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Empfehlungen und Hinweise flr unsere L eser

Das GuT-Gesamtregister 2004—2005 liegt mit diesem Heft
nun doch entgegen urspriinglicher Planung in gedruckter Form
vor. Das Register erschlief3t die Hefte 14 bis 25 und bereits
Heft 26 (Ausgabe 12/05-1/06). Bezieher der GuT Uber das
Abonnementjahr 2005 hinaus binden nur die Hefte 14 bis 25
in die Einbanddecke 2004—-2005. Heft 26 wird spater mit dem
Jahrgang 2006 eingebunden und erneut im entsprechenden
Register erschlossen.

Alsfrei zugangliche pdf-Datel wird auf unsere | nternetseite
www.prewest.de ein Gesamtregister der Hefte 1 bis26 mit den
zwei Stichwortregistern (2001-2003) und (2004 bis Januar
2006) gestellt.

Die Einbanddecke 2004—2005 ist beim Verlag in be-
grenzter Mengevorrétig. Siekostet 14,50 EUR zzgl 7% MwSt
1,02 EUR, aso 15,52 EUR zzgl. Porto.

Die Einbanddecke 2001-2003 ist ebenfalls noch in be-
grenzter Stuickzahl vorrétig. Sie kostet 8,00 EUR zzgl. 7%
MwsSt 0,56 EUR, also 8,56 EUR zzgl. Porto.

Als Sonderangebot bis zum Erscheinen von GuT Heft 30
und solange unser Vorrat reicht liefern wir bel gleichzeitiger
Bestellung der Einbanddecken 2004-2005 und 2001—2003
zum Gesamtpreis von 20,00 EUR zzgl. 2,99 EUR Versand-
pauschalezzgl 7% Mwst 1,61 EUR, gesamt somit 24,60 EUR,
die Ware und fligen ohne weitere Berechnung bis zu drei Hef-
tebei, die zur Vervollsténdigung f Ur die Bindearbeiten benétigt
werden.

Anforderungen, bitte, an

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn, info@prewest.de

Tel. 02 28/ 47 63 78, Fax 02 28 / 47 09 54
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Beitrage 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 Voraussetzung angenommen,
dass sie keiner weiteren Stelle zur Veroffentlichung 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 tbernom-
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Zitat: GuT

Heft 29 - Juli 2006

Rechtsanwalt Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund

Der sittenwidrige Geschaftsraummietvertrag

1. Uberblick
Ein Geschaftsraummietvertrag kann nach §138 Abs. 2 BGB
sittenwidrig sein, wenn
* ein auffélliges Missverhdltnis in den L eistungsbeziehungen
alsauch

» ein subjektiver Wille zur Ausbeutung oder Ausnutzung einer
Zwangslage (verwerfliche Gesinnung)

besteht. Liegt dies nicht vor, kann als Auffangtatbestand §138
ADbs.1 BGB greifen.

Hinwels:
Sittenwidrigkeit nach 8138 BGB setzt Verwirklichung des
objektiven und subjektiven Tatbestandes voraus. Dieser An-

fangssemester-Aufbau ist bel Prifung und Vortrag peinlichst
einzuhalten.

Ein Mietvertrag verliert seinen wucherdhnlichen Charakter
nicht dadurch, dass das Anerbieten zum Vertragsschluss vom
benachteiligten Mieter ausgeht (BGH, Urt. v. 31.10. 2001 — X11
ZR 159/99, NZM 2002, 69).

2. Objektiver Tatbestand: Auffélliges Missver haltnis

Bel Geschéftsraummiete und Pacht liegt dasfur 8138 Abs.1
und 2 BGB erforderliche aufféllige Missverhaltnis im Gegen-
satz zur Wohnraummiete (Missverhéltnisbei Uberschreiten der
ortstiblichen Vergleichsmiete um mehr as 50 %) regelméaliig
erst dann vor, wenn die vereinbarte Miete die Marktmiete um
100 % oder mehr Uberschreitet (BGH, Urt. v. 30. 6. 2004 — X1
ZR 11/01, GuT 2004, 157 = NZM 2004, 741 zur Pacht; KG,
Beschl. v. 22.1. 2001 — 12 U 5939/99, GuT 2002, 12; OLG Dis-
seldorf, Urt. v. 10.12.1998 — 10 U 49/98, NZM 1999, 461 =
WuM 1999, 110; OLG Stuttgart, Urt. v. 13.7.1992 —5 U 2/92,
NJIW-RR 1993, 654). Zum Teil wird dies auch schon bei mehr
als 40 % angenommen (LG Halle/S,, Urt. v. 30.3.2001 -9 O
415/99, GuT 2002, 40). Die Marktmieteist in der Regel durch
Vergleich mit ortsiiblicher Miete oder Pacht fiir vergleichbare
Objekte zu ermitteln (BGH, Urt. v. 30.6.2004 a.a. O.; BGH,
Urt. v. 11.1.1995 — VIII ZR 82/94, NJW 1995, 1019 fir Lea
singvertrag). Tellmérkte, etwafr Imbissstande, sind zu beriick-
sichtigen, d. h. diese durfen bspw. nicht mit Ladenlokalen ver-
glichen werden (BGH, Urt. v. 30.6.2004 a.a. O.). Vier Objek-
te werden dafur as ausreichend angesehen. (LG Halle/S.
a.a 0.). Maligebend sind die Verhdtnisse bei Vertragsabschluss
(LGHalle/S a a. O.). Fehlt esan vergleichbaren Objekten muss
durch ein Sachverstéandigengutachten der sog. ,, Sachwert* des
Objekts ermittelt und daraus eine angemessene Miete ermittelt
werden.

Haufig wurde diese Berechnung nach der so genannten EOP-
Methode (ertragswertorientierte Pachtwertberechnung) vorge-
nommen, vor alem bei Gastwirtschaften. Die Pacht oder Mie-
te wurde danach berechnet, was ein Pachter oder Mieter mit
durchschnittlichen Fahigkeiten bei durchschnittlichen Anstren-
gungen unter normalen Umstanden im konkreten Objekt er-
wirtschaften kann. Richtigerweise wurde diese Berechnungs-
methode damit kritisiert, dass sie im Widerspruch zur gesetzli-
chen Risikoverteilung bel Miet- und Pachtvertrégen steht (vgl.
OLG Miinchen, Urt. v. 21.11.1997 — 14 U 140/97, NZM 1999,
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224). Der BGH (Urt. v. 28.4.1999 - X 11 ZR 150/97, BGHZ 141,
257 = NZM 1999, 664 = NJW 1999, 3187 = WuM 1999, 527
= MDR 1999, 1432) spricht der EOP die Eignung zur Bewer-
tung einer Gaststéttenpacht im Rahmen des §138 Abs.1 und 2
BGB ab. Begriindet wird dies vor allem damit, dassbel der Er-
mittlung des L ei stungsmi ssverhaltnisses grundsétzlich der Ver-
kehrswert der verglichenen Leistungen zugrunde zu legen ist.
Bel Mietverhaltnissen bemisst sich der Verkehrswert norma-
lerweise nach dem Vergleich mit den erzielten Mieten fir an-
dere vergleichbare Mietobjekte (Vergleichsmiete, ortsiibliche
Miete), was die EOP-Methode nicht leisten kann. Die Metho-
deist damit —trotz der z. T. die Praxisnéhe desBGH-Urteilsru-
genden Stimmen (vgl. Walterspiel, NZM 2000, 70) — zu Grabe
getragen worden. Auch die von der EOP-Methode abgeleitete
sog. ,indirekte Vergleichswertmethode" ist nicht geeignet, den
zum Vergleich heranzuziehenden marktiblichen Pachtzins zu
bestimmen (BGH, Urt. v. 13.6.2001 — VII ZR 49/99, NZM
2002, 55 = GUT 2002, 9 = MDR 2001, 1105).

Da die EOP-Methode und ihre Ableger nach BGH-Recht-
sprechung kein geeignetes Mittel ist, wird die Bewertung in Zu-
kunft wieder durch ,, normale* Sachverstandigengutachten er-
folgen (soauch BGH, Urt. v. 10. 7.2002 -V Il ZR 314/00, NZM
2002, 822; vgl. auch BGH, Urt. v. 30.6.2004 — X1I ZR 11/01,
GuUT 2004, 157), die sich an den objektiven Kriterien des Ein-
zelfallszu orientieren haben. DieseVoraussetzung mussder Ver-
tragspartner substantiiert darlegen und beweisen, der sich auf
die Nichtigkeit des Vertrages beruft (OLG Munchen, Urt. v.
28.6.1996 — 21 U 6021/95, ZMR 1996, 550).

Praxistipp:
Die bloRRe Feststellung, um welchen Prozentsatz die gezahl-
te Miete die ortsuibliche Miete fir vergleichbare Ubersteigt,
reicht als Vortrag grundsétzlich nicht aus (vgl. Keckemeti,
NZM 2000, 598f.).

3. Subjektiver Tatbestand: Verwerfliche Gesinnung

Die fur den subjektiven Tatbestand erforderliche verwerfli-
che Gesinnung wird bei Vorliegen des objektiven Tatbestandes
gegentber Nicht-Kaufleuten unterstellt, da 8138 Abs.1 BGB
bezweckt, den Schwéacheren gegen wirtschaftliche und intel-
lektuelle Ubermacht zu schiitzen. Gegenliber kaufmannischen
Vertragspartnern wird die ,,automatische” Herleitung aus dem
objektiven Tatbestand jedoch zum einen abgel ehnt (KG, Teilurt.
v. 27.7.2000 — 8 U 5667/97, MDR 2001, 24; OLG Miinchen,
Urt. v. 28.6.1996, a. a. O.) und muss gesondert begriindet wer-
den. Zumanderenindiziert allein ein krasses Missverhé tnisder
vereinbarten Miete/Pacht im Vergleich zu markttiblicher Mie-
te/Pacht noch nicht die—notwendige— verwerfliche Gesinnung
desVerpéachters jedenfalls dann, wenn auch die Ermittlung des

*) Auszug aus dem ,, Handbuch der Geschéftsraummiete®, 2. Aufl. 2005, mit
freundlicher Genehmigung des ZAP-Verlags, Recklinghausen (jetzt Min-
ster). Der Autor ist Sozius der Kanzlei ,Kloth Neuhaus Rechtsanwélte
und Fachanwélte — Kanzlei fur Versicherungs- und Immobilienrecht. Er
ist Fachanwalt fir Miet- und Wohnungseigentumsrecht sowie Versiche-
rungsrecht, Mitglied des Fachausschusses Miet- und WEG-Recht der
Rechtsanwal tskammer Hamm und Autor zahlreicher weiterer Publikatio-
nen, vgl. Hinweisin GuT 2005, 239.
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Ublichen im gerichtlichen Verfahren —auch unter Hinzuziehung
von Sachverstandigen — nur milhsam gelingt (OLG Karlsruhe,
Urt. v. 26.9.2002 — 9 U 13/02, NZM 2003, 108 = GuT 2002,
175=MDR 2003, 149). Die Gerichte sind sich hier jedoch nicht
ganz einig und stellen zum Teil auch allein auf daskrasse Miss-
verhdtnis ab: nach OLG Minchen, Urt. v. 13.12.2002 - 21 U
1938/02, AIM 2003, 40 = MDR 2003, 867, wird ab einer Uber-
schreitung von knapp 100 % des ortsliblichen Miet- oder Pacht-
zinses aus den objektiven Umstanden auf eine verwerfliche Ge-
sinnung des Beglnstigten geschlossen, 88 % seien nicht aus-
reichend.

Besteht ein krasses Missverhédltnis zwischen dem vereinbar-
ten Miet- oder Pachtzins und dem markttblichen Miet- oder
Pachtzins, so rechtfertigt diesnach BGH-Rspr. jedenfallsallein
— wenn keine weiteren fir ein sittenwidriges Verhalten spre-
chende Umstande hinzukommen — den Schluss auf eine ver-
werfliche Gesinnung des objektiv Begiinstigten regel maldig nur
dann, wenn fir ihn ohne weiteres erkennbar war, wie hoch der
markttibliche Miet- oder Pachtzins in etwa sein durfte (BGH,
Urt. v. 13.6.2001 — VIl ZR 49/99, NZM 2002, 55 = GuT 2002,
9=MDR 2001, 1105; vgl. auch BGH, Urt. v. 30. 6. 2004 — X1I
ZR 11/01, GuT 2004, 157). Der subjektive Tatbestand wird da-
nach haufig zweifelhaft sein, da Vertragspartner von Ge-
schéftsraummietvertrégen meist Vollkaufleute sind. Die Frage,

ob bei diesen Giberhaupt eine Gberhdhte Mietvereinbarung sit-
tenwidrig sein kann, wird von LG Minchen, Urt. v. 19.2.1998
—12010567/97, ZMR 1998, 437 verneint. Richtigerweisewird
man die Frage aber bejahen miissen, da die typischen mensch-
lichen Schwéchen des §138 BGB (Ausbeutung der Zwangsla
ge, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermdgen, er-
hebliche Willensschwéche) und das erforderliche aufféllige
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung auch bei
Vollkaufleuten vorliegen kénnen. Dennoch wird dies dort sel-
tener als bei anderen Personen vorkommen.

4. Rechtsfolgen

Andersalsbei Wohnraummiete soll bei Geschéftsraummiet-
verhdtnissenim Falle einesVerstol3es gegen §138 BGB der Ver-
trag nicht zu der hdchst zul 8ssigen Miete aufrecht erhalten blei-
ben, sondern vielmehr insgesamt unwirksam sein (OLG Mn-
chen, Urt. v. 25.9.1998 — 23 U 2624/98, ZMR 1999, 109 = ZfIR
1999, 106). Der Mieter kann also den gesamten Vertrag fristlos
kundigen oder die Fortsetzung mit einer angemessenen Miete
verlangen. In jedem Fall kann die in der Vergangenheit Uber-
zahlte Miete nach §8812 ff. BGB zurlick gefordert werden, da
ohne Rechtsgrund geleistet wurde. Fir die Voraussetzungen
tragt der Mieter die Beweislast (KG, Beschl. v. 22.1. 2001 - 12
U 5939/99, GuT 2002, 12).

Wirtschaft und Verbande

Institut for International Research (11R) Deutschland GmbH,
Sulzbach/Ts.

Berliner Immobilienmarkt: Trendwendein Sicht

30 Experten referierten auf dem ,, 9. 1R Hauptstadt-
symposium | mmobilienstandort Berlin 2006*

Immer mehr Investoren interessieren sich fur Berliner Im-
mobilien. Das wurde deutlich auf dem Symposium ,,Immobi-
lienstandort Berlin“, das die |IR Deutschland GmbH Ende Ju-
ni mit Gber 100 Teilnehmern in der Hauptstadt veranstaltete. 30
Experten beleuchteten in Vortragen und Diskussionen die Per-
spektiven fur Berliner Wohn- und Gewerbeimmobilien. Sie be-
richteten von einer stérkeren Nachfrage nach Wohnungen, ei-
nem sinkenden Leerstand bei Buroimmobilien — und sprachen
von einer Trendwende.

Hiltrud Sprungala, Geschéftsfiihrerin des BFW Landesver-
bands Freier Immobilien- und Wohnungsunternehmen Berlin
Brandenburg eV, erérterte dieAussichten fir den Berliner Woh-
nungsmarkt. Der Neubau von Mietwohnungen sei in den letz-
ten Jahren kontinuierlich zuriickgegangen, so ihre Beobachtung.
Wurden im Jahr 2000 in der Hauptstadt noch tiber 9000 Woh-
nungen gebaut, waren es im letzten Jahr nur noch rund 3500.
,Wohnungsneubau findet in Berlin nur noch in kleinen Einhei-
tenund in Szenelagen statt”, sagte Sprungala. Gleichzeitig stei-
ge aber die Zahl der Haushalte und damit der Bedarf an Woh-
nungen. Vor allem héherwertiges Wohnei gentum wuirde kiinf-
tig stérker nachgefragt. Sprungal arechnet daher mit einemleich-
ten, aber kontinuierlichen Mietanstieg.

Die stérkere Nachfrage war auch Kern einer anschlief3enden
Podiumsdiskussion: Hier bestatigten Experten wie Dr. Hans
Stimmann, Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung, und Dr. Ul-
rich Weber, apellas Property Management GmbH, das wach-
sende Interesse nationaler und internationaler Investoren an Ber-
liner Wohnimmobilien.

Ein weiteres Themades Symposiums waren Seniorenimmo-
bilien, diesichin den Diskussionen als ein bedeutender Wachs-
tumsmarkt herausstellten. Wie der Berliner Projektentwickler
Dr. IljaGop berichtete, sind derzeit Giber 500 000 Bewohner Ber-
lins dlter als 65 Jahre. Das entspricht einem Anteil an der Ber-
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liner Gesamtbevdlkerung von Uber 16 Prozent. Nach GopsEin-
schétzung wird diese Gruppe in den néchsten 15 Jahren vo-
raussichtlich um ungeféhr 104000 Personen anwachsen. Er
empfahl Investoren, sich stérker auf Seniorenimmobilien zu
konzentrieren.

Auch bei den Biroimmobilien zeichnet sich nach Meinung
der Referenten eine leichte Trendwende ab: So prognostiziert
Andreas Schulten, Vorstandsmitglied bei der BulwienGesaAG,
ein Sinken des Leerstands von derzeit 16 Prozent auf 13 Pro-
zent im Jahr 2010. Insgesamt 180 000 Quadratmeter Biiroflache
seien 2005 fertig gestellt worden, 70000 Quadratmeter weni-
ger asin den beiden Vorjahren. Der ricklaufige Trend werde
noch zwei Jahre anhalten. Erst ab 2008 rechnet Schulten wie-
der mit einem leichten Anstieg an Fertigstellungen. Die Spit-
zenmieten, in den letzten finf Jahren von circa 30 Euro auf 20
Euro pro Quadratmeter gefallen, wirden in den néchsten Jah-
ren wieder leicht steigen.

Auch Gewerbeimmobilien finden immer mehr Interesse bei
Investoren. Die Investitionen auf diesem Gebiet seien 2005 im
Vergleich zum Vorjahr um 74 Prozent gestiegen, wie Sven
Stricker, Niederlassungsleiter Berlin bei Atis Real, berichtete.

Uber das Symposium

Das9. IR Hauptstadtsymposium Immobilienstandort Berlin
fand vom 26. bis 27. Juni im Berliner Maritim Hotel statt. Zu
den weiteren Referenten zahlten unter anderem Frank Bielka,
Geschéftsfihrer der DEGEWO-Gruppe, Roland Engels, Ge-
schéftsfuhrer der Berlin Partner GmbH, Stefan Brendgen, Ma-
naging Director der Tishman Speyer Properties Deutschland
GmbH, Dr. Eugen von Lackum, Geschéftsfihrer der TLG Im-
mobilien GmbH, und der Berliner Staatssekretér Volkmar
Strauch.

Neben Expertenvortragen und Plenumsdiskussionen bot das
Programm Besi chtigungen wie zum Beispiel des Stadthaus-Pro-
jektes ,, Berlin Townhouses* in Berlin-Mitte.

Unter den Teilnehmern waren Bau- und Immobiliengesell-
schaften, Bauunternehmer, Bautréger, Kreditinstitute sowie
Makler und Berater.

7/06 - Juli 2006



Deutscher Mietgerichtstag
Her bstver anstaltung 2006

Der Deutsche Mietgerichtstag eV. |adt ein zu seiner
diegdhrigen Herbstveranstaltung

am 29. Sept. 2006 von 14:30 Uhr bis 18:00 Uhr
im Hotel Elysee,
Rothenbaumchaussee 10, 20148 Hamburg.

Fachanwalt fir Miet- und Wohnungsei gentumsrecht Jirgen Herr-
lein, Frankfurt/M., wird zu den Kontrollrechten von Mietern und
Vermietern im Mietverhaltnis referieren.

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Jirgen Schmidt-Réntsch wird
Uber die Auswirkungen des neuen Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes auf Mietverhéltnisse referieren.

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist fir Mitglieder des
DMT kostenlos, im Ubrigen kostet sie 50 EUR.

Auskiinfte und Anmeldungen bitte an:
Deutscher Mietgerichtstag eV,
Postfach 02 10 41, 10121 Berlin Fax: 030/ 223 23 46; e-mail:
anmel dung@mi etgerichtstag.de

Deutsches I nstitut fur Urbanistik (Difu)

Qualitatssicherung fur Architektur und
Stadtebau — Baukultur als Handlungsfeld
Seminar in Berlin, 13. bis 15. September 2006

Mit der im Herbst 2000 vom damaligen Bundesministerium fir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen gestarteten Initiative Archi-
tektur und Baukultur erhielt die 6ffentliche Diskussion tiber Ar-
chitektur, Stadtebau und Stadtgestaltung, Uber Planen und Bau-
en bundesweiten Auftrieb. Baukultur wurde mit Wirkung ab Ju-
li 2004 als neuer zu berticksichtigender Belang bei der Aufstel-
lung von Bauleitpl&nen im novel lierten Baugesetzbuch verankert.
Neben dem Bund mit seinen Strategien durch Einrichtung der
Bundesstiftung Baukultur als Instrument des Werbens um ver-
stérktes offentliches und privates Engagement fur die Qualitét
der gestalteten Umwelt sind auch einige Lander in Sachen Bau-
kultur Uber die schon langer praktizierten Aktivitéten wie Ver-
gabe von Landespreisen und Tage der Architektur hinaus aktiv
geworden. In Stadten und Gemeinden spielt Baukultur a's Stan-
dortfaktor zunehmend eine Rolle.

In dem Seminar sollen vor alem die folgenden Themen behan-

delt werden:

* Baukulturelle Initiativen (Ansétze zur Forderung von Baukul-
tur, Funktion von Wettbewerben, Handblichern und 6ffentlichen
Diskursen, strategische Partnerschaften und Vernetzungsstra-
tegien, weiterer Handlungsbedarf);

 Wissenstransfer und Vermittlungsstrategien (bildungskulturel -
le Projekte, Stand der Diskussion zu Qualitdtsstandardsund Be-
wertungskriterien, Medienprésenz von Architektur- und Stad-
tebaufragen, Ansétze zur Erfolgskontrolle);

* Inhaltliche Handlungsfelder fir Baukultur (VerhdtnisAlltags-
und Spitzenarchitektur, Leitprojekte im Bereich von Verkehrs-
bauten, infrastrukturellen Einrichtungen, Wohnungsbau undim
offentlichen Raum);

* Steuerung und Management (Forderung der 6ffentlichen Qua-
litétsdebatte tber Architektur und Stédtebau sowie Manage-
ment baukulturell anspruchsvoller Projekte).

Zielgruppen: Fihrungs- und Fachpersonal aus Stadtplanung und

Stadtentwicklung, Stadterneuerung und Denkmal schutz, Kultur-

verwaltung, Wirtschaftsférderung, Wohnungswesen, aus der

Wirtschaft sowie Bau- und Entwicklungstragerschaften, Rats-

mitglieder

Seminarleitung: Dipl.-Soz. Robert Sander, Dr. Heidede Becker

Anfragen und Anmeldungen:

Deutsches Institut fir Urbanistik (Difu)
Postfach 12 03 21, 10593 Berlin

Rosa Hackenberg (Telefax: 0 30/ 3 90 01-268
oder E-Mail: hackenberg@difu.de

Telefon: 030/ 3 90 01-259)

Wirtschaft und Verbande

Die umfangreichen Tagungsunterlagen sind beim Veranstal-
ter, der IR Deutschland GmbH, erhéltlich.

Weitere Informationen sind erhéltlich unter: wwwi.iir.de/berlin

Aareon spendet fiir DESWOS-Proj ekt

Die Aareon AG spendet € 10000,— an die DESWOS Deut-
sche Entwicklungshilfe fur soziales Wohnungs- und Sied-
lungswesen eV, Kéln. Verbunden war die Spendenaktion mit
dem diegjahrigen Aareon Kongressin Garmisch-Partenkirchen,
einem Branchentreff der Wohnungswirtschaft. Die Teilnehmer
unterstiitzten die Aktion mit einem Teil ihrer Anmeldegebuihr.

Dr. Manfred Alflen Uibergab die Spende am 10. Juli 2006 im
Rahmen eines offiziellen Empfangs an den General sekretér der
DESWOS, Georg Potschka.

Der Betrag fliefdt in das Projekt ,, L upombwe braucht saube-
res Wasser“. Vier Bergdorfer im Sliden Tansanias sollen an ei-
ne Trinkwasserversorgung angeschlossen werden, die die Be-
wohner erstmalsmit sauberem Wasser versorgen soll. Die DES-
WOS verfolgt einen Selbsthilfe-Ansatz, der die personliche
| dentifikation und das Engagement der M enschen ganz bewusst
fordert. Die Dorfer sind in die Planung mit einbezogen und die
Bewohner leisten durch ihre Eigenarbeit einen erheblichen Bei-
trag zur Senkung der Kosten eines Projektes.

Die DESWOS Deutsche Entwicklungshilfefir sozia es\Woh-
nungs- und Siedlungswesen e.V. ist ein gemeinnitziger und pri-
vater Verein. Er wurde 1969 gegrtindet und wird von den im
GdW Bundesverband deutscher Wohnungs- und Immobilien-
unternehmen e.V. organisierten Verbanden der Wohnungswirt-
schaft und deren Mitgliedsunternehmen getragen. Das Leitmo-
tiv der DESWOS war und ist: Wohnungsnot und Armut in Ent-
wicklungslandern bekampfen. Der Auftrag der DESWOS lau-
tet: Hilfe zur Selbsthilfe beim Bau von Wohnraum fir notlei-
dende Familien und bei der Sicherung ihrer Existenzen.

Homepages: http://www.deswos. de; http://www. aareon.com
Quelle: Pressemitteilung der Aareon AG vom 10. 7. 2006

Hinw. d. Red.: Zur Aareon AG vgl. u.a. das Kurzportrét in
GuT 2006, 179.

Bundesver band Schimmelpilzsanierung
1. BSS-Schimmelpilzsymposium

am 21. September 2006

veranstaltet der Bundesverband Schimmel pilzsanierung e.V.
(BSS) sein erstes offentliches Symposium mit dem Schwer-
punktthema:

, Mikrobielle Schaden in Gebauden“ — aktueller
Kenntnisstand zu den gesundheitlichen Risiken

Tagungsort: Kultur- und Tagungshotel , Alte Lohnhalle* Rott-
hauser Straf3e 40, 45309 Essen

Zielgruppen: Die Veranstaltung richtet sich an alle Fachleute,
die sich beruflich mit dem Themenbereich von mikrobiellen
Schéden in Innenrdumen ausei nandersetzen, wie Umweltmedi-
ziner, Sachverstandige, Bauingenieure, Architekten, Sanie-
rungsfachkréfte, Journalisten und Juristen.

Am 22.9.2006 schlieft sich ein Workshop fiir die Mitglieder
desBSS an.

Am 23.9.2006 folgt die Mitgliederversammlung.

Homepage: www.schimmelpilz.tv

Anfragen und Anmeldungen an
Institut Dr. Wolfgang Lorenz, lorenz@mail.isis.de,
Telefon 02 11/ 99 95 81 60
oder
Dipl.-Ing. Gunter Hankammer, hankammer @h-s-p.org,
Telefon 040/ 47 1001 74

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 29 - 7/06 - Juli 2006

185



Gewerbemiete

Gewerbemiete

88145, 154 BGB

Mietvertrag mit Kaufoption; Verpflichtungen aus dem
Vorvertrag; Durchsetzung im Klageweg

Die durch einen Vorvertrag begriindete Verpflichtung
zum AbschlusseinesVertragesfihrt in einem gerichtlichen
Verfahren um den Inhalt des abzuschlieRenden Vertrages
dazu, dassjedePartei desVorvertragsberechtigt ist, dieEr-
fullung der bernommenen Ver pflichtung durch Klage auf
Abgabe einer von ihr formulierten Vertragserklarung zu
verlangen. Sache der beklagten Partei ist es sodann, einen
moglichen Gestaltungsspielraum einwendungsweise durch
konkrete Alternativvor schlage geltend zu machen. Unter-
lasst siedies, ist dieK lagebegr iindet, wenn dievon dem K&-
ger formulierten Regelungen desabzuschlief}enden Vertra-
ges den Vorgaben des Vorvertrages, dessen Auslegung so-
wie Treu und Glauben entsprechen.

(BGH, Urteil vom 12.5.2006 —V ZR 97/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Eigentiimer eines mit ei-
nem Geschéftshaus bebauten Grundstiicks in M. Mit notariell
beurkundetem , Mietvertrag mit Kaufoption“ vom 15. Oktober
1998 vermietete er das Grundstiick fur die Zeit vom 1. Januar
1999 bis zum 31. Dezember 2008 dem Beklagten. Die einge-
raumte Option berechtigte den Beklagten, ab dem 1. Dezember
2000 von dem Klager mit schriftlicher Erklérung den Abschluss
eines notariell beurkundeten Vertrags zu verlangen, durch den
das Grundstiick fur 7000000 DM zuziglich Mehrwertsteuer
dem Beklagten verkauft wirde. Uber die Bezeichnung des
Grundstucks, den Kaufpreis und Regel ungen zu dessen Féllig-
keitin dem abzuschlieflenden Vertrag hinausenthélt der Vertrag
vom 15. Oktober 1998 insoweit keine weiteren Einzel heiten.

