Beitragsfor-
derung wurde der Teilungsplan in diesem Punkt nicht ausge-
fuhrt.

3 Die Vorinstanzen [AG Nordhausen; LG Muhlhausen] ha-
ben der fristgerecht erhobenen Widerspruchsklage stattgegeben.
Mit der zugel assenen Revision verfol gt die Beklagteihren Kla-
geabweisungsantrag weiter.

4 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Abweisung der
Klage.

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Der Beitragsbe-
scheid habe nicht an den Zwangsverwalter zugestellt werden
missen, weil die Begleichung des Beitrags nicht zu seinen ab-
gabenrechtlichen Pflichten gezéhit habe. An die Gesellschaft
burgerlichen Rechts sei der Bescheid nicht wirksam zugestel It
worden; er sei lediglich an die Gesellschafter gerichtet gewe-
sen. Mangels wirksamer Zustellung hétte der Betrag in Hohe
von 324,49 € nicht in dem Teilungsplan beriicksichtigt werden
durfen.

6 1. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand. Das Vollstreckungsgericht hat die Beitrags-
forderung der beklagten Stadt zu Recht mit Vorrang gegeniiber
dem in die Rangklasse 4 fallenden dinglichen Recht der Kl&
gerin (810 Abs.1 Nr. 4 ZVG) in den Teilungsplan aufgenom-
men. Denn die Voraussetzungen des §10Abs. 1 Nr. 3ZVG sind
erfullt. Danach begriindet die offentliche Last fur eine Bei-
tragspflicht, dievor Erteilung des Zuschlagsfallig gewordenist,
fr die bis zu vier Jahre riickstandigen Betrége Anspruch auf
Befriedigung aus dem Grundsttick in der Rangklasse 3 (Stober,
ZVG 18. Aufl. 810 Anm. 6.4 Buchst. b, Anm. 6.17 Buchst. a
und b). Nach der Beitrags- und Geblihrensatzung zur Entwas-
serungssatzung der Beklagten wurde der Beitrag einen Monat
nach der (wirksamen) Bekanntgabe des Beitragsbescheids und
damitinnerhalb vonvier Jahren vor dem am 17. Dezember 2002
verklindeten Zuschlag féllig.

7 Der Beitragsbescheid ist der Gesellschaft burgerlichen
Rechts (i. F.: GbR), in deren Eigentum das zwangsversteigerte
Wohnungseigentum stand, wirksam zugestel It worden.

8 1. DieAnforderungen, die das Thiringer Kommunalabga-
bengesetz (i. F.: ThirKAG) an die Bekanntgabe des Beitrags-
bescheids der beklagten Stadt stellt, sind erfillt.

9 a) §15Abs.1 Nr. 3 Buchst. b ThirK AG verweist hierzu
auf die entsprechenden Vorschriften der Abgabenordnung. Nach
§122 Abs.1 Satz1 AO ist ein Verwaltungsakt demjenigen Be-
teiligten bekannt zu geben, fr den er bestimmt ist oder der von
ihm betroffen wird. Dasist hier die GbR als damalige |nhabe-
rin desWohnungsei gentums; an diesewar der Beitragsbescheid
zu richten (vgl. BFH/NV 2001, 178 f; 2001, 1220; 2002, 370,
371). Der Beitragshescheid ist — auch hinsichtlich des in ihm
angegebenen I nhaltsadressaten — entsprechend dem objektiven
Verstandnishorizont des Empféngers auszulegen (8124 Abs.1
Satz 2 AO, 88133, 157 BGB; vgl. BFH/NV 1989, 749, 750;
BFH BStBI. 11 1995, 241, 242; 1996, 256, 257; Klein/Brock-
meyer, AO 8. Aufl. 8122 Rn. 4, 8119 Rn. 5). Es geniigt, wenn
sich der Adressat bei nicht richtiger Eintragung im Anschrif-
tenfeld aus dem Bescheidinhalt insgesamt mit Sicherheit ent-
nehmen lasst (BFH BStBI. |1 1977, 221, 223; Klein/Brock-
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meyer, a.a. O. §122 Rn. 14). DieAuslegung, dieder Senat selbst
vornehmen kann (BGH, Urt. v. 19. Mé&rz 1998 — I X ZR 120/97,
NJIW 1998, 2138, 2139 f), ergibt, dass die GbR selbst Inhalts-
adressat ist: Der Bescheid ist hier zwar nur an dieWohnanschrift
eines der Gesellschafter gerichtet und enthélt auch keinen auf
die GbR hinweisenden Zusatz. Jedoch sind im Adressfeld die
Namen beider Gesellschafter angegeben. Darausfol gt zundchst,
dass der Bescheid an eine Personenmehrheit gerichtet ist. Im
Eingang des Textes des Beschei desfihrt die beklagte Stadt aus,
dassdie Adressaten als Grundstiickseigentimer nach ihrer Bei-
trags- und Gebiihrensatzung zur Entwasserungssatzung bei-
tragspflichtig seien. Der Beitrag werde fir das — bestimmt be-
zeichnete — Grundstuick erhoben. Danach kann nicht zweifel-
haft sein, dass der Bescheid sich an die aus den im Anschrif-
tenfeld angegebenen Personen bestehende GhR richtete. Denn
nur diese kam als Grundstiickseigentiimerin in Betracht. Damit
ist der Zweck des§122 Abs.1 Satz 1 AO, Verwechsel ungen aus-
zuschlief3en und zu vermeiden, dass Bescheide wegen inhaltli-
cher Unbestimmtheit nicht befolgt werden kénnen, erfiillt; ent-
scheidend ist allein, ob der Schuldner der Abgabenforderung
sich sicher identifizieren l&asst (BFH/NV 1993, 702, 704; BFH
BStBI. 11 1996, 256, 258). Dies kann hier nach dem Inhalt des
Beitragsbescheids nicht zweifelhaft sein.

10 b) Die Bekanntgabe des Beitragsbescheids an einen der
Gesellschafter der GbR reichte fur eine wirksame Bekanntma-
chung aus. Zwar richtete sich der Verwaltungsakt gemai 8§15
Abs.1 Nr. 3 Buchst. b ThirK AG, §122 Abs.1 Satz1 AO an die
GbR. Hierbei ist aber geméal §122 Abs.1 Satz 2 AO die Vor-
schrift des § 34 Abs. 2 AO entsprechend anzuwenden. Nach die-
ser Bestimmung haben die Mitglieder oder Gesellschafter ei-
ner nicht rechtsfahigen Personenvereinigung die steuerlichen
Pflichten der Vereinigung zu erfullen, soweit die Vereinigung
ohne Geschéftsfuhrer ist. Die Behorde kann sich an jedes Mit-
glied oder jeden Gesellschafter halten. Da die Entgegennahme
von Abgabenbescheiden zu den abgabenrechtlichen Pflichten
gehort, reicht es nach den vorgenannten Vorschriften zur wirk-
samen Bekanntgabe aus, dass ein Abgabenbescheid gegeniiber
einer GbR, die keinen Geschéftsfuhrer hat, einem der Gesell-
schafter bekannt gegeben wird. Eine GbR hat keinen Ge-
schéftsfihrer im Sinne des §34 Abs. 2 AO, wenn die Gesell-
schafter keine besondere Regelung Uber die Geschéftsfiihrung
getroffen haben. Dann steht die Geschéftsflihrung gemal3 § 709
Abs.1 BGB alen Gesellschaftern gemeinschaftlich zu (BFH
BStBI. Il 1996, 256, 258). Die zustéandige Behoérde kann sich
daher gemal? §122 Abs.1 Satz 2, §34 Abs.2 Satz 2 AO stets
dann an einen der vertretungsberechtigten Gesellschafter (8§ 714
BGB) halten, wenn kein Geschéftsfihrer nach § 710 BGB be-
sonders bestellt ist (BFH BStBI. 11 1986, 539, 540; 2003, 890,
891; NJW 1987, 1720; BFH/NV 1988, 622, 623; 1998, 1451,
1452). Esist nicht vorgetragen, dass die GbR einen Geschéfts-
fUhrer besonders bestellt hatte. Folglich genligte die Bekannt-
gabe an einen von ihnen.

11 ¢) Der Beitragsbescheid war nicht stattdessen dem
Zwangsverwalter bekannt zu machen (so auch Thiem, Allge-
meines kommunal esAbgabenrecht S. 203). Dieswére nur dann
anders, wenn der Zwangsverwalter anstelle der Mitglieder der
GbR diein 834 Abs.2 AO in Bezug genommenen abgaben-
rechtlichen Pflichten zu erflllen gehabt hétte. In diesem Fall
waére ebenso zu verfahren wie im Insolvenzverfahren: Steuer-
bescheide sind dann an den Insolvenzverwalter zu richten, wenn
die Steuerforderung zu den Masseverbindlichkeiten gehort
(BFH BStBI. 11 1994, 600, 602 zum Konkursverwalter; OLG
Zweibriicken KTS 1967, 175, 177 zum Zwangsverwalter). So
liegt es hier aber nicht: Die Befugnisse des Zwangsverwalters
sind auf den von der Beschlagnahme erfassten Teil des schuld-
nerischen Vermogens beschréankt (BGH, Beschl. v. 14. April
2005-V ZB 16/05, WPM 2005, 1418 [= GuT 2005, 224], z.V.b.
in BGHZ 163, 9). Die Zwangsverwaltung ist darauf gerichtet,
die laufenden, aus der ordnungsgemaélien Nutzung des Grund-
stiicks stammenden Ertrége zur Befriedigung des Glaubigers
einzusetzen, wahrend dem Schuldner die Substanz des Vermo-
gensgegenstandes ungeschmél ert erhalten bleibt (BGH, Beschl.
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V. 10. Dezember 2004 — 1Xa ZB 231/03, ZInsO 2005, 86, 87
[= GuT 2005, 24]). Der Zwangsverwalter hat daher das Recht
und die Pflicht, alle Handlungen vorzunehmen, die erforder-
lich sind, um das Grundsttick in seinem wirtschaftlichen Be-
stand zu erhalten und ordnungsgemald zu benutzen (§ 152 Abs. 1
Z\/G). Dem entspricht es, dassAnspriiche, die dasvonihm ver-
waltete Vermogen des Schuldners betreffen, gegen ihn zu rich-
ten und gegebenenfalls im Klagewege durchzusetzen sind
(BGH, Urt. v. 25. Mai 2005 — VIl ZR 301/03, BGH-Report
2005, 1275, 1276 [=WuM 2005, 463]). Geméa’ §15Abs.1 Nr.2
Buchst. a ThirKAG, §34 Abs. 3 AO hat der Zwangsverwalter
daher Beitragspflichten zu erfillen, soweit seine Verwaltung
reicht (Klein/Rusken, a. a. O. 8§34 Rn. 25). Er haftet folglich nur
fur digjenigen Abgaben, die aus der Zwangsverwaltungsmasse
zu entrichten sind. Eine weiter gehende Verantwortlichkeit fir
offentlich-rechtliche Abgaben trifft ihn nicht (OLG Zwei-
brucken a.a O.; Stober, a a. O. §152 Anm. 15. 2).

12 Auf den von der Beklagten erhobenen Herstellungsbei-
trag erstreckte sich dieVerwaltung des Zwangsverwalters nicht.
Dieser Beitrag war bei der dem Verwalter obliegenden Vertei-
lung der Uberschiisse gema’ 8155 Abs. 2 ZV G nicht zu bertick-
sichtigen. In die dritte Rangklasse des §10 Abs.1 ZVG fallen-
de Anspriiche werden nur insoweit berlicksichtigt, as sie auf
laufende wiederkehrende L eistungen sowieauf dhnliche, im Ge-
setz ndher bezeichnete Zahlungen gerichtet sind; darum geht es
hier nicht. Daher greift auch §156 Abs.1 ZVG nicht ein (vgl.
RGZ 142, 85, 94). Hauptsacheanspriiche fallen in Klasse 5
(Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung 3.
Aufl. 8155 ZVG Rn. 19; Stober, a.a. O. §155Anm. 6. 5. Buchst.
e, Depré/Mayer, Die Praxis der Zwangsverwaltung 2. Aufl. Rn.
238, 239, 242). Insoweit nimmt die Beklagte aber an der Er-
[6sverteilung gemal’ 8155 Abs. 2 Satz1 ZVG nicht teil, weil
sie nicht betreibende Glaubigerinist (vgl. RGa a O. S 93 f;
Stober, a.a. O. Anm. 7.1; Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen,
a.a0.). Aus 8152 ZVG konnen in dem hier gegebenen Zu-
sammenhang keine weiter gehenden Befugnisse des Verwal -
ters abgeleitet werden, weil das Gesetz diese insoweit ab-
schlief3end bestimmt.

13 Dasomit die Zahlung desHerstellungsbeitrages nicht dem
Zwangsverwalter oblag, war der darauf gerichtete Bescheid der
beklagten Stadt auch nicht diesem, sondern der GbR als Inha-
berin des Wohnungsel gentums bekannt zu machen.

14 2. Die Zustellung war wirksam. Sie war — wie hier ge-
schehen — an den zur Vertretung der GbR berechtigten Be-
kanntgabeadressaten zu richten (§15Abs.1 Nr. 3 Buchst. b Thiir-
KAG, 8122 Abs.5 AO, 8§87 Abs.2 und 3 Thuringer Verwal-
tungszustellungs- und Vol streckungsgesetz <ThirVwzV Gs; vgl.
BFH NJW 1987, 1720; BStBI. |1 1990, 272, 273) und jeden-
falls nach 83 Abs.1, 89 ThirVwzZV G wirksam. Dies ziehen
mit Recht weder das Berufungsgericht noch die Parteienim Re-
visionsverfahren in Zweifel.

15 3. Der Herstellungsbeitrag gehért nach 810 Abs.1 Nr. 3
Z\/ G zu den Anspruchen auf Entrichtung der 6ffentlichen La-
sten des Grundstlickswegen der ausden letzten vier Jahren riick-
sténdigen Betrage. Eine Abgabenverpflichtung hat dann die Ei-
genschaft einer offentlichen Grundstiickslast, wenn sie auf 6f-
fentlichem Recht beruht, durch wiederkehrende oder einmali-
ge Geldleistungen zu erfillenist und nicht nur die personliche
Haftung des Schuldners, sondern auch die dingliche Haftung
des Grundsticks voraussetzt. Hiertiber entscheidet das fur die
konkret in Rede stehende Abgabe mal3gebende offentliche Bun-
des- oder Landesrecht (BGH, Urt. v. 30. Juni 1988 — IX ZR
141/87, NJW 1989, 107, 108). Gemal3§ 7 Abs. 9 Satz 1 Halbs.1
ThirKAG ruht der mit Bescheid vom 20. September 2000 gel-
tend gemachte Herstellungsbeitrag al s 6ffentliche Last auf dem
Grundsttick; gegen die Beriicksichtigung der mit der Anmel-
dung geltend gemachten Nebenleistungen hat die Kl&gerin kei-
ne Einwendungen erhoben (vgl. 810 Abs.1 Nr. 3, Abs.2 ZVG
und hierzu Stober, a.a. O. §10 Anm. 6.14).

16 111. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben (8562
Abs.1ZPO). Dakeineweiteren Feststellungen erforderlich sind,
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hat der Senat selbst eine Sachentscheidung zu treffen (8563
Abs. 3 ZPO). Das Vollstreckungsgericht hat der falligen Bei-
tragsforderung der Beklagten mit Recht VVorrang gegentiber dem
dinglichen Recht der Kl&gerin zugemessen. Die Klage ist da-
her abzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8633 BGB a. F. — Bauwerksmangel;
Gewahrleistungsanspr iiche des einzelnen
Wohnungseigentimers

Ist der VerauRerer/Unternehmer mit der Beseitigung des
Mangelsim Verzuge, kann der Wohnungsel gentiimer nach § 633
Abs. 3 BGB (a. F.) selbst nachbessern und Ersatz der erforder-
lichen Aufwendungen verlangen. Anspriiche auf Nachbesserung
bzw. Zahlung eines dafir erforderlichen Vorschusses oder der
Anspruch auf Erstattung der Mangel beseitigungskosten kénnen
ohne zuvor ergangenen M ehrheitsbeschluss von den einzelnen
Wohnungseigentiimern eingeklagt werden.

(KG, Beschluss vom 24.2.2006 — 7 W 19/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88906, 1004 BGB — Nachbarrechtlicher
Ausgleichsanspruch; Haftung des Wohnungs-
eigentimersfir storende Handlungen des Mieters

a) Der nachbarrechtliche Ausglei chsanspruch entsprechend
8906 Abs. 2 Satz 2 BGB setzt —wie § 1004 Abs.1 BGB — vo-
raus, dass der Anspruchsgegner als Storer zu qualifizierenist.

b) Als mittelbarer Handlungsstorer kann der Eigenttimer fur
Stérungshandlungen seinesMieters nur verantwortlich gemacht
werden, wenn er dem Mieter den Gebrauch seiner Sache mit
der Erlaubniszu den stérenden Handlungen Uberl assen hat oder
wenn er es unterlasst, den Mieter von dem nach dem Mietver-
trag unerlaubten, fremdes Eigentum beeintrachtigenden Ge-
brauch der Mietsache abzuhalten.

(BGH, Urteil vom 27.1.2006 —V ZR 26/05)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuUM 2006, 216.

81004 BGB —Mieter als Zustandsstorer in einer
Wohnungseigentumsanlage

Mieter einer Eigentumswohnung sind dann Zustandsstorer
im Sinne des 8 1004 BGB, wenn sie durch ihre Weigerung, den
Rickbau der entgegen den Regeln der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft vom Vermieter durchgefuhrten Baumal3nahmen
zu dulden, den ei gentumsbeei ntréchtigenden rechtswidrigen Zu-
stand aufrechterhalten. Der hieraus folgende Beseitigungsan-
spruch ist darauf gerichtet, dass die Mieter die von einem an-
deren Wohnungseigentlimer im Wege der Ersatzvornahme be-
absichtigten Rickbaumal3nahmen zu dulden verpflichtet sind
(entgegen OLG Miinchen, Urteil vom 10. Dezember 2002 —
5U 4733/02 —in NZM 2003, 445f).

(KG, Urteil vom 21. 3.2006 — 4 U 97/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8810, 13, 14, 15, 16 WEG; §1004 BGB; §572 ZPO;
818 FGG —Werbeschriften und Wer beflachen an
Fassade und Fenstern der Wohnungseigentums-
anlage

1. Das Landgericht handelt verfahrensfehlerhaft, wenn esin
einem WEG-Verfahren nach Einlegung der sofortigen weiteren
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Beschwerde das Amtsgericht veranlasst, zundchst ein Abhilfe-
verfahren durchzufthren.

2. Wird ein Breitbandkabelanschluss auf Veranlassung und
auf Kosten el nes einzel nen Wohnungseigentiimersinstalliert, so
sind die ubrigen Wohnungseigentumer verpflichtet, von ihren
Mietern am Verteilerkasten eigenméchtig angebrachte Kabel
zur Nutzung des Anschlusses zu trennen, und zwar unabhangig
davon, ob der Anschluss zum Sondereigentum desinstallieren-
den Wohnungseigentimers oder aber zum Gemeinschafts-
eigentum gehort.

3. Ist in der Teilungserkl&rung bestimmt, dass Werbeschrif-
ten an der gesamten Fassade angebracht werden konnen, aber
nicht die freie Sicht aus den Fenstern nach vorn behindern dur-
fen, so kann jeder Wohnungsei gentlimer verlangen, dassan Fen-
stern der Eigentumsanlage angebrachte stérende Werbefolien
entfernt werden, auch wenn die Sicht aus den Fenstern seiner
Wohnung durch die Werbung nicht beeintrachtigt wird; der ver-
mietende Eigentlmer ist beseitigungspflichtig, wenn dessen
Mieter die Werbeschriften angebracht hat.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.2.2006 — I-3 Wx
181/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

823 WEG — Protokollierungsregelungen zu
Wohnungseigentimer beschllissen gemar
Teilungserklarung als For mvor schriften

1. Ist in der Teilungserkl&rung bestimmt, dass zur Gliltigkeit
eines Beschlusses der Wohnungseigentiimerversammlung die
Protokollierung des Beschlusses erforderlich und das Protokoll
vom Verwalter und von zwei der Eigentimerversammliung be-
stimmten Wohnungseigentiimern zu unterzeichnen ist, so hat
die Bestimmung der zwei Wohnungseigentiimer zu Beginn der
Versammlung durch Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigen-
tumer zu erfolgen.

2. Auch dieser ,, Bestimmungsbeschluss* bedarf seiner Giil-
tigkeit der Protokollierung in der vorgeschriebenen Form. Fehlt
diese Protokollierung, so sind die in der Versammlung gefass-
ten BeschlUisse in der Regel ungiltig. Die Protokollierung des
» Bestimmungsbeschlusses* ist nicht nachhol bar.

(OLG Schleswig, Beschluss vom 24. 3. 2006 — 2 W 230/03)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

81 WEG; 88133, 157, 427 BGB; §7 StrReinG BIn;
88 Krw/Abf BIn —Wohnungseigentiimer;
Schuldner der Abfall- und Straf3enreinigungs-
gebihren

Schuldner der Abfall- und Stral3enreinigungsgebihren sind
nach Berliner Landesrecht die WWohnungseigentiimer als Mitei-
gentimer und nicht die Wohnungsel gentiimergemeinschaft. De-
ren Teilrechtsfahigkeit nach der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 2. Juni 2005 (BGHZ 163, 154 [= GuT 2005,
229KL]) hat fur die Haftung, diean die Eigentiimerstellung an-
knupft, keine Bedeutung. Mangels einer §134 Abs.1 S.4
BBauGB vergleichbaren gesetzlichen Regelung haften die Woh-
nungseigentimer als Gesamtschuldner, nicht anteilig. Diese
Haftungsregelung verstofit nicht gegen Bundesrecht.

