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Gewerbemiete und Teileigentum

6. Jahrgang 2006

Zitat: GuT

Heft 31 - Oktober/November 2006

Assessor iur. Peter Antoni, Pirna

Schriftformklausel und Gewer bemietvertrag

1. Einleitung

Diejungste Entwicklung der Rechtsprechung gibt Veranlas-
sung, die Problematik um Schriftformklauseln in Gewerbe-
mietvertrégen einer aktuellen Analyse zu unterziehen. Die The-
matik ist von hoher praktischer Bedeutung und auch erhebli-
chem theoretischen Interesse. Angesprochen sind hiermit die
Urteile des OL G Diisseldorf vom 1. 6. 2006 (AZ: 1-10 U 1/06)1,
gegen das Revision zum BGH eingelegt worden ist, und des
BGH vom 21.9.2005 (AZ: X1l ZR 312/02)2. Beide Urteile be-
fassen sichim Kern mit densel ben Problemkreisen, wenngleich
die Streitgegenstande nicht identisch sind.

Es geht um die grundsétzlichen Fragen der Reichweite von
Schriftformklauseln, deren Rechtswirksamkeit, soweit sie in
AGB oder Formularmietvertragen enthalten sind, desVorrangs
von Individualabreden gegentiber abweichenden AGB-Rege-
lungen trotz entgegenstehender Schriftformklausel (Kolli-
sionsproblematik) sowie spezifische mietrechtliche Besonder-
heiten mit besonderer Bedeutung im Gewerbemietrecht, die zu
einer modifizierten Beurteilung der bisher von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsétze fihren konnten. Der Beitrag be-
fasst sich schwerpunktmal3g mit der maf3geblichen Rechtspre-
chung.

Die eigentlichen Rechtsprobleme sind hierbei bei den sog.
qualifizierten oder doppelten Schriftformklauseln angesiedelt.
Hierbei handelt es sich um solche, auf deren Einhaltung nur
durchWahrung der Schriftform verzichtet werden kann. Fir den
Bereich der einfachen Schriftformklauselnist esanerkannt, dass
die Vertragsparteien den rechtsgeschéftlich bestimmten Form-
zwang auch durch eine nicht die Form wahrende Vereinbarung
aufheben konnen (vgl. hierzu auch Zf. 2.1).

In dem Urteil des OLG Dusseldorf, das die Revision wegen
grundsétzlicher Bedeutung zugelassen hat, geht esum die Fra-
ge, ob aufgrund desVorrangs der Individual abredegem. 8305 b
BGB auch eine qualifizierte Schriftformklausel in langfristi-
gen Gewerbemietverhaltnissen nachtraglich durch formlose Ver-
einbarung abgeéndert werden kann. Der BGH hatte sich eben-
falls mit der Frage des Vorrangs einer nachtraglichen mandli-
chen Individualvereinbarung vor einer Schriftformklausel inei-
nem Formularmietvertrag Uber ein langfristiges Geschéfts-
raummietverhaltnis zu befassen, allerdingshandelte essich hier-
bei nicht um eine qualifizierte Schriftformklausel. Dieswar denn
wohl auch der Grund fr die Zulassung der Revision durch das
OLG Dusseldorf. Soweit ersichtlich, gibt es aul3er einer kon-
troversen Auseinandersetzung in der Rechtsliteratur zu diesem
Themain der Rechtsprechung nur ein Urteil, auf dasim allge-
meinen in Rechtsprechung und Literatur Bezug genommen
wird, und zwar jenesdesKG vom 4. 5. 2000 (AZ: 8 U 1641/99)3,
auf das nachfolgend noch einzugehen sein wird.

DieAnalyse der aktuellen Rechtslage erfordert eine kurzge-

fasste Aufarbeitung der Rechtsprechungsentwicklung zu der
dargestellten Thematik wie folgt:
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2. Darstellung der Rechtsentwicklung

2.1 Individualvereinbarung und einfache individuell
vereinbarte Schriftformklausel

Fur den Bereich der einfachen Schriftformklausel besteht Ei-
nigkeit, dass deren Aufhebung auch konkludent erfolgen kann.

Streitig ist jedoch, ob das einen Aufhebungswillen der Par-
teien voraussetzt, diese sich also der getroffenen Formabrede
bewusst sein miissen, oder ob es geniigt, dass die Parteien die
muindlicheVereinbarung tiberei nstimmend al smal3geblich wol -
len, selbst wenn sie an die friiher vereinbarte Formklausel gar
nicht denken4. Der Verfasser neigt zu der ersteren Ansicht, da
ansonsten eine einfache Schriftformklausel jeder Bedeutung
entkleidet wére. Andererseitsist die Frage der Feststellung und
Beweisharkeit eines solchen Aufhebungswillens durchaus pro-
blematisch.

L etztlich kann diese Fragejedoch dahinstehen, dadann, wenn
man einen Aufhebungswillen der Parteien verlangt, die spater
ohneAufbebungswillen miindlich getroffeneVereinbarung zwar
nichtigist, aber eine Berufung auf die Nichtigkeit jedoch rechts-
missbréuchlich wére, wenn festgestellt werden kann, dass die
Parteien ebenso gehandelt hétten, wenn sie an das vereinbarte
Formerfordernis gedacht hétten.

2.2 Individualvereinbarung und individuell vereinbarte
qualifizierte Schriftformklausel

Von grundsétzlicher Bedeutung fir die jetzige Rechtsent-
wicklungist insoweit das Urteil desBGH im 66. Band der amt-
lichen Sammlung®, auf dasin aktuellen Urteilen desBGH auch
héufig verwiesen wird, wenngleich bedauerlicherweise nicht
immer unter korrekter Heranziehung der darin aufgestellten
Grundsétze, was dazu beigetragen hat, dass eine gewi sse Rechts-
unsicherheit zu dieser Thematik zu verzeichnenist. Eswére si-
cherlich von Nutzen gewesen, diein diesem Urteil enthaltenen
Grundsétze in der Folgezeit entweder zu beachten oder —im
Falleeiner veranderten rechtlichen Beurteilung — konsequent in
die Rechtsentwicklung einzubinden. Diesist Ieider nicht in der
erforderlichen Weise geschehen, wie noch aufzuzeigen sein
wird.

Der BGH hat in diesem Urteil unter Berufung auf die zu die-
sem Problemkreis damals einschlagigen Entscheidungen des
Reichsgerichtst ausgefihrt, dass auch bei einer Vereinbarung
einer Schriftformklausel mit konstitutiver Wirkung mindliche
Absprachen gleichwohl bindend sein kdnnen, was fir die Be-
grindung vertraglicher Pflichten, fir ihre Ergéanzung und fir ih-
re Einschrankung gilt. Da es sich — jedenfalls enthélt der be-
kanntgegebene Sachverhalt in der amtlichen Sammlung keine
gegenteiligen Anhaltspunkte — um eine Kollision zwischen
nachtréglicher Individualvereinbarung und einer qualifizierten

1) OLG Diisseldorf GuT 2006, 188 ff.

2) BGH GuT 20086, 7 ff. = ZMR 2006, 104 ff. = NJW 2006, 138 ff.

3) KG MDR 2000, 1241ff.

4) Zum Meinungsstand im einzelnen: Erman (Palm), BGB, 11. Aufl. 2004,
§125Anm. 9.

5) BGHZ 66, 378 ff. (Urteil vom 2.6.1976).

6) RG JW 1911, 94 ff. und RG Warn. 1912 Nr. 367.
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Schriftformklausel in einem Individual vertrag und nicht inAGB
handelt, sind diese Ausfiihrungen naturgemald von richtung-
weisender Bedeutung, eine Analyse des Urteils zeigt jedoch,
dass es verfehlt wére, hieraus voreilig prinzipielle Schlussfol-
gerungen fir das Verhaltnis von Individual vereinbarungen und
qualifizierten Schriftformklauseln in AGB oder Formularver-
trégen zu ziehen.

Dem Urteil des BGH sind im einzelnen folgende Grundsét-
ze zu entnehmen:

— Die Ubereinstimmend gewollte mindliche Absprache macht,
soweit sie reicht, das gewillkirte Schriftformerfordernis
grundsétzlich hinfalig.

— Dass die formfreie Absprache gelten soll, muss klar erkenn-
bar sein.

— Qualifizierte Schriftformklauseln haben unter Kaufleuten
Vorrang vor mundlichen Individualabreden und kénnen nur
schriftlich aufgehoben werden.

Zu diesen Grundsétzen ist zum besseren Verstandnis fir die
weitere Rechtsprechung und Rechtsentwicklung folgendes zu
bemerken:

Der vom BGH in dem Urteil im 66. Band, das vor Inkraft-
treten desAGB-Gesetzesam 1. 4.1977 ergangenist, aufgestellte
Grundsatz desVorrangsder ,, tibereinstimmend gewol lten mind-
lichen Absprache” vor einem gewillkirten Schriftformerfor-
dernisist seither in der Rechtsprechung nicht in Frage gestellt.
Dieser Grundsatz beansprucht nach Inkrafttreten desAGB-Ge-
setzes am 1.4.1977 selbstverstéandlich im Hinblick auf §4
AGBG (jetzt: §305 b BGB) auch gegeniiber Schriftformklau-
selnin AGB oder Formularvertrégen Geltung. Etwas schwieri-
ger durfte es sich mit dem Erfordernis verhalten, dass , klar er-
kennbar* sein muss, dass die formfreie Absprache gelten soll.
Wann eine solche klare Erkennbarkeit vorliegt, hat der BGH
nicht weiter ausgefuhrt, sondern hierzu lediglich bemerkt, ein
Verhalten der Vertragspartner entsprechend der Absprache spre-
che fur die Annahme, sie hétten insofern das Schriftformerfor-
dernis beseitigen wollen. Daraus lésst sich wiederum der
Schluss herleiten, dass der BGH nicht von einem ausdriickli-
chen Schriftformerfordernis der abweichenden Vereinbarung
ausging, wobei alerdings ohne Schriftform schwierig zu fixie-
ren sein dirfte, wann eine solche Erkennbarkeit vorliegt. Je-
denfallsist der Grundsatz, dass auch I ndividual vereinbarungen
qualifizierten Schriftformklausel n unterliegen, wenn esumVer-
tréage unter Kaufleuten geht, und das gewillkirte Schriftform-
erfordernis dann auch fir dessen Aufhebung gilt, in der Recht-
sprechung in der Folgezeit in dieser Deutlichkeit — soweit er-
sichtlich — nicht, wenn Uberhaupt, akzentuiert worden, insbe-
sondere nicht vom BGH in dem Urteil vom 21.9.2005, in dem
er eben unter Berufung auf BGHZ 66 ausgefiihrt hat, dass der
Vorrang der Individualvereinbarung nach § 4 AGBG gegenuiber
qualifizierten Schriftformklauseln keine Anwendung findet,
sondern die individuell vereinbarte qualifizierte Schriftform-
klausel erst abgedndert werden muss. Aus dem weiteren Be-
grindungszusammenhang ergibt sich ferner, dass eine solche
Aufhebung auch mindlich erfolgen kann. Von dem im Urteil
des BGHZ 66 enthaltenen Grundsatz, dass es jedenfalls unter
Kaufleuten zuldssig ist, ihre rechtsgeschéftlichen Beziehungen
starr an bestimmte Formen zu binden, ist in dem neueren Ur-
teil des BGH nicht mehr die Rede. Ob hieraus die Schlussfol-
gerung gezogen werden kann, dass unter Nichtkaufleuten auch
eine mundliche Aufhebung einer individuell vereinbarten, qua-
lifizierten Schriftformklausel regelméaliig zulassig ist oder hier
ggf. auf die Umstande des Einzelfalls abzustellen ist oder son-
stige rechtliche Gesichtspunkte fir die Beurteilung heranzu-
ziehen sind, erscheint zweifelhaft; der BGH geht in dem Urteil
vom 21. 9. 2005 offenbar jedenfalls von der Méglichkeit der
mindlichen Aufhebung einer Schriftformklausel aus und |&sst
ein blof3es bewusstes Abwei chen von der Schriftformklausel aus-
reichen.

Das BAG7 hat sich im Ausgangspunkt fir einen Vorrang der
qualifizierten Schriftformklausel vor einer Individual vereinba-
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rung ausgesprochen, die Frage, ob dies trotz der fir das Ar-
beitsrecht geltenden Bereichsausnahme (vgl. §310 Abs.4 S.2
BGB) auch im Arbeitsrecht gelte, aus im Sachverhalt liegen-
den Griinden jedoch offenlassen kdnnen. Insoweit ist im Gbri-
gen bemerkenswert, dass sich das Gericht zu einer Rechtsfra-
gedezidiert gedui3ert hat, obwohl eshiertiber letztlich nicht ent-
scheiden musste.

Fir einen solchen Vorrang pléadiert auch Noacks.

Dieses Ergebnis vermag nicht zu befriedigen. Wenn man die
Beachtlichkeit einer individuell vereinbarten qualifizierten
Schriftformklausel gegenuiber einer Individual vereinbarung
grundsétzlich, ggf. mit bestimmten Einschréankungen, aner-
kennt, sollte dies aus Grunden der Rechtssicherheit auch im
algemeinen rechtsgeschéftlichen Verkehr und nicht nur im kauf-
méannischen Verkehr mit der Mal3gabe gelten, dassauch dieAuf-
hebung der gewillkirten Schriftform ebenso wie ihre Begriin-
dung formbedurftig ist. Die Bezugnahme des BGH im Urteil
vom 21.9.2005 auf BGHZ 66 trégt insoweit jedenfalls nicht.
Diese Frage ist in der Tat im Schrifttum auch streitig. In dem
Urteil vom 17. 4. 19919 konnte der BGH aus im Sachverhalt
liegenden Griinden diese Streitfrage offenlassen. Er hatte sich
nur in Abgrenzung zu dem Streitgegenstand des entschiedenen
Falles mit der Thematik zu befassen, so dass er keine Veranlas-
sung gesehen hat, sich intensiv mit dem juristischen Mei-
nungsstand ausei nanderzusetzen.

Das Problem ist Uber rechtsdogmatische Feinheiten und die
Kollisionsproblematik des 8305 b BGB, soweit Schriftform-
klauseln in AGB im Streite stehen, hinaus insoweit von
grundsétzlicher Bedeutung, a's das Spannungsverhédtnis zwi-
schen einerseitsder Privatautonomieder Parteien zum Zeitpunkt
desAbschlusses des Vertrags und der Privatautonomieim Zeit-
punkt der Vertragsanderung oder Vertragsaufhebung berlihrt ist.
Die herkdbmmliche L 6sunglC lautet, dass die Parteien sich ihrer
Privatautonomie nicht begeben kénnten und eine Bindung fir
die Zukunft schlechthin ausgeschl ossen sei. EineAusnahmevon
diesem Grundsatz asst nun der BGH in BGHZ 66 zu, wonach
zumindest Kaufleute ihre kuinftige Privatautonomie durch eine
qualifizierte Schriftformklausel einschrénken koénnen. Im
Schrifttum wird im Ubrigen im Zusammenhang mit Schrift-
formklausel n die Bedeutung der M 6glichkeit der Selbstbindung
fir die Privatautonomie teilweise anerkannt1l, Es wird argu-
mentiert, dass die Anerkennung einer solchen Bindung sogar
erforderlich ist, um den Parteien Gestaltungsmaglichkeiten zu
ertffnen. Dies bedeutet in der Konsequenz folgendes: Verab-
solutiert man die Privatautonomie im spateren Zeitpunkt, stellt
die Ausnahme des BGH in BGHZ 66 eigentlich eine Inkonse-
quenz dar. Umgekehrt ist bei einer Anerkennung der Selbst-
bindung nicht ohne weiteres einzusehen, dass diese sich nur
auf den kaufménnischen Geschéftsverkehr zu beschrénken ha-
be.

Der Verfasser neigt dazu, fur eine Anerkennung der rechts-
geschéftlichen Selbstbindung von Vertragsparteien zu pléadie-
ren, zumindest in eingeschrankter Form, wie es der BGH in
BGHZ 66 getan hat. Soweit eine solche Bindung sich nicht auf
den Inhalt eines Vertrages bezieht, sondern nur auf die einzu-
haltende Schriftform, haben es die Parteien bei Ubereinstim-
mendem rechtsgeschéaftlichen Willen selbst in der Hand, eine
Vertragsanderung herbeizufihren, und wird damit im Kern die
Privatautonomie nicht tangiert, sondern nur in einem Randbe-
reich eingeschrankt.

Der Fall, dass eine Partei eine Vertragsanderung miindlich
akzeptiert, eine entsprechende schriftliche Fixierung jedoch ab-

7) BAG NJW 2003, 3725 ff.
8) Noack in Anwaltskommentar Bd.1, 2005, §125 Anm. 67.
9) BGH NJW-RR 1991,1289 ff.
10) Vgl. Flume, AT desBurgerlichen Rechts |1 — Das Rechtsgeschéft, 4. Aufl.
1992, 815111 2, S. 265; Erman (Palm), §125 Anm. 9.
11) Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2001, §125 Anm. 66; Medi-
cus, Allg. Teil des BGB, 8. Aufl. 2002, Rd. 643.
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lehnt, ist an sich kaum vorstellbar. Die Gegenpartel kdnnte sich
in einem solchen Falle sicherlich darauf berufen, dass die Ein-
haltung der Schriftform bewusst vereitelt wordenist (diesen Ge-
sichtspunkt hat auch der BGH in BGHZ 66 hervorgehoben). So-
weit eine Berufung auf Treu und Glauben nicht in Betracht
kommt, z. B. im Falle einer Vertragsibernahme, wére nach gel-
tendem Recht ein Korrektiv dadurch geschaffen, dass sich jede
Vertragspartel auf die Grundsétze der Notwendigkeit der An-
passung und Beendigung von Vertragen wegen Stérung der Ge-
schéftsgrundlage nach den 88 313 ff. BGB berufen kdnnte. Die-
ses Korrektiv wirde selbstverstandlich auch bei einer Selbst-
bindung der Parteien greifen.

Aus diesen beiden Gesi chtspunkten — Treu und Glauben und
Storung der Geschéaftsgrundlage — diirfte sich letztlich ein ent-
scheidendes Argument daf Ur herleiten lassen, dass sich die Par-
teien in ihrer Privatautonomie Selbstbeschrankungen auferle-
gen durfen. Schlief3lich unterliegt jede Vertragsbindung diesem
Korrektiv, gleichviel ob es sich um eine normale Vertragshin-
dung oder um eine sol che aufgrund einer Selbstbindung der Ver-
tragsparteien auch fir die Zukunft handelt. Vertragsstrukturell
ist die jeweilige Bindung wesensgleich und schaffen die ge-
nannten Korrekturmoglichkeiten einen geeigneten Interessen-
ausgleich. VVon daher dirfte eine Selbstbindung von Vertrags-
partnern zumindest in Form von qualifizierten Schriftform-
klauseln als zuléssig zu erachten sein mit der Folge, dass die
Aufhebung einer qualifizierten Schriftformklausel unabdingbar
der Schriftform bedarf.

Unabhangig davon, von welchem Ausgangspunkt man be-
zlglich der Einschrankungsméglichkeit der Privatautonomie
ausgeht, ist die Ableitung des gewonnenen Ergebnisses durch
den BGH in BGHZ 66 nicht Ulberzeugend. Der BGH hat, ohne
die grundsétzliche Frage der Selbstbindung im Hinblick auf
die Privatautonomie zu thematisieren, was an sich vonnoten
gewesen ware, in klassischer Weise topisch argumentiert, in-
dem er auf die gréRRere Formfreiheit (8350 HGB) abgehoben
hat, die der Gesetzgeber Kaufleuten zugebilligt hat. Dieser Ge-
setzeszweck gebiete es, ihre Freiheit, sich starrem Formzwang
zu unterwerfen, in gleichem Mal%e zu beachten. Dieses Argu-
ment ist zwar schllssig, aber nicht zwingend. Man kann ném-
lich mit gleichem Recht gegenteilig argumentieren und sagen,
dass gerade die in starkem Mal3e bestehende Formfreiheit des
kaufmanni schen Geschéftsverkehrs die Konsequenz beinhaltet,
sich auch formlos vom Schriftformzwang wieder 16sen zu kon-
nen.

Was di e Sel bsthindung von Vertragsparteien anbetrifft, sei im
Ubrigen auf die Bestimmungen der 88544 S.2,594b S 2 BGB
hingewiesen, dieVertrage auf L ebenszeit anerkennen. Hier han-
delt essich um einebesondere Art der Zweckbefristung, diewe-
gen des besonderen Versorgungscharakters des Vertragsver-
haltnisses mit der Selbstbestimmungsordnung vereinbar ist12,

Was hierauserhellt, ist, dass die Gewinnung einesumfassend
begriindeten Ergebnisses zu dieser Frage sowohl rechtsdogma-
tische Uberlegungen wie auch ein grundsétzliches petitum zur
Loésung desin der Privatautonomie wurzelnden Spannungsver-
haltnisses im oben aufgezeigten Sinne voraussetzt. Der BGH
hat sich in dem Urteil vom 21. 9. 2005 jedenfalls dieser Mhe
nicht unterzogen. Das Urteil des BGH auf die vom OLG Dus-
seldorf zugelassene Revision wird erweisen, ob zu dieser The-
matik kinftig die notwendige Rechtssicherheit bestehen wird.

2.3 Individualvereinbarung und einfache
Schriftformklausel in AGB

Insoweit gilt im Ausgangspunkt selbstverstandlich erst recht
derin 2.1 dargestellte Grundsatz, dass die Aufhebung einer sol-
chen Schriftformklausel auch konkludent erfolgen kann. Man
wird esbei einer einfachen Schriftformklausel in AGB auch fir
entbehrlich halten kénnen, einen Aufhebungswillen der Partei-
en zu verlangen.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 31 -

10-11/06 - Oktober/November 2006

Schriftformklausel und Gewerbemietvertrag

2.4 Individualvereinbarung und qualifizierte Schriftform-
klausel in AGB

Hierzu hat der BGH in dem Urteil vom 21. 9. 2005 einen
kompromisslosen Standpunkt vertreten und ausgeftihrt, dassei-
neVertragsanderung mittel s Individual abrede unbedingten \Vor-
rang vor kollidierenden AGB hat und es nicht darauf ankomme,
ob die Parteien eine Anderung der AGB beabsi chtigt haben oder
sich der Kollision mit den AGB bewusst geworden sind. Er hat
sich hierbei auf die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung
berufent3.

Unter Beriicksichtigung obiger Uberlegungen wird de lege
ferenda zu Gberlegen sein, ob nicht aus Griinden der Rechtssi-
cherheit der Vorrang der Individualvereinbarung gem. 8305b
BGB gegentiber AGB-Klauseln jedenfalls fir den Bereich der
qualifizierten Schriftformklauseln einzuschrénken sein wird.
Dafur wurde auch sprechen, dass hierdurch weder der prinzi-
pielle Vorrang von Individual vereinbarungen gegeniiber AGB
relativiert noch die Inhaltskontrolle von AGB in irgendeiner
Weise tangiert waren.

3. Rechtsunwirksamkeit von Schriftformklauseln in AGB

DieThematik desVorrangsvon | ndividual vereinbarungen ge-
genuber Schriftformklauseln in AGB impliziert nattrlich die
sachlogisch vorrangige Frage der Rechtswirksamkeit von
Schriftformklauseln in AGB. Sieist alerdings von untergeord-
neter Bedeutung, dabei einer unwirksamen Schriftformklausel
in AGB die Vertragsparteien nach Abschluss eines Vertrages
durch miindliche Absprache den schriftlichen Vertrag ohnewei-
teres &ndern konnen, und bei Wirksamkeit der Klausel der Vor-
rang der Individual absprache auch gegeniiber einer nach AGB-
Recht angemessenen Schriftformklausel greift. Hierauf hat der
BGH in dem Urteil vom 2.9.2005 eigens hingewiesen. Dies
zeigt auch auf, dass auch Schriftformklauselnin AGB im Grun-
degenommen leer laufen. Gleichwohl soll diese Thematik nach-
folgend kurz abgehandelt werden. Diese Thematik ist auch im
Hinblick auf die notwendige Trennung des Wirksamkeits- von
dem Kollisionsproblem von erheblicher Relevanz.

Es hat sich inzwischen eine gefestigte Rechtsprechung des
BGH, der auch das Schrifttum tberwiegend gefolgt ist, her-
ausgebildet, wonach Schriftformklauseln nicht schlechthin
rechtlich unzuléssig sind, sondern ihre Wirksamkeit vielmehr
von der Ausgestaltung und dem Anwendungsbereich der kon-
kreten Klausel abhéngt. Der BGH4 hat hierzu die Formel ent-
wickelt, dass eine Klauselgestaltung, die dem Verwender die
Gelegenheit erdffnet, begriindete Anspriiche unter Hinweis auf
eine in der Sache nicht — stets — zutreffende Darstellung der
Rechtslagein seinen AGB abzuwehren, den Vertragspartner ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt. Da das Urteil insoweit keine ausdriickliche Be-
schrankung auf einfache Schriftformklauseln enthdlt, ist wohl
davon auszugehen, dass der BGH diesen Grundsatz auch auf
qualifizierte Schriftformklausel n erstreckt wissen will, dadann
vom Ausgangspunkt des BGH erst recht von einer Benachtei-
ligung des Vertragspartners des AGB-Verwenders auszugehen
ist. Welche Gestal tungsmoglichkeit dem Klausel verwender hier-
nach Gberhaupt bleibt, um einer Schriftformklausel zu ihrer
Wirksamkeit zu verhelfen, ist fraglich. Letztlich wird dies nur
in der Weise geschehen kdnnen, dassder Schriftformklausel ein
Zusatz etwa des Inhalts angefligt wird, dass es dem Vertrags-
partner unbenommen bleibt, sich auf abweichende miindliche
Vereinbarungen zu berufen. Damit ist aber jede Schriftform-
klausel —einfache oder qualifizierte—ihrer Zweckbestimmung
entkleidet. Der AGB-Verwender vor alem im gewerbemiet-
rechtlichen Bereich ist im Hinblick auf dieinsoweit wohl noch
nicht abgeschlossene Rechtsentwicklung gleichwohl gut bera-
ten, von vornherein nur qualifizierte Schriftformklauseln zu ver-

12) Vgl. hierzu Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung,
1994, 84 A.

13) BGH NJW 1986, 1807 ff.; BGH NJW-RR 1995, 179 ff.; BGHZ 71, 162 ff ;
siehe auch M Ko (Basedow), BGB, 4. Aufl., §4 Rd. 5.

14) BGH NJW 1995, 1488 ff. mit Darstellung des M einungsstands.
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wenden, wobel auch insoweit prinzipiell der Vorrang von Indi-
vidualvereinbarungen nach §305b BGB gilt, jedoch denkbar
ist, dass kinftig unter Kaufleuten auch qualifizierte Schrift-
formklauseln gegentiber Individual vereinbarungen Vorrang ha-
ben und der BGH insoweit die Grundsétze in BGHZ 66 wieder
dezidiert zur Anwendung bringt.

Wiekompliziert die Fragestellungen um Schriftformklauseln
sind, ergibt sich im Ubrigen auch daraus, dass der BGH in dem
Urteil vom 21.9.2005 das Kollisionsproblem mit dem Wirk-
samkeitsproblem vermengt. Er fihrt darin aus, ,[...] dass die
Klausel, wonach Anderungen und Ergénzungen der Schriftform
bedurfen, von dem Grundsatz abweicht, dass Individual verein-
barungen vorgehen und die Klausel deshalb gegen das gesetz-
licheLeitbild verstoft“. Eine Klausel verstofit nichtim Hinblick
auf 8305b BGB gegen das gesetzliche Leitbild, sondern nur
dann, wenn ihre inhaltliche Uberprifung ergibt, dass ein Ver-
stof?3 gegen AGB-Bestimmungen vorliegt. Auch insoweit tragt
die Berufung des BGH auf das Urteil desBGH vom 15.2.1995
nicht, in dem das Gericht sich gerade mit den Wirksamkeits-
voraussetzungen einer Schriftformklausel in AGB auseinan-
dersetzt. Logischerweise gerét hierdurch der gesamte Begriin-
dungzusammenhang des Urteils zu kurz und leitet das Gericht
dann Uber zur Prifung der Frage, ob eine solche Individual ver-
einbarung vorliegt.

Dieentgegen der Auffassung desBGH im Streitfall sehr wohl
wesentliche Frage, ob eineandere Beurteilungin den Féllen der
gesetzlichen Schriftform wie z. B. nach §550 BGB gebotenist,
hat der BGH hiernach offengelassen.

Esbleibt zu hoffen, dass der BGH bei einer erneuten Befas-
sung mit dieser Thematik die nétige Rechtssicherheit bringen
wird.