2 Der Beklagte Ubte sein Recht mit auf den 8. Dezember 2000
datiertem Schreiben aus. Mit der Behauptung, seine Erklérung
auf Bitten des Kl&gers zum Schein abgegeben zu haben, ver-
weigert er den Abschluss eines Kaufvertrags Uber das Grund-
stiick.

3 Der Kl&ger hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen, ein
im Klageantrag im Einzelnen formuliertes Angebot auf Ab-
schlusseinesKaufvertrags Uber das Grundstiick abzugeben und
nach naheren Vorgaben die Auflassung des Grundstlicks entge-
genzunehmen. Das Landgericht Minchen| hat die Klage ab-
gewiesen, das Oberlandesgericht M tinchen hat i hr stattgegeben.
Mit der von dem Senat zugel assenen Revision erstrebt der Be-
klagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

4 Ausden Grunden: I. Das Berufungsgericht bejaht die Ver-
pflichtung des Beklagten, die von dem Kl&ger verlangten Er-
klérungen abzugeben. Es meint, die Optionsvereinbarung sei
as durch die Ausiibung des vereinbarten Rechts aufschiebend
bedingter Vorvertrag auszulegen. Der Vertrag sei wirksam. Die
vereinbarte Bedingung sei durch die Erklérung des Beklagten
eingetreten. Notarieller Beurkundung habe es hierzu nicht be-
durft. Dass die Erklarung nur zum Schein abgegeben worden
sei, sei nicht bewiesen.

5 Soweit die Einzelheiten des abzuschlief3enden Kaufver-
tragsin dem Vorvertrag nicht geregelt seien, seien dieseim We-
geder erganzenden Vertragsaus egung bzw. nach 88 315 ff. BGB
zu bestimmen. Nachdem der Beklagte seine Mitwirkung ver-
weigert habe, habeder Kl&ger dieAusformulierung desVertrags
alein vornehmen konnen. Die von ihm verlangte Vertragsge-
staltung sei nicht unbillig. Sie entspreche in der Praxis Ubli-
chen Grundsttickskaufvertragen, wie sie die Parteien hétten
wéhlen wollen.

6 11. Das halt revisionsrechtlicher Nachprifung nur im Er-
gebnis stand.
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7 1. DieKlageist zul&ssig. Ihr fehlt nicht das Rechtsschutz-
bedirfnis. Soweit mit einer Klage das Zustandekommen eines
Vertrages erstrebt wird, ist die Klage zwar grundsétzlich auf
die Annahme eines von dem Klé&ger zu formulierenden Ver-
tragsangebots zu richten. Bedarf es zum Zustandekommen des
Vertrags notarieller Beurkundung der beiderseitigen Erklarun-
gen, kann die Klage jedoch auch auf die Abgabe eines Ver-
tragsangebots gerichtet werden. Um den beabsichtigten Ver-
trag zustande zu bringen, hat der Kl&ger das Angebot, zu des-
sen Abgabe der Beklagte verurteilt worden ist, in notariell be-
urkundeter Form anzunehmen. So kann die mehrfache Beur-
kundung einesAngebots vermieden werden, die notwendig wé
re, wenn das zur Entscheidung angerufene Gericht dieMeinung
des Kl&gers zum Inhalt eines von ihm abgegebenen Vertrags-
angebots, dessen Annahme er von dem Beklagten verlangt, nicht
vollsténdig teilt (Senat, BGHZ 98, 130, 133f.; ferner Urt. v. 17.
Juni 1994,V ZR 34/92, NJW-RR 1994, 1272, 1273).

8 2. DieAusubung desim Vertrag vom 15. Oktober 1998 ver-
einbarten Rechts verpflichtet den Beklagten, die von dem Kl&
ger verlangten Erklarungen abzugeben.

9 a) Das Berufungsgericht hat die am 15. Oktober 1998 be-
urkundete,, Kaufoption” al s aufschiebend bedingtenVorvertrag
ausgelegt. Eine solche Auslegung ist nicht nur moglich, sondern
auch nahe liegend, weil nur sie der lediglich schriftlichen Er-
klérung, die nach der unter Mitwirkung eines Notars verein-
barten Kaufoption fir die Ausiibung des Optionsrechts genu-
gen soll, zur Wirksamkeit verhilft (vgl. Staudinger/Bork, BGB
<2003, Vorbem. zu §§145-156, Rdn. 72). Auslegungsfehler
zeigt dieRevisioninsoweit nicht auf. Dass die Bedingungen des
abzuschlief¥enden Kaufvertrags in dem Vertrag vom 15. Okto-
ber 1998 nicht vollstandig geregelt sind, bertihrt die Wirksam-
keit der vereinbarten Regelung nicht.

10 aa) Nach der Auslegungsregel von 8154 Abs.1 S. 1 BGB
kommt ein bindender Vertrag zwar erst zustande, wenn sich die
Parteien Uber ale nach ihrer Vorstellung regel ungsbediirftigen
Punkte geeinigt haben. Die Regel gilt jedoch nur im Zweifel
und hindert die Parteien nicht, sich durch den Abschluss eines
Vorvertrags zunéchst nur hinsichtlich einzelner Punkte zu bin-
den und die Bereinigung der offen gebliebenen Punkte einer
spateren Verstandigung vorzubehalten (st. Rspr., vgl. Senat,
BGHZ 97, 147, 154; Urt. v. 25. November 1964,V ZR 169/62,
BB 1965, 103; Urt. v. 9. November 1966, V ZR 39/64, NJW
1967, 153; MiinchKomm-BGB/Kramer, 4. Aufl., Vor §145 Rdn.
44; Staudinger/Bork, a.a. O., 8154 Rdn. 6 f.; Ritzinger, NJW
1990, 1201, 1202 f). Im Hinblick auf 8154 Abs.1 S. 1 BGB ist
die Annahme eines Vorvertrags allerdings nur gerechtfertigt,
wenn besondere Umstande darauf schlief3en lassen, dass sich
die Parteien ausnahmsweise vor der abschlief3enden Einigung
Uber alle regel ungsbedurftigen Punkte vertraglich binden woll-
ten (st. Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 30. April 1992, VIl ZR 159/91,
NJIW-RR 1992, 977; MinchKomm-BGB/Kramer, a.a. O., Vor
§145Rdn. 43; Ritzinger, a.a. O., 1202 jeweilsm.w. N.). Soliegt
es hier. Im Hinblick auf die notarielle Beurkundung der Ver-
einbarung steht der Bindungswille der Parteien aulRer Zweifel
(vgl. Senat, Urt. v. 6. Mai 1988, V ZR 32/87, NJWRR 1988,
970, 971; RGZ 73, 116, 119 f.; Staudinger/Bork, a.a. O., Vor-
bem. zu 88145-156 Rdn. 52; Ritzinger, a. a. O., 1202).

11 bb) Soweit die Einzelheiten der zu treffenden Regelun-
gen dem abzuschlief3enden Vertrag vorbehalten sind, fihrt das
Fehlen der Einigung der Vertragsparteien nur dann zur Un-
wirksamkeit des Vorvertrags, wenn die Parteien den nicht ge-
regelten Punkt fir wesentlich angesehen haben (vgl. BGH, Urt.
V. 28. September 1964, V111 ZR 101/63, WPM 1964, 1216, 1218;
u. v. 20. September 1989, VIII ZR 143/88, NJW 1990, 1234,
1235). In einem solchen Fall — der bei vorhandenem Bin-
dungswillen allerdings kaum vorstellbar ist — ist die Feststel-
lung dessen, was zu gelten hat, nicht moglich. Esist keine Liicke
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innerhal b einer getroffenen VVereinbarung zu schlief3en, sondern
es fehlt an dem von den Vertragsparteien fir wesentlich ange-
sehenen Inhalt ihrer vertraglichen Einigung (vgl. BGH, Urt. v.
4. Oktober 1967, VIII ZR 105/66, WPM 1967, 1250, 1251). In
allen anderen Féllen kann die nahere Ausgestaltung der Ver-
tragsbedingungen der spéteren Einigung vorbehalten werden,
ohne dassdieWirksamkeit desVorvertragsdadurchin Frage ge-
stellt wird (BGH, Urt. v. 30. April 1992, VIl ZR 159/91, NJW-
RR 1992, 977, 978; u. v. 21. Oktober 1992, Xl ZR 173/90,
NJIW-RR 1993, 139, 140; RGZ 73, 116, 119).

12 So verhdlt es sich hier. Dass die Parteien Uber die Féllig-
keit des K aufpreises hinaus einen weiteren nicht geregelten Ne-
benpunkt als vertragswesentlich angesehen hétten, ist nicht be-
hauptet.

13 Inhaltlich ist esim Ubrigen zwar erforderlich, aber auch
ausreichend, dass die wesentlichen Bestandteile des Hauptver-
trags (st. Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 28. September 1964, VIII ZR
101/63, WPM 1964, 1216; v. 20. September 1989, VIII ZR
143/88, NJW 1990, 1234; u. v. 21. Oktober 1992, X1 ZR 173/90,
NJIW-RR 1993, 139, 140) und die Verpflichtung, tber die wei-
teren Einzelheiten des abzuschliefienden Vertrages eine Eini-
gung herbeizuflihren, festgelegt sind.

14 Dem genligt der Vertrag vom 15. Oktober 1998. Der zum
Erwerb des Grundstiicks abzuschlief3ende Vertrag ist als Kauf-
vertrag bezeichnet. Die Vertragsparteien, der Kaufgegenstand
und der Kaufpreis sind bestimmt. Einzelheiten zum Inhalt des
abzuschlieRenden Vertrages, die die Parteien ihren kiinftigen
Verhandlungen vorbehalten hatten, konnte und brauchte die Ver-
einbarung nicht zu enthalten.

15 cc) Der Vertrag vom 15. Oktober 1998 ist auch nicht des-
halb unwirksam, weil dievon §313S. 1 BGB a. F. (jetzt: §311b
Abs.1S. 1 BGB) vorgeschriebene Form nicht gewahrt wére. Ein
Vorvertrag Uber den Kauf eines Grundstuicks bedarf allerdings
der notariellen Beurkundung (st. Rspr., vgl. Senat, BGHZ 82,
398, 403; 142, 84, 87; Staudinger/Bork, a.a. O., Vorbem. zu
88145-156 Rdn. 60 m.w. N). Das st geschehen.

16 Ohne Bedeutung ist, dass die einzelnen Regelungen des
Hauptvertrages in der Vertragsurkunde vom 15. Oktober 1998
noch nicht enthalten sind (und auch nicht enthalten sein kon-
nen). Der Vorvertrag begriindet eine Verhandlungspflicht. Ge-
genstand der Verhandlungspflicht sind die Vertragsbedingun-
gen, deren Regelung von den Vertragsparteien dem Hauptver-
trag vorbehalten worden sind und die darum auch erst in die-
sem zu beurkunden sind. Fir die Klage aus einem formbedirf-
tigen Vorvertrag bedeutet dies, dass sich die verlangte Ver-
tragserkl&rung nicht auf die bereits vereinbarten und beurkun-
deten Regel ungen beschranken muss und dass der weitere Ver-
tragsinhalt nicht daran zu messen ist, ob in der Vorvertragsur-
kunde ein entsprechender Parteiwille zumindest andeutungs-
weise zumAusdruck kommt. Diese Frage stellt sich nur, soweit
der Inhalt des Hauptvertrags in dem Vorvertrag bestimmt wer-
den sollte und darum in diesem formwirksam erklart werden
musste (vgl. Senat, Urt. v. 18. April 1986, V ZR 32/85, NJW
1986, 2820, 2822; u. v. 6. Mai 1988,V ZR 32/87, NJW-RR 1988,
970, 971). Soweit dies nicht der Fall ist, kommt es nur insofern
auf die formgerechte Andeutung des Parteiwillens an, als die
Vorgaben des Vorvertrags, denen die mit der Klage verlangte
Vertragserklarung entsprechen muss, der Beurkundung beddir-
fen. Der gesetzliche Mal3stab von §242 BGB und hieraus ab-
zuleitende Pflichten der Vertragsparteien werden dagegen von
dem Formerfordernis nicht berthrt.

17 Daher war der Klager auch wegen der Formbedurftigkeit
desVertragesvom 15. Oktober 1998 nicht gehalten, das mit der
Klage verlangte Vertragsangebot auf die bereits formgerecht
vereinbarten Bedingungen zu beschrénken. Entgegen der Auf-
fassung der Revision bedarf es insoweit auch keiner Andeu-
tung in dem beurkundeten Vertragstext. Soweit dievon demKl&
ger verlangten Vertragserkl&rungen tber den vereinbarten Ver-
tragsinhalt hinausgehen, konnten und mussten sie in dem Ver-
trag vom 15. Oktober 1998 noch nicht beurkundet werden. Der
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Formzwang von 8313 S. 1 BGB a. F. erstreckt sich allerdings
auf den von dem Berufungsgericht ermittelten Willen der Par-
teien, den abzuschlief3enden Kaufvertrag nach einemin der Pra-
xis Ublichen Muster zu gestalten.

18 Die von der Revision aufgeworfene Frage, ob bei eéinem
beurkundungsbediirftigen Vertrag auch der durch ergénzende
Vertragsaus egung zu ermittelnde hypothetische Parteiwille ei-
nen formgerechten Niederschlag in der Urkunde gefunden ha-
ben muss (so RGRK/Kriger-Nieland, BGB, 12. Aufl., §125
Rdn. 10; vgl. auch BGB, Urt. v. 23. Februar 1987, |1 ZR 183/86;
NJW 1987, 2437, 2438; a.A. die herrschende Lehre, vgl. nur
Staudinger Roth, a.a.O., 157 Rdn. 12 und MinchKomm-
BGB/Mayer-Maly/Busche, a. a. O., 8157 Rdn. 46), bedarf auch
in diesem Zusammenhang keiner Entscheidung. Denn dieAus-
legung des Berufungsgerichts bezieht sich nicht auf den mut-
maldlichen Willen der Parteien, sondern auf die tatséchlich ge-
troffene — und beurkundete — Vereinbarung, im Fall der Ausi-
bung der Option umgehend einen notariell zu beurkundenden
Kaufvertrag Uber das Grundstiick abzuschlief3en.

19 b) Die Ausiibungserkl&rung des Beklagten vom 8. De-
zember 2000 bedurfte nicht der notariellen Beurkundung.

20 Ob ein Ankaufs- oder Optionsrecht bei Grundstiicken in
der Formdes§313S. 1BGB a. F. (jetzt §311bAbs. 1S 1 BGB)
ausgelibt werden muss, hangt von seiner konkreten, durch Aus-
legung zu ermittelnden Gestaltung in dem jeweiligen Einzel-
fall ab (Senat, Urt. v. 28. September 1962,V ZR 8/61, LM BGB
§433 Nr. 16). Ist das eingerdumte Recht als befristetes Ange-
bot zum Abschluss eines Kaufvertrags zu qualifizieren, bedarf
die Ausiibung alsAnnahme des Angebots der notariellen Beur-
kundung. I st dagegen ein durch die Optionsausiibung aufschie-
bend bedingter Kaufvertrag geschlossen worden, muss die Er-
klérung, die den Bedingungseintritt bewirkt, nicht mehr beur-
kundet werden, weil der Schutzzweck von 8313S. 1 BGB a. F.
(jetzt §311b Abs.1 S 1 BGB) durch die Beurkundung des be-
dingten Kaufvertrags gewahrt ist (st. Rspr.; vgl. Senat, BGHZ
140, 218, 220; Urt. v. 28. Juni 1996, V ZR 136/95, NJW-RR
1996, 1167). Das gewahrleistet sowohl die sachkundige Bera-
tung a's auch den Schutz der Beteiligten vor Ubereilung, weil
der Notar Uber die rechtliche Bedeutung und die grundsétzli-
che Formfreiheit der Optionsaustibung zu belehren hat (Senat,
Urt. v. 28. Juni 1996, V ZR 136/95, NJW 1996, 1167). Nichts
anderes gilt, wenn — wie hier — die Erklérung einen aufschie-
bend bedingt geschlossenen Vorvertrag in Geltung setzt.

21 C) Entgegen der Meinung der Revision ist die Erklérung
des Beklagten vom 8. Dezember 2000 auch nicht als misslun-
genes Scheingeschaft gemal? §118 BGB nichtig.

22 Der dem Beklagten obliegende Nachweis eines Schein-
geschéftsist nach den Feststellungen des Berufungsgerichts zum
einen daran gescheitert, dass die hierzu vernommene Zeugin .
die Behauptung des Beklagten, der Kl&ger habe ihn um eine
»Pro-Forma-Erklérung” gebeten, nicht eindeutig bestétigt, son-
dern lediglich von der Bitte um einen ,, Gefallen® berichtet hat.
Zum anderen hat sich das Berufungsgericht wegen erheblicher
Zweifel an der Erinnerung der Zeugin auf3er Stande gesehen,
seine Uberzeugung auf deren Aussage zu griinden. Das lésst
keinen Rechtsfehler erkennen. Die Revision riigt auch lediglich,
das Berufungsgericht habe keine Feststellungen zu den Vo-
raussetzungen von 8118 BGB getroffen, obwohl die Angaben
der Zeugin auf ein misslungenes Scheingeschéft schlief3en
lief3en.

23 DieRige hat im Ergebnis keinen Erfolg. Das Berufungs-
gericht hat zwar nicht bedacht, dass eine Willenserklarung, die
mit dem blof3 vermeintlichen, in Wahrheit aber nicht bestehen-
den Einverstandnis des Empféngers nur zum Schein abgegeben
wird, mangels Ernstlichkeit geméR §118 BGB nichtig ist (Se-
nat, BGHZ 144, 331, 334; RGZ 168, 204, 205). Die Entschei-
dung beruht aber nicht auf diesem Rechtsfehler. Denn das Be-
rufungsgericht hat die Aussage der Zeugin nicht nur unter dem
Gesichtspunkt von §117 Abs.1 BGB gewurdigt und fur uner-
giebig erachtet, sondern insgesamt al's nicht hinreichend glaub-
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haft bewertet. Dieser Bewertung liegen allgemeine Zweifel an
dem Erinnerungsvermégen der Zeugin zugrunde. Die Wertung
ist von der unvollstandigen rechtlichen Wirdigung nicht be-
einflusst und schlief3t es daher aus, dass sich das Berufungsge-
richt aufgrund der Angaben der Zeugin von dem Vorliegen ei-
nes misslungenen Scheingeschéfts Uberzeugt hétte.

24 d) Dass eine Einigung der Parteien Uber die Einzelheiten
in dem abzuschlief3enden Vertrag nicht zustande kommt, fahrt,
wie die Revision zutreffend ausfuhrt, nicht dazu, dass ein Part-
ner desVorvertrags berechtigt wére, die Einzel heiten desHaupt-
vertrags einseitig zu bestimmen (Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl.,
Vor §145 Rdn. 62; Staudinger/Bork, a. a. O., Vorbem. zu §§145-
156 Rdn. 58). Ein solches Recht liefe dem Wesen des Vorver-
trags zuwider, die Nebenbestimmungen des abzuschlief3enden
Hauptvertrags der Einigung der Parteien vorzubehalten. Trotz-
dem verbleibt esim Ergebnis bei der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts.

25 aa) Das Berufungsgericht legt den Vertrag vom 15. Okto-
ber 1998 dahin aus, dass die Auslibung der vereinbarten Opti-
on durch den Beklagten nicht nur einen Anspruch des Beklag-
ten gegen den Klager begriindet, einen Kaufvertrag tUber das
Grundstiick abzuschlief3en, sondern ebenso einen Anspruch des
Kl&gersgegen den Beklagten. Insoweit erhebt die Revision kei-
ne Rugen. Rechtsfehler sind auch nicht ersichtlich.

26 bb) EinVorvertrag verpflichtet beide Parteien, an demAus-
handeln der Bedingungen des abzuschlief3enden Vertrages mit-
zuwirken (BGH, Urt. v. 21. September 1958, VIII ZR 119/57,
WPM 1958, 491, 492; u.v. 18. M&rz 1981, V111 ZR 66/80, WPM
1981, 695, 697 f.). Durch den Abschluss des Vorvertrags haben
beide Vertragsparteien die Pflicht Gbernommen, sich mit den
Vorschlagen der jeweils anderen Partei zum Inhalt des ange-
strebten Vertrages ausei nanderzusetzen. Wird in einem gericht-
lichen Verfahren um den Inhalt des abzuschlief3enden Vertrages
gestritten, so ist jede Partel des Vorvertrags berechtigt, die Er-
flllung der Gbernommenen Verpflichtung in Gestalt einer von
ihr formulierten Vertragserklérung zu verlangen und zum Ge-
genstand einer Klage zu machen, sofern die andere Partel ihrer
Verpflichtung zu ernsthaften Verhandlungen tiber den Inhalt des
abzuschlief3enden Vertrages nicht nachkommt oder eine Eini-
gung nicht zu erzielen ist. Sache der beklagten Partei ist es so-
dann, einen mdglichen Gestaltungsspielraum einwendungs-
weise durch konkrete Alternativvorschlége geltend zu machen.
Dem Kl&ger ist eshierauf Gberlassen, die Abweichungen durch
Anderungen des Klageantrags — gegebenenfalls hilfsweise —
zum Gegenstand der Klage zu machen oder aber, mit dem Ri-
siko der Klageabweisung, auf seinem Antrag zu beharren (BGH,
Urt. v. 18. November 1993, IX ZR 256/92, NJW-RR 1994, 317,
318; ferner Senat, Urt. v. 5. Februar 1971, V ZR 75/70, WPM
1971, 351, 352). Kriterium der gerichtlichen Entscheidung ist,
welcher Vorschlag den Vereinbarungen im Vorvertrag, dessen
Auslegung (vgl. Senat, Urt. v. 18. Oktober 1961, V ZR 230/60,
RdL 1962, 18, 19; v. 18. April 1986, V ZR 32/85, NJW 1986,
2820, 2822; v. 20. Juni 1986, V ZR 21/84, NJW 1986, 2822,
2823 —insoweit in BGHZ 98, 130 nicht abgedruckt; v. 6. Mai
1988, V ZR 32/87, NJW-RR 1988, 970, 971; u. v. 21. Dezem-
ber 2000, V ZR 254/99, NJW 2001, 1285, 1287; Staudin-
ger/Bork, a.a O., Vorbem zu §§145-156 Rdn. 57) und dem fur
die Erfullung der Pflichten aus dem Vorvertrag geltenden
Grundsatz von § 242 BGB entspricht. Die dispositiven gesetz-
lichen Regelungen sind dabei nicht ohne weiteres mal3gebend,
sondern nur dann, wenn die Auslegung des Vorvertrags ergibt,
dass keine abweichende Regelung beabsichtigt ist (Senat, Urt.
V. 4. Mé&rz 1983, V ZR 209/81, WPM 1983, 677, 678; u. v. 21.
Dezember 2000, V ZR 254/99, NJW 2001, 1285, 1287). Un-
terl&sst esder Beklagte, seineVorschlage und Wiinscheim Hin-
blick auf den abzuschlielenden Vertrag in das Verfahren ein-
zubringen, ist die Klage begriindet, wenn die von dem Klager
formulierten Regelungen des abzuschliefienden Vertrags den
Vorgaben des Vorvertrags, dessen Auslegung sowie Treu und
Glauben entsprechen.
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27 So verhdlt es sich hier. Zum Inhalt des von dem Klager
verlangten Vertragsangebots hat der Beklagte in den Tatsa-
cheninstanzen keine Einwendungen erhoben. Dass auch ande-
reMaoglichkeiten zur Ausgestaltung der Nebenpflichten der Par-
teien aus dem abzuschlief3enden Kaufvertrag bestehen, ist recht-
lich ohne Bedeutung. Soweit der Beklagte eine andere a's die
von dem Kl&ger verlangte Gestaltung desVertrages herbeifiihren
wollte, oblag es ihm, seine Vorschléage hierzu in den Tatsa-
cheninstanzen in das Verfahren einzufiihren. Eines besonderen
Hinweises durch das Berufungsgericht hierauf bedurfte es ent-
gegen der in der mundlichen Verhandlung geéul3erten Ansicht
der Revision nicht. Der Beklagte war bei sachgerechter Pro-
zessf ilhrung gehalten, sich nicht nur mit dem Vorbringen zu ver-
teidigen, er habe die Option nur zum Schein ausgetibt. Er muss-
tevielmehr damit rechnen, dass er diese Behauptung nicht wiir-
de beweisen kénnen, und fir diesen Fall etwaige Einwendun-
gen gegen den von dem Klager vorgeschlagenen Inhalt des
Hauptvertrages erheben und Alternativen dazu unterbreiten. Die
verlangte Mitwirkung an der Auflassung und am Vollzug des
Vertrages gehort zwar zur Erfllung des abzuschlief3enden Kauf-
vertrags. Aus prozessokonomischen Griinden kann das Mit-
wirkungsverlangen jedoch mit dem Antrag auf Abgabe der ver-
langten Vertragserklérung verbunden werden (Senat, BGHZ 98,
130, 134 1.).

28 Die von dem Beklagten fir das Zustandekommen eines
Kaufvertrags Uber das Grundstiick verlangten Erklérungen ent-
sprechen den Vorgaben des Vertrags vom 15. Oktober 1998.
Soweit dieser keine weiteren Regelungen fur den abzusch-
liefenden Hauptvertrag enthélt, bedeutet es keinen Rechtsfeh-
ler, dass das Berufungsgericht dieser Tatsache und der Funkti-
on des Vorvertrags, die Parteien fir den Fall der Auslibung des
dem Beklagten eingeraumten Rechts zum A bschluss eines K auf -
vertrags Uber das Grundstlick zu verpflichten, enthommen hat,
dass der Kaufvertrag der tblichen Gestaltung von Kaufvertré-
gen Uber bebaute genutzte Grundstiicke zu entsprechen habe.
Dem sowie dem Gebot von Treu und Glauben genligt das von
dem Klé&ger formulierte Angebot. Insoweit erhebt die Revision
auch keine Rugen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 305b BGB

Mietreduzierung entgegen Schriftformklausel
durch Individualabrede

Eine individuelle Vereinbarung (hier: miindliche Redu-
zierung der Miete) hat nach § 305 b BGB auch Vorrang vor
einer in allgemeinen Geschéftsbedingungen eines gewer bli-
chen Mietvertragesenthaltenen qualifizierten Schriftform-
klausel, wonach auch Anderungen der Schriftformklausel
der Schriftform bedurfen.

Die Revision ist zugelassen.
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 1. 6.2006 —1-10 U 1/06)

Zum Sachver halt: Der Klager wendet sich gegen die Aufhe-
bung des Vollstreckungsbeschei des und Zuriickwei sung seiner
auf Zahlung rickstandiger Miete fur die Monate Oktober 2004
bis Januar 2005 in Hohe von gesamt EUR 13 474,28 gerichte-
ten Klage. Er macht mit der Berufung geltend, das L andgericht
Krefeld sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Mietzins
einvernehmlich reduziert worden sei. Es habe verkannt, dass
nach § 21 des Mietvertrages auch eine Abénderung der Schrift-
formklausel der Schriftform bedurft hdtte. Uberdieshabeessein
Urteil zu Unrecht auf die Aussage der Zeugin A. gestiitzt, da
diese durch die Aussage des Zeugen M. als widerlegt anzuse-
hen sei.

Der Klé&ger verfolgt mit der Berufung seinen urspriinglichen
Klageantrag auf Aufrechterhaltung des ergangenen Voll-
streckungsbeschei desweiter. Die Beklagte begehrt die Zuriick-
weisung der Berufung.

7/06 - Juli 2006



Aus den Grinden: Il. Die Berufung des Klagers ist zulassig,
jedoch unbegriindet. Die angefochtene Entschel dung beruht we-
der auf einer Rechtsverletzung noch rechtfertigen dienach § 529
ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere Entschei dung.

1. Entgegen der Auffassung der Berufung scheitert die An-
nahme einer wirksamen miindlichen Mietzinsreduzierungsver-
einbarung nicht an der in 8§ 21 Satz 2 des Mietvertrages gere-
gelten Schriftformklausel. Hierbei handelt essich um eineAll-
gemeine Geschéftsbedingung, die—wenn man von ihrer Wirk-
samkeit ausgeht — jedenfalls nach § 4 AGBG / § 305 b BGB
dem Vorrang der Individualabrede unterliegt und damit auch
durch eine nachtragliche, individuelle und formlos mdgliche
Absprache abgeéndert werden kann.