(KG, Urteil vom 6.4.2006 — 1 U 96/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: Die Mitglieder des 7. Zivilsenats des KG;
RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiIKG B.-D. Kuhnke, Berlin;
RiOLG von Wnuck-Lipinski, Dusseldorf; RiOLG Schupp,
Schleswig; RiIKG Dr. Mther, Berlin.

Wettbewerb

§20 GWB
Kommunale Kfz-Zulassungsstelle; kommunal ver mietete
Gewerbeflache an einen Schilderpréager;
Hinweis auf konkurrierende Schilder préager

Eine Kommune, die eine Kfz-Zulassungsstelle betreibt
und damit einein der Néhe der Zulassungsstelle zu befrie-
digende Nachfrage nach Kfz-Schildern eroffnet, muss —
wenn sie einem Schilderpréger Gewer beflachen in unmit-
telbarer Nahe zur Zulassungsstelleliber lasst und diesem da-
mit gegenuber Wettbewerbern einen deutlichen Standort-
vorteil verschafft — anderen Schilderprégern Gelegenheit
geben, an geeigneter Stelle auf ihr Angebot hinzuweisen.

(BGH, Urteil vom 8.11. 2005 — KZR 21/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist ein bundesweit tétiges
Unternehmen der Schilderprégerbranche. Sie betreibt zahlrei-
che, meist in der Nahe der 6rtlichen Zulassungsstelle liegende
Ladenlokale, in denen sie Kfz-Schilder prégt und verkauft.

2 Diebeklagte Stadt betreibt ihre Zulassungsstelle fur Kraft-
fahrzeugein einem gréferen Gebaudekomplex, dem Stadthaus.
DieZulassungsstelle betritt man Uber eine Treppevon einer Hal-
le aus. Auf der anderen Seite der Halle befindet sich ein La-
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dengeschéft, das die Beklagte an ein Schilderprégeunternehmen
vermietet hat. Bei der vorausgegangenen Ausschreibung war
die Kl&gerin nicht zum Zuge gekommen. Sie unterhélt ihren
Schilderprégel aden auferhalb des Stadthauses in einer Entfer-
nung von etwa 200 m.

3 Mitder Klage verlangt die Klagerin von der Beklagten, sie
moge esihr gestatten, in der Zulassungsstelle ein Hinweisschild
in einer Grof3e von mindestens 0,5 m2 mit dem Text

~Sparen Sie beim Schilderkauf! Autoschilder schnell +
preiswert.

K., Fplatz 8,
AuRerhalb des Stadthauses"

und konkreten Preisangaben flr einen Satz Kfz-Schilder anzu-
bringen.

4 Die Beklagteist der Klage entgegengetreten.

5 DasLandgericht Dortmund hat der Klage stattgegeben. Das

Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen.

6 Mit der vom Senat zugel assenen Revision verfolgt die Be-
klagte ihren auf Abweisung der Klage gerichteten Antrag wei-
ter. Die Kl&gerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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7 Aus den Griinden: |. Das Berufungsgericht hat einen An-
spruch der Kl&gerin gegen die Beklagte aus 8833, 20 Abs.1
GWB wegen unbilliger Behinderung bejaht. Zur Begriindung
hat es ausgefihrt:

8 Auf dem Markt, auf dem in D. fur Schilderpréger geeig-
nete Gewerbeflachen angeboten wiirden, habe die Beklagte ei-
ne Uberragende Stellung. Daran éndere der Umstand nichts, dass
sich das von der Beklagten vermietete Geschaftslokal nicht im
selben Teil des Gebaudeswie die Zulassungsstelle befinde. Denn
die unmittelbare Nahe zur Zulassungsstelle mache einen be-
sonderen Vorteil aus. Fur die Kunden, die die Zulassungsstelle
verlief3en, sei das Geschéft auf der anderen Seite der Halle gut
zu erkennen. Unter diesen Umstanden reiche die giinstigere
Raummiete, die die Kl&gerin zu zahlen habe, nicht aus, um den
Wettbewerbsnachteil des schlechteren Standorts auszugleichen.
Mit dem Hinweisschild werde der Kl&gerin nur das gewahrt,
was zur Herstellung eines funktionierenden Wettbewerbs er-
forderlich sei. Uber den Wortlaut des auf dem Werbeschild an-
gebrachten Hinweises sei nicht zu entscheiden, welil insoweit
keine Berufungsangriffe der Beklagten vorlagen.

9 1. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg. Sie fihren zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

10 1. Fur die Beurteilung desin die Zukunft gerichteten Be-
gehrens der Klagerin ist auf das zum Zeitpunkt der Entschei-
dung geltende Recht abzustellen. Soweit sich durch die am 1.
Juli 2005 in Kraft getretene 7. GWB-Novelle Anderungen er-
geben haben, ist daher das neue Recht anzuwenden (BGH, Urt.
V. 14.3.2000 — KZR 15/98, WUW/E DE-R 487, 489 — Zahner-
satz aus Manila; Urt. v. 13.7.2004 — KZR 10/03, WuW/E DE-
R 1335, 1338 — CITROEN). Im Streitfall bedeutet dies, dass
fir die Begriindung des geltend gemachten zivilrechtlichen An-
spruchs 833 GWB n. F. heranzuziehenist. Freilich ergeben sich
durch die Neufassung der Bestimmung im Streitfall keine sach-
lichen Anderungen.

11 2. Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht darin,
dass die Beklagte Geschéftsraume im Stadthaus in bevorzugter
Lage an Schilderpréger vermietet, ohne gleichzeitig der Kl&
gerin die Moglichkeit einzuréumen, an geeigneter Stelle auf ihr
Angebot hinzuweisen, eine unbillige Behinderung nach §20
Abs.1 GWB gesehen.

12 @) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrel festgestellt,
dassdiebeklagte Stadt al s Eigentimerin der Ladengeschéftein-
nerhal b des Stadthauses Uiber eine tiberragende Stellung auf dem
Markt fir Gewerbeflachen verfugt, die sich wegen der Nahe zur
Zulassungsstelle fur Kraftfahrzeuge besonders als Standort fir
Schilderprégebetriebe eignen. Dies entspricht sténdiger Recht-
sprechung des Senats (BGH, Urt. v. 14.7.1998 — KZR 1/97,
WuUW/E DE-R 201, 202 — Schilderprager im Landratsamt; Urt.
V. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003, 1004 — Kom-
munaler Schilderprégebetrieb). Die Revision erhebt insoweit
auch keine Rugen.

13 b) Das Berufungsgericht hat nicht hinreichend deutlich
gemacht, weshalb ein Normadressat, der wie die Beklagte
Raumlichkeiten vermietet oder verpachtet, die sich besonders
flr einen Schilderprégebetrieb eignen, gehalten sein kann, ei-
nem Wettbewerber seines Mietersoder Pachters Gelegenheit zu
geben, auf sein Angebot hinzuwei sen. Das Berufungsgericht hat
sich in diesem Zusammenhang auf die Senatsentscheidung
»Schilderpréger im Landratsamt” vom 14. Juli 1998 gestiitzt
(BGH WuUW/E DE-R 201). Dort hatte sich ein Schilderpréage-
unternehmen generell dagegen gewandt, dass eine Kommune
an Schilderpraéger Gewerbefl&chen vermietet oder verpachtet,
die sich in demselben Gebaudekomplex wie die Zulassungs-
stellefur Kraftfahrzeuge befinden. Eine Pflicht der Kommunen,
sich a's Betreiber von Zulassungsstellen der Vermietung oder
Verpachtung geeigneter Flachen an Schilderpréger zu enthal-
ten, hat der Senat verneint. Vielmehr hat er esfur unbedenklich
angesehen, dass die Kommune geeignete Flachen an Schilder-
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prager vermietet oder verpachtet, solange der Wettbewerb da-
durch nicht auf Dauer ausgeschlossen wird. Dain dem dort zu
entscheidenden Fall — ebenso wie im Streitfall — eine Aus-
schreibung stattgefunden hatte, bestanden keine Bedenken ge-
genuber dem Verhalten der Kommune. Im Zweifel werde der
Schilderpréger, der seinen Betrieb in unmittelbarer Néhe zur
Zulassungsstelle unterhalte, hierfir einen héheren Miet- oder
Pachtzins bezahlen als der Wettbewerber mit einem etwas
unglnstigeren Standort. Dies kdnne sich in glinstigeren Prei-
sen niederschlagen, so dass die Vermietung oder Verpachtung
des giinstig gelegenen Geschéaftslokals den Wettbewerb nicht
ausschlief3e. Allerdings — so der Senat in der Entscheidung
»Schilderpréger im Landratsamt” — kénnten Preisvorteile nur
dann zum Zuge kommen, wenn fuir den Wettbewerber, der sei-
ne Schilder von dem unglinstigeren Standort aus anbietet, M6g-
lichkeiten bestiinden, auf sein Angebot, insbesondere auf die
von ihm verlangten Preise, an geeigneter Stelle hinzuweisen.
Dass es an einer solchen Mdglichkeit in dem dort zu entschei-
denden Fall fehlte, war jedoch nicht ersichtlich.

14 Inder Entscheidung ,, Kommunaler Schilderpragebetrieb*
vom 24. September 2002 (BGH WuW/E DE-R 1003, 1004 f.)
hat der Senat klargestellt, dass Grundlage einer solchen Ver-
pflichtung nicht allein die marktbeherrschende Stellung alsAn-
bieter geeigneter Ladenlokale ist. Entscheidend ist vielmehr,
dass offentlich-rechtliche Gebietskdrperschaften wie die Be-
klagte besonderen Pflichten unterworfen sind. Diese ergeben
sich nicht allein ausihrer Stellung als marktbeherrschende An-
bieterin von Gewerbeflachen fir Schilderpréger, sondern auch
ausihrer Eigenschaft als Einrichtung der 6ffentlichen Hand, die
durch ihre Verwaltungstétigkeit die Nachfrage nach den Pro-
dukten der Schilderprager erst erzeugt. VVon einem privaten An-
bieter als Normadressaten des Behinderungsverbots des §20
Abs.1 GWB konnte nicht verlangt werden, dass er dem Kon-
kurrenten seines Mieters oder Pachters Gelegenheit gibt, auf
sein Angebot hinzuweisen, und damit tendenziell das Geschéft
seines Mieters oder Pachters beeintréchtigt. Dagegen darf die
offentliche Hand den ihr durch den Betrieb der Zulassungsstel-
le zufliefRenden Vorteil, Schilderprégern geeignete Gewerbe-
flachen zu Uberlassen, nicht ausnutzen, ohne gleichzeitig dort
nicht zum Zuge gekommenen Anbietern die Chance einzuréu-
men, auf ihr Angebot hinzuwei sen und damit ebenfallsam Wett-
bewerb teilzunehmen.

15 3. Mit Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass das
Berufungsgericht einen Anspruch der Klagerin bejaht hat, der
auf dieVornahme einer Handlung — das Aufstellen eines ndher
bestimmten Hinweisschildes — hinauslauft. Das Gesetz hilligt
einem Unternehmen, das durch einen Normadressaten des Be-
hinderungsverbotsdes 8§ 20 Abs.1 GWB unbillig behindert oder
diskriminiert worden ist, einen Unterlassungs- oder Beseiti-
gungsanspruch, nicht dagegen einen Anspruch auf Vornahme
bestimmter Handlungen zu. Zwar kann es sich ausnahmsweise
so verhalten, dass das Unterlassungs- oder Beseitigungsbegeh-
ren vom Schuldner nur durch ein positives Tun erflllt werden
kann. Eine entsprechende Verurteilung, die nicht auf ein Un-
terlassen, sondern auf ein positives Tun gerichtet ist, setzt in-
dessen voraus, dass das kartellrechtswidrige Verhalten auf an-
dere Weise nicht vermieden werden kann (Bechtold, Kartell-
gesetz, 3. Aufl., 833 Rdn. 9; Bornkamm in Langen/Bunte, Kar-
tellrecht, 9. Aufl., §33 GWB Rdn. 43 m.w. N.). Dass diese VVo-
raussetzungen im Streitfall gegeben wéren, ist nicht ersicht-
lich. Denn die Beklagte kann lediglich dazu verpflichtet sein,
es zu unterlassen, Geschéftsraume im Stadthaus an Schilder-
préger zu vermieten, ohne glei chzeitig anderen Schilderpragern,
diesich ebenfallsum die Kunden der Zulassungsstelle bemiihen,
deren Geschéftsraume aber aufferhalb des Stadthauses liegen,
Gelegenheit zu geben, auf ihr Angebot hinzuweisen.

16 Einer solchen Verpflichtung kann die Beklagte auf unter-
schiedliche Weise nachkommen. Sie kann der Kl&gerin gestat-
ten, ein entsprechendes Werbeschild anzubringen. Esistihr aber
auch unbenommen, der Verpflichtung dadurch nachzukommen,
dass sie selbst in geeigneter Form auf die Angebote der ver-
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schiedenen Anbieter hinweist und damit die Besucher der Zu-
lassungsstelle dartiber informiert, dassesin unmittelbarer Nahe
noch andere Anbieter as die im Stadthaus angesiedelten gibt.

17 1l1. Das angefochtene Urteil kann unter diesen Umstan-
den keinen Bestand haben. Eine abschlief3ende Entscheidung
durch den Senat kommt nicht in Betracht. Nachdem Bedenken
gegeniber der Antragsfassung weder vor dem Landgericht noch
vor dem Berufungsgericht erortert worden sind, gebietet esdie
prozessuale Fairness, der Klagerin Gelegenheit zu geben, ihre
Antragstellung anzupassen. Dies kann nur im wiedereréffneten
Berufungsverfahren geschehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

Art.3 GG; 8134 BGB; §519 ZPO — K indigung des
Girokontovertrags durch die Postbank

1. Zur Frage der Erheblichkeit einer Falschbezeichnung des
Rechtsmittelgegnersin der Berufungsschrift.

2. Zur Nichtigkeit der Kiindigung eines Girokonto-Vertrages
durch die Postbank.

(OLG Hamburg, Urteil vom 24. 3.2005 — 1 Kart-U 2/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

883, 8 UWG —Wettbewerb; Abschleppkosten-
I nkasso des Abschleppunternenmers

Ein Abschleppunternehmer, der auf Weisung der Polizei-
behorde Kostenanspriiche wegen des Abschleppens eines ver-
botswidrig abgestellten Kraftfahrzeugs geltend macht, handelt
nicht im geschéftlichen Verkehr, sondern als verlangerter Arm
der Behorde. Gegen seine Mitwirkung bei der Einziehung der
Kostenforderung sind deshal b wettbewerbsrechtliche Unterlas-
sungsanspriiche ausgeschl ossen.

(BGH, Urteil vom 26.1.2006 — | ZR 83/03)

83 UWG —Wettbewerb; Direktansprache am
Arbeitsplatz 11

Bei der wetthewerbsrechtlichen Beurteilung von Anrufen bel
Mitarbeitern anderer Unternehmen zu Abwerbungszwecken, bei
denen dienstliche Tel efoneinrichtungen benutzt werden, ist nicht
danach zu unterscheiden, ob Festnetz- oder Mobiltelefone be-
nutzt werden (Fortfihrung von BGHZ 158, 174 [=GuT 2004,
193 KL] — Direktansprache am Arbeitsplatz I).

(BGH, Urteil vom 9.2.2006 — | ZR 73/02)

883, 4 UWG —Wettbewerb;
Preisunterbietung ,, 10% billiger*

Eine Preisgestaltung, durch die lediglich die abstrakte Ge-
fahr begriindet wird, dassin einzelnen Fallen Waren unter Ein-
standspreis abgegeben werden, ist keine unter dem Gesichts-
punkt der gezielten Behinderung von Mitbewerbern unlautere
Wettbewerbshandlung. Sie ist objektiv nicht geeignet, einen
oder mehrere Wettbewerber vom Markt zu verdréngen oder den
Bestand des Wettbewerbs ernstlich zu gefahrden.

(BGH, Urteil vom 30.3.2006 — | ZR 144/03)
§1004 BGB — I nternet; Storer haftung;
Seiteneinbindung

Zur Storerhaftung im Internet bei der Einbindung von Seiten
durch einen Partner-Webmaster.

(KG, Urteil vom 10. 2.2006 — 9 U 105/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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§1004 BGB — I nternet; Storerhaftung;
M eta-Suchmaschine

Zur Storerhaftung des Betreibers einer M eta-Suchmaschine.
(KG, Urteil vom 10.2.2006 —9 U 55/05)

Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend KG. — Die Entscheidung kann
bis zum 15. 8. 2006 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

884, 6 UWG —Wettbewerb; Warnung im Internet
vor betrlgerischem L eistungsangebot eines
Mitbewerbers

Wird vom Mitbewerber wahrheitsgemald im Internet ver-
breitet, der Glaubiger biete gefélschte Auflastungs-Gutachten
(zur Erhhung des zul &ssigen K fz-Gesamtgewi chts) an, so han-
delt der Mitbewerber wegen des aktuellen Anlassesund seiner
abzuwendenden eigenen konkreten wirtscheftlichen Beein-
tréchtigung nicht unlauter, auch wenn er bei der AulRerung zu-
gleich dazu auffordert, gegen den Glaubiger Strafanzeige zu
erstatten. Der gegen die Verbreitung der Auf3erung gerichtete
Unterlassungsanspruch ist unbegriindet:

1. 84 Nr. 8UWG ist nicht gegeben, well die behauptete Tat-
sache zutrifft. § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG kommit nicht in Betracht,
wenn die herabsetzende Auf%erung nicht mit einem Vergleich
verbunden gewesen ist.

2. 84 Nr. 7 UWG findet in Abgrenzung von § 4 Nr. 8 UWG
und 8 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG nur bei herabsetzenden oder verun-
glimpfenden wahren Auferungen Anwendung, die auferhalb
eines Vergleichs gemacht werden und deren Verbreitung unter
Gesamtwirdigung aller Umstande unlauter ist.

(OLG Hamburg, Urteil vom 28.4.2005 — 3 U 153/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

883, 5 UWG — Wettbewerb; Einzelhandel mit
Elektroartikeln; Anzeigentext; ver standiger
Verbraucher

Bei der Frage, ob eine blickfangméaliige Angabe in irrtums-
ausschlief3ender Weise durch einen klaren und unmif3verstand-
lichen Hinwelis erlautert wird, ist zum einen die konkrete Ge-
staltung der Anzeige, zum anderen der Bedeutungsgehalt der
blickfangmaliigen Angabe zu berticksichtigen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 30. 6. 2005 — 3 U 147/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

85 UWG —Wettbewerb; Telefondiensteanbieter;
TV-Werbespot; aufgeklarter Verbraucher

Treffen dieim TV-Werbespot verglichenen Minutenpreise der
konkurrierenden Telefondiensteanbieter al's solche zu und er-
kennt man klar und deutlich, dass die Tarife fur ein Zeitfenster
und eine bestimmte Destination (ein Ferngespréch zwischen
Kdln und Minchen) verglichen werden, soist dieWerbung nicht
irrefiihrend. Der Durchschnittsverbraucher nimmt ohne Anhalt
nicht an, dass Zeitfenster und Destination nur ,, zufélig" erwahnt
worden wéren und sich auf andere Tarifbereiche Ubertragen
lieken. Die Annahme, der Verbraucher verstiinde trotz der spe-
ziell genannten Fakten den Vergleich ,,immer* generalisierend,
widerspricht der Lebenserfahrung.

(OLG Hamburg, Urteil vom 17.11. 2005 —3 U 88/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. 8. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: Die Mitglieder des 3. Zivilsenats des OLG
Hamburg; RiBGH Wellner, Karlsruhe; die Mitglieder des9. Zi-
vilsenats desKG.
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Umschau Juni 2006
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Werbungskosten-Zuor dnung bei fremd- und
eigengenutzter Gebaudenutzung

Nicht selten kann es zu Auseinandersetzungen mit dem FA
Uber die Zuordnung von laufenden Werbungskosten wie Grund-
steuer, AfA, Erhaltungsaufwand etc. kommen, wenn dieser nicht
eindeutig entweder dem eigengenutzten und fremdgenutzten
Gebaudeteil zugeordnet werden kann.