4. Schriftformklauseln und §550 BGB

Diejuristische Einbettung dieser Thematik ist bereitsam En-
de des vorigen Kapitels angesprochen worden. Es geht hierbei
im Kern um die Frage der rechtlichen Auswirkungen des ge-
setzlichen Schriftformerforderni ssesdes 8 550 BGB auf Schrift-
formklauseln und die Anwendung des §305b BGB. Nicht er-
schopft wird diese Thematik in der Begriindung des Urteils des
OLG Dusseldorf in dem genannten Urteil, in dem die Revision
zum BGH zugel assen wurde. Danach wird Gegenstand des Re-
visionsverfahrens die Frage sein, ob aufgrund desVorrangs der
Individualabrede gem. 8§305b BGB auch eine qualifizierte
Schriftformklausel in langfristigen Geschaftsraummietverhalt-
nissen nachtraglich durch formlose Vereinbarung abgeéndert
werden kann. Die Begrenzung dieser Problematik ist mogli-
cherweise streitgegenstéandlich bedingt. Aus dem veroffent-
lichten Sachverhalt ist jedenfalls nicht ersichtlich, auswelchen
Grinden die Relevanz des §550 BGB in diesem Zusammen-
hang unerwahnt geblieben ist.

Soweit ersichtlich, existiert zu dieser Thematik kaum Recht-
sprechung, auch der BGH zitiert in dem Urteil vom 21. 9. 2005
nur das Urteil des KG vom 3. 5. 2000.

Die Norm des 8550 BGB ist fir das Gewerbemietrecht von
zentraler Bedeutung, da Gewerbemietvertrageregel maliig lang-
fristig abgeschlossen werden. Sieist as Teil der allgemeinen
Vorschriften fir Mietverhdtnisse tber Wohnraum unmittel bar
auf die Wohnraummiete und tber §578 Abs. 2 BGB entspre-
chend auf Mietverhéltnisse Giber R&ume, die keine Wohnraume
sind, sowie auf Grundstticke und Grundstiicksteile und weiter
Uber 8581 BGB entsprechend auf Pachtverhaltnisse, soweit da-
bel Grundstiicke oder Raume Uberlassen werden, anwendbar.

Das KG hatte sich mit dem Wirksamkeitsproblem zu befas-
sen und zunadchst unter Berufung auf die standige Rechtspre-
chung ausgefihrt, dass Schriftformklauseln nicht schlechthin
nach (dem damaligen) 89 AGBG unzuléssig seien, sondern es
vielmehr auf die Ausgestaltung der Klausel im konkreten Fall
ankomme. Im Streitfall hatten beide Parteien ein Interesse da-
ran gehabt, dass nachtrégliche Anderungen desVertrages schrift-
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lich vereinbart wirden, weil andernfalls der Mietvertrag insge-
samt nicht mehr der Schriftform genligen wiirde mit der Folge,
dass er dann nach den gesetzlichen Fristen kiindbar wére.

Das Ergebnis ist sicherlich interessengerecht und zu be-
grufden, nur ist es dogmatisch nicht stringent begriindet. Nach-
dem das Gericht sich das Erfordernis einer Prifung der Klau-
sel anhand deren Ausgestaltung im Einzelfall zu eigen gemacht
hat, ist der Gedankensprung zur Interessenlage der Parteien nicht
ohneweiteresnachvollziehbar. Korrekter und vollstandiger wé-
re eine Begriindung dahingehend gewesen, dass die Einhaltung
der Schriftform bei langfristigen Mietvertragen regelméal3ig auch
dem Interesse des Vertragspartners des AGB-Verwenders ent-
spreche und diessich auchim vorliegenden Fall so verhalte, wo-
mit eine Benachteiligung im Sinne des AGB-Rechts ausschei-
deund dieKlausel daher rechtswirksam ist. Nach dieser Wirk-
samkeitsprifung hétte das Gericht sich sodann mit der Frage
der Anwendbarkeit des 8305b BGB im Zusammenhang mit
§550 BGB auseinanderzusetzen gehabt, wasim konkreten Fall
jedoch deswegen entbehrlich war, weil nur der Mieter sich auf
die Einhaltung der Schriftform berufen hatte. Die Zitierung des
UrteilsdesK G durch den BGH im Zusammenhang der 88 305b,
550 BGB und die Berufung des Schrifttums auf das Urteil des
K G im Zusammenhang mit Schriftformklauseln und § 550 BGB
ist daher im Ausgangspunkt verfehlt. Die streitbefangene Klau-
sel wies tbrigenskeine Besonderheiten auf, eshandelte sichum
eine einfache Schriftformklausel.

Erman?s stellt ebenfalls auf die Interessenlage der Parteien
ab und leitet hieraus unmittelbar das Ergebnis ab, dass Schrift-
formklauselnin § 550 BGB unterfallenden Mietvertrégen zul 8s-
sig sind.

Dem Verfasser drangt sich der Eindruck auf, dass man im
allgemeinen nach Bejahung der Wirksamkeit einer Schrift-
formklausel im Hinblick auf 8550 BGB damit gleichzeitig auch
deren Ma3geblichkeit gegentiber Individual abreden bejaht. Ei-
ne solche Schlussfolgerung ist jedoch rechtsdogmatisch nicht
korrekt. Bei Rechtswirksamkeit einer Schriftformklausel in
AGB stellt sich im Ausgangspunkt auch im Hinblick auf §550
BGB weiterhin dasKollisionsproblemin aller Konsequenz. Die
Rechtdliteratur gibt zur Lésung dieser Frage keinen weiteren
Aufschluss. Schmidt-Futterers, der hier beispielhaft herange-
zogen sei, fuhrt, um ihn wortlich zu zitieren, folgendes aus:
LDerartige Klauseln in formbedurftigen Vertrégen, die nach
ihrem Wortlaut keinen anderen Zweck haben al's die Einhal-
tung der Form, sind sowohl asIndividual vereinbarung wieauch
als Formularvereinbarung wirksam. Denn ihr Regelungsgehalt
geht nicht Uber das hinaus, was sich bereits aus der Gesetzes-
norm ergibt. Dass eine solche Schriftformklausel rechtswirk-
sam ist, sollte ernsthaft nicht in Frage gestellt werden. Damit
bewegt sich Schmidt-Futterer auf einer gesicherten Linie. Wie
aber soll es verstanden werden, dass die Klausel ,,auch as In-
dividualvereinbarung” wirksam ist? Sollen auf diese Weise
pl6tzlich AGB-Klauseln zu Individual vereinbarungen mutieren
und sich das Problem damit in dialektischer Weise aufldsen?
Der Schllissel zur Lésung des Problems liegt in einer Gesamt-
schau des hier mal3geblichen Normengefiiges unter Einbezie-
hung sowohl deren Gesetzeszwecks alsauch Regelungsgehalts.

Dies kann fur die vorliegende Fragestellung nur bedeuten,
dass der telos von Rechtsnormen zwingenden Rechtswie § 550
BGB gegeniiber einer Kollisionsnorm, deren Gehalt rein for-
meller Natur ist, prinzipiell Vorrang genief3en muss; soweit
Rechtsnormen zwingenden Rechts zumindest partiell Aufnah-
me in AGB finden, sind diese in ihrer konkreten Auswirkung
auf die Kollisionsproblematik, insbesondere im Hinblick auf
dieNotwendigkeit der Realisierung desParteiwillens, der durch
§305b BGB jagerade gesichert werden soll, umfassend zu un-
tersuchen. Von diesem Ansatz geht offenbar auch die Rechtdli-

15) Vgl. Erman (Roloff), §305b Anm.11.
16) Schmidt-Futterer (Lammel), Mietrecht, 8. Aufl. 2003, 8550 BGB Anm.
67, 68.
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teratur aus, die in 8550 BGB einen Sonderfall sieht, was die
Anwendbarkeit des § 305b BGB anbetrifft.

Die entsprechende Analyse in Bezug auf 8550 BGB ergibt
aus Sicht des Verfassers folgendes:

Zungchst weist 8550 BGB die Besonderheit auf, dass bei
Nichteinhaltung der Schriftform Rechtsfolge nicht die Nich-
tigkeit der Vereinbarung ist, sondern nur die Mal3geblichkeit der
gesetzlichen Kundigungsfrist anstelle der vertraglich verein-
barten. Der Gesetzgeber mal3 der Einhaltung der Schriftform
daher keine Absol utheitswirkung bei, sondern hat esfir die Er-
fullung des Gesetzeszwecks — die Information des Grund-
stiickserwerbers— als ausreichend erachtet, den Vertrag mit an-
derem Inhalt aufrechtzuerhalten. Hétte der Gesetzgeber die
Nichtigkeitsfolge angeordnet, wiirde man wohl ohne weiteres
sagen miissen, dass der Einhaltung der Schriftform Absolut-
heitswirkung zukommt und entsprechende Schriftformklauseln
in AGB auch Vorrang vor Individual vereinbarungen haben. In
diesem Fall wére auch das Argument von Schmidt-Futterer
zwingend, dass der Regelungsgehalt der Schriftformklausel
nicht Uber das hinausgeht, was sich bereits aus der Gesetzes-
norm ergibt. Dies auch im Hinblick auf den nach der Recht-
sprechung des BGH7 und der allgemein in der Literaturi8 ver-
tretenen Auffassung, Regel ungsgehalt des 8 550 BGB sei neben
dem erklérten Gesetzeszweck auch die Beweisbarkeit langfri-
stiger Abreden und die Sicherstellung einer gewissen Warn-
funktion. Anders verhélt es sich hingegen bei der gegebenen
Gesetzeslage. Der Gesetzgeber hat bei Nichteinhaltung der
Schriftform nicht die Nichtigkeit angeordnet, so dass Raum fir
Individual vereinbarungen besteht, ohne dass diese dem Verdikt
der Nichtigkeit anheim fallen.

Auf der Grundlage der bisherigen BGH-Rechtsprechung und
entsprechend formaler Betrachtungsweise musste daher eine
mindliche Individualabrede Vorrang vor einer Schriftform-
klausel entsprechend § 550 BGB in AGB haben. Dieses Ergeb-
nisist jedoch wenig befriedigend. Die Konsequenz wére, dass
dann Parteivereinbarungen Glltigkeit hétten, die von vornhe-
rein nur unter dem Vorzeichen eines langfristigen Mietvertra-
ges getroffen worden sind, da sich die Parteien bei Nichtein-
haltung der Schriftform der Rechtsfolge des 8550 BGB regel-
mal3ig nicht bewusst sind. Wenn die Ldsung der Kollisionspro-
blematik nach Mal3gabe des §305b BGB jedoch zu dem Er-
gebnis fhrt, dass dem Parteiwillen gerade nicht oder jeden-
falls nicht vollumfanglich zum Erfolg verholfen wird, musses,
um den Gesetzeszweck des 8 305b BGB nicht zu konterkarie-
ren, beimVorrang der Schriftformklausel bleiben. Wenn das Ge-
setz schon bei rechtsunwirksamen Allgemeinen Geschéftshe-
dingungen Uber § 306 BGB letztlich der Interessenlage der Par-
teien und dem Parteiwillen Uber die getroffene flexible Rege-
lung — primér Aufrechterhaltung des Vertrages zu gesetzlichen
Bedingungen, hilfsweise bei Rechtsunwirksamkeit Harterege-
lung — Rechnung trégt, kann es nicht angehen, bei Aufnahme
einer wirksamen AGB-Bestimmung Uber §305b BGB den Par-
teiwillen zu verfalschen. Der Gesetzeszweck wirde ansonsten
ins Gegenteil verkehrt. Die Moglichkeit der Korrektur von un-
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billigen Ergebnissen durch die Berufung auf Treu und Glauben
wegen bewusster Vereitelung der Schriftform bleibt auchin ei-
nem solchen Falle jeder Vertragspartei erhalten.

5. Zusammenfassung

Schriftformklauseln vor alem in Form von qualifizierten
Schriftformklausel n finden regel mékig Aufnahme sowohl in In-
dividualvertréage wie auch in Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen bzw. Formularvertrage. Siewerfen aul3erhalb von AGB nach
bisheriger Rechtsprechung die Fragen auf, ob zu deren Aufhe-
bung ein Aufhebungswille der ParteienVoraussetzungist, ob ei-
ne Aufhebung auch mindlich erfolgen kann und ob im kauf-
mannischen Verkehr Schriftformzwang fir Aufhebungsverein-
barungen gilt. Nach Auffassung des Verfassers lasst es sich auf
der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung vertreten, indi-
viduell vereinbarten qualifizierten SchriftformklauselnVorrang
vor Individual vereinbarungen einzuraumen, und zwar nicht nur
im kaufménnischen Rechtsverkehr.

Soweit Schriftformklauselnin AGB Verwendung finden, stel-
len sich zusétzlich ein Wirksamkeitsproblem (8 307 BGB) und
ein Kollisionsproblem (8§ 305b BGB). Unwirksam ist nach der
Rechtsprechung des BGH eine Schriftformklausel in AGB dann,
wenn diese dem Verwender die Gelegenheit erdffnet, begrin-
dete Anspriiche unter Hinweis auf eine in der Sache nicht zu-
treffende Darstellung der Rechtslage in seinen AGB abzuweh-
ren. Zum Kollisionsproblem vertritt der BGH einen sehr rigi-
den Standpunkt und misst Individual vereinbarungen einen un-
bedingten Vorrang vor Schriftformklauselnin AGB bei. Er ver-
langt nicht einmal, dass sich die Vertragsparteien einer Kolli-
sion mit entgegenstehenden AGB bewusst sind. Auch und ge-
rade unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie und der
Praktikabilitét sollte dieser Standpunkt zumindest de lege fe-
renda Uberdacht werden, da Schriftformklauseln ansonsten je-
der nennenswerten Bedeutung entkleidet sind. Individuell ver-
einbarte Schriftformklauseln sollten Vorrang vor mindlichen
Individual vereinbarungen haben.

Ein Sonderproblem wirft § 550 BGB im Zusammenhang mit
§305b BGB auf. Das gesetzliche Schriftformerfordernis — al-
so ein zwingendes Formerfordernis—wird insoweit in den AGB
umgesetzt, und dem Parteiwillen kann letztlich nur durch einen
Vorrang von qualifizierten Schriftformklauselnauchin AGB ge-
genuber Individual vereinbarungen Rechnung getragen werden,
ansonsten wirde der Gesetzeszweck des §305b BGB konter-
kariert. Diesistinsbesondere fir Gewerbemietvertrage von Be-
deutung, die in aller Regel langfristig abgeschlossen werden
und in denen vertragliche Bestimmungen haufig mit der Lauf-
zeit des Vertrages verkniipft sind. Die Rechtsfolge bei formaler
unkritischer Anwendung des §305b BGB wére eine Verfal-
schung des Parteiwillens, dem tber §305b BGB gerade zum
Erfolg verholfen werden soll.

17) BGH NJW 1998, 58 ff. = WuM 1997, 667.
18) Emmerich-Sonnenschein, Miete, 6. Aufl., 8566 BGB Rd.1 m.w. Nw.
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Dr. Michael J. Schmid, weiland Richter am BayObLG, Miinchen
| nstandhaltung, Verwaltungskosten, Wer begemeinschaften

— Kostenbelastung des Gewer beraummieter s —

|. Ausgangssituation

1. In tatsachlicher Hinsicht

Um einerseits die Grundmiete moglichst niedrig zu halten
und andererseits die Risiken, die mit dem Betrieb des Mietob-
jekts, inshesondere eines Einkaufscenters verbunden sind, tun-
lichst auf den Mieter abzuwd zen, werden in die Mietvertrage
weitgehende Nebenkostenklauseln aufgenommen. Die erfor-
derliche Werbung will der Vermieter nicht selber vornehmen.
Stattdessen initiiert er Werbegemeinschaften, zu deren Finan-
zierung der Mieter in der einen oder andere Wei se mietvertrag-
lich verpflichtet wird.

2. In rechtlicher Hinsicht

Eine gesetzliche Verpflichtung des Mieters zur Tragung die-
ser Kosten besteht nicht. Vielmehr mussder Vermieter dieMiet-
sachein einem dem vertraglichen Gebrauch entsprechenden Zu-
stand zur Verfiigung stellen (8535 Abs.1 Satz 2 BGB). Verén-
derungen oder Verschlechterungen durch den vertragsgemalien
Gebrauch hat der Mieter nicht zu vertreten (8538 BGB). Die
auf der Mietsache ruhenden Lasten trégt der Vermieter (8535
Abs.1 Satz 3 BGB).

Die Mietrechtsreform hat sich vor alem des Wohnraum-
mietrechts angenommen. Die Regelungen fur die Gewerbe-
raummiete sind durftig. Die Vertragsfreiheit ist weitgehend er-
halten geblieben. Das ermdglicht es einerseits, flexibel die Si-
tuation des jeweiligen Objekts zu berticksichtigen, birgt aber
die Gefahr, dass die wirtschaftliche stérkere Partel —was nicht
immer der Vermieter sein muss — unangemessene Bedingun-
gen stellt. Dadas Mietrecht keine zwingenden Vorschriften fur
die Geschéftsraummiete enthélt, haben die Regelungen Uber die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (88305 ff. BGB) und in
geringerem Umfang auch der Einwand der Sittenwidrigkeit
(8138 BGB) hier besondere Bedeutung.

In den hier vor allem zu besprechenden Entscheidungen des
BGH zur Abwalzung von Mietnebenkosten2 und zu den Wer-
begemeinschaften3 durch vom Vermieter gestellte Allgemeine
Geschéaftsbedingungen hat deshalb §307 BGB mit dem Verbot
einer unangemessenen Benachteiligung und dem Gebot der
Transparenz zentral e Bedeutung.

I1. Instandhaltung und I nstandsetzung

1. Das Urteil desBGH vom 6. 4. 2005

Der Mietvertrag enthielt formularméf3ig u. a. folgende Re-
gelung: , Samtliche Nebenkosten des Einkaufszentrums, insbe-
sondere die Kosten des Betriebes, der Instandhaltung und der
Gemeinschaftsanl agen einschliefdlich der Verkehrsflachen wer-
den ... von allen Mietern anteilig nach laut Mietvertrag in An-
spruch genommener Bruttomietflachen im Verhéltnis zur ge-
werblichen Bruttomietfléache insgesamt getragen.” Es folgen
dann noch eine Bezugnahme auf §2711. BV (jetzt BetrKV) und
die Aufzéhlung von zahlreichen Einzel positionen.

Der BGH hat die Umlegungsvereinbarung weitgehend fur
unwirksam erachtet. Die Verpflichtung zur Instandhaltung und
Instandsetzung obliegt nach § 535 BGB dem Vermieter. Siekann
bei der Gawerberaummiete formularméfdig auf den Mieter Uber-
tragen werden, soweit sie sich auf Schéaden erstreckt, die dem
Mietgebrauch oder der Risikosphére des Mieters zuzuordnen
sind. Die zul&ssige Abweichung vom gesetzlichen Leitbild fin-
det aber dort ihre Grenze, wo dem Mieter die Erhaltungslast von
gemeinsam mit anderen Mietern genutzten Flachen und Anla-
gen ohne Beschrankung der Hohe nach auferlegt wird. Damit
werden dem Mieter auch Kosten Uibertragen, die nicht durch sei-
nen Mietgebrauch veranlasst sind und die nicht in seinen Risi-
kobereich fallen. Die Ubertragung der Erhaltungslast gemein-
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schaftlich genutzter Fléchen und Anlagenist allenfallswirksam,
wenn siein einem bestimmten, zumutbaren Rahmen erfolgt. In
der Literatur und Rechtsprechung wird hierzu beispielsweise
eine Kostenbegrenzung auf einen festen Prozentsatz der Jah-
resmiete vorgeschlagen. Unwirksam sind die generelle Abwal -
zung der Instandsetzungs- und I nstandhaltungspflicht und fol-
gende das gesamte Center betreffende Kosten: Klimatisierung,
Belliftung, Gas und Strom, Kosten fur allgemeine und techni-
sche Einrichtungen, Wasser, Kosten fiir allgemeine Einrichtun-
gen (Telefonzentrale, Musikibertragung, Blumen und Pflan-
zen), Aul¥enanlagen, Hausmeister, Bewachung, Center-Mana-
gement, Aufzuge, Rolltreppen, Sprinkleraniagen. Wegen in-
haltlicher Unklarheit wurde alsunwirksam angesehen die Uber-
birdung der Kosten fur ,, tbliche Versicherungen sowie fur alle
den Betrieb, die Unterhaltung, Bewachung und Verwaltung not-
wendigen Kosten*.

2. Folgerungen fir die Abwalzbarkeit

a) Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass — anders als im
Wohnraummietrecht bei Kleinreparaturen4 — nicht nur Zah-
lungsklauseln, sondern auch Vornahmeklauseln zuléssig sind.
Dasheifd, der Mieter kann vom Grundsatz her vertraglich nicht
nur verpflichtet werden, Reparaturkosten zu bezahlen, sondern
die Reparaturen auch selbst vorzunehmen oder vornehmen zu
lassen. Dieser Grundsatz wird vom BGH nicht in Frage gestellt.
Es bestand hierzu auch keine Veranlassung, da es im entschie-
denen Fall nur um die Kostentragung ging.

b) Inhaltlich setzt der BGH der Kosteniiberwda zung jedoch
deutliche Grenzen. Dabei differenziert der BGH zwischen den
Kosten der Instandsetzung, die Schaden betreffen, die dem Miet-
gebrauch oder der Risikosphére des Mieters zuzuordnen sind,
und Schéaden, die nicht durch den Mietgebrauch veranlasst sind
und die nicht in den Risikobereich des Mieters fallen.

c) In den Risikobereich des Mieters fallen alle Schaden und
Abnutzungen, die durch den vertragsgemalen und erst recht
durch den vertragswidrigen Gebrauch der Mietsache selbst ver-
ursacht sind. Dem Bereich des Mieters sind auch Schaden zu-
zurechnen, die durch Personen verursacht werden, denen der
Mieter den Zutritt zu den Mietrdumen ermdglicht, z. B. Kun-
den oder Lieferanten. In der Regel wird sich das dahin auswir-
ken, dass Schaden innerhal b der Mietréume der SphéredesMie-
ters zuzurechnen sind. Das ist aber nur der Regelfall, nicht das
vom BGH al's entscheidend herangezogene Abgrenzungskrite-
rium. So wird man dem Risikobereich des Mieters nicht zu-
rechnen kénnen einen durch Blitzschlag oder durch von auf3en
begangene Brandstiftung entstandenen Brandschaden, auch
wenn dadurch die Mietréumeinnen beschadigt werden. Fur Be-
schédigungen durch Dritte, fur deren Handeln der Mieter kei-
ne Verantwortung trégt, hebt dies der BGH ausdriicklich her-
vor. FUr seine ,eigenen* Sachen, z. B. fur einen von ihm ver-
legten Teppichboden, trégt der Mieter ohnehin die Gefahr. Da-
bei kommt esfiir die Zuordnung zur Risikosphéare nicht darauf
an, ob die Sachen nach 8§93, 94 BGB wesentlicher Bestand-
teil und damit Eigentum des Vermieters bzw. Grundstiicksei-
gentimers geworden sind.

d) Nicht in den Risikobereich des Mieters fallen vor allem
gemeinschaftlich genutzte Flachen und Anlagen. Hier sieht der
BGH deutliche Schranken fir eine Kostenabwal zung auf den
Mieter. Recht zuriickhaltend (,alenfalls*) deutet er die Mog-

*) Uberarbeitete Fassung eines Vortrags, den der Verfasser am 13.10. 2006
auf dem 1. Deutschen Betriebskostentag in Leipzig gehalten hat.

1) Vgl. hierzu z. B. Neuhaus GuT 2006, 183.

2) Urt. v. 6.4.2005 — X1I ZR 158/01 — GuT 2005, 213 = NJW-RR 2006, 84.

3) Urt. v. 12.7.2006 — XII ZR 39/04 — GuT 2006, 224.

4) Vigl. z. B. BGH NJW 1989, 2247 = WuM 1989, 324.
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lichkeit einer begrenzten Umlegung der Kosten fir gemein-
schaftliche Flachen und Einrichtungen an. Klare Kriterien gibt
er nicht vor und nennt auch keinen Betrag, sondern verweist
(ohne ausdriickliche Zustimmung) auf die Literaturs, die mit
verschiedenen Modifizierungen grundsétzlich Betréage um die
10% der Nettomiete fir zuléssig ansieht. Die vom BGH jeden-
falls geforderte Risikobegrenzung muss sich aus dem Mietver-
trag ergeben. Sieist bei der Kostenumlegung beim einzelnen
Mieter vorzunehmen. Das bedeutet, dass der rechnerisch sich
ergebende Umlegungsbetrag z. B. auf 10% der Nettomiete zu
klrzen ist. Eine Begrenzung der Gesamtsumme wirde je nach
Art des verwendeten Abrechnungsmal3stabs den unterschiedli-
chen Miethéhen nicht Rechnung tragen. Vereinbart werden kann
auch mit jedem Mieter ein bestimmter Hochstbetrag, den man
jedoch ebenfalls mit 10% der Miete nach oben begrenzen wird.

[11. Verwaltungskosten — Center management

a) Bei der Geschéftsraummiete kann die Umlegung von Ver-
waltungskosten auch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
grundsétzlich frei vereinbart werdens.

Verwal tungskosten sind nach der Legaldefinitionin §2Abs. 2
Nr.1 BetrKV, 826 Abs.l 11. BV die Kosten der zur Verwaltung
des Gebaudes oder der Wirtschaftseinheit erforderlichen Ar-
beitskréfte und Einrichtungen, die Kosten der Aufsicht sowie
der Wert der vom Vermieter personlich geleisteten Verwal-
tungsarbeit. Zu den Verwaltungskosten gehdren auch die Ko-
sten fir die gesetzlichen oder freiwilligen Prifungen des Jah-
resabschlusses und der Geschéftsfiihrung. Da der allgemeine
Sprachgebrauch keinen abwei chenden Wortsinn entwickelt hat,
kann von dieser Definition auch fir die Vereinbarungen in Ge-
schaftsraummietvertrdgen ausgegangen werden?. Die Begriffe
Verwaltungskosten oder Kosten der Hausverwaltung gentigen
deshalb dem Bestimmtheitserforderniss fiir eine Umlegungs-
vereinbarung, umfassen aber oft nicht alles, was nach den Vor-
stellungen des Vermieters umgelegt werden soll.

Die Umlegung kann je nach Vertrag z. B. erfolgen im Wege

— einer Abrechnung?®; dabei ist eine Kostenverteilung nach der
anteiligen Mietflache grundsétzlich nicht zu beanstanden?o,

— einer Pauschalell,

— der Festlegung eines Prozentsatzes von der Nettomiete, wo-
bei 3-5% der Nettomiete nicht al's Uberhtht angesehen wer-
dean'

— des Ansatzes eines bestimmten Betrages pro Quadratmeter
Mietflache!s.

Auch dieKosten des Center-Mangagements sind vom Grund-
satz her auf die Mieter umlegbarl4.

b) Der BGH15 hat die Umlegung von Verwaltungs-, Center-
Management- und anderen Kosten nicht wegen einer unbilligen
Benachteiligung des Mieters, sondern wegen Unbestimmtheit
und damit letztlich wegen Verstol3es gegen das Transparenzge-
bot fur unwirksam erachtet. Auf der gleichen Linie liegt eine
Entscheidung des OL G K &In6; Die Uberbiirdung von nicht be-
zifferten Hausverwaltungskosten auf den Mieter ist als Uberra-
schungsklausel geméf3 8§ 305¢ BGB unwirksam, wennsieinih-
rer konkreten Auswirkung von den Erwartungen des Vertrags-
partners des Verwenders deutlich abweicht, und dieser mit ihr
verninftigerweise nicht zu rechnen brauchte. Die Hausverwal -
terkosten waren hier unter Nr.17 , sonstige Betriebskosten* auf-
gefhrt und nicht beziffert. Das Gericht hat hier schon deshalb
zu Recht eine Irreflihrung bejaht, weil Verwaltungskosten kei-
ne Betriebskosten sind (81 Abs. 2 Nr.1 BetrKV)?17.

Das Centermanagement umfasst tellwei seAufgabenbereiche,
dieliber den Begriff der Hausverwaltung weit hinausgehen, z. B.
eine Werbetétigkeit!8. Hier ist fr die Kostenumlegung darauf
zu achten, dass zwischen den Aufwendungen des Centermana-
gersund denjenigen der Werbegemeinschaft getrennt wird, was
schwer fallt, wenn der Centermanager und der Chef der Wer-
begemeinschaft dieselbe Personist.
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Angesichts der Vielschichtigkeit und Verschiedenheit dieser
Aufgaben in den unterschiedlichen Centern und der damit ver-
bundenen Kosten empfiehlt sich eine Aufgliederung oder Er-
[&uterung nach einzel nen Tétigkelten und Kostenpositionen. Nur
dann kann der Mieter abschétzen, welche Kosten letztlich auf
ihn zukommen?®. Das gilt insbesondere fir Personal aufwen-
dungen, z. B. Kosten des Centermanagers und seines Sekreta-
riatspersonals, des Haustechnikers, von Kraftfahrzeugen usw.
Die blof3e Bezei chnung »Centermanagement« i st auch dann zu
unbestimmt, wenn der Zusatz »kaufménnisch und technisch«
hinzugeflgt wird20. Unter Umsténden kann im Wege der Aus-
legung die Vereinbarung von Verwaltungskosten angenommen
werden2t.