In Bezug auf einein Allgemei nen Geschéftsbedingungen ent-
haltene einfache Schriftformklausel, wonach Abanderungen und
Ergénzungen des Vertrages der Schriftform bedurfen, hat der
Bundesgerichtshof ausgefiihrt: Nachtrégliche mundliche Indi-
vidualvereinbarungen haben auch vor Schriftformklauseln in
Formularvertrégen tUber langfristige Geschaftsraummietver-
héltnisseVorrang. Vereinbaren die Parteien nach dem Abschluss
eines Formularvertrages eine Anderung mittels I ndividual ab-
sprache, so hat diese Anderung Vorrang vor kollidierenden All-
gemeinen Geschaftsbedingungen. Hierbei kommt es nicht da-
rauf an, ob die Parteien eine Anderung der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen beabsichtigt haben oder sich der Kollision
mit diesen bewusst geworden sind. Auch kommt esauf die Form
der individuellen Abrede nicht an, sie kann ausdriicklich oder
stillschwei gend, insbesondere auch miindlich getroffen werden.
Gegentiber dem spéter von den Parteien Ubereinstimmend Ge-
wollten muss das I nteresse des K lausel verwenders bzw. beider
Vertragsparteien, nicht durch nachtragliche mindliche Abspra-
chen die langfristige beiderseitige Bindung zu geféhrden,
zurlcktreten (vgl. BGH Beschluss vom 21.9.2005, XII ZR
312/02 m.w. N. — verdffentlicht in ZMR 2006, 104 f [= GuT
2006, 7]).

Entsprechendes muss auch hinsichtlich einer in allgemeinen
Geschéftsbedingungen enthaltenen qualifizierten Schriftform-
klausel gelten, wonach auch Anderungen der Schriftformklau-
sel der Schriftform bedirfen. Auch insoweit hat die individuel-
leVereinbarung nach 8 4AGBG / § 305 b BGB Vorrang vor der
Allgemeinen Geschéftsbedingung, wobei weder eine besonde-
re Form der individuellen Vereinbarung noch ein Bewusstsein
der Parteien, die allgemeinen Geschéaftsbedingungen abzuan-
dern, zu fordern ist. Diesfolgt aus den weiteren Ausfiihrungen
des Bundesgerichtshofesin der bereits zitierten Entscheidung.
Darinwird lediglich dieAbanderung einer qualifizierten Schrift-
formklausel, dieindividuell vereinbart war, besonders erwahnt
und ausgefiihrt, dass hieran zusétzliche Anforderungen zu stel-
len sind. Der Bundesgerichtshof fihrt insoweit unter Bezug-
nahme auf seine Entscheidung in BGHZ 66, 378, 381f aus: Wer-
de von einer solchen qualifizierten Schriftformklausel, die in-
dividuell vereinbart war, abgewichen, sei ein bewusstes Ab-
weichen von der Schriftformklausel nétig; in solchen Fallenfin-
de der Vorrang der Individual abrede keine Anwendung. Diein-
dividuell vereinbarte qualifizierte Schriftformklausel miisse erst
abgedndert werden; derjenige, der sich auf eine mindliche Ab-
rede berufe, miisse die Vermutung widerlegen, dass keine von
den Allgemeinen Geschéftsbedingungen abweichenden Ab-
sprachen getroffen worden sind. Der Fall einer individuell ver-
einbarten qualifizierten Schriftformklausel liegt hier indesnicht
vor mit der Folge, dass nachtréaglich getroffene miindliche Ab-
sprachen Uber eine Anderung des Mietvertrages beachtlich sind.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Berufung gegen die landge-
richtliche Feststellung, die Parteien des Mietvertrages hétten
mundlich eine Reduzierung des Mietzinsesvereinbart. Konkrete
Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstéan-
digkeit der entscheidungserheblichen Feststellung begriinden,
vermag der Senat nicht festzustellen. [...]

[11. Die Revision wird geméi § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO zuge-
lassen. Die Frage, ob aufgrund des Vorrangs der Individualab-
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rede gemal3 § 305 b BGB auch eine qualifizierte Schriftform-
formklausel in langfristigen Geschaftsraummietverhéltnissen
nachtréglich durch formlose Vereinbarung abgeéndert werden
kann, ist von grundsatzlicher Bedeutung und — soweit ersicht-
lich — noch nicht ausdriicklich héchstrichterlich entschieden.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diissel dorf

88 536, 536a BGB
Mangel; Schadenshaftung desVermieters;
Elektroschaden in der Arztpraxis, DDR-Standard;
Defekt im Stromzéhlerkasten

Zur Verantwortlichkeit des Vermieters flr Schaden an
Sachen des Mieters, wenn die Schadensur sache von einer
Gefahrenquelle ausgeht, diesich zwar im Mietgeb&ude be-
findet, aber nicht mitvermietet ist und nicht dem Verant-
wortungsbereich des Vermieters unterliegt (hier: ver-
plombte Zahler anlage des E-Werks).

(BGH, Urteil vom 10.5.2006 — XI1 ZR 23/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin macht Schadensersatz aus
einem Mietvertrag geltend.

2 Sie mietete von der Beklagten mit Vertrag vom 31. Mai
1991 Raume zum Betrieb einer Arztpraxis. Am 28. Dezember
2001 kam esin der Praxis der Kl&gerin zur Beschadigung von
Elektrogeréten. Ursache hierflr war, dass sich im Stromzahler
eine Aluminium-Klemmschraube gel 6st hatte. Der Zahler steht
im Eigentum des Elektrizitétsversorgungsunternenmens, der
Streithelferin der Klagerin, diedie Kl&agerin mit Strom beliefert
hat. Er befindet sichim Gebaude der Beklagten, aber auRerhalb
der Mietraume. Er ist verplombt und darf nur von der Streit-
helferin gedffnet werden.

3 Das Landgericht Bautzen hat der Klageforderung von
7652,50 € in Hohe eines Betrages von 4675,93 € nebst Zinsen
stattgegeben und die Klageim Ubrigen abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht Dresden das
Urteil des Landgerichts aufgehoben und die Klage insgesamt
abgewiesen. DieAnschlussberufung der Klégerin wurde zurlick-
gewiesen. Dagegen wendet sich die Klagerin mit der vom Ober-
landesgericht zugel assenen Revision.

4 Ausden Grunden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

5 1. Das Oberlandesgericht hat ausgefuhrt: Ein anfénglicher
Mangel der Mietsache sei nicht dargelegt. Die Klagerin habe
keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer bestimmten Soll-
beschaffenheit der Elektroinstallation vorgetragen. Demgemaf}
habe sie bei Abschluss des Mietvertrages nur eine Installation
erwarten kénnen, wie sie fir verglei chbare Objekte tblich ge-
wesen sei. Bel dem Mietobjekt handele es sich um einen DDR-
Plattenbau, der 1971 errichtet und 1991, bei AbschlussdesMiet-
vertrages, nicht saniert gewesen sei. Die Kl&gerin habe nicht
vorgetragen, dass die Elektroinstallation von dem danach zu
erwartenden Standard abgewichen sei. Sie behaupte nicht, dass
die den Schaden ausltsende Klemme bereits 1991 defekt ge-
wesen sei. Vielmehr gehe sie von einer mangel haften Wartung
aus.

6 Die Losung der Aluminiumklemme habe zu einer Span-
nung von 400 V am Nulleiter gefiihrt. Darin sei zwar ein
nachtréglicher Mangel der Mietsache zu sehen, obwohl die
Zahleranlage sich aulerhal b der Mietraume befunden habe. Die-
sen Mangel habe die Beklagte aber nicht zu vertreten. Zwar sei
der Vermieter verpflichtet, die Elektroinstallation der Mietsa-
che zu warten und zu Uberpriifen. Eine solche Verpflichtung
bestehe aber nicht fir die im Eigentum des El ektrizitatsversor-
gungsunternehmens stehende Zahleranlage, in der der scha-
denbegriindende Fehler aufgetreten sei. Die Mieterin kdnnekei-
ne Uberwachungsl eistung erwarten, durch deren Erfiillung der
Vermieter gezwungen ware, unbefugt in fremde Rechte einzu-
greifen. Die Zahleranlage stehe im Eigentum des Elektrizitéts-
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versorgungsunternehmens. Die Uberwachung und Unterhal tung
dieser Einrichtung sei deren Aufgabe. Durch die Verplombung
der Z&hlereinrichtung versage das Elektrizitatsversorgungsun-
ternehmen Dritten den Zugriff mit absoluter Wirkung. Fir die
Vermieterin sei der Bereich des Z&hlers, in dem der Defekt auf-
getreten sei, zu Wartungszwecken nicht zuganglich. Schliefdlich
habe das El ektri zitatsunternehmen — wenn auch gegentiber dem
Stromkunden — gemaR §18 der ElektrizitétsVersorgungsbe-
dingungenVerordnung (AVBEItV) die Verpflichtung zur War-
tung. Eswirde dieAnforderungen an dieVerantwortlichkeit des
Vermietersfir Schaden an Einrichtungsgegensténden desMie-
ters Uberspannen, wenn der Vermieter uneingeschréankt fir Sché:
den einzustehen hétte, die im Verantwortungsbereich des Elek-
trizitdtsversorgungsunternehmens entstanden seien, dem die
Haftungserleichterung nach §6 AVBEItV zugute komme.

7 2. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand.

8 a) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die Kl&gerin
habe unwidersprochen vorgetragen, das verwendete Leiterma-
terial (Aluminium) fhre zu einer sehr viel schnelleren Locke-
rung der Kontakte. Wenn sich deshalb jederzeit Spannungs-
spitzen hilden kdnnten, so weiche bereits diese risikotrachtige
Art der Installation von der Sollbeschaffenheit der Mietsache
negativ ab; ein Mangel im Sinne des 8536 a BGB liege nicht
erst dann vor, wenn sich die unzuléngliche Elektroinstallation
in einer Spannungsspitze realisiere.

9 ad) EinMangel der Mietsacheliegt dann vor, wenn der nach
dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch beeintréchtigt ist. Essind
allein die Vertragsparteien, die durch die Festlegung des dem
Mieter jeweils geschuldeten vertragsgemal3en Gebrauchs be-
stimmen, welchen Zustand die vermietete Sache spatestens bei
Uberlassung an den Mieter und von da ab wéhrend der gesam-
ten Vertragsdauer aufwei sen muss (Emmerich Mietrecht 8. Aufl.
§536 Rdn. 2). Ein Mangel ist nur dann anzunehmen, wenn die
»Ist-Beschaffenheit” des Mietobjekts von der ,, Soll-Beschaf-
fenheit* der Mietsache abweicht. Haben die Parteien einen kon-
kret gegebenen schlechten Bauzustand als vertragsgemal3 ver-
einbart, so sind insoweit Erflllungs- und Gewahrleistungsan-
spriiche des Mieters ausgeschl ossen.

10 Ist keineausdriickliche Regelung zum ,, Soll-Zustand” ge-
troffen, muss anhand von Auslegungsregeln (88133, 157, 242
BGB) gepriift werden, was der Vermieter schuldet bzw. wel-
chen Standard der Mieter aufgrund seines Vertrages vom Ver-
mieter verlangen kann. Dabei ist die Verkehrsanschauung als
Auslegungshilfe heranzuziehen (Schmidt-Futterer/Eisenschmid
Mietrecht 8. Aufl. §536 BGB Rdn. 7; Herrlein/Kandelhard
Mietrecht 2. Aufl. §536 Rdn. 7). In der Regel ist auf den Stan-
dard zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen, wobei
Veranderungen der Anschauungen tber den vertragsgemalien
Standard oder neue wissenschaftliche Erkenntnisse im Einzel-
fall zu einer Vertragsanpassung fihren kénnen (Eisenschmid
a.a 0. Rdn. 19; Kandelhard a. a. O. Rdn. 23).

11 bb) Diese Mal3stabe hat das Berufungsgericht beachtet und
einen anfanglichen Mangel im Sinne des 8536 Abs.1 1. Alt.
BGB zu Recht verneint. Esist durch Auslegung des Vertrages
zu dem Ergebnis gelangt, dass die Kl&gerin bei Abschluss des
Vertrages nur eine Elektroinstallation erwarten konnte, wie sie
flr vergleichbare Objekte tblich war. Nach der nicht angegrif-
fenen Feststellung des Berufungsgerichts handelt es sich bei
dem Gebaude, in dem sich die Mietréume befinden, um einen
DDR-Plattenbau, der 1971 neu errichtet und bei Abschluss des
Mietvertrages im Jahre 1991 nicht saniert war. Mangels ge-
genteiligen Vortrages der Klagerin durfte das Berufungsgericht
davon ausgehen, dass die Elektroinstallation danach nicht von
dem zu erwartenden Standard abwich und die schadenausl6-
sende Aluminiumklemme nicht bereits 1991 defekt war.

12 Die Auslegung von Vertragen ist grundsétzlich dem Tat-
richter vorbehalten. Dessen Auslegung ist fir das Revisionsge-
richt bindend, wenn sie rechtsfehlerfrei vorgenommen worden
ist und zu einem vertretbaren Auslegungsergebnis fuhrt, auch
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wenn ein anderes Auslegungsergebnis moglich erscheint oder
sogar naher liegt. Die tatrichterliche Auslegung kann deshalb
vom Revisionsgericht grundsétzlich nur daraufhin Gberpruift
werden, ob der Auslegungsstoff vollsténdig berticksichtigt wor-
denist, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungs-
regeln, wie Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze ver-
letzt sind oder ob die Auslegung auf einem im Revisionsver-
fahren gerligten Verfahrensfehler beruht (BGH, Senatsurteil
vom 21. September 2005 —X11 ZR 66/03 —NZM 2006, 54 f. [=
GuT 2006, 19]). Solche revisionsrechtlich relevanten Ausle-
gungsfehler werden von der Revision nicht aufgezeigt und sind
auch nicht ersichtlich.

13 b) Ebenfalls ohne Erfolg macht die Revision geltend, das
Berufungsgericht habe zu Unrecht einen Verstol3 der Beklagten
gegen ihre Uberwachungspflicht verneint. Zwar ist der Scha-
den unstreitig durch einen Defekt der Zahlereinrichtung ent-
standen, der bei regelmaRiger Uberwachung hétte vermieden
werden konnen. Das Berufungsgericht ist aber ohne Rechts-
verstol? davon ausgegangen, dass die Beklagte zur Uberwachung
des Z&hlerkastens nicht verpflichtet war.

14 aa) Allerdings scheidet, wie das Berufungsgericht zu Recht
ausgefiihrt hat, ein Schadensersatzanspruch nicht schon deshalb
aus, weil die Zahleranlage sich auf3erhalb der Mietraume be-
findet. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Ur-
teil vom 27. Mérz 1972 —VIII ZR 177/70 - WPM 1972, 658)
koénnen namlich auch solche Gefahrenquellen, die sich zwar
auf3erhalb der Mietsache, aber im selben Gebaude befinden und
sich wéhrend der Mietzeit auf die Mietrédume auswirken, einen
Mangel der Mietsache darstellen. Dem liegt die Erwégung zu-
grunde, dass der Vermieter flr Gefahrenquellen, die zu seinem
Herrschafts- und Einflussbereich gehéren, einstehen muss. Der
Mieter darf darauf vertrauen, dass der Vermieter die Mietsache
jedenfalls vor solchen Gefahrenquellen schiitzt, fir die er ver-
antwortlich ist.

15 bb) So liegen die Dinge im vorliegenden Fall aber nicht.
Zu Recht weist das Berufungsgericht namlich darauf hin, dass
sich der Z&hlerkasten zwar im Geb&ude der Vermieterin befin-
det, die Kontrolle des Kastens aber dem Einfluss der Vermiete-
rin entzogen ist. Der Z&hler steht im Eigentum der Streithelfe-
rin, war verplombt und durfte von der Beklagten nicht gedffnet
werden. Diesewar damit zu einer effektiven Uberwachung von
vornherein nicht in der Lage, ohne ihrerseits die Rechte des
Elektrizitétsversorgungsunternehmens zu verletzen. Die An-
bringung, Uberwachung und Unterhaltung der Mess- und
Steuereinrichtung war, worauf das Berufungsgericht zu Recht
hinweist, nach §18 Abs. 3 Satz 3 AVBEItV Aufgabe des Elek-
trizitétsversorgungsunternehmens.

16 Eskommt hinzu, dass die Kl&gerin mit der Streithelferin
einen eigenen Stromlieferungsvertrag geschlossen hat. Der
Zahler des Elektrizitétsversorgungsunternehmens, an dem der
Mangel aufgetreten ist, kam zwar mittelbar auch der Vermiete-
rin zugute, dienteaber inerster Linieder Durchfihrung desLie-
fervertrages mit der Kl&gerin. Diese konnte danach redlicher-
weise nicht davon ausgehen, dass die Beklagte den Zahler, nur
weil er in ihrem Gebaude angebracht war, Gberwachen wirde.
Sie durfte und musste vielmehr damit rechnen, dass diese Auf-
gabe von ihrer Lieferantin, der Streithelferin erfiillt wirde.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88280, 542, 545, 546, 546a, 568 a. F. BGB; §448 ZPO
Geschaftsraummiete; Stillschweigende Vertrags-
verlangerung; Schaden durch ver spatete Riickgabe;
Parteivernehmung

1. Zum Ausschluss der stillschweigenden Vertragsver -
langerung im Formularmietvertrag Uber Geschaftsraume
und zum stillschweigenden Neuabschluss eines Mietver-
trags. — Die Revision wird zugelassen.

2. Zum Umfang des Schadenser satzes wegen ver spateter
Ruckgabe der Mietraume.

(OLG Rostock, Urteil vom 29.5.2006 — 3 U 167/05)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger begehrt vom Beklagten Scha-
densersatz wegen verspéteter Riickgabe von Mietraumen.

Am 23.7.2001 schlossen die Parteien einen auf die Zeit vom
1.8.2001 bis 31.1.2002 befristeten Mietvertrag Uber Gewer-
berdumeim Hausobjekt desKl&gers. Die monatliche Miete soll-
te 1500 DM netto zzgl. Betriebs- und Heizkostenvorauszah-
lungen (210,00 DM) sowie Umsatzsteuer (273,60 DM) — mit-
hin 1983,60 DM (1014,20 €) — betragen. Die Parteien gingen
Ubereinstimmend davon aus, dass das Mietverhaltnis zundchst
der Erprobung des Standortes durch den Beklagten dienen soll-
te.

In 8§12 Ziff. 9 des Vertrages heil es:

»Bel Ablauf der Mietzeit findet 8568 BGB fur beide Ver-
tragspartner keine Anwendung.”

Weiterhin sieht § 20 Ziff. 3 des Mietvertrages vor, dass der
Beklagte eineKautionin Hohe von drei Nettomonatsmieten lei-
Stet.

Der Klager buchte nach dem vertraglich bestimmten Been-
digungszeitpunkt im Lastschriftverfahren am 12. 3.2002 die
Mieten Februar und Mé&rz 02 und am 9. 4. 2002 Miete April 02
vom Konto des Beklagten ab, wobei er jeweils als Verwen-
dungszweck die vorbezeichneten Mieten angab.

Am 19.4.2002 vermietete der Kl&ger die zu diesem Zeit-
punkt noch nicht geraumten Gewerberdume an den Zeugen K.
Dieses Mietverhdtnis sollte am 1. 6. 2002 beginnen und zum
3.4.2007 enden, wobei eine einjahrige Verlangerungsmoglich-
keit vereinbart wurde. In diesem Vertrag wurde eine Staffel miete
vereinbart.

Mit Schreiben vom 23. 4. 2002 zeigte die Hausverwalterinim
Auftrag des Kl&gers dem Beklagten die Weitervermietung zum
1. 6. 2002 an und forderte ihn zur Ruickgabe der Mietraume bis
spétestens 15. 5. 2002 auf. Der Beklagtelief3mit Schreiben vom
26.4.2002 das Raumungsverlangen mit der Begriindung zu-
rickweisen, das Mietverhéltnis sei aufgrund der geleisteten
Mietzahlungen Uber den 31.1. 2002 fortgesetzt worden zu den
Bedingungen des urspriinglichen Mietvertrages.

Mit Schreiben vom 28. 6. 2002 erklarte der Folgemieter K.
diefristlose Kundigung.

Im Rahmen eines anderweitig anhangigen Raumungsver-
fahrens schlossen die Parteien einen Vergleich, mit dem sich der
Beklagte verpflichtete, bis zum 30. 9. 2002 die Gewerberdume
zu rdumen und an den Kl&ger herauszugeben. Schadensersatz-
anspriiche des Klagerswegen verspéteter R&umung sollten vom
Vergleich nicht erfasst werden.

Der Klé&ger vermietete die Raumlichkeiten mit Mietvertrag
vom 9.12.2002 an einen Herrn B. Das Mietverhdtnis begann
am 1.4.2003. Der Kl&ger vereinbarte mit diesem Mieter eine
geringere Miete als mit dem Mieter KI.

Der Kl&ger behauptete, es habe am 26. 2. 2002 ein Telefonat
gegeben, in dem er den Beklagten gefragt habe, ob er Interes-
se an einer weiteren Anmietung habe, dieser habe unter dem
Hinweis, das Geschéft laufe nicht so gut, abgelehnt.

Der Nachfolgemieter Kl. habe nach Abschluss des Mietver-
trages eine Ladeneinrichtung in Auftrag gegeben und hierfir
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9999,99 € hezahlt. Der Klager habe diesem schon 5000,00 €
erstettet.

Der Klager machte folgende Schadenspositionen geltend:
— Kosten der Inneneinrichtung desNachmietersKI. 9999,99€;
Anzeigenkosten 121,59 €;
entgangene Miete 10-02 bis 3/03 5592,60 €;
Mietdifferenz fir 4/03 bis 2/06 4703,37 €.

Der Beklagte behauptete, der Klager habeihm Anfang Mérz
in einem Telefonat mitgeteilt, dass er bis auf weiteres in den
Mietréumen verbleiben kdnne und er seine Mietzahlungen wie-
der aufnehmen solle. Er bestreitet, dass der Nachmieter KI. fir
die Ladeneinrichtung insgesamt 9999,99 € aufgewandt habe.
Dem Kl&ger hétte auch kein Mietschaden entstehen brauchen.
Er, der Beklagte, habe dem Klager in der mindlichen Ver-
handlung des R&umungsprozesses angeboten, den Vertrag mit
einer Miete von 1118,35 € zzgl. Umsatzsteuer und Betriebs-
kostenvorauszahlungen fortzusetzen. Dieser habe abgel ehnt und
damit seiner Schadensminderungspflicht nicht geniigt. Hatte er
angenommen, wéaren auch Anzeigenkosten nicht entstanden.

Mit Urteil vom 7.10. 2005 hat das LG Stralsund den Beklag-
ten unter Abweisung der Klage im Ubrigen zur Zahlung von
15417,56€ nebst Zinsen seit dem 29. 3. 2003 verurteilt. Eben-
falls hat es ihn verpflichtet, den Klager von seiner gegeniiber
Herrn KI. bestehenden Verpflichtung zur Zahlung von
4999,99€ fur die nutzlosen Aufwendungen betreffend die in-
dividuelle Inneneinrichtung Zug um Zug gegen Ubereignung
und Ubergabe der Inneneinrichtung freizustellen. Zur Begriin-
dung flhrteesu. a. aus, der Klager kdnne aus 8§ 546aBGB Miet-
ausfall bzw. entgangene Miete fir den Zeitraum verlangen, in
dem er aufgrund verspéteter Riickgabe die Gewerberdume nicht
sogleich vermieten konnte — somit 10/02 bis 3/03 —, sowie die
Mietdifferenz zwischen der Miete Kl. und der Miete des Fol-
gemieters B. fir die Ubereinstimmende Laufzeit der Vertrége
04/03 his 28. 2. 2006 in Hohe von 4703,37 € verlangen.

Das Landgericht sah in Wirdigung der Aussagen der Zeugin
H. und der Parteianhérung des Klagersesnicht alserwiesen an,
dass sich die Parteien —wie vom Beklagten behauptet — auf ei-
ne Verlangerung des Mietverhaltnisses geeinigt hatten.

Dass der Zeuge K. die Ladeneinrichtung in Auftrag gege-
ben, der Unternehmer sie hergestellt und der Zeuge sie bezahit
habe, stehe im Ergebnis der Beweisaufnahme fest. Diese Ko-
sten habe der Klager dem Zeugen wegen Nichterfiillung des
Mietvertrages erstatten missen und kénne diese nunmehr als
Schadensersatz vom Beklagten verlangen. Soweit der Klager
den Anspruch noch nicht beglichen habe, beschranke sich der
Anspruch auf einen Freistellungsanspruch Zug um Zug gegen
Ubereignung der Einrichtung.

Mit der Berufung verfolgt der Beklagte die Klagabweisung
weiter. Er vertieft seinen erstinstanzlichen Vortrag. Zudem ist
er der Auffassung, die Beweisaufnahme habe ergeben, dass es
zwischen den Parteien nach dem 31.1. 2002 zu einem Telefo-
nat mit dem Inhalt gekommen sei, dass der Beklagte die Rau-
meweiter habe nutzen sollen und der Kl&ger ab dem 12. 3. 2002
wieder Mieten im Lastschriftverfahren abgebucht habe. Es ge-
he nicht um eine still schwei gende Vertragsfortsetzung, sondern
um einetelefonische Vereinbarung einer Weiternutzung der Rau-
me durch den Beklagten bis auf weiteres. Die Abbuchungen
der Mieten durch den Kl&ger hatten dazu gefihrt, dass er kei-
nen Zweifel daran gelassen habe, mit der Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses einverstanden zu sein. Dieses | ndiz habe das L and-
gericht nicht richtig gewertet. Dass sich die Parteien Anfang
Mérz auf eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses geeinigt ha-
ben ergebe sich auch ausdem Umstand, dassder Kl&ger erst mit
Schreiben vom 23. 4. 2002 einer stillschweigenden Fortsetzung
des Mietverhaltnisses widersprochen habe. Hétten sich die Par-
teien nicht wie behauptet geeinigt, hétte der Beklagte die Last-
schriften zurlickgebucht, der Klager hétte der Nutzung friher
widersprochen. Das Landgericht habe zudem verkannt, dass es
im Verfahren hétte die Parteien vernehmen mussen. | nsbeson-
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dere hétte es den Beklagten als Partei vernehmen missen. Das
aber habe das Gericht nicht getan, worin die mit der Berufung
verfolgte Ruge liege.

Ausden Griinden: I1. DieBerufungist zulassig, hat aber in der
Sache keinen Erfolg.

[...] 2. Der Kl&ger kann Mietausfélle ebenso wie Kosten fur
Zeitungsinserate und die Aufwendungen fir eine Schadenser-
satzleistung fur einenutzloserstellte Inneneinrichtung des Zeu-
genKl., letztere Zug um Zug gegen Herausgabe dersel ben, gem.
88546, 280 BGB ersetzt verlangen.

Voraussetzung eines solchen Ersatzanspruches ist, dass der
Beklagte schuldhaft eine Vermietung an den Zeugen K. ver-
hindert hétte. Diesist hier der Fall, da der Beklagte zur Riick-
gabe der Mietréume verpflichtet war und sich hiermit im Ver-
zug befand.

Gem. §546 BGB ist der Mieter zur Riickgabe der Mietrau-
me verpflichtet, wenn das Mietverhaltnis beendet ist. Das zum
31.1.2002 befristete Mietverhdtnis war am 1. 2. 2002 und da-
mit auch zum Beginn des Mietverhaltni sses zwischen dem K&
ger und dem Zeugen K. beendet. Ein neues Mietverhaltnis zwi-
schen den Parteien, welches den fortlaufenden Mietgebrauch
des Beklagten rechtfertigen konnte, wurde — entgegen der An-
sicht des Beklagten — nicht begriindet.

a) Das ursprunglich zwischen den Parteien geschlossene
Mietverhaltnis war bis zum 31.1.2002 befristet. Gem. §542
Abs. 1 BGB endet ein Mietverhdltnis mit Ablauf des Zeitrau-
mes, fir welches es geschlossen ist. Einer Kiindigung bedurfte
esinsoweit nicht.

b) Der Riickgabepflicht des Beklagten stand eine Fortsetzung
des Mietverhdltnisses nach §545 BGB nicht — auch nicht teil-
weise — entgegen.

aa) Gem. §545 BGB wird ein Mietverhdltnis auf unbe-
stimmte Zeit fortgesetzt, wenn der Mieter nach Beendigung des
Mietverhéltnisses den Gebrauch der Mietsache zu dem ver-
traglich vorgesehenen Zweck fortsetzt und der Vermieter dem
nicht innerhalb einer Frist von zwei Wochen ab Kenntnis von
der Gebrauchsfortsetzung widerspricht.

DieseVoraussetzungen liegen hier dem Grunde nach vor. Der
Beklagte hat unstreitig den Gebrauch fortgesetzt und der Kl&
ger asVermieter hat dem nicht binnen der Zwei-Wochen-Frist
widersprochen. Nach seinen eigenen Einlassungen hat der K1&
ger frihestens in einem Telefonat am 26. 2. 2002 deutlich ge-
macht, dass er jedenfalls zu den bisherigen Bedingungen zur
Vertragsfortsetzung nicht bereit wére. Daaber war die Frist nach
seinen eigenen Einlassungen bereits abgelaufen, denn er wusste
um die Nutzung durch den Beklagten, war aber zunéchst der
Ansicht, dieser sei noch bis Ende Februar 2002 hierzu berech-
tigt. Diesen Irrtum musste sich der Kl&ger alerdings zurechnen
lassen, da er die von ihm eingegangenen Vertragsverhaltnisse
kennen muss.