Im Streitfall erwarb der Klager 1990 fir DM 316 200,— ein
Grundstuick, das mit einem im 16. Jahrhundert errichteten und
unter Denkmal schutz stehenden Wohn- und Geschéftshaus be-
baut war. Er hatte dem Verkéufer auf3erdem zugesagt, monat-
lich ab Januar 2003 bis zum Lebensende DM 1600,— zu zahlen
und ihm unentgeltlich bis zum L ebensende an der Wohnung im
ersten und zweiten Obergeschoss (zus. 52 m2) ein Wohnrecht
einzurdumen. Die vereinbarte Gegenleistung wurde im Vertrag
nicht auf die Wohnung einerseits und das im Erdgeschoss ge-
legene Ladenlokal von 23 m2 (der Keller von 25 m2 wurde aus-
schliefdlich vom Mieter des Ladenlokals genutzt) andererseits
aufgeteilt. Bis zum Jahre 1992 akzeptierte das FA eine Auftei-
lung nach den am Ertragswert ermittelten Verkehrswerten (Woh-
nung = 25,62%; Ladenlokal = 74,38%). Da die unentgeltliche
Wohnungstiberlassung einer Eigennutzung gleichkommt, wur-
den somit ca. 75% der Werbungskosten (1998 = 6080,—; 1999
=5117,—; 2000 = 4393,-) bei den Mieteinnahmen aus dem La-
denlokal anerkannt. Nach einer Auf3enprifung wollte das FA
Werbungskosten nur nach dem Verhédtnis der Wohn- zur La-
denlokalflache (Wohnung = 52 m2 = 69,33%; Laden = 23 m2=
30,67%) anerkennen. Dem folgte das FG im wesentlichen (Ur-
teil FG Minster vom 17.9.2004 in EFG 2005, 279), nicht je-
doch der BFH mit seinem Urteil vom 25.5.2005 (IX R 46/04
in BFH/NV 2006, 261). Da der Aufwand nicht eindeutig einer
Teilfl&ache zuzuordnen war, die im Wege des Ertragswertver-
fahrensermittelten Verkehrswerte der Teilfléchen erheblich von-
einander abwichen, kam nur diesein Betracht und nicht die sonst
Ubliche Aufteilung nach dem Verhdtnis der Nutzflachen.

Hier hatte sich die Hartnéackigkeit des Kl&gers, bis zum BFH
mit seiner Sache zu gehen, bezahlt gemacht, was allerdings so
nicht vorauszusehen war.

Nachtr&glich eingebaute Rigips-Zwischenwande
Erhaltungsaufwand?

EineAntragstellerin hatte Aufwendungen fur den Einbau von
Rigips-Zwischenwanden in ein Grofl3raumbuiro getétigt. Diesen
Aufwand wollte das FA nicht als Erhaltungsaufwand bei ihren
Einkinften aus V+V anerkennen, sondern nur als Herstel-
lungsaufwand und damit nur Uber die Gebaude-AfA. Im (vor-
laufigen) Verfahren der Vollziehungsaussetzung folgte das FG
der Auffassung des FA, jedoch nicht der Uber die Nichtzulas-
sungsbeschwerde angerufene BFH mit Beschluss vom 21.10.
2005 (1X S16/05in BFH/NV 2006,291). Es bestiinden ernstli-
che Zweifel an der Rechtmaliigkeit des angefochtenen Steuer-
bescheids, die das FA und die Vorinstanz verneint hatte.

Nachtraglicher Herstellungsaufwand komme bei einem
nachtréglichen Einbau nur dann in Betracht, wenn damit eine
wesentliche Verbesserung einhergehe. Von daher werde Erhal-
tungs- und nicht Herstellungsaufwand angenommen, wenn \Vor-
handenes lediglich in zeitgeméaler Form erweitert werde. So
erhdhe das Entfernen und Versetzen von Zwischenwéanden un-
ter dem Gesichtspunkt der wesentlichen Verbesserung den ob-
jektiven Gebrauchswert des Hauses nicht notwendigerweise,
solange nicht durch die Baumal3nahme ein grélerer Raum ge-
schaffen und damit zugleich die Wohnfl&che vergrofiert werde.
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Aufwendungen fir eine reine Umgestaltung von vermieteten
Raumen durch Verlegung und Entfernung von Zwischenwan-
den sind danach keine nachtraglichen Herstellungskosten, wenn
diese neu eingefligten Gebaudeteile dem Gesamtgebaude nicht
das bautechnische Geprage geben, d. h. verbrauchte Teile er-
setzen, die fur die Nutzungsdauer bestimmend sind. Auch der
Umstand allein, dass diese Mal3nahme der Vermietbarkeit for-
derlich sei, flhre entgegen der Vorinstanz noch nicht zu Her-
stellungskosten. Diessel anders, wenn die Baumalinahmezu ei-
ner Funktions- und Wesensénderung des Objekts — Umbau von
Mietwohnungen in Arztpraxen — fihre.

Dieser sicherlich sehr vermieterfreundliche Beschluss des
BFH diirfte auch noch Bestand im Hauptsacheverfahren haben,
sofern es dazu kommt, weil das FA diese Auffassung immer
noch nicht akzeptiert.

Umbaukosten eine Gro3raumbiirosin Einzelbiiros
Her stellungskosten

DieKlé&gerin baute ein Grof3raumbiro unter Verwendung von
Rigips-Standerwerk fiir DM 30000,—im Streitjahr 1997 umiin
vier Einzelblros zwecks besserer Vermietung.

DieKlagerin wollte diesen Aufwand als sofort abzugsfahige
WK geltend machen, das FA liefd ihn nur im Wege der AfA zu
alsnachtrégliche Herstellungskosten. Diesbilligte das FG Dis-
seldorf mit Urteil desEinzelrichtersvom 17. 6. 2005 (EFG 2006,
571; Revision zum BFH unter IX R 39/05). Wegen Erweite-
rung der Nutzungsmaglichkeit |&gen nachtrégliche HK vor. Es
durfte aber fraglich sein, ob die aufgestellten, moglicherweise
leicht verstellbaren Rigips-Stéanderwerke zu Herstellungsauf-
wand fiihren. Man wird sehen, wie der BFH entscheiden wird.

Schutzmalinahmen gegen M obilfunkwellen keine
auf3er gewohnliche Belastung

Einewohl selbstnutzende ,, Eigenheimerin“ begehrte die An-
erkennung von Aufwendungen fur Schutzmal3nahmen gegen
Mobilfunkwellen von DM 15773,— a's aul3ergewdhnliche Be-
lastungen (Krankheitskosten) im Wege der Vollziehungsaus-
setzung bei ihrer Einkommensteuererkl&rung 2001. Dies lehn-
te nicht nur das FA, sondern auch das FG Baden-Wiirttemberg
mit rkr. gewordenem Beschluss vom 14. 4. 2005 (EFG 2006,
406) ab. Es gebe keine wissenschaftlichen Angaben tber kon-
krete Gesundheitsgefahrdung durch el ektromagnetische Felder
einer Mobilfunkbasisstation. DieAntragstellerin habeauch kein
vorheriges amtsarztliches Gutachten beigebracht, das die Kau-
salitét der Einflisse der Mobilfunkanlage fir ihre gesundheit-
liche Beeintrachtigung darlege. Die Empfehlungen desvonihr
beigebrachten baubiologischen Gutachtens reichten hierfir
nicht aus.

Verletzung rechtlichen Gehorsbei unzul&ssiger
Verwertung der Priifer-Handakte

Jeder erfahrene Richter beim FG weil3, dass sich nach einer
durchgefihrten AuRenprifung wertvolle Hinwel se aus der sog.
AuRenprifer-Handakte ergeben. Diese kann der Berichterstat-
ter mit schriftlicher Verfigung, davon Abschrift an den Kléger,
anfordern und bei deren Eingang bei Gericht davon ebenfalls
dem Kl&ger Mitteilung machen. Damit wissen Klager und ggf.
sein Prozessbevollméchtigter, dass diese bei den Gerichtsakten
ist, und er hat dann die Méglichkeit der Akteneinsicht.

Nach dem Sachverhalt des Urteils des FG Rheinland-Pfalz
vom 12.5.2003 wurde die Prifer-Handakte erst kurz vor der
mindlichen Verhandlung vom FA dem FG Ubersandt und der
Kl&gerin davon keine Mitteilung gemacht. In seinem Urteil fuhr-
te das FG aus, das FA habe zu Unrecht nur die positiven Ein-
kiinfte aus dem Verkauf eines Fabrikgrundstticks als gewerbli-
che Einkinfte qualifiziert und nicht auch die negativen Ein-
kiinfte aus der Vermietung Ubriger Grundstiicke von DM
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207 083,—.Gleichwohl sei die Herabsetzung der gewerblichen
Einkiinfte nicht moglich, weil das FA es zu Unrecht unterlas-
sen habe, den VeraulRerungsgewinn fir ein weiteres Objekt, der
nach den Feststellungen des Prifers laut Handakte DM
420 000,— betragen habe, zu beriicksichtigen.

Der BFH hob mit Beschlussvom 25.10. 2005 (V111 B 174/03
in BFH/NV 2006,749) das Urteil der Vorinstanz wegen Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf und verwies zur
weiteren Aufklarung zurtick. Die Klé&gerin hatte namlich auch
geltend gemacht, dass, wenn sie Einsicht in die Prifer-Handakte
genommen hétte, der VerauRRerungsgewinn aus dem weiteren
Objekt nur DM 132400,— betragen hétte.

Dieser Fall zeigt einmal mehr, wie wichtig esist, dass man
nur kompetente Steuerberater mit der Wahrnehmung seiner In-
teressen vor Gericht beauftragen sollte, diedasgerichtlicheVer-
fahrensrecht beherrschen. Dessen Unkenntnis beim Steuerbe-
rater, die regelmaldig wenige Prozesse bei Gericht fuhren, fihrt
sehr oft schon allein zum Misserfolg der Klage.

Fristversdumnisse sind bei Steuerberatern so gut wie nie
entschuldbar

Esist leider schon eine feststehende Erfahrung, dass Steuer-
berater gute Kenntnisse im materiellen Steuerrecht haben, aber
sehr oft so gut wie keine Kenntnisse im Verfahrensrecht, und
dassdieshei Rechtsanwalten regelmafdig umgekehrt der Fall ist.
Das liegt sicherlich daran, dass Steuerberater meist wenig mit
dem FG zu tun haben und dies auch scheuen.

Ein Steuerberater (wohl Einzelkdmpfer) beantragte 11 Mo-
nate (!) nach Ablauf der Klagefrist, ihm Wiedereinsetzung in
die versdumte Klagefrist zu gewahren. Er trug vor, bei der Ein-
tragung in seinem Postausgangsbuch, wonach er an jenem Tag
an den Klager personlich ein Schreiben zur ESt 1997 bis 1999
abgesandt habe, handele es sich in Wahrheit um die an das FG
abgesandte K lageschrift (die beim FG nicht angekommenwar!).
Die—irrtimliche — Eintragung beruhe auf einem Versehen sei-
nesAngestellten. Er hatte insoweit auch eine eigene eidesstatt-
liche Versicherung abgegeben, dass er selbst die Klageschrift
rechtzeitig zur Post gegeben habe. Er habe auch mangelnde Er-
fahrungen mit der Abwicklung von Klage- und Wiedereinset-
zungsantragen.

Der BFH gewéhrte, ebenso wie das FG Koéln in seinem Ur-
teil vom 16.12. 2004, mit seinem Beschluss vom 3. 8. 2005 (1X
B 26/05 in BFH/NV 2006,307) keine Wiedereinsetzung. Der
Steuerberater habe insoweit schuldhaft gehandelt. Begriinde er
die Wiedereinsetzung mit der fristgerechten Absendung eines
beim Empfanger nicht eingegangenen Schriftstlicks, musserim
einzelnen darlegen und glaubhaft machen, wann, von wem und
wo es zur Post gegeben wurde. Bei Angehorigen der steuerbe-
ratenden Berufe ist dies durch Vorlage des Postausgangsbuchs
glaubhaft zu machen. Dies kénne nicht durch eidesstattliche
Versicherung des Vertreters ersetzt werden. Bel Angehdrigen
der steuerberatenden Berufe muss erwartet werden, dasssiedie
Voraussetzungen und Anforderungen fur die jeweils einzule-
genden Rechtsmittel kennen oder sich zumindest davon Kennt-
nis verschaffen.

Diessind zwar strenge Anforderungen an Steuerberater. An-
dererseits stehen ihnen aber auch gesetzlich entsprechende Ho-
norare zu, und sie mussen auch eine Berufshaftpflichtversiche-
rung abschliefen.

Fehler hafte, anwaltliche eidesstattliche Ver sicherung fur
Wiedereinsetzung

Wie streng die Anforderungen an die Glaubhaftmachung ei-
nes Wiedereinsetzungsantrags wegen Versaumung einer ge-
setzlich vorgeschriebenen Begrindungsfrist sind, musste ein
Rechtsanwalt beim BFH erfahren.

Seinem Mandanten wurde das Urteil des FG Hamburg vom
27.12.2004 (bestandskréaftig gewordener Schéatzungsbescheid)
laut Postzustellungsurkunde durch Einlegung in seinen Woh-
nungs-Briefkasten am 31.12. 2004 bekannt gegeben. Die Nicht-
zulassungsheschwerde des anwaltlich vertretenen Klégersging
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zwar rechtzeitig am 28.1. 2005 beim BFH ein, jedoch nicht die
Begriindung, die zwei Monate nach Urteilszustellung einzuge-
hen hat und hier mit Schriftsatzvom 4. 3. 2005 erst am 7. 3. 2005
einging. Er beantragte zugleich Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand mit der Begriindung, die sonst zuverléssig und feh-
lerlos arbeitende Angestellte X habe es versdumt, die Frist fir
die Begriindung im Fristenkalender einzutragen, und versicherte
dies anwaltlich.

Diese anwaltliche Versicherung akzeptierte der BFH in sei-
nem Beschluss vom 13.10.2005 (IV B 21/05 in BFH/NV
2006,328) hier nicht zur Glaubhaftmachung. Er hétte das Fri-
stenkontrollbuch vorlegen miissen, aus dem sich dann jeden-
falls die Eintragung der Frist zur Einlegung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde ergeben hétte, und auflerdem eine entspre-
chende eidesstattliche Versicherung der Angestellten. Dieses
Verschulden seines Prozessbevollméchtigten musste sich der
Klé&ger zurechnen lassen.

8§11 BJagdG; 82 UStG
Jagdpacht; Mehrwertsteuer auf Pachtzinsund
Wildschadensver hiitungspauschale;
Anderung der Rechtslage

Zur Verpflichtung des Jagdpéchters, bei einem mit einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts geschlossenen
Jagdpachtvertrag anfallende Mehrwertsteuer auf den
Pachtzins und eine Wildschadensver hutungspauschale zu
zahlen.

(BGH, Urteil vom 2.3.2006 — |11 ZR 383/02)

1 Zum Sachver halt: Mit Jagdpachtvertrag vom 24. Mé&rz 1998
verpachtete das beklagte Land dem Kl&ger die Jagdnutzung auf
den zu einem staatlichen Eigenjagdbezirk gehdrenden Grund-
stiicken gegen Zahlung einer jahrlichen Pacht einschliefdlich
Wildschadensverhitungspauschale von 6300 DM. Der Ab-
schluss von Jagdpachtvertrégen fir das Bundesland erfolgt
durch dasjeweilszusténdige Forstamt. Der Beklagteerzielteim
Haushaltsjahr 2000 aus der Verpachtung von Jagdrechten einen
Nettoumsatz von 2146 731,94 DM. Uber die Zahlung des Pacht-
zinses enthélt 87 Abs.1 des Jagdpachtvertrags folgende zu-
sétzliche Regelung:

»ZUr Zeit ist weder auf die Flachenpacht noch auf die Wild-
schadensverhtiitungspauschal e eine M ehrwertsteuer zu erheben.
Sollte sich die Rechtslage @ndern, wird riickwirkend (frihestens
ab Pachtbeginn) die Mehrwertsteuer in der gesetzlichen Hohe
erhoben

2 ImAnschluss an eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs
vom 11. Februar 1999 (BFHE 187, 359 = BStBI. |1 1999, 378)
forderte der Beklagte mit Schreiben vom 10. Januar 2001 von
dem Klé&ger rickwirkend ab dem Jagdjahr 2000/2001 die Zah-
lung von 16% Mehrwertsteuer (1008 DM) auf den Pachtbetrag
und die Wildschadensverhitungspauschale. Der Kl&ger leiste-
te die Zahlungen unter Vorbehalt. Mit der vorliegenden Fest-
stellungsklage hat er geltend gemacht, eine Anderung der
Rechtslage sei insoweit nicht eingetreten. Umsatzsteuer werde
flr die Verpachtung von Jagden nicht geschul det.

3 Die Vorinstanzen [AG Betzdorf; LG Koblenz] haben ent-
schieden, dass der Klager nicht verpflichtet sei, auf den Pacht-
zins nebst Wil dschadensverhtitungspauschal e fur die Pachtjah-
re 2000/2001 und 2001/2002 Umsatzsteuer zu zahlen. Mit der
—vom Berufungsgericht zugelassenen — Revision verfolgt das
beklagte Land seinen Klageabweisungsantrag weiter. Der er-
kennende Senat hat den Rechtsstreit mit Riicksicht auf ein vor
dem Bundesfinanzhof gefiihrtes Parallelverfahren (V R 28/03)
ausgesetzt. Dieses Verfahren ist, nachdem der Bundesfinanz-
hof seinerseits eineVorabentschei dung des Gerichtshofsder Eu-
ropéischen Gemeinschaften eingeholt hatte (Entscheidung vom
26. Mai 2005 — C-43/04, ABI. EU Nr. C 182, 14 <Tenor> = DSt-
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RE 2005, 841), durch Urteil vom 22. September 2005 (DB 2005,
2673 = DStR 2005, 2123 [= BStBI. 11 2006, 280 = GuT 20086,
170 KL]) abgeschlossen.

4 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Die negative
Feststellungsklage des Klagers ist unbegriindet.

5 |. DasAmtsgericht, auf dessen Ausfiihrungen das Landge-
richt in vollem Umfang Bezug nimmt, hat als , Anderung der
Rechtslage” im Sinne der zwischen den Parteien streitigen Ver-
tragsklausel nicht ausreichen lassen, dass die Forstverwaltung
des beklagten Landes nunmehr von der Finanzverwaltung zur
Umsatzsteuer veranlagt wird. Der Pachtvertrag sei vielmehr so
auszulegen, dass die Parteien die tatséchliche Rechtslage als
Grundlage ihrer Vertragsbeziehungen gelten lassen wollten. In
Wirklichkeit handel e es sich jedoch nicht um einen steuerbaren
bzw. steuerpflichtigen Umsatz nach den Vorschriften des Um-
satzsteuergesetzes. Denn der Beklagte sei, soweit esum dieVer-
pachtung der Jagdnutzung einschliefdlich Wildschadensverhii-
tungspauschale gehe, nicht Unternehmer im Sinnedes§2 UStG.
Insoweit werde er weder im Rahmen eines Betriebs gewerbli-
cher Art noch innerhalb seiner land- oder forstwirtschaftlichen
Betriebe gewerblich oder beruflich tétig. Es liege vielmehr ei-
ne reine Vermdgensverwaltung vor.

6 |l. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

7 1. Durch das erwéhnte Urteil des Bundesfinanzhofs vom
22. September 2005 (a.a. O.) ist inzwischen geklart, dass eine
juristische Person des ¢ffentlichen Rechts mit der Verpachtung
ihrer Eigenjagd im Rahmen ihres land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebs geméal 82 Abs. 3 Satz1 UStG gewerblich oder
beruflich tétig wird und dass sieinsoweit nach den allgemeinen
Vorschriften des Umsatzsteuergesetzes—und nicht entsprechend
den Durchschnittssdtzen des § 24 UStG —zu besteuernist, wenn,
wie hier, der Grund und Boden, der den Eigenjagdbezirk bil-
det, zum land- und forstwirtschaftlichen Betriebsvermdgen
gehort. Mit européi schem Recht steht dies nach der vom Bun-
desfinanzhof eingeholten Vorabentscheidung des Gerichtshofs
der Européischen Gemeinschaften vom 26. Mai 2005 (a.a. O.)
in Einklang. Der erkennende Senat schlief3t sich dieser Beur-
teilung des Bundesfinanzhofs an und verweist erganzend hier-
auf. Die Steuerpflicht erstreckt sich entgegen der von dem Kl &
ger in der mundlichen Revisionsverhandlung vertretenen An-
sicht als Tell des Leistungsaustauschs auch auf die Wildscha
densverhtitungspauschale; sie dient zur Abdeckung von Auf-
wendungen des Landes und ist —im Gegensatz moglicherwel -
se zur Wildschadenspauschal e (Vfg. der OFD Koblenz vom 25.
Mai 1995, UR 1996, 27) — keine Schadensersatzleistung (so
auch Schreiben des Ministeriums fur Umwelt und Forsten des
Landes Rheinland-Pfalz an die Forstverwaltung vom 30. Juni
2000).

8 2. Die Revision ist der Ansicht, die Vertragsbestimmung
Uber eine Belastung des Klagers als Jagdpéchter mit der Mehr-
wertsteuer bei Anderungen der Rechtslage sei, abweichend vom
Wortlaut des 8545 Abs.1 ZPO, as innerhalb mehrerer Land-
gerichtsbezirke verwendete Allgemeine Geschéftsbedingung
vom Revisionsgericht frei auszulegen (in diesem Sinne jetzt
auch BGHZ 163, 321, 324 [=WuM 2005, 589]). Die Klausel
Sei so zu verstehen, dass schon eine von der Finanzverwaltung
zur Frage der Umsatzsteuerpflicht gegeniiber dem Zeitpunkt des
Vertragsschlusses gednderte Rechtsauffassung eine Pflicht des
Kl&gers zur Erstattung der Umsatzsteuer ausl dse.