I'V. Wer begemeinschaften

1. Das Urteil desBGH vom 12.7 2006

Der BGH haélt eine Mietvertragsklausel, die den Beitritt des
Mieters zu einer Werbegemeinschaft vorsieht, nicht fir Gberra-
schend im Sinnedes § 305¢c BGB22. Verneint wird auch ein Ver-
stol? gegen das Grundrecht der negativen Vereinigungsfreiheit
desArt. 9 Abs.1 GG. Ebenfalls abgelehnt wird der Vorrang ei-
nes blofen Finanzierungsbeitrages gegentiber einer Pflichtmit-
gliedschaft.

Der BGH sah jedoch in der vorliegenden Vertragsgestaltung
eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des 8§ 307 BGB.

Eine unangemessene Benachteiligung des Mieters liegt da-
rin, dass die Werbegemeinschaft nach dem Mietvertrag auchin
der Rechtsform einer GbR gegriindet werden kann. Denn als
Gesellschafterin einer GbR waére die Mieterin weitgehenden
Haftungsrisiken ausgesetzt?3, was bei anderen Organisations-
formen gegebenenfalls vermeidbar wére. Insbesondere wirde
die Mieterin auch personlich fur Wettbewerbsverstofie der GbR
haften24. Die Klausel verstof3t aus diesem Grunde gegen das
Verbot unangemessener Benachteiligung nach §307 BGB
(fruher 89 AGBG) und ist damit unwirksam.

Aulerdem: Die von §535 BGB abweichende Vereinbarung
der Ubernahme weiterer Kosten neben der Miete fur die Ge-
wahrung des Gebrauchs durch den Mieter bedarf stetseiner aus-
driicklichen und inhaltlich bestimmten Vereinbarung. Nur dann
ist esdem Mieter moglich, sich zunéchst ein grobes Bild davon
zu machen, welche zusétzliche Kosten auf ihn zukommen kon-
nen2s, Diesen Anforderungen genlgt der Mietvertrag nicht.

5) Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete,
3. Aufl,, Kap I11. Rn. 1080; Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., Rn.
183, 229.

6) OLG Hamburg GuT 2003, 91 = ZMR 2003, 180 = NZM 2002, 388;
Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rn. 5519; Langenberg,
Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., Rn. B
3.

7) Vgl. OLG Diisseldorf DWW 2000, 193 ff.; OLG Hamburg ZMR 2003,
181 = GUT 2003, 91f.; KG GE 2004, 234.

8) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rn. 5501; a. A. Lit-
zenkirchen GE 2006, 614, der sich m.E. zu Unrecht auf das BGH-Urteil
vom 6. 4. 2005 beruft.

9) OLG Nurnberg WuM 1995, 308.

10) KG GE 2004, 234.

11) Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4.
Aufl., Rn. B 3; Schmid DWW 1998, 143.

12) OLG Hamburg GuT 2003, 91 = ZMR 2003, 180 = NZM 2002, 388; L {it-
zenkirchen GE 2006, 614 (617).

13) Simon GuG 1999, 137.

14) Fritz NJW 1998, 3328; Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. Aufl.,
Rn. 5526.

15) Urt. v. 6.4.2005 — XII ZR 158/01 — GuT 2005, 213.

16) Urt. v. 4.7.2006 — 22 U 40/06 — GuT 2006, 231.

17) A. A. Litzenkirchen GE 2006, 614 m.w. N.

18) Drasdo NJW-Spezial 2006, 289 (290).

19) KG NZM 2002, 954; OL G Rostock GuT 2005, 158 = NZM 2005, 507.

20) KG GE 2004, 234.

21) Harzin Harz/K &8b/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, 1. Aufl., Kap. 14 Rn. 45.

22) A. A. noch OLG Disseldorf MDR 1993, 1078.

23) Vgl. Palandt/Sprau BGB 65. Aufl., §714 Rdn. 11 f.

24) Vgl. OLG Celle OLGR-Celle 2005, 796.

25) BGH Urt. v. 6.4.2005 — X1 ZR 158/01 = GuT 2005, 213.
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Vielmehr ist dort Gber die tatsachliche Hohe der Beitrage zur
Werbegemeinschaft nur bestimmt, dass sie gemaid den Fléchen
abgerechnet werden. Dies genligt dem Transparenzgebot ge-
nauso wenig wie der Umstand, dass die Werbegemeinschaft
nach Treu und Glauben den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
beachten muss, weil auch dadurch die dem Mieter entstehen-
den Kosten nicht kalkulierbar sind. Vielmehr mussdie Hohe der
Beitrage zur Werbegemeinschaft bestimmbar sein, z. B. durch
einen bestimmten Prozentsatz der Miete; mindestens jedoch
muss eine Hochstgrenze festgeschrieben werden.

2. Folgerungen

Der BGH hat keine bestimmte Rechtsform fiir die Werbege-
meinschaft vorgeschlagen, sondern spricht in vornehmer Zu-
rickhaltung von ,,anderen Organisationsformen®. Dabel kom-
men nach den Entschei dungsgriinden nur solche Rechtsformen
in Betracht, bei denen eine personliche Haftung des Mietersfir
Verbindlichkeiten der Werbegemeinschaft ausgeschlossen ist,
vor allem also eine GmbH oder ein rechtsféhiger Verein, even-
tuell auch eine KG mit niedriger Kommanditisteneinlage. Das
erfordert allerdings einen registergerichtlichen Aufwand.

Zu Uberlegen ist deshalb eine blof3e Beitragspflicht desMie-
ters zur Werbegemeinschaft oder eine Durchfiihrung von Wer-
bemal3nahmen durch den Vermieter mit einer Kostenumlegung
auf die Mieter. Der BGH hat zwar die Vorteile einer Mitglied-
schaft aller Mieter in der Werbegemeinschaft hervorgehoben.
Dass der BGH eine blof3e Beitragspflicht oder eine Umlegung
von Werbekosten des Vermieters fir unzuldssig hélt, lassen die
Entscheidungsgriinde m. E. jedoch nicht erkennen. Eine Ko-
stenobergrenze muss aber auch hier festgel egt sein, daman tiber
den zweckméaidigen Werbeaufwand in einer grof3en Bandbreite
verschiedener Meinung sein kann, so dass die moglichen Ko-
sten fir den Mieter auch hier nicht Uberschaubar sind.

Zur zuldssigen Hohe der Beitrage hat sich der BGH nicht
geaulRert. Genannt werden 10% der Nettomiete zuztglich Um-
satzsteuer2e,

Weitere Voraussetzung fur eine Verpflichtung zum Beitritt
oder zur Zahlung ist, dass der Verpflichtete zumindest potenzi-
ell von der Werbung profitiert27. So hat das OLG Celle?8 fiir
Werbemal3nahmen durch den Vermieter entschieden, dass die
Kosten der Weihnachtsdekoration nicht auf ein Steuerberater-
buro umgelegt werden kénnen, da dieses von der Werbung kei-
nen Nutzen hat.

I st eineAbrechnung Uber die Beitrége zur Werbegemeinschaft
vereinbart, so gelten hierfir die Grundsétze fur dieAbrechnung
von Mietnebenkosten bei Gewerberédumen29. Uber Werbemal3-
nahmen des Vermieters ist ohnehin nach den algemeinen
Grundsétzen abzurechnen.

V. Individualvereinbarungen

Die besprochenen Entscheidungen des BGH sind zu Verein-
barungen in Allgemei nen Geschéftsbedingungen ergangen und
tragend mit 8 307 BGB begriindet. Bei Individual vereinbarun-

gen werden weniger strenge Mal3stabe anzulegen sein. Indivi-
dualvereinbarungen werden meist nur dann in Betracht kom-
men, wenn ein Objekt an nur einen Mieter vermietet wird. Bel
mehreren Mietern wird schon meist aus verwal tungstechni schen
Grinden eine moglichst einheitliche Vertragsgestaltung anzu-
streben sein. Eine Verpflichtung aler Mieter zum Beitritt zu ei-
ner Werbegemeinschaft kann praktisch ohnehin nur durch die
Verwendung allgemeiner Geschaftsbedingungen erreicht wer-
den3o,

Aulerdem muss schon nach dem allgemeinen schuldrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatz erkennbar sein, welche Kosten
umgelegt werden3L. Eine klare Formulierung ist deshalb auch
hier notwendig, zumal Umlegungsvereinbarungen zu L asten des
Vermieters eng ausgelegt werden32, so dass der Vermieter mit
unklaren Formulierungen die von ihm angestrebte Umlegung
nicht erreichen kann. In materieller Hinsicht ist die Vereinba-
rung an §138 BGB zu messen. Die Ubernahme einesvallig un-
kalkulierbaren Kostenrisikos durch den Mieter kann jenach den
Umsténden des Einzelfallsund der Vertragsgestaltung im Ubri-
gen durchaus zur Annahme einer Sittenwidrigkeit fuhren.

V1. Fazit

1. DieAuferlegung zusétzlicher Pflichten auf den Mieter be-
darf einer klaren Vereinbarung, aus der der Mieter erkennen
kann, welche Belastungen auf ihn zukommen. Formulierungen
wie ,, Ubliche" Versicherungen oder Kosten fur ,, Betrieb* und
LUnterhaltung® des ,, Gesamtobjekts* haben keinen Bestand3s.

2. DasRisiko mussfur den Mieter Uberschaubar sein, sofern
die Kosten nicht in seiner Risikosphére ihren Ursprung haben.
Daserfordert bei Instandsetzungskosten und bei Kosten fur Wer-
bung eine Obergrenze. Bei Betriebskosten im Sinne des § 556
BGB ist eine solche Obergrenze nicht zu fordern, da sie auch
bei Wohnraummietverhéltnissen nicht vorgeschrieben ist und
der Gewerberaummieter nicht fir schutzwirdiger gilt als der
Wohnraummieter. Zu beachten ist hier nur der Wirtschaftlich-
keitsgrundsatz, der auch bei Gewerberaummietverhéltnissen
gilt34, Insoweit bestehen auch keine Bedenken aus Transpa-
renzgesi chtspunktens3s.

3. Eine,, Fluchtin die Individualvereinbarung* bringt bei der
Vermietung groRRerer Objektein der Regel per saldo keine nen-
nenswerten Vorteile3s.

26) LG Berlin ZMR 2000, 761 = NZM 2001, 338; Schmid, Handbuch der
Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rn. 5530.

27) OLG Hamburg GuT 2004, 162 = ZMR 2004, 509.

28) ZMR 1999, 238.

29) Vigl. OLG Hamburg GuT 2004, 162 = ZMR 2004, 509.

30) BGH Urt. v. 12.7.2006 — X1 ZR 39/04 — GuT 2006, 224.

31) OLG Dusseldorf GuT 2003, 87 = ZMR 2003, 109.

32) LG Mannheim ZMR 1994, 22.

33) BGH GuT 2005, 213 = NJW-RR 2006, 84.

34) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rn. 1054.

35) Joachim NZM 2006, 368 (370).

36) A. A. Joachim NZM 2006, 368 (370).
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Positionspapier Innerstadtische Einkaufszentren

Wirtschaft und Verbande

Deutsches I nstitut fur Urbanistik, Berlin*

Positionspapier | nnerstadtische Einkaufszentren

Praambel

Deutschlands Innenstédte treffen seit fast zwei Jahrzehnten
auf einverstérktesAnsi edlungsinteresse der Entwickler von Ein-
kaufscentern. Die Autoren dieses Positionspapiers pladieren fur
die vertrégliche—also hinsichtlich ihrer GrofRe und réumlichen
Integration standortbezogene — Ansiedlung von Einkaufscen-
ternin Innenstédten. Damit verbunden ist ein Primat fr die ge-
wachsene, unverwechselbare I nnenstadt européischen Stils. Ins-
besondere unter Berlicksichtigung 6konomischer und demo-
grafischer Veranderungen ist es notwendiger denn je, dass die
stadtebaulichen und damit auch volkswirtschaftlichen Konse-
guenzen einer Ansiedlung sorgféltiger und genauer al's bisher
gepriift werden. Lésungen, die fir gewachsene Innenstadte zu
grundlegenden Strukturveranderungen fihren, sind nicht mehr
zu realisieren. Die Autoren pléadieren fur eine faire und ergeb-
nisoffene Auseinandersetzung bei der Ansiedlung solcher Cen-
ter sowie fur die Einhaltung von Qualitétskriterien bei den er-
forderlichen Vertréglichkeitsgutachten —nicht zuletzt wiirde dies
auch die Zunahme an langwierigen Rechtsstreitigkeiten ein-
dammen.

Das Papier wendet sich sowohl an Entscheider und Verwal-
tung in den Stéadten, an Projektentwickler und Centerbetreiber,
als auch an die Vertreter von Verbanden und Vereinen, die sich
mit der Ansiedlung von Einkaufscentern befassen. DieAutoren
des Positionspapiers wollen zu einem offenen Diskurs anregen
und nehmen Resonanzen gerne auf.

Ausgangssituation

Der Einzelhandel in den Innenstédten ist in den letzten Jah-
ren zunehmend Gefahrdungen ausgesetzt. Flachenwachstum
und interkommunale Konkurrenz, Verkehrsengpésse und dieda-
mit verbundenen Nachfol geprobleme bei den Betreibern der Ge-
schéfte sind nur einige Griinde, die vielerorts zu einer Ver-
schéarfung der wirtschaftlichen Situation gefuihrt haben. In je-
dem Jahr schlief3en vor alem in Innenstadten und Stadtteilzen-
tren 30000 Geschéfte, nur 15000 kommen neu hinzu.

In dieser Situation wird die Ansiedlung von Einkaufszentren
in Innenstadten als eine geeignete Gegenstrategie angesehen.
Investitionen und neue attraktive Einzelhandel sangebote wer-
den dabei nicht an den Stadtrand gebracht, sondern unmittel bar
in die gewachsenen zentralen Einkaufsbereiche. Inzwischen
sind deutschlandweit 140 Center in Innenstédten entstanden,
die meisten in den vergangenen 15 Jahren. Weitere 90 befinden
sich gegenwaértig im Planungsstadium. Die Center sind seit Be-
ginn der 90er Jahre flr Entwickler und Betreiber in der Regel
zu einem echten Erfolgsmodell der Immobilien- und Einzel-
handel sentwicklung geworden. Die meisten der neu errichteten
Center haben sich von der negativen Umsatzentwicklung im
Einzelhandel abkoppeln kénnen und sorgen so fur gute Rendi-
ten. Siearbeiten in der Regel wesentlich professioneller alsdie
Einzelbetreiber, die eszudem meist nicht schaffen, einen schlag-
kréftigen Standortverbund aufzubauen. Fir die Ansiedlungs-
kommunen besteht deshalb die Chance, die Anziehungskraft
und damit die Kaufkraftbindung im Einzelhandel zu erhéhen
und den ortlichen Kunden ein besseres Angebot zu bieten. Dies
niitzt auch den bestehenden Einkaufslagen.

Allerdings — dies wurde gerade in den vergangenen Jahren
deutlich — treten diese positiven Wirkungen nicht immer, nicht
in alen Standortlagen und schon gar nicht von selbst ein. Vie-
len Innenstadten und Stadtteilzentren ist durch das massive und
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zu vorbehaltlos hingenommene Vordringen zu grof3er, stereo-
typ angelegter und suboptimal verorteter Einkaufscenter nach-
haltig geschadet worden:

In Abhéngigkeit von
« der Verkaufsflachengrof3e der Einrichtung,
¢ dem Mikrostandort im zentralen Stadtraum,
¢ dem Grad der baulichen Introvertiertheit des Centers und
¢ dem Branchenmix

konnen innerstédtische Einkaufszentren die 6konomischen
Entwi cklungsperspektiven des bestehenden Geschéftszentrums
der Ansiedlungsgemeinde so nachhaltig negativ beeinflussen,
dass die gewachsenen innerstédti schen Geschéftsbereiche kaum
eine Chance mehr haben, sich im Wettbewerb zu behaupten.
Dies gilt auch, wenn die Zentralitét und damit die regional-
wirtschaftliche Bedeutung der Gesamtstadt gesteigert wurde.
Sichtbar werden dann vor allem

« ein Verlust an Handelsidentitét,

« eine Verlagerung bzw. Verlust der bisherigen Haupteinkaufs-
lagen,

« eine Verschiebung von Kaufkraftstrémen zu Ungunsten des
Bestands und nicht zuletzt

« Leerstdnde und Trading Down-Effekte.

Uberraschend ist dabei, dass regelmaRig vor dem Bau des
Centersdie Stadtvertréglichkeit der Einrichtung durch Gutach-
ten bescheinigt worden ist. Ein genauerer Blick in die Gutach-
ten zeigt jedoch, dass die getroffenen Annahmen haufig wenig
abgewogen worden sind und der betriebswirtschaftliche Nut-
zen in den Mittel punkt der Betrachtung gertickt ist: Neben der
Problematik wirtschaftlicher Abhangigkeiten (Stichwort: Ge-
falligkeitsgutachten) sind in solchen Gutachten auch hand-
werkliche Méangel, teilweise sogar offensichtliche und mogli-
cherweise bewusste Fehleinschétzungen festzustellen, die die
Wirkungen der Center verharmlosen. Alle PrognosegrofRen sind
dabei auf Wachstum eingestellt. Hierzu zéhlen in erster Linie
fehlerhafte und/oder nicht gekennzeichnete Ausgangsgroéfien,
unreali stische Einzugsgebi ete und A bschopfungsquoten, zu op-
timistische und zeitlich zu kurz gegriffene Annahmen Gber die
Bevolkerungsentwicklung, zu niedrig angesetzte Flachenpro-
duktivitaten und nicht zuletzt unzuléngliche Einschétzungen der
funktionsrdumlichen Integrationsfahigkeit der Center.

Weiterhin zeigt sich, dass sich die stereotype Anwendung des
aus der interkommunalen Abstimmung Ubernommenen Zehn-
Prozent-Wertes (as ,, hinnehmbare Umsatzumverteilungsgren-
ze") als nicht aussagekréftig erwiesen hat. Die Praxis machte
deutlich, dass diese starre Grenze ungeeignet ist, die Vertrag-
lichkeit bzw. die Unvertréglichkeit von Umsatzumverteilungen,
die durch eine neue Einrichtung ausgel 0st werden, zu bestim-
men. Der Wert gibt lediglich die Schwelle an, ab der auf jeden
Fall mit nicht vertraglichen Auswirkungen zu rechnen ist, was
aber nicht bedeutet, dass eine geringere Umverteilungsquote per
severtraglichist. Notwendig sind vielmehr standort- und bran-
chenbezogene Uberlegungen.

Einweiterer Kritikpunkt ist zu nennen: In den Gutachten wird
stets eine Einzelfallbetrachtung durchgefihrt. Diese verstellt
den Blick auf die tatséchlichen Auswirkungen von Center-Ent-
wicklungen (inklusive deren Erweiterungen) in einer Region.
Die gleiche Kaufkraft wird sténdig neu verteilt, so dass ein
ruindser Flachenwettbewerb zwischen den Gemeindenin Gang
gesetzt wird. Im Umfeld sich kontinuierlich erweiternder
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GrofRansiedlungen wird aus der gleichen Innenstadt immer wie-
der Kaufkraft abgezogen, ohneim Einzelfall kritische Werte zu
erreichen, in der Gesamtbetrachtung summieren diese sich aber
auf nicht mehr verkraftbare Umsatzverluste des dortigen Ein-
zelhandels. Letztlich zeigt diese Einschéatzung, dass innerstad-
tische Einkaufscenter einen wichtigen Impulsfir die Stédte set-
zen konnen, es aber auch zu fatalen Nebenwirkungen fur die
Stadte kommen kann. Bezliglich der Vertraglichkeitsuntersu-
chungen ist besonders problematisch, dass es an aussagefahi-
gen Ex-post-Analysen mangelt.

Rahmenbedingungen

Dieses Vordringen von Centern fihrt zu einer starken Zu-
nahme der Verkaufsflache in den Innenstédten und l8uft unter
eher schwierigen gesellschaftlichen und 6konomischen Rah-
menbedingungen ab. Letztlich ist zu erwarten, dass der Einzel-
handel in Deutschland auch kunftig keine spirbaren Impulse
von der Nachfrageseite aus erfahren wird.

Hierfir ist einerseits die gesamtwirtschaftliche Entwicklung
verantwortlich, denn sie fuhrt in Verbindung mit einer Ver-
schiebung der Konsumausgaben zu Ungunsten des Einzel han-
dels zu einer rucklaufigen Nachfrage. So sank seit 1995 der
Anteil der Einzel handel sausgaben an den Konsumausgaben der
Haushalte um 5,9 Prozent auf 31,1 Prozent in 2003. Anderer-
seits spielt diein der offentlichen Diskussion mancherorts ver-
drangte demografische Entwicklung eine zentrale Rolle. Infol-
ge eines stetigen Geburtendefizits und ricklaufiger Wande-
rungsgewinne ist bereits heute ein Riickgang der Einwohner-
zahlen zu beobachten, der sichin den néchsten Jahren mit grof3er
Sicherheit weiter verstarkt. Das Statistische Bundesamt geht in
seiner zehnten koordinierten Bevolkerungsvorausberechnung
von einem Riickgang bis 2010 (im Vergleich zu 2001) um 0,3
Prozent und bis 2020 um 2,0 Prozent aus (Variante 7: hohe Le-
benserwartung, niedriger Wanderungssal do). Diesbedeutet den
Verlust von 1,7 Millionen Menschen bzw. ein heutiges einzel-
handel srel evantes Kaufkraftpotenzial von rund 8,7 Mrd. Euro.
Allerdings ist dabel zu beachten, dass die Entwicklungen re-
gional sehr unterschiedlich verlaufen. So stehen Wachstumsre-
gionen wie Minchen, Stuttgart und das Rhein-Main-Gebiet
Schrumpfungsregionen wie bei spiel swei se das Ruhrgebiet, wei-
te Teile Ostdeutschlands und das Saarland mit einer folglich
noch drastischeren Entwicklung gegentiber.

Folge dieser Entwicklung ist bereits heute die stagnierende
und real rucklaufige Umsatzentwicklung, der jedoch ein nach
wievor fast ungebremstesVerkauf sfléchenwachstum gegentiber
steht. Lag die gesamtdeutsche Verkaufsflache 1993 noch bei
rund 90,5 Millionen m2, so stieg sie bis 2003 um 20,4 Prozent
auf rund 109 Millionen m2 an. Auch in den néchsten Jahren ist
mit einem Plus von rund 1 Million m2 pro Jahr zu rechnen.
Flachenproduktivitdten, die teilweise bis unter die Rentabi-
litétsgrenze sinken, waren und sind die Folge.

Darausfolgt, dass die dargestellten Rahmenbedingungen und
die gegebene aul3erordentliche hohe Verkauf sfl&chenausstattung
in Deutschland vor allem kinftige Ansiedlungsspielréaume —
gleichbleibende Vorstellungen vom Erhalt der Innenstédte vor-
ausgesetzt — deutlich schméern werden.

Konsequenzen

Bei Neuansiedlungen innerstadtischer Einkaufscenter muss
kunftig viel starker als bisher beriicksichtigt werden, in wel-
cher Weise und Intensitét die Innenstadte betroffen sein wer-
den. Um das einordnen bzw. prifen zu kénnen sind folgende
Punkte zu beachten:

* Aufstellung realistischer Perspektiven

« Aufstellung von Qualitétskriterien fur Vertraglichkeitsgut-
achten

« Fixieren von Vorstellungen der kiinftigen (Innen)Stadtent-
wicklung

» Formulieren von Kriterien zur Integration von Centern in die
Stadt
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Realistische Zukunftsper spektiven nicht ausblenden

Entgegen den dargestellten Zukunftsperspektiven basieren
alein Zusammenhang mit der Ansiedlung voninnerstédtischen
Einkauf scentern angestellten Uberlegungen auf 6konomischem
Wachstum. Dies ist jedoch bereits seit geraumer Zeit fraglich
geworden. Dievielen |eer stehenden Ladenl okale machen deut-
lich, dass auch im Einzelhandel der Ubergang von rein wachs-
tumsorientierten, stérker hin zu anpassungsorientierten Strate-
gien dringend notwendig ist. Eine solche Strategie setzt wie-
derum eine zu definierende Vorstellung von (Innen)Stadt und
von (Innen)Stadtstrukturen voraus. Sie muss auch zu dem Er-
gebnis kommen dirfen, dass eine Centeransiedlung nicht sinn-
voll ist. Rahmensetzende Einzel handel sentwicklungs- und Zen-
trenkonzepte, insbesondere auch unter Beriicksichtigung desre-
gionalen Kontextes, spielen hierbei einemal3geblicheRolle, wo-
bei das Prinzip Innen vor Auf3en noch klarer als bisher formu-
liert und umgesetzt werden muss.

Vertréaglichkeitsgutachten

VVon besonderer Bedeutung fur die Beurteilung der Integra-
tionsfahigkeit eines geplanten Centers sind solide Entschei-
dungsgrundlagen. Diese miissen in jedem Fall durch sorgféltig
ausgearbeitete Vertraglichkeitsgutachten bereit gestel It werden.
Aufgrund der bisherigen Erfahrungen sind dabei folgende Min-
deststandards einzuhalten:

Diefur die Prognose relevanten Eingangsgréfen, wievor al-
lem Bevdlkerungs- und Wirtschaftsentwicklung, Einzugsbe-
reiche und Abschopfungsquoten und Flachenproduktivitéten
sind realistisch und in angemessenen Spannweiten anzusetzen.

* Die Prognoseergebnisse liefern dann eine tatséchliche Spann-
weite, wobel alerdings die Worst-case-Betrachtung mal3ge-
bend ist.

« Die absehbaren ékonomischen und raumlichen Konsequen-
zen der Centeransiedlung sind, vor allem im Hinblick auf die
Immobilienwertentwicklung, moglichst genau darzustellen.

* Die geplante Grof3e des Vorhabensist eindeutig auszuweisen.
Wegen sich stetswiederholender Auslegungsdifferenzen soll-
te statt der Verkaufsfléche die vermietete Flache angegeben
und als Berechnungsgrundl age herangezogen werden.

* Esist eine ehrliche und eindeutige Interpretation der Ergeb-
nisse vorzunehmen.

Rahmenplan fir die Innenstadt aufstellen

DieAnsiedlung innerstadtischer Einkaufscenter veréndertin
jedem Fall die réumliche Struktur und die 6konomische Basis
der Geschéftszentren von Stédten. Es miissen daher vor einer
Ansiedlung — auf der Basis des oben dargestel Iten Vertréglich-
keitsgutachtens — die absehbaren stadtréumlichen Auswirkun-
gen und Perspektiven untersucht und in einem stédtebaulichen
Rahmenplanfixiert werden, diemit einer Centeransiedlung ver-
bunden sind. Mit einem solchen Plan wird von st&dtischer Sei-
te formuliert, welche innerstadti sche Entwicklung gewiinscht
ist, und letztlich wird damit auch Investitionssicherheit ge-
schaffen. Bei diesen Planungen muss die Stabilisierung eines
| ebendigen und konomisch tragféhigen Zentrumsvorrangig zu
den Zielen nach einer zligigen und wirtschaftlich interessanten
Grundstucksverwertung und einer betriebswirtschaftlich opti-
malen Betriebsgrole des neuen Centers stehen.

Integration férdern

Wird die Ansiedlung eines Einkaufscenters grundsétzlich
empfohlen, missen klare Anforderungen an dessen stadtebau-
liche und funktionsréumliche | ntegration in den innerst&dtischen
Organismus eingehalten werden. Es geht im Kern um drei An-
forderungen, die alle erfiillt sein miissen:

 Bel einem Centerprojekt mussvor alemdiefir eine Stadt ver-
trégliche Groéfie und nicht nur das Sollmal3 der Centerent-
wickler und -betreiber als M al3stab herangezogen werden. Zur
Fixierung dieser Grenze sind neutrale Gutachten zu fertigen.

* Esist eine optimale funktionsraumliche Integration der Ein-
kaufscenter herzustellen. Die Center missen zentral in der
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Innenstadt liegen und sie durfen die Einzelhandel sschwer-
punkte in der Innenstadt nicht in eine Schieflage bringen.
Randlagen sind zu vermeiden.

* Die von vielen grof3en Betreibern errichteten, funktional ste-
reotypen und nach Innen gekehrten Einkaufscenter sind in In-
nenstadten nicht langer hinnehmbar. Das hier praktizierte
»bauliche Nichteingehen* auf die Stadt verhindert die Inte-
gration. Zuléssig sind daher nur individuelle, sich ihrer Um-
gebung baulich 6ffnende L 6sungen.