Dem steht nicht entgegen, dass die Parteien sich einig wa-
ren, das Mietverhaltnis zunéchst probehal ber befristen zu wol-
len. Fir §545 BGB legt das Gesetz nunmehr aufgrund seiner
sprachlichen Uberarbeitung eine gesetzliche Folge des Verhal -
tens der Parteien fest, die von deren eigentlichem Willen unab-
hangigist (vgl. hierzu auch Blank in Schmidt-Futterer, 8. Aufl.,
8545 Rn. 2; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, 8. Aufl.,
§545Rn. 1). Er findet daher selbst dann Anwendung, wenn die
Parteien Ubereinstimmend etwas anderes wollten (Eckert in
Wolf/Eckert/Ball, 9. Aufl., Rn. 784). Zwar enthielt §568 BGB
a. F., welcher bei Abschluss des Mietvertrages noch Anwendung
fand, nicht eine Festlegung einer unmittelbaren gesetzlichen
Rechtsfolge, sondern nur eine gesetzliche Fiktion, die also im
Einzelfall erschittert werden konnte. Allerdings wurden hieran
aul3erst strenge Mal3stébe angelegt, so dass eine Nichtanwen-
dung des 8568 BGB a. F. aul3er im Falle seiner ausdriicklichen
vertraglichen Abbedingung weitgehend ausscheiden musste.
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Dieser strenge Mal3stab schliefdt nicht aus, dass auch dann,
wenn zunachst aus Probegriinden das Vertragsverhétnis befri-
stet wird, sich die Parteien nach Ablauf der Frist dazu ent-
scheiden konnen, das Vertragsverhédtnis stillschweigend fort-
zusetzen. Erst recht muss dies fir eine gesetzliche Fiktion gel-
ten.

bb) Vorliegend haben die Parteien 8568 a. F. BGB, der seit
dem 1. 9. 2001 von § 545 BGB abgel 6st wordenist, jedoch wirk-
sam abbedungen.

1) §568 a. F. BGB ebenso wie §545 n. F. BGB ist dispositi-
ves Recht (BGH Urt. vom 20.2.1965 - VIl ZR 76/63 —\WPM
1965, 411; Borstinghaus/Ei senschmid, Arbeitskommentar Miet-
recht, 2001, S. 115). EineVorschrift, wonach dieser von den Par-
teien des Mietvertrages nicht abbedungen werden koénne, be-
steht nicht.

DieAbbedingung des§568 a. F./8545n. F. BGB ist nicht nur
durch eine Individualvereinbarung moglich. Sie kann auch
durch eine Formularklausel erfolgen (BGH Urt. vom 15.5.1991
—VIII ZR 38/90 — NJW 1991, 1750 [=WuM 1991, 381]; OLG
Hamm Beschl. v. 9.12.1982 — 4 REMiet 12/82 — NJW 1983,
826 [=WuM 1983, 48]; Schilling in Miinchener Kommentar
§545 Rn. 4; Blank in Schmidt-Futterer, §545 Rn. 31; Eckertin
Wolf/Eckert/Ball, Rn. 792).

2) DieVertragsparteien haben in §12 Ziff. 9 des Mietvertra-
geseine Formularklausel gewahlt, in der siezwar dieVorschrift
unter Nennung des §568 BGB abbedungen haben, aber weder
den Regelungsinhalt noch die Rechtsfolgen in dieser Formu-
larklausel wiedergegeben haben. In Rechtsprechung und Lite-
ratur ist umstritten, ob die Bezugnahme auf 8568 a. F./8545n. F.
BGB gegen das Transparenzgebot des § 307 BGB verstofit.

Das OL G Schleswig hatte in eéinem Rechtsentscheid festge-
stellt, dasseineKlausdl, die §568 a. F. BGB abbedingt, nur wirk-
sam ist, wenn sie den Inhalt der Norm umschreibend wieder-
gibt. Die aleinige Bezugnahme hierauf reiche nicht. Eine nur
bezugnehmende Klausel verstolie gegen das AGB-rechtliche
Transparenzgebot (OL G Schleswig Beschl. v. 27. 3.1995 -4 RE-
Miet 1/93 — ZMR 1996, 254 [=WuM 1996, 85]). Obgleich es
sich um einen Rechtsentscheid handelte, der sich auf Wohn-
raummietsachen bezog, war diese Rechtsprechung auch auf Ge-
werberaummietverhd tni sse ausgedehnt worden, daeshier nicht
um den besonderen Schutz desWohnraummietersging, sondern
um die AGB-rechtliche Beurteilung der Klausel (vgl. etwa
Eckert in Wolf/Eckert/Ball, Rn. 792; dagegen fur die Beschran-
kung auf Wohnraum Palandt/\Weidenkaff, 65. Aufl., § 545 Rn. 4).

Rechtsprechung und Literatur sind dem OLG Schleswig in
der Folgezeit uneingeschrankt gefolgt (LG Berlin Urt. v.
8.7.1996 — 61 S 4/96 — WuM 1996, 707; OLG Frankfurt/aM.
Beschl. v. 8.11.1999 — 20 REMiet /97 —WuM 2000, 15; Blank
in Schmidt-Futterer, 8545 Rn. 32; ders. in Blank/Borstinghaus,
§545 Rn. 27; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, § 545 Rn.
12; Horst: Praxis des Mietrechts, 2003, Rn. 1419). Eine For-
mularklausel misse hiernach so formuliert sein, dass ein recht-
lich nicht vorgebildeter Vertragspartner den Sinn der Regelung
erkennen kann. Werde wegen der Rechtsfolgen nur auf das Ge-
setz verwiesen, ohne diese in der Vertragsklausel darzustellen,
sei dies nur fur Juristen verstandlich (Haase ZMR 2002, 557,
Blank in Schmidt-Futterer, 8545 Rn. 32).

3) Zwischenzeitlichwird dieser Ansicht in der Literatur nicht
mehr uneingeschrankt kritiklos gefolgt. So nennt etwa Schil-
ling (Muinchener Kommentar, §545 Rn. 4) die Entscheidung
des OL G Schleswig unnétig einschrankend.

Eswar gesetzgeberisches Ziel der Mietrechtsreform, den Par-
teien durch die Neufassung der mietrechtlichen Vorschriften zu
ermoglichen, ihre Mietverhaltnisse wieder weitgehend selbst
auszugestal ten und Rechtsstreitigkeiten selbst bei zulegen (hier-
zu Both in Herrlein/Kandelhard, §545 Rn. 11). Wenn Mieter
und Vermieter in der Lage sein sollen, anhand der gesetzlichen
Vorschriften ihre Verhaltnisse zu regeln, so muss esihnen auch
zugemutet werden, sich auch mit diesem Gesetz zu befassen,
wenn sie einen darin enthaltenen Paragraphen in der vertragli-
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chen Regelung in Bezug nehmen. Das Argument, die Parteien
hétten bel Vertragsunterzeichnung das Gesetz in der Regel nicht
vorliegen, vermag hiergegen nicht zu Uberzeugen. Es steht den
Mietvertragsparteien vielmehr frei, sich entsprechend Zeit fir
einen Einblick in das Gesetz zu nehmen. EineKlausel, diesich
auf einen fUr jedermann el nsehbaren Gesetzestext bezieht, kann
hiernach nicht gegen das Transparenzgebot verstof3en. Das Ge-
setz ist zum einen fir jedermann ohne weiteres wahrnehmbar
(vgl. EckertinWolf/Eckert/Ball, Rn. 792; Bothin Herrlein/Kan-
delhard, 8545 Rn. 11). Ein Blick ins Gesetz ist auch dem Lai-
en zuzumuten (Eckert in Wolff/Eckert/Ball, Rn. 792). Zudem
wird auch im Rahmen der AGB-Kontrolle von dem Grundsatz,
dass der Birger das Gesetz kennen muss, kein Abstrich zu ma-
chen sein (Herrlein/Kandelhard, a.a. O.).

Dartiber hinaus hat der BGH fiir die Vereinbarung umlegba-
rer Betriebskosten entschieden, dass es fir eine Vereinbarung
ausreichend ist, wenn die Parteien im Vertrag im Rahmen einer
Formularklausel auf die Aufzéhlung in der Betriebskostenver-
ordnung Bezug nehmen (BGH Urt. v. 7.4. 2004 —V111 ZR 167/03
—NZM 2004, 417 [=WuM 2004, 290]). Er bestétigte damit die
hierzu ergangene obergerichtliche Rechtsprechung (OLG
Hamm Beschl. v. 22.8.1997 — 30 REMiet 3/97 — ZMR 1997,
592 = NJW-RR 1998, 1098 [=WuM 1997, 542]; OLG Karls-
ruhe Beschl. v. 18.10.1985 — 3 REMiet 1/85 — WuM 1986, 9;
BayObL G Beschl. v. 24.2.1984 — ReMiet 3/84 — NJW 1984,
1761 [=WuM 1984, 104]; OLG Frankfurt/aM. Beschl. v.
10.5.2000 — 20 ReMiet 2/97 — NJW-RR 2000, 1464 = NZM
2000, 757 = DWW 2000, 193 [=WuM 2000, 411]), der dieglei-
chen Bedenken entgegengehalten wurden.

Unter Ubertragung dieser Rechtsprechung des BGH vermag
der Senat der Auffassung des OLG Schleswig nicht zu folgen.
Er hélt die hier gewahlte Klausel auch mit Blick auf 8307 BGB
fr ausreichend transparent und damit wirksam.

Hiernach war die Klausel in 812 Ziff. 9 des Mietvertrages
wirksam. Die Parteien haben §568 a. F. BGB/§ 545 BGB wirk-
sam abbedungen, so dass dieser einer Vertragsbeendigung nicht
entgegenstand.

c) Der Rickgabepflicht des Beklagten steht nicht entgegen,
dass dieser behauptet, die Parteien hétten fernmtindlich Anfang
Maérz den Abschluss eines neuen Vertrages vereinbart, der im
Wesentlichen auf den bisherigen Vereinbarungen fufdt, jedoch
in der Miethohe neu vereinbart sein sollte. Soweit der Beklag-
te aus einem Vertragsschluss seine Berechtigung zum Mietge-
brauch herleiten will, ist er hierfir vortrags- und bewei spflich-
tig.

ad) Der insoweit angetretene Beweis ist dem Beklagten be-
reitsin der ersten Instanz nicht gelungen. Er hatte sich zum ei-
nen auf die Zeugin H. berufen. Diese aber hatte verwertbare
Kenntnisse Uber den Inhalt eines Telefongespréches zwischen
dem Kl&ger und dem Beklagten nicht. Sie konntesich lediglich
erinnern, dasssiefir eine Deckung des Mietkontos sorgen sol |-
te, weil von diesem eine hthere Miete in den néchsten Tagen
abgebucht werden sollte. Dies aber kann vielerlei Hintergriin-
de haben und sagt nichts tUber den Inhalt und den Abschluss ei-
nes Vertrages aus. Dies gilt umso mehr, alsder Beklagte fur die
fortgesetzte Nutzung der R&ume nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses gem. §546a BGB eine Nutzungsentschédigung
mindestensin der Hohe der vereinbarten friiheren Miete zu ent-
richten hatte.

Dariiber hinaus hatte der Beklagte zum Beweis seiner Be-
hauptung die Parteivernehmung des Klagers angeboten. Diese
konnte den Vortrag des Beklagten nicht bestétigen.

Anlass, diese Beweisaufnahmen erneut durchzufiihren, um
sich einen unmittelbaren Eindruck von der Beweisaufnahme
zu verschaffen, bestand fiir den Senat nicht.

bb) Mit seiner Rige, das Landgericht habe auch ihn hierzu
im Wege der Parteivernehmung horen mussen, dringt der Be-
klagte nicht durch. Es fehlte bereits an einem entsprechenden
Beweisangebot des Beklagten.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 29 - 7/06 - Juli 2006

Gewerbemiete

Von Amts wegen war eine Vernehmung oder Anhdrung des
Beklagten nicht geboten. Eine weitergehende beweisliche Auf-
klarung der Sache in Erganzung des bisherigen Bewei sergeb-
nisses war nicht erforderlich. Auch das Gebot der Waffen-
gleichheit zwang das L andgericht nicht dazu, den Beklagten zu
vernehmen, nur weil es den Kléger vernommen hatte. Die Ver-
nehmung der einen Partei zwingt nicht schon aus dem Ge-
sichtspunkt der Waffengleichheit zur Vernehmung auch der an-
deren Partei (LG Moénchengladbach Urt. v. 11.7.1997 -2 S
49/97 — NJW-RR 1998, 501). Sieist nach 8448 ZPO vielmehr
nur geboten, wenn bereits nach erfolgter Beweisaufnahme ein
gewisser Bewels erbracht ist und noch restliche Zweifel aus-
zurdumen sind (OLG Braunschweig Urt. v. 31.5.1995 -3 U
151/94 — NZV 1996, 146; OLG Miinchen Urt. v. 13.3.1996 —
15 U 4049/95 — NJW-RR 1996, 958). Ggf. kann sie geboten
sein, wenn der Gegenseite ein Zeuge zur Verfigung stand
(BVerfG Beschl. v. 21.2.2001 — 2 BvR 140/00 — NJW 2001,
2531) und dieser nicht ein neutraler, unabhangiger Zeuge ist
(BGH Urt. v. 19.4.2002 -V ZR 90/01 — NJW 2002, 2247). All
das war hier nicht gegeben, so dass die Beweisaufnahme und
ihr Ergebnis vom Beklagten erfolglos angegriffen werden.

d) Der Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, die Par-
teien hétten stillschweigend einen neuen Vertrag geschlossen.
Dabei ergebe sich der stillschweigende Vertragsschluss daraus,
dass der Kléger in zwei Abbuchungen drei Monatsmieten im
Lastschriftverfahren eingezogen und der Beklagte dem nicht
widersprochen habe. Auch der Umstand, dass der Kl&ger den
Beklagten erst mit Schreiben vom 23.4.2002 zur Herausgabe
und Raumung aufgefordert habe, reicht hierflr nicht aus.

§545 BGB beinhaltet eine gesetzliche Anordnung der Ver-
tragsfortsetzung fur den Fall, dass der Mieter nach Beendigung
des Vertragsverhdltnisses den Gebrauch der Mietsache unwi-
dersprochen fortsetzt, welche unabhéngig vom tatséchlichen
Willen der Parteien ist (Blank in Schmidt-Futterer, 8. Aufl.,
§545 Rn. 2; ders. in Blank-Borstinghaus, 2. Aufl., 8545 Rn. 1;
Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, 8. Aufl., 8545 Rn. 1).
Diesekniipft an diefrihere Fiktion des§ 568 BGB a. F., die Par-
teien hétten mutmafdich den Vertrag fortsetzen wollen, an und
soll sachlich keine Anderungen bedeuten (Both in Herrlein/Kan-
delhard, 2. Aufl., 8545 Rn. I; Blank in Schmidt-Futterer, §545
Rn. 2; Schilling in Minchener Kommentar, 2004, 8545 Rn. 1).
Anders als bei anderen Vertragsverhdtnissen ist die Frage, ob
das Mietverhaltnis zwischen den Parteien stillschweigend fort-
gesetzt werden sollte oder nicht, im Anwendungsbereich des
§545 BGB keine Frage der Einzelfallabwégung (Both in Herr-
lein/Kandelhard, §545 Rn. 1), sondern vom Willen der Partei-
en unabhangig (Blank in Schmidt-Futterer, §545 Rn. 2; ders.
in Blank/Borstinghaus, 8545 Rn. 1; Emmerich in Emme-
rich/Sonnenschein, 8. Aufl. §545 Rn. 1). Ziel dieser Regelung
soll es sein, den Vertragsparteien von Anfang an Klarheit dart-
ber zu verschaffen, ob das Vertragsverhétnis fortbesteht oder
nicht, dadurch die Fortsetzungsfiktion ein vertrags oser Zustand
vermieden werde (BGH Urt. v. 16.9.1987 — V11l ZR 156/86 —
WuM 1988, 59; BayObL G Beschl. v. 1.9.1981 —Allg Reg 58/81
—WuM 1981, 253; Blank in Schmidt-Futterer, §545 Rn. 1;
Eckert in Wolf/Eckert/Ball, 9. Aufl., Rn. 781; Both in Herr-
lein/Kandelhard, 8545 Rn. 2; Schilling in Minchener Kom-
mentar, 8545 Rn. 1). Der Gesetzgeber hat diese Norm trotz
entsprechender Kritik (Both GE 1998, 847) beibehalten in der
Annahme, dass es nicht dem mutmaf3dlichen Willen der Partei-
en entspreche, das Mietverhdltnis in ein Abwicklungsverhalt-
nis umzuwandeln (Both in Herrlein/Kandelhard, §545 Rn. 3).
Aus dem Verhalten der Vertragsteile konne regelméliig auf ei-
ne stillschweigende Ubereinkunft liber die Verlangerung des
Vertrages geschlossen werden. EineVerlangerung zu verneinen,
widerspréche daher dem Interesse beider Teile (Schilling in
Minchener Kommentar, §545 Rn. 1).

Bedingen nun die Parteien diese der Vertragsklarheit dien-
ende Norm ab, gleichgultig ob wirksam oder unwirksam, kann
ihnen der mutmaldliche Wille, der ihnen vom Gesetzgeber zu-
gedacht worden ist, nicht mehr unterstellt werden. Die Partei-
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en haben gerade diese Fiktion nicht fur sich in Anspruch neh-
men wollen. Die Vermutung, dass die Parteien den Vertrag ent-
gegen ihres zunéchst bekundeten Willens doch fortsetzen wol-
len, weil der Mieter den Gebrauch fortsetzt und der Vermieter
dem nicht widerspricht und ggf. die Mietzahlungen weiterhin
entgegennimmt, streitet in diesem Fall nicht ohne weiteres fir
eine stillschweigende Vertragsfortsetzung. Vielmehr sind gera-
de dann, wenn die Parteien eine entsprechende gesetzlich fi-
xierte Folge ihres Handelns ausschalten wollen, erhéhte An-
forderungen an die Annahme eines konkludenten Neuab-
schlusses einesVertrages zu stellen. Dem gentigt es nicht, wenn
der Klager im Lastschriftverfahren drei Monatsmieten in zwei
Abbuchungen einzieht. Dabei ist es ohnehin fraglich, ob be-
reits drei Abbuchungen im Lastschriftverfahren fir einen Ver-
tragsschluss ausreichend streiten kdnnen. Der Beklagte nam-
lich wére auch nach § 546a BGB verpflichtet gewesen, bei Be-
endigung des Mietverhaltnissesim Falle der Weiternutzung ei-
ne Nutzungsentschadigung mindestens in Hohe der vereinbar-
ten Miete zu zahlen (so auch Blank in Schmidt-Futterer, §545
Rn. 35).

3. Dader Beklagte aufgrund des beendeten Mietverhdltnis-
ses gem. §546 BGB zur Riickgabe der Mietrédume verpflichtet
war, begriindet die Nichterfiillung dieser Vertragspflicht gem.
§280 BGB einen Schadensersatzanspruch desVermieters, wenn
dieser durch die verspétete Riickgabe einen Schaden erleidet
(Palandt-Weidenkaff, 8546 Rn. 7). Ein solcher Schadensersatz
wird auch durch die Geltendmachung einer Nutzungsentsché
digung gem. 8546aAbs. 2 BGB nicht ausgeschlossen.

a) Vorliegend hatte der Klager in Ansehung der Beendigung
desMietverhéltnisses ein Mietverhdtnis mit einem neuen Mie-
ter —dem Zeugen K1. — begruindet. Die hiermit begriindete Ver-
pflichtung zur Gebrauchstiberlassung aus §535 BGB konnte
der Kl&ger jedoch, da der Beklagte die Raume nicht geréaumt
hatte, nicht erfillen. Insoweit war der neue Mieter zur fristlo-
sen Kuindigung nach §543 Abs. 2 Nr. 1 BGB wegen Nichtge-
wahrung des vertragsgemal3en Gebrauches berechtigt. Hiervon
hat dieser mit Kiindigung vom 28. 6. 2002 Gebrauch gemacht.
Der dem Kl&ger hieraus resultierende Schaden belauft sich da-
bei auf die ihm entgangene Miete, die er hétte bei Fortbestand
des neuen Vertragsverhaltnisses vertragsgemald erzielen kon-
nen.

Bei der Geltendmachung seiner Anspriiche beschrankt sich
der Kl&ger auf die Zeit nach R&umung durch den Beklagten zum
30.9.2002.

Der Kl&ger hat nach der Raumung durch den Beklagten trotz
mehrfacher Inserate einen Folgemietvertrag aber erst im De-
zember 2002 schlief3en konnen. Der Kl&ger kann daher vom Be-
klagten fur jene Monate, in denen er bis zum Beginn des Fol-
gemietverhaltnisses keine Mieten erzielen konnte, die Netto-
mieten ohne Berlicksichtigung von Betriebskostenpauschalen
und Umsatzsteuer, fur die Folgezeit die Differenz der zwischen
ihm und dem Nachmieter K. vereinbarten und tatséchlich vom
Mieter B. erzielten Mieten verlangen. Der Senat nimmt inso-
weit auf die erstinstanzliche Schadensberechnung Bezug, die
wirksam vom Beklagten mit der Berufung auch nicht angegrif-
fen worden ist.

b) Im Weiteren macht der Kl&ger den Ersatz der Kosten fir
Zeitungsinserate geltend. Auch diese waren bei Erfullung des
Mietvertrages Kl. nicht erforderlich gewesen, so dass die ver-
spétete Riickgabe auch hierfir kausal ist. Der Beklagte greift
dieInseratskosten nach Umfang und Hohein der Berufung nicht
an.

¢) Schliefdlichwar der Kléger gegentiber dem Zeugen K1. zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, den dieser im Vertrauen auf
das bestehende Vertragsverhéltnis erlitten hatte. Dies waren
9999,99 € fir die Ladeneinrichtung, die der Zeuge KI. nach
Vertragsschluss in Auftrag geben durfte, gleichgiltig, ob der
Beklagte verkiindet hatte, dass er sich vertragswidrig verhalten
werde oder nicht. Es wére Sache des Kl&gers gewesen, wie er
gegeniiber dem Zeugen K. seine vertragliche Pflicht erflllt.
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Man wird den Zeugen Kl. im Interesse einer Schadensminde-
rung nicht zum Misstrauen gegen seinen kunftigen Vermieter
verpflichten kénnen. Dies gilt umso mehr, als der Riickgabe-
anspruch des Vermieters gegentiber dem Mieter mit der Been-
digung des Mietverhaltnisses fallig wird, sich der Beklagte al-
SO seinerseits vertragsuntreu verhalten hatte.

Soweit das Landgericht fur den vom Klager an den Zeugen
KI. noch nicht erstatteten Teil dieser Kosten nur dem Hilfsan-
trag auf Zug-um-Zug-L eistung entsprochen hat, ist dies nicht
Zu beanstanden, dainsoweit dem Beklagten der Gegenwert des
Schadensersatzes zuwéachst.

d) Der Kléger muss sich eine Verletzung seiner Schadens-
minderungspflicht nicht deshalb vorhalten lassen, weil er das
Angebot des Beklagten im Rahmen des Abschlusses des Rau-
mungsvergleiches, das Mietverhaltnis nunmehr zu einer héhe-
ren Miete fortsetzen zu wollen, nicht angenommen habe. Das
Mietverhdtnisals Dauerschul dverhéltnisist ein Vertrauensver-
héltnis. Wenn aber die Parteien schon einen Rechtsstreit Uber
die Raumung fuhren, der einen Partei ein beachtlicher Schaden
entstanden ist und auch ansonsten die Parteien sich auf die Be-
endigung des Mietverhaltnisses einigen, ist esdem Vermieter —
hier dem Kléger — schlicht nicht zuzumuten, wenn er sich im
Nachgang an den rundum vertragsuntreuen (Ex)Mieter binden
lassen soll.

4. Der Schadensersatzanspruch desKlagersmindert sich nicht
um die in §20 Ziff. 3 des Mietvertrages vereinbarte und vom
Beklagten unstreitig geleistete Kaution. Die Parteien haben
Ubereinstimmend in der mindlichen Verhandlung vom 8.5.
2006 ausgefihrt, dass diese vom Beklagten durch Verpfandung
eines auf seinen Namen angelegten Sparbuches erfolgte, wel-
ches sich beim Kl&ger befindet. Allerdings verweigert der Be-
klagte bislang die Pfandfreigabe, so dass ein Auskehranspruch
gegen dasKreditinstitut vom Kl&ger nicht geltend gemacht wer-
den kann. Daher stehen sich derzeit nicht zwei verrechnungs-
fahige Anspriiche auf eine Geldleistung gegeniiber.

5. Der Senat |&ésst hinsichtlich der Frage der Wirksamkeit der
Klausel in 8§12 Ziff. 9 des Mietvertrages gem. 8543 die Revisi-
onzu, daer insoweit von anderweitiger obergerichtlicher Recht-
sprechung abweicht und der damit entschiedenen Rechtsfrage
zudem grundsétzliche Bedeutung zumisst.

Art.14 GG; §591 BGB
Enteignung der Pachtflache; Entschadigung des
Pachters; , Mehrwert" des Grundsticks,
Unter suchungsgrundsatz in Baulandsachen

Zu der dem Pachter durch Enteignung der Pachtflache
genommenen und zu entschadigenden Rechtsposition kann
auch ein Verwendungser satzanspruch gegen den Grundei-
gentimer im Falle der Kiindigung des Pachtver haltnisses
durch diesen, gerichtet auf den vom Pachter geschaffenen
»Mehrwert des Grundstiicks (8591 Abs.1 BGB), gehdren.

Obergrenze des Er satzanspr uchs nach 8591 Abs.1 BGB
ist —wie beim Anspruch des Besitzers gegen den Eigenti-
mer auf Ersatz niitzlicher Verwendungen nach §996 BGB
—der Betrag der tatsachlich getétigten Aufwendungen.

(BGH, Urteil vom 16. 3.2006 — 111 ZR 129/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Beteiligte zu 2 beansprucht fur von
ihm angepachtete und zum Spargel anbau genutzte—jedoch von
der Stral3enbauverwaltung (Beteiligte zu 1) ab 1. Oktober 1997
in Anspruch genommene — Flachen (14985 m?2 in der Gemar-
kung S.) eine Entschédigung nach Enteignungsgrundsétzen. Die
Parteien streiten im baulandgerichtlichen Verfahren um die
Hohe des festzusetzenden Betrages. Wegen weiterer Einzel hei-
ten wird auf das erste Revisionsurteil des Senats vom 2. Okto-
ber 2003 (111 ZR 114/02 — BGHZ 156, 257 = NJW 2004, 281)
Bezug genommen. Das Oberlandesgericht hat aufgrund der neu-
en Berufungsverhandlung die an den Beteiligten zu 2 zu lei-
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stende Entschéadigung auf 22 947,30 DM (= 11732,77 €) nebst
Zinsen —unter Anrechnung einer bereits gel ei steten Abschlags-
zahlung von 50000 DM — herabgesetzt. Mit der hiergegen ge-
richteten, vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision er-
strebt der Beteiligte zu 2 die Wiederherstellung der urspriingli-
chen Festsetzung der Beteiligten zu 3 (Flurbereinigungsbehor-
de) in Hohe von 170880 DM nebst Zinsen.

2Ausden Grunden: DieRevision desBeteiligten zu 2 fihrt in
dem Umfang, in dem das Berufungsgericht zu seinem Nachtell
erkannt hat, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
(erneuten) Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

3 1. 1. DasBerufungsgericht ist nach einer neuen Wirdigung
der gesamten Umsténde des von dem Beteiligten zu 2 einge-
gangenen und durch Spargelanbau verwirklichten Pachtver-
héltnissesan Hand der im ersten Revisionsurteil des Senats (BG-
HZ 156, 257, 265 ff) genannten Kriterien zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die dem Beteiligten zu 2 — mit Wirkung vom 1. Ok-
tober 1997 — genommene Rechtsposition nicht den gesamten
Zeitraum bis zum Ende der Ertragsdauer der von ihm angeleg-
ten Spargelanlage (bis 2005) umfasste, sondern dass der von
ihm mindlich abgeschl ossene Pachtvertrag durch den Eigenti-
mer zum Ende des Jahres 1999 hétte gekindigt werden kon-
nen, ohne dass der Beteiligte zu 2 der Kiindigung durchgrei-
fende Einwande — etwa auch aus § 242 BGB — hétte entgegen-
setzen kdnnen. Diese Wiirdigung l&sst keinen Rechtsfehler er-
kennen und wird von der Revision auch nicht angegriffen.

4 2. Bei seiner weiteren Prifung geht das Berufungsgericht
allerdings nicht ndher auf die Frage ein, welcher Entschédi-
gungsbetrag sich fur den Beteiligten zu 2 aus dem Verlust sei-
ner Rechtsposition als (Spargel anbauender) Pachter errechnet,
die er immerhin auf der Grundlage der Feststellungen des Be-
rufungsgerichts ohne den enteignenden Zugriff der Stral3en-
bauverwaltung in der Zeit vom 1. Oktober 1997 biszum 31. De-
zember 1999 unangefochten innegehabt hétte. Mal3geblich sind
hierfiir, wenn auch zeitlich begrenzt, die im ersten Revisions-
urteil des Senats (BGHZ 156, 257, 260 ff) erorterten Grundsét-
ze zur Entschédigung des am entgangenen Deckungsbeitrag aus-
gerichteten Erwerbsverlustes. Dadas Berufungsurteil schon aus
einem anderen Grund der Aufhebung unterliegt (unten zu Il 3),
hat der Tatrichter in der neuen Berufungsverhandlung Gele-
genheit, die Prifung der dem Beteiligten zu 2 insgesamt zuste-
henden — einheitlichen — Enteignungsentschadigung auch im
Einzelnen auf diese Entschadigungsposition zu erstrecken.