9 Inwieweit dem zu folgen ist, kann offen bleiben. Die Kla-
geabweisung wird auf der Grundlage der erdrterten Auslegung
des Umsatzsteuergesetzes bereits von der tatrichterlichen Er-
wagung getragen, die Parteien hétten die Erstattung von Mehr-
wertsteuer von der tatséchlich bestehenden Umsatzsteuerpflicht
abhangig gemacht und dabei — so ist dem Zusammenhang der
Entschel dungsgriinde des Amtsgerichts zu entnehmen — auch
eine gednderte, jedoch objektiv zutreffende Rechtsansicht als
»Anderung der Rechtslage" ausreichen lassen. Dasist nicht zu
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beanstanden und entspricht dem Zweck der Klausel, eine etwa
spater vom Verpachter zu zahlende Mehrwertsteuer in jedem
Fall an den Jagdpéchter weiterzugeben. Der Pachter wird da-
durch nicht unzumutbar belastet, da er mit einer solchen Ver-
pflichtung nach dem Vertragstext — unabhéngig von den Be-
dingungen der Ausschreibung — von vornherein rechnen muss-
te. Die auch noch in der Revisionserwiderung vom Kléger auf-
geworfene Frage nach einer verfassungsrechtlich zuléssigen
Ruckwirkung von Steuergesetzen stellt sich hier nicht; das be-
klagte Land und somit vertraglich auch der Klager schuldeten
bei richtigem Versténdnis des Umsatzsteuergesetzesvon Beginn
des Pachtverhdtnisses an die M ehrwertsteuer. Eine Verletzung
desverfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzesim Hinblick
auf eine unterschiedliche Umsatzsteuerbelastung bei der Ver-
pachtung von Jagden, je nachdem, ob der Verpéachter im Sinne
des 82 UStG asUnternehmer gilt, ist ebenso wenig ersichtlich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§675BGB; 88 347, 363 A0; 8§ 74 FGO
Steuer pflicht des Freiber uflers; vorsorgliche
Ruckstellungen wegen Gewer besteuer;
Hinweispflichten des Steuerberaters

a) Der Steuerpflichtige kann auch dann, wenn er gegen
einen Gewer besteuer messbescheid mit der Begrtindung vor -
geht, er sei Freiberufler, die gegen ihn festgesetzte Einkom-
mensteuer anfechten, um Ruckstellungen wegen der Ge-
wer besteuer steuermindernd geltend zu machen.

b) Der mit der Prifung des Einkommensteuer bescheids
beauftragte Steuerberater ist verpflichtet, seinen Mandan-
ten auf diese M 6glichkeit hinzuweisen.

(BGH, Urteil vom 23.3.2006 — I X ZR 140/03)

1 Zum Sachver halt: Der Kl&ger ist Diplom-Kaufmann und seit
1989 selbstandig tétig. Unter anderem wirkt er im Auftrag von
Gesellschaften an der Auswahl von Fihrungskréften mit. Die
Beklagte hatte ihn in der Zeit von 1990 bis 1997 steuerlich be-
raten.

2 Der Klé&ger erreichte fiir den Veranlagungszeitraum 1989
im Einspruchsverfahren, dass das Finanzamt auch die Einkunfte
aus seiner Flhrungskréafte vermittelnden Tétigkeit nach §18
EStG (Einkunfte aus selbstéandiger Tétigkeit) behandelte. Nach
einer Betriebspriifung im Jahre 1995 kam das Finanzamt jedoch
zu dem Ergebnis, dass seine Einkinfte in den Jahren von 1990
bis 1993 als sol che aus Gewerbebetrieb einzuordnen seien. Da-
raufhin setzte das Finanzamt Gewerbesteuermessbetrége fest.
Die hiergegen vom Klé&ger eingelegten Rechtsbehelfe blieben
hinsichtlich der Einnahmen aus der Personalvermittlung in al-
len Instanzen erfolglos. Der Bundesfinanzhof fihrte aus, der
Kl&ger sei in den Streitjahren durch die von Anfang an vonihm
selbst betriebene Auswahl und Prasentation von geeigneten
Kandidaten fir unternehmerische Fuhrungsaufgaben gewerb-
lich tétig geworden und unterliege daher der Gewerbesteuer
(BFH DStR 2002, 2121, 2122).

3 Der Klé&ger wirft der Beklagten — soweit im Revisionsver-
fahren noch von Interesse — vor, die aufgrund der Betriebsprii-
fung gednderten Einkommensteuerbeschei defir die Jahre 1990
bis 1993 nicht angefochten zu haben, um im Wege hilfsweise
zu bildender Gewerbesteuerrtickstellungen wenigstensdie Her-
absetzung der Einkommensteuerlast zu erreichen. Die Vorin-
stanzen [LG Krefeld; OLG Disseldorf] haben seine Feststel-
lungsklage auch insoweit abgewiesen. Mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision verfolgt der Kléger seinen Feststellungs-
antrag in dem vorbezei chneten Umfang weiter.

4 Aus den Griinden: Die Revision ist begriindet, die Klage
hat in diesem Umfang Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat gemeint, die Beklagte habe sich
nicht dadurch schadensersatzpflichtig gemacht, dasssiedienach
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der Betriebspriifung 1995 gednderten Einkommensteuerbe-
scheide nicht angefochten habe. Durch dieAnfechtung héttesie
zwar eine Reduzierung der Einkommensteuer erreichen kon-
nen; im Rahmen der erforderlichen Gewinnermittlung nach §4
Abs.1 EStG hétte der Kléager Gewerbesteuerrtickstellungen bil -
den kénnen und missen. Der Kléger habe sich aber entschlos-
sen, gegen die Gewerbesteuermessbescheide mit der Begriin-
dung vorzugehen, er sei nicht Gewerbetreibender, sondern Frei-
berufler. Dann aber sei es nicht moglich beziehungsweise nicht
Erfolg versprechend gewesen, gleichzeitig mit dem Einspruch
gegen die Einkommensteuerbescheide geltend zu machen, er
mache als Gewerbetreibender Gewerbesteuerriickstellungen
geltend. Der Klé&ger habe sich daher fiir einen der beiden Wege
entscheiden missen.

6 11. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

7 1. Der Steuerberater ist im Rahmen desihm erteilten Auf-
trags verpflichtet, den Mandanten umfassend zu beraten und un-
gefragt Uber alle steuerlichen Einzel heiten und deren Folgen zu
unterrichten. Er hat seinen Mandanten moglichst vor Schaden
zu schiitzen. Hierzu hat er den relativ sichersten Weg zu dem
angestrebten steuerlichen Ziel aufzuzeigen und die fiir den Er-
folg notwendigen Schritte vorzuschlagen. Im Prozess hat er die
zugunsten seines Mandanten sprechenden tatséchlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte vorzutragen. Die mandatsbezogen
erheblichen Gesetzes- und Rechtskenntnisse muss der Steuer-
berater besitzen oder sich ungesdumt verschaffen (vgl. BGHZ
129, 386, 396; BGH, Urt. v. 15. Juli 2004 — X ZR 472/00, ZIP
2004, 2058, 2059 [= GuT 2004, 245]).

8 2. Danach musste die Beklagte den Klager dahin beraten,
dass er gegen die Einkommensteuerbescheide fir die Jahre von
1990 bis 1993 Einspruch einlegt. Dann hétte — wie das Beru-
fungsgericht nicht verkennt — die Berlicksichtigung von Ge-
werbesteuerriickstellungen in der Gewinnermittlung nach §4
Abs.1 EStG durch Betriebsvermdgensvergleich zu einer Ver-
ringerung des zu versteuernden Einkommens des Klé&gers und
damit auch zu einer Verringerung seiner Einkommensteuerlast
gefiihrt. Diesist, wie das Berufungsgericht feststellt, im Grund-
satz zwischen den Parteien unstreitig.

9 a) Der Verpflichtung, zur Einlegung von Einspriichen ge-
gen die gednderten Einkommensteuerbescheide zu raten, steht
nicht entgegen, dass die Beklagte im Auftrag des Klagers ge-
gen die Gewerbesteuermessbescheide vorging und hierbei den
vom Kl&ger verfochtenen Standpunkt vertrat, er sei nicht Ge-
werbetreibender, sondern Freiberufler. Denn der Steuerberater
muss — nicht anders als der Rechtsanwalt — bei seiner Beratung
auch in Rechnung stellen, dass Behdrden oder Gerichte den von
ihm eingenommenen Rechtsstandpunkt nicht teilen. Er muss
auch fr diesen Fall Vorsorge zu Gunsten seines M andanten tref-
fen (vgl. BGH, Urt. v. 5. November 1987 — I X ZR 86/86, NJW
1988, 486, 487; v. 17. Dezember 1987 — IX ZR 41/86, NJW
1988, 1079, 1080; v. 28. Juni 1990 —1X ZR 209/89, WPM 1990,
1917, 1919).

10 b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Klager ha-
be nicht einerseits gegen die Gewerbesteuermessbescheide mit
der Begriindung vorgehen konnen, er sei Freiberufler, und zu-
gleich mit dem Einspruch gegen die Einkommensteuerbe-
scheide geltend machen kénnen, als Gewerbetreibender kénne
er Gewerbesteuerriickstellungen bilden, trifft nicht zu.

11 aa) Gemal? §347 Abs.1 Nr. 1 AO war der Einspruch so-
wohl gegen die geénderten Einkommensteuerbescheidea sauch
gegen die Gewerbesteuermessbescheide statthaft. Wenn auch
nach §2 Abs.1 GewStG der Begriff des Gewerbebetriebes fir
die Einkommensteuer und die Gewerbesteuer der Gleiche ist,
so handelt es sich doch bei der Veranlagung zur Einkommen-
steuer und bei der Festsetzung des einheitlichen Gewerbesteu-
ermessbetragesum zwei getrennte, selbsténdigeVerfahren. Das
Finanzamt ist in seiner Beurteilungin dem einen Verfahren nicht
andigjenigein dem anderen Verfahren gebunden (BFHE 73, 34,
38 f; 81, 635, 638; BFH HFR 1965, 467; BFH/NV 1994, 303,
304; Tipke/Kruse, AO/FGO 840 FGO Rn 36, 42). Ebenso liegt

168

esim finanzgerichtlichen Verfahren. Die Aussetzung eines sol-
chen Verfahrens wére in beiden Streitféllen nicht méglich ge-
wesen, weil die gesetzlichen Voraussetzungen des § 74 FGO
nicht erfillt sind. Eine rechtliche Abhangigkeit zwischen zwel
gerichtlichen Verfahren ist nicht gegeben, wenn die verschie-
denen Verfahren nur insofern Bezug zueinander haben, alsin
ihnen ganz oder teilweise Uber gleichartige Sach- oder Rechts-
fragen zu befinden ist, die Entscheidungen aber rechtlich nicht
wechsel seitig bindend sind. Diein § 74 FGO vorausgesetzte Ab-
hangigkeit besteht daher nicht zwischen mehreren Klagever-
fahren, die einerseits einen Einkommensteuerbescheid und an-
dererseits einen Gewerbesteuermessbescheid zum Gegenstand
haben. Der Gewinnermittlung fur die Zwecke der Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrages und der einkommensteuer-
rechtlichen Gewinnermittlung liegen zwar im Wesentlichen die-
selben Rechtsnormen zugrunde; die Einkommensteuerveranla-
gung ist aber nicht bindend fur die Gewerbesteuermessbe-
tragsfestsetzung und umgekehrt (BFH, Urt. v. 20. Januar 1983
—1V R 182/81, zitiert nach juris). Das Gleiche gilt im Rahmen
des§363 Abs.1 AO fur das Finanzamt im Einspruchsverfahren
(vgl. Klein/Brockmeyer, AO 8. Aufl. §363 Rn. 4 bis 6; Tip-
ke/Kruse, a.a. O. §363 AO Rn. 6). Dieses hétte lediglich aus
ZweckméRigkeitsgriinden ein Ruhen desVerfahrensnach § 363
ADbs.2 Satz1 AO in Erwagung ziehen kénnen (Tipke/Kruse,
a.a. 0. 8363 AO Rn. 9); dann hétte es dem Kl&ger freigestan-
den, dem zuzustimmen. Auch im gerichtlichen Verfahren tritt
eine wechselseitige Bindung nicht ein (BFH, a a. O.).

12 Wenn somit im Falle eines Rechtsbehelfs gegen die Ein-
kommensteuerbescheide weder Finanzamt noch Finanzgericht
an dierechtliche Beurteilung der Tétigkeit des Klagersim Ver-
fahren gegen die Gewerbesteuermessbescheide gebunden ge-
wesen waren, kann eine solche Bindung fir den rechtsuchen-
den Burger erst recht nicht angenommen werden. Die Recht-
maidigkeit ist fir jeden Bescheid gesondert zu beurteilen. Dem
Klager war esin der schwierigen Abgrenzungsfrage, ob seine
Fuhrungskréfte vermittelnde Tétigkeit unter 815 Abs.1 Nr. 1
EStG oder 818 Abs.1 Nr. 1 ESIG féllt, unbenommen, injedem
Rechtsbehelfsverfahren den fur ihn jeweils glinstigsten Rechts-
standpunkt einzunehmen.

13 bb) Die Auffassung des Berufungsgerichts beeintréchtigt
die verfahrensrechtliche Position des Kl&gers in unangemesse-
ner Weise. Der Klager ist nicht nur durch die Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrages, sondern auch durch die Einkom-
mensteuerbeschei de beschwert. Folglich kann er sich auch ge-
gen letztere mit den in der Abgabenordnung und der Finanzge-
richtsordnung vorgesehenen Rechtsbehelfen zur Wehr setzen.
Hierbei muss er, soweit es um die Anfechtung der Einkom-
mensteuerbescheide geht, auch den Fall berilicksichtigen, dass
sich seine im Verfahren gegen die Gewerbesteuermessbeschei-
de vorgetragene Auffassung, er sei Freiberufler, nicht durch-
setzt. Andernfalls entstiinde eine Einkommensteuerlast, die er
nach dem Gesetz nicht tragen muss. Das aber 18uft der in der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs anerkannten Selbstéan-
digkeit der beiden Verfahren zuwider.

14 |11. Das Berufungsurteil ist daher im Umfang der An-
fechtung aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Da keine weiteren
Feststellungen erforderlich sind, hat der Senat selbst eine
Sachentscheidung zu treffen (§563 Abs. 3 ZPO) und die vom
Kléger begehrte Feststellung auszusprechen.

15 1. Die Feststellungsklageist zul&ssig (§ 256 Abs.1 ZPO);
zwar mussin Féllen allgemeiner Vermogensschéden die Wahr-
scheinlichkeit eines Schadenseintritts dargetan werden (BGH,
Urt. v. 15. Oktober 1992 — X ZR 43/92, WPM 1993, 251, 260;
Zoller/Greger, ZPO 25. Aufl. 8256 Rn. 8a). Im vorliegenden
Fall ist aber nach den Feststellungen des Berufungsgerichtsein
Schaden in Form der Einkommensteuerfestsetzungen durch die
Bescheide vom November 1995 (zunéchst) eingetreten. Damit
ist die dreijahrige Verjahrungsfrist des damals noch geltenden
868 StBerG fiir den gesamten Schaden einschliefdlich aller wei-
teren voraussehbaren Nachteile in Gang gesetzt worden (vgl.
BGHZ 119, 69, 73). Das begriindet das rechtliche Interesse an
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alshaldiger Feststellung (vgl. BGH, Urt. v. 22. Februar 2001 —
IX ZR 293/99, WPM 2001, 741, 742). Auf die Frage, ob der
Schaden wéahrend des Prozesses bezifferbar geworden ist,
kommt es nicht an; denn dies hétte nicht zur Folge, dass das
Feststellungsinteresse nachtraglich entfiele (vgl. BGH, Urt. v.
30. M&z 1983 -VIII ZR 3/82, NJW 1984, 1552, 1554; v. 7. Ju-
ni 1988 — IX ZR 278/87, NJW 1988, 3268).

16 2. Die Klage ist auch begriindet. Die Beklagte bestreitet
nicht, dass sich ihr steuerberatendes Mandat auch auf die Pri-
fung der Einkommensteuerbescheide fur die hier streitgegen-
standlichen Veranlagungszeitraume erstreckt hat. Die aus dem
Mandatsverhaltnis mit dem Kl&ger folgende Pflicht, gegen die
geénderten Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 1990,
1991, 1992 und 1993 Einspruch einzulegen, hat sie verletzt;
denn sie hétte damit auf der Grundlage der seit der Betriebs-
prifung 1995 von den Finanzbehdrden und -gerichten ein-
schliefdlich des Bundesfinanzhofs Uberei nstimmend vertretenen
Auffassung, die auch flr den Regressprozess mal3gebend ist
(BGHZ 145, 256, 262), Ruckstellungen fur Gewerbesteuer ge-
winnmindernd geltend machen kdnnen (§ 266 Abs. 3 Buchst. B
Nr. 2 HGB; vgl. auch BGH, Urt. v. 9. Januar 1996 — IX ZR
103/95, WPM 1996, 551, 552 f); dasist zwischen den Parteien
unstreitig. Das Berufungsgericht hat daher zutreffend festge-
stellt, dass dies zu einer Verringerung der Einkommensteuer-
last des Klagers in den Veranlagungszeitraumen 1990 bis 1993
geflhrt hétte. Dass der Klager einem entsprechenden Rat ge-
folgt wére, ergibt sich aus der Vermutung beratungsgerechten
Verhaltens, welche die Beklagte nicht widerlegt hat. Nichts
spricht dafUr, dass der Kl&ger wegen seinesvorrangigen Anlie-
gens, as Freiberufler anerkannt zu werden, einen Schaden in
Kauf genommen hétte, der fiir den Fall einer ihm unguinstigen
Entscheidung in der Auseinandersetzung um die Gewerbesteu-
erpflicht ohne weiteres durch Einspruch hétte vermieden wer-
den konnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

883, 5, 56 StBerG; 8134 BGB; Art.49, 50 EGV —
Befugnis einer Sozietat zu steuer beratenden
L eistungen

a) Verpflichtet sich eine Sozietét zur Erbringung steuerbera-
tender Leistungen, ist der Vertrag jedenfalls dann nichtig, wenn
nicht sémtliche Sozien zur geschaftsmaliigen Hilfe in Steuer-
sachen befugt sind.

b) Ein EU-Burger, der in Deutschland keine Zulassung als
Steuerberater hat, ist nicht deswegen zur geschaftsmaliigen Hil-
fein Steuersachen befugt, weil er mit einem deutschen Steuer-
berater im Inland eine Sozietét gegrindet hat.

(BGH, Versdumnisurteil vom 26.1. 2006 — I X ZR 225/04)

868 StBer G a. F. — Steuer berater haftung;
K apitalanlage und Treuhanderfunktion

Gegen einen Steuerberater als Treuhandkommanditisten ei-
ner Publikums-K G gerichtete Schadensersatzanspriiche von Ka-
pitalanlegern aus Verschulden bel Vertragsverhandlungen un-
terlagen nicht der kurzen Verjéhrungsfrist geméaf3 §68 a. F.

=
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StBerG, sondern verjahrten in 30 Jahren (Abgrenzung zum Se-
natsurteil BGHZ 120, 157).

(BGH, Urteil vom 20. 3.2006 — |1 ZR 326/04)

8290 InsO —Insolvenz; ,, unrichtige*
Steuererklérung

a) Eine teilweise auf Schatzungen des Schuldners beruhen-
de Einkommensteuererkl&rung ist nur dann ,unrichtig” im Sin-
ne von §290 Abs.1 Nr. 2 InsO, wenn die Unrichtigkeit von in
ihr enthaltenen Angaben feststeht.

b) Ein bestandskréftiger, teilweise auf Schatzungen des Fi-
nanzamts beruhender Steuerbescheid beweist fir sich genom-
men nicht die Unrichtigkeit der Steuererklarung des Steuer-
pflichtigen.

(BGH, Beschluss vom 12.1. 2006 — | X ZB 29/04)

88108, 122, 355 AO — Einspruchsfrist gegen
Steuerbescheid; Fristbeginn bel Einwurf in den
Hausbriefkaten

Wird ein Steuerbescheid mit der Post Ubermittelt und wird
die betreffende Postsendung spéter als drei Tage nach Absen-
dung in den Hausbriefkasten des Empféangers eingeworfen, so
beginnt die Einspruchsfrist am Tag des Einwurfs. Das gilt auch
dann, wenn der Empfanger des Steuerbescheids ein Unterneh-
men ist, der Einwurf an einem Sonnabend erfolgt und in dem
betreffenden Unternehmen sonnabends nicht gearbeitet wird
(Abgrenzung zum BFH-Urteil vom 14. Oktober 2003 IX R
68/98, BFHE 203, 26, BStBI 11 2003, 898).

(BFH, Urteil vom 9.11.2005 - | R 111/04)
—Verdffentlichung in BStBI. I1 2006, 219 —

87 EStG — Garagen-Mietobjekte; Abschreibung

Andersals Garagen von Ein- oder Zweifamilienhdusern sind
Garagen, die auf dem Gelénde eines grof3en Mietwohnungs-
komplexes nachtréglich errichtet werden, jedenfalls dann als
selbsténdige Wirtschaftsgiiter gesondert abzuschreiben, wenn
ihre Errichtung nicht Bestandteil der Baugenehmigung fir das
Mietwohngebaude war und kein enger Zusammenhang zwi-
schen der Nutzung der Wohnungen und der Garagen besteht,
weil die Zahl der Garagen hinter der Zahl der Wohnungen deut-
lich zurtickbleibt und die Garagen zum Teil an Dritte vermietet
sind.

(BFH, Urteil vom 22.9.2005 - IX R 26/04)

Vorinstanz: Niedersichsisches FG (EFG 2005, 271)

—Veroffentlichung in BStBI. 11 2006, 169 —

815 EStG — gewerblicher Grundstiickshandel;
Errichtung, Vermietung und Ver duf3erung der
Einkaufspassage

1. Eine GbR, die ein zuvor erworbenes Grundsttick mit einer
noch von ihr zu errichtenden Einkaufspassage verauidert, ver-
[&sst nicht nur den Bereich der privaten Vermogensverwaltung,
sondern kann unter weiteren Umstanden auch dasin § 15Abs. 2
EStG geforderte Merkmal der Nachhaltigkeit erfillen.