Resiimee

Es wird dringend empfohlen, die vielerorts notwendige und
winschenswerte Ansiedlung eines Centers sorgféltiger als bis-
her zu prifen. Im Hinblick auf elne sachgerechte Abwégung bei
Ansiedlungsvorhaben von Einkaufszentren in der Innenstadt
sind zusammengefasst fiinf Punkte mal3geblich:

1. Viele Innenstadte bendtigen eine handel sseitige und stad-
tebauliche,, Auffrischung® . Hierzu kénnen innerstédtische Ein-
kaufscenter einen wichtigen Beitrag leisten.

2. Durch die neue Einrichtung dirfen jedoch gewachsene, le-
bensfahi ge Geschéftszentren nicht nachhaltig geschwaécht wer-
den. Gleichzeitig ist aber der bestehende Einzelhandel in die
Pflicht zu nehmen, sich den &ndernden Kundenwiinschen an-
zupassen und sich insbesondere qualitativ weiterzuentwickeln.

3. Das bedeutet, dass bei einer Ansiedlung die kiinftig zu er-
wartenden wirtschaftlichen Rahmenbedingungen stérker in die
Betrachtung einzubeziehen sind.

4. Der Vertraglichkeitsbegriff ist genauer zu fassen. Dies er-
fordert Antworten auf die Fragen: Was macht die jeweilige In-
nenstadt aus und was soll geschiitzt werden? Dabei geht esins-
besondere um das Versténdnis von zukunftsfahigen Innenstad-
ten.

5. Es sind klare Qualitétsmal3stabe fur Vertraglichkeitsgut-
achten zu formulieren. Hier spielen vor allem der korrekte Um-
gang mit den absehbaren Rahmenbedingungen, den aufgestell-
ten Fléachenangaben und anderen Prognoseeckpunkten eine zen-
trale Rolle.

In letzter Konseguenz stellt sich die Frage nach der Zukunft
der historisch gewachsenen mitteleuropéischen Innenstadt:
Stellt ihre Erhaltung per se einen Wert dar oder wird eine durch

innerstédti sche Einkaufscenter ausgel 6ste massive Umstruktu-
rierung mit allen beschriebenen Folgen toleriert? Hier ist eine
Antwort vor allem der politischen Entscheider in den Rathéu-
sern gefragt.

Gleichzeitig ist festzuhalten, dass der Erfolg vieler indieln-
nenstadt integrierter Einkaufszentren zeigt, dass der Standort
durchaus eine Zukunft hat, wenn er professionell auftritt und
sich konsequent an den Bedurfnissen seiner Nutzer ausrichtet.
Dazu gehdren ein optimierter Mix von Branchen, Betriebs-
grofRen und Betriebsformen, eine strikte Serviceorientierung,
eine kontinuierliche Imagepflege —,, Jammern* macht nicht at-
traktiv! — sowie eine gute Vernetzung mit der ,,Local Commu-
nity“, also der Verwaltung, Politik, Medien, Vereine, Mei-
nungsfuhrer usw. Der Standort Innenstadt kann sich nicht auf
seiner traditionellen Wertschétzung ausruhen, er kann auch nicht
langer den Zufélen der kurzfristigen Nutzenmaximierung ein-
zelner Grundstlicks- bzw. Hausei gentiimer tiberlassen bleiben.
Der Standort I nnenstadt muss gemeinschaftlich und koordiniert
seine Starken weiter entwickeln und seine Schwéchen abbau-
en. Einkaufszentren kénnen dabei helfen, wenn sie integrati-
onsfahig und -willig sind, und Innenstédte eine adaquate Pro-
fessionalisierung aufweisen.

*) Autoren des Positionspapiers:
* Eva Harm, Karstadt Immobilien AG& Co KG, Essen
 Dr. Arnd Jenne, Karstadt Immobilien AG& Co KG, Essen/Dr.
Arnd Jenne Beratung fur Unternehmen — Immobilienbesitzer —
Kommunen, Essen
« Rolf Junker, Junker und Kruse. Stadtforschung/Planung, Dort-
mund
» Thomas Koerver, Concepta Projektentwicklung GmbH, Dis-
seldorf
* Dr. Gerd Kuhn, Deutsches Institut fur Urbanistik (Difu), Berlin
« Prof. Dr. Rolf Monheim, Universitét Bayreuth
» Astrid Schulte, Niederrheinische Industrie- und Handel skam-
mer Duisburg-Wesel- Kleve zu Duisburg
Kontakt:
Dr. Gerd Kiihn, Deutsches Institut fiir Urbanistik (Difu)
E-Mail: kuehn@difu.de Telefon: 030/39001-255
Roalf Junker, Junker und Kruse. Stadtforschung/Planung, Dortmund
E-Mail: junker@junker-kruse.de Telefon: 0231/557858-0

Gewerbemiete

88 93, 94, 95, 873, 903, 928, 985 BGB
Eigentum an der Windkraftanlage auf dem
gepachteten Grundstiick

1. Eine Windkraftanlage ist kein Scheinbestandteil des
Betriebsgrundstiicks, wenn bei der Errichtung vereinbart
wurde, dass der Grundstuckseigentimer die Anlage nach
Vertragsende Ubernehmen kann.

2. Auf3erhalb der 88928, 873 BGB kann dasEigentum an
der Windkraftanlage nicht dadurch erléschen oder auf den
Grundstiickspachter Ubergehen, dass der Optionsberech-
tigte erklart, auf die Ubernahme der Anlage endgultig zu
ver zichten. Maf3geblich ist allein diemit der Errichtung ge-
schaffene Eigentumslage.

3. Auch nach §95 Abs.1 Satz2 BGB kann eine Wind-
kraftanlage nur dann Scheinbestandteil sein, wenn bereits
die Errichtung in Austibung eines dinglichen Rechts am
Grundstuck erfolgte.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 21. 9. 2006 — 5 U 738/06)
Zum Sachver halt: Die Kl&agerin begehrt die Herausgabe einer

Windkraftanlage. Urspriinglich war sie Eigentimerin der An-
lage, die nunmehr auf einem Grundstiick der Gemeinde B. steht.
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Dort wurde die Anlage Anfang 2002 errichtet und am 20. Mérz
2002 in Betrieb genommen. Dem liegt ein Vertrag vom 25. Ja-
nuar 1999 zugrunde, durch den die Gemeinde einer Rechtsvor-
gangerin der Beklagten die Errichtung und den Betrieb einer
Windkraftanlage gestattete. § 8 Abs. 4 desVertrages lautet wie
folgt:

. Fur den Fall, dass der Eigentiimer nach Ende des Vertrages
die Anlagen Ubernehmen will, ist ein Ubernahmepreis im ge-
genseitigen Einvernehmen zu vereinbaren. Wird keine Einigung
erzielt, so kann ein unabhangiger, vom Gericht anerkannter Gut-
achter den Restwert ermitteln.*

Die Kl&gerin meint, die beklagte Pachterin musse die Wind-
kraftanlage nach § 985 BGB herausgeben, da es sich um einen
bloffen Scheinbestandteil des Grundstiicks handele.

Dem ist das Landgericht Koblenz nicht gefolgt und hat die
Klage abgewiesen. Windkraftanlagen seien grundsétzlich we-
sentliche Bestandteile des Betriebsgrundstticks. Nur wenn sie
Scheinbestandteil im Sinnevon § 95 BGB seien, gelte etwasan-
deres. Dem stehe im vorliegenden Fall jedoch die zitierte Ver-
tragsklausel entgegen.

Dagegen wendet sich die Kl&gerin mit der Berufung. Sieriigt
das Verfahren des Landgerichts und dessen Sachentscheidung.
Sie verweist darauf, dass die Gemeinde B. unter dem 13. Juni
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2006 auf ihr Optionsrecht aus dem Pachtvertrag unwiderruf-
lich verzichtet hat. AuRerdem sei mittlerweile eine personliche
Dienstbarkeit zu Gunsten der Beklagten im Grundbuch einge-
tragen, so dass es sich auch nach § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB um
einen bloRRen Scheinbestandteil handele.

Ausden Griinden: IV. Die Berufung ist ohne Aussicht auf Er-
folg. Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen.

1. [Die Verfahrensriigen tragen nicht]

2. Das Landgericht hat richtig gesehen, dass eine Wind-
kraftanlage grundsétzlich wesentlicher Bestandteil i. Sv. 88 93,
94 BGB ist. Das wird von der Berufung auch nicht bekampft
und steht in Einklang mit der in Rechtsprechung und Literatur
ganz herrschenden Meinung (vgl. die umfangreichen Nachweise
bei Ganter in WPM 2002, 105 ff).

Der Berufung ist auch darin zu folgen, dass § 95 BGB die
88§ 93, 94 BGB einschrankt.

a. Nach 8 95Abs. 1 Satz 1 BGB gehdren solche Sachen nicht
zu den Bestandteilen eines Grundstticks, die nur zu einem vor U-
bergehenden Zweck mit dem Grund und Boden verbunden sind.
Darauf hebt die Kl&gerin in erster Linie ab und meint, wegen
der unwiderruflichen Verzichtserkl&rung der Ortsgemeinde B.
vom 13. Juni 2006 stehe nunmehr fest, dass die Verbindung nur
zu einem vorUbergehenden Zweck erfolgt sei.

Dasist aus mehreren Griinden nicht tragfahig:

aa. Die von der Kl&gerin vorgelegte einseitige Absichtser-
klérung der Gemeinde hat alenfalls schuldrechtliche Wirkun-
genund ist damit fur die Eigentumsfrage ohne Bedeutung. Das
Eigentum an einem Grundsttick kann nur nach §928 Abs.1 BGB
aufgegeben werden. Eine derartige Erklérung hat die Gemein-
de nicht abgegeben. Da die Windkraftanlage aus den noch dar-
zustellenden Griinden nicht sonderrechtsfahig ist, kommt der
Erklarung der Gemeinde sachenrechtlich keinerlel Bedeutung
Zu.

Das gilt unabhéngig davon, ob man mit dem Landgericht
den Pachtvertrag vom 25. Januar 1999 oder den nunmehr von
der Berufung vorgel egten Pachtvertrag vom 4. Februar 2003 a's
mal3geblich ansieht. Denn § 8 Abs. 4 beider Vertrage ist iden-
tisch.

bb. Wegen des sachenrechtlichen Bestimmtheitserfordernis-
ses kommt es nur darauf an, ob der Zweck zum Zeitpunkt der
Herstellung der Verbindung ein voriibergehender war. Séhe man
das anders, konnten wesentliche Grundstucksbestandteile die-
se Eigenschaft dadurch verlieren, dass der Eigentiimer mit dem
obligatorisch Nutzungsberechtigten spéter vereinbart, nunmehr
solle der Zweck ein vortbergehender sein. Dadurch wiirden die
Rechte etwaiger Grundpfandrechtsglaubiger, die auf die fort-
dauernde Werthaltigkeit der aufstehenden Gebéude oder son-
stigen Anlagen vertrauen, ausgehohlt. Die sachenrechtlichen
Vorschriften der 88 93 ff BGB konnen nicht im Wege der Par-
teivereinbarung aul3er Kraft gesetzt werden (vgl. Ganter a. a. O.
mit weiteren Nachweisen unter Ful3note 22).

cc. Dass die Windkraftanlage zum Zeitpunkt der Errichtung
nicht zu einem voriibergehenden Zweck mit dem Grund und
Boden verbunden wurde, hat das Landgericht richtig gesehen.
In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt,
dass ein voribergehender Zweck nicht vorliegt, wenn dem
Grundstiickseigentimer das Wahlrecht eingerdaumt wird, das
Bauwerk nach Ablauf des Vertrages a's Eigentimer zu Uber-
nehmen (vgl. BGH WPM 1984, 1283, 1285 unter 2. a) der Ent-
scheidungsgrinde m.w. N.). So liegt es hier.

b. Nach § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB gelten Gebaude und ande-
re Werke auch dann als Scheinbestandteile, wenn sie in Ausi-
bung eines Rechts an einem fremden Grundstiick von dem Be-
rechtigten mit dem Grundstiick verbunden worden sind. Ge-
meint sind ausschliefdlich dingliche Rechte.

Dassdiesbei der Errichtung der hier streitbefangenen Wind-
kraftanlage der Fall war, ist nicht zu ersehen. Auf spéter bewil-
ligte Rechte kommt es aus den bereits dargestellten Griinden
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nicht an (vgl. zu dieser Frage die Nachweise bei Witter ZfIR
2006, 41, 43 unter FuRnote 18). Die dinglichen Rechte, auf die
die Berufung abhebt, grinden auf Bewilligungen, die im Juli
2003 und spéter erteilt wurden. Zu diesem Zeitpunkt war die
hier streitbefangene Windkraftanlage seit langem errichtet.

Das ist der entscheidende Unterschied zu dem Sachverhalt,
den das OL G Schleswig entschieden hat (WPM 2005, 1909 =
BauR 2006, 358). Dort war die Eintragung eines dinglichen
Nutzungsrechts bereits wirksam vereinbart und veranlasst, als
die Windkraftanlage errichtet wurde.

Dass im vorliegenden Fall hinsichtlich der streitbefangenen
Windkraftanlage die Eintragung eines dinglichen Rechts nota-
riell vereinbart wurde (8 873 Abs. 2 BGB), ist nicht zu ersehen.

Angesichtsdieser materiellrechtlichen Gegebenheiten hat der
Verfahrensfehler, den die Kl&gerin rigt (Uberraschungsent-
scheidung), sich im Endergebnis nicht ausgewirkt. Dass der
1999 geschlossene Vertrag eine Dienstbarkeit vorsah (81
ADbs. 3), ist unerheblich (§873 Abs.1 BGB). Diese schuld-
rechtlicheVereinbarung der Vertragsparteien ist nicht umgesetzt
worden. Auf den in zweiter Instanz nachgeholten Vortrag der
Klagerin kommt es nach alledem aus Rechtsgruinden nicht an.

V. Letztlich hat die Rechtssache auch keine grundsétzliche
Bedeutung. Ebenso wenig erfordern die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Berufungsgerichts.

Es handelt sich um eine Einzelfallentscheidung. Alle mal3-
geblichen Fragen sind in der Rechtsprechung des BGH hinrei-
chend geklart (vgl. die Nachweise bei Ganter a. a. O). Der vom
OL G Schleswig entschiedene Fall war im Tatsachlichen anders
gelagert. Den von der Berufung behaupteten Kreditbeschaf-
fungs- und -sicherungsproblemen der Betreiber von Wind-
kraftanlagen kann dadurch Rechnung getragen werden, dassdie
BeteiligtenihreVereinbarungen abweichend von dem hier mal3-
geblichen Vertrag gestalten.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

88138, 226, 307, 310, 535, 551 BGB; §522 ZPO
Geschéftsraummiete; Mietkaution; Hohe der Sicherheit;
Sicherungsinteresse; wucherische, schikanose,
unangemessene Uber hthung

1. Bei einer Kautionsabrede in einem Gewer bemietver -
trag scheidet eine Nichtigkeit wegen Wuchers oder wegen
wucher ahnlichen Geschéaftes von vornherein aus.

2.DieHoheder Sicherheit, die Gewer bemietparteien ver -
einbaren kénnen, ist —anders als bei der Wohnraummiete
— grundsétzlich nicht begrenzt.

3. Eine Kautionsabrede in einem Gewerbemietvertrag
kann unwirksam sein, wenn sie schikants auf3erhalb eines
nachvollziehbaren Sicher ungsinter essesdesVer mieter sfest-
gesetzt ist.

4. EineKautionsvereinbarungin Héheder 7-fachen Mo-
natsmieteist bel einem langeren Gewer bemietver hdltnisre-
gelmafig nicht schikands auf3erhalb eines nachvollziehba-
ren Sicherungsinteresses des Ver mieter s festgesetzt.

5. Eine Kautionsabrede in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen des Vermietersin einem Gewerbemietvertrag mit
einem mietenden Unternehmer halt der Generalklausel des
§307 BGB stand, auch wenn der Kautionsbetrag 3 Mo-
natsmieten Uber steigt.

(OLG Brandenburg, Beschluss vom 4. 9. 2006 — 3 U 78/06)

Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der berufungs-
fuhrenden Beklagten die Leistung von Kaution.

Die Rechtsvorgangerin der Kl&gerin vermietete der Beklag-
ten mit Mietvertrag vom 12./26.5.1999 in der Liegenschaft B.
Stral3e eine im Erdgeschoss gelegene Ladenflache von ca.
111,87 m2 zur Nutzung a's Reisebiro fir zunéchst finf Jahre.
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Mit einem bereits durch die Kl&gerin vereinbarten Mietnach-
trag Nr. 2vom 17/19. 9. 2003 verléngerten die Parteien die Miet-
zeit bis zum 31.12. 2006. Im Herbst 2004 stellte die Kl&agerin
den Verlust einer Blrgschaft fest, die die Beklagte der friiheren
Vermieterin gegeben hatte, und erklarte daraufhin gegeniiber
der biirgenden Bank mit Schreiben vom 15. 9. 2004, keine Rech-
te mehr aus der verloren gegangenen Burgschaftsurkunde her-
zuleiten. Mit Anschreiben gleichen Datums kiindigte sie der
Burgin an, mit der Beklagten einen neuen Mietvertrag abzu-
schlief3en und bat um Neuausstellung einer Blrgschaft in Hohe
von 7015,56 €. Die Korrespondenz dieses Datums tibermittel -
te sie gleichzeitig der Beklagten. Am 7./8.10. 2004 unterzeich-
neten die Partei en sodann einen Geschéftsraummietvertrag Gber
das bereits genutzte Mietobjekt mit gleich bleibender Vertrags-
zeit (biszum 30.12.2006). Nach § 6 dieses Mietvertrages hat-
te die Mieterin der Vermieterin eine Barsicherheit in Hohe von
4 Bruttomonatsmieten (7015,56 €) zu leisten oder eine ent-
sprechende Burgschaft zu stellen.

Die Beklagte, die zunachst die Erflllung ihrer Kautionsver-
pflichtung gegenuiber der Vorvermieterin eingewandt hatte, hat
die AGB- und Sittenwidrigkeit der Vereinbarung geltend ge-
macht. AuRRerdem sei die Klageforderung nicht fallig.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht der Kla-
ge stattgegeben. Die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung hat es
verneint, unter Hinweis auf einen unstreitigen Umbau der Miet-
raume durch die Beklagte zur Nutzung al's Reiseblro und die
vertraglich vereinbarte Rickbaupflicht der Mieterin. Auf die
friher geleistete Mietbiirgschaft brauche sich die Klagerin nicht
verweisen zu lassen. Die Falligkeit des Zahlungsanspruches er-
gebe sich aus § 271 BGB.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Berufung verfolgt die Be-
klagte ihr Klageabweisungsbegehren uneingeschrankt weiter.
Sieist der Auffassung, die Kaution betrage fast 7 Monatsmie-
ten und sei bei einer Mietdauer von einem Jahr und 4 Monaten
sittenwidrig. Sie macht weiterhin die AGB-Widrigkeit geltend.
Zudem beschranke sich der von ihr riickzubauende Umbau auf
die Entfernung loser Raumteiler sowie von Werbetafeln, Rega-
len und von wegnehmbaren Mobiliar.

Ausden Grinden: I1. Die Entscheidung des Landgerichts be-
ruht auf keiner Rechtsverletzung und das Berufungsvorbringen
enthalt keine nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen,
die eine andere Entscheidung rechtfertigen, 8 513 ZPO.

1. Die Klé&gerin hat den vom Landgericht zutreffend ausge-
urteilten Wahlanspruch aus §6 des Mietvertrages vom 7./8.10.
2004. Der Vereinbarung stehen keine Wirksamkeitshindernisse
entgegen.

a) Die Voraussetzungen einer Nichtigkeit wegen Sittenwid-
rigkeit (8§ 138 BGB) liegen nicht vor. Eine Nichtigkeit wegen
Woucher (8 138 Abs. 2 BGB) oder wegen wucherahnlichen Ge-
schéftes scheidet von vorneherein aus, denn bel der Kautions-
absprache handele es sich um eine blof3e Sicherung, wahrend
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nur Vertragsvereinbarungen, die auf einen Leistungsaustausch
gerichtet sind, wucherisch sein kénnen (vgl. Palandt/Heinrichs,
BGB, 65. Aufl., § 138 Rn. 66 m.w.N.). Die Fallgruppe einer
sittenwidrigen Ubersicherung mit einer Beeintréchtigung der
Interessen Dritter fehlt ebenfalls greifbar.

Die Hohe der Sicherheit, die Gewerbemietparteien verein-
baren kdnnen, ist — anders a's bei der Wohnraummiete (§ 551
BGB) — grundsétzlich nicht begrenzt (vgl. Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L easingrechts,
9.Aufl., Rn. 697). Dasssiehier schikands aul3erhal b e nes nach-
vollziehbaren Sicherungsinteresses des Vermieters festgesetzt
waére, lasst sich nicht ausmachen. Abgesehen davon, dass dies
bei dem 7-fachen einer Monatsmiete vor dem Hintergrund der
senatsbekannten Miet- und Nutzungsentschédigungsausfélle bei
streitigen Vertragsbeendigungen bei weitem noch nicht der Fall
ware, betragt die Kaution entgegen der Auffassung der Be-
klagten keineswegs das 7-fache der anzusetzenden Monats-
miete, deren—auch wiederholter —Ausfall hier ohnediesnur ein
Risiko von mehreren darstellt. Zweck der Kaution ist es, die
Erflllung der dem Mieter wahrend und nach dem Ende der Ver-
tragszeit obliegenden Verpflichtungen fir den Fall der Insol-
venz abzusichern. Gesichert sind alleAnspriiche ausdem Miet-
verhdltnis, also nicht nur Mietforderungen und wahrend der Ver-
tragszeit entstandene Schadensersatzanspriiche, sondern auch
Anspruche auf Nutzungsentschadigung gem. 8 556 aBGB und
auf Ersatz des Mietausfallschadens bei vorzeitiger Vertragsauf-
[6sung. Auch alle Nebenanspriiche und Kosten der Rechtsver-
folgung (vgl. 8 1210Abs. 2 BGB) werden gedeckt (Wolf/Eckert/
Bal,aa O., mw.N.).

Vor diesem Hintergrund bestehen keine Bedenken, die Ne-
benkostenvorauszahlungen in den Sicherungszweck miteinzu-
beziehen. Die Beklagte stellt weiterhin zu Unrecht auf eineVer-
tragsdauer von nur noch einem Jahr und vier Monaten ab. Wie
sie verkennt, erstrecken sich ihre Verpflichtungen zum Riick-
bau und zu Schénheitsreparaturen nach § 3 des Mietvertrages
auf die Zeit ab dem 12.5.1996. Sie umfassen damit einen Zeit-
raum von mehr als 6 Jahren. Die damit verbundenen Verpflich-
tungen kdnnen — senatsbekannt — bei einer solchen Zeitdauer
ohne Weiteres schon alleine Betréage von mehreren tausend €
umfassen.

b) EineAGB-widrigeVereinbarung |8sst sich gleichfallsnicht
feststellen. Selbst wenn § 6 des streitgegenstandlichen Miet-
vertragestrotz der Vorkorrespondenz gerade zu der Erneuerung
der Kaution, die eher fir ein,, Aushandeln” i. S. des § 305 BGB
spricht, eineVertragsklausel darstellen sollte, wére siewirksam.
Sie wére nicht Uberraschend i.S. d. § 305 ¢ BGB, auch wenn
die neue Kaution hoher lag als die alte. Das Uberraschungs-
moment fehlt schon deshalb, weil die Vereinbarung der streit-
gegenstandlichen héheren Kaution bereitsvor Vertragsabschluss
Gegenstand der darauf zielenden Vertragskorrespondenz ge-
wesen ist (vgl. Schreiben der A. Immobilien GmbH vom
15. 9. 2004 sowie Freistellungserkl&rung gleichen Datums). Die
Vertragskorrespondenz mit der Beklagten hatte gerade diesen
und auch nur diesen Inhalt.

Im Ubrigen ist der Anwendungsbereich der §8§ 305 ff. BGB
hier gem. § 310Abs. 1 BGB eingeschrankt, dadie Beklagte Un-
ternehmerin ist. Die Kautionsabrede hielte auch der danach al's
Priifungsmal3stab heranzuziehenden Generalklausel des § 307
BGB stand. Insoweit verweist der Senat auf seine vorstehenden
Ausfuhrungen zu einer grundsétzlich fehlenden Begrenzung der
Kautionshthe im Gewerbemietrecht.

2. Die Falligkeit der aternativen Klageforderungen hat das
Landgericht zutreffend aus § 271 BGB hergeleitet, wogegen die
Beklagte im Ubrigen auch keine Angriffe fuhrt.

Mitgeteilt von RiOLG Husgen, Berlin
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§535BGB
Geschaftsraummiete; Option; Vertragsverlangerung um
die mietvertraglich bestimmte Optionszeit durch
Optionsausiibung; Beginn der Vertragslaufzeit

1. Eine dem Mieter eingeraumte Mietoption gibt dem
Mieter des Recht, den Mietvertrag durch einseitige, inner-
halb der vereinbarten Frist abzugebende Erklarung (Opti-
onserklarung) um dievereinbarte Zeitspanne (Optionszeit)
Zu verlangern.

2. Ubt der Mieter dievereinbarte Option fristgemaR aus,
so verlangert sich der Mietvertrag auch dann um die Opti-
onszeit, wenn der Mieter sich Uber deren Dauer geirrt hat;
dasgilt auch, wenn der Vermieter der insoweit fehlerhaften
Angabein der Optionserklérung nicht widerspricht.

3. Dieauf Wunsch des Mietersvom Ver mieter abgegebe-
ne Erklarung, er bestatige den Eingang der Optionser-
klarung, stellt lediglich ein Empfangsbekenntnisdar. Siebe-
grundet nicht dieAnnahme, dieVertragsparteien hatten die
Optionszeit abgeandert, da das Empfangsbekenntnis des
Ver mietersnicht dieErkléarungbeinhaltet, mit einer solchen
Vertragsanderung einver standen zu sein.

4. Der Vermieter ist nicht verpflichtet, die—langeZeit vor
Ablauf des Mietvertrages bei ihm eingehende — Optionser -
klarung des Mieters inhaltlich daraufhin zu Uberprtfen,
ob die darin angegebene Optionszeit der Vereinbarung im
Mietvertrag entspricht.

Der Vermieter verstoft deshalb nicht gegen Treu und
Glauben, wenn er sich nach Aufdeckung eines — beider sei-
tigen —Irrtums tber die Optionszeit auf deren im Mietver-
trag vereinbarte Dauer beruft.

(OLG Kéln, Urteil vom 25.10.2005 — 22 U 116/05)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten tber den Zeitpunkt der
Beendigung eines gewerblichen Mietverhaltnisses.

Mit Vertrag vom 29.1./1.2.1990 mietete die Rechtsvorgan-
gerin der Beklagten von der Rechtsvorgangerin der Klagerin
Burordumein dem noch zu errichtenden Objekt |-Stral3e 1628
inL.In 85 des Mietvertrages war u. a. vereinbart:

»Dieser Vertrag wird auf die Dauer von 10 Jahren fest abge-
schlossen. Der Mieter hat das Recht auf zweimalige Option
von jeweils fUnf Jahren. Eine Kiindigung des Vertrages oder
die Austibung der Option hat zwolf Monate vor Fristablauf zu
erfolgen. Wird von keiner der Parteien gekindigt und bt der
Mieter das Optionsrecht nicht aus, so verlangert sich der Ver-
trag automatisch jeweils um zwei Jahre und die Optionsmog-
lichkeit verfallt. (...) Die Mietzeit beginnt mit dem der Uberga-
be folgenden Monatsersten, voraussichtlich Sommer 1990.

Die Beklagte erklarte mit Schreiben vom 6.10.1998, sie Ube
Lentsprechend dem am 29.01.1990 abgeschlossenen Mietver-
trag hiermit die vereinbarte Option zur Verlangerung des Miet-
verhaltnisses Uber den 31.01. 2000 hinaus auf weitere 5 Jahre
aus’ und bat, , die Austibung der Option und somit die Verlan-
gerung des Mietverhdtnissesbiszum 31.1. 2005 zu bestétigen*”.
Diefur die Kléagerin handelnde J GmbH bestétigte mit Schrei-
ben vom 13.10.1998 ,,wunschgemald den Eingang der Opti-
onserklarung”. Unter dem 22.1. 2004 erklérte die Beklagte so-
dann die Kindigung des Mietverhdtnisses zum 31.1. 2005. Die
Klé&gerin wies diese Kiindigungserkl&rung zurtick.