5 1. Ausgehend davon, dass der Pachtvertrag des Beteilig-
ten zu 2 seitens des Eigentiimers zum Ende des Jahres 1999, al-
so fUnf Jahre vor der ,, Erschopfung” der Spargelanlage, kiind-
bar war, priift das Berufungsgericht alsdem Beteiligten zu 2 ge-
nommene und zu entschadigende Rechtsposition einen An-
spruch desselben gegen den Eigenttimer fir den Fall der Kiin-
digung auf Ersatz wertverbessernder Verwendungen gemafd
§591 Abs.1 BGB. Das Berufungsgericht zieht einen solchen
Anspruch grundsétzlich in Betracht, wobei es davon ausgeht,
dass die Bewirtschaftung des Pachtlandes durch den Beteilig-
ten zu 2 unter Anlage von Spargelfeldern mit Zustimmung des
Eigenttmers erfolgt sei und der Grundbesitz durch die — noch
nicht erschopfte — Spargelanlage einen Uber die Pachtzeit hi-
naus erhdhten Wert (, Mehrwert*) erlangt habe. Allerdingskon-
ne, so das Berufungsgericht weiter, der blof3e Mehrwert einen
Ersatzanspruch des Pachters nach § 591 BGB nicht begriinden.
Der Ersatzanspruch sei von vornherein auf die Hohe der Ver-
wendungen des Pachters zuziglich einer marktiblichen Ver-
zinsung begrenzt. Dafur, dass der Beteiligte zu 2 an niitzlichen
Verwendungen mehr als 11 732,77 € —den von der Beteiligten
zu 1 als Enteignungsentschéadigung fur den Beteiligten zu 2 er-
rechneten Betrag — aufgewendet habe, sei jedoch nichts er-
sichtlich oder vorgetragen; das habe der Beteiligte zu 2 auch bei
der Erdrterung der Problematik des §591 BGB in der mindli-
chen Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht behauptet.
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6 DieseAusfiihrungen halten zwar zum Grund, nicht aber zur
Hohe der betreffenden Entschéadigungsposition der rechtlichen
Nachprifung stand.

7 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dasszu
der dem Péchter durch Enteignung der Pachtfl&che genomme-
nen und zu entschadigenden Rechtsposition auch ein Verwen-
dungsersatzanspruch gegen den Grundstiicksei gentiimer fir den
Fall der Kundigung des Pachtverhdltnisses durch diesen, ge-
richtet auf den vom Pé&chter geschaffenen ,Mehrwert® des
Grundstiicks (8591 Abs.1 BGB), gehdren kann (vgl. Aust/Ja
cobs/Pasternak, Die Enteignungsentschadigung, 5. Aufl. Rn.
558; siehe auch die Senatsurteile BGHZ 59, 250, 253 f und vom
15. April 1957 — Il ZR 249/55 — LM §7 ErgG/RSiedIG Nr. 2
Zu 87 Abs.2 Satz1 und 2 des Gesetzes zur Ergénzung des
Reichssiedlungsgesetzes vom 4. Juni 1935, RGBI. | S. 1). Des
weiteren ist dem Berufungsgericht darin zuzustimmen, dassdie
Herstellung einer Spargelanlage durch den Pachter auf ge-
pachtetem Ackerland eine niitzliche Verwendung im Sinne des
§591 Abs.1 BGB darstellen kann (vgl. — fur den Fall der Um-
wandlung von Ackerland in eine Wel nbaufl&che — BGH, Urteil
vom 16. Juni 2000 — LwZR 22/99 — RdL 2000, 234, 235). Das
wird von der Revision, as ihr glnstig, nicht in Zweifel gezo-
gen; auch die Revisionserwiderung nimmt dies hin.

8 2. Esist entgegen den Angriffen der Revision auch nicht
zu beanstanden, dass das Berufungsgericht den Anspruch des
Pachters gegen den Eigentimer aus 8591 Abs.1 BGB alsdurch
die getétigten Aufwendungen (zuziglich marktiblicher Ver-
zinsung) begrenzt angesehen hat.

9 Wahrend der Verpéachter verpflichtet ist, dem Péchter die
notwendigen Verwendungen auf die Pachtsache zu ersetzen
(8590b BGB), hat er nach §591 Abs.1 BGB andere als not-
wendige Verwendungen, denen er zugestimmt hat, dem Pach-
ter bei Beendigung des Pachtverhaltnisses zu ersetzen, soweit
die Verwendungen den Wert der Pachtsache Uber die Pachtzeit
hinaus erhéhen (Mehrwert). Diese durch Gesetz vom 8. No-
vember 1985 (BGBI. | S. 2065) in das Biirgerliche Gesetzbuch
eingefligte Vorschrift ist nach ihrem néchstliegenden Wortsinn
und ihrem systematischen Zusammenhang nicht anders zu ver-
stehen alsdie Regelung des § 996 BGB Uber den Ersatzanspruch
des Besitzers fir niitzliche Verwendungen im Eigentimer-Be-
sitzerVerhdtnis. Fur diese Regelung stand und steht auf3er Streit,
dass Verwendungsersatz nur bis zur Héhe der der Sache jetzt
noch anhaftenden Wertsteigerung, jedoch nicht tber dietatséch-
lich aufgewendeten Kosten hinaus in Betracht kommt (RGZ
106, 147, 149; BGHZ 75, 288, 295). Auch fir 8591 Abs.1 BGB
hat der Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass nach dem ein-
deutigen Wortlaut der Bestimmung ein (noch) vorhandener
Mehrwert allein einen Ersatzanspruch des Péchters nicht be-
griinden kénne; der Mehrwert sei nicht Anspruchsgrund, son-
dern Mal3stab des Verwendungsersatzanspruchs (BGHZ 115,
162, 166; vgl. auch BGH, Urteil vom 16. Juni 2000 a.a.O. S.
235; Wenzel AgrarR 1995, 42, 43). Dieser Rechtsprechung, de-
ren Standpunkt von der herrschenden Meinung in der Fachlite-
ratur geteilt wird (MinchKommBGB/Harke 4. Aufl. §591 Rn.
3; Soergel/ Heintzmann BGB 12. Aufl. 8591 Rn. 25; Pa-
landt/Weidenkaff BGB 65. Aufl. 8591 Rn. 4; Hk-BGB/Ebert
4. Aufl. 8591 Rn. 4; Erman/P. Jendrek BGB 11. Aufl. §591 Rn.
1; so wohl auch Lukanow Landpachtrecht 3. Aufl. §591 Rn.
46), schliefdt sich der erkennende Senat an. Die Gegenansicht,
die darauf abstellt, dass der Pachter bezliglich der vom Ver-
péchter genehmigten nitzlichen Verwendungen besser stehen
solle as bei den notwendigen Verwendungen, ,,weil der Ver-
pachter in Kenntnis seiner Ersatz-Pflicht die Verwendungen er-
laubt hat und im Ubrigen Abs. 3 Satz 3 ein Korrektiv zugunsten
des Verpéachters enthélt (L Udtke-Handjery, Landpachtrecht 4.
Aufl. §591 Rn. 17; ihm folgend Bauermeister in Herberger/Mar-
tinek/Rumann/Weth juris Praxiskommentar BGB §591 Rn.
12; Staudinger/Pikalo/v. Jeinsen BGB 13. Bearb. §591 Rn. 31),
tragt weder dem Wortlaut noch dem Regel ungszusammenhang
der Vorschrift Rechnung, bei der der Giberkommene Begriff der
~Verwendungen” inmitten steht (Vermdgensaufwendungen, die
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der Erhaltung, Wiederherstellung oder Verbesserung der Sache
dienen, vgl. BGHZ 131, 220, 222 f); sie findet auch in den Ge-
setzesmaterialien (siehe die Begrindung zu 8591 BT-
Drucks.10/509 S. 22) keine Stiitze.

10 3. Soweit das Berufungsgericht die Hohe der Verwen-
dungen des Beteiligten zu 2, die moglicherweise per 31. De-
zember 1999 beim Eigentiimer zu einem M ehrwert gefiihrt hét-
ten, ungeklart gelassen und den Beteiligten zu 2 an seinem man-
gelnden Vortrag zu diesem Punkt festgehalten hat, riigt jedoch
die 10— 9 — Revision mit Recht einen Verfahrensfehler des Be-
rufungsgerichts (Verstol3 gegen den Untersuchungsgrundsatz,
§221 Abs. 2 BauGB).

11 In Baulandsachen sind grundsétzlich die bel Klagen in
burgerlichen Rechtsstreitigkeiten geltenden Vorschriften, ins-
besondere also die Zivilprozessordnung, entsprechend anzu-
wenden (8221 Abs.1 Satz1 BauGB). Die infolge dieser Ver-
weisung mit in den Blick zu nehmenden Vorschriften der Zi-
vilprozessordnung, etwaauch die tber die Zuriickweisung ver-
spéateten Vorbringens, stehen alerdings in einem Spannungs-
verhdtniszu der weiteren Regelungin § 221 Abs. 2 BauGB, wo-
nach—wéahrend im Zivilprozessder Verhandlungsgrundsatz gilt
— das Baulandgericht auch von Amts wegen die Aufnahme von
Beweisen anordnen und nach Anhdrung der Beteiligten auch
solche Tatsachen beriicksi chtigen kann, die von ihnen nicht vor-
gebracht worden sind. Diese Regelung, diefriher Uberwiegend
als ,Kann" Vorschrift verstanden wurde, die es dem Gericht
nach seinem Ermessen frei stelle, vom Verhandlungsgrundsatz
zum Untersuchungsgrundsatz iberzugehen, begriindet nach
dem heute vorherrschenden Versténdnis eine gerichtliche , Be-
fugnis® im Sinne gegebenenfalls einer Verpflichtung des Ge-
richts zur Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes (Senats-
urteil vom 4. November 2004 —111 ZR 372/03-BGHZ 161, 38,
45 = NJW 2005, 898, 900). Die (begrenzte) Geltung des Un-
tersuchungsgrundsatzes im baulandgerichtlichen Verfahren ist
alerdingsim Zusammenhang zu sehen mit den — auch im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren, das vom Untersuchungs-
grundsatz beherrscht wird — zunehmend anerkannten Mitwir-
kungspflichten der Verfahrensbeteiligten. Dementsprechend fin-
det die Pflicht der Tatsachengerichte zur Aufkl&rung des Sach-
verhalts (nach § 86 Abs.1 VwGO wie auch gegebenenfal s nach
§221 Abs. 2 BauGB) ihre Grenze dort, wo das Klagevorbrin-
gen keinen tatséchlichen Anlass zur weiteren Sachaufklérung
bietet (Senatsurteil vom 4. November 2004 a. a. O. m.w. N.).
Im Streitfall hatte das Berufungsgericht es indessen, was die
Hohe der von dem Beteiligten zu 2 fir die Spargelanlage ge-
machten Verwendungen anging, nicht mit einem klaren Partei-
vorbringen zu tun, das es nicht hétte zu hinterfragen brauchen,
sondern es fehlte offensichtlich an substantiiertem Vortrag des
Beteiligten zu 2. Dabel war dieser Mangel an Parteivortrag erst
in der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt zutage getreten. Die Entscheidungserheblichkeit der Hohe
der von dem Beteiligten zu 2 fir die Spargelanlage erbrachten
Vermdgensaufwendungen ergab sich erst aus der gednderten
Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, dessen vorausgegan-
gene Bewel serhebung noch auf der Auffassung basierte, fir ei-
nen Anspruch aus §591 Abs.1 BGB komme es nur auf den er-
zielten Mehrwert an. Andererseits gab es, worauf die Revision
mit Recht hinweist, aus dem bisherigen Verfahren, insbesonde-
reaus den Auf3erungen der gerichtlichen Sachverstandigen und
den fachkundlichen Stellungnahmen desdie Beteiligtezu 1 ver-
tretenden Landesamts, Hinweise auf die ,, Investitionsaufwen-
dungen” des Beteiligten zu 2. Dieser bereits vorhandene Prii-
fungsstoff hétte das Berufungsgericht veranlassen missen,
durch Auflagen an den Beteiligten zu 2 zu weiterem Vortrag und
gegebenenfalls durch zusétzliche sachverstandige Erhebungen
die Hohe des mal3geblichen Kostenaufwands des Beteiligten
zu 2 nach landwirtschaftlichen Bewertungsgrundsétzen zu
klaren.

12 111. Das angefochtene Urteil kann daher, soweit es zum
Nachteil des Beteiligten zu 2 ergangen ist, keinen Bestand ha-
ben. Mangels Entscheidungsreifeim Revisionsverfahrenist die
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Sache zur weiteren Priifung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Eswird die Aufgabe des Berufungsgerichts sein,
die zutreffende Entei gnungsentschédigung des Beteiligten zu 2
auseiner ,, Kombination —unter Vermeidung einer Doppelent-
schadigung und gegebenenfalls unter Abzinsung auf den Qua-
litétsstichtag 1. Oktober 1997 — des Ertragsverlustes (entgan-
gener Deckungsheitrag) fur die Zeit vom 1. Oktober 1997 bis
zum 31. Dezember 1999 mit einem entgangenen Verwen-
dungsersatzanspruch gemél3 8591 Abs. 2 BGB gegen den Ei-
gentimer wegen des am 31. Dezember 1999 fir diesen noch
gegebenen Mehrwerts zu ermitteln.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88990, 987 BGB; § 128 HGB
Geschéaftsraummiete; Zahlungsverzug der GmbH,
fristlose Klindigung, I nsolvenz; Haftung des
geschéaftsfuhrenden Gesellschafter s auf Nutzungsentgelt
bel Eigennutzung durch Geschaftsfortfiihrung

Betreibt der Gesellschafter und Geschéftsfuhrer der in-
solvent gewor denen GmbH nach der fristlosen K iindigung
des Mietvertrags wegen Zahlungsverzugs in den Raumen
die Geschéafteder friheren GmbH als Geschéaftsfuhrer und
Mitgesellschafter einer GbR, so haftet er wegen Eigennut-
zung der Mietrdume auf das Nutzungsentgelt in Héhe der
angemessenen Miete.

(OLG Kodln, Urteil vom 4.7.2006 —22 U 13/06)

Zum Sachver halt: DieKlagerin vermieteteim November 1997
Gewerberdume an die spéter insolvent gewordene Fa. K.
GmbH, deren Gesellschafter und Geschéftsfuhrer der Beklag-
tewar. DasMietverhaltnisendete durch fristlose K lindigung der
Kléagerin wegen Mietriickstands der GmbH.

Mit ihrer Klage hat die Kl&gerin den Beklagten auf Zahlung
von 5604,25 € ruckstandiger Miete in Anspruch genommen.
Das Landgericht Koln hat die Klage abgewiesen, da nicht der
Beklagte, sondern nur die GmbH Mieterin und Besitzerin des
Mietobjekts gewesen sei.

Mit Ihrer Berufung verfolgt die Kl&gerin ihr Klagebegehren
weiter und macht geltend, dass der Beklagte mit einer vonihm
gegrindeten GbR den Geschéftsbetrieb der GmbH Ubernom-
men und in dem Mietobjekt weitergefiihrt habe, so dass er we-
gen Eigennutzung des Objekts auf Nutzungsentgelt in Hohe der
Mietriicksténde hafte.

Aus den Grunden: 1l. Die zul&ssige Berufung der Klagerin
hat in der Sache Erfolg.

Die Klagerin kann von dem Beklagten Nutzungsentschadi-
gung in zuerkannter Hohe verlangen. Anspruchsgrundlage fiir
die geltend gemachte Nutzungsentschédigung sind die §8 990,
987 BGB. Als Gesellschafter der nicht zum Besitz berechtigten
K. GbRist der Beklagte personlich verpflichtet, die gezogenen
Nutzungen in Form der ortsiblichen Miete der Klagerin
herauszugeben.

Im einzelnen:

1.) Die K. GbR war in der hier mal3gebenden Zeit Besitzer
desMietobjekts. Der Beklagte kann sich insbesondere nicht mit
Erfolg darauf berufen, dass er den Besitz unverandert fir die
GmbH ausgelibt habe. Grundsétzlich ist zwar davon auszuge-
hen, dass bei einem Mietverhétnis mit einer GmbH auf Mie-
terseitediejuristische Person, also die GmbH, Besitzer desMiet-
objekts ist. Die von ihren Organen ausgelibte Sachherrschaft
wird der juristischen Person alseigene zugerechnet (BGH, NJW
1971, 1358). Esist jedoch moglich, dass der Geschéaftsfuhrer
der GmbH den Besitz der GmbH durch Eigennutzung des Ob-
jektsin eigenen Besitz umwandelt.

Dies ist vorliegend der Fall: Der Beklagte hat eine Eigen-
nutzung zugunsten der GbR begriindet.

7/06 - Juli 2006



Hat ein Organ eine Doppel stellung fur mehrere Gesell schaf -
ten, hier als GmbH-Geschéftsflihrer sowie geschaftsfiihrender
GbR-Gesellschafter, so hangt es von dem erkennbaren Willen
ab, fur welche Gesellschaft es den Besitz ausiibt. Fehlt es an
besonderen Erklarungen, so wird in der Regel digjenige Ge-
sellschaft Besitzer sein, auf deren Geschéftsbereich sich die Be-
sitzausiibung durch das Organ bezieht (M inchener Kommen-
tar, BGB, 4. Auflage, 2004, §854 Rz 20).

Zwar ist die GbR keine juristische Person, jedoch ist deren
beschréankte Rechtsfahigkeit von der Rechtsprechung fir den
Fall einer AuRengesellschaft anerkannt (BGHZ 142, 315
[=WuM 1999, 703]). Der Besitz der Gesellschaft wird durch
die geschéftsfiihrenden Gesellschafter ausgelibt.

Im vorliegenden Fall ist zu berlicksichtigen, dass zwar ur-
sprunglich die GmbH die gemieteten Geschéftsraume genutzt
hat, diese ihre Geschéftstétigkeit jedoch eingestellt hat und de-
ren Geschéftstétigkeit unstreitig durch die GbR fortgefihrt wur-
de.

Den entsprechenden Vortrag, den die Klagerin erstmalsin der
Berufungsbegriindung vorgebracht hat, hat der Beklagte nicht
substantiiert bestritten. Unstreitig haben der Beklagte sowiesein
Bruder und Mitgesellschafter in der GbR mit Schreiben vom
20. 8. 2003, erstmalsin der Berufungsinstanz vorgelegt, ein An-
gebot fir die K. GbR auf Abschluss eines kurzfristigen Pacht-
vertrags ohne Ubernahme der Schulden der GmbH und ohne
Mietblrgschaft 0. A. gemacht.

Dem Gutachten des Sachverstdndigen Dr. F. vom 19. 5. 2003
in der beigezogenen Akte des Insolvenzgerichts ist zu entneh-
men, dass , die Mietverhaltnisse der GmbH dadurch beendet
worden seien, dassdie GbR in die Mietvertrége auf Mietersei-
te eingetreten” sei. Aus diesen — auf Angaben der Geschéfts-
fUhrer beruhenden — Ausfuhrungen ergibt sich insgesamt, dass
die GbR die Geschéftstatigkeit der GmbH fortgeftihrt hat. Der
Geschéftsbetrieb der GmbH ruhte bereits seit Mai 2002; das
Anlagevermdgen ist laut Gutachten bereits im Mai 2002 von
der GbR Ubernommen worden. Dass die GbR das hier in Rede
stehende Objekt fur ihre elgene Geschéftstétigkeit im hier mal3-
geblichen Zeitraum Juli 2003 bis Oktober 2003 genutzt hat,
wird von dem Beklagten nicht substantiiert in Abrede gestellt.

Obwohl der erganzende Vortrag der Klé&gerin im ersten
Rechtszug nicht geltend gemacht worden ist, ist er nicht gemal3
§531 Abs. 2 Ziff. 3 ZPO zuriickzuweisen, da er unstreitig ist.

Der seinerzeit noch existierende Mietvertrag mit der GmbH
steht einem Besitz der GbR nicht entgegen. Der Beklagte kann
sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass er gleichzeitig
Geschéftsfuhrer der GmbH war. Denn seine gewerbliche Tétig-
keit und damit auch die Benutzung der Mietraume hat er im
fraglichen Zeitraum nicht fr die GmbH, deren Geschéftstétig-
keit bereits eingestellt war, sondern fir die GbR entfaltet.

2.) Dadie GbR einen Mietvertrag mit der Kl&gerin nicht ab-
geschlossen hatte, war sie auch nicht zum Besitz berechtigt.

Selbst wenn man wéhrend der Verhandlungen Uber den Ab-
schluss eines Mietvertrags eine geduldete Nutzung durch die
GbR unterstellen wirde, wére diese Befugnis mit dem Schei-
tern der Verhandlungen riickwirkend entfallen (BGH, NJW-RR
2000, 383).

Die GbR hatte aber auch kein von der GmbH abgeleitetes
Recht zum Besitz. Denn zu einer rechtsgeschaftlichen Uber-
tragung des Besitzrechts, bei spiel sweise durch Abschluss eines
Untermietvertrags oder einer sonstigen Gebrauchsiberlassung,
hat der Beklagte nicht vorgetragen. Vielmehr hat die GbR al-
lein aufgrund eines tatséchlichen Vorgangs den Geschéaftsbe-
trieb der GmbH und damit auch die Mietréume tbernommen.

3.) Bei Erwerb des Besitzes, hier bei Begriindung der Ei-
gennutzung bzw. der Nutzung durch die GbR, war der Beklag-
te auch bdsglaubig. Er hatte positive Kenntnis davon, dass die
GbR keinen Mietvertrag mit der Klagerin begrindet hatte. Er
wusste auch, dass der Mietvertrag mit der inzwischen vermo-
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genslosen und geschéftlich nicht mehr tatigen GmbH keinen
Rechtsgrund fir eine Nutzung der Raume durch die GbR dar-
stellt.

4.) Nach § 987 BGB hat der Beklagte die Gebrauchsvortei-
le, also hier den ersparten Mietzins herauszugeben. Unstreitig
entspricht der mit der GmbH vereinbarte Mietzins einer ortstib-
lichen Miete. Der Hohe nach besteht zwischen den Parteien kein
Streit.

Der Beklagte haftet als Gesamtschuldner neben seinem Bru-
der, dem weiteren Gesellschafter der K. GbR und Mitbesitzer
der Raume, in voller Hohe. Dies ergibt sich aus einer entspre-
chenden Anwendung des 8 128 HGB. Ausder Anerkennung der
beschrankten Rechtsfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen
Rechts (BGHZ 142, 315 [=WuM 1999, 703]) leitet der BGH
die gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschafter in ent-
sprechender Anwendung des § 128 HGB ab (BGHZ 146, 341,
358 [=WuM 2001, 134]). Das bedeutet, dass der Gesell-
schaftsgl&ubiger fiir eine von der Gesell schaft geschul dete Lei-
stung den Gesellschafter persdnlich, unbeschrankt und auf die
gesamte L eistung und nicht nur auf den auf den Gesellschafter
im Innenverhéltnis entfallenden Anteil in Anspruch nehmen
kann (Palandt-Sprau, BGB, 65. Auflage, 2006, 8§ 714 Rz 12).

Ein ,Mitverschulden” der Klagerin dahingehend, dass diese
zulangemit der fristlosen K tindigung gegentiber der GmbH ge-
wartet habe, kann der Beklagte nicht geltend machen. Dieser
Einwand wiirde allenfalls bei einem Schadensersatzanspruch
greifen, jedoch nicht bei einem vom Verschulden unabhéngigen
Anspruch auf Nutzungsersatz.

Mitgeteilt von RA Wiek, Kéln

8895, 917, 918 BGB; 882, 116 SachenRBer G
Anspruch auf Einrdumung eines Notwegr echts;
Bootshaus und -liegeplatze auf gepachteter Seeflache

a) Der Besitzer eines zugangslosen Grundstiicks kann
nicht die Einraumung einesNotwegrechtsnach §917 Abs.1
BGB verlangen; das gilt auch dann, wenn der Besitzer Ei-
gentimer von Scheinbestandteilen ist, diesich auf einem sol-
chen Grundstuick befinden (Fortfiihrung von RGZ 79, 116,
118).

b) 8116 Abs.1 SachenRBer G ist nicht anwendbar, wenn
ein Grundstiick am 2. Oktober 1990 zu Freizeitzwecken ge-
nutzt wurde (82 Abs.1 Satz1 SachenRBer G).

(BGH, Urteil vom 5.5.2006 —V ZR 139/05)

1 Zum Sachverhalt: Das Land Mecklenburg-Vorpommern
(Land) ist Eigentimer desfriiher volkseigenen Carwitzer Sees.
Im Bereich der Falladabucht grenzt der See an das Grundstiick
der Beklagten. Die Uferlinie bildet die Grundstticksgrenze.

2 Durch Vertrage vom 12. Oktober 1999 bzw. 11. Februar
2000 vermietete das Land Teile der Seeflache in der Fallada-
bucht den Kl&gern zur Nutzung als Bootsliegeplatz, Bootshaus
bzw. Bootssteg bis zum 31. Dezember 2011. Nach den Miet-
vertragen ist der ,Vermieter nicht fur die Zuwegung zu dem
Pachtgrundstiick verantwortlich“. Die Bootshauser und der
Bootssteg waren in den 60er Jahren des vergangenen Jahrhun-
derts von den Klagern auf in den Seegrund gerammten Pfahlen
errichtet worden. Hierzu waren die Klager aufgrund von Ver-
trégen berechtigt, die sie mit dem Verwalter des damaligen
Volkseigentums geschlossen hatten. Landseitig erfolgt der Zu-
gang zu den Liegeplédtzen, Bootshausern und dem Bootssteg
Uber Bohlen von dem Grundstiick der Beklagten aus. Die Be-
klagten sind nicht mehr bereit, dies hinzunehmen.

3 Mit der Klage verlangen die Kl&ger ein Notwegrecht an
dem Grundstlick der Beklagten. Das Amtsgericht Neustrelitz
hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagtenist nur
insoweit erfolgreich gewesen, a's das Landgericht Neubran-
denburg das Notwegrecht auf die Dauer der Mietverhatnisse
beschrankt hat. Mit der von dem Landgericht zugel assenen Re-
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vision méchten die Beklagten eine vollstéandige Klageabwei-
sung erreichen. Die Klager beantragen die Zurtickweisung des
Rechtsmittels.

4 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht meint, den Kl&
gern stehe in entsprechender Anwendung von §917 BGB fur
die Dauer des Bestehens ihrer Vertragsverhaltnisse mit dem
Land das Recht zu, die Bootshauser und den Bootssteg Uber
das Grundstiick der Beklagten zu erreichen. Eine sachgerechte
Nutzung der al's Scheinbestandteil e des Seegrundstiicks zu qua-
lifizierenden Pfahlbauten sei allein durch einen landseitigen Zu-
gang Uber das Grundstick der Beklagten gewéhrleistet. Auf den
Streit der Parteien, ob die Kl&ger zur Geltendmachung eines
dem Land zustehenden Notwegrechts erméachtigt seien, komme
es daher nicht an.

5 |1. 1. Dashdlt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand.

6 Eine Berechtigung aus 8917 Abs.1 BGB sieht das Gesetz
fur den Besitzer eines zugangslosen Grundstlicks nicht vor
(RGZ 79, 116, 118; Staudinger/Roth <2002>, 8917 BGB, Rdn.
32 m.w. N.; vgl. auch Senatsurt. v. 10. Juli 1963, V ZR 32/62,
NJW 1963, 1917, 1918; a.A. fir dinglich Nutzungsberechtigte
MinchKomm-BGB-Sécker, 4. Aufl., §917 BGB Rdn. 16). Fir
eine entsprechende Anwendung der Vorschrift besteht kein Be-
darfnis, weil die Frage des Zugangs zu einem gemieteten oder
gepachteten Grundstiick im Verhaltnis zwischen Mieter/Pach-
ter und Vermieter/Verpéachter zu klérenist. Ein vermietender Ei-
gentiimer ist dem Mieter gegenuiber aus dem Mietvertrag re-
gelmaidig verpflichtet, ein begriindetes Notwegrecht gegen den
Eigentlimer eines angrenzenden Grundstlicks durchzusetzen.
Soweit der Eigentimer des angrenzenden Grundstticks den Zu-
gang Uber sein Grundstiick zu dulden hat, kann der Mieter des
zugangsl osen Grundstiicks ein bereits bestehendes Notwegrecht
dem Eigentumer des duldungspflichtigen Grundstiicks ent-
sprechend §986 Abs.1 Satz 1 BGB (Senatsurt. v. 17. September
1958,V ZR 63/58, BGH NJW 1958, 2061, 2062) entgegen hal-
ten (Senatsurt. v. 10. Juli 1963,V ZR 32/62, NJW 1963, 1917,
1918). Ein eigenes Recht des Besitzers folgt daraus nicht, weil
das Verlangen des Eigentiimers nach §917 Abs.1 BGB Tatbe-
standsmerkmal sowohl fir das Entstehen des Notwegrechts als
auch fur dieVerpflichtung zur Entrichtung der Notwegrenteist
(Senat, BGHZ 94, 160, 162 f.).