2. Sieist jedenfalls dann nachhaltig tétig, wenn sie (kumu-
lativ) in unbedingter Verauferungsabsicht eine Bauplanung fur
das Grundstiick hat erstellen lassen, im Interesse der potentiel-
len Erwerber Mietvertrége abgeschlossen, bei Gesamtbauko-
sten von rd. 12 Mio. DM und einem Gewinn von fast 4 Mio.
DM mehrere Bauunternehmer beauftragt und sich zur Ge-
wahrleistung fir Baumangel sowie zur Zahlung von Schadens-
ersatz fir Mietausfallebei nicht rechtzeitiger Fertigstellung ver-
pflichtet hat.

3. Unter diesen Umstanden ist auch das Merkmal der Teil-
nahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr gegeben.

(BFH, Urteil vom 1.12.2005 -1V R 65/04)
Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 2005, 600)
—Veroffentlichung in BStBI. 11 2006, 259 —
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882, 24 USIG; Art. 4, 25 Richtlinie 77/388/EWG —
Umsatzsteuer pflicht der jPOR alsVerpéachterin der
Eigenjagd

1. Eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts wird mit
der Verpachtung ihrer Eigenjagd im Rahmen ihres land- und
forstwirtschaftlichen Betriebes geméald §2 Abs. 3 USIG ge-
werblich oder beruflich tétig.

2. 8 24 USIG it richtlinienkonform dahin auszulegen, dass
er nur dieLieferung landwirtschaftlicher Erzeugnisse und land-
wirtschaftliche Dienstleistungen i. S. desArt. 25 der Richtlinie
77/388/EWG erfasst.

(BFH, Urteil vom 22.9.2005 -V R 28/03)

(Nachfolgeentscheidung zum EuGH-Urteil vom 26. Mai
2005 Rs. C-43/04, Stadt Sundern)

Vorinstanz: FG Minster (EFG 2003, 1127)
—Verdffentlichung in BStBI. 1 2006, 280 —

Hinw.d. Red.: S dazu BGH GuT 2006, 166 (in diesem Heft)
zur jagdpachtvertraglichen Mehrwertsteuer.

884, 6 UStG 1999; Art.15 Richtlinie 77/388/EWG —
Umsatzsteuer pflicht im ,, Duty-Free" -Bereich von
Flughéafen

1. Die im Transitbereich deutscher Flugh&fen ausgefihrten
Umsétze werden im Inland ausgefihrt.

2. Der Verkauf von ,, Duty-Free" -Waren im Transitbereich ist
nicht nach §4 Nr.1 Buchst. a, 86 Abs. 1 Nr.1 UStG 1999 be-
freit, weil der Unternehmer den Gegenstand der Lieferung nicht
befordert oder versendet.

3. Die Steuerbefreiung nach §4 Nr. 1 Buchst. a, §6 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 3aNr.1 UStG 1999 setzt einen Abnehmernachweis
voraus.

(BFH, Urteil vom 3.11. 2005 -V R 63/02)
Vorinstanz: FG Hamburg (EFG 2003, 646)
—Veroffentlichung in BStBI. 11 2006, 337 —

| Politik und Recht |

CDU/CSUBundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 4. 2006

Wohnen ist keine EU-Angelegenheit
Fehlentwicklungen und unnétige Biirokratismen in
Brussel von vornherein unterbinden

Zudem ,Vorschlag fir eine Européi sche Chartafir Wohnen*
der so genannten ,, Intergroup housing and urban issues* erkléart
der kommunal politische Sprecher der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Peter G6tz MdB:

Die Forderbedingungen sowohl fir den Neubau as auch die
Modernisierung der Wohnungen sind alleinige Angelegenhei-
ten der europédischen Mitgliedstaaten und miissen es auch blei-
ben. Die Konkretisierung der sozial en Wohnungsbauférderung
ist am effizientesten auf den marktnéchsten Ebenen, also der
Ebene der Regionen und der Kommunen angesiedelt.

Wohnen gehort nicht in den Zusténdigkeitsbereich der EU.
Trotzdem plant dieim | etzten Jahr gegriindete ,, I ntergroup hou-
sing and urban issues* im Européischen Parlament, im Rah-
men eines | nitiativantrages eine ,, Charta fir Wohnen® einzu-
bringen und zu verabschieden. Diese Entwicklung muss im
Keim erstickt werden.

Es gilt, frihzeitig Fehlentwicklungen und unnétige Biro-
kratismen in Briissel von vornherein zu unterbinden. Die Stéd-
te, Gemeinden und Landkreise beklagen sich zu Recht seit vie-
len Jahren Uber kontraproduktive Vorgaben aus Briissel . Die Eu-
ropapolitiker sind daher aufgefordert, zu verhindern, dass die
EU fir sich erneut Zustandigkeiten sucht, die gegen das Subsi-
diaritatsprinzip verstofien.

GuT
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25. 4. 2006

Startschuss fir mutigen Burokratieabbau
Mehr Freirdume und mehr Eigenverantwortung

Zum heutigen Beschluss des Bundeskabinetts zum Birokra-
tieabbau erklért der mittelstandspolitische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Michael Fuchs MdB:

Mit dem heutigen Kabinettsheschluss macht die Bundesre-
gierung Ernst mit ihrem Kampf gegen Birokratie, Paragra-
fendschungel und unnétige Regel ungswut.

Zum ersten Mal wird in Deutschland mit dem Normenkon-
trollrat auf Bundesebene ein unabhéngiges Gremium eingesetzt,
dass nach objektiven Kriterien und umfassend Burokratieko-
sten eines jeden neuen Gesetzes und sukzessive auch des be-
stehenden Normenbestandes messen wird. Regierung und Par-
lament werden damit kiinftig vor Inkrafttreten neuer Regeln 6f-
fentlich der Spiegel vorgehalten, wie teuer gesetzliche Infor-
mations- und Auskunftspflichten fir Birger und Betriebe
tats&chlich sein werden. Der Normenkontrollrat schafft so erst-
mals den notigen offentlichen Druck, unntitze und teure Geset-
ze abzuschaffen bzw. gar nicht erst entstehen zu lassen.

Burokratieist eine der gréften Wachstumsbremsen der deut-
schen Wirtschaft. Nach Berechnungen unabhéngiger Institute
belasten Ubertriebene Regulierungen deutsche Unternehmen
durchschnittlich mit jahrlich etwa46 Mrd. Euro. Reduziert man
burokratische Belastungen, ist dies ein kostenloses Konjunk-
turprogramm, das gerade dem Mittelstand zugute kommt.

Mit dem Mittel standsentl astungsgesetz der Bundesregierung
werden zugleich erste konkrete Erleichterungen bel Statistik-
und Buchfihrungspflichten auf den Weg gebracht. Zahlreiche
weitere Mal3nahmen zum Abbau bestehender Wachstums-
hemmnisse miissen nun rasch folgen.

Bundeskanzlerin Merkel hat den Burokratieabbau zur Chef-
sache erklért. Daran seien alle erinnert, die glauben, man kon-
ne sich wie in der Vergangenheit um mutige Schritte herum-
mogeln. CDU/CSU werden daf ir Sorgetragen, dass diese Her-
kulesaufgabe in den néchsten Monaten und Jahren an promi-
nenter Stelle auf der Tagesordnung bleibt und Biirger und Un-
ternehmer birokrati sche Entlastung verspiiren werden.

Weniger Burokratie bedeutet aber nicht nur mehr Freirdume,
sondern auch mehr Eigenverantwortung. Hier ist mehr Mut nicht
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nur von der Politik, sondern auch von jedem Einzelnen gefor-
dert. BUrokratieabbau ist und bleibt eine gesamtgesel | schaftli-
che Aufgabe.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11. 5. 2006

Union bringt Blrgeranliegen im Petitionsausschuss voran
Petitionen zu Fahrradbeleuchtung und Riigen-Anbindung

Anléasslich der gestrigen Sitzung des Petiti onsausschusses er-
klart der Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion im Peti-
tionsausschuss, Ginter Baumann MdB:

Im Petitionsausschuss hat die Union dasAnliegen eines Bir-
gersvorangebracht, der sich fir eine alternative Beleuchtungs-
moglichkeit zur gesetzlich vorgeschriebenen Dynamobel euch-
tung aussprach. Vorteile seien die |eichte Bedienbarkeit sowie
das Funktionieren auch im Stand und bei Né&sse. Die Unions-
vertreter im Ausschuss haben sich dieses Anliegens angenom-
men, weil damit auch ein Beitrag zur Entblrokratisierung und
Deregulierung gel ei stet werden kann. Einefunktionierende Be-
leuchtungsmaoglichkeit am Fahrrad wird zwar als notwendig
erachtet, die konkrete Ausgestaltung sollte aber dem einzelnen
Fahrradfahrer Uberlassen bleiben.

In einer weiteren Petition ging es darum, die im Bundesver-
kehrswegeplan vorgesehene verkehrliche Anbindung der Insel
Rigen an die A 20 zu verhindern. Die Petenten zweifelten die
Notwendigkeit der neuen Bruicke Uber den Strelasund und den
Ausbau der B96 auf Rigen an. Dieses Anliegen konnten die
Vertreter der Union im Ausschuss nicht unterstiitzen. Gerade
mit der Fertigstellung der A 20 wird die Voraussetzung fir ei-
ne bessere touristische Erreichbarkeit der Ostseekliste geschaf -
fen. Die Tourismuswirtschaft ist in Mecklenburg-Vorpommern
die grofdte Erwerbsquelle, auf der Insel Rugen ist sie nahezu
dieeinzige. Einebessere Anbindung der Insel Riigen an dieVer-
kehrsinfrastruktur auf dem Festland ist deshalb von grof3er Be-
deutung fur die Sicherung der vorhandenen und die Entstehung
neuer Arbeitsplétze und damit auch im Interesse der Burger
von Rigen. Besonders fur Familien mit kleinen Kindern ist es
bisher wenig attraktiv, stundenlang vor dem alten Riigendamm
im Stau zu stehen, bis sie ins Urlaubsgebiet auf der Insel RU-
gen kommen. Mit der baldigen Fertigstellung der neuen Briicke
wird das bestehende Nadel 6hr beseitigt. Fir den Fahrhafen Sal3-
nitz-Mukran bedeutet der , Riigenzubringer” eine deutlicheVer-
besserung der Erreichbarkeit und damit bessere wirtschaftliche
Rahmenbedingungen.

DasAnliegen der Petenten wurde deshalb vom Petitionsaus-
schuss nicht aufgegriffen, das Petitionsverfahren wurde abge-
schlossen.

CDU/CSUBundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 4. 2006
Ver braucherinformationsgesetz zukunftsweisend fuir
Verbraucher und Unternehmer
Schwar ze Schafe wer den durch &ffentliche Benennung
ausgegrenzt

Zur heutigen Bestétigung der Vorlage des Verbraucherinfor-
mationsgesetzes durch das Bundeskabinett erkldren der Vorsit-
zende der Arbeitsgruppe Ernghrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz, Peter Bleser MdB, die stellvertretende Vorsit-
zende der Arbeitsgruppe, Ursula Heinen MdB, und die Ver-
braucherschutzbeauftragte, Julia Kléckner MdB, der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion:

Mit dem Verbraucherinformationsgesetz erdffnet die Koali-
tion der Verbraucherpolitik neue Perspektiven und setzt damit
eine zentrale Forderung des Koalitionsvertrages um. Die Ver-
braucherinnen und Verbraucher erhalten mehr M oglichkeiten,
sich bei Behdrden die Informationen einzuholen, die sie fir ei-
ne ausgewogene Kaufentscheidung benétigen. Die CDU/CSU-
Bundestagsfraktion unterstreicht damit ihr Leitbild einesinfor-
mierten und mundigen Verbrauchers.

Das Verbraucherinformationsgesetz wirkt in zwei Richtun-
gen: Zum einen wirkt esin die Branche hinein, indem sich or-
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dentlich wirtschaftende Betriebeim Wettbewerb behaupten kon-
nen. Schwarze Schafe werden durch 6ffentliche Benennung aus-
gegrenzt und erhalten so keine Mdglichkeit mehr, weiterhin
mit den betroffenen Produkten am Markt teilzunehmen. Dies
gilt auch fur importierte Lebensmittel, die bereits wiederholt
durch Grenzwertiiberschreitungen bei Pestiziden aufgefallen
sind.

Zum anderen erhalten Verbraucher die Méglichkeit, sich bei
den zustandigen Behorden Uber die Qualitét von Produkten zu
informieren. Dabei ist die Behorde verpflichtet, die bei ihr vor-
liegenden Informationen in einer fir den Verbraucher ver-
standlichen Form bereit zu stellen. Dieser Anspruch ist neu und
geht weit Uber das hinaus, was unter Rot/Griin geplant war. Dies
ist ein Quantensprung in der Verbraucherpolitik und ein weite-
rer Beleg flr die verantwortliche Verbraucherschutzpolitik der
neuen Bundesregierung.

Der geschaffene Auskunftsanspruch der Verbraucherinnen
und Verbraucher ist ein klarer Wettbewerbsvorteil fir alle qua-
litétsbewussten Unternehmen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 0474 vom 6. 4. 2006

Kabinett erteilt wirksamer Verbraucherinfor mation eine
Absage

Anléasslich der Behandlung des Verbraucherinformationsge-
setz im Bundeskabinett erklért Ulrike Hofken, verbraucherpo-
litische Sprecherin:

Nach langem Hin und Her hat sich das Kabinett heute gegen
ein wirksames Verbraucherinformationsgesetz entschieden.
Nicht Minister Seehofer wird das vollmundig fir Januar an-
gekundigte Gesetz einbringen, sondern die Abgeordneten von
SPD und CDU mussten sel bst tétig werden, damit Uberhaupt et-
was passiert.

Das Kabinett hat dem burokratischen Missgriff nun seinen
Segen erteilt, weil auch der Bundesregierung nichts Besseres
einfallt. Der Druck der Erndhrungsindustrie ist wohl zu grof3,
um Verbrauchern echte I nformati onsrechte zu geben. Ob esda-
mit zu einer Verabschiedung noch vor der Sommerpause kom-
men wird, darf bezweifelt werden.

Inhaltlich hat sich in allen Entwirfen nichts Wesentliches
gedndert. Unsere Kritikpunkte bleiben damit bestehen:

— kein Informationsanspruch gegeniiber Unternehmen

— kein Informationsanspruch bei Dienstleistungen und Nicht-
lebensmitteln (Anwendungsbereich ist das LFGB)

— keine verpflichtende Informationen durch die Behdrden bei
Tauschung und Irrefiihrung des Verbrauchers

— lange Antwortfristen von bis zu 3 Monaten und umfangrei-
che Ausschlussmdglichkeiten reduzieren die Verbraucherin-
formationsrechte erheblich

Dabel hétten die Koalitionsfraktion besser den griinen Ge-
setzentwurf vom Dezember 2005 (Bundestags-Drucksache
16/199) zur Vorlage genommen, um ein wirklich effektivesund
verbraucherfreundliches Gesetz einzubringen.

Schon damal's haben wir die Bundesregierung eindringlich
gewarnt, dass nur ein wirksames Verbraucherinformationsge-
setz den vermehrten Lebensmittelskandalen entgegentreten
kann.

Der Gammel- und der Wildfleischskandal der letzten Mona-
te sind warnende Beispiele: Umbenennung von billigen Im-
porten in deutsches Edelfleisch, Umetikettierung von abgel au-
fen Gammelfleisch in frische Supermarktware.

Alles scheint mdglich und der Verbraucher kann sich auf
nichts mehr verlassen. In der Lebensmittelindustrie herrschen
zum Teil mafitse Strukturen vor, die jede Aufklérung verhin-
dernwollen. Erst wenn Ross und Reiter durch die Behorden re-
gelméafdig éffentlich genannt werden, wird sich etwas daran an-
dern. Fleischpanschereien dirfen nicht langer gedeckt werden,
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sondern schwarze Schafe missen &ffentlich gemacht werden,
um die Wettbewerbsfahigkeit gegentiber den seridsen Betrieben
endlich zu beenden.

SPD-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 17. 3. 2006

Mitnahmeeffekte, Steuerausfaelle — EU-Kommission:
Ermaessigte M ehrwertsteuer bringt keineVorteile

Zur Diskussion ueber ermaessigte Mehrwertsteuersaetze fu-
er handwerkliche Dienstleistungen erklaert der stellvertretende
Vorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

Peer Steinbrueck spricht sich voellig zu Recht gegen die Ein-
fuehrung einer weiteren Steuerverguenstigung bei handwerkli-
chen Dienstleistungen aus. Mit einer solchen Massnahme sind
nur Nachteile aber keinerlei Nutzen verbunden. Das zeigen die
Erfahrungen in verschiedenen Mitgliedstaaten der Europaei-
schen Union, diein einem Bericht der EU-Kommission ausdem
Jahre 2003 zusammengestel It wurden.

So waere eineWeitergabe der M ehrwertsteuerbeguenstigung
ueber die Preise an die Verbraucher eine unverzichtbare Vo-
raussetzung fuer einen Erfolg des Experiments. Die Erfahrun-
gen zeigen aber das Gegenteil. Bel Preiserhebungenin den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten wurde festgestellt, dass die Mehr-
wertsteuerermaessigung nie in vollem Umfang auf die Ver-
braucherpreise uebertragen wurden. Ein Teil der Ermaessigung
wurde zur Erhoehung der Gewinnspanne der Dienstleister ge-
nutzt.

Auch konntein den Mitgliedstaaten nicht nachgewiesen wer-
den, dass das Ausmass der Schattenwirtschaft durch die Erma-
essigung reduziert wurde. Ebenso wurde festgestellt, dass die
Mehrwertsteuer kein geeignetes Instrument zur Beeinflussung
der Nachfrage ueber den Preis sai.

Sicher ist allerdings, dass ein ermaessigter M ehrwertsteuer-
satz zu hohen Steuerausfaellen fuehren wuerde, die an anderer
Stelle wieder ausgeglichen werden muessten. Mitnahmeeffek-
te und Steuerausfaelle: Das waeren die Ergebnisse, wenn man
eine weitere Steuerausnahme schaffen wuerde.

BMJ-Newsletter vom 6. 4. 2006
Schneller Geld fur Handwerker (Auszug)

Der Bundestag hat sich heutein erster Lesung mit dem For-
derungssicherungsgesetz beschéftigt. Mit Hilfe dieses Gesetzes
sollen Handwerker und andere Glaubiger — bei spiel sweise von
Schmerzensgeld- oder Schadensersatzanspriichen — schneller
anihr Geld kommen. ,, Gerade kleine und mittel sténdische Be-
triebe geraten haufig in finanzielle Schwierigkeiten, wennihre
Schuldner nicht ptinktlich zahlen. In solchen Fallen braucht der
Mittelstand unsere Unterstlitzung. Mit Hilfe einer vorlaufigen
Zahlungsanordnung soll es kiinftig mdglich sein, berechtigte
Forderungen schneller einzutreiben — ohne auf das Ende eines
langwierigen Prozesses warten zu muissen. Die Voraussetzun-
gen fur eine solche Anordnung haben wir alerdings so gestal-
tet, dass auch die berechtigten I nteressen der Verbraucherinnen
und Verbraucher gewahrt bleiben”, sagte Bundesjustizministe-
rin Brigitte Zypries.

Der Gesetzentwurf ist vom Bundesrat beschlossen und nun
in den Bundestag eingebracht worden. Dieser Entwurf greift
Vorschl&ge der Bund-L énder-Arbeitsgruppe ,Verbesserung der
Zahlungsmoral* auf, die beim Bundesjustizministerium ange-
siedelt war. Kernstiick der Anderungen ist die vorléaufige Zah-
lungsanordnung, die esden Gerichten ermdglicht, frihzeitig ei-
nen vollstreckungsfahigen Titel zu erlassen. Die Regelung
schliefdt eine Rechtsschutzllicke in Prozessen, die typischer-
weise eine umfangreiche sachverstandige Begutachtung meh-
rerer Beweisfragen erfordern. Diese Prozesse dauern haufig sehr
lang, so dass die Klager lange auf ihr Geld warten miissen. Vo-
raussetzung einer vorlaufigen Zahlungsanordnung ist, dass die
Klage nach dem bisherigen Sach- und Streitstand hohe Aussicht
auf Erfolg hat. Darliber hinaus muss das Gericht abwagen zwi-
schen dem Interesse des Kl&gers, schnell an sein Geld zu kom-
men, und dem Interesse des Beklagten, erst zu zahlen, wenn al-
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le offenen Rechtsfragen abschlief?end gekléart sind. Die neue
Vorschrift wird nicht nur fir Vergiitungsklagen von Werkunter-
nehmern, sondern auch fur alle Geldforderungen, insbesonde-
re Schadensersatz- und Schmerzensgel danspriichen von Unfall-
opfern relevant sein.

Zudem sind materiell-rechtliche Anderungen im Werkver-
tragsrecht vorgesehen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 6. 2006

Nutzungsentgelte flir Wasser sportvereine werden neu
geregelt
Neuregelung durch den Haushaltsausschuss

Der sportpolitische Sprecher der CDU/CSU Bundestags-
fraktion, Klaus Riegert MdB, erklért zur Neuregelung der Nut-
zungsentgelte fur Wassersportvereine:

Die von der friheren rot-griinen Bundesregierung vorgese-
henen drastischen Erh6hungen der Entgeltzahlungen der Was-
sersportvereinefir die Nutzung bundeseigener Land- und Was-
serflachen sind vom Tisch. Sie hétten die gemeinniitzigen Was-
sersportvereine in erhebliche finanzielle Schwierigkeiten ge-
bracht, in einigen Féllen bis zur existentiellen Gefahrdung.