DieKléagerinist der Ansicht gewesen, das Mietverhdltnisen-
de mangels einer wirksamen Austibung der Option durch die
Beklagte aufgrund der Verléngerungsklausel in 8 5 Abs. 2 des
Mietvertrages zum 31.12. 2006, wahrend die Beklagte die Auf-
fassung vertritt, dasMietverhdtnis sei wirksam zum 31.1. 2005
gekundigt.

Mit der Klage hat die Kl&agerin deshalb die Feststellung be-
gehrt, dass das Mietverhdtnis Gber den 31.1. 2005 hinaus bis
zum 31.12. 2006 fortbesteht.
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Das Landgericht KéIn hat die Klage abgewiesen. Im Beru-
fungsrechtszug verfolgen die Parteien ihre wechselseitigen
Rechtsauffassungen weiter. In der mindlichenVerhandlung vor
dem Senat hat die Kl&gerin nach entsprechenden rechtlichen
Hinweisen des Senatsihr Feststellungsbegehren auf die Zeit bis
zum 31.12. 2005 beschrénkt.

Aus den Grinden: Il. Zur Entscheidung des Senats steht le-
diglich noch das Feststellungsbegehren der Klégerin bezogen
auf den Zeitraum vom 1. 2. bis zum 31.12. 2005, nachdem die
Klagerinim Berufungsrechtszug ihre weitergehende Klage mit
Zustimmung der Beklagten zurtickgenommen hat.

In diesem Umfang hat die zulassige Berufung der Klagerin
auch in der Sache Erfolg. Das Mietverhdtnis der Parteien en-
det am 31.12.2005.

Gegenstand des Streitsder Parteienist dieAuslegung der Re-
gelung in 8 5 des Mietvertrages sowie der Korrespondenz der
Parteien vom 6./13.10.1998.

1. Die Auslegung der Regelung in 8 5 des Mietvertrages er-
gibt, dass das Mietverhaltnis mit dem 1.1.1991 begonnen hat
und deshalb zunachst biszum 31.12. 2000 befristet gewesenist.

Abgeschlossen wurde der Vertrag zwar Ende Januar bzw. An-
fang Februar 1990. Aber darauf kommt es— entgegen der An-
sicht der Beklagten — nicht an.

In 8 5 Abs. 1 des Mietvertrages heift es, der Vertrag werde
auf die Dauer von 10 Jahren fest abgeschlossen. In Abs. 4 der
selben Vertragsbestimmung heif3t es dann, die Mietzeit begin-
ne mit dem der Ubergabe folgenden Monatsersten.

Die Ubergabe des Objektes ist unstreitig am 28.12.1990 er-
folgt.

Die beiden genannten Vertragsbestimmungen muss man im
Zusammenhang lesen. Danach sollte das Mietverhd tnis 10 Jah-
relang dauern, und zwar ab dem der Ubergabe des Objektesfol-
genden Monatsersten.

Nur diese Auslegung wird dem eindeutigen Vertragswortlaut
und dem beiderseitigen Interesse der damaligen Vertragspar-
teien gerecht. Bei Abschluss des Mietvertrages war das Miet-
objekt noch nicht fertiggestellt. Wann genau es fertig werden
wirde, war damals ungewiss. Gedacht haben die Vertragspar-
teien seinerseits an eine Ubergabe der Mietraume Mitte 1990,
tatséchlich ist das Objekt erst Ende 1990 bezugsfertig gewesen
und Ubergeben worden.

Der Abschluss von Zeitvertragen ist im gewerblichen Miet-
recht allgemein Gblich. Sinn einer solchen Befristung ist es, bei-
den Vertragsparteien Rechts- und Planungssicherheit zu ver-
schaffen. Ublicherweise wird dabei der Zeitpunkt der Uberga-
be der Mietraume auch schriftlich dokumentiert. All dieshaben
dieVertragspartein (seinerzeit eine Baufirmaund immerhin ein
groRRer gesetzlicher Krankenversicherer) zweifellos gewusst.

Den beiderseitigen | nteressen und dem Vertragstext entspricht
es, wenn die Vertragsfrist von 10 Jahren erst ab Ubergabe des
Mietobjektes gerechnet wird bzw. dem darauf folgenden Mo-
natsersten.

Die Mietzeit hat deshalb zum 1.1.1991 begonnen; sie lief
dann zunéchst bis zum 31.12. 2000.

2. Unstreitig hat sich die Mietzeit dann Uber den 1.1. 2001 hi-
naus verlangert. Die Parteien streiten alerdings tber die Frage,
wie dies vonstatten gegangen ist.

Verlangert worden ist das Mietverhaltnis durch Ausiibung der
vertraglich vorgesehenen Option.

Die Beklagte hat unter dem 6.10.1998 der Klagerin erklart,
sie Ube , die vereinbarte Option“ Uber den 31.1.2000 hinaus
um weitere 5 Jahre aus*. Weiter hat sie die Kl&gerin gebeten,
dieAuslibung der Option ,,und somit dieVerlangerung desMiet-
verhaltnisses zum 31.1. 2005 zu bestétigen*”.
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Die Klagerin meint nun, das sei keine wirksame Erklarung
der Option gewesen. Die Option habe nur dem Vertrag ent-
sprechend, also mit Wirkung bis Ende 2005 ausgelibt werden
konnen.

Dieser Ausgangspunkt der Kl&gerin ist nicht richtig.

Eine mietvertragliche Verlangerungsoption ist das Recht ei-
ner Vertragspartei, durch einseitige Erklarung eine Verlange-
rung eines bestehenden Vertrages herbei zuf tihren (vgl. Palandt-
Heinrichs Rdnr. 23 vor § 145 BGB; Palandt-Weidenkaff Rdnr.
8 vor 8 535 BGB). Ersichtlich hat die Erklarung der Beklagten
vom 6.10.1998 genau diesen Inhalt haben sollen. Und so hat
dieKl&gerin selbst das Schreiben der Beklagten ausweislich der
Erklarung ihrer Verwaltungsgesellschaft J GmbH auch ver-
standen.

Dass die Beklagte seinerzeit die Ablaufzeit des Vertrages
falsch berechnet hat, ist fir die Auslegung der Optionserklarung
ebenso ohne Bedeutung wie fir die Beurteilung ihrer Wirk-
samkeit. Dadie Optionserkl&rung dem Vertrag entsprechend hat
ausgelibt werden sollen, hat sie auch so gewirkt, wie dasim
Mietvertrage vorgesehen war, also bis zum 31.12. 2005. Die
falsche Berechnung der Frist ist seitens der Beklagten deshalb
an dieser Stelle ohne Bedeutung.

Danach hat sich der Vertrag bis zum 31.12. 2005 verlangert.
Durch die K iindigungserkl&rung der Beklagten vom 22.1. 2004
endet er zu diesem Zeitpunkt. Denn wie die Klagerin mit Recht
selbst ausfiihrt, ist diese Kindigungserklérung dahin auszule-
gen, dal3die Kuindigung zum n&chstzul &ssigen Zeitpunkt hat er-
folgen sollen.

3. Dem gegentiber meint das Landgericht und ihm folgend
die Beklagte, durch den Schriftverkehr vom 6./13.10.1998 hét-
ten die Parteien ihr Vertragsverhdtnis einvernehmlich dahin
gedndert, dass eine Verlangerung nur bis zum 31.1. 2005 erfol-
ge.

Diesist nicht richtig.

Eine Anderung dieser Art wiirde einen neuen Vertragsab-
schluss voraussetzen. Daran fehlt es hier.

Das Schreiben der Beklagten vom 6.10.1998 hat jedoch nach
dem hier allein mal3geblichen Empfangerhorizont der Klégerin
kein Angebot zur Anderung des Mietvertrages dargestellt. Die
Klagerin hat es auch nicht so aufgefasst. Sie hat vielmehr rich-
tig erkannt, dai3 seitensder Beklagten lediglich dasvorerwahnte
Optionsrecht ausgelibt werden sollte.

Im Ubrigen wiirde es auch an einer Annahmeerklarung der
Klagerin fehlen. Das Schreiben ihrer Verwaltungsgesel | schaft
vom 13.10.1998 enthalt nicht mehr als die Bestétigung, dal3die
»Optionserklarung* zugegangen ist. Auch das dort enthaltene
Wort ,,wunschgemal3* nimmt nur darauf bezug. Eine Bestéti-
gung des von der Beklagten — fehlerhaft — angegebenen Ver-
tragsendes enthalt dieses Antwortschreiben nicht.

Von einer Vertragsanderung kann deshal b nicht die Rede sein.

4. Weiter meinen das Landgericht und die Beklagte, der KI&
gerin sei es nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf die ur-
spriingliche vertragliche Regelung zu berufen; sie habe sich
seinerzeit erklaren mussen.

Auch dasist nicht richtig.

Zunéchst ist esdie Beklagte gewesen, die seinerzeit die Lauf-
zeit des Mietvertrages falsch berechnet hatte. Der Klagerin ist
das— unstreitig — damals nicht aufgefallen. Erst spéter ist der —
beiderseitige — Irrtum aufgedeckt worden. Entgegen der Auf-
fassung der Beklagten kann bei diesem Ablauf von einer schuld-
haften Pflichtverletzung der Kl&gerin bzw. einem ihr anzula-
stenden Verstol3 gegen Treu und Glauben nicht im Ansatz die
Rede sein. Einen ,Vertrauenstatbestand” hat die Klagerin nicht
geschaffen. Vielmehr hat die Beklagte einen Fehler begangen,
indem sie die Laufzeit des Vertrages fal sch berechnet bzw. ein-
geschétzt hat; die Klagerin, die insoweit entgegen der Auffas-
sung der Beklagten dieser gegeniiber keine Pflicht zur Uber-
prifung der Angaben im Optionsverlangerungsschreiben ge-
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habt hat, hat diesen Fehler ihrer Vertragspartnerinlediglich nicht
sofort bemerkt. Das hindert sie aber nicht daran, sich jetzt auf
die eingetretene Rechtslage zu berufen.

5. Es bleibt deshalb dabei, dai? durch die Auslibung der Op-
tion das Mietverhdtnis bis zum 31.12. 2005 verléngert worden
ist und erst mit diesem Tag sein Ende findet. Die fruhere Auf-
fassung der Klagerin, das Mietverhéltnis dauere dartiber hinaus
noch bis zum 31.12.2006 an, ist nach der teilweisen Kla-
gerticknahme nicht mehr Gegenstand des Rechtsstreits.

Mitgeteilt von VRIOLG Dr. Miiller, Kéln

8535 BGB
Gewer beraummiete; Konkurrenzschutz im Arztehaus,
Praxisgemeinschaft GbR der Mieter im Arztehaus;
Radiologe; Rontgenpraxis, Teilr dntgenberechtigung

Zum Umfang des Konkurrenzschutzes in einem Arzte-
haus, wenn der MietvertragdieRegelung enthélt, , Der Mie-
ter wird dieérztliche Praxisim Fachgebiet Radiologie aus-
Uiben. Der Ver mieter ver pflichtet sich, Mietraumeim Ar zte-
hausohne Zustimmung desMietersnicht an einen Ar zt mit
gleicher Fachgebietsbezeichnung zu vermieten. Esist ver-
einbart, dassAr ztemit fachbezogener Réntgenberechtigung
in Praxisgemeinschaft mit der Radiologin den konventio-
nellen Bereich der Rontgenabteilung sowie dasUltraschall-
ger &t nutzen, ihren Kostenanteil entsprechend tragen und
ihre Leistungen selbst abrechnen

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.9. 2006 —1-10 U 28/06)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist Fachérztin fir Roéntgeno-
logie. Sie mietete von der Rechtsvorgangerin der Beklagten mit
Vertrag vom 30.9.1992 in dem Arztehaus gelegene Praxisrau-
me sowie zur Mitbenutzung Gemeinschaftsflachen und Funk-
tionsflachen.

Unter § 4 (Vereinbarungen zum Arztehaus) ist in Ziffer SMV
geregelt:

»Der Mieter wird die arztliche Praxis im Fachgebiet Radio-
logie ausliben. Der Vermieter verpflichtet sich, Mietraume im
Arztehaus ohne Zustimmung des Mieters nicht an einen Arzt
mit gleicher Fachgebietsbezeichnung zu vermieten. Esist ver-
einbart, dass Arzte mit fachbezogener Rontgenberechtigungin
Praxisgemeinschaft mit der Radiologin den konventionellen Be-
reich der Rontgenabteilung sowie das Ultraschallgerét nutzen,
ihren Kostenanteil entsprechend tragen und ihre Leistungen
selbst abrechnen.”

Im Arztehaus praktizieren Arzte unterschiedlicher Fachrich-
tung, teils ohne, teils mit fachbezogener Rontgenberechtigung.
Zu letzteren z&hlt der Internist Dr. ,X*. Der mit ihm geschlos-
sene Mietvertrag vom 24. 3./5.5.1993 ist — abgesehen von der
auf seine Fachrichtung bezogenen Regelung zu § 4 Ziffer 3MV
—im wesentlichen mit dem seitens der Kl&gerin geschlossenen
Mietvertrag gleichlautend. Dr. ,X* nutzte zunachst auf der
Grundlage einer mit der Kl&gerin getroffenen Vereinbarung die
réntgenol ogische Ausstattung der von der Klagerin betriebe-
nen Praxis, ehe er 1997/1998 ein Rontgengerét in seiner Praxis
installieren lie und seitdem nutzt. Nach Darstellung der Kla
gerin setzt er das Rontgengerét auch fiir andere Arzte des Arzte-
hauses wie fur auf3erhalb des Arztehauses praktizierende Arz-
te ein und vergibt réntgenologische Leistungen an auflerhalb
des Arztehauses tétige Arzte.

DieKl&gerinist der Ansicht, nach dem Mietvertrag habeihr
die Beklagte umfassenden Konkurrenzschutz zu gewahren.
Hierzu zéhle, dass alle im Arztehaus praktizierenden Arzte —
so auch Dr. , X" — ein eigenes Rontgengerat nicht installieren,
samtliche Rontgenleistungen im Arztehaus nur durch sie oder
in Gemeinschaft mit ihr erbracht und auch nicht an auRerhalb
des Arztehauses praktizi erendeArztevergeben werden durften.
Dementsprechend verlangt sie von der Beklagten, gegentiber
Dr. , X" ihren Konkurrenzschutz durchzusetzen.
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Das Landgericht Mdnchengladbach hat die gegen beide Be-
klagten gerichtete Klage nach Haupt- und Hilfsantrégen abge-
wiesen. Zur Begriindung hat esim wesentlichen ausgef iihrt, dass
der Kl&gerin allein Konkurrenzschutz hinsichtlich der Vermie-
tung von Praxisraumen an Arzte gleicher Fachrichtung zu-
komme,

Die Klé&gerin vertritt nach wie vor die Auffassung, dass sich
der von ihr begehrte Konkurrenzschutz ohne weiteres aus der
Regelung gemél § 4 Ziffer 3 MV ergebe, die Beklagte daher
zu dessen Durchsetzung verpflichtet sei.

Aus den Grinden: I1. Die zuldssige Berufung ist unbegriin-
det.

1.) Hauptantrag:

Die Klage nach dem Hauptantrag ist unbegrindet. Mit dem
Antrag begehrt die Kl&gerin von der Beklagten im Kern Malz-
nahmen, die verhindern sollen, dass in der Praxis Dr. , X* und
Kollegen Réntgenaufnahmen gefertigt werden. Wie jede Lei-

stungsklage setzt ein solches Verlangen eine Anspruchsgrund-
lage voraus. Daran fehlt es.

Die Kl&gerin stiitzt ihr Begehren auf die Konkurrenzschutz-
vereinbarung in § 4 Ziffer 3 MV. Diese Klausel konkretisiert
die ohnehin auch fir die Angehorigen freier Berufe bestehen-
de mietvertragliche Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin
vor Konkurrenz im selben Haus zu schiitzen (vgl. grundlegend:
BGHZ 70, 79 = NJW 1978, 585 = LM § 536 BGB Nr. 16
[=WuM 1978, 187]; Senat ZMR 2000, 451; Joachimin BB Bei-
lage 6 zu Heft 19/1986, Seite 9f; Fritz, Gewerberaummietrecht,
4. Auflage, Rdnr. 77; Bub/Treier/Kramer, Handbuch der Ge-
schéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, I11. B Rdnrn. 1240f,
1247; jeweils m.w. N.). Der vertraglichen Vereinbarung &8sst
sichjedoch ein Uber den vertragsmmanenten Konkurrenzschutz
hinausgehender Regelungsgehalt nicht entnehmen.

Unter den Parteien besteht kein Streit, dassdie Beklagte nach
84 Ziffer 3Satz 2 MV verpflichtet ist, eineVermietung von Pra-
xisrdumen im Arztehaus an Arzte mit dem Fachgebiet Radio-
|ogie zu unterlassen. Gleichermal3en steht aul3er Streit, dass ei-
neVermietung an einen anderen Radiologen nicht erfolgt ist und
die Begriindung von Mi etverhaltnissen mit Arzten anderer Fach-
gebiete mit fachbezogener Rontgenberechtigung nicht nur er-
laubt, sondern nach dem Mietvertrag sogar erwiinscht, mithin
von dem Konkurrenzschutz ausgenommen ist. Das belegt nicht
nur diein 8 4 Ziffer 3 Satz 3 MV eingestellte Regelung zur Zu-
sammenarbeit der Klagerin mit Arzten anderer Fachrichtung
mit Teilrdntgenberechtigung, sondern auch das den Vertrags-
parteien in § 9 Absatz 1 MV eingeréumte Rucktrittsrecht fr
den Fall, dass bis zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht minde-
stens sechs Praxen an Nutzer fir Rontgenbereiche — Arzte mit
fachbezogener Rontgenberechtigung — vermietet sein sollten.
Anlass der Auseinandersetzungen der Parteien Uber Inhalt und
Reichweite des im Mietvertrag vereinbarten Konkurrenz-
schutzesist allein der Umstand, dass ein im Arztehaus prakti-
zierender Internist mit fachbezogener Rontgenberechtigung in
seiner Praxisein Rontgengerét mit Duldung der Beklagten nutzt.
Hierin sieht die Kl&gerin einen Verstol3 gegen den vereinbarten
Konkurrenzschutz, weil nach ihrem Verstandnis des Vertrages
samtliche radiologische Leistungen im Arztehaus nur in ihrer
Praxiserbracht werden dirfen. Dem kann nicht gefol gt werden.

Das Landgericht hat bei der nach 8§ 133, 157 BGB gebote-
nen Auslegung des Mietvertrages mit in jeder Hinsicht tber-
zeugender Begriindung dem Verstandnis der Kl&gerin zu § 4
Ziffer 3MV eine Absage erteilt und dem hierauf gestiitzten Er-
fullungsanspruch gemal3 8 535 Abs. 1 BGB, nach dem die Be-
klagte Dr. , X" und Kollegen die Fertigung von Rontgenauf-
nahmen in seinen Praxisraumen untersagen soll, zu Recht die
Anerkennung versagt. Eine Verpflichtung der Beklagten, den
mietenden Arzten anderer Fachrichtung die Pflicht aufzuerle-
gen, réntgenol ogische Leistungen nur in der Praxis der Klége-
rin erbringen zu lassen, enthélt der Mietvertrag nicht. Die Kl&
gerin kann sich in diesem Zusammenhang nicht mit Erfolg auf
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§ 4 Ziffer 3 Satz 3 MV berufen. Dort ist lediglich eine Rege-
lung getroffen, inwieweit Arzte mit fachbezogener Rontgenbe-
rechtigung den konventionellen Bereich der Rontgenabteilung
sowie das Ultraschallgerédt nutzen dirfen, némlich nur in Pra-
xisgemeinschaft mit der Klagerin als Radiologin. Eine solche
Regelung war erforderlich, da der konventionelle Bereich der
Rontgenabteilung as Funktionsflache gemal 8 2 Ziffer 1 MV
allen Mietern zur Mitnutzung zur Verfigung stehen sollte. An-
ders als bei mietenden Arzten ohne Teilréntgenberechtigung,
die ohnehin diese Funktionsflache nicht eigensténdig hétten nut-
zen kdnnen, war es fir die vom Konkurrenzschutz ausgenom-
menen Arzte anderer Fachrichtung mit fachbezogener Ront-
genberechtigung erforderlich zu regeln, unter welchen Bedin-
gungen sie die Funktionsflache mitnutzen dirfen. Von einer Ver-
pflichtung, dass Arzte anderer Fachrichtung die Rontgenabtei-
lung sowie das Ultraschal lgerét nutzen mussen, ist im Miet-
vertrag keine Rede. Dasgilt fur Arzte ohnefachbezogene Ront-
genberechtigung ohne weiteres. Denn dass sie von der Beklag-
ten bzw. deren Rechtsvorgangerin mietvertraglich gebunden
werden sollten, rontgenol ogische L eistungen ausschliefdich von
der Klagerin —sei es auf der urspriinglich vorgesehenen Funk-
tionsflache oder in deren Praxis—erbringen zu lassen, lasst sich
dem Mietvertrag nicht einmal ansatzweise entnehmen. Das gilt
aber auch fur Arzte mit Teilrontgenberechtigung. Denn dieVer-
einbarung zu § 4 Ziffer 3 Satz 3 MV erschdpft sich in der Re-
gelung zu dem Zusammenwirken der Klagerin mit Arzten an-
derer Fachrichtung mit Teilrontgenberechtigung. Dass diese et-
wa gehalten sein sollten, die weitere Ausstattung der Klégerin
in ihren Praxisraumen in Anspruch zu nehmen, sieht der Ver-
trag ebenfalls nicht vor. Der Umstand, dass die zur Mitnutzung
aler mietenden Arzte vorgesehene Funktionsflache ,, Rontgen®
nicht eingerichtet und gleichsam in die Praxis der Kl&agerin in-
tegriert wurde, erlaubt keine abweichende Beurteilung. Denn
hierdurch hat sich der Pflichtenkreis der Beklagten nicht er-
weitert. Esist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass diese
Malnahme zu einem erhdhten — und ohnehin hohen — Investi-
tionsaufwand der Kl&gerin bei Einrichtung der radiologischen
Praxisgefuhrt hat. Daher ist verstandlich, dassdie Klagerin mit
Blick auf die Amortisation ihrer Investitionen Konkurrenz im
Arztehaus und sei es auch nur durch Arzte mit Teilréntgenbe-
rechtigung ausgeschlossen sehen will. Dieses Interesse durch-
zusetzenist jedoch nicht Pflicht der Beklagten. Dennsieist nach
dem Mietvertrag nur gehalten, Mietrdume nicht an Arzte glei-
cher Fachrichtung — hier also Radiologie — zu vermieten. Ein
Einwirken auf Arzte anderer Fachrichtung, Rontgengeréte nicht
in ihren Praxisraumen zu installieren und dort fachgezogene
rontgenol ogische Untersuchungen nicht vorzunehmen oder
fachbezogene rontgenol ogische L eistungen nicht zu erbringen,
kann die Kl&gerin hingegen von der Beklagten nicht beanspru-
chen.

Mit Recht verwei st das Landgericht darauf, dass die von der
Klé&gerin auszugsweise dargestellte Regelung in § 4 Ziffer 5
des Gesdllschaftsvertrages der Praxisgemeinschaft GbR, an der
sich die mietenden Arzteim Arztehaus nach den Mietvertragen
beteiligen mussen (8§ 2 Ziffern 2 und 6 MV), Rechte der KI&
gerin gegenlber der Beklagten nicht zu begriinden vermag.
Zwar ist dort bestimmt, dass die Gesellschafter verpflichtet sind,
die von der Gesellschaft bereit gestellten Leistungen in An-
spruch zu nehmen und dass u. a. Réntgenl ei stungen nicht auf3er
Haus vergeben werden dirfen, wenn diese L eistungen von der
Gesellschaft angeboten werden. Nicht einmal diese gesell-
schaftsrechtliche Bindung fullt indes den Anspruch der Klége-
rin aus, dassim Arztehaus radiologische Leistungen nur in ih-
rer Praxis und nicht auf3er Haus erbracht werden dirfen. Ge-
schiitzt werden durch diese Regelung die Belange der Gesell-
schaft, dass ndmlich die von ihr geméi § 2 Ziffer 6 MV anzu-
mietenden Funktionsflachen u. a. fir Rontgen von den Gesell-
schaftern genutzt werden. Anspriiche der Gesellschafter unter-
einander werden hingegen durch § 4 Ziffer 5 des Gesell-
schaftsvertrages nicht begriindet. | nsbesondere kann danach ein
Gesellschafter nicht von einem Arzt anderer Fachrichtung ver-
langen, dass von ihm angebotene L eistungen nicht aul3er Haus
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vergeben werden dirfen. Dementsprechend konnte allenfalls
die Gesellschaft, nicht aber der einzelne Gesellschafter, Rech-
teausdem Gesellschaftsvertrag herleiten. Ein solcher Anspruch
waére ohnehin gegen den die gesellschaftsrechtliche Bindung
nicht beachtenden Gesellschafter, nicht aber gegen die Beklag-
te geltend zu machen.

Auch aus der Zusammenschau der mietvertraglichen Be-
stimmungen mit der gesell schaftsrechtlichen Regelung I&sst sich
ein Anspruch der Kl&gerin gegen die Beklagte nicht ableiten.
Die gesellschaftsrechtliche Bestimmung in § 4 Ziffer 5 des Ge-
sellschaftsvertrages verdeutlicht vielmehr, dass eine wechsel-
seitige Bindung der Fachérzte, im Arztehaus angebotene Lei-
stungen (auferhalb der Funktionsflachen) in Anspruch nehmen
zu mussen und nicht auf3er Haus vergeben zu dirfen, nicht vor-
gesehen ist.

2.) Hilfsantrége:

Nach den vorstehenden Erwégungen ist die Beklagte nicht
verpflichtet, auf Dr. ,X“ einzuwirken, dass radiologische Lei-
stungen in seiner Praxisnicht fur Patienten erbracht werden, die
von anderen Arzten des Arztehauses oder auf3erhalb des Arzte-
hauses geschickt werden. Die Kl&gerin macht selbst nicht gel-
tend, dass Dr. , X" derartige Leistungen ohne Bezug zu seinem
Fachgebiet erbringt. Réntgenol ogische L eistungen im Rahmen
seiner Fachrichtung ist die Beklagte hingegen nicht gehalten zu
unterbinden. Dem folgend kann die Klagerin auch nicht bean-
spruchen, dass die Beklagte auf eine strafbewehrte Unterlas-
sungserklérung des Internisten hinwirkt, mit der er die Ver-
pflichtung Gbernimmt, die beanstandeten réntgenologischen
Leistungen fir andere Arzte zu unterlassen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH WuM 1990, 395; AG Sommerda
WuM 1998, 554.

§535BGB
Parkhaus; Garagenplatzmiete; Kfz-Stellplatz;
Gefahrerhéhung durch Uberlassung weiterer Stellplatze
an Kunden von L adengeschéften als Kurzparker

Die Zulassung weiterer Nutzer von Einstellplatzen
(, Kurzparker*) im Parkhaus, in dem sich der vermietete
Einstellplatz befindet, bedeutet weder eine Verlezung des
Mietvertrags noch einer Verkehrssicherungspflicht, wenn
weder der vertraglicheMietgegenstand ver éndert wird noch
einewesentliche Gefahrerhéhungfir ein eingestelltesKr aft-
fahrzeug des Mieter s geschaffen wird.

(KG, Beschluss vom 9. 3.2006 — 12 U 29/06)

Aus den Griinden: Die Berufung hat keine Aussicht auf Er-
folg. Der Senat folgt dem zutreffenden Ergebnis der angefoch-
tenen Entscheidung, welches durch die Berufungsbegriindung
nicht entkréftet wird.

Nach § 513 Abs. 1 ZPO kann die Berufung nur darauf ge-
stiitzt werden, dass die angefochtene Entscheidung auf einer
Rechtsverletzung (8§ 546 ZPO) beruht oder nach § 529 ZPO zu-
grunde zu legende Tatsachen eine andere Entscheidung recht-
fertigen. Beidesist nicht der Fall.

1) Entgegen der Auffassung des Kl&gers hat er keinen An-
spruch gegen die Beklagte aus abgetretenem Recht seiner Ehe-
frau wegen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht sowie der
Fursorgepflicht ausdem Mietvertrag seiner Ehefrau mit der Be-
klagten vom 25. November 1998.

a) Eine Pflichtverletzung durch die Beklagte kann nicht fest-
gestellt werden.