7 Am Fehlen eines eigenen Rechts des Mieters auf Inan-
spruchnahme eines fremden Grundstticks als Zuwegung andert
sich nicht dadurch etwas, dass auf einem gemieteten Grund-
stiick von einem Mieter ein als Scheinbestandteil zu qualifizie-
rendes Gebaude errichtet wird. Ein solches Gebéude ist recht-
lich eine bewegliche Sache (vgl. Senat, BGHZ 23, 57, 59; Urt.
v. 31. Oktober 1986,V ZR 168/85, NJW 1987, 774), deren Nut-
zung von dem Mietverhdtnis bestimmt wird, die bei Beendi-
gung des Mietverhaltnisses grundsétzlich zu entfernen ist und
die der dinglichen Belastung mit der Notwegrente (88917
Abs. 2,914 Abs. 2 BGB) —einem einer Reallast ahnlichen Recht
(Senatsurt. v. 10. Juli 1963,V ZR 32/62, NJW 1963, 1917, 1918)
—nicht zugénglich ist.

8 2. Der geltend gemachte Anspruch steht den Kl&gern auch

nicht aus anderen Griinden — weder aus eigenem (&) noch aus
fremdem Recht (b) — zu.

9 a) aa) §116 Abs.1 SachenRBerG hietet keine Anspruchs-
grundlage, die der Klage zum Erfolg verhelfen kénnte. Das Sa-
chenrechtsbereinigungsgesetz ist nicht anwendbar, weil dieK1&
ger die gepachtete Seeflache am 2. Oktober 1990 zur Erholung
oder Freizeitgestaltung genutzt haben (82 Abs.1 Nr. 1, 1. Alt.
SachenRBerG), die Pfahlbauten damals zwar personlichen,
nicht aber Wohnzwecken dienten (82 Abs.1 Nr. 1, 2. Alt. Sa-
chenRBerG) und solche Bauten nicht von den Regelungsberei-
chen der 884 bis 7 SachenRBerG erfasst werden.

10 bb) Ausden Grundsétzen Uber das nachbarliche Gemein-
schaftsverhéltnis lasst sich jedenfalls deshalb nichts zugunsten
der Klager herleiten, weil dieses Rechtsinstitut die Herr-
schaftsmacht des Eigentiimers nach §242 BGB nur in zwin-
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genden Ausnahmeféallen einschrankt (Senatsurt. v. 22. Juni 1990,
V ZR 3/89, NJW 1990, 2555, 2556). Ein solcher Ausnahmefall
liegt schon deshalb nicht vor, weil den Kl&gern nach dem in
den Mietvertrdgen vereinbarten Ausschluss einer Haftung des
Landes fir das Bestehen eines landseitigen Zugangs klar sein
musste, dass ein solcher Zugang moglicherweisenicht rechtlich
gesichert war.

11 b) Auch aus fremdem Recht ist die Klage nicht begriin-
det. Dabel kann offen bleiben, ob das Land die Kl&ger erméch-
tigt hat, ein Recht des Landes auf Zuwegung gegen die Be-
klagten gerichtlich geltend zu machen. Ein solches Recht be-
steht nicht.

12 aa) Dem vermietenden Land steht kein Anspruch auf Ein-
réaumung eines Notwegrechts zu. Nach §917 Abs.1 BGB kann
der Eigentiimer den Zugang zu seinem Grundstick Uber ein
fremdes Grundstiick nur verlangen, wenn er zur ordnungs-
gemalien unmittelbaren Nutzung seines Grundstiicks hierauf
angewiesen ist. Dagegen kann der Eigentimer die Verpflich-
tung zur Duldung eines Notwegs nicht damit begriinden, dass
er das Grundsttick nur mit einem solchen Weg (zu einem ange-
messenen Preis) vermieten oder verpachten kann (RGZ 79, 116,
119). So verhélt es sich aber hier.

13 DasLand hat e nen Zugang zu dem ihm gehérenden Car-
witzer See, soweit das Eigentum des Landes das an den See
grenzende Ufer umfasst oder der See an 6ffentliche Wege oder
Stral3en grenzt. Damit ist dem Land eine ordnungsgeméal3e Nut-
zung des Sees (auch) als Freizeiteinrichtung moglich (vgl. Se-
nat, Urt. v. 30. November 1966, V ZR 199/63, MDR 1967, 749,
750 fir den Zugang zu einem Inselgrundstiick). Daran andert
sich nichtsdadurch, dass das Seegrundstiick in der Falladabucht
keinen Uferstreifen umfasst. Das Bedirfnis nach einem Zugang
zum See an dieser Stelle ergibt sich in der Bucht allein daraus,
dassdas Land dort Seefl&chen mit Bootsliegepl &tzen vermietet
hat. Die Verpflichtung zur Duldung eines Zugangs kann aber
nach demin § 918 Abs.1 BGB enthaltenen allgemeinen Rechts-
gedanken nicht mit einem Zustand begriindet werden, den der
Eigentiimer durch Mal3nahmen auf seinem Grundstiick erst her-
beifuhrt (RGa a O.). WenndasLand diesen Teil des Seesdurch
dieVermietung von Bootsliegepl atizen mit landseitigem Zugang
nutzen will, muss es mit den Eigentiimern der angrenzenden
Ufergrundstiicke eine Vereinbarung Uber den Zugang treffen.
Erzwingen kann es ihn nicht. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht daraus, dass der Rechtsvorganger der Beklagten den Zu-
gang zum See Uber sein Grundstiick gestattet hat. An diese Ge-
stattung sind die Beklagten nicht gebunden (vgl. Senatsurt. v.
26. Mai 1978,V ZR 72/77, DNotZ 1979, 24, 25).

14 bb) Schliefdlich greifen die Grundsétze des nachbarlichen
Gemeinschaftsverhdtnisses auch nicht zugunsten des Landes
ein. Es bestehen keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines
zwingenden Ausnahmefallsim Sinne der Senatsrechtsprechung
(vgl. Senatsurt. v. 22. Juni 1990, V ZR 3/89, NJW 1990, 2555,
2556).

15 3. Nach allem hat dasangefochtene Urteil keinen Bestand.
Der Senat kannin der Sache selbst entscheiden, weil der Rechts-
streit zur Endentscheidung reif ist im Sinne von 8563 Abs. 3
ZPO. Weitere Feststellungen kommen nicht in Betracht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zum Umfang des Sondernutzungsrechts des
Teileigentlimers an der Grundstticksflache flr Publikums- und
Kundenverkehr zur Bootsmotorenwerkstatt und zu den Boots-
steganlagen an der Bundeswasserstral3e vgl. KG GuT GuT 2004,
135.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum
Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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§839aBGB; §74aZVG
Haftung des Wertgutachters gegentiber dem Er steher

Zur Sachverstdndigenhaftung des Wertgutachters ge-
genliber dem Ersteigerer im Zwangsver steiger ungsver fah-
ren.

(BGH, Urteil vom 9. 3.2006 — |11 ZR 143/05)

1 Zum Sachverhalt: Das Amtsgericht Koln beauftragtein ei-
nem Zwangsversteigerungsverfahren, betreffend das mit einem
Mehrfamilienwohnhaus bebaute Grundstiick Kdln, H.16, den
Beklagten, einen von der Industrie- und Handelskammer zu
Ko6ln 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen fur
dieWertermittlung von bebauten und unbebauten Grundstiicken,
mit der Verkehrswertfeststellung. Der Sachverstandige gelang-
te in seinem Gutachten vom 5. September 2002 zu einem Ver-
kehrswert von 655000 €; in dieser Hohe wurde der Wert vom
Gericht festgesetzt.

2 Im Versteigerungstermin vom 16. Mai 2003 blieben die
Klager Meistbietende. Ihnen wurde das Grundstiick — zu je 1/2
Anteil — fur den zu zahlenden Betrag von 555000 € zuge-
schlagen.

3 Die Kl&ger werfen dem Beklagten vor, ihm seien bel der
Wertermittlung Fehler unterlaufen, indem er grob fahrléssig
Ubersehen habe, dass das Grundstiick nur Uber sechs (statt acht)
Stellplétze verfiige und dassein Teil des Grundstiicks mit einem
Nachbarhaus tUberbaut sei. Sie machen geltend, bei Offenlegung
dieser Gegebenheiten hétten sie das Objekt zu einem geringe-
ren Betrag ersteigern konnen. Sie nehmen den Beklagten auf
Ersatz des Differenzbetrages, den sie zuletzt auf 8473,32 € be-
ziffert haben, nebst Zinsenin Anspruch. BeideVorinstanzen [LG
Koéln; OLG Kdln] haben die Klage abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgen die Klager
ihr Begehren weiter.

4 Aus den Grinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

5 1. Zutreffend haben beide Vorinstanzen als Grundlage fir
den streitgegenstandlichen Schadensersatzanspruch die Vor-
schrift des §839a BGB in Betracht gezogen. Durch Art. 2 Nr. 5
des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher
Vorschriften vom 19. Juli 2002 (BGBI. | S.2674) ist mit §839a
BGB eine eigenstandige, systematisch im Umfeld der Amts-
haftung angesi edelte Anspruchsgrundlage fir die Haftung des
gerichtlichen Sachverstéandigen geschaffen worden (in Kraft seit
dem 1. August 2002), diein ihrem Anwendungsbereich dessen
bisherige allgemeine Deliktshaftung ersetzt (s. wegen deren Ein-
zelheiten Staudinger/Wurm BGB Westlaw. de-Aktualisierung
2005, WLDE 2005 — 2000926, § 839 Rn. 3-5). Aufgrund die-
ser Neuregelung ist ein vom Gericht ernannter Sachverstandi-
ger, der vorsétzlich oder grob fahrlassig ein unrichtiges Gut-
achten erstattet, zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der ei-
nem Verfahrensbeteiligten durch eine gerichtliche Entschei dung
entsteht, die auf diesem Gutachten beruht. §839a BGB erfor-
dert somit einen zweiaktigen Geschehensablauf, namlich ein
unrichtiges Gutachten, das Eingang in eine unrichtige gericht-
liche Entscheidung gefunden hat, die ihrerseits den Schaden
herbeifuhrt (Wagner/Thole VersR 2004, 275, 278; Staudin-
ger/Wurma.a.O. Rn. 7).

6 2. Mit Recht ist das Berufungsgericht weiter davon ausge-
gangen, dass die Kl&ger als Meisthietende hier ,Verfahrenshe-
teiligte” im Sinne des §839a BGB gewesen sind (vgl. in die-
sem Sinne auch BGH, Urteil vom 20. Mai 2003-V1 ZR 312/03
=VersR 2003, 1049, 1050). Zwar z&hlten sie nicht zu den nach
89 ZVG am Verfahren formlich Beteiligten; indessen ist es
zul&ssig und geboten, den Beteiligtenbegriff im Sinnedes §839%
BGB Uber eineformalisierte, streng prozessrechtliche Betrach-
tung hinaus zu erweitern (Staudinger/Wurm a. a. O. Rn. 24).
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7 @) Fir das hier in Rede stehende Verfahren der Zwangs-
versteigerung kann insoweit auf die Grundsétze zurlickgegrif-
fenwerden, dievon der Rechtsprechung zu der Frage entwickelt
worden sind, wie im Rahmen der bei der gerichtlichen Wert-
festsetzung wahrzunehmenden Amtspflichten der Kreisder ge-
schiitzten ,, Dritten“ im Sinne der Amtshaftung (8839 BGB
i.V.m. Art. 34 GG) zu bestimmenist. Insoweit hat der Senat ins-
besondere bereits entschieden, dass diese Amtspflichten zu-
gunsten des Ersteigerersdrittgerichtet sein kdnnen. Esmag zwar
zutreffen, dass die gerichtliche Wertermittlung und -festsetzung
in erster Linie einer Verschleuderung des Grundbesitzes entge-
genwirken und die Einhaltung der Untergrenze von 7/10 des
Grundstiickswerts gewéhrleisten soll. Dies schliefdt es jedoch
nicht aus, dass auch die Interessen des Ersteigerers geschitzt
werden, und zwar nicht nur imWege e nesbloRen Reflexes, son-
dern durch Einbeziehung in die insoweit bestehenden drittge-
richteten Amtspflichten. Der Ersteigerer darf, selbst wenn ihm
keine Mangel gewdahrlei stungsanspriiche zustehen, in schutz-
wrdiger Wei se darauf vertrauen, dass das Gericht bei der Fest-
setzung des Grundstiickswerts, die die Grundlage fr die Hohe
des Gebots bildet, mit der erforderlichen Sorgfalt verfahren ist
(Senatsurteil vom 6. Februar 2003—111 ZR 44/02 =VersR 2003,
1535, 1536 m.w. N.).

8 b) Diese Grundsétze hat der Senat auf die Haftung desvom
Gericht mit der Wertermittlung beauftragten Gutachteraus-
schusses Ubertragen, die sich — anders als hier, wo es um die
Haftung eines privaten Grundstiickssachverstandigen geht —
nicht nach §839a BGB, sondern nach Amtshaftungsgrundsét-
zen richtet. Der Senat hat dazu entschieden, dass in dem glei-
chen Umfang wie die vom Gericht selbst bei der Wertfestset-
zung wahrzunehmenden Amtspflichten auch diejenigen des mit
der Wertermittlung beauftragten Gutachterausschusses drittge-
richtet sind (Senatsurteil vom 6. Februar 2003 a. a. O.). Der Se-
nat sieht keine durchgreifenden Bedenken dagegen, die Ge-
sichtspunkte, die fur die Einbeziehung des Ersteigerersin den
Kreis der amtshaftungsrechtlich geschiitzten Dritten maf3geb-
lich sind, fur die hier zu beurteilende Frage heranzuziehen, ob
der Ersteigerer Verfahrensbeteiligter im Sinne der Sachver-
sténdigenhaftung nach §839a BGB ist (a.A. Wagner/Thole
a.a 0. S 277f.). Insbesondere begriindet die hier in Rede ste-
hende Wertermittlung durch einen privaten Sachverstandigenin
gleicher Weise ein schutzwirdiges Vertrauen des Ersteigerers
zumindest dahin, dass bel der Ermittlung ihrer Grundlagen
sachgemafd und korrekt verfahren ist.

9 3. Alsschadensstiftende gerichtliche Entscheidung, die auf
dem Gutachten beruht, kommt hier der Zuschlagsbeschlussin
Betracht, durch den die Kl&ger nicht nur das Eigentum an dem
Grundsttick erworben haben (8 90 ZV G), sondern im Gegenzug
mit der Verpflichtung zur Zahlung des Betrages von 555000 €
belastet worden sind.

10 @) Vollzieht sich die gerichtliche Entscheidungsfindung
Uber mehrere Stufen, von denen die jeweils folgende auf der
vorangegangenen aufbaut, so kann haftungsbegriindende Ent-
scheidung nicht nur digjenige auf der Stufe sein, auf der das
Sachverstandigengutachten eingeholt worden ist, sondern auch
die folgende Endentscheidung. Dies gilt auch dann, wenn die
Entscheidung auf der vorangegangenen Stufe einer selbsténdi-
gen Anfechtbarkeit mit Rechtsmitteln unterlegen hatte (Stau-
dinger/Wurm a.a. O. Rn.17). Dies bedeutet, dass die Wirkung
des Gutachtens sich nicht nur in der Wertfestsetzung erschopf-
te, sondern Uber diese hinaus den weiteren Gang des Verfah-
rens bis zur Erteilung des Zuschlages beeinflusste.

11 b) Das Berufungsgericht meint, der Unterschied zum
klassischen Fall des §839aBGB —aufgrund einesfal schen Gut-
achtens ergehe ein falsches Urtell, durch das ein (Vermdgens-)
Schaden entstehe—liege bel der hier zu beurteilenden Konstel -
lation darin, dass das Wertgutachten im Zwangsversteige-
rungsverfahren nicht Grundlage einer staatlichen Zwangsent-
scheidung sei, sondern der Betroffene aufgrund des Gutach-
tenseineeigene wirtschaftliche Entscheidung treffe, diesichas
falsch herausstelle. Insoweit entspreche die | nteressenlage dem
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Fall, dass die Parteien sich auf der Basis eines — unrichtigen —
Gutachtens verglichen, etwa lber die Hohe von Nachbesse-
rungskosten. Fur diesen Fall habe der Gesetzgeber die Haftung
aber gerade ausgeschlossen, und zwar mit der Begriindung, dass
hier ,,der Nachwels, dass dieses Gutachten auf die Motivation
der Parteien eingewirkt habe, auch nur schwer zu erbringen”
waére.

12 ) Diese Betrachtungsweise vermag der Senat nicht zu tei-
len. Esist zwar richtig, dass nach den Gesetzesmaterialien (BT-
Drucks. 14/7752 S. 28) von der Ersatzpflicht Falle anderweiti-
ger Erledigung ausgeschlossen sind, namentlich, dass sich die
Parteien unter dem Eindruck des unrichtigen Gutachtens ver-
gleichen. Im Schrifttum wird erwogen, diesen Grundsatz auch
auf sonstige Falleder nichtstreitigen Erledigung desVerfahrens,
etwa Klage- oder Rechtsmittelricknahme, Anerkenntnis, Ver-
zicht, Flucht in die Sdumnis, zu Ubertragen (Staudinger/Wurm
Rn.19-21). Die Gemeinsamkeit dieser Fallgestaltungenliegt je-
doch darin, dass die betroffenen Parteien von ihrem bisherigen
Rechtsschutzbegehren Abstand nehmen und auf eine streitige
Gerichtsentscheidung verzichten. Im vorliegenden Fall ist es
demgegeniiber so, dass die Bieter auf der Grundlage des Gut-
achtensihr Ziel, das Grundstiick zu ersteigern, im Wettbewerb
miteinander weiterverfolgen. Dementsprechend ist es gerecht-
fertigt, den Zuschlag auch gegentiber dem M ei stbietenden, nicht
anders a's gegentiber dem Glaubiger oder dem Schuldner, als
die gerichtliche Streitentscheidung zu betrachten.

13 4. Zu dem ersatzféhigen Schaden gehdrt jeder durch das
unrichtige Gutachten und die darauf beruhende gerichtliche Ent-
scheidung adaquat verursachte und in den Schutzbereich der
verletzten Sachversténdigenpflicht fallende Vermégensschaden
(Staudinger/Wurm Rn. 25). Der zu | ei stende Schadensersatz soll
die Vermogenslage herstellen, die bei pflichtgem&i3em Verhal -
ten des Sachverstandigen eingetreten wére, d. h. hier: wenn der
Grundstiickswert korrekt ermittelt worden wére. Dies bedeu-
tet, dass der Geschéadigte — entgegen einer missverstandlichen
Formulierung im Senatsurteil vom 6. Februar 2003 (a.a. O.) —
nicht lediglich einen Anspruch darauf hat, so gestellt zu wer-
den, als hétte er das Objekt nicht ersteigert. Diesist zwar eine
denkbare, aber nicht die einzige Mdglichkeit der Schadensbe-
rechnung. Vielmehr bleibt es dem Geschéadigten vom Ansatz her
unbenommen, geltend zu machen, dass er bei korrekter Wert-
festsetzung das Grundstiick zu einem niedrigeren Meistgebot
hétte ersteigern konnen. Den Differenzbetrag kann er als Scha-
densersatz beanspruchen. Dies gilt auch dann, wenn das zum
Zuge gekommene Meistgebot — wie hier — unter dem Ver-
kehrswert liegt. Der Umstand, dass der Geschadigte mogli-
cherweise eine objektiv adaquate Gegenleistung erhalten hat,
schlief}t es nicht aus, dass er bei korrekter Wertfestsetzung mit
einem noch geringeren Gebot hétte zum Zuge kommen kdnnen
und die Mehraufwendungen damit erspart hétte.

14 5. Das Berufungsurteil kann daher mit der ihm gegebe-
nen Begriindung nicht bestehen bleiben. Das Berufungsgericht
hat — von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig — nicht ge-
prift, ob die vom Beklagten vorgenommene Wertermittiung
Uberhaupt objektiv unrichtig gewesen ist und ob dem Beklag-
ten gegebenenfalls grobe Fahrléssigkeit zur Last fallt. Erfor-
derlichenfalls sind weitere Feststellungen dazu zu treffen, ob
dieKl&ger das Grundstiick zu einem niedrigeren Meistgebot er-
steigert hétten. Die insoweit im Rahmen des § 287 ZPO an die
Darlegungs- und Beweislast der Kl&ger zu stellenden Anforde-
rungen miissen um so strenger sein, je geringer die Differenz
zwischen den vom Sachverstandigen ermittelten und dem von
den Kl&gern fur zutreffend gehaltenen Verkehrswert ist und je
deutlicher das zum Zuge gekommene Meistgebot unter diesen
Werten liegt. Lag—wieim Streitfall —dasMeistgebot 100000€
unter dem festgesetzten Verkehrswert von 655000 € und lag
weiter — so die Behauptung der Klager — der wirkliche Ver-
kehrswert weniger as 2 v.H. unter dem vom Beklagten ermit-
telten Wert, ist esunwahrscheinlich, dasssich diese geringeAb-
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weichung tberhaupt auf die Hohe der Gebote ausgewirkt hat.
Aber auch insoweit darf der tatrichterlichen Wurdigung nicht
vorgegriffen werden.

Anm. d. Red.: Zur Einbeziehung Dritter (hier: privater Kre-
ditgeber, Birge; Kapitalanleger) in den Schutzbereich eines Gut-
achtenauftrags zur Wertermittlung eines Grundstticksvgl. BGH
WuM 2004, 523 = GuT 2004, 185 KL; WuM 1998, 106. Vgl.
auch nachfolgend BGH.

88316, 323 HGB; §328 BGB; 8§30 BorsZulV
Haftung des Abschlusspr iifer s vor dem Bérsengang
gegenliber Dritten aus dem Prifvertrag;

Ver kaufsprospekt

a) Dassim Zusammenhang mit einem geplanten Bor sen-
gang einer Aktiengesdllschaft Bestatigungsver merkedesAb-
schlussprifers Uber eine Pflichtprifung der Gesellschaft
nach 8 30Abs.1 Bor senzulassungsVerordnungin einen Ver -
kaufsprospekt aufgenommen werden mussen, fihrt nicht
zur Einbeziehung an einer Beteiligung interessierter Drit-
ter in den Schutzbereich des Prfvertrages.

b) Zu den Grenzen einer Einbeziehung Dritter in den
Schutzbereich des Prifvertrages tiber eine Pflichtprifung

nach 88 316 ff. HGB (Fortfuihrung des SenatsurteilsBGHZ
138, 257).

(BGH, Urteil vom 6.4.2006 — |11 ZR 256/04)

88144, 492 ZPO

Besichtigung von Réaumen Dritter durch den
prozessualen Sachverstdndigen

Zur Duldungspflicht desDritten (hier: vermietender Teil-
eigentiimer), einem Sachver standigen zur Durchfiihrung
der Beweissicherung die Besichtigung seiner Raume zu ge-
wahren.

(KG, Beschluss vom 21.10. 2005 — 7 W 46/05)

Zum Sachverhalt: Der 7. Zivilsenat des Kammergerichts hat
der Streitverkiindeten aufgegeben, die Besichtigung des Biro-
gebaudes nebst Tiefgarage, im [...] Teileigentumsgrundbuch
eingetragen, zur Durchfiihrung der Beweissicherung u. a. Gber
folgende Behauptungen/Fragen zu dulden:

«Samtliche in dem Blrogebaude vorhandenen Flurwéande
sind nicht feuerbestandig ausgebildet.

Entsprechen die Brandschottungen innerhalb der L iftungs-
kanal e den Vorgaben aus der Baugenehmigung?

Genligt diein dem Birogebaude vorhandene Aushildung der
Flurwande, insbesondere unter Berilicksichtigung des Umstan-
des, dass eine Vollsprinklerung aller R&ume vorhanden ist, den
anerkannten Regeln des Brandschutzes?

Beeintréchtigen die von der Antragstellerin nachtraglich im
Rahmen des Nutzerausbaus sel bst vorgenommenen Kabel - und
Leitungsdurchfiihrungen in dem Raum 1434, 1. OG, und dem
Raum 2314, 2. OG, die Brandschutzqualitét der Flurwande?

Wie hoch sind die von der Antragstellerin zu tragenden So-
wieso-Kosten, wenn im Zuge einer Verdnderung der Aufhan-
gung von Leitungen oberhalb der Unterdecken eine vollstandi-
ge Renovierung des Gebaudes erfolgen muss?

Die Streitverkiindete hat zu dulden, dass der vom Gericht
bestellte Sachverstandige die Zwischendecken &ffnet und die
Installationen im Zwischendeckenbereich einzeln bewertet so-
wie Schalter und Steckdosen ausbaut, um die verbleibende
Wandstarke zu bestimmen.

Die Besichtigung und das Offnen der Bauteilewird zunéchst
auf den Teil des Gebaudes beschréankt, der sich nicht im unmit-
telbaren Besitz eines Mieters der Streitverkiindeten befindet.»

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 29 - 7/06 - Juli 2006



Ausden Griinden: DasVerfahren ist wegen seiner Bedeutung
gemal § 568 Abs. 2 Nr. 2 ZPO auf den Senat Ubertragen wor-
den.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist nach § 567
Abs. 1 Nr. 2 ZPO zuléssig. In der Sache hat das Rechtsmittel
auch Erfolg, denn die von der Antragstellerin beantragte An-
ordnung zur Durchfiihrung der Begutachtung durch den ge-
richtlich bestellten Sachverstandigen war geméaR § 144 Abs. 1
ZPO zu treffen.

Die durch das Zivilprozessreformgesetz 2001 erfolgte Er-
weiterung der Vorschrift des § 144 ZPO hat erstmals ausdriick-
lich die M&glichkeit eroffnet, dass der Richter auch einen Drit-
ten u. a. zur Duldung der Begutachtung einesin seinem Besitz
befindlichen Gegenstandes verpflichtet. Zwar dient diese Vor-
schrift in der Regel der Vorbereitung der miindlichen Verhand-
lung. Anderseits werden in den 88 139 ff ZPO die allgemeinen
Pflichten und Befugni sse des streitentschei denden Richters nor-
miert, die — selbstverstandlich — auch fir das selbstandige Be-
weisverfahren gelten. Dieses ermdglicht es unter bestimmten
Voraussetzungen wahrend oder aul3erhalb eines Streitverfah-
rens eine Bewei saufnahme vorwegzunehmen, die aber nach
§492 Abs. 1 ZPO nach den fur die Aufnahme des betreffenden
Bewel smittel s tiberhaupt geltenden Vorschriften zu erfolgen hat.

8144 Abs. 1 ZPO statuiert eine prozessual e Duldungspflicht,
die unabhéngig davon besteht, ob der Dritteim Verhaltnis zum
Antragsteller aus materiellem Recht zur Duldung verpflichtet
ist (vgl. zur parallelen Vorschrift zur Vorlage von Urkunden,
8142 ZPO: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. § 142 Rn. 25). Sieist
nach § 144 Abs. 1 S. 3 ZPO ausgeschl ossen, wenn sie eine\Woh-
nung betreffen wiirde und unterliegt nach § 144 Abs. 2 ZPO der
Beschrénkung, dass dem Dritten die Duldung nicht unzumut-
bar sein darf oder ihm insoweit ein Zeugnisverweigerungsrecht
zusteht (vgl. hierzu: Egon Schneider, MDR 2004, 1 ff.).

Die Duldung ist der Streitverkiindeten zumutbar, denn die
Streitverkiindete hatte das von den Antragsgegnerinnen errich-
tete Gebaude von der Antragstellerin erworben und beide ha-
ben ein gewichtiges I nteresse daran zu kl&ren, ob und ggf. wel-
che Bauméngel bestehen. Die fur die Untersuchung erforderli-
chen Eingriffein die Substanz des Gebaudes sind nicht schwer-
wiegend und die Substanzverletzungen kénnen ohne weiteres
sofort wieder beseitigt werden. Das Offnen von abgehéngten
Zwischendecken und die Demontage von Schaltern sind ohne
grofen Aufwand und ohne gréfere Beléstigung moglich. Hin-
zu tritt, dass es im vorliegenden Beweisverfahren um grund-
sétzliche Fragen des Brandschutzes des Gebaudes geht, an de-
ren abschlielender Klérung in einem formlichen Beweisver-
fahren nicht nur alle Parteien, auch die Streitverkuindete, ein In-
teresse haben sollten, sondern das sogar im Interesse der All-
gemeinheit steht. Insoweit vermag auch das bereits vorliegen-
de Gutachten der Sachverstandigen E. die Interessenlage nicht
wesentlich zu verandern, denn zum Einen hat dieseskeine Bin-
dungswirkung im Verhéltnis der Hauptparteien des vorliegen-
den Verfahrens. Zum Anderen ist nicht ersichtlich, dass die
Uberpriifung der von dieser Sachverstandigen angeblich bereits
festgestellten Mangel in einem formlichen Verfahren durch ei-
nen gerichtlich bestellten Sachversténdigen einem der Betei-
ligten zum Nachteil gereichen konnte.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 7. Zivilsenats des KG

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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§574 ZPO
Rechtsheschwerde; Wegfall der Grundsatzbedeutung;
Divergenz der Beschwer deentscheidung

Fallt nach Stellung desAntrags auf Gewahrung von Pro-
zesskostenhilfe fir eine Rechtsbeschwerde die Grundsatz-
bedeutung der Rechtssache weg, erfordert die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung, dass eine der hochst-
richterlichen Rechtsprechungwider sprechende Beschwer de-
entscheidung nicht rechtskraftig wird.