Fir die gemeinnitzigen Vereine bleibt nach der Neurege-
lung durch den Haushaltsausschuss die 1/3-Erméafdigung erhal-
ten, dartiber hinaus kdnnen die auch von den Wassersportver-
einen akzeptierten Gebiihrenerhdhungen — die moderater aus-
fallen als vorgesehen — bis auf 5 Jahre gestreckt werden.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktionen sieht ihrewesentlichen
Forderungen erfiillt. Die Wassersportvereine kénnen ihre ge-
meinnitzigen Aufgaben wahrnehmen und ihre erfolgreiche Ar-
beit im Kinder- und Jugendbereich und fir den deutschen Spit-
zensport fortsetzen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17.5. 2006

Erfreuliches Ergebnis ueber die Nutzungsentgelte fuer
bundeseigene L and- und Wasser flaechen

Zum heutigen Beschluss des Ausschusses fuer Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung ueber die Nutzungsentgelte fuer bun-
deseigene Land- und Wasserflaechen fuer dieVereine der Sport-
und Freizeitschifffahrt erklaeren die tourismuspolitische Spre-
cherin der SPD-Bundestagsfraktion, Annette Fasse und der
SPD-Bundestagsabgeordnete, Hans-Joachim Hacker:

Wir begruessen ausdruecklich, dass im Rahmen der Haus-
haltsberatungen im Verkehrsausschuss eine vertraegliche Loe-
sung bei den Einnahmen aus Vermietung von Land- und Was-
serflaechen an Bundeswasserstrassen gefunden wurde.

Von der 30-prozentigen generellen Erhoehung werden ge-
meinnuetzige Vereine um ein Drittel entlastet. Damit wird die
ehrenamtliche Leistung vieler engagierter Menschen gewuer-
digt. Ziel ist die Angleichung an die ortsuebliche Pacht.

Sofortige Entgelterhoehungen von mehr as ein Drittel wae-
ren fuer viele Vereine unzumutbar gewesen, darum ist eine stu-
fenweise Angleichung bei einer anstehenden Erhoehung von
mehr al's einem Drittel vorgesehen. Das volle Entgelt muss erst
zum 1. Januar 2011 gezahlt werden.

Dasist eine gute Regelung insbesondere fuer die Vereine der
Sport- und Freizeitschifffahrt in Ostdeutschland, diebislang von
extrem niedrigen Ausgangsentgelten ausgingen. 16 Jahre nach
dem Beitritt der Nutzer in Westberlin und den neuen Bundes-
|laendern erfolgt nun ein weiterer Anpassungszeitraum von fuenf
Jahren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.5. 2006

Neue | nvestitionsfoer derung bringt Schwung in den
Tourismusin den neuen Bundeslaendern

Zur geplanten Nachfolgeregelung fuer das Investitionszu-
|agengesetz 2005 erklaeren die tourismuspolitische Sprecherin
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der SPD-Bundestagsfraktion, Annette Fasse und der Berichter-
statter fuer Neue Laender in der AG Tourismus der SPD-Bun-
destagsfraktion, Engelbert Wistuba:

Wir begruessen, dass der neue Gesetzentwurf nun auch erst-
mals Betriebe des Beherbergungsgewerbes a's beguenstigten
Wirtschaftszweig in die Foerderung aufgenommen hat. Dadurch
werden dem Tourismus in Ostdeutschland neue Moeglichkei-
ten eroeffnet, die bislang nicht vorhanden waren. Mit der Inve-
stitionszulage sollen Unternehmen in die Lage versetzt wer-
den, ihre Wirtschaftskraft weiter zu staerken und Arbeitsplaet-
ze zu sichern beziehungsweise zu schaffen.

Die Nachfol geregel ung sieht eine neue Foerderung von Erst-
investitionen im Beherbergungsgewerbe vor. Dazu zaehlenins-
besondere die Betriebe der Hotellerie, die Jugendherbergen und
Huetten, die Campingplaetze sowie die Erholungs- und Feri-
enheime. Dieser Anreiz im Tourismusbereich kann einen Bei-
trag zum wirtschaftlichen Aufbau Ostdeutschlands leisten.

Sowird der Tourismusin den Laendern Berlin, Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thueringen noch besser in Schwung kommen und sowohl die
Gaeste als auch die Tourismusbranche werden gleichermassen
davon profitieren koennen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22.5. 2006

Neue I nvestitionsforder ung fur das Beherbergungsge-
werbein den neuen Bundeslandern

Tourismus oftmalsder Motor der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung

Zum Entwurf des Investitionszulagengesetzes 2007 der Ko-
alitionsfraktionen erklart der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Tou-
rismus der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Klaus Brahmig
MdB:

Mit der geplanten Neuregelung des Investitionszulagenge-
setzesfur den Investitionszeitraum 2007 bis 2009 wird erstma-
lig auch das Beherbergungsgewerbe in die Forderung einbezo-
gen. Bisher galt sie allein fur das verarbeitende Gewerbe und
produktionsnahe Dienstleistungen. Damit soll gezielt die tou-
ristische Entwicklung in den neuen Bundeslandern unterstiitzt
werden. Denninvielen strukturschwachen Regionen ist der Tou-
rismus oftmals der Motor der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung mit unverzichtbaren Impulsen fir den lokalen Arbeits-
markt, von dem auch nachgelagerte Bereiche wie der Einzel-
handel, die Nahrungs- und Genussmittelindustrie, das Trans-
portgewerbe und der Kulturbereich profitieren.

Mit dieser neuen Investitionsforderung wird ein wichtiger
Beitrag zur Schaffung und Sicherung von Arbeitspl étzen sowie
zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit ostdeutscher Be-
herbergungsbetriebe geleistet. Begunstigte Investitionen sind
dieAnschaffung und die Herstellung von Wirtschaftsgiitern so-
wiedieAnschaffung neuer Gebaude und Gebaudeteile. Diesgilt
fur Erstinvestitionen, die mindestens 5 Jahre zum Anlagever-
mogen eines Betriebes gehdren. Dieser Bindungszeitraum ver-
ringert sich bei beweglichen Wirtschaftsgitern fur kleine und
mittlere Betriebe auf 3 Jahre. Der Fordersatz betragt 12,5 %
der Bemessungsgrundlage, in Randgebieten 15% und bei klei-
neren und mittleren Unternehmen 25% bzw. 27,5% in Rand-
gebieten.

CDU/CSUBundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16. 3. 2006

Entscheidung zu Schonefeld starkt L uftverkehrsstandort
Deutschland

Flughafen ein wichtiger Jobmotor fur die ohnehin stark
gebeutelte Region Berlin/Brandenburg

Anlasslich der heutigen Entscheidung des Bundesverwal -
tungsgerichts zum Flughafen Schénefeld erkléart der verkehrs-
politische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dirk
Fischer MdB:
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Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, dass der
Flughafen Schénefeld endlich gebaut werden kann, ist zu be-
grufden. Die Hauptstadt Deutschlands braucht einen wettbe-
werbsfahigen internationalen Airport, der den Anforderungen
der Zukunft gerecht wird. Nach einer mehr aszehnjahrigen Pla-
nungszeit wird es Zeit, dass endlich der Startschuss gegeben
werden kann, um international konkurrenzfghig zu sein.

Diegetroffenen Auflagen bringen hierbei den Ausgleich zwi-
schen unternehmerischen I nteressen und den Belangen der An-
wohner. Allerdings miissen dieAuflagen noch im Einzelnen ge-
priift und bewertet werden.

Auch ist der Flughafen ein wichtiger Jobmotor fir die oh-
nehin stark gebeutelte Region Berlin/Brandenburg, denn eswer-
den direkt und indirekt mehrere Tausend Arbeitsplatze ge-
schaffen. Dies haben bereits alle grofien Flugh&fen, wie bei-
spielsweise Frankfurt und Miinchen, bewiesen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 0485 vom 10. 4. 2006

Umweltschadliche Subventionen sozialvertraglich
abbauen

Anlésslich der aktuellen Diskussion um die Zukunft der Ent-
fernungspauschale erkléren Kerstin Andreae, Obfrau im Fi-
nanzausschuss und Winfried Hermann, verkehrspolitischer
Sprecher:

Bis vor wenigen Tagen schien der Abbau der Entfernungs-
pauschale beschlossene Sache zu sein. Jetzt haben die Koali-
tionére offenbar Angst vor der eigenen Courage bekommen und
prifen Alternativen. Richtig ist, die 6kologisch absurde Ab-
sprache der Koalition erst gar nicht umzusetzen. Sie hétte lan-
ge Anfahrtswege Uber 20 km steuerlich beguinstigt und kiirzere
Anfahrtswege fiskalisch benachteiligt.

Der Abbau der Entfernungspauschale ist tberféllig. Zusam-
men mit der mittlerweile abgeschafften Eigenheimzulage han-
delt essich dabei um eine kostspielige Zersiedlungsprémie, die
wir uns aus finanziellen und 6kologischen Griinden nicht lén-
ger leisten kdnnen. Wir fordern Union und SPD auf, hier end-
lich klare Entscheidungen zu treffen und sich zu einem konse-
quenten Abbau dieser umweltschadlichen Subventionen zu ent-
schliefzen.

Wir schlagen vor, die Entfernungspauschale sozialvertrag-
lich abzubauen und in einem ersten Schritt auf einen einheitli-
chen Satz von 15 Cent pro km zu senken. Eine Bemessung der
Entfernungspauschale nach Entfernungen lehnen wir ab. Eine
solche Regelung beglinstigt Zersiedel ung statt diese einzudam-
men.

BMJ-Newsletter vom 15. 3. 2006
Bundesamt fur Justiz modernisiert die Verwaltung (Auszug)

Die Bundesregierung hat heute den Entwurf eines Gesetzes
fir ein Bundesamt fir Justiz beschlossen. Die Bundesober-
behdrde nimmt zum 1. Januar 2007 in Bonn ihre Arbeit auf.
»DasBundesamt fur Justiz (BfJ) stellt die Bundesjustiz neu auf,
es macht sie fit im européi schen und international en Justizver-
kehr. Das BfJ wird zentrale Anlaufstelle und Ansprechpartner
fUr den internationalen Rechtsverkehr. Die Griindung des BfJ
fuhrt zu geblndelter Kompetenz, mehr Transparenz und Buir-
gernahe”, sagte Bundesjustizministerin Brigitte Zypries.

Das Bundesamt fur Justiz wird die bereits heute in Bonn
wahrgenommenen Aufgaben des Bundeszentral registers tber-
nehmen. Aufgaben aus dem Ministerium, die nicht ministeriel-
le Kernaufgaben sind, und Personal der Dienststelle Bonn sol-
len auf die Bundesoberbehtrde Ubergehen. Die Dienststelle
Bonn des Bundesministeriums der Justiz bleibt mit gednderter
Struktur erhalten.

Die Errichtung des Bundesamts fir Justiz hat folgende Zie-
le:

» Sowohl das Bundesministerium der Justiz als auch der Gene-
ralbundesanwalt konzentrieren sich auf ihre Kernaufgaben —
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ganz im Sinne des Programms ,,Moderner Staat — Moderne
Verwaltung”. Diese Umstrukturierung soll weitgehend ko-
stenneutral im Bundeshaushalt vollzogen werden.

» Aufgaben im europdischen und international en Rechtsverkehr
werden gebiindelt, der européi sche und international e Justiz-
verkehr gestérkt.

» Das BfJ sichert in Bonn dauerhaft Arbeitsplétze und wertet
den Justizstandort Bonn auf.

BMJ Newsletter vom 24. 4. 2006
Stabwechsel im Bundespatentgericht (Auszug)

Raimund Lutz wird Nachfolger des scheidenden Préasiden-
ten des Bundespatentgerichts Dr. Georg Landfermann.

Mit einem Festakt im Nymphenburger Schloss hat Bundes-
justizministerin Brigitte Zypries den mit Ablauf des Monats
April in den Ruhestand eintretenden Dr. Landfermann geehrt
und den neuen Prasidenten Lutz in sein Amt eingefuhrt.

Zypries wirdigte den scheidenden Présidenten Dr. Landfer-
mann al's ausgewiesenen Fachmann und geachteten Reprasen-
tanten des deutschen und européischen Patentrechts. ,, Sie ha
ben stets die Interessen der Erfinder im Blick gehabt und sich
fur einen effizienten und unbirokratischen Patentrechtsschutz
eingesetzt — auch und gerade, wenn aus Briissel Vorschlage ka-
men, die diesem Ziel abtréaglich schienen. Das Gericht haben
sie ebenso wie das deutsche Patentrechtssystem national und
international hervorragend reprasentiert. Dank Ihrer langjahri-
gen Erfahrung und I hrer hohen Sachkompetenz sind Sieals Ex-
perteinternational geschétzt. So hat unter Ihrer Leitung die Ar-
beitsgruppe Streitbeilegung der Européischen Patentorgani sa-
tion einenVorschlag flr ein européi sches Streitregel ungssystem
fr die européischen Blindel patente erarbeitet, der sowohl bei
den Regierungen der Mitgliedstaaten als auch bei Wirtschaft
und Anwalten viel Zustimmung gefunden hat”, lobte Zypries.

Landfermann begann seine juristische Karriere zunéchst als
Richter in Nordrhein-Westfalen und wechselte 1973 in das Bun-
desministerium der Justiz. Zuletzt leitete er dort die fur den
Schutz des geistigen Eigentums zustandige Unterabteilung der
Wirtschaftrechtsabteilung, bevor er zu Beginn des Jahres 2000
Préasident des Deutschen Patent- und Markenamtesin M dnchen
wurde. Mitte 2001 tbernahm er dann die Leitung des Bundes-
patentgerichts.

Hinw. d. Red.: Zum Abschlussband XI1I der von Herrn Dr.
Landfermann zusammen mit Heinrich Heerde herausgegebe-
nen Sammlung der Rechtsentscheide in Wohnraummietsachen
(RES) vgl. GuT 2003, 35.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 28/2006 vom 6. 4. 2006

Erfolgreiche Verfassungsbeschwer de wegen Verletzung
desrechtlichen Gehorsin eéinem vor dem Amtsgericht
gefiihrten Zivilprozess

Der Beschwerdef ihrer machte vor dem Amtsgericht eine Ho-
norarforderung in Hohe von 85,80 Euro geltend. Nach Eingang
der Klageerwiderung des Beklagten ordnete der Richter deren
Zustellung an den Bevollméchtigten des Beschwerdef tihrers an.
Obwohl kein Empfangsbekenntnis als Nachweis der bewirkten
Zustellung im Ruicklauf zur Gerichtsakte gelangt war, wies der
Richter die Klage unter Berufung auf den Inhalt der Klageer-
widerung ab. Die daraufhin vom Bevollméchtigten des Be-
schwerdefUihrers erhobene Gehorsriige, in der er darauf hinwies,
dass er die Klageerwiderung nicht erhalten habe und daher zu
dem Vorbringen des Beklagten nicht habe Stellung nehmen kon-
nen, wies das Amtsgericht mit der — nicht verstandlichen — Be-
grindung ab, dass die Klageerwiderung dem Kl&gervertreter
Ubersandt worden, das Schreiben aber nicht an das Gericht
zuriickgesandt worden sei. Die hiergegen erhobene Gegenvor-
stellung wurde vom Richter zur Akte genommen, ohne dass er
Weiteres veranlasste.

Die gegen die Entscheidungen des Amtsgerichts erhobene
Verfassungsbeschwerde war erfolgreich. Die 1. Kammer des
Zweiten Senats hob die angegriffenen Entscheidungen wegen
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der Verletzung rechtlichen Gehors auf und verwies die Sache
an dasAmtsgericht zuriick (Beschlussvom 21. 3. 2006 —2 BVvR
1104/05). Zur Begruindung fuhrte die Kammer aus, dassdie Ent-
scheidungen in krasser Form rechtsstaatliche Grundsétze ver-
|etzten. Sieberuhten auf einer groben Verkennung desdurch die
Verfassung gewéhrten Schutzes und auf einem leichtfertigen
Umgang mit den grundrechtlich geschiitzten Positionen. Dem
zustandigen Richter mdge zunéchst bei Erlass des Urteils noch
eine as einfaches Versehen zu qualifizierende Nachl&ssigkeit
unterlaufen sein, alser die Klage unter Berufung auf den Inhalt
der Klageerwiderung abwies, ohne deren Zugang an den Be-
schwerdefiihrer anhand eines riicklaufigen Empfangsbekennt-
nisses Uberprift zu haben. Spétestens aber auf die ausfuhrlich
begriindete Gehdrsriige hin hétte sich ihm — nicht zuletzt auf-
grund der einfach zu durchdringenden Sachlage und der chne
Aufwand méglichen Nachprifung anhand des Akteninhalts —
dasVorliegen eines Gehdrsverstolies aufdréangen muissen. Dass
er gleichwohl dem Beschwerdefihrer nicht nur die grundge-
setzlich gebotene Korrektur seiner Fehlleistung, sondern auch
einedem Grundrechtsverstol3 angemessene Begriindung deser-
hobenen Rechtsmittels versagte, lasse den Riickschluss auf ei-
ne besonders leichtfertige und schwerwiegende Vernachlassi-
gung verfassungsrechtlich geschtitzter Grundwerte zu.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 27/2006 vom 5. 4. 2006

Verfassungsrechtlicher Schutz von Betriebsgeheimnissen
im gerichtlichen Verfahren

Die Verfassungsbeschwerde betrifft das Spannungsfeld von
umfassender gerichtlicher Aufklarung einerseits und der Of-
fenlegung von Betriebs- und Geschéaftsgehei mni ssen gegentiber
den am Verfahren Beteiligten andererseits. Es verstoft gegen
diedurchArt.12 Abs.1 GG garantierte Berufsfreiheit, wenn die
Gerichte in einem gesetzlich daflir vorgesehenen gesonderten
verwaltungsgerichtlichen Verfahren (Zwischenverfahren) zur
Uberprifung der Geheimhaltungswirdigkeit von Betriebs- und
Geschéftsgehei mni ssen el n entsprechendes Schutzinteresse nur
anerkennen, soweit existenzbedrohende oder nachhaltige Nach-
teile aus einer Offenbarung der Informationen an Wettbewer-
ber zu befurchten sind. Dies entschied der Erste Senat desBun-
desverfassungsgerichts (Beschluss vom 14. 3.2006 — 1 BVR
2087/03; 1 BVvR 2111/03).

Die Entscheidung ist mit 6:2 Stimmen ergangen. Der Rich-
ter Gaier hat der Entscheidung eine abweichende Meinung an-
geflgt.

Sachverhalt:

Die Beschwerdefhrerin — die Deutsche Telekom AG — ist
ein Telekommunikationsunternehmen, dasein bundesweites Te-
|lekommunikationsnetz in einer marktbeherrschenden Stellung
betreibt. Nach dem Telekommunikationsgesetz ist sie ver-
pflichtet, anderen Nutzern Zugang zu ihrem Telekommunika-
tionsnetz gegen ein Entgelt zu ermdglichen. Die Festsetzung
des Entgelts bedarf der Genehmigung der Regulierungsbehor-
de fir Telekommunikation und Post (jetzt Bundesnetzagentur
flr Elektrizitét, Gas, Telekommunikation und Eisenbahnen). In
dem Genehmigungsverfahren mussdie Beschwerdef ihrerin be-
triebswirtschaftliche Unterlagen vorlegen, insbesondere detail -
lierte und umfassende Nachweise ihrer Kosten.

Vorliegend haben mehrere Nutzer des Telekommunikations-
netzes, die zugleich Wettbewerber der Beschwerdeftihrerinsind,
den Bescheid der Behorde, mit dem diese das Entgelt fur den
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung genehmigt hatte, vor
dem Verwaltungsgericht angegriffen. Im Rahmen dieses ge-
richtlichen Verfahrens begehren sie Einsicht in die Genehmi-
gungsunterlagen. Nachdem dasVerwaltungsgericht bei der Ge-
nehmigungsbehorde die Unterlagen angefordert hatte, entschied
diese, dass zahlreiche Seiten aus den Verwaltungsvorgangen
nicht und weitere Seiten nur in tellwei se geschwérzter Fassung
offen gelegt werden durften.