Gemal3 § 1 Nr. 1 des Mietvertrageswurde vermietet ,, 1 Pkw-
Einstellplatz/-pl&tze mit der/den Nummer/n: 1.26" Zwischen
den Parteienist unstreitig, dasssich der Stellplatzin einer durch
eine verschlieflbare Stahltir abgeschlossenen Garage befindet
und von auf3en nicht einsehbar ist.
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Die Zulassung weiterer Nutzer von Einstellplétzen (, Kurz-
parker*) in dem Parkhaus im April 2004, in welchem sich der
vermietete Einstellplatz befindet, ndmlich von Kunden des Fit-
nessstudios sowie Kunden eines Elektrodiscounters, bedeutet
weder eine Verletzung des Mietvertrages noch einer Verkehrs-
sicherungspflicht desVermieters gegeniiber den Mietern. Denn
dadurch wurde weder der im Vertrag beschriebene Mietgegen-
stand wesentlich verandert noch eine wesentliche Gefahrer-
hoéhung fur ein eingestelltes Kraftfahrzeug der Mieterin ge-
schaffen.

Der in einer durch eine verschliel3are Stahlttr abgeschlos-
senen Garage befindliche Stellplatz ist in seinen wesentlichen
Eigenschaften nicht verandert worden, da nach wie vor das
Kraftfahrzeug in einer durch eine Stahltir gesicherten Garage,
die nicht eingesehen werden kann, abgestellt werden konnte.
Diese Art der Abstellung stellte AVR1 3 den entscheidenden
Schutz des eingestellten Kraftfahrzeuges dar, da das Parkhaus
sowohl vor April 2004 als auch danach auch von Dritten benutzt
wurde. Die Sicherheitslage fur ein in die durch ein verschlos-
senes Stahltor gesicherte und nicht einsehbare Garage einge-
stelltes Fahrzeug ist durch die Zulassung von Kurzparkern ne-
ben anderen Mietern nicht wesentlich verandert worden.

Auch hat der Haftpflichtversicherer der Beklagten mit Schrei-
ben vom 14. September 2004 zutreffend darauf hingewiesen,
dassdie Beklagteihrer Verkehrssicherungspflicht durch dieAn-
bringung einer Stahltiire vor der von der Ehefrau des Klagers
gemieteten Garage nachgekommen ist. Entgegen der Auffas-
sung des Klégers war zur Erfillung der Firsorge- und Ver-
kehrssicherungspflicht auch im Hinblick mit der Zulassung von
Kurzparkern nicht zusétzlich der Einbau eines Rollgitters er-
forderlich.

b) Selbst wenn aber eine Pflichtverletzung unterstel It wiirde,
kann der Senat auch die Ursachlichkeit einer etwaigen Verlet-
zung einer Flrsorge- oder Verkehrssicherungspflicht durch die
Beklagte fir den behaupteten Schaden der Ehefrau desKlagers
als Mieterin nicht feststellen.

Soweit der Klager geltend gemacht hat, ein Diebstahl des
Fahrzeuges habe nur deshalb geschehen konnen, weil die Be-
klagte den Kreisder Nutzer des Parkhauses verandert habe, kann
dieRichtigkeit dieser Behauptung zur Ursachlichkeit nicht fest-
gestellt werden. Denn die entscheidende Sicherung, ndmlich
durch Stahltur verschlossene und nicht einsehbare Garage, ist
nicht verandert worden.

Wenn der Klager darauf hinweist, dass die Mieter nicht Gber
dieVerénderung des Kreises der Nutzer informiert worden sei-
en, liegt auch darin — unabhangig davon, ob dies pflichtwidrig
war —keine Ursache firr den angeblichen Diebstahl. Denn esist
nicht vorgetragen oder erkennbar, wann und wie die Mieterin
davon erfahren hat und welche konkreten Mal3nahmen sie ge-
troffen hétte, die einen Diebstahl ausder durch ein Stahltor ver-
schlossenen nicht el nsehbaren Garage hétten verhindern sollen.
Wenn der Klager vorgetragen hat, er habe die Garagentr fest
verschlossen gehalten und ein Sicherheitsschloss nicht ange-
bracht, da er davon habe ausgehen kénnen, dass ,, unberechtig-
ten Dritten der Zugang zum Parkhaus nicht gewahrt werde, ist
dies nicht geeignet, die erforderliche Kausalitét zwischen einer
— unterstellten — Pflichtverletzung und dem behaupteten Scha-
den zu begriinden; denn auch ein Sicherheitsschloss hétte nicht
verhindert, dass Téter mit einer Brechstange das Garagentor an
den Scharnieren aushebeln kdnnen, wie es nach dem Vorbrin-
gen des Kl&gers geschehen sai.

2) Darliber hinaus sind — obwohl es darauf nicht mehr ent-
scheidend ankommt —auch die Ausfiihrungen des Landgerichts
zum Uberwiegenden Mitverschulden nicht zu beanstanden.

Entgegen der Auffassung des Klégers ist es dagegen nicht
unerheblich, dass er die Originalschliissel im Fahrzeug gelas-
sen hat, weil sich das Fahrzeug in einem abgeschl ossenen Raum,
nadmlich der durch die Stahltir gesicherten Garage, befunden
hat. Denn zweifellos wird der Diebstahl eines Kraftfahrzeuges
wesentlich erleichtert, wenn es mit im unverschlossenen Fahr-
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zeug befindlichen Originalschliisseln gestartet werden kann,
und zwar auch nachdem eine in einem, bestimmten Nutzern
zuganglichen, Parkhaus befindliche verschlossene Garage ge-
waltsam gedffnet worden ist.

Auch nach Auffassung des Senats hat der Kléger mit dem
Zurticklassen der Originalschltissel im unverschlossenen Fahr-
zeug dieim Verkehr erforderliche Sorgfalt in besonders schwe-
rem Mal3e verletzt, da es auf der Hand liegt, dass ein Diebstahl
wesentlich erleichtert wird, wenn die Originalschllissel im un-
verschlossenen Fahrzeug zuriickgelassen werden, auch wenn
sich das Fahrzeug selbst in einer verschlossenen Garage befin-
det. DiesesVerhalten desKl&gersmusssich die EhefrauasMie-
terin gemaf3 88 278, 831 BGB zurechnen lassen. Der Senat teilt
die Auffassung des L andgerichts, dass selbst bei Unterstellung
einer leichten urséchlichen Pflichtverletzung der Beklagten die-
se nach § 254 Abs. 2 BGB gegenuber einem stark Uberwiegen-
den Eigenverschulden der Mieterin zurlicktritt.

3) Es kann daher letztlich dahinstehen, ob eine Haftung der
Beklagten fur einfache Fahrlassigkeit nicht ohnehin aufgrund
desMietvertrages (84 Nr. 4, 85 Nr. 2) ausgeschlossen ist, dader
Mieter das Diebstahlrisiko hétte versichern kdnnen.

4) Abschlieffend muss der Vollstandigkeit halber darauf hin-
gewiesen werden, dass nach Aktenlage auch nicht festgestellt
werden kann, dass der Ehefrau des Klagers als Mieterin am
24./25. April 2004 ein Schaden entstandenist. Die auf Seite 2.
der Klageschrift aufgestellte Behauptung, das Kraftfahrzeug
Opel Corsa, ,welchesdem Klager gehorte”, sel in der Zeit vom
24. April bis 25. April 2004 aus der abgeschlossenen Garage
entwendet worden, ist von der Beklagten zulassigerweise mit
Nichtwissen bestritten worden.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

88543, 536b, 539 a. F. BGB
Geschéaftsraummiete; Mietrechtsreform; Mangel;
Verwirkung des Rechts zur fristlosen K iindigung

wegen Sachmangels

An der Rechtsprechung zur Verwirkung einesRechtszur
fristlosen Kiindigung wegen eines Sachmangelsin entspre-
chender Anwendung des §539 BGB a. F. (vgl. Senatsurteil
vom 31. Mai 2000—XI1 ZR 41/98 —NJW 2000, 2663 [=WuM
2000, 416]) wird unter dem seit 1. September 2001 gelten-
den Mietrecht nicht mehr festgehalten. Mit dem Miet-
rechtsreformgesetz ist die Grundlage flir eine analoge An-
wendung des §539 BGB a. F./§536 b BGB entfallen (Fort-
fuhrung des Senatsbeschlusses vom 16. Februar 2005 — X1
ZR 24/02 —NZM 2005, 303 [= GuT 2005, 56] zur Frage des
Minderungsrechts).

(BGH, Urteil vom 18.10.2006 — X1 ZR 33/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber die Wirksam-
keit der auf3erordentlichen K iindigung eines gewerblichen Miet-
vertrages und Uber riickstéandige Mietzinsen.

2 Mit Vertrag vom 6. Dezember 1995 mietete die Beklagte
von der Kl&gerin ein Grundstiick mit 3239 m2 Gebaudeflache
und 2537 m2 Verkehrsflache zunéchst bis 31. Dezember 2000.
Am 12. September 2000 wurde die Mietzeit bis 31. Dezember
2005 verlangert. Mit Schreiben vom 3. Juli 2001, 27. Juli 2001
und 15. November 2001 zeigte die Beklagte der Klagerin an,
dass esin der Halle 11 aufgrund der Undichtigkeit des Daches
bei starken Regenféllen zu Uberschwemmungen komme und
kundigte mit Schreiben vom 3. Juli 2002 das Mietverhaltnis
aulerordentlich zum 30. September 2002 mit der Begriindung,
dassihr die Klagerin die Nutzungsmdglichkeit fir das Gebau-
de 14 entzogen habe. Den Mietzins zahlte die Beklagte bis Sep-
tember 2002 ohne Vorbehalt.

3 Das Landgericht Magdeburg hat der Klage auf Feststel-
lung, dassdas Mi etverhéltnis zwischen den Parteien nicht durch
die aufferordentliche Kiindigung der Beklagten zum 30. Sep-
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tember 2002 beendet worden sei, stattgegeben und die Beklag-
tezur Zahlung riickstandiger Mietein Héhevon 107 352 € nebst
Zinsen verurteilt. Die Berufung, mit der die Beklagte in erster
Linie die Wirksamkeit ihrer auRerordentlichen Kiindigung,
hilfsweise die Aufrechnung mit Mietriickzahlungsanspriichen
wegen Minderung geltend gemacht hat, ist ohne Erfolg geblie-
ben. Dagegen wendet sich die Beklagte mit der vom Oberlan-
desgericht Naumburg zugel assenen Revision.

4 Ausden Griinden: DieRevision der Beklagten fuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteilsund zur Zuriickverwei sung der Sa-
che an das Oberlandesgericht.

5 1. Das Oberlandesgericht fihrt aus, die auf3erordentliche
Kundigung der Beklagten vom 3. Juli 2002 habe das Mietver-
héltnis nicht zum 30. September 2002 beendet. Zwar bedirfe
die Kundigung im Bereich der gewerblichen Miete keiner Be-
grindung. Jedoch berechtige die von der Beklagten im Kindi-
gungsschreiben aufgefiihrte Vorenthaltung des Gebaudes 14
nicht zur auf¥erordentlichen K indigung geméa’ 8§ 543 BGB. Die-
se sei auch durch die im Kiindigungsschreiben nicht erwahnte
Undichtigkeit des Daches und die unzureichende K apazitét der
Kanalisation sowie die dadurch entstandenen Schéden nicht ge-
rechtfertigt.

6 Zutreffend habe das Landgericht ausgefuhrt, dass das Ge-
béude 14 lediglich 2% der 5776 m2 grof3en Gesamtfléche be-
trage und es deshalb an einer erheblichen Gebrauchsbeein-
trachtigung fehle.

7 In Bezug auf die Undichtigkeit des Daches liege zwar ei-
ne Entziehung im Sinne des §543 Abs.2 Satz1 BGB vor. Es
konne aber nicht festgestellt werden, dass die Fortsetzung des
Mietverhéltnisses fir die Beklagte aus diesem Grunde nicht
mehr zumutbar sei. Denn dieser Mangel sei der Beklagten be-
reits bei Abschluss des Mietvertrages bekannt gewesen. Zwar
habe die Beklagte vorgetragen, dass der Mangel bis heute nicht
behoben sei. Sie habe den Mangel aber Giber einen Zeitraum von
sieben Jahren hingenommen, ohne das Mietverhétnis vorzei-
tig zu beenden. Gleiches gelte im Hinblick auf die behauptete
unzureichende Kanalisation und die durch sie verursachten Was-
serschaden. Auf diese habe die Beklagte mit Schreiben vom
15. November 2001 hingewiesen. Die auf3erordentliche K indi-
gung sei aber erst nach Ablauf von neun Monaten erfolgt.

8 Ferner sei nach §542 BGB a.F. in Verbindung mit §539
BGB a. F. bzw. 8543 Abs.4 BGB in Verbindung mit §536 b
BGB zu berticksichtigen, dass die Beklagte trotz der aus ihrer
Sicht bestehenden Gebrauchsbeeintrachtigungen die Miete bis
einschliefdlich September 2002 vorbehaltlos gezahlt habe. Vor
diesem Hintergrund habe das Landgericht zutreffend ange-
nommen, dass etwaige Minderungsanspriiche der Beklagten
verwirkt seien. Selbst wenn die von der Beklagten behaupteten
Zusagen im Rahmen der Verhandlungen zu den Nachtrégen zu-
tréfen, andere dies nichts daran, dass die Beklagte mit der vor-
behaltlosen Zahlung der Miete bis September 2002 bei der K1&
gerin das Vertrauen hervorgerufen habe, sie werde wegen der
Maéangel keine Minderung geltend machen. Deshalb habe die
Klagerin allenfallsdamit rechnen miissen, dass die Beklagte auf
einer Mangelbeseitigung bestehe, nicht aber, dass sie die Mie-
temindere. Fur den vor dem 1. September 2001 liegenden Zeit-
raum (Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes) entspreche
eseinhelliger Auffassung, dass der Mieter sein Recht zur Min-
derung nach 8539 BGB a. F. (vorliegend: Undichtigkeit desDa
ches) bzw. in entsprechender Anwendung des 8539 BGB a. F.
(vorliegend: Unzureichende Kanalisation und hierdurch verur-
sachte Schaden) verliere, wenn er den Mietzinsvorbehaltlosund
ungemindert Uber einen Zeitraum von sechs Monaten gezahit
habe. Die Gewéhrleistungsrechte des Mieters seien damit fir
die Vergangenheit und die Zukunft ausgeschlossen, ohne dass
ein weiterer Vertrauenstatbestand aufseiten des Vermieters be-
stehen musse. Soweit der VII1I. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs mit Urteil vom 16. Juli 2003 (— VIII ZR 274/02 — NJW
2003, 2601f. [=WuM 2003, 440]) entschieden habe, dass ab
dem 1. September 2001 ein Minderungsrecht des Mieters wie-
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der auflebe, weil ein Mietzinsanspruch fir jeden Monat neu ent-
stehe, schlief3e sich das Berufungsgericht dieser Auffassung
nicht an und gehe weiter davon aus, dass ein einmal verwirktes
Recht jedenfalls so lange al's erloschen anzusehen sei bzw. sei-
ne Geltendmachung ausgeschlossen sei, bis sich an den Um-
sténden etwas dndere. Deshalb sei das Minderungsrecht wegen
der streitgegenstandlichen Mangel aufgrund der vorbehaltlosen
Zahlung des Mietzinses von Uber sechs Monaten fir die Zu-
kunft und somit auch fur den Zeitraum ab 1. September 2001
erloschen.

9 2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

10 Mit Erfolg macht die Revision geltend, dass die vom Be-
rufungsgericht angefiihrten Griinde den Ausschluss der aul3er-
ordentlichen Kiindigung nach §543 Abs. 2 Satz1 BGB nicht
tragen. Nach dieser Bestimmung liegt ein wichtiger Grund fur
die aul3erordentliche K iindigung vor, wenn dem Mieter der ver-
tragsgemal3e Gebrauch der Mietsache nicht rechtzeitig gewahrt
oder wieder entzogen wird. Im Ausgangspunkt zutreffend geht
das Berufungsgericht davon aus, dassin der Undichtigkeit des
Hallendaches eine Entziehung im Sinne dieser Vorschrift zu
sehen ist. Soweit das Berufungsgericht allerdings meinen soll-
te, dass fur die Beklagte die Fortsetzung des Mietverhaltnisses
deshal b nicht unzumutbar sei, kénnteihm nicht gefolgt werden.
Zu Recht macht die Revision namlich geltend, dass es nicht da-
rauf ankommt, ob dem Mieter die Fortsetzung des Mietver-
haltnisses zugemutet werden kann. Wenn einer der Tatbestan-
dedes 8543 Abs. 2 BGB vorliegt, ist eine Kundigung auswich-
tigem Grund mdglich. Diein §543 Abs.1 BGB genannten Vo-
raussetzungen, wie etwa die Zumutbarkeit der Vertragsfortset-
zung, missen in diesem Falle nicht zusétzlich vorliegen
(Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 8. Aufl. 8543 BGB Rdn. 3
m.w. N.; Kandelhardt/Herrlein Mietrecht 2. Aufl. § 543 Rdn. 3).

11 DieAusfiihrungen des Berufungsgerichtslegen allerdings
den Schluss nahe, dass es — entgegen der von ihm gewahlten
Formulierung—fir e neauerordentliche K tindigung nach § 543
Abs. 2 BGB nicht ein zusétzliches Tatbestandsmerkmal der Un-
zumutbarkeit einfuhren wollte, sondern die Kiindigung trotz
Vorliegens der Voraussetzungen as ,, verwirkt" angesehen hat.
Es unterliegt auch keinem Zweifel, dass das Recht der aul3er-
ordentlichen Kiindigung aufgrund besonderer Umsténde des
Einzelfalles verwirkt sein kann (Gramlich in Bub/Treier Hand-
buch des Geschéfts- und Wohnraummietrechts 3. Aufl. Kap. 6
Rdn. 117). DieVoraussetzungen dafUr liegen aber entgegen der
Auffassung des Oberlandesgerichts im Streitfall nicht vor.

12 a) Soweit das Berufungsgericht den Ausschluss des K tin-
digungsrechts damit begriindet, dass der Beklagten die Un-
dichtigkeit des Daches bereits vor Abschluss des Mietvertrages
bekannt gewesen sei, sie das aber sieben Jahre hingenommen
habe, ohne das Mietverhdltnis zu kindigen, berticksichtigt es
die Umstande nicht, warum die Beklagte die Méangel so lange
hingenommen hat. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hat die Klagerin vor Abschluss des Vertrages der Be-
klagten zugesagt, das Hallendach zu sanieren, und dann in den
Jahren 1995 bis 2001 tats&chlich Sanierungsarbeiten durchge-
fuhrt. Nach dem Vorbringen der Beklagten, das revisionsrecht-
lich als zutreffend zu unterstellen ist, hat der Geschéftsfuhrer
der Kl&gerin bei sdmtlichenVerhandlungen, die zum Abschluss
der Nachtragsvereinbarungen gefihrt haben, zugesichert, dass
dieerforderlichen Arbeiten durchgeftihrt wiirden. Wenn die Be-
klagte unter diesen Umsténden die zugesagten Sanierungsar-
beiten abgewartet hat, kann das nicht zum Ausschluss desK iin-
digungsrechtsdurchVerwirkung fihren. Im Gegenteil héttesich
die Beklagte den Vorwurf der unzul éssigen Rechtsausiibung ge-
fallen lassen muissen, hétte sie trotz Kenntnis des Mangels bei
Vertragsschlussund der erklérten Bereitschaft der Klagerin, die-
seMangel zu beseitigen, das Ende der Sanierungsarbeiten nicht
abgewartet.

13 b) Dass die Beklagte, obwohl nach ihrer Behauptung das
Dach nach Abschluss der Arbeiten weiter undicht war und die
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Halle bel starken Regenfallen vollstandig unter Wasser stand
(Schreiben der Beklagten vom 3. Juli 2001) und zudem noch
Woasser ausder Kanalisation die Halle tberschwemmte (Schrei -
ben der Beklagten vom 15. November 2001) erst am 3. Juli 2002
die auRerordentliche Kiindigung erkléarte, erlaubt nicht die An-
nahme der Verwirkung. Ein Recht ist verwirkt, wenn der Be-
rechtigte eslangere Zeit hindurch nicht geltend gemacht hat und
der Verpflichtete sich nach dem gesamten Verhalten des Be-
rechtigten darauf einrichten durfte, dass dieses Recht in Zukunft
nicht geltend gemacht werde (BGHZ 84, 281). Zu dem Zeit-
ablauf miissen besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten
beruhende Umsténde hinzutreten, die das Vertrauen des Ver-
pflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seineAnspriiche
nicht mehr geltend machen.

14 DieKlagerin hatte keinen Anlass darauf zu vertrauen, die
Beklagte werde nicht aufferordentlich kiindigen. Einen dahin-
gehenden Anschein hat die Beklagte durch ihr Zuwarten nicht
erweckt. Aufgrund der bisherigen Sanierungsbemtihungen der
Kléagerin durfte die Beklagte davon ausgehen, dass die Kléage-
rin nach den erneuten Uberschwemmungen weitere Sanie-
rungsmal3nahmen durchftihren wirde. Zum anderen war fur die
Klé&gerin ohne weiteres klar, dass der Beklagten eine ausrei-
chende Frist zur Prifung zugebilligt werden musste, ob sie ei-
nen geeigneten Ersatz fir das bisherige Objekt mit einer Ge-
baudefl&che von 3239 m2 und einer Verkehrsfldche von 2537 m2
finden konnte und eine Ersatzanmietung vornehmen wollte.

15 ¢) Der auf3erordentlichen K iindigung steht auch nicht ent-
gegen, dass die Beklagte die Miete bis einschliefdlich Septem-
ber 2002 vorbehaltlos gezahlt hat. Soweit das Berufungsgericht
aus 8542 BGB a. F. inVerbindung mit §539 BGB a. F. bzw. aus
§543 Abs.4 BGB in Verbindung mit §536 b BGB von einer
Verwirkung ausgeht, kann ihm nicht gefolgt werden. Das Be-
rufungsgericht hat seine Auffassung nicht naher begriindet. Aus
der unmittelbar folgenden Begrindung, mit der das Beru-
fungsgericht die Minderung ausgeschl ossen hat, kann aber ent-
nommen werden, dass es nicht nur die Minderung, sondern auch
die auRerordentliche Kiindigung deshalb ausschlief3en wollte,
weil nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Se-
natsurteil vom 31. Mai 2000—X11 ZR 41/98 —NJW 2000, 2663,
2664 [=WuM 2000, 416]) bei vorbehaltloser Zahlung der vol-
len Miete Uber einen Zeitraum von sechs Monaten nicht nur
das Recht auf Minderung, sondern auch das auf auf3erordentli-
che K indigung ausgeschlossen war. An dieser Rechtsprechung
kann aber unter dem seit 1. September 2001 geltenden Recht
nicht festgehalten werden.

16 aa) Der VIII. Zivilsenat (Urteil vom 16. Juli 2003 a.a. O.)
hat fir dasWohnraummietrecht und ihm folgend der erkennende
Senat (Beschlussvom 16. Februar 2005—X11 ZR 24/02 —NZM
2005, 303 [= GuT 2005, 56]) fur die Geschéftsraummiete ent-
schieden, dass fur nach dem Inkrafttreten des Mietrechtsre-
formgesetzesféllig gewordene Mieten eine anal oge Anwendung
des §536 b BGB, der an die Stelle des §539 BGB a. F. getre-
ten ist, ausscheidet. §536 ¢ BGB enthalte eine abschliefende
Regelung fur nachtréglich sich zeigende Mangel mit der Folge,
dass fur die Annahme einer planwidrigen Regelungsliicke im
Rahmen des §536 ¢ BGB und die dadurch er6ffnete M dglich-
keit einer Analogie zu §536 b BGB kein Raum bleibe. Das gilt
auch fr Vertrége, die vor dem 1. September 2001 abgeschlos-
sen wurden. Soweit das Minderungsrecht nach dem 1. Septem-
ber 2001 nicht entsprechend der bisherigen Rechtsprechung zur
analogen Anwendung des 8539 BGB a. F. erloschen ist, bleibt
lediglich zu priifen, ob der Mieter dieses Recht unter den stren-
gen Voraussetzungen der Verwirkung (8 242 BGB) oder desstill-
schweigenden Verzichts verloren hat.

17 bb) Ob dasseit 1. September 2001 geltende Recht bei 1&n-
gerer vorbehaltloser Zahlung der Miete —wie bisher —auch das
Recht der aufRerordentlichen Kiindigung ausschliefdt, hat der
Bundesgerichtshof noch nicht entschieden. Die Frageist zu ver-
neinen. Wenn nach dem Willen des Gesetzgebers eine planwi-
drige Regelungsliicke nicht mehr angenommen werden kann
mit der Folge, dass der Mieter nunmehr die Miete trotz [ange-
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rer vorbehaltloser Zahlung wegen solcher Mangel (wieder) min-
dern kann, hinsichtlich derer er nach altem Recht die Minde-
rungsbefugnisverloren hatte, dann kann fur das Recht der auf3er-
ordentlichen Kiindigung nichts anderes gelten. Soweit das Be-
rufungsgericht in seinen Ausfiihrungen zum Minderungsrecht
unter Heranziehung von Stimmen in der Literatur von der Ent-
scheidung desV111. Zivilsenat ausdriicklich abgewichenist (die
Entscheidung, mit der sich der erkennende Senat fir den Be-
reich der Geschéftsraummiete dem VIII. Zivilsenat ange-
schlossen hat, ist erst nach der Entscheidung des Berufungsge-
richts ergangen), kann ihm nicht gefol gt werden. Seine Auffas-
sung, ein einmal verwirktes Recht sei jedenfallssolange alser-
loschen anzusehen bzw. seine Geltendmachung sei ausge-
schlossen, bis sich an den Umsténden etwas andere, bertick-
sichtigt nicht ausreichend, dass seit dem 1. September 2001 ei-
ne wesentliche Anderung der Rechtslage eingetreten ist. Mit
dem Mietrechtsreformgesetz ist — wie ausgefihrt — die Grund-
lage fur eine analoge Anwendung des §539 BGB a. F./§536 b
BGB entfallen. Da Ubergangsvorschriften fehlen, gilt das neue
Recht auch fir , Altfalle*, soweit Uber sie nicht rechtskréftig
entschieden ist. Danach kann der Mieter in diesen Féllen seine
Gewahrleistungsrechte und auch das Recht der auf3erordentli-
chen Kindigung nur bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§536 c Abs. 2 BGB sowie dann, wenn der allgemeine Verwir-
kungstatbestand gegeben ist, verlieren (Schmidt-Futterer/Ei-
senschmid Mietrecht 8. Aufl. §536 b BGB Rdn. 49, 50).

18 3. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden.
Nach dem Vortrag der Kl&gerin hatte das Hallendach vor der
Sanierung bel starken Regenféllenlediglich,, geringfugige* Un-
dichtigkeiten aufgewiesen. Im Jahre 2001 wurde das Dach to-
tal saniert. Es steht nicht fest, ob und ggf. in welchem Umfang
das Dach zum K indigungszeitpunkt noch undicht gewesen ist.

19 DieKl&gerin hat nicht bestritten, dass durch den Bau der
Halle 12 neben der Halle 11 durch die fehlende Regenwasser-
versickerung bei starken Regenféllen Regenwasser aus der Ka-
nalisation in der Halle 11 hochgedriickt wird und dies seit Ab-
schluss der Baumal3nahmen im Jahre 2001 zweimal geschehen
ist. Die Behauptung der Beklagten, dass es durch die Wasser-
einbriiche zu Produktionsausféllen sowie kostspieligen Repa-
raturen gekommen sei, hat die Klagerin aber bestritten.

20 Daher bedarf es einer tatrichterlichen Wirdigung, ob die
behaupteten Mangel vorliegen und eine Kiindigung nach §543
Abs. 2 Satz 1 (BGB) rechtfertige. Eine unerhebliche Hinderung
bzw. Vorenthaltung wirde das K tindigungsrecht der Beklagten
ausschliefRen (Schmidt-Futterer/Blank a.a. O. 8543 Rdn. 37;
Herrlein/Kandelhardt a. a. O. §543 Rdn. 42; Emmerich/Son-
nenschein Miete 8. Aufl. §543 Rdn. 19).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88 535, 556, 578 BGB
Geschéftsraummiete; Betriebskostenabrechnung;
gesetzliche Ausschlussfrist fiir Nachforderungen;

vertragliche Abrechnungsfrist
und Nachfor derungsausschluss

1. Die gesetzlich fir Wohnraummietverhaltnisse be-
stimmte Ausschlussfrist fir Betriebskostennachforderun-
gen ist im Gewer beraummietrecht auch nicht analog an-
wendbar.

2. Aus der Formulierung im Mietvertrag , Die Abrech-
nungerfolgt bisspatestenszum 30.09 desfolgenden Jahres!
kann ohneweitereAnhaltspunkte keine Ausschlussfrist zur
Nachforderung von Betriebskosten hergeleitet werden.