(BGH, Beschluss vom 23.3.2006 — I X ZB 124/05)

4 Ausden Grunden: I1.[...] Zwar hat der Senat die Frage, de-
rentwegen die Sache grundsétzliche Bedeutung hatte, inzwi-
schen entschieden (vgl. BGH, Beschl. v. 17. M&rz 2005 a. a. O.
[ IX ZB 214/04, NZI 2005, 399]). Fallt nach Einlegung der
Rechtsbeschwerde die Grundsatzbedeutung der Rechtssache
weg, ist die Rechtsbeschwerde gleichwohl zulssig. Die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung (8574 Abs.2 Nr. 2
ZPO) erfordert, dass die der Rechtsprechung des Senats wider-
sprechende Beschwerdeentscheidung nicht rechtskréftig wird
(vgl. hierzuBGH, Beschl. v. 2. Dezember 2004 —1X ZB 110/04,
ZV1 2005, 99, 100). Unschadlich ist des Weiteren, dass die
Schuldnerin die Rechtsbeschwerde erst nach Ergehen des Se-
natsbeschlusses vom 17. Marz 2005 eingelegt hat. Denn es darf
ihr nicht zum Nachteil gereichen, dass sie an der fristgerechten
Einlegung durchihre Mittellosigkeit gehindert war. Im Ubrigen
ist nunmehr die Zulassung wegen der Divergenz zum Senats-
beschluss vom 17 Mérz 2005 geboten (§574 Abs. 2 Nr. 2 Alt.
2 ZPO).

5 Ill. Die Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhebung und
Zurtickverweisung. (wird ausgefihrt)

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88712, 714,719 ZPO
Gewerberaummiete;
Vollstreckungsschutzantrag im Berufungsverfahren

EineEinstellung der Zwangsvollstreckungdurch dasRe-
visionsgericht kommt im Verfahren tber die Nichtzulas-
sungsbeschwer de nicht in Betracht, wenn der Schuldner es
versaumt hat, im Berufungsrechtszug einen Voll-
streckungsschutzantrag nach §712 ZPO zu stellen, obwohl
ihm ein solcher Antrag moglich und zumutbar gewesen wa-
re(im Anschlussan den Senatsbeschlussvom 22. April 2004
—XI1 ZR 16/04—GuT 2004, 129). Bei einem solchen Schutz-
antrag des Schuldners nach §712 ZPO handelt es sich um
einen Sachantrag, der in der mindlichen Verhandlung ge-
stellt werden muss. Ein im Berufungsverfahren gestellter
Antrag, dieZwangsvollstreckungausdem er stinstanzlichen
Urtell einstweilen einzustellen, ersetzt einen Schutzantrag
nach §712 ZPO nicht (im Anschlussan den Senatsbeschluss
vom 2. Oktober 2002 - XI1 ZR 173/02 — FamRZ 2003, 598).

(BGH, Beschluss vom 6. 6. 2006 — X1 ZR 80/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist durch Urteil des Land-
gerichts Potsdam vom 27. Juni 2005 zur Zahlung ruickstandiger
Miete und zur Ra&umung und Herausgabe der gemieteten Ge-
werberdume in der K.-straf3e 76 in F. verurteilt worden. Das
Landgericht hat sein Urteil fur vorlaufig vollstreckbar erklart
und der Beklagten eingerdumt, die Vollstreckung seitens der
Kl&gerin durch Sicherheitsleistung in Hohe von 48000 € ab-
zuwenden, wenn nicht die Kl&gerin vor der Vollstreckung Si-
cherheit in gleicher Hohe leistet. Wahrend des Berufungsver-
fahrens hat das Oberlandesgericht Brandenburg auf Antrag der
Beklagten die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Land-
gerichts vorlaufig bis zur mindlichen Verhandlung in der Be-
rufungsinstanz gegen Sicherheit in Héhe von 15000 € einge-
stellt.
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2 Das Berufungsgericht hat die gegen den Raumungs- und
Herausgabeanspruch gerichtete Berufung der Beklagten zuriick-
gewiesen. Es hat sein Urteil fur vorl&ufig vollstreckbar erklart
und den Parteien nachgelassen, die Zwangsvollstreckung we-
gen der zu zahlenden Betrage durch Sicherheitsleistungen ab-
zuwenden. Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zuge-
lassen.

3 Nach Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde und in-
nerhalb verlangerter Begriindungsfrist beantragt die Beklagte,
die Zwangsvollstreckung aus dem Berufungsurteil gegen Si-
cherheitsleistung in Hohe von 15000 € einstweilen einzustel-
len. Zur Begruindung trégt sie vor, sie sei nicht in der Lage, ei-
ne Sicherheitsleistung in Héhe von 48000 € aufzubringen. Im
Falle einer spateren Abweisung des Raumungs- und Herausga-
beantrags seien Schadensersatzanspriicheaus§ 717 Abs. 2 ZPO
gegen die Kl&gerin nicht beizutreiben.

4 Ausden Griinden: I1. Der Einstellungsantrag der Beklagten
ist nicht begriindet.

5 Wird Revision gegen ein fir vorlaufig vollstreckbar er-
klértes Urteil eingel egt, so ordnet das Revisionsgericht auf An-
trag an, dass die Zwangsvollstreckung einstweilen eingestellt
wird, wenn dieVollstreckung dem Schuldner einen nicht zu er-
setzenden Nachteil bringen wirde und wenn nicht ein tber-
wiegendes I nteresse des Glaubigers entgegensteht (§ 719 Abs. 2
ZPO). Im Verfahren Uber die Nichtzulassungsbeschwerde gilt
dies entsprechend (§544 Abs.5 Satz 2 ZPO). Nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt eine solche
Einstellung nicht in Betracht, wenn der Schuldner es versdumt
hat, im Berufungsrechtszug einen Vollstreckungsschutzantrag
gemal’ § 712 ZPO zu stellen, obwohl ihm ein solcher Antrag
moglich und zumutbar gewesen wére (vgl. Senatsbeschlussvom
4. September 2002 — X11 ZR 173/02 — NJW-RR 2002, 1650).

6 AndiesenVoraussetzungen fur die Einstellung der Zwangs-
vollstreckung fehlt es hier. Die Beklagten haben im Beru-
fungsrechtszug lediglich beantragt, den Ausspruch zur vorl&u-
figen Vollstreckbarkeit im Urteil des Landgerichts dahin ab-
zuandern, dass die Zwangsvollstreckung hinsichtlich des Rau-
mungs- und Herausgabeanspruchs ohne Sicherheitsleistung
einstweilen eingestellt wird. Uber diesen Antrag hat das Beru-
fungsgericht gemald 88719, 707 ZPO entschieden und die
Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
15000 € bis zur mindlichen Verhandlung im Berufungsver-
fahren eingestellt. Dieser Antrag, der nur fir die Dauer des Be-
rufungsverfahrens gilt und nicht Uber den Erlass des Beru-
fungsurteils hinaus wirkt, ersetzt jedoch nicht den erforderli-
chen Antrag nach 88712, 714 ZPO dahin, dass das Berufungs-
gericht der Beklagten auch bei seiner Entscheidung Voll-
streckungsschutz gewdahren sollte (Senatsbeschliisse vom 4.
September 2002 a. a. O., vom 22. April 2004 — X1l ZR 16/04 —
GuUT 2004, 129f. und vom 21. September 2005— X1l ZR 126/05
— Grundeigentum 2005, 1347).

7 Dem Antrag der Beklagten auf Einstellung der Zwangs-
vollstreckung aus dem landgerichtlichen Urteil ohne Sicher-
heitsleistung ist nicht zugleich ein Antrag nach 88 712, 714 ZPO
zu entnehmen. Das folgt schon aus dem Wortlaut und der Be-
grindung des Einstellungsantrags vom 12. September 2005 in
Verbindung mit dem Inhalt des weiteren Schriftsatzes vom 19.
September 2005. Denn danach begehrte die Beklagte lediglich
die Einstellung der Zwangsvollstreckung wéhrend des Beru-
fungsverfahrens, umdiefir den 28. September 2005 anberaumte
Raumung zu verhindern. Einen weiteren Schutzantrag nach
§712 ZPO hat die Beklagte auch in der Folgezeit weder aus-
drtcklich noch nach dem Inhalt ihrer Schriftsdtze im Beru-
fungsverfahren angekiindigt. Bei dem Schutzantrag nach § 712
ZPO handelt es sich um einen Sachantrag, der in der mundli-
chen Verhandlung gestellt werden muss (Senatsbeschluss vom
2. Oktober 2002 — X1l ZR 173/02 — FamRZ 2003, 598). Die
Beklagte hat einen solchen Antrag auch in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht nicht gestellt.
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8 DieBeklagtehat auch nicht vorgetragen, dassesihrim Be-
rufungsrechtszug aus besonderen Griinden nicht moéglich oder
nicht zumutbar gewesen sei, einen entsprechenden Schutzan-
trag bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung, auf die das
Urteil ergangen ist (§714 Abs.1 ZPO), zu stellen (vgl. Senats-
beschluss vom 3. Juli 1991 — XI1I ZR 262/90 — FamRZ 1991,
1176, 1177).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§888 ZPO
Zwangsvollstreckung der Verurteilung
zur Betriebskostenabrechnung

Die Verurteilung eines Vermieters, eine Betriebskosten-
abrechnung zu erteilen, ist als Verurteilung zu einer nicht
vertretbaren Handlung zu vollstrecken.

(BGH, Beschluss vom 11.5.2006 — | ZB 94/05)
—Verdffentlichung in WuM 2006, 401 —

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8§5AGBG — Unklarheit konkurrierender
Klauselwerkeim Speditionsvertrag;
Aufrechnungsbeschrankung

Die Einbeziehung mehrerer Klauselwerkein ein und densel -
ben Vertrag ist grundsétzlich zulassig. Fuhrt die Verwendung
mehrerer Klauselwerkejedoch dazu, dassunklar ist, welche der
darin enthaltenen konkurrierenden Regel ungen gelten soll, kann
keine der Bestimmungen angewendet werden mit der Folge,
dass die gesetzlichen Vorschriften zur Anwendung kommen.

(BGH, Urteil vom 16. 3.2006 — | ZR 65/03)

88273, 535, 536 BGB; §814, 15 USIG —
Kautionsfor derung nach Vertragsbeendigung;
M ehrwertsteuerausweis

1. Zur Mietzahlungspflicht des Mieters, wenn der Vermieter
weder Besitzer noch Eigentiimer des Mietobjektsist, die Par-
teien die Gebrauchsiiberlassungspflicht desVermieters aber aus-
nahmswei se abbedungen haben.

2. Der Vermieter hat nach der Beendigung des Vertrages —
insbesondere auch bei einer Vertragsbeendigung durch fristlo-
se Kindigung oder Abschluss eines Mietaufhebungsvertrages
—grundsétzlich dieWahl, ob er die nicht gel eistete Kaution ein-
klagt oder ob er die Zahlungsanspriiche selbst klageweise gel-
tend macht.

3. Der Kautionsklage ist — ohne dass es bel Bestreiten des
Mieters einer Beweisaufnahme bedarf — bereits dann stattzu-
geben, wenn der Vermieter zur Begriindung seiner Forderung
schlissig vortragt, es bestiinden noch Zahlungsanspriiche ge-
gen den Mieter, zu deren Sicherung er die Kaution benétige.

4. Hat der Vermieter zur Mehrwertsteuer optiert, hat der Mie-
ter gemal3 §14 Abs.1 UStG Anspruch auf Erteilung einer Rech-
nung mit offenem Mehrwertsteuerausweis. Solange der Ver-
mieter diesen Anspruch nicht erfllt, besteht geméal3§273 BGB
ein Leistungsverweigerungsrecht des Mieters.

5. Eine Mahnung des Glaubigers erfullt nicht die an eine
Rechnung zu stellenden Kriterien (Nr. 183 Abs.1 Satz 4 UStR
zu §14 USIG).

6. Zur Frage, ob sich das Zurtickbehaltungsrecht auf die ge-
samte Miete oder nur auf den Mehrwertsteueranteil erstreckt.

7. Einer gesonderten Rechnungstellung bedarf esnicht, wenn
Nettomiete und Umsatzsteuer bereits im (Unter-)Mietvertrag
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gesondert ausgewiesen sind, weil dieser als Dauerrechnung zur
Vorlage bei den Finanzbehdrden ausreichend ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 9.3.2006 —1-10 U 130/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 8. 9. 2006 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

8812 BGB — Bereicherungsanspruch; Zahlung an
den falschen Empfanger

Wer sich als Schuldner einer (tatséchlich bestehenden) For-
derung in der Person des Glaubigersirrt und dementsprechend
auch irrtimlich annimmt, dieser habe die Forderung an einen
Dritten abgetreten, kann das, was er an den Dritten als den ver-
meintlichen neuen Gléubiger gel eistet hat, unmittelbar von die-
sem kondizieren.

(BGH, Urteil vom 26.1.2006 — | ZR 89/03)

88253, 519 ZPO — Unrichtige Bezeichnung der
Prozesspartei; Passivlegitimation

Die Bezeichnung einer Partei ist als Teil einer Prozesshand-
lung auslegungsfahig. Entscheidend ist, welchen Sinn die Er-
klarung aus der Sicht des Gerichts und des Prozessgegners hat.
DemgeméaR3 ist bei einer dem Wortlaut nach unrichtigen Be-
zeichnung grundsétzlich diejenige Person al s Partel anzusehen,
die nach dem Gesamtzusammenhang der Prozesserklarung als
Partel gemeint ist.

(BGH, Beschluss vom 15.5.2006 — |1 ZB 5/05)

§286 ZPO —Teilzahlung;
s0g. Zeugnis gegen sich selbst

Die Zahlung eines Teibetrages auf eine geltend gemachte
Schadensersatzforderung kann ein sog. Zeugnis des Schuldners
wider sich selbst darstellen und somit zu einer Umkehr der Be-
weismittel fihren. Ein solches ,, Zeugnis gegen sich selbst” ist
anzunehmen, wenn die Leistung den Zweck hat, dem Glaubi-
ger Erfullungsbereitschaft anzuzeigen, um diesen dadurch von
Mal3nahmen abzuhalten oder ihm den Beweis zu erleichtern.

(BGH, Urteil vom 1.12.2005 — | ZR 284/02)

Gewerbemiete / Besteuerung

§535 BGB; 88139, 538 ZPO —
Uberraschungsentscheidung

Will das Erstgericht seine Entscheidung auf einevon den Par-
teien nicht ausdriicklich vorgetragene Klausel des Mietvertra-
ges(hier: Kleinreparaturklausel) stlitzen, hat esder davon recht-
lich benachteiligten Partel einen entsprechenden Hinweiszu er-
teilen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.12. 2005 — [-24 U 68/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 8. 9. 2006 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88167, 693 a. F. ZPO — Mahnbescheid; Zustellung
demnéchst; Verzogerung

Die Zustellung eines Mahnbescheids ist dann nicht mehr
demnéchst i.S. von 8693 Abs.2 ZPO a. F, 8167 ZPO erfolgt,
wenn der Antragsteller es unterlassen hat, beim Mahngericht
nach Ablauf einer je nach den Umsténden des Einzelfalls zu
bemessenden Frist nachzufragen, ob die Zustellung bereitsver-
anlasst worden ist, und dieses Unterlassen nachweislich zu ei-
ner Verzégerung der Zustellung um mehr als einen Monat ge-
flhrt hat.

(BGH, Urteil vom 27.4.2006 — | ZR 237/03)

841 GKG — Gebuhrenstreitwert des
Raumungsbegehrens

Der Gebihrenstreitwert des Raumungsbegehrens bemisst
sich nach der Nettomi ete zuz{iglich Umsatzsteuer, wenn dieNe-
benkosten nicht pauschal festgelegt sind, sondern auf Grund
einer Abrechnung ermittelt werden.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 27.12. 2005—1-24 W 62/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 8. 9. 2006 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiIOLG Geld-
macher, Disseldorf; VRIOLG Ziemf3en, Diissel dorf.

Besteuerung

Umschau Juli 2006
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Vermietung eines (hauslichen) Arbeitszimmersan den
Arbeitgeber ?

Mit welchen Ticken es verbunden ist, wenn ein Stpfl. sein
hauslichesArbeitszimmer an seinen Arbeitgeber vermietet, um
insoweit regel makig negative Einkunfte aus V+V zu erkléaren,
zeigt das nachfolgende BFH-Urteil.

Der klagende Ehemann, der mit seiner Ehefrau und Klége-
rin fir die Streitjahre 1997 und 1998 zusammen zu veranlagen
ist, war Gesellschafter einer GmbH und erzielte als deren Ge-
schéftsfuhrer Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit. Seine
Aufgabe bestand hauptséchlich darin, die tber 60 Filialen des
Unternehmens zu bereisen. Im Betriebsgebaude der GmbH am
Unternehmenssitz stand ihm ein Buroarbeitsraum zur alleini-
gen Nutzung zur Verfugung. Ab 1.8.1997 uberliefen die KI&
ger der GmbH einen 14 gm grofRen Raum in ihrem selbst be-
wohnten, ihnen je zur Halfte gehtrenden EFH als Arbeitszim-
mer fir den Klager. Die Uberlassung erfolgte aufgrund einer
Zusatzvereinbarung vom 31. 7.1997 zum Geschéftsfuhrerver-
trag und wurde als Mietvertrag Gber ein hausliches Arbeits-
zimmer bezeichnet. Sie sah vor, dassdie GmbH dem Klé&ger als
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Miete mtl. pauschal DM 250,— zahlen sollte. Das Mietverhalt-
nis sollte mit Auslauf des Anstellungsvertrags enden. Inihren
ESt-Erklarungen der Streitjahre erklarten die Klager fir 1997
negative Einklnftevon ./. 1. 361,— (1. 250 ./. 2.611) und ./. 3.102
(3.000 ./. 6.102), die das FA nicht anerkannte, diese vielmehr
umqualifizierte in Arbeitslohn ohne Abzlige. Die Klage hatte
nur insoweit Erfolg, als das FG (Urteil FG Miinchen vom
28.9.2004 in EFG 2005,186) Aufwendungen fir das Arbeits-
zimmer von jeweilsDM 2. 400,- alsWK bei den Einkuinften des
Klagersausn.s.A. zulief3.

Die Revisionen der Klager und des FA hatten Erfolg (BFH-
Urteil vom 19.12.2005 VI R 82/04 in BFH/NV 2006,1076).
Nach der neueren Rspr. des BFH (Urteil vom 16.9.2004 VI R
25/02in BStBI 11 2006,10) ist die Abgrenzung von Arbeitslohn
bzw. Einkiinften ausV+V danach vorzunehmen, in wessen vor-
rangigem Interesse die Nutzung des Arbeitszimmers erfolgt.
Verfugt der AN im Betrieb des AG Uber einen weiteren Ar-
beitsplatz und wird die Nutzung des héuslichen Arbeitszimmers
lediglich gestattet oder geduldet, handelt es sich um Arbeits-
[ohn. Wird der Raum jedoch vor alem im betrieblichen Inter-
esse des AG genutzt, handelt es sich um Einkiinfte aus V+V.
Nach dieser der Vorinstanz noch nicht bekannten neuen Rspr.
hat die Vorinstanz nunmehr zu priifen, in wessen vorrangigem
Interesse dieAnmietung erfolgte. Die Revision des FA war des-
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halb begriindet, weil das FG ungeprift den Vortrag desKlagers
Ubernahm, dassihm der Arbeitsplatz beim AG an den Wochen-
enden und Abenden wegen Absenkung der Raumtemperaturen
nicht zur Verfuigung stand und warum und in welchem Umfang
er tatséchlich an den Abenden und Wochenenden habe arbeiten
missen. Dem hétte das FG nachgehen miissen.

DieVorinstanzist nicht um dieihm aufgegebeneweitere Auf-
klarung zu beneiden. Der Fall zeigt aber auch einmal mehr, dass
man bei Gericht und auf hoher See in Gottes Hand ist!

Mittelpunkt der gesamten beruflichen Tatigkeit beim
hauslichen Telear beitsplatz

Der Kl&ger des BFH-Urteils vom 23.5.2006 (VI R 21/03 in
DStR 2006,1125) wird sich freuen, dass ihm der BFH schon
fr das Streitjahr 1998 bestétigt hat, der Mittel punkt seiner ge-
samten beruflichen Té&tigkeit liege in seinem hduslichen Ar-
beitszimmer. Insofernist er von den weiteren Einschrankungen
fur das héusliche Arbeitszimmer ab 2007 nicht betroffen.

Er ist alsVersicherungsmathematiker bei einer Versicherung
nichtselbstandig tétig. Im Frihjahr des Streitjahres 1998 teilte
der Arbeitgeber allen Arbeitnehmern mit, dass zukunftig die
Maoglichkeit zur Telearbeit bestehe und entsprechende Antrége
ab Oktober 1998 eingereicht werden kénnten. Diezu Hause und
im Blro zu verbringenden Arbeitstage sollten sich nach be-
stimmten néher bezeichneten Modellen richten. Der Arbeitge-
ber koppelte die Einrichtung der Telearbeitsplédtze an die Re-
duzierung betrieblicher Biroflachen und Schreibtische. Zum
Schutz und zur Sicherheit gespeicherter personenbezogener und
unternehmensinterner Daten hatte der Kl&ger zu Hause ver-
schiedene Schutzmal3nahmen zu treffen, der hauslicheArbeits-
platz musste im Ubrigen der Arbeitsstéttenverordnung entspre-
chen. Die Technik stellte der Arbeitgeber zur Verfiigung. Eine
Aufwandsentschédigung fur die Bereitstellung des hauslichen
Arbeitszimmers wurde nicht gezahit.

In seiner ESt-Erklarung 1998 machte der Klager Aufwen-
dungenvon DM 25 244,—fir die Einrichtung deshauslichen Te-
|earbeitsplatzes geltend, der erst ab Februar des Folgejahresals
solcher genutzt wurde. Das FA versagte den WK-Abzug zu-
néchst, weil dem Kl&ger noch im Streitjahr bei seinem Arbeit-
geber ein Buro als betrieblicher Arbeitsplatz zur Verfligung ge-
standen habe, erklarte sich dann nach Vorlage einer Arbeitge-
ber-Bescheinigung, dass ab Februar 1999 der Kl&ger an 2 Ta-
gen im Unternehmen und an 3 Tagen zu Hause gearbeitet habe,
zur Anerkennung von DM 2.400,- als WK bereit. Die Klage
(Urtell des FG Minchen vom 23.10.2002 in EFG 2003,928)
blieb erfolglos.

Der BFH erkannte jedoch, dass im Streitfall die Aufwen-
dungen fir das hausliche Arbeitszimmer auch der Hohe nach
unbeschrénkt anzuerkennen seien. Der Mittel punkt seiner ge-
samten beruflichen Téatigkeit befand sich ab Februar 1999 in
seinem hauslichen Arbeitszimmer. Dieses war qualitativ (er er-
brachte dort wesentliche und prégende Leistungen) und quan-
titativ (zeitlich) der Mittel punkt. Nur wegen Priifung der Hohe
des erklérten Aufwands wurde nochmal s zuriickverwiesen.

Telearbeitsplétze werden von daher steuerlich sehr attraktiv
sein ab 2007!

Vom Stpfl. erstrebter gewerblicher Grundstiickshandel

Gewdhnlich wehren sich Stpfl. dagegen, dass ihre erkléarten
EinkinfteausV+V vom FA umqualifiziert werdenin solche aus
einem gewerblichen Grundstiickshandel, weil dann dieausVer-
kaufen erzielten, regel méRig hohen Gewinne insbes. bei Uber-
schreitung der sog. Drei-Objekt-Grenze versteuert werden miis-
sen. Die Interessenlage kann aber auch umgekehrt sein, wenn
erhebliche Verluste aus GrundstticksveraufRerungsgeschaften
eingetreten sind, die héher sind als die erklarten negativen Ein-
kinfte ausV+V. So war esin dem Sachverhalt des BFH-Urteils
vom 17.8.2005 (1X R 35/04 in HFR 2006, 575).

Die steuerlich beratenen und zusammen zu veranlagenden
Klager erkléarten in den Jahren 1996 bis 1998 neben Einkiinf-
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ten aus nichtsel bsténdiger Arbeit und Kapitalvermdgen negati-
ve Einkiinfte ausV+V (1996: EM = ./.184469; EF = ./.10668;
1997: EM = ./.209412; EF = +45; 1998: EM = ./. 206591; EF
=./.11686). Fur das Streitjahr 1999 erkl&rten sie zunéchst eben-
falls negative Einkiinfte aus V+V (EM = ./.94470; EF =
.1.16872), sodann aber einen Verlust aus gewerblichem Grund-
sttickshandel von ./.188 610,—. Der Klé&ger hatte 3ETW und ei-
nesihm und seiner Ehefrau gehdrendes unbebautes Grundstiick
in den Jahren 1995 und 1996 erworben, sie hatten weitere drei
Grundstiicke und Anteilein Immobilienfonds. Im Jahr 1998 ver-
kauften sie 1 ETW und das unbebaute Grundsttick, im Streit-
jahr 1999 die 2 anderen ETW mit dem erklarten Verlust. Unter
Nichtansatz des erklarten Verlustes aus Grundsttickshandel, je-
doch unter Ansatz der erklarten negativen Einkinfte aus V+V
setzte das FA die Einkommensteuer mit DM 0,—fest. Die KI&
ger beanspruchten jedoch die Feststellung des Verlustes aus
Grundstiickshandel beim verbleibenden Verlustabzug. Ein-
spruch und Klage (Urteil desFG Berlinvom 13.1. 2004 in EFG
2005, 529) blieben erfolglos. Das FG wies die Klage als un-
zuléssig ab, weil die Kléager durch den auf DM 0,— lautenden
ESt-Bescheid 1999 nicht beschwert seien und fihrte des wei-
teren aus, siewollten potentielle Gewinne privatisieren, weil bei
der Einkunftsart V+V steuerfrei vereinnahmen, Verlustejedoch
soziaisieren, weil steuerwirksam als gewerbliche Verluste de-
klarieren.

Der BFH wies zur weiteren Sachaufkléarung zurtick. Wirden
wie hier in engem zeitlichen Zusammenhang innerhalb von 5
Jahren mit dem Erwerb von mind. 4 Objekten diese wieder ver-
auliert, lage regelmaliig ein gewerblicher Grundsttickshandel
vor, ohne dass weitere besondere Umsténde — wie z. B. eine
hauptberufliche Tétigkeit des Stpfl. im Baubereich — vorliegen
missen. Indizien gegen eine bei Erwerb vorliegende bedingte
Verkaufsabsicht seien weder eine Vermietung bis zu 5 Jahren
noch—wiehier —der Abschluss unbefristeter Mietvertrége noch
dass daraus Verluste erzielt wirden. Ob andere gegen die An-
nahme eines gewerblichen Grundsttickshandel svorliegende I n-
dizien gegeben seien, habe die Vorinstanz im zweiten Rechts-
gang zu prifen.

Diesicherlich steuerlich gut beratenen Kléager habenim zwei-
ten Rechtsgang aussichtsreiche Chancen auf einen Klageerfolg.

Schéatzungsbescheide wegen Nichtabgabe von
Steuererklarungen

Es ist schon erstaunlich, dass gerade das Bayerische Lan-
desamt fir Steuern mit einer dreiseitigen Verfligung vom
26.5.2006 (DB 2006,1343) u.a. angeordnet hat, dass Schét-
zungen von Besteuerungsgrundlagen gem. §162 AO wegen
Nichtabgabe von Steuererkl&rungen grundsétzlich unter Nach-
prifungsvorbehalt ergehen sollen. Sehr viele Finanzbeamte neh-
men bei Schatzungsbescheiden gern Strafschétzungen vor, die
bestandskréftig werden, wenn sie nicht innerhalb der Ein-
spruchsfrist angefochten werden. Man will sich gern die Nach-
reichung und Bearbeitung von Steuererklérungen aulRerhal b der
Einspruchsfrist ersparen.

Andere L andesfinanzbehdrden haben eine solche Anweisung
noch nicht herausgegeben, was jedoch wiinschenswert wére.

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

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

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 29 - 7/06 - Juli 2006



Magazin

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 63/2006 vom 12. 7. 2006

Bundesverfassungsgericht riigt vor schnelle Wohnungs-
durchsuchung bei unzureichender Verdachtsgrundlage

Die Verfassungsbeschwerde eines Unternehmers gegen die
gerichtliche Anordnung der Durchsuchung seiner Wohn- und
Geschéftsraume wegen Verdachts der Steuerhinterziehung war
erfolgreich. Die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts stellte fest, dass die Durchsuchungsanord-
nung den Beschwerdefuhrer in seinem Grundrecht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung verletze (Beschluss vom 3. 7. 2006 —
2 BVR 2030/04). Der empfindliche Eingriff einer Wohnungs-
durchsuchung diirfe nicht vorschnell und auf unzureichender
Verdachtsgrundl age angeordnet werden.