Gegen die Verweigerung der vollstandigen Vorlage der Ak-

ten stellten die Wettbewerber beim Oberverwaltungsgericht ei-
nen Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit. Gegenstand
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dieses Zwischenverfahrens gem. § 99 Abs. 2 VWGO ist alein
die Uberprifung der Entscheidung der Genehmigungsbehorde,
die Akten oder Urkunden aus Grinden uUberwiegenden Ge-
hei mni sschutzes nicht herauszugeben oder Auskiinfte nicht zu
erteilen. Diese Konzeption des ,,in camera’ Verfahrens hat bel
Feststellung der Rechtméafligkeit der Verweigerung der Akten-
vorlage zur Folge, dass der Inhalt der betreffenden Unterlagen
im Hauptsacheverfahren nicht verwertet werden darf. Das Ober-
verwal tungsgericht gab den Antrégen der Wettbewerber nur teil-
weise statt. Das Bundesverwal tungsgericht hingegen stelltefest,
dass die Verweigerung der vollstandigen Vorlage der Verwal-
tungsakten rechtswidrig sei. Die gegen die Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts gerichteten Verfassungsbeschwer-
den der Telekom AG hatten Erfolg.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Die angegriffenen Entscheidungen greifen in die Berufsfrei-
heit der Beschwerdefiihrerin ein. Durch die Verpflichtung der
BeschwerdefUihrerin, dem Gericht samtliche Akten umfassend
und ohne Schwérzungen offen zu legen, erhalten diean den Aus-
gangsverfahren beteiligten Wettbewerber der Beschwerdeftih-
rerin die Mdglichkeit, im Rahmen ihres Akteneinsichtsrechts
Kenntnis von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen der Be-
schwerdefUhrerin zu erlangen. Dieser Grundrechtseingriff ist
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

1. Im Zuge der Entgeltgenehmigung ist eine Konfliktlagein
einem mehrpoligen Rechtsverhdtniszu bewéltigen, an dem der
Staat in Gestalt der Genehmigungsbehérde, die Wettbewerber
als potentiell zur Entgeltzahlung Verpflichtete mit ihrem Inte-
resse an effektivem Rechtsschutz bei der Uberprifung der Ent-
gelthohe und die Beschwerdef Uihrerin al s Trégerin der Betriebs-
und Geschéftsgehei mnisse beteiligt sind.

Die Erméchtigung in § 99 Abs. 2 VWGO zu Zwischenent-
scheidungen Uber die Aktenvorlage dient der Verwirklichung
des Ziels, effektiven Rechtsschutz durch Aufklérung des Sach-
verhalts und Gewahrung rechtlichen Gehérs in dem gerichtli-
chen Hauptsacheverfahren zu ermdglichen, aber zugleich dem
grundrechtlichen Schutz der Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nisse Rechnung zu tragen. Die Regelung | &sst zu, dass die Zwi-
schenentscheidung zu dem Ergebnis flhrt, die Berufsfreiheit
des Geheimnistragers vollsténdig zurticktreten zu lassen, aber
eventuel | auch zu dem gegenl 8ufigen Ergebnisgelangt, dassdie
Geheimnisse geschitzt werden und damit die entsprechenden
Grundlagen fir die Berechnung des Entgelts bei der gerichtli-
chen Uberpriifung der Richtigkeit der Entgeltfestsetzung nicht
herangezogen werden kdnnen. Je nach der Bewel slastverteilung
hinsichtlich der Entgeltkontrolle kann dies die Markbeherr-
scherin oder ihre Wettbewerber benachteiligen. Der Gesetzge-
ber hat keinen Lésungsweg bereitgestellt, der stets eine Ver-
wirklichung der gegenléaufigen Interessen in dem mehrpoligen
Rechtsverhéltnis sichert. Die Entscheidung ergeht immer nur
entweder zu Lasten des effektiven Rechtsschutzes oder zu La
sten des Geheimhaltungsinteresses. Dies gentigt den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nur, wenn die mit der Rechts-
anwendung betrauten Organe auf der Grundlage des geltenden
Rechts die Moglichkeit haben, zu einer der Verfassung ent-
sprechenden Zuordnung der kollidierenden Rechtsgiter zu
kommen.

2. Fir die zu treffende A bwégungsentschei dung gibt das Ge-
setz keinen Mal3stab vor. Das Bundesverwaltungsgericht hat al's
Mal3stab den der existenzbedrohenden oder nachhaltigen Nach-
teile zugrunde gelegt. Dieser Mal3stab geniigt den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen jedoch nicht. Soweit es an be-
stimmten Abwagungskriterien fehlt, leistet die Darstellung der
die Abwéagung leitenden Gesichtspunkte in der gerichtlichen
Entscheidung einen wesentlichen Beitrag zur Konkretisierung
des Abwaégungsprogramms, zur Rationalisierung des Abwéa-
gungsvorgangs und zur Sicherung der Richtigkeit des Ent-
scheidungsergebnisses. Dem werden die Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts nicht gerecht.
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a) Nach den Ausfuhrungen des Bundesverwaltungsgerichts
ist bei der Abwégung im Rahmen der Zwischenentscheidung
(8 99 Abs. 2 VWGO) zu beriicksichtigen, dass die behdrdliche
Festsetzung der Entgelte sowohl im Interesse aller Beteiligten
alsauch im 6ffentlichen Interesse gerichtlich zu Uberpriifenist,
so dass dem Gericht (der Hauptsache) die dafUr erforderlichen
Unterlagen grundsétzlich verfligbar sein miissen. Nach diesen
Erwégungen ist die Vorlage séamtlicher Unterlagen die gesetz-
lich gewollte Regel, die Verweigerung wegen des Geheimnis-
schutzes eine begriindungsbediirftige Ausnahme. Das Bundes-
verwaltungsgericht geht dementsprechend davon aus, dass der
Schutz der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse der Marktbe-
herrscherin grundsétzlich zurlickzutreten habe. EineAusnahme
von der grundsétzlichen Offenlegungspflicht soll nur dann gel-
ten, wenn nachhaltige oder gar existenzbedrohende Nachteile
fUr das marktméchtige Unternehmen zu besorgen sind.

b) Der Gesetzgeber hat den Gerichten nicht die M6glichkeit
er6ffnet, Geheimnisschutz und effektiven Rechtsschutz auf an-
dereWei sea s durch eine Abwagungsentschel dung einander zu-
zuordnen, diedazu fuhrt, dass nur einem der betroffenen Rechts-
guter Schutz gewahrt werden kann. Zwar kénnte das von der
Beschwerdefuhrerin angeregte ,,in camera‘-Verfahren in der
Hauptsache, bei dem die Kenntnisnahme des geheimhaltungs-
bedrftigen Teilsder Unterlagen auf das Gericht beschrankt blie-
be, den Schutz der Berufsgeheimnisse vollsténdig sichern und
wrde ebenfalls eine gerichtliche Uberpriifung der Entgeltfest-
setzung anhand aller Unterlagen ermoglichen. Ob ein ,,in ca-
mera‘ Verfahrenin der Hauptsachein dem hier betroffenen mul-
tipolaren Rechtsgiterkonflikt eine angemessene Kollisionsbe-
waéltigung bewirken kénnte, braucht vorliegend jedoch nicht
entschieden zu werden; denn der Gesetzgeber hat dafiir keine
Erméchtigung geschaffen, sondern das ,,in camera“-Verfahren
auf das Zwischenverfahren begrenzt.

¢) Esist alerdings nicht ausgeschlossen, dass auf der Grund-
lage der bestehenden verwaltungsgerichtlichen Vorschriften
praktische Konkordanz zwischen den kollidierenden Rechts-
gutern durch Abwégung hergestel It werden kann. Ist beispiels-
wei se das Gehei mhal tungsi nteresse ohne erhebliches Gewicht,
wird es gerechtfertigt sein, es hinter das Interesse an effekti-
vem Rechtsschutz zurticktreten zu lassen. Daher bedarf es stets
zun&chst einer Abwagung, ob Geheimnisschutz auch angesichts
des Interesses an effektivem Rechtsschutz, insbesondere an
rechtlichem Gehdr, zu gewéhren ist. Ob vorliegend eine Be-
waéltigung des Interessenkonflikts durch Abwégung erreicht
werden kann, l&sst sich auf der Grundlage der Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichtsaber nicht beurteilen. Denn das
Bundesverwaltungsgericht hat dieAbwéagung nichtin einer ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen gentigenden Weise vorge-
nommen:

Eine Abwagungsregel hat zu berticksichtigen, dass die Ent-
geltgenehmigung sich an den Kosten der effizienten Bereitstel-
lung des Netzzugangs orientieren muss. Die Genehmigung soll
sichern, dass die Beschwerdefihrerin keine hdheren Entgelte
erhebt, as durch diese Kosten gerechtfertigt ist. Die Entgelt-
kontrolleist kein Mittel, um Wettbewerbern auf dem Telekom-
munikationsmarkt Vorteile im Kampf gegen den bisherigen
Marktbeherrscher durch Zugang zu geheimhal tungsbedrftigen
Unterlagen einzur&umen. Der grundsétzliche Erhalt von Ge-
hei mni sschutz entspricht auch den in der Verwaltungsgerichts-
ordnung (8 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO) niedergel egten Vorkeh-
rungen Uber die Verweigerung der Einsicht in Vorgange, die
»1hrem Wesen nach geheimgehalten werden miissen”.

Auf die AulRerachtlassung dieses Grundsatzes aber |auft die
vom Bundesverwaltungsgericht zugrunde gel egte Abwéagungs-
regel hinaus, wonach eine Ausnahme von der grundsétzlichen
Offenlegungspflicht nur dann gelten soll, wenn nachhaltige oder
gar existenzbedrohende Nachteile fir das marktméchtige Un-
ternehmen zu besorgen sind. Das hierdurch bewirkte grund-
sétzliche Zurtcktreten des Gehelmnisschutzes ist nicht Ergeb-
nis einer angemessenen Zuordnung der kollidierenden Rechts-
guter zueinander. Esist schwer vorstellbar, dass die Offenle-
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gung eines Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisses aus Anlass
der Genehmigung eines Entgeltsfir den Netzzugang ein markt-
starkes oder gar marktbeherrschendes Unternehmen in existen-
tielle Gefahr bringen kann. Zum Begriff der Nachhaltigkeit fuhrt
das Bundesverwaltungsgericht nicht néher aus, wie es diesen
Begriff versteht. Im Ubrigen leidet sowohl der Mal3stab der
nachhaltigen als auch der der existenzbedrohenden Benachtei-
ligung daran, dass er eine differenzierende Abwagung unter
Berlicksichtigung der mdéglichen, eventuell nur geringfligigen,
Nachteile an effektivem Rechtsschutz fir die Wettbewerber
nicht vorsieht.

Die angegriffenen Entscheidungen des Bundesverwaltungs-
gerichts enthalten auch keine nachvollziehbaren Ausfiihrungen
zur Abwagung der kollidierenden Rechtsgiter. Das Gericht hat
lediglich ausgefuhrt, es habe sich durch Akteneinsicht ,,in ca-
mera‘ davon Uberzeugt, dass ein nachhaltiger Nachteil fur die
Beschwerdefuhrerin nicht zu erwarten sei. Das,,in camerad’ Ver-
fahren entbindet das Gericht jedoch nicht von der Pflicht, die
mal3gebenden Erwagungen nachvollziehbar darzulegen. In der
Regel durfteesmdglich sein, die Entscheidung des Gerichts mit
Grinden zu versehen, ohne die konkreten Geheimnisse wie-
derzugeben, sie aber nach Typ und Art der betroffenen Daten
insoweit zu behandeln, dass jedenfalls das Abwagungspro-
gramm und die Plausibilitét des Abwagungsergebnisses er-
kennbar werden.

d) Dadas Bundesverwal tungsgericht die seine Abwagung be-
stimmenden Gesichtspunkte nicht erlautert, kann nicht festge-
stellt werden, dass sie zu einer angemessenen Zuordnung der
I nteressen am Rechtsschutz el nerseits und am Geheimnisschutz
andererseits flhrt. Ist aber schon der Mal3stab der Angemes-
senheit nicht beachtet worden, kann die Beschréankung der Be-
rufsfreiheit nicht verhaltnismaldig sein. Der Eingriff ist daher
nicht gerechtfertigt.

Sondervotum des Richters Gaier:

Die Mehrheitsmeinung gehe nicht konsegquent den Ursachen
flr das Abwagungsdefizit in der Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts nach. Offen bleibe die Frage, ob es auf der
Grundlage des geltenden Rechts Uberhaupt moglich sei, den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen zu gentigen. Dieim Gesetz
angelegte Alternativitét zwischen dem Ausschluss von Tatsa-
chenstoff bei Geheimhaltung und dessen Beriicksichtigung nur
bei fehlendem Geheimhaltungsbedarf hindere zumindest in mul-
tipolaren Konstellationen die notwendige Herstellung praki-
scher Konkordanz zwischen den kollidierenden Grundrechts-
positionen. Die Hinweise der Mehrheitsmeinung ermdglichten
vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung keine Zuord-
nung, die beiden betroffenen Rechtsgutern Wirksamkeit verlei-
he. Es werde lediglich (auf Kosten des effektiven Rechts-
schutzes) die Gewichtung zugunsten des Geheimnisschutzes
verschoben. Dies lasse namentlich fur die Verbraucher spirba-
reNachteilebel der Wettbewerbsregulierung im Bereich der Te-
lekommunikations- und Energiewirtschaft oder aber wirt-
schaftlichen Schaden fur dasder Regulierung unterworfene Un-
ternehmen befiirchten. Die Alternativitét konne erst dann auf-
gel st und eine wirkungsopti mierte Zuordnung geschaffen wer-
den, wenn das ,in camera‘-Verfahren nicht auf den Zwi-
schenstreit Uber die Aktenvorlage beschrankt bliebe, sondern
auf den Rechtsstreit in der Hauptsache selbst erstreckt wirde.
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Bei dieser Ldsung wéren zwar aus Griinden des Geheimnis-
schutzes Einschrankungen des Rechts auf Gewahrung rechtli-
chen Gehors nicht zu vermeiden. Dies wére aber durch sachli-
che Griinde hinreichend gerechtfertigt. Denn der begrenzte Ver-
zicht auf Gehdrsgewahrung wirde zu einer Verbesserung des
Rechtsschutzes des betroffenen Rechtsuchenden fiihren, dadas
Rechtsschutzbegehren nicht nur in rechtlicher, sondern auchin
tatsachlicher Hinsicht umfassend gepriift werden kénnte.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 19/2006 vom 16. 3. 2006

Kein Halbteilungsgrundsatz als Belastungsober grenze bei
der Einkommen- und Gewer besteuer

Der BeschwerdefUhrer ist Inhaber eines Gewerbebetriebs. Er
wurde im Jahr 1994 zusammen mit seiner Ehefrau zur Ein-
kommensteuer veranlagt. Auf der Grundlage eines zu versteu-
ernden Einkommensvon 622 878 DM setzte das Finanzamt die
Einkommensteuer auf 260262 DM fest. Die von der Gemein-
de festgesetzte Gewerbesteuerschuld des Beschwerdefiihrers
belief sich auf 112836 DM. Gegen den Einkommensteuerbe-
scheid 1994 |egten die Eheleute erfolglos Einspruch ein, mit
dem sie rigten, die Einkommen- und Gewerbesteuer verstol3e
gegen den vom Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts
mit Beschluss vom 22. Juni 1995 (BVerfGE 93, 121) ausge-
sprochenen ,, Halbteilungsgrundsatz”, da die Gesamtbel astung
des Einkommens mit Steuern tGber 50 v. H. liege. Die Klage,
mit der sie sinngemal? beantragten, die Einkommensteuer auf
187731 DM herabzusetzen, blieb vor dem Finanzgericht und
dem Bundesfinanzhof ohne Erfolg. Die hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerde wurde vom Zweiten Senat des Bun-
desverfassungsgerichts zurtickgewiesen (Beschluss vom 18.1.
2006 — 2 BVR 2194/99).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

1. Der Bundesfinanzhof hat zutreffend angenommen, dass
sich dem Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 22. Juni 1995 keine verbindliche verfas-
sungsrechtliche Obergrenze fur die Gesamtbelastung mit der
Einkommen- und Gewerbesteuer entnehmen l&sst. Der Be-
schluss hat keine verfassungsrechtliche Obergrenzefiir die Ge-
samtbelastung mit der Einkommen- und Gewerbesteuer zum
Gegenstand. Vielmehr ging es allein um die Grenze der Ge-
samtbel astung des Vermdgens durch eine Vermdgensteuer, die
neben der Einkommensteuer erhoben wird. Die daraus entste-
hende Belastungswirkung ist nicht ohne weiteres mit der Bela-
stungswirkung vergleichbar, die durch die Einkommen- und
Gewerbesteuer entsteht.

2. Die Gesamtbelastung durch Einkommen- und Gewerbe-
steuer verletzt den Beschwerdefihrer nicht in seinem Eigen-
tumsgrundrecht ausArt. 14 Abs. 1 GG.

Zwar fallt die Steuerbelastung in den Schutzbereich der Ei-
gentumsgarantie. Der innerhalb einer Besteuerungsperiode er-
folgte Hinzuerwerb von Eigentum im Sinne desArt. 14 GG ist
tatbestandlicheVoraussetzung fur die bel astende Rechtsfolgen-
anordnung sowohl des Einkommen- als auch des Gewerbe-
steuergesetzes. Der Steuerpflichtige muss zahlen, weil und so-
weit seine Leistungsfahigkeit durch den Erwerb von Eigentum
erhoht ist.

Der Zugriff auf dasEigentum ist jedoch verfassungsrechtlich
gerechtfertigt.

Ausdem Eigentumsgrundrecht | &sst sich keineallgemein ver-
bindliche, absolute Belastungsobergrenze in der Néhe einer half-
tigen Teilung (,, Halbteilungsgrundsatz*) ableiten. Der Wortlaut
desArt. 14 Abs. 2 Satz 2 GG (,Der Gebrauch des Eigentums
soll /zugleich/ demWohle der Allgemeinheit dienen®) kann nicht
asein striktes, grundsatzlich unabhéngig von Zeit und Situati-
on geltendes Gebot halftiger Teilung zwischen Eigentimer und
Staat gedeutet werden. Vielmehr wird die Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers auch bei der Schrankenbestimmung durch
Auferlegung von Steuerlasten durch dieallgemeinen Grundsét-
ze der Verhdtnismaidigkeit begrenzt. Dabei ist wesentlich zu
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berticksichtigen, dass die zu bewertende Intensitét der Steuer-
belastung insbesondere bei der Einkommensteuer nicht allein
durch die Hohe des Steuersatzes bestimmt wird, sondern erst
durch die Relation zwischen Steuersatz und Bemessungs-
grundlage. Je breiter die Bemessungsgrundlage ausgestaltet ist,
etwa durch Abschaffung steuerlicher Verschonungssubventio-
nen oder Kirzung von Abziigen, desto belastender wirkt sich
derselbe Steuersatz fir die Steuerpflichtigen aus. Ferner ist zu
bedenken, dass die Besteuerung héherer Einkommen im Ver-
gleich zur Versteuerung niedrigerer Einkommen angemessen
auszugestalten ist. Wahlt der Gesetzgeber einen progressiven
Tarifverlauf, ist es grundsétzlich nicht zu beanstanden, hohe
Einkommen auch hoch zu belasten, soweit beim betroffenen
Steuerpflichtigen nach Abzug der Steuerbelastung ein hohes,
frei verfligbares Einkommen bleibt, dasdie Privatniitzigkeit des
Einkommens sichtbar macht. Auch wenn dem Ubermal3verbot
keine zahlenmal3ig zu konkretisierende allgemeine Obergren-
ze der Besteuerung entnommen werden kann, darf allerdings
die steuerliche Bel astung auch hoherer Einkommen fir den Re-
gelfall nicht so weit gehen, dass der wirtschaftliche Erfolg
grundlegend beeintrachtigt wird und damit nicht mehr ange-
messen zum Ausdruck kommt.

Fir den Streitfall ist nicht erkennbar, dass eine verfassungs-
rechtliche Obergrenze zumutbarer Belastung durch Einkom-
men- und Gewerbesteuer erreicht wére. Das Einkommen- und
Gewerbesteuerrecht ist auch fur hohe Einkommen gegenwartig
nicht so ausgestaltet, dass eine tibermél3ige Steuerbel astung und
damit eine Verletzung der Eigentumsgarantie festgestellt wer-
den konnte.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16. 3. 2006

Bundesverfassungsgericht kassiert Kirchhof —
ein Halbteilungsgebot gibt es nicht

Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu Bela-
stungsobergrenzen bel der Einkommen- und Gewerbesteuer er-
klaert der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestags-
fraktion, Joachim Poss:

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist deut-
lich und klar: Es gibt keinen Halbteilungsgrundsatz im Steuer-
recht, wie Professor Kirchhof ihn propagiert. Das Gericht hat
jetzt in einem konkreten Fall festgestellt, dass sich aus dem Ei-
gentumsrecht des Grundgesetzes keine allgemein verbindliche
absolute Belastungsobergrenze in der Naehe einer haelftigen
Teilung herleiten lasse. Vielmehr sei der Steuerzugriff des Staa-
tes nur durch die allgemeinen Grundsaetze der Verhael tnisma-
gkeit begrenzt.

Das Gericht stellt in diesem Zusammenhang auch fest, dass
insbesondere bei der Einkommensteuer nicht allein der Steuer-
satz massgeblich sei, sondern die Relation zwischen Steuersatz
und Bemessungsgrundl age beachtet werden muesse.

Professor Kirchhof alsErfinder des Halbteilungsgrundsatzes
wird aber nicht nur in dieser Frage korrigiert. Das Bundesver-
fassungsgericht stellt auch fest, dass die Besteuerung hoeherer
Einkommen im Vergleich zu niedrigeren Einkommen ange-
messen auszugestalten ist. Damit wird die flat-tax von Kirch-
hof verfassungsrechtlich in Zweifel gezogen, weil sie mit einer
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfaehigkeit nicht
in Einklang steht.