(OLG Kdln, Urteil vom 20. 10. 2006 — 1 U 12/06)

Zum Sachverhalt: Der Kléger vermietete durch Mietvertrag
vom 15.10.1997 an den Beklagten und Herrn Dipl.-Kfm. K.
Biro- und Kellerrdume nebst Stellplétzen zum Betrieb einer
Rechtsanwalts-, Wirtschaftspriifer- und Steuerberatungskanz-
lei in dem Objekt C.-Straf3e 528. Die monatliche Miete betrug
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einschliefdlich der Nebenkostenvorauszahlung 4753,10 €. Zu-
sétzlich waren monatlich 52,66 € pro Stellplatz zu zahlen. Der
Mietvertrag enthielt zur Abrechnung der Nebenkosten in § 4
Nr. 4 unter anderem folgenden Passus: ,, DieAbrechnung erfol gt
bis spatestens zum 30. 9. des folgenden Jahres:*

Nachdem der Beklagte bis Mitte 2002 wegen angeblicher
Mangel seine Mietzahlungen gemindert hatte und die Parteien
diesbeziliglich vor dem Landgericht Kéln (4 O 142/02) und so-
dann vor dem Oberlandesgericht Koln (1 U 23/03) einen Rechts-
streit gefiihrt und letztlich durch Verglei ch beendet hatten, min-
derte der Beklagte unter Verweis auf angebliche Mangel auch
in der Folgezeit bis zum Ende des Mietverhdtnisses am
15. 2. 2003 die Miete monatlich um 10 %. Gegenilber dem K&
ger, der jegliche Minderungsgriinde bestritt und zul etzt Zahlung
von 8240,22 € verlangte, verwies der Beklagte auf eine auf3er-
gerichtlicheVerrechnung mit einer ihm abgetretenen Forderung
in Hohe von 435,62 € und lehnte die Begleichung der erstmals
im Juli 2004 geltend gemachten Nebenkostennachzahlung fir
das Jahr 2002 in Hohe von 244,64 € unter Hinweis auf 8 556
Abs. 3 Satz 3BGB ab.

Das Landgericht Koln hat der Klagein Hohe von 3402,47 €
stattgegeben. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, der Beklagte
sei aufgrund der Gesamtschau der durch die Beweisaufnahme
festgestellten Viel zahl von Kleinméngeln zu einer durchgéngi-
gen monatlichen Minderung in Héhe von 5 % der Bruttomiete
berechtigt gewesen.

Die Nachforderung aus der Nebenkostenabrechnung 2002
in Hohe von 244,64 € sei gerechtfertigt, dadie Ausschlussfrist
des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB auf gewerbliche Mietverhaltnisse
keine Anwendung finde. Der Anspruch desKlagerssei in Hohe
von 435,62 € infolge aulfergerichtlicher Verrechnung zu k-
zen.

Mit der form- und fristgerecht eingel egten Berufung verfolgt
der Beklagte sein Klageabweisungsverlangen weiter. Hinsicht-
lich der Mietminderung ist er der Ansicht, aufgrund der gra-
vierenden Méangel zu einer Minderung der vereinbarten Brut-
tomietein Hohe von 10% berechtigt zu sein. Beziiglich der Ne-
benkostenabrechnung vertritt der Beklagte die A uffassung, dass
8556 Abs. 3 S.3 BGB auch auf gewerbliche Mietverhétnisse
entsprechende Anwendung finde, jedenfalls aber 8 4 Nr. 4 des
Mietvertrages einen Nachzahlungsanspruch des Kl&gers aus-
schlief3e. Der Beklagte meint daher, der Kléger misse ihm die
flr 2002 gel e steten Nebenkostenvorauszahl ungen von monat-
lich 613,55 €, insgesamt also 7362, 60 €, zurlickerstatten. Mit
diesem Anspruch erklart der Beklagte hilfsweise die Aufrech-
nung.

Ausden Grunden: 1. Die zul&ssige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg.

Das L andgericht hat den Beklagten zu Recht zur Zahlung der
riickstandigen Miete fir den Zeitraum Juli 2002 biszum 15.12.
2003 verurteilt.

Das Landgericht hat aufgrund der durchgefihrten Beweis-
aufnahme eine Reihe von Kleinmangel n festgestel lt, wegen des
Summierungseffektes eine Minderung in Hohe von 5 % der
Bruttomiete fur gerechtfertigt erachtet und den Anspruch des
Klagersentsprechend gekiirzt. Ohne Erfolg wendet der Beklagte
mit der Berufung ein, dass die Minderung zu niedrig angesetzt
sai. [...]

Der Senat folgt dem Landgericht auch insoweit, als es die
Nachforderung des Klé&gers aus der Nebenkostenabrechnung
2002 in Hohe von 244,64 € zuerkannt hat.

Dem Klager war es nicht verwehrt, diese Forderung auch
noch im Jahr 2004 geltend zu machen.

Dem Anspruch steht zunéchst nicht die Vorschrift des § 556
Abs. 3 S. 3 BGB entgegen.

Nach der herrschenden Meinung im Schrifttum, der sich der
Senat anschliefdt, ist diese Vorschrift im Gewerbemietrecht ge-
nerell ausgeschlossen (vgl. etwaFritz, 4. Aufl., Rn. 137a; Stau-
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dinger-Weitemeyer, 13. Aufl., § 556 BGB, Rn. 8; Schmidt-Fut-
terer-Langenberg, 8. Aufl., § 556 BGB, Rn. 458; Blank/Bor-
stinghaus, 2. Aufl., 8 556 BGB, Rn. 170; Muller/Walther-
Schneider, 8§ 556 BGB, Rn. 5; Lindner-Figura/Oprée/StelImann-
Beyerle, Kap. 11, Rn. 143 m.w. N.).

Unmittelbar findet § 556 Abs. 3 S. 3 BGB auf gewerbliche
Mietverhédtnisse ohnehin keine Anwendung, wie sich eindeu-
tig aus der Regelung des 8 578 Abs. 2 BGB ergibt. Nach dieser
Vorschrift gelten lediglich die dort ausdrticklich aufgefiihrten
Normen bei gewerblichen Mietverhdtnissen. Ein Verweis auf
8556 Abs. 3 BGB fehlt.

Aber auch eine analoge Anwendung des 8556 Abs.3 S.3
BGB kommt nicht in Betracht. Eine analoge Anwendung setzt
zunachst eine planwidrige Regelungsl licke voraus, an der eshier
fehlt. Soweit jingst das AG Wiesbaden (NZM 2006, 141) eine
abweichende Auffassung vertreten hat, vermag sich der Senat
dem nicht anzuschlief3en. Eine Regelungsl licke kann insbeson-
dere nicht daraus abgeleitet werden, dass sich weder die Be-
grindung der Bundesregierung zum Gesetzentwurf noch die
Stellungnahmen von Rechtssausschuss und Bundesrat im Ge-
setzgebungsverfahren mit der Frage der Ubertragbarkeit der
Ausschlussfrist auf gewerbliche Mietvertrage befasst haben.
Nicht stets kann aus dem Schweigen in den schriftlichen Ge-
setzesbegriindungen oder den hierzu ergangenen Stellungnah-
men auf eine planwidrige Regelungsl licke geschl ossen werden.
Vielmehr ist hier dem Umstand Rechnung zu tragen, dass mit
dem Mietrechtsreformgesetz die Systematik der Verweisung des
§580 BGB a. F. durch die Schaffung des § 578 BGB n.F. um-
gekehrt wurde. Wahrend nach § 580 BGB a. F. grundsétzlich
die Vorschriften des Mietrechts auch fir die gewerbliche Mie-
te Anwendung fanden, soweit nicht ein anderes bestimmt war,
ist nunmehr nach Einfihrung des § 578 BGB n.F. eine An-
wendbarkeit erst eroffnet, wenn diejeweiligeVorschriftin §578
Abs. 2 BGB explizit in Bezug genommen wird. Der Gesetzge-
ber musste folglich bei der Neufassung des § 578 BGB hin-
sichtlich jeder einzelnen Vorschrift aus dem Recht der Woh-
nungsmiete priifen, ob diese auf das Gewerbemietrecht tber-
tragen werden sollte. Entstanden ist sodann eine differenzierte
Regelung, nach der einzelne Vorschriften, zum Teil aber auch
nur einzelne Absétze von Vorschriften fur anwendbar erklért
wurden. Dies zeigt, dass hier bewusst auf eine Ubernahme der
Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB verzichtet werden
sollte. Dies gilt umsomehr, als es sich bei dieser Norm um ei-
ne Regelung handelt, die vor Inkrafttreten des Mietrechtsre-
formgesetzes nicht im Gesetz enthalten war und bel der folg-
lich nicht damit argumentiert werden kann, dass diese Regelung
auch bereits vorher im Gewerbemietrecht entsprechend gegol-
ten habe, was durch die Mietrechtsreform nicht habe geandert
werden sollen.

Daesfolglich bereits an einer planwidrigen Regelungsl ticke
fehlt, kann es offen bleiben, ob eine vergleichbare Interessen-
lage — wie der Beklagte meint — fir eine entsprechende An-
wendung des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB spricht.

Die Parteien haben sich ferner auch nicht im Mietvertrag auf
eine dem 8 556 Abs. 3 S. 3 BGB gleichkommende Ausschlus-
sfrist verstandigt. Entgegen der Auffassung des Beklagten kann
eine solcheAusschlusswirkung der in 84 Nr. 4 desMietvertrags
enthaltenen Regelung, wonach die Abrechnung bis spétestens
zum 30.09. des Folgejahres zu erstellen ist, nicht entnommen
werden. Die Klausel enthalt ihrem Wortlaut nach zunéchst ei-
ne blofZe terminliche Festlegung. Hatten die Parteien damit zu-
gleich eine Ausschlusswirkung bezwecken wollen, hétte der
Vertrag el ndeuti ge Regel ungen enthalten missen, um die weit-
reichende Folge der Ausschlusswirkung herbeizufihren. Al-
lein die Fristbestimmung kann hierfir nicht ausreichen, zumal
der Mietvertrag noch vor der Novellierung des Mietrechts und
Schaffung des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB abgeschl ossen wurde und
vorher eine gesetzliche Verknuipfung der Abrechnungs- mit der
Ausschlussfrist gerade nicht existierte. Zum Zeitpunkt desAb-
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schlusses des Mietvertrags lag also der Gedanke an eine auto-
matischeVerknipfung fern und hétteklar geregelt werden mus-
Ssen.

Schliefdlich fehlen angesichts des relativ kurzen Zeitraums
zwischen Ablauf der im Vertrag vereinbarten Abrechnungsfrist
und tatsachlich erfolgter Abrechnung auch Anhaltspunkte fir
eine Verwirkung des Anspruchs nach § 242 BGB.

Die von dem Beklagten geltend gemachte Hilfsaufrechnung
konnte nicht berticksichtigt werden, da sie mangels Bestimmt-
heit prozessual unzuléssig ist. Aus dem Vorbringen des Be-
klagten ist nicht ersichtlich, in welcher Reihenfolge er mit den
einzelnen Nebenkostenvorauszahlungen des Jahres 2002 ge-
gen die Klageforderung aufrechnen will. Die Aufrechnung wé-
re Uberdies zwingend unbegriindet gewesen, dadem Beklagten
vor dem Hintergrund der obigen Ausfiihrungen kein Rickfor-
derungsanspruch hinsichtlich der geleisteten Nebenkosten zu-
steht.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen
des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Dumke, Kdln

§539 BGB
Gewerberaummiete; Wegnahmer echt;

M oder nisierungsmalinahmen des Mieters,
unberechtigte Wegnahme; Einrichtungen des Mieters,
Aufwendungser satz; Aufwendungen auf die Mietsache;

DDR-Altbausubstanz

Zur Abgrenzung nicht wegzunehmender wertverbes-
sernder M odernisierungsmaldnahmen von wegzunehmen-
den , Einrichtungen“ desMieters.

Im Gewer beraummietvertragkann durch Allgemeine Ge-
schaftsbedingung das Wegnahmerecht des Mietersan Um-,
An- und Einbauar beiten ausgeschlossen werden.

Zum Entschadigungsanspruch desMieter sfir seineAuf-
wendungen gegen den Erwerber der Mietsache.

(KG, Urteil vom 19.1. 2006 — 8 U 22/05)

Zum Sachverhalt: Die Berufungen der Parteien richten sich
gegen das am 16.12. 2004 verkiindete Urteil der Zivilkammer
12 des Landgerichts Berlin. Die Klagerinnen haben nach
Schluss der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht mit
nachgel assenem Schriftsatz vom 24.11. 2004 zum Bestehen ei-
nes Schadensersatzanspruchs wegen unberechtigten Ausbaus
von Gegenstanden aus den Mietraumen naher vorgetragen. Sie
haben dieAnsicht vertreten, dass es sich nach dem eigenen Vor-
trag des Beklagten, wonach er die Mietrdume erst in einen ver-
wendungsfahigen Zustand versetzt habe, nicht um wegnahme-
fahige Einrichtungen im Sinne von 8 539 Abs. 2 BGB hande-
le. Mangel sWegnahmerechts habe ihnen alsVermieter ein dau-
erndes Besitzrecht zugestanden. Der Schaden bestehe in den
Wiederbeschaffungskosten. Ein etwai ger Zahlungsanspruch des
Beklagten wegen der Einbauten sei nicht gegenzurechnen, da
das Mietverhaltnis mit fristloser Kiindigung vom 15.11. 2002
beendet worden sei, so dass etwaige Verwendungsersatzan-
sprichevor Félligkeit des Schadensersatzanspruchs der Klége-
rinnen verjahrt gewesen wéren (§ 548 Abs. 2 BGB) und eine
Aufrechnungslage in unverjdhrter Zeit nicht bestanden habe.
Ein Wegnahmeanspruch wére auch wegen Mietriicksténden und
des daraus folgenden Vermieterpfandrechts ausgeschl ossen ge-
wesen, desgleichen wegen Unmdglichkeit der Wiederherstel-
lung des alten Zustands, da der Beklagte die alten Gegenstan-
de offenbar nicht aufbewahrt habe. Die Vernichtung der Ge-
genstande fhre jedenfalls, zumal die Kléagerinnen bei Eintritt
des Beklagten in das Mietverhaltnis noch nicht Eigentiimer ge-
wesen seien, zu einer Umkehr der Darlegungs- und Beweislast
in Bezug auf den Zustand der alten Gegenstande. Da die R&u-
me vor Eintritt des Beklagten bereits al's Biiro genutzt worden
seien, erscheine es ausgeschl ossen, dass Fenster, Fensterbanke,
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Tiren nebst Zargen, Heizung, K tichenausstattung und Sanitér-
anlagen nicht vorhanden gewesen seien. Auch in Bezug auf ei-
nen Anspruch auf Wiederherstellung des Zustands vor der Mo-
dernisierung komme nur die vorgenommene Schadensberech-
nung in Betracht, da die Gegenstande in gebrauchtem Zustand
nicht zu erhalten seien und zudem im Objekt eingepasst wer-
den mussten.

Aus den Grinden: B. Il. Schadensersatzanspruch wegen un-
berechtigter Wegnahme der Gegensténde (22 536,48 EUR):

Den Kléagerinnen steht gegen den Beklagten der geltend ge-
machte Schadensersatzanspruch wegen schuldhafter Besché-
digung der Mietsache gemal3 88280 Abs.1, 249 Abs. 2 Satz1
BGB zu. Nach Art. 229 85 Satz 2 EGBGB sind die Vorschrif-
ten des BGB in der seit dem 1.1. 2002 geltenden Fassung an-
zuwenden, da das Dauerschuldverhéltnis Uber den 1.1.2003
hinaus bestand.

1) Der Mieter ist verpflichtet, die Mietsache in vertrags-
gemalem Zustand zuriickzugeben. Sofern an von ihm einge-
bauten Gegenstanden kein Wegnahmerecht nach § 539 Abs. 2
BGB besteht, ist ihre Entfernung pflichtwidrig und kann zu ei-
nem Schadensersatzanspruch desVermietersfihren. Fir diesen
ist nicht erheblich, ob die Gegensténde durch die Verbindung
mit den Raumen in das Eigentum desVermieters tlbergegangen
sind (88 93, 94 BGB) oder nicht; nach der Rechtsprechung des
BGH besteht eine Vermutung dafiir, dass eine Verbindung be-
weglicher Sachen mit dem Geb&ude, die der Mieter ,zur Be-
friedigung seiner Bedurfnisse" vornimmt, nur zu einem vori-
bergehenden Zweck erfolgt, so dass sie as Scheinbestandteile
gemal3 § 95 Abs. 2 BGB nicht in das Eigentum des Vermieters
Ubergehen (BGH NJw 1991, 3031 [=WuM 1991, 486]; NJW
1969, 40). Selbst wenn danach eine Eigentumsverletzung zum
Nachteil des Vermieters ausscheiden sollte, wird in eine ge-
schitzte Rechtsposition eingegriffen, indem ihm die dauernde
Nutzungsmoglichkeit an den Gegenstanden entzogen wird.
Denn mangel's eines Wegnahmerechts steht dem Vermieter ein
dauerndes Besitzrecht an den vom Mieter eingefligten Gegen-
sténden zu (vgl. fir den Fall eines verjahrten Wegnahmean-
spruchs BGHZ 81, 146 ff = NJW 1981, 2564, 2565 [=WuM
1982, 50]; BGHZ 101, 37 ff = NJW 1987, 2861, 2862 f. [=WuM
1987, 262]; erst recht muss dies gelten, wenn der Mieter keine
Einrichtung im Sinnevon § 539 Abs. 2 BGB angebracht hat, so
dass er von vornherein nicht wegnehmen darf und auf einen et-
waigen Ausgl eichsanspruch gegen denVermieter beschrankt ist,
vgl. dazu BGH NJW 1991, 3031, 3032 [=WuM 1991, 486] un-
ter 3.).

2) Entgegen der Ansicht des Landgerichts war der Beklagte
nicht nach § 539 Abs. 2 BGB zur Entfernung der der Klage-
forderung zugrunde liegenden Gegensténde (Fenster nebst Rah-
men; Fensterbanke; AuRenrolladen; Tlren nebst Zargen; Steck-
dosen und Lichtschalter; Heizkoérper; Heiztherme; Wasch-
becken; Toilette; Kichenspile; Sicherungen) berechtigt.

a) Allerdingsist davon auszugehen, dass esder Beklagte war,
der die Gegenstande mit der Mietsache verbunden hat. Die Dar-
legungs- und Beweislast hierflr liegt zwar bei dem Beklagten,
welil er sich gegentiber dem Schadensersatzverlangen einrede-
weise mit einem Wegnahmerecht geméaR § 539Abs. 2 BGB ver-
teidigt. Die Kl&gerinnen haben den Vortrag des Beklagten je-
doch nicht substantiiert bestritten. Dieser hat durch Vorlage von
Rechnungen aus dem Jahr 1992 substantiiert dargelegt, die Ein-
bauten auf seine Kosten veranlasst zu haben. Dass die Rech-
nungen Anlage A 3, 5 und 6, wie die Kl&gerinnen monieren,
die Adresse des Objekts nicht gesondert nennen, mindert die
Uberzeugungskraft nicht, da auch diese Rechnungen unter der
Adresse der Mietréume an den Beklagten gerichtet waren und
nichts dafir spricht, dass er in zeitlichem Zusammenhang mit
den umfangreichen Arbeiten am Mietobjekt noch an einem an-
deren Objekt den Einbau von Fenstern, Tiren und Kuchen-
spulen vornahm. Im Ubrigen legen die Kl&agerinnen selber ih-
rer Schadensersatzforderung im Rahmen des Abzugs ,, neu fur
at* ein Alter der Gegenstéande von ca. 10 Jahren zugrunde, was
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eine Anschaffung in der Mietzeit des Beklagten impliziert, oh-
ne diesen Widerspruch zu erklaren. Die Kl&gerinnen kénnen
auch nicht mit der Begriindung mit Nichtwissen bestreiten
(8138 Abs. 4 ZPO), dass sie das Mietobjekt erst nach 1992 er-
worben und damit gemal? § 566 BGB n. F. bzw. § 571 BGB a. .
die Vermieterstellung erlangt haben. Ein Bestreiten mit Nicht-
wissen ist nicht zul&ssig, wenn es der Partei moglich ist, sich
die Kenntnis vom friiheren Rechtsinhaber zu beschaffen (vgl.
Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl., § 138 Rn. 16). Dader Erwerber
in Bezug auf ein etwaiges Wegnahmerecht des Mieters in die
Rechtsstellung des VeréulRerers eintritt (vgl. BGH NJW 1991,
3031, 3033 [=WuM 1991, 486]; Bub/Treier/Scheuer, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V Rn. 257), hét-
ten die Klagerinnen sich die Kenntnis der Verkauferin ver-
schaffen missen, wozu sie auf Grund eines kaufvertraglichen
Auskunftsanspruchs Uber die rechtlichen Verhaltnisse der
Kaufsache (vgl. die ausdriickliche Kodifizierung in § 444 BGB
a. F.) auchin der Lage waren.

b) Bei denin Frage stehenden Baumal3nahmen handelt essich
um wertverbessernde Modernisierungsarbeiten und nicht um
wegzunehmende ,, Einrichtungen® im Sinne von 8539 Abs. 2
BGB.

ad) Der Begriff der , Einrichtung” ist gesetzlich nicht defi-
niert. Bel seiner Auslegung ist zu beachten, dass nach zutref-
fender und ganz herrschender Auffassung im Falle einer Ein-
richtung nur ein Wegnahmerecht des Mieters — mit der Folge
seiner Rickbaupflicht, § 258 Satz 1 BGB —und nicht etwawahl-
weise ein Zahlungsanspruch aus Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag (8 539 Abs. 1 BGB) oder ungerechtfertigter Bereicherung
(8 812 BGB) besteht; letztere Anspriiche kommen nur in Be-
tracht, wenn ein Wegnahmerecht nicht greift (vgl. BGH NJW
1991, 3031, 3032 [=WuM 1991, 486] unter 3.; Schmidt-Futte-
rer/Langenberg, Mietrecht, 8. Aufl., 8 539 Rn. 9; Sternel, Miet-
recht, 3. Aufl., IV Rn. 619; Palandt/Weidenkaff, BGB, 64. Aufl.,
§539Rn. 8; a.A. Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung
2003, § 539 Rn. 26). , Einrichtungen® sind von sonstigen Auf-
wendungen abzugrenzen, die der Erhaltung, Wiederherstellung
oder Verbesserung des Mietobjekts dienen und zu Zahlungsan-
spriichen gemal? 88 539 Abs. 1, 677 ff BGB oder § 812 BGB
(vgl. BGH ZMR 1999, 93, 94), nicht aber zu einem Wegnah-
merecht fuhren (vgl. Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Rn. || 602
und IV 602; Schmidt-Futterer/L angenberg, Mietrecht, 8. Aufl.,
§539 Rn. 9, 10).

Eine zu weite Fassung des Begriffs der , Einrichtung” kann
somit gerade auch den Interessen des Mieters zuwiderlaufen
und zu wirtschaftlich unsinnigen Ergebnissen fuhren, indem er
verpflichtet sein kann, werterhbhende und sinnvolle Baumal3-
nahmen zu zerstéren und einen veralteten Zustand auf seine Ko-
sten wieder herzustellen (88 539 Abs. 2, 258 Satz 1 BGB), an-
statt einen Zahlungsanspruch aus 88 539 Abs. 1, 677 ff BGB
oder zumindest § 812 BGB verfolgen zu kdnnen.

Vor diesem Hintergrund sind die in Rechtsprechung und Li-
teratur anzutreffenden unterschiedlichen Abgrenzungsversuche
zu sehen, die sich dadurch auszeichnen, dass eine Begrenzung
des Begriffs der ,, Einrichtung” fur erforderlich gehalten wird.
Nach BGHZ 101, 37 ff = NJW 1987, 2861 [=WuM 1987, 262]
sind unter Einrichtungen bewegliche Sachen zu verstehen, die
mit der Mietsache , zusétzlich* verbunden werden, um deren
wirtschaftlichem Zweck zu dienen, jedenfalls dann, wenn sie
nur zu einem vorUbergehenden Zweck eingefiigt werden und
nicht in das Eigentum desVermieters tibergehen. Der BGH stell-
teindieser Entscheidung, diedieAusstattung eines Kinosdurch
den Mieter betraf, auf die , vortibergehende, d. h. auf die Ver-
tragsdauer zugeschnittene Verbindung der Einrichtungen” mit
den Réumen ab. In der Literatur besteht tUberwiegend Einig-
keit, dass jedenfalls dann keine Einrichtung vorliegt, wenn die
zugefiigten Gegenstande im Mietobjekt ,, aufgehen und nicht
ohne erhebliche Beschéadigung oder gar Zerstérung wieder ent-
fernt werden kdnnen, wie z. B. Leitungen unter Putz, Fliesen
oder , bauliche Veranderungen® im Sinne der Errichtung neuer
Wande oder Zwischendecken (vgl. Staudinger/Emmerich,
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a.a 0., Rn. 27, 29; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, § 539 Rn. 6;
Schmidt-Futterer/Langenberg, a.a. O., Rn. 11; Sternel, a.a. O.,
IV Rn. 619; Bub/Treier/Scheuer, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., V Rn. 246; Schilling in: Munchener
Kommentar zum BGB, 4. Aufl., 8 539 Rn. 14). Zum gleichen
Ergebniskommt Heintzmann in Soergel, BGB, 12. Aufl., § 547
aRn. 3, der zwar von einem weiten Begriff der Einrichtung
ausgeht, jedoch die Wegnahme als treuwidrig ansieht, wenn
der Mieter wegnehmen will, was,, niet- und nagelfest* mit dem
Haus verbunden ist und ohne erhebliche Einwirkung auf die
Mietsache nicht entfernt werden kann.

bb) Im vorliegenden Fall liegen keine wegnahmefahigen Ein-
richtungen vor.

Der Annahme diverser einzelner , Einrichtungen” steht ent-
gegen, dass es sich bei der vom Beklagten bel Eintritt in das
Mietverhaltnis vorgenommenen Gesamtmal3nahme um eine
umfassende M odernisierung handelte, bei der dieVerbesserung
des baulichen Zustands im Vordergrund stand und die ihren
Grund nicht darin hatte, dass der Beklagte speziell fir seine
Beduirfnisse andersartige Einrichtungen benétigte. Der Beklagte
hat in der Klageerwiderung selber vorgetragen, dass die Rau-
meim Jahr 1992, nicht vermietbar gewesen seien und die vor-
handenen Einbauten,, Schrott“ . Die Kl&gerinnen haben sich den
Vortrag hilfsweise zu eigen gemacht. Ausdiesem Zustand folgt,
dass der Beklagte mit seiner Investition eine dringend erfor-
derlichelnstandsetzung und M odernisierung vorgenommen hat,
indem er die alte, abgenutzte Ausstattung der R&ume, die noch
aus der Zeit der DDR stammite, entsorgte und gegen eine zeit-
gemél3e ersetzte. Es handelte sich somit nach eigenem Vortrag
des Beklagten um einen klassischen Fall von Aufwendungen
auf die Mietsache im Sinne von § 539 Abs. 1 BGB (ehemals
~erwendungen“, 8547 BGB a. F.), unter die insbesondere Auf-
wendungen zur Erhaltung, Wiederherstellung und Verbesserung
der Mietsache fallen (vgl. Palandt/Weidenkaff, a.a. O., § 539
Rn. 5; Schmidt-Futterer/Langenberg, a.a. O., § 539 Rn. 10 f.),
und die bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen vom
Vermieter auszugleichen sind, deren Beseitigung unter Zer-
stérung des geschaffenen Wertes durch Wegnahme der zuge-
fligten Gegenstande jedoch grundsétzlich keine Partei verlan-
gen kann. Dementsprechend wurden dhnliche Félle, in denen
der Mieter die R&ume durch umfangreiche Investitionen erst in
einen zeitgerechten und nutzbaren Zustand versetzt hat, in der
Rechtsprechung unter dem Aspekt eines Aufwendungsersatz-
oder Bereicherungsanspruchs des Mieters behandelt, und nicht
unter dem eines Wegnahmerechts (vgl. BGH NJW-RR 1993,
522 [=WuM 1994, 201]; ZMR 1999, 93; OLG Minchen ZMR
1997, 236 ff).

Es kommt somit nicht darauf an, inwieweit die einzelnen
(baulichen) Malnahmen ihrer Art nach Uberhaupt wegnahme-
fahige Einrichtungen darstellen kdnnen. Es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass dies jedenfalls fir die Elektroinstallations-
arbeiten zu verneinen wére, da es sich bei Unterputz-Installa-
tionen nach einhelliger Ansicht nicht um wegnahmeféhige Ein-
richtungen handelt und bei einer einheitlichen baulichen Mal3-
nahme eine Wegnahme nur einzelner — etwa gut erreichbarer
und noch verwendbarer —Teilenicht zuléssigist (vgl. BGH NJW
1970, 754, 755; Bub/Treier/Scheuer, a.a. O., V 254), so dass
dieWegnahme nicht nur bezliglich der Leitungen, sondern auch
der fr die Funktion der el ektrischen Anlage erforderlichen Do-
sen, Schalter und Sicherungsel emente ausgeschlossen war.