Sachverhalt:

Der Beschwerdefuhrer betrieb ein einzelkaufmannischesUn-
ternehmen in einer von seiner Ehefrau gemieteten Halle. Im
Rahmen einer Betriebspriifung gab der Beschwerdefiihrer an,
dass die Mittel fur die Errichtung der Halle aus einem Darle-
hen seines Schwiegervaters stammten, der das Geld aus einem
Grundstiicksverkauf erldst habe. Da die anschliefRende Uber-
prufung der Steuererkl&rungen des Schwiegervaters die Her-
kunft des Geldes nicht kléren konnte, nahm die Finanzbehdrde
an, dass das Geld aus nicht versteuerten Einnahmen des Be-
schwerdefiihrers stammte. Nach Einleitung eines staatsanwalt-
schaftlichen Ermittlungsverfahrens ordnete dasAmtsgericht un-
ter anderem die Durchsuchung der Wohn- und Geschéftsraume
des Beschwerdefiihrers an. Eine nach der Durchsuchung ein-
gelegte Beschwerde verwarf das Landgericht.

Alsdie Ermittlungsbehtrde bei einer spdteren Durchsuchung
der Wohnraume des Schwiegervatersfeststellte, dass dieser aus
Grundstucksverkéufen 1.848.000 DM erl6st hatte, wurde das
Ermittlungsverfahren gegen den Beschwerdefuhrer eingestel It.
Die gegen die Durchsuchung seiner Wohn- und Geschaftsrau-
me gerichtete Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefihrers
war erfolgreich.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Die gegen den Beschwerdefiihrer gerichteten Verdachts-
grunde reichten alenfalls sehr geringfuigig Uber blofe Vermu-
tungen und vage Anhaltspunkte hinaus. Allein der Umstand,
dass anhand der Steuererklarungen nicht festgestellt werden
konnte, dass der Kapitalbetrag dem Schwiegervater als ver-
steuertes Einkommen zugeflossen war, gentigt nicht zur Be-
griindung eines Tatverdachts gegen den Beschwerdefiihrer. Es
bleiben zu viele Varianten offen, die nicht auf von dem Be-
schwerdeflihrer begangene Straftaten hindeuten. Insbesondere
hatte der Beschwerdefuihrer den Finanzbehorden eine plausible
Maoglichkeit benannt, die zu einem steuerfreien Zuflussin das
Vermogen des Schwiegervatersfihren konnte, némlich dieVer-
aulerung von Grundstiicken. Eswar Aufgabe der Ermittiungs-
behodrden, die plausible Angabe Uber die Herkunft des fragli-
chen Betrages zunéchst ohne empfindliche Grundrechtseingriffe
zu Uberprifen. Zwangsmal3nahmen durften erst dannin Betracht
gezogen werden, wenn sich die Angabe als falsch oder nicht
Uberprifbar erwiesen hétte.

Selbst wenn man von einem Verdacht der Steuerhinterzie-
hung ausginge, war die angeordnete Durchsuchung jedenfalls
unverhaltnismallig. Zur Aufklarung der Herkunft des Geldes
hétten andere Mittel zur Verfligung gestanden, die gar nicht oder
weniger empfindlich in Grundrechte des Beschwerdeflhrers
oder anderer Grundrechtstrager eingegriffen hétten. Esist nicht
zu erkennen, weshalb die Ermittlungsbehdrden den Angaben
des Beschwerdeflihrers zur Herkunft des Geldes nicht nachge-
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gangen sind, bevor sie eine Durchsuchung von Wohn- und Ge-
schéftsraumen veranlasst haben. Es mag fur die Ermittlungs-
behdrden muhevoller sein, durch Auskunftsersuchen beim
Grundbuchamt oder der Bank und durch Zeugenvernehmun-
gen die Hinweise auf ein strafbares Verhalten zu tberpriifen;
der hohe Wert der Integritét der Wohnung verlangt jedoch die-
seMhewaltung, bevor ein empfindlicher Eingriff in das Grund-
recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung zul&ssig sein kann.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 66/2006 vom 19. 7. 2006

Gerichtlicher Durchsuchungs- oder Abhorbeschluss muss
Mindestmald an Darlegungsanfor derungen erfillen

Die Verfassungsbeschwerde eines Rechtsanwalts gegen die
gerichtliche Anordnung des Abhdrens von Gespréchen mit ei-
nem inhaftierten Mandanten und gegen die Durchsuchung sei-
ner Kanzleirdume wegen desVerdachts der Gel dwéschewar er-
folgreich. Die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts stellte fest, dass das Abhdren des Verteidiger-
gespréches und die Durchsuchung der Kanzlel den Beschwer-
deflhrer in seiner Berufsaustibungsfreiheit sowie seinem Recht
auf Unverletzlichkeit der Wohnung verletzten (Beschluss vom
4.7.2006 — 2 BVR 950/05). Das Gewicht des Grundrechtsein-
griffs verlange den Verdacht, dass eine Straftat begangen wor-
den ist. Der Richtervorbehalt gebiete es, dassin dem richterli-
chen Durchsuchungs- und Abhérbeschluss ein Verhalten oder
sonstige Umstande geschildert werden, die — wenn sie erwie-
sen sein sollten — die wesentlichen Merkmal e eines Straftatbe-
standes erfiillen. Diesen Anforderungen gentigten die angegrif-
fenen BeschlUsse nicht.

Sachverhalt:

Der Beschwerdefihrer verteidigte einen Mandanten, der as
Chef einer gewalttdtigen Tlrsteher- und Zuhalterbande wegen
Réadel sfuihrerschaft in einer kriminellen Vereinigung und wegen
zahlreicher weiterer Delikte zu einer Freiheitsstrafe von neun
Jahren verurteilt wurde. Er vertrat diesen Mandanten auch wéh-
rend der VerbuRung der Freiheitsstrafe. Dazu besuchte er ihn
wiederholt in der Justizvollzugsanstalt; des Weiteren zahlite er
in mehreren Teilbetrégen 2850 € auf das Anstaltskonto des
Mandanten ein.

In der Folgezeit richtete sich gegen den Mandanten der Ver-
dacht, dass er weiterhin seine Beteiligungen an mehreren Bor-
dellbetrieben organisierte und Uber dieVerteilung der dabei ein-
genommenen Geldbetrége bestimmte. Auch gegen den Be-
schwerdef Uhrer wurde wegen desVerdachtsder Geldwascheein
Ermittlungsverfahren eingeleitet. Auf Antrag der Staatsanwalt-
schaft ordnete dasAmtsgericht dasAbhdren der Gespréache zwi-
schen dem Beschwerdefihrer und seinem Mandanten in der
Justizvollzugsanstalt sowie die Durchsuchung seiner Kanz-
leirdume an. Zur Begriindung fihrte das Amtsgericht aus, dass
der BeschwerdefUhrer verdéchtig sei, Einnahmen, die Mitglie-
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der einer kriminellen Vereinigung aus Bordellbetrieben erzielt
und nicht versteuert hétten, fiir seinen Mandanten entgegenge-
nommen zu haben.

Das Landgericht verwarf die Beschwerde des Beschwerde-
fhrers. Seine Verfassungsbeschwerde hatte hingegen Erfolg.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

In einem Abhor- bzw. Durchsuchungsbeschluss muss zum
Ausdruck kommen, dass der Ermittlungsrichter die Eingriffs-
voraussetzungen selbstéandig und eigenverantwortlich gepriift
hat. Dazu muss der Richter ein dem Beschuldigten angel aste-
tesVerhalten schildern, das die Voraussetzungen eines Strafge-
setzes erfullt. Die Schilderung braucht nicht so vollstandig zu
sein wie die Sachverhaltsdarstellung in einer Anklage oder ei-
nem Urteil. Es missen aber ein Verhalten oder sonstige Um-
sténde geschildert werden, die alle wesentlichen Merkmale des
Straftatbestandes erfuillen.

Wesentliches Merkmal der Strafbarkeit der Geldwésche ist,
dass eine Vortat begangen wurde, die im Katalog des § 261
Abs.1 Satz 1 Strafgesetzbuch aufgefiihrt ist. Die Darlegungen
zum Geldwascheverdacht erfordern deshalb die Schilderung
auch des Vortatverdachts. Kommt als Vortat eine Steuerhinter-
ziehung in Betracht, ist den Darlegungsanforderungen nicht
Genlige getan, wenn lediglich behauptet wird, Einnahmen sei-
en nicht versteuert worden. Damit ist die Tathandlung der Steu-
erhinterziehung nicht einmal ansatzwei se beschrieben. Esbleibt
schon offen, welche Steuer gemeint ist. Tathandlungen einer
Steuerhinterziehung sind fal sche oder pflichtwidrig unterlasse-
ne Erklérungen gegeniiber den Finanzbehtrden. Selbst zu ei-
ner im Ermittlungsverfahren ausreichenden vergrobernden
Schilderung des Verdachts einer Steuerhinterziehung gehort es
daher, dass angegeben wird, welche Steuer und welcher steu-
erbare Gegenstand betroffen sind und durch welche Verletzung
einer steuerrechtlichen Verpflichtung die Steuerverkirzung oder
der Steuervorteil bewirkt worden sein soll.

Dem werden die angegriffenen Beschl lisse nicht gerecht. Die
Gerichte hétten benennen miissen, wel che Steuererkl &rung oder
Voranmeldung pflichtwidrig unterlassen oder fal sch abgegeben
und welche Steuer dadurch verkurzt wurde. Weitere Vorausset-
zung fur die auf Geldwasche gestiitzten Durchsuchungs- und
Abhorbeschlisse wére die Bildung einer kriminellen Vereini-
gung, so dass es einer eigenen Darlegung der Erflllung dieses
Tatbestandsmerkmals bedurft hétte. Insoweit genligt es nicht,
auf einefrihereVerurteilung zu verweisen; denn dieVortat muss
aktuell begangen worden sein.

Ob das in den angegriffenen Beschllissen geschilderte Ver-
halten des Beschwerdefiihrers einen anderen als den dort an-
gegebenen Tatbestand der Gel dwéasche erflillt, brauchte dasBun-
desverfassungsgericht nicht zu priifen. Durchsuchungs- oder
Abhdorbeschl tisse miissen den gesetzlichen Tatbestand, auf des-
sen Verwirklichung sich der Verdacht richtet, selbst benennen.
Nur wenn der zur Kontrolle des Eingriffs berufene Richter sich
denin Fragekommenden Straftatbestand vergegenwartigt, kann
die VerhdltnismaRigkeit vollstéandig gepriift werden, weil die
Zumutbarkeit des Eingriffs auch von der Schwere der vorge-
worfenen Tat abhangt, fir die die Strafdrohung von wesentli-
cher Bedeutung ist.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 6. 2006

Union zeigt klareLiniebei REITs
Einfihrung von Real Estate | nvestment Trusts unterstiitzt
Zur heutigen Lesung des Antrags der FDP ,REITs - Real
Estate | nvestment Trustsin Deutschland einfihren” erkl&ren der
finanzpalitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Otto Bernhardt MdB, sowie der Obmann und zusténdige Be-
richterstatter der CDU/CSU-Bundestagsfraktion im Finan-
zausschuss, Leo Dautzenberg MdB:
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Basierend auf der gemeinsamen Uberzeugung, dem Finanz-
markt eine besondere Bedeutung zuzumessen, haben sich
CDU/CSU und SPD im Koalitionsvertrag darauf verstandigt,
Produktinnovationen und neue Vertriebswege nachdrticklich zu
unterstitzen.

Dazu gehort explizit und wortlich - auf Drangen der Union -
auch,, die Einfiihrung von Real Estate Investment Trusts (REITS)
unter der Bedingung, dass die verlassliche Besteuerung beim
Anleger sichergestellt wird und positive Auswirkungen auf Im-
mobilienmarkt und Standortbedingungen zu erwarten sind.

Nach Einschédtzung der Union konnten die aufgeworfenen
Fragestellungen in internen Anhérungen soweit zufrieden stel-
lend gel6st werden, als dass das BMF endlich einen Gesetz-
entwurf vorlegen sollte.

Die Union zeigt also eine klare Linie bei REITs.

Durch die Einfuhrung von REITs kénnte in beachtlichem
Umfang auch internationales Kapital fir die beiden volkswirt-
schaftlich wichtigen Bereiche Finanzmarkt und Immobilien-
markt zur Verfigung gestellt werden. Privaten Anlegern wére
esmoglich, ohne selbst Wohneigentum erwerben zu miissen, in
Immobilien zu investieren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 30. 6. 2006

Energiesteuer gesetz bedeutet Rueckenwind fuer
Hafenwirtschaft

Zur am Donnerstag im Deutschen Bundestag beschl ossenen
Absenkung der Mineraloelsteuer im Hafenumschlag erklaert
der verkehrspolitische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion,
Uwe Beckmeyer:

Das Energiesteuergesetz bedeutet Rueckenwind fuer die
Hafenwirtschaft. Mit der Neuregelung der Mineral oelsteuer im
Hafenumschlag wird der maritime Standort Deutschland ge-
staerkt.

Das Energiesteuergesetz sieht fuer Dieselkraftstoff auf Ha-
fenfahrzeuge und -maschinen kuenftig eine Mineral oel steuer in
Hoehe von rund sechs Cent pro Liter vor. Bisher galt auch fuer
den energieintensiven Hafenumschlag der Regel steuersatz von
47 Cent pro Liter. Auf diese Weise werden die Seehafenbetrie-
be in diesem Jahr um 10 Millionen Euro entlastet, in 2007 um
25 Millionen Euro.

Damit verbessern wir die Wettbewerbsbedingungen fuer die
maritime Wirtschaft in Deutschland. Anders als die Niederlan-
de und Belgien hat Deutschland in der Vergangenheit keinen
Gebrauch von der Moeglichkeit gemacht, den Steuersatz beim
Hafenumschlag abzusenken. Dieser Kostennachteil hat den
deutschen Hafenbetrieben geschadet. Denn die Hafenwirtschaft
ist wie kein anderer Wirtschaftssektor dem globalen Wettbe-
werb ausgesetzt.

DieNeuregelung der Energiesteuer im Hafenumschlag ist auf
Antrag der SPD-Verkehrspolitiker neu in den nun beschlosse-
nen Gesetzentwurf aufgenommen worden. Die Sozialdemo-
kraten haben sich seit langem fuer ein einheitliches Steuerni-
veau auf europaei scher Ebene eingesetzt. Mit der jetzigen Neu-
regelung erfuellen wir eine wichtige Vereinbarung der Natio-
nalen Maritimen Konferenz in Bremen aus dem Jahr 2005.

Das Potenzial der deutschen Haefen ist noch lange nicht aus-
geschoepft. Mit der Neuregelung der Besteuerung traegt der
Bund seinen Teil zur groesstmoeglichen Ausschoepfung der
Wachstumschancen bel.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 6. 2006

Qualitaet als Strategie fuer den ganzen Tourismusbereich

Zur Anhoerung im Ausschuss fuer Tourismus zum Thema
»Qualitaetstourismus® erklaert die tourismuspolitische Spre-
cherin der SPD-Bundestagsfraktion, Annette Fasse:
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Esist sinnvoll, sich auf eine begrenzte Zahl von bundesweit
bekannten und anerkannten Qualitaetskennzeichnungen und
Guetesiegeln als Service fuer den Gast zu einigen. Es geht um
ein Klassifizierungssystem im gesamten touristischen Bereich,
das Transparenz und einen Ueberblick ueber die Ausstattung
und gewuenschte Qualitaet der Angebote mit seinen Kern- und
Zusatzleistungen schafft. Qualitaet ist mehr als Unzufrieden-
heit zu vermeiden, Qualitaet ist eine Strategie fuer den ganzen
Tourismusbereich inklusive der Ausbildung und Weiterbildung.
Preiszufriedenheit und eine gute Dienstlei stungskette ist wich-
tig fuer den Verbraucher.

Zidl ist die Koordinierung einer Konzentration von bundes-
weit einheitlichen Qualitaetskennzeichnungen und Guetesie-
geln auf freiwilliger Basis. Der DTV hat angeboten, eine bun-
desweite Koordinierung mit allen Beteiligten zu uebernehmen.
Insbesondere stand in der Anhoerung die Frageim Vordergrund,
ob und wie die inzwischen eingetretene Unuebersichtlichkeit
von bekannten Qualitaetskennzel chnungen und der Viel zahl von
landesweiten und regionalen L abel sverbraucherfreundlich und
konzentriert gestaltet werden kann. Insbesondere soll das Ver-
gabesystems der ,, Sterne im Hotel- und Gaststaettenbereich
gestaerkt werden und ein Klassifizierungssystem mit grosser
Verbreitung in den vielfaeltigen Bereichen des Tourismus fort-
entwickelt werden. Es geht um eine Einigung auf entsprechen-
de Standards und Anforderungen, damit die qualitativen Er-
wartungen zur grosser Zufriedenheit der Kunden erfuellt wer-
den koennen und letztendlich die Wirtschaftskraft des Urlaubs-
und Reiselandes Deutschland im Wettbewerb mit anderen Rei-
selaendern gestaerkt wird.

Teilnehmer der Anhoerung waren: Thilo Braune, Praesident
des Deutschen Tourismusverbandes (DTV), Claudia Gilles,
Hauptgeschaeftsfuehrerin des DTV, Markus Luthe, Hauptge-
schaeftsfuehrer des Deutschen Hotel- und Gaststaettenverban-
des (DEHOGA), Veronika Hiebel, Marketing-Koordiniererin
des Tourismusverbands Baden-Wuerttemberg, Stephan Krug,
Geschaeftsfuehrer desViabono Traegervereinsund Prof. Harald
Pechlaner (Universitaet Eichstaedt).

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 6. 2006

Stadtentwicklung als politische Her ausforderung
Innovation, Wachstum und Beschaftigung alsAnker
regionaler Entwicklungen

Anlasslich der heutigen Debatte zu dem Antrag der Koaliti-
on ,, Stadtentwicklung ist moderne Struktur- und Wirtschafts-
politik* erklart der kommunal politische Sprecher der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gétz MdB:

Die Bundesregierung sollte die EU-Ratsprésidentschaft im
néchsten Jahr dazu nutzen, das Thema,, Stadt” alswichtigesZu-
kunftsthema politisch aufzugreifen. Die in Deutschland ent-
wickelten Losungen fiir eine nachhaltige, integrierte Stadtent-
wicklung sind ein guter Beitrag.

Innovation, Wachstum und Beschéftigung al's Anker regio-
naler Entwicklungen sind der Motor fir die Entwicklung unse-
rer Stadte und Ballungsraume. Mitihrer Wirtschaftskraft - aber
auch mitihrem kulturellen Angebot - strahlen die Stadte auf den
sie umgebenden landlichen Raum aus.

Die Bundesregierung hat sich entschieden, die Stadtent-
wicklungspolitik as Querschnittsaufgabe konsequent weiter-
zuentwickeln. Die Bund-L ander-Programme zur Stéadtebauf or-
derung helfen den Kommunen zurzeit in Uber 1700 Stadtquar-
tieren dringende Investitionen in die Infrastruktur und die Mo-
dernisierung der Gebaude in Gang zu bringen. Stadte, die in
besonderem Maf3e von wirtschaftlichem Strukturwandel, von
Arbeitslosigkeit, Zu- oder Abwanderung betroffen sind, kénnen
so stabilisiert und aktiviert werden.

Auch die EU tritt fur die Entwicklung integrierter Konzepte
einer nachhaltigen Stadtentwicklung ein. Unser Antrag greift
die mit der neuen EU-Forderperiode 2007 bis 2013 geschaffe-
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ne Méglichkeit der Stadtebauforderung mit EU-Strukturfonds-
mittel auf. Die Koalition hat die Erwartung, dassdie Lander die-
se Mdoglichkeit in breitem Umfang nutzen.

Stadte- und Gemeindebund NRW
Pressemitteilung 22/2006 vom 12. 7. 2006

Mehr Pragmatismusim Natur schutz
Neues L andschaftsgesetz bringt Erleichterungen fir die
Kommunen in Nordrhein-Westfalen

Das neue Landschaftsgesetz, dessen Entwurf NRW-Um-
weltminister Eckhard Uhlenberg kiirzlich vorgestellt hat, bringt
den Stédten und Gemeinden des Landes erhebliche Erleichte-
rungen. Darauf hat der Hauptgeschéftsfuhrer des Stadte- und
Gemeindebundes NRW, Dr. Bernd Jiirgen Schneider, heutein
Dusseldorf hingewiesen: ,Mit dem Entwurf fiir ein neuesLand-
schaftsgesetz greift die Landesregierung viele Anregungen und
Forderungen der Stadte und Gemeinden auf, diewir bei der letz-
ten Novellierung im Jahre 2005 unter der alten Landesregierung
noch vergeblich vorgetragen hatten“. Der kommunal e Spitzen-
verband habe sich stets dafir eingesetzt, die Belange des Na-
turschutzes in ein ausgewogenes Verhdltnis zu den Bedirfnis-
sen einer nachhaltigen Stadtentwicklung zu bringen. ,, Die Ver-
besserungen, die der Gesetzentwurf insbesondere fir die kom-
munale Bauleitplanung bringt, kommen diesem Ziel sehr na-
he", betonte Schneider.

So mache bei spiel sweise die Flexibilisierung der so genann-
ten Eingriffsregelung die Bauleitplanung der Kommunen ein-
facher. Bisher gebe es selbst bei Einrichtungen, die dem Um-
weltschutz dienten, die Pflicht zur Kompensation moglicher
Eingriffe in Natur und Landschaft. Dies sei offenkundig kon-
traproduktiv, machte Schneider deutlich. Kiinftig wirden die
positiven Wirkungen von Projekten auf die Umwelt bel der Be-
messung der Kompensation stérker berticksichtigt. Konsequent
sel es auch, bestimmte Projekte - etwa der Bau von Kandlenin
Straf3en aul3erorts - ganzlich von der Eingriffsregelung auszu-
nehmen.

Ein wichtiger Beitrag zum Blrokratie-Abbau und zur Be-
schleunigung von Planungsverfahren sei die geplante Abschaf-
fung der Landschaftsbeiréte bei den oberen Landschaftsbehor-
den, lobte Schneider. Ebenso seien die geplanten Anderungen
beim gesetzlichen Biotopschutz zu begrifen: ,, Es kann nicht
sein, dasseinmal entstandenes Baurecht unwirksam wird, wenn
auf dem Grundstiick vor Baubeginn zuféllig ein Biotop ent-
standen ist“. Der nunmehr vorgesehene Vorrang des Baurechts
vor solchen Interims-Biotopen sei eine Uberfallige Korrektur
des Gesetzes. Mit der Moglichkeit, Ausnahmen vom Biotop-
schutz bereitsin der Planungsphase von Bauprojekten zu ertei-
len, werde zudem das Verfahren vereinfacht.

Von den geplanten Anderungen im Landschaftsgesetz gehe
jedoch keine Gefahr fir den Naturschutz aus, legte Schneider
dar. Vielmehr fordere der Abbau von Uberregulierung sowiedie
Beschleunigung von Verfahren die Akzeptanz naturschiitzeri-
scher Belange: ,Weniger |deologie und mehr Pragmatismusim
Naturschutz bringen am Ende bessere Ergebnisse fir Mensch
und Umwelt”.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7. 7.2006
I nvestitionszulagengesetz 2007 - Aufbau Ost geht weiter
Dieses Gesetz ist ein weiteres Beispiel fur die erfolgreiche
und zuverlassige Finanzpolitik der Grof3en Koalition
Anlésslich der Zustimmung des Bundesrats zum Investiti-
onszulagengesetz 2007 am 7. Juli 2006 erkléren der finanzpo-
litische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Otto Bern-
hardt MdB, und der zustandige Berichterstatter in der Arbeits-
gruppe Finanzen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Manfred
Kolbe MdB:

Mit der heutigen Zustimmung des Bundesrats kann in den
neuen Landern die Férderung mit I nvestitionszul age auch tber
das Jahr 2006 fortgesetzt werden. Der Deutsche Bundestag hat-
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te das I nvestitionszul agengesetz 2007 am 2. Juni 2006 verab-
schiedet. Dieses Gesetz ist ein weiteres Beispiel fur die er-
folgreiche und zuverlassige Finanzpolitik der Grof3en Koali-
tion.

Mit dem Investitionszul agengesetz 2007 wird die Investi-
tionszulage fir die neuen Lander bis 2009 verlangert. Dies
war bereits im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD im November 2005 vereinbart worden. Das VVolumen
der Forderung bleibt mit jahrlich rd. 600 Mio. Euro; nahezu
unveréndert. Hinsichtlich der Fordertatbesténde wurde das
Beherbungsgewerbe anstelle des L easings aufgenommen.

Mit der Fortfuhrung der Investitionszul age bis 2009 stof3en
wir Investitionen in Hohe von knapp 10 Mrd. Euro fir die
néchsten dreieinhalb Jahre an. Dies ist eine echte Férderung
des weiteren Aufbau Ost, senkt die Arbeitsosigkeit und be-
gegnet der Abwanderung junger Menschen.

Hinw. d. Red.: \igl. Gut 2006, 172f.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 0792 vom 21. 6. 2006

Privatisierung der BVVG-Flachen braucht mehr Zeit —
Ausschreibung zur Ver pachtung muss ab 2010 gr6Rere
Rolle spielen

Zur Diskussion Uber die Privatisierung der BVV G-Fléachen
ab 2010 erklart Cornelia Behm, agrarpolitische Sprecherin:

Der Verkauf von Agrarfléachen, die die BVVG treuhdnde-
risch fUr den Bund verwaltet, hat sich nicht so gestaltet, wie
urspriinglich angenommen. Deshalb muss fir die Privatisie-
rung der BVVG-Ackerflachen ein langerer Zeitraum veran-
schlagt werden als bisher. Dies gilt unabhangig davon, ob die
Flachen bel der BVVG verbleiben, oder ob in einigen Bun-
desléndern die Landgesellschaften die Flachen, wie vorge-
schlagen, Ubernehmen. Dennin den Jahren 2010 bis 2012 |auft
ein Grof¥eil der langfristigen Pachtvertrége fur die BVVG-

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

Fléachen aus. Der Verkauf von mehreren hunderttausend Hek-
tar Agrarland |&sst sich nicht Gbers Knie brechen. Ein Uber-
angebot auf dem Markt wirde zu einem Preisverfall und da-
mit zu niedrigeren Verkaufserldsen fiihren. Dasliefe nicht nur
den Interessen des Bundes zuwider, sondern es Uberfordert
auch die Investitionskraft der ostdeutschen Landwirtschafts-
betriebe.

Ausdiesem Grundist essinnvoll, wenndieBVV G Fléchen
ab 2010 — anders als in den letzten Jahren — wieder mehr
Flachen verpachtet. Dabei sollte sie nicht nur kurzfristige,
sondern auch langfristige Pachtvertrége abschlief3en. So lasst
sich die Flachenprivatisierung tber einen langeren Zeitraum
strecken. Diejuingste Entscheidung, Flachen im Einzelfall ab
sofort auch wieder zur kurzfristigen Verpachtung auszu-
schreiben, 16st das Problem nicht.

Allerdingsist eswettbewerbsrechtlich geboten und ein Ge-
bot der Fairness gegeniiber denjenigen Landwirten, denen es
Anfang der neunziger Jahre nicht moglich war, BVVG-
Flachen zu pachten, wenn langfristige Verpachtungen genau
so wie jeder Verkehrswertverkauf in der Regel ausgeschrie-
benwerden. Eineregel méidigefreihéndigeVergabean diebis-
herigen Pachter —wie sievon interessierter Seiteimmer wie-
der gefordert wird —ist nicht akzeptabel. Dies muss auf Har-
te- und Sonderfalle beschrankt bleiben. Ein Hartefal liegt
dann vor, wenn ein wirtschaftender Betrieb mit hohem
BVV G-Fé&chenanteil durch die Neuvergabe einen grofen Tell
seiner Betriebsflache einbiifen wiirde. Der Forderung, dass
ale derzeitigen Péchter ohne Ausschreibung wie selbstver-
standlich einen Anspruch auf Verlangerung der Pachtvertra
geund auf Kauf der Fléachen erhalten sollen, darf die Bundes-
politik auf keinen Fall nachgeben.

Die Flachenvergabe der BVVG sollte weiter flexibilisiert
werden. Dazu sollte mehr Land als bisher (seit 2004 jahrlich
2000 Hektar) auf Gartenbau-, Futterbau-, Veredelungs- und
Oko-Betriebe beschrankt ausgeschrieben werden, um die ar-
beitsintensive Veredel ungswirtschaft zu férdern.

Sollten nach dem Jahre 2012 und nach Abschluss der
EALG-Verkaufe verpachtete Flachen in relevanter GroRRen-
ordnung bei der BVV G verbleiben, wére zu erwégen, die Rest-
BVVG mit der Bundesimmobilienanstalt zusammenzuftihren,
um Verwaltungskosten zu vermindern.
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