Keiner will einer hohen Besteuerung dasWort reden und die
Steuerentlastungen der vergangenen sieben Jahre haben die
Steuerlast in Deutschland auf einen historischen Tiefstand sin-
ken lassen. Das Gerede vom Halbteilungsgrundsatz, der dem
Staat verbiete, hoehere Einkommen staerker zu bel asten, erweist
sich nach dieser Entscheidung aber alshatlos. Nicht ohne Grund
hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung auf
denWortlaut des Paragrafen 14 Absatz 2 des Grundgesetzes hin-
gewiesen, nach dem der Gebrauch des Eigentums zugleich dem
Wohle der Allgemeinheit dienen soll.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 3. 2006
Bundesverfassungsgericht schwimmt sich frei —keine
Halbteillung im Steuer- und Finanzver fassungsrecht

Zu den Konsequenzen aus dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zum sogenannten Hal bteilungsgrundsatz erklae-
rt der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestagsfrakti-
on, Joachim Poss:

Dasviel beachtete Urteil des Bundesverfassungsgerichts, das
letzte Woche bekannt wurde, ist ueber die konkrete Entschei-
dung hinaus von weitreichender Bedeutung. Es gibt im Nach-
hinein auch dem ehemaligen Verfassungsrichter Professor
Boeckenfoerde Recht, der im Jahr 1995 zur Entscheidung des
Gerichts ueber die Verfassungsmaessigkeit der damals noch er-
hobenen Vermoegensteuer eine abweichende M einung abgege-
ben hatte.

1. In seiner abweichenden M einung hatte Professor Boecken-
foerde scharf kritisiert, dass der Senat seine Kompetenzen ue-
berschreite, weil er Rechtsfragen beantworte, dieihm gar nicht
unterbreitet wurden und fuer deren Eroerterung auch sonst kein
Anlass bestanden habe.

Dennim Verfahren ging esallein um die Frage, ob esvor der
Verfassung gerechtfertigt gewesen ist, bei der Vermoegensbe-
steuerung einheitswertgebundes Vermoegen und nicht ein-
heitswertgebundes Vermoegen unterschiedlich hoch zu bela-
sten.

Professor Kirchhof hatte dieVorlage alerdings dazu genutzt,
ein steuerliches Halbteilungsgebot zu erfinden:

» DieVermoegensteuer darf zu den uebrigen Steuern auf den
Ertrag nur hinzutreten, soweit die Gesamtbel astung des Soller-
trags bei typisierender Betrachtung von Einnahmen, abziehba-
ren Aufwendungen und sonstigen Entlastungenin der Naeheei-
ner haelftigen Teilung zwischen privater und oeffentlicher Hand
verbleibt.*

Das war kein tragender Bestandteil der Entscheidung, son-
dern nur eine Eigenkreation von Professor Kirchhof. Obwohl
das deutlich zu erkennen war, wurde die Entscheidung in der
Folgezeit von Akteuren in Wirtschaft, Medien und Politik und
von Professor Kirchhof selbst zu einem angeblichen Verfas-
sungsgrundsatz verkuerzt, verfremdet, ueberhoeht und um-
funktioniert.

Eine grosse Zeitung hat in einem Kommentar das neue Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts denn auch mit den Hinweis
bedauert, dass der Buerger nun wieder auf das schwammige Ue-
bermassverbot der Verfassung angewiesen sei, das ihm keine
verlaessliche Hilfe vor Zudringlichkeiten des Fiskus gebe.

2. Professor Boeckenfoerde hatte seinerzeit aber auch in-
haltlich kritisiert, dass esin Artikel 14 des Grundgesetzes oder
in anderen Vorschriften der Verfassung keinen Anhaltspunkt
fuer die von Professor Kirchhof aufgestellte Massgabe gebe,
nach der Vermoegensinhabern rund die Haelfte der Ertraege zu
belassen sind. Auch habe der Senat die geltenden Massstaebe
verlassen, nach denen erst eine erdrossel nde Wirkung die Gren-
ze von Geldleistungspflichten bilde.
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Professor Boeckenfoerde hat in diesem Zusammenhang kri-
tisiert, dass das Gericht mit seiner Entscheidung praktisch die
geltenden Hoechstsaetze der Einkommensteuer als aeusserste
Grenze der Gesamtbel astung bestimme und damit den Gesetz-
geber unter Verkennung der vielfaeltigen politischen Determi-
nanten fuer die Festsetzung von Steuersaetzen auf rein nachre-
chenbare Massgaben binde. Diese Entscheidung habe die Ver-
fassung jedoch der politisch verantworteten Steuerpolitik vor-
behalten.

3. Auch ausserhalb des Steuerrechts hat die juengste Ent-
scheidung des Gerichts grosse Bedeutung. Denn insbesondere
die sueddeutschen Klagelaender haben bei den Auseinander-
setzungen um den Laenderfinanzausgleich vor dem Bundes-
verfassungsgericht auch einen Halbteilungsgrundsatz bemueht.
So wird behauptet, dass ein steuerverfassungsrechtlicher Grund-
satz ,, der haelftigen Teilung* auch im Laenderfinanzausgleich
zwingend zu beruecksichtigen sai.

Den Befuerwortern eines solchen Grundsatzes ist nun der
Wind aus den Segeln genommen worden und das koennte be-
reits Auswirkungen auf die muendlichen Verhandlungen vor
dem Bundesverfassungsgericht zu Fragen des bundesstaatlichen
Finanzausglei chs haben.

Auch Politiker der FDP muessen jetzt umdenken, denn sie
haette einen solchen Massstab gerne bei der von ihnen gefor-
derten Foederalismusreform 11 in die Finanzverfassung instal-
liert.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner neuen Entschei-
dung seine eigenen Entschei dungsmassstaebe wieder zurecht
gerueckt und die Legidlative vor der Judikative oder selbst er-
nannten Obergesetzgebern in Richterrobein Schutz genommen.
Man kann auch sagen, es schwimmt sich von Kirchhof frei, der
offenbar zu seiner Zeit als Richter in der Lage war, seine Kol-
legen zu ueberreden, dem Grundgesetz Massstaebe zu ent-
locken, die selbst der Verfassungsgesetzgeber so nie treffen
wuerde.

Dass das Gericht mit so klaren Worten den Halbteilungs-
grundsatz von Professor Kirchhof kassiert hat, verdeutlicht die-
se Rueckkehr von der Fabel zur Norm. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtsist deshalb ueber den konkreten Fall
hinaus von grosser finanzpolitischer Bedeutung.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 75/2006 vom 11. 5. 2006
Werbeschilder auf Kraftfahr zeuganhéngern

Der u. a. fUr das Wettbewerbsrecht zusténdige 1. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hatte auf die Klage der Zentrale zur
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs eV. dartiber zu entschei-
den, ob das Abstellen von Kraftfahrzeuganhangern mit Werbe-
schildern im offentlichen Stral3enraum wettbewerbswidrig ist,
wenn eine stral3enrechtliche Sondernutzungserlaubnis nicht vor-
liegt.

Das Landgericht hatte in dem Abstellen von Kraftfahr-
zeuganhangern mit Werbeschildern im offentlichen Straf3en-
raum eine erlaubnispflichtige Sondernutzung gesehen, die oh-
ne straf3enrechtliche Erlaubnis gegen das L andesstral3engesetz
verstolie. Dieser VerstoR fuhre zur Wettbewerbswidrigkeit.

Ebenso wie das Berufungsgericht hat der Bundesgerichtshof
einen Verstol? gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) verneint (Urteil vom 11.5.2006 — | ZR 250/03).
Es konne offen bleiben, ob die Beklagte durch das Abstellen
von Kraftfahrzeuganhangern mit Werbeschildern im offentli-
chen Stral3enraum gegen das L andesstral3engesetz verstof3en ha-
be, weil sie keine Sondernutzungserlaubnis eingeholt habe.
Denn wettbewerbsrechtlich unlauter handle nur, wer einer ge-
setzlichen Vorschrift zuwider handle, die auch dazu bestimmt
sei, im Interesse der Marktteilnehmer dasMarktverhatenzure-
geln. Dieser erforderliche Marktbezug fehle der Vorschrift iber
die Erlaubnispflicht der Sondernutzung. Sie diene ausschlief3-
lich dem Schutz der gemeingebrauchlichen Nutzungsmoglich-
keit der offentlichen Stral3e und nicht dazu, das Verhalten im
Wettbewerb zu regeln. Auswirkungen auf den Wettbewerb zwi-
schen Werbetreibenden seien ein blof3er Reflex dieser offent-
lich-rechtlichen Regelungen und kénnten nicht mit einer Wett-
bewerbsklage unterbunden werden.

KfW-Newsletter vom 16. 3. 2006

Berater erfiillen zunehmend Ver mittlerrolle zwischen
Bank und Mittelstandler — KfW-Forum ,, Strukturwandel
im Bankensektor*“

Berater werden kiinftig immer stérker in eine Vermittlerrol-
le zwischen Bank und Mittelsténdler hineinwachsen. Gleich-
zeitig wachsen dieAnforderungen an Qualitédt und I ntensitét der
Beratung. Diesist das Ergebnis einer Befragung, die die KfW
Mittelstandsbank bel rund 1200 Unternehmensberatern durch-
gefihrt hat. Angesichts der Umbruchprozesse im Mittelstands-
geschéft der Banken sehen sich die Berater mit wachsenden Her-
ausforderungen konfrontiert. Spezialisiertes Branchenwissen,

Beitrége und Gerichtsentscheidungen sind an den Verlag zu senden, dem an
Bearbeitungen der Einsender die Verwertungsrechte bis zum Ablauf des Ur-
heberrechts Ubertragen werden, eingeschlossen die Befugnis zur Einspei-
cherung in Datenbanken und zur Digitalisierung sowie das Recht weiterer
Vervielféltigung und Verarbeitung zu gewerblichen Zwecken.

Die personlichen Beitrage werden nur unter der \oraussetzung angenommen,
dass sie keiner weiteren Stelle zur Verdffentlichung angeboten werden. Nach
Ablauf von zwei Jahren seit Verdffentlichung kann der Autor anderen Verla-
gen eine einfache Abdruckgenehmigung fur Printmedien erteilen, ein Hono-
rar hieraus stent dem Autor zu. Die Abdruckgenehmigung ist auch dem Ver-
lag mitzuteilen.

Fur unaufgefordert eingesandte Manuskripte wird keine Haftung Ubernom-
men. Siewerden nur auf Anforderung des Einsenders, die spatestens bis zum
Ablauf von 6 Monaten schriftlich beim Herausgeber eingegangen sein muss,
auf Kosten und Gefahr des Einsenders zurlickgesandt.

Nachdruck, fotomechanische Wiedergabe, Mikroverfilmung und Aufnahme
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den, wenn sie dem Verlag unmittelbar mitgeteilt werden. Allein Adress-
ummeldung oder Nachsendeantrag bei der Post sind seit 1. 7. 2005 nicht aus-
reichend. Nicht eingegangene Exemplare koénnen nur innerhalb von
6 Wochen nach dem Erscheinungstermin reklamiert werden.
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ganzheitliches Coaching und Beratung Uber aternative Finan-
zierungsformen wie Beteiligungs- und Mezzaninekapital wer-
den in den kommenden flinf Jahren nach Meinung der Befrag-
ten die wichtigsten Kompetenzfelder in der Mittelstandsbera-
tung.

Die Ergebnisse der Befragung wurden auf dem KfW Forum
»Strukturwandel im Bankensektor am 15. Mé&rz 2006 in Ber-
linvorgestellt. Vor 150 Vertretern von Beratungsgesel | schaften
und Kammern diskutierten Vertreter aus Politik und Wirtschaft
die Konsegquenzen des Strukturwandels im Bankensektor auf
dieFinanzierung des Mittel standes und die zukiinftige Rolle der
Beratung. Der Parlamentarische Staatssekretér im Bundesmi-
nisterium fir Wirtschaft und Technologie, Hartmut Schauerte,
erkléarte, dass die heutige Finanzierungsberatung noch stéarker
als hisher in gréfReren Zusammenhéangen erfolgen misse. Die
Unternehmen mussten sich intensiver mit ihrem Rating, ihrer
Bonitét befassen. Schauerte: ,, Die Berater mussen alle Unter-
nehmensprozesse kennen, die Einfluss auf das Rating haben und
den Unternehmen entsprechende Handlungsempfehlungen ge-
ben kdnnen.”

Angesichts der héheren Anforderungen, die Banken an die
Transparenz von Unternehmen stellen, wird die Rolle der Be-
rater immer wichtiger. ,, Beratung—zum richtigen Zeitpunkt und
richtig dosiert — kann Unternehmen helfen, ihre Performance
zu steigern und ihre Bonitét zu verbessern“, sagte KfW-/or-
standsmitglied Dr. Peter Fleischer.

Bei der Befragung der KfW Mittel standsbank gaben 90% der
Berater an, die Kreditaufnahmebedingungen hétten sichin den
letzten funf Jahren fUr ihre Mandanten verschlechtert. Diestrifft
vor alem auf Existenzgriinder zu, die sich immer stérker mit
der Einforderung von Sicherheiten konfrontiert sehen. Die Be-
rater beklagen neben einer mangelnden Risikobereitschaft be-
sonders die zuletzt fehlende personelle Kontinuitét in den Kre-
ditinstituten und — damit verbunden — ein unzureichendes fach-
lichesKnow-How der Kreditkundenbetreuer. EinViertel der Be-
fragten sieht darin ein Hauptproblem. Die Ratinganforderun-
gen und den gestiegenen Transparenzdruck empfinden viele Be-
rater aber durchaus auch als positive Einfllsse, die die Kredit-
vergabepraxis erleichtern kénnen.

Ein weiteres Ergebnis: Mittelstéandler und Existenzgrinder
setzen sich noch immer viel zu wenig mit dem Thema Rating
auseinander. Nur jeder achte Mandant hatte sich vor einer Be-
ratung mit dem Themaintensiver befasst. Dabei kann das Ein-
fordern von Ratingkriterien und Ratingnote nach Einschétzung
der Berater die Entwicklungschancen der mittel sténdischen Un-
ternehmen und damit auch die Chancen auf einen Kredit er-
heblich verbessern.

Hinw. d. Red.: Die Ergebnisse der Studie (Kurzfassung) kon-
nen als PDF-Datel bel der Redaktion GuT (info@prewest.de)
biszum 15. 8. 2006 zur kostenfreien Zusendung per e-mail an-
gefordert werden.

Franzosisches Tochterunternehmen der Aareon AG
firmiert kiinftig alsAareon France

Aareon Gruppe verfolgt einheitlichen Marktauftritt

DieAareon AG, Mainz, Beratungs- und Systemhaus fir die
Immobilienwirtschaft, nennt ihre franzdsische Tochtergesell-
schaft Prem’ SAS, Orléans, mit sofortiger Wirkung in Aareon
France um. Die Umfirmierung, dienun durch die Eintragungin
dasHandel sregister amtlichist, unterstreicht die Zugehdrigkeit
des Unternehmens zur Aareon-Gruppe und hebt die Bedeutung
des franzosischen Marktes fir die internationale Konzernstra-
tegie hervor. Neben Deutschland und Frankreich ist die Unter-
nehmensgruppe auch in Grof3britannien, Italien und der Schweiz
vertreten.

Dieheutige Aareon France wurde 1986 gegriindet und gehért
seit dem Jahr 2000 zur Aareon-Gruppe. Das Unternehmen be-
schéftigt an seinem Hauptsitz in Orléans sowie an weiteren
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Standorten in Paris, Nantes und Lyon zurzeit rund 60 Mitar-
beiter. In Frankreich managen 115 Unternehmen der Immobi-
lienwirtschaft Gber 750 000 Mi etobjekte mit Aareon-Systemen.

Branchenlsungen Prem’ und Blue Eagle

Diefranzosi sche Immobiliensoftware Prem’ stellt allefir ein
I mmobilienunternehmen notwendigen Funktionen zur Verfi-
gung: von operativen Prozessen wie etwader Mieterverwaltung
bis hin zu M anagementaufgaben wie Vermdgensverwal tung und
Finanzmanagement. Prem’ steht fiir Wohnungsunternehmen, fur
Fremdverwal tungen sowi e die Wohnungsei gentumsverwal tung
zur Verfugung.

Die neue Softwarel6sung Blue Eagle basiert auf der jeweils
neuesten mySAP ERP-Plattform und ermdglicht die Abwick-
lung sémtlicher Prozessein der Immobilienwirtschaft. In Frank-
reich richtet sich die Software vorrangig an Betreiber von Ge-
werbeimmobilien sowie Konzernunternehmen, dabei insbe-
sondere an solche, die bereits SAP-L 6sungen einsetzen oder den
Einsatz von SAP planen.

Kurzportrét Aareon AG:

Die Aareon AG, eine hundertprozentige Tochter der Aareal
Bank AG, ist Europas filhrendes Beratungs- und Systemhaus
flr die Immobilienwirtschaft. Das L eistungsangebot umfasst al -
lewesentlichen Anforderungen fur das Management von Wohn-
und Gewerbeimmobilien: Consulting, Software, Services und
Support.

Rund 50000 Aareon-Anwender in ganz Europa verwalten
rund 8 Millionen Wohnungen und Gewerbeeinheiten. Aareon
ist an 20 Standorten (davon 12 in Deutschland) vertreten. Die
Aareon AG ist neben Deutschland und Frankreich auchin Grof3-
britannien, Italien und der Schweiz tétig. Das Beratungs- und
Systemhaus beschéftigt nahezu 1100 Mitarbeiter, davon 20 Pro-
zent auRerhalb Deutschlands. Der Unternehmenssitzist Mainz.
Der Umsatz im Geschéftsjahr 2004 betrug rund € 159,7 Mio.

Quelle: Aareon-Pressemitteilung vom 28. 3. 2006

Der Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU) ruft
zum Kulturdenkmal des Jahres 2006 die HI STORI -
SCHEN BAHNHOFE aus

Der Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU) hat
asKulturdenkmal des Jahres 2006 ,, Historische Bahnhofe* aus-
gewahlt. Der BHU ist der Bundesverband der Blrger- und Hei-
matvereine und vertritt Uber seine Landesverbande die Interes-
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sen von rund 500 000 Mitgliedern vor Ort. Er méchte mit die-
ser bundesweiten Jahresaktion auf erhaltenswerte Kultur-
|landschaftselemente hinweisen. Nur was man kennt und
schétzt, kann man auch schiitzen. Kriterien fur die Wahl des
Kulturdenkmals des Jahres kdnnen die Gefahrdung des Kul-
turlandschaftelements oder auch die Bedeutung bzw. der Sym-
bolcharakter fir unsere Kulturlandschaft und Umwelt sein.

Der Bahnhof war lange Zeit und ist noch heute ein Sym-
bol fur die Erschlief3ung einer Region. Waren erst einmal ei-
ne Bahnlinie gebaut und dann auch ein Bahnhof errichtet, so
war dies auch ein Symbol fir die Entwicklung einer Region.
Bahnhdfe sind auch ein Zeichen fur den Wandel in der Ge-
sellschaft. Kraftfahrzeuge tUbernahmen den Transport von
Menschen und Giitern. Bahnhofe haben einen regionalen Cha-
rakter, sie sind auch Zeichen der Gréfe und des Wohlstands
einer Stadt oder Gemeinde. Deshal b war oft neben einem Per-
sonenbahnhof auch gleich ein Giiterbahnhof errichtet worden.
Bahnhofe wurden oft an zentralen Platzen angesiedelt. Flr-
sten machten sie zum Mittel punkt anihrer Residenz. Sielief3en
sie auch als Sackbahnhofe bauen, und sie galten als Zeichen
der Macht.

Bahnhofe sind daher oft aufwendig gearbeitete Gebaude
mit eigener Charakteristik. Auch heute noch sind sie Orien-
tierungspunkte und Wahrzeichen eines Ortes oder einer Stadt.

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU)
Bundesverband fir Natur- und Denkmalschutz. L andschafts-
und Brauchtumspflege e.V., Adenauerallee 68, 53113 Bonn,
Tel.: (0228) 224091/92, Fax; (0228) 215503, E-Mail:
bhu@bhu.de, Internet www.bhu.de

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

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn
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| Zahlen und Statistik

Statistisches Bundesamt

Die Baufertigstellungen fur Nichtwohngeb&udeim Jahr
2005

Bei fertig gestellten neuen Nichtwohngebauden ging der
umbaute Raum gegeniiber dem Vorjahreszeitraum von 175,2
Mio. m3 auf 156,1 Mio m3 zuriick (—10,9%). Dieser Riick-
gang spiegelt sich besonders bei den nichtoffentlichen Bau-
herren (—11,6%) wider. Bei den offentlichen Bauherren sank
der umbaute Raum um 5,1%.

Neubau von Nichtwohngeb&auden
nach Gebaudearten und Bauherren (1000 m3 Rauminhalt)

Baufertigstellungen
Januar bis Verdnderung gegentiiber
Dezember Vorjahreszeitraum
Gebsudeart 2005 | 2004 | absolut | in%
Nichtwohngebaude 156149 175193 -19044 -10,9
davon:
Anstaltsgebaude 6219 6642 - 423 -64
Buro- und
Verwaltungsgebaude 16145 18444 -2299 -125
Landwirtschaftliche
Betriebsgebdude 22194 25940 - 3746 -144
Nichtlandwirtschaftliche
Betriebsgebdude 99295 111466 -12171 -10,9
darunter:
Fabrik- und
Werkstattgebaude 29347 36421 - 7074 -194
Handels- und
Lagergebaude 60734 62232 - 1498 -24
Hotelsund Gaststédtten 2133 2518 - 385 -153
Sonstige
Nichtwohngebaude 12297 12702 - 405 - 3,2
davon:
Offentliche Bauherren 18286 19277 — 991 -51
Nichtoffentliche
Bauherren 137864 155916 -18052 -11,6

Quelle: BAnz. v. 13. 4. 2006

Hinw. d. Red.: Die Angaben fir 2004 und Hinweise auf
die friheren Jahre sind in GuT 2005, 132 abgedruckt.
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