¢) Zudem wére ein Wegnahmerecht auf Grund der baulichen
Malnahmen nach § 539 Abs. 2 BGB durch § 11 Nr. 1 des Miet-
vertrags vertraglich ausgeschlossen, da dort bestimmt ist, dass
vom Mieter durchgefihrte ,Um-, An- und Einbauten, insbe-
sonderelnstallationen ... nur mit schriftlicher Einwilligung des
Vermietersvorgenommen und wieder beseitigt werden” dirfen.

Die vorliegenden baulichen Maf3nahmen unterfallen dem
weiten Begriff der,,Um-, An- und Einbauten“. Dem steht nicht
entgegen, dassin § 20 Nr. 1 des Mietvertrags im Zusammen-
hang mit der Pflicht zur Entfernung auf Verlangen desVermie-
tersbei Vertragsende von ,, Um-, An- und Einbauten sowie Ein-
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richtungen® dieRedeist. Darauslésst sich nur folgern, dassEin-
richtungen, die nicht zugleich den Begriff der Um-, An- und
Einbauten erflillen, auch ohne Zustimmung desVermieters ent-
fernt werden durften, nicht jedoch, dass unter Um-, An- und
Einbauten nur Baumalnahmen fallen kénnten, dieinsbesonde-
re mit einer Veranderung der Decken und Wande einhergehen
und einzelne Gegenstande, die Objekt eines Wegnahmerechts
sein konnten, Uberhaupt nicht mehr erkennen lassen. Zweck
der Regelung ist ersichtlich, bauliche Einwirkungen auf die
Mietsache von der Zustimmung desVermieters abhangig zu ma-
chen, insbesondere auch einen Ruckbau, da bei diesem Be-
schadigungen der Sache befurchtet werden missen (vgl.
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 9. Aufl., Rn. 1190). Die hier in Frage ste-
henden Mal3nahmen sind als Um-, An- und Einbauarbeiten zu
bezeichnen, dasie tiber ein blofResAnbringen zusétzlicher, leicht
zu l6sender Gegensténde hinaus gehen und in die Substanz der
Mietréume eingreifen.

Der Ausschluss desWegnahmerechtsist auch wirksam. Nach
§547 aAbs. 3BGB a F./88 552 Abs. 2, 578 Abs. 2 BGB n.F.
macht das Gesetz nur bei Mietverhaltnissen tber Wohnraum,
nicht aber Uber Gewerberaum den vertraglichen Ausschluss des
Wegnahmerechts davon abhéngig, dass die Parteien einen an-
gemessenen Ausgleich vorsehen. Auch verletzt § 11 Nr. 1 des
Vertrags nicht § 9 AGBG. Ein Ausschluss desWegnahmerechts
durch AGB des Vermieters von Gewerberdumen dirfte selbst
dann keine unangemessene Benachteiligung des Mieters dar-
stellen (§ 9AGBG, § 307 BGB n. F.), wenn zugleich bestimmt
wird, dassjeglicher Zahlungsanspruch wegen der baulichen Ver-
anderung ausgeschlossen sein soll (vgl. Wolf/Eckert/Ball,
a a 0., Rn. 1190; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung
2003, § 552 Rn. 11; offen BGH NJWE-MietR 1996, 33, 34).
Jedenfalls bestehen keine Bedenken gegen eineKlausel, diele-
diglich das Wegnahmerecht ausschlief3t, ohne zugleich auch et-
waige gesetzliche Ausgleichsanspriiche fir die Investition aus-
zuschlief3en. Derartige Anspriiche I&sst § 11 Nr. 1 des Vertrags
unberuhrt.

3) Der Beklagte hat die Verschuldensvermutung des §280
Abs.1 Satz 2 BGB nicht widerlegt. Sofern er geglaubt haben
sollte, dass es sich um wegnahmef&hige Einrichtungen handel -
te, und dem auch die Bestimmungen des Mietvertrags nicht ent-
gegen stuinden, handelte es sich um einen Rechtsirrtum, der bel
sorgfaltiger Priifung — zumal fur einen Rechtsanwalt — ver-
meidbar war und Fahrléssigkeit daher nicht entfallenlief3e (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl., § 276 Rn. 22).

4) DadiePflichtwidrigkeit somit bereits darin liegt, dass der
Beklagte den von ihm geschaffenen baulichen Zustand wieder
beseitigt hat, hat er die Kl&gerinnen so zu stellen, wie sie chne
diese Beseitigung stehen wiirden. Die Berechnung des Scha-
densersatzanspruchs in der Klageschrift, die von heutigen An-
schaffungs- und Einbaukosten der fraglichen Gegenstande un-
ter Berticksichtigung eines Abzugs ,,neu fur alt* ausgeht, ist
schliissig und vom Beklagten nicht in Frage gestellt worden.
Dass die Kl&gerinnen ihrer Berechnung ein Alter der Einbau-
ten von 10 Jahren zugrunde legten, obwohl diese im Jahr 1992
—und nicht erst 1993 — erfolgten und damit bei R&umung im
Mai 2003 11 Jahre at waren, fuhrt nicht zu einer Kiirzung der
Klageforderung. Denn zum einen handelt es sich bei der Er-
mittlung des Abzugs ,, neu fur at* ohnehin nur um eine auf ei-
ner Schatzung nach § 287 ZPO beruhende Berechnung, und
der Beklagte hat sich gegenihr Ergebnis, namlich die Hohe der
Abzugsbetrége, nicht gewandt. Zum anderen ist es zutreffend,
von einem Zeitraum von 10 Jahren von 1992 bis 2002 auszu-
gehen, da der Beklagte bereits nach der fristlosen Kiindigung
vom 15.11. 2002 zur R&umung unter Belassung der Einbauten
verpflichtet war und sein Verzug ihm bel der Schadensberech-
nung nicht zugute kommen kann (vgl. BGHZ 91, 206 ff = NJW
1984, 2457, 2459 fir den Fall der verzogerten Mangel beseiti-
gung durch den Werkvertragsunternehmer).

Die Klé&gerinnen missen sich nicht im Wege der Vorteils-
ausgleichung entgegen halten lassen, dass der Beklagte bei Be-
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lassung der Gegenstande ihnen gegeniiber einen Aufwen-
dungsersatzanspruch gemaf? 88 539 Abs. 1, 683, 670 BGB oder
Bereicherungsanspruch gemél 8 812 BGB wegen einer Wert-
erh6hung des Mietobjekts gehabt hétte, und sie diese Zahlung
wegen der Wegnahme erspart haben. Zahlungsanspriiche hét-
ten dem Beklagten lediglich gegen die Wohnungsbaugesell-
schaft P. Berg mbH als Vermieterin im Zeitpunkt der Investi-
tionen zustehen konnen. Nach 88566 Abs.1, 578 BGB n.F./
8571 Abs.1 BGB a.F. tritt der Erwerber des Mietobjekts an-
stelle desfriiheren Vermieters nur in die sich wéhrend der Dau-
er seines Eigentums ergebenden Rechte und Pflichten ein. An-
spriiche des Mieters, die vor seinem Erwerb fallig waren, hat
nicht er, sondern der frilhere Vermieter zu erfillen. So liegt es
bei Anspriichen wegen Aufwendungen auf die Mietsache. Sie
entstehen im Zeitpunkt der Aufwendung und werden — sofern
der Mietvertrag nicht etwaregelt, dasssie erst mit dem tatséch-
lichen Ausscheiden desMietersausdem Mietverhdtnisgeltend
gemacht werden konnen, vgl. BGH NJW 1988, 705 [=WuM
1988, 16] — sofort fallig. Dies hat zur Folge, dass sie mangels
einer solchen besonderen Vereinbarung, die sich im hiesigen
Mietvertrag nicht findet, nur — innerhalb einer spétestens nach
Kenntnis vom Eigentiimerwechsel beginnenden Verjahrungs-
frist gemal3 § 548 BGB —gegen den frilheren Vermieter gerichtet
werden konnen (vgl. BGH NJW 1965, 1225; NJW 1968, 888
unter 11.3.; NJW 1991, 3031, 3033 [=WuM 1991, 486] unter
3.; Sterndl, a.a. O., Rn. |1 603, 607).

Ein gegen den Erwerber bestehender Anspruch auf Zahlung
einer angemessenen Entschédigung zur Abwendung eines\Weg-
nahmerechts geméal § 552 Abs. 1 BGB n.F. (vgl. BGH NJW
1988, 705 [=WuM 1988, 16]) kann im Wege der Vorteilsaus-
gleichung nicht in Ansatz gebracht werden, da ein Wegnahme-
recht, wie oben ausgefuhrt, nicht bestand.

5) Die Verjahrungseinrede des Beklagten gegen die Scha-
densersatzforderung der Klagerinnen greift nicht. Die Ver-
jéhrungsfrist betrégt gemald § 548 Abs. 1 BGB sechs Monate
ab Rickerhalt der Mietsache. Dadie Klage am 14.11. 2003 bei
Gericht einging und nach der am 20.11. 2003 erfolgten Ein-
zahlung des Kostenvorschusses am 10.12. 2003 ,, demnéchst*
(8167 ZPO) zugestellt wurde, ware Hemmung geméaR § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB nur dann nicht eingetreten, wenn die Miet-
raume vor dem 14. 5. 2003 zurtickgegeben worden wéren. Dies
jedoch ist nicht der Fall. Wie bereits oben ausgefiihrt, erfolgte
die Riickgabe erst im Zeitpunkt des Eingangs der Schltissel bei
der Hausverwaltung und damit Ende Mai 2003.

Mitgeteilt von VRiIK G Bieber, Berlin

88 535, 539, 547 a. F., 546a, 566, 571 a. F., 812 BGB;
§287 ZPO
Gewerberaummiete; Nutzungsentschadigunganspruch
des neuen Grundsttickseigentiimer s nach beendetem
Mietver hdltnis; Hohe des Anspruchsbei vertraglich
ausgeschlossenen Wegnahmer echt und
Verwendungser satzanspruch des Mieters

1. Mit Umschreibung des Grundbuchs stehen dem neuen
Eigentimer Nutzungsentschadigungsansprliche aus dem
beendeten Mietverhaltnisnur zu, wenn der Voreigentimer
selbst Vermieter war.

2. Der nicht weichende Mieter haftet aber nach Eigen-
tumsiibergang dem Neueigentimer nach Bereicherungs-
recht, im Falle der Kenntnis von der fehlenden Nutzungs-
berechtigung auch verscharft aus dem Eigentimer-Besit-
zerVerhdltnis.

(nur Leitsatzezu 1.-2.)

3. Zur Schatzung einer Nutzungsentschadigung, wenn
Verwendungser satzanspr iche und ein Wegnahmer echt des
Mieter s vertraglich ausgeschlossen sind.

(OLG Diuisseldorf, Urteil vom10.5.2005 —1-24 U 257/03)
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Ausden Griinden: Umstrittenist, ob § 546a BGB nach Been-
digung eines Mietverhaltnisses die Anwendung der 88 812 ff
BGB verdrangt oder ob Anspruchskonkurrenz besteht. Dieh.M.
nimmt Anspruchskonkurrenz an (vgl. Staudinger/Emmerich,
BGB, 12. Aufl., § 557 Rn. 66 ff m.w.N.). Der VIII. Zivilsenat
des BGH (NJW 1989, 2133) hat sich dieser Auffassung ange-
schlossen (fir Pachtvertrag), der XII. Zivilsenat des BGH hat
die Frage offen gelassen (NJW-RR 2000, 382). Der Senat
schlief}t sich der h.M. an. 8 546a BGB hat die Funktion, dem
Vermieter dieVerfolgung seiner Anspriiche zu erleichtern, wenn
der Mieter nach Beendigung des Mietvertrags nicht rdumt und
nicht die Mietsache herausgibt (Wolf/Eckert/Ball, Handbuch
des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rn.
1135). Der Ausschluss gesetzlich konkurrierender Anspruchs-
grundlagen wirde indes zu einer Erschwerung fhren, was ge-
gen den Ausschluss spricht. Ferner deutet § 546aAbs. 2 BGB,
wonach die Geltendmachung weitergehender Anspriiche (ne-
ben der Nutzungsentschédigung nach Absatz 1) nicht ausge-
schlossen ist (vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, 64. Aufl., § 557
Rn. 19 f), auf Anspruchskonkurrenz hin.

Zur umstrittenen Frage der Bewertung fol gt der Senat der Be-
klagten, die die ortslibliche Miete fir Gewerbeimmobilien im
Jahre 2000 mit 8,00 DM/m?2 angegeben hat. Der Kl&ger, der
den Mietpreis mit maximal 4,50 DM/m2 beziffert, begriindet
seine Bewertung vor allem damit, dass sich die Bewertung an
dem baulichen Zustand zu orientieren habe, den die Réume vor
seinen Investitionen fir den Ausbau gehabt hétten. Dasist un-
richtig. Die Bewertung hat sich an dem ausgebauten Zustand
deshalb zu orientieren, weil der Kl&éger wegen der Investitionen
weder Verwendungsersatzanspriiche noch ein Wegnahmerecht
an den Einrichtungen hat. Verwendungsersatzanspriiche sind
gemald § 24 Mietvertrag ausgeschlossen. Gegenilber der Be-
klagten als Eigentimerin hat er auch keinen gesetzlichen An-
spruch auf Wegnahme der Einrichtungen. Ein solcher Anspruch
ist gemafl’ 8§ 997 Abs. 2, 2. Altn. BGB ausgeschlossen, weil ihm
eine solche Wegnahme keinen Nutzen bringt. Die vom Kl&ger
eingebrachten Sachen, die Gegenstand der Duldungsklage ge-
wesen sind, wirden bei der Wegnahme ganz Uberwiegend zer-
stort (Estrichboden, abgehéngte Decke, Elektroinstallationen,
Innenwénde, verlegte Fliesen, Rigipsverkleidungen, Sanitérin-
stallationen). Soweit esum Einrichtungen geht, die weitgehend
zerstérungsfrei ausgebaut werden kénnten (Hei zkorper, Turen,
Toiletten- und Waschbecken, Duschkabine und -tasse, Bade-
wanne, Sanitérarmaturen), steht deren Wert nach fast zehn-
jahrigem Gebrauch in keinem Verhaltnis zu den Zerstorungen,
die der Kl&ger gemal? 8§ 997 Abs. 1 S. 2, 258 BGB nach einer
erlaubten Wegnahme auf seine Kosten beseitigen miisste.

Der Klé&ger kann der Beklagten aber auch nicht das dem Ver-
mieter gegenuiber bestehende Wegnahmerecht aus § 539 Abs. 2
BGB (8§ 547aBGB a. F.) entgegenhalten. Abgesehen davon, dass
dieser Anspruch geméi3 8 548 Abs. 2 BGB (§ 558 Abs. 1 BGB
a. F.) mit Ablauf des 31. Mai 2000 verjahrt ist, verstief3e seine
Geltendmachung gegen § 242 BGB aus den Griinden, aus de-
nen das Wegnahmerecht des Besitzers geméal? § 997 Abs. 2, 2.
Altn. BGB ausgeschlossenist. Es spricht sogar allesdafr, dass
mit dem vertraglichen Ausschluss von Verwendungsersatzan-
spriichen stillschwel gend auch dasWegnahmerecht desMieters
(nicht die Wegnahmepflicht auf Verlangen desVermieters) aus-
geschlossen worden ist (vgl. dazu Palandt/Weidenkaff, BGB,
64. Aufl., 8 539 Rn. 11 m.w. N.). Nach fast zehnjahriger ge-
werblicher Nutzung der Investition war sie praktisch amorti-
siert, was den Vertragsparteien bel AbschlussdesZweitvertrags
bekannt gewesen ist.

Ohne Erfolg beruft sich der Kl&ger auf die Entscheidung des
Bundesgerichtshofes NJW 1995, 2627, 2628. Der Klager miss-
achtet die Pramisse, unter wel cher jene Entscheidung ergangen
ist. Dort hat der Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass die
Wertsteigerung, die die Sache durch Investitionen des Besit-
zers genommen hat, nicht zu berticksichtigen ist bei der Be-
stimmung der Nutzungsentschédigung des Eigentimersund de-
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ren Saldierung gegen den Verwendungsersatzanspruch des Be-
sitzers. In jener Entscheidung (wie in den &hnlich gelagerten
Fallen BGH NJW 1992, 892 [=WuM 1993, 35] und NJW 2002,
1050 sub C.1.2) war aso gerade ein Verwendungsersatzan-
spruch des Besitzers gegeben, der hier ausscheidet.

Der Senat, der sich seit vielen Jahren mit gewerblichem Miet-
recht befasst, hat Kenntnis davon, dass die Mieten fur Indu-
striehallen im Jahre 2000 zwischen 5,00 DM/m2 und 8,00
DM/m2 gelegen haben. Mit Blick darauf, dass hier ein grof3er
Teil des Gebaudes nach 1990 zu Mietwohnungen ausgebaut
worden ist, deren Mieten in der Kategorie | (mindere Wohnla-
ge) zwischen 7,18 EUR und 7,52 EUR (Wohnungsgrofie zwi-
schen 50 m2 und 80 m2) liegen (vgl. Mietspiegel 2001 fir So-
lingen; www.mieterbundrbl.de/mietprei sspiegel _solingen.htm),
kann der durchschnittliche Mietpreis durchaus mit 8,00 DM
(4,09 EUR) eingeschétzt werden.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

Hinw. d. Red.: Der BGH — XII ZR 91/05 — hat die Nichtzu-
lassungsbeschwerde des Klégers durch Beschluss vom 23.8.
2006 zurtickgewiesen. — Die vollstandigen Entscheidungs-
grinde OL G Dusseldorf kénnen bis zum 21.12. 2006 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung
per e-mail angefordert werden.

8861, 67 VVG; §278 BGB
Einkaufszentrum; Regressver zicht des
Gebaudeversicherers/ Feuer gegentiber dem
Haftpflicht-versicherten Mieter; Dritter als
Schadensver ursacher; Repréasentantenhaftung des
Mietersfur Dritte; Brandstiftung

1. Inder Gebaudever sicherungergibt dieerganzendeVer -
tragsauslegung einen Regressver zicht des Versicherers flir
die Félle, in denen der Mieter einen Schaden am Gebéude
durch leichte Fahrlassigkeit verursacht hat; dem Versiche-
rer ist der Regress auch dann verwehrt, wenn der Mieter
eine Haftpflichtversicherung unter halt, die Anspriiche we-
gen Schaden an gemieteten Sachen deckt (Bestatigung und
Fortfiihrung von BGHZ 145, 393 [=WuM 2001, 122]).

2. Einevorséatzliche oder grob fahrlassigeHer beifihrung
des Gebaudeschadens durch einen Dritten ist dem Mieter
nur zuzurechnen, wenn der Dritte sein Reprasentant war;
§278 BGB ist nicht anwendbar.

(BGH, Urteil vom 13.9.2006 — IV ZR 378/02)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin nimmt in ihrer Eigenschaft
als Feuerversicherer die Beklagte aus nach 867 Abs.1 Satz1
VVG Ubergegangenem und abgetretenem Recht auf Ersatz we-
gen eines Brandschadens in Anspruch.

2 DieVersicherungsnehmerin hat dasvonihr betriebene Ein-
kaufszentrumin G. bei der Kl&gerin gegen Feuer versichert. Das
Einkaufszentrum ist an verschiedene Einzelhandel sunterneh-
men vermietet, unter anderem an die Beklagte, die dort einen
Verbrauchermarkt unterhélt. Am 20. August 1999 kam eszu ei-
nem Grof3brand, durch den das Einkaufszentrum zerstort wur-
de. Der Brandherd befand sich auf der Laderampe des Ver-
brauchermarktes der Beklagten. Deren Mitarbeiterinnen hatten
zwischen 13. 30 Uhr und 13. 45 Uhr mehrere Hol zpal etten mit
Pappkartons und anderem Verpackungsmaterial auf die Lade-
rampe gestellt, weil ein ab 14.00 Uhr erwarteter, aber erst ge-
gen 16.00 Uhr eingetroffener Lastwagen mit Lieferungen das
Verpackungsmaterial mitnehmen sollte. Diesesgerietin Brand,
nachdem ein 15 Jahre alter Jugendlicher, der mit zwei Freun-
den auf der Laderampe geraucht hatte, seine noch glimmende
Zigarette in einen Karton geworfen hatte. Das Feuer griff, vom
Wind begiinstigt, auf das holzerne Dach der Laderampe und
sodann auf das gesamte Gebaude Uber. Um 14.17 Uhr ging die
Brandmeldung bei der Feuerwehr ein.
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3 Die Kl&gerin hat an ihre Versicherungsnehmerin auf den
Gebaudeschaden 4,2 Mio. DM gezahlt, auf den Mietausfall-
schaden betreffend die anderen Mieter 510228 DM und fur nicht
gezahlten Mietzins der Beklagten 180826,80 DM. Sie nimmt
bei der Beklagten Ruckgriff wegen des Zeitwertschadens des
Gebaudes in Hohe von 3846. 927 DM, vermindert um 1,2 Mio.
DM aufgrund des Regressverzichts gemal3 Abkommen der Feu-
erversicherer, und des Mietausfalls in H6he von 510228 DM.
Aus abgetretenem Recht ihrer Versicherungsnehmerin verfolgt
sieaul3erdem den Mietzinsanspruch gegen die Beklagtein Hohe
von 180826,80 DM.

4 Die Kl&gerin meint, die neuere Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zum Regressverzicht des Gebaudeversicherers
bei leicht fahrlassiger Schadensverursachung durch den Mieter
stehe den geltend gemachten Anspriichen nicht entgegen. Ein
solcher Regressverzicht scheide hier schon deshalb aus, weil
sich aus dem Gebaudeversicherungsvertrag ergebe, dassein Uber
das Regressverzichtsabkommen der Feuerversicherer hinaus-
gehender Regressverzicht zugunsten der Beklagten ausge-
schlossen sei. Im Ubrigen sel diese Rechtsprechung auf die Ge-
werberaummiete nicht anwendbar, jedenfalls dann nicht, wenn
der Mieter — wie hier die Beklagte — wegen Mietsachschéaden
haftpflichtversichert sei. Auf den Mietausfallschaden erstrecke
sich der Regressverzicht nicht. Schliefflich sei der Regress des-
halb nicht ausgeschlossen, weil der Beklagten ein grob fahr-
lassiges Verhalten anzulasten sei. Auf dem Gelande des Ein-
kaufszentrums hétten sich viele Kinder und Jugendliche aufge-
halten, diein der Vergangenheit schon Verpackungsmaterial an-
geziindet hétten. Dies sei den Mitarbeitern der Beklagten be-
kannt gewesen.

5 Die Beklagte habe deshalb daf Ur sorgen miissen, dass Ver-
packungsmaterial nicht unbeaufsichtigt und nicht in der Néhe
des Gebaudes abgestellt werde. Die Beklagte miisse sich auch
das grob fahrlassige Verhalten des Brandstifters zurechnen las-
sen, weil er deren Kunde gewesen sei. Die Beklagte beruft sich
auf die Rechtsprechung zum Regressverzicht des Gebaudever-
sicherers und zudem auf einen mietvertraglichen Haftungsver-
zicht bei leichter Fahrlassigkeit. Davon abgesehen sei ihr nicht
einmal eine leicht fahrl&ssige Verletzung einer Verkehrssiche-
rungspflicht vorzuwerfen. Der Brand sei bereits wenige Minu-
ten nach dem Abstellen des Verpackungsmaterial s entstanden.
Ihr sei nicht bekannt gewesen, dass friher Verpackungsmateri-
a angeziindet worden sei. Das nur kurzzeitige Abstellen kon-
ne deshalb nicht a's sorgfaltspflichtwidrig angesehen werden.

6 Das Landgericht Leipzig hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht [OLG Dresden] hat die Beklagte verurteilt,
dievonihr fir die Zeit von August 1999 bis August 2000 nicht
gezahlte Mietein Hohe von 92 455,27 € zu zahlen, und die Be-
rufung im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt
die Klé&gerin die abgewiesenen Anspriiche weiter.

7 Aus den Grinden: A. Revisionsbeklagte war von vornher-
einaleindieL. GmbH & Co. KG. DieKl&gerin hat zwar in der
Revisionsschrift auch die in erster Instanz zunéachst verklagte
L. Stiftung & Co. KG a's Revisionsbeklagte bezeichnet. Dies
beruhte aber auf einem fir den Senat und die Beklagtenseite
von Anfang an erkennbaren offensichtlichen Versehen. Ausdem
mit der Revisionsschrift vorgel egten Berufungsurteil ergab sich
zweifelsfrel, dass die darin asfrihere Beklagte bezeichnete L.
Stiftung & Co. KG bereitsin erster I nstanz aus dem Rechtsstreit
ausgeschieden und im Berufungsverfahren allein die L. GmbH
& Co. KG als, jetzige Beklagte" beteiligt war. Es gab deshalb
keinen Grund anzunehmen, die Revision solle sich auch gegen
dieL. Stiftung & Co. KG richten, der der Verfahrensablauf be-
kannt war.

8 B. Die Revision der Kl&gerin hat keinen Erfolg.

9 |. Das Oberlandesgericht (VersR 2003, 497) |astet der Be-
klagten einleicht fahrl&ssiges Organi sationsverschulden an. Sie
habe durch prézisere Anweisungen an ihre Mitarbeiter dafur
sorgen mussen, dass grofRere Mengen leicht brennbaren Ver-
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packungsmaterials nicht fir eine nicht Gberschaubare Zeitdau-
er in unmittelbarer Nahe zum Gebaude gelagert werden. Der
Zeitpunkt des Eintreffens des L astwagens habe unstreitig nicht
genau vorhergesagt werden konnen. Die Beklagte kdnne sich
nicht darauf berufen, dasVerpackungsmaterial sel bis zur Brand-
entstehung nur etwa eine Viertelstunde und damit in erlaubter
Wei se unbeaufsichtigt abgestel It gewesen. Méglicherwei sewé:
re das Abstellen eine Viertelstunde vor dem tatséchlichen Ein-
treffen des Lastwagens nicht pflichtwidrig gewesen. Mal3geb-
licher Zeitpunkt fir die Beurteilung des Zurechnungszusam-
menhangs sei aber der Eintritt der konkreten kritischen Lage,
die unmittelbar zum Schaden fiihre. Dies sei der Zeitpunkt des
Herausstellensdes M aterial s. Das Organi sati onsverschul den der
Beklagten sei aber nicht grob fahrlassig gewesen. Sie habe mit
der Anweisung, das Material erst kurz vor dem Eintreffen des
L astwagens herauszustellen, die Mdglichkeit berlicksichtigt,
dass damit Missbrauch getrieben werden kénne, und deshalb
dieimVerkehr erforderliche Sorgfalt nicht in besonders schwe-
rem Mal3e verletzt. Insoweit kénne es nicht darauf ankommen,
ob aufgrund friherer Geschehnisse Vorsorge zu treffen gewe-
senwaére. Das Personal der Beklagten habe sich nicht grob fahr-
lassig verhalten. Das Verhalten des Brandstifters sei ihr nicht
zuzurechnen.

10 Der Klé&gerin sei der Ruckgriff aber nach den Grundsét-
zen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 145,
393 [=WuM 2001, 122]) zum Regressverzicht des Gebaude-
versicherersbei leicht fahrl&ssiger Schadensverursachung durch
den Mieter verwehrt. Die im Versicherungsvertrag enthaltenen
Bestimmungen Uber das Regressverzichtsabkommen der Feu-
erversicherer sttinden dem nicht entgegen. Ihnen lasse sich nicht
entnehmen, dass auf einen Regress im Ubrigen nicht verzich-
tet werde. Das Regressverzichtsabkommen regele nur den Re-
gress gegen den Versicherungsnehmer sowie seine Représen-
tanten und andere ihm nahe stehende Personen. Regressan-
spriiche gegen Mieter seien nicht Gegenstand desAbkommens.
Damit sei im Gebaudeversicherungsvertrag nur ein Tell der Re-
gressproblematik geregelt. Die spéatere Abtretung der Ersatzan-
spriicheder Versicherungsnehmerin an die Klagerin erlaube kei-
ne hinreichenden Riickschl tisse auf den tatséchlichen Willen bei
Abschluss des Vertrages.

11 DieRechtsprechung zum Regressverzicht sei auch auf ge-
werbliche Mietverhaltnisse anzuwenden. Der Regressverzicht
umfasse den durch die Gebaudeversicherung gedeckten Miet-
ausfall.

12 DieBeklagte sei zwar haftpflichtversichert, weil die Sub-
sidiaritatsklausel inihrem Haftpflichtversicherungsvertrag nach
89 AGBG unwirksam sei. Der Regressverzicht gelte nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aber auch, wenn der
Mieter gegen die Inanspruchnahme haftpflichtversichert sei.

13 11. DasBerufungsgericht hat richtig entschieden. DieKl&
gerin kann bei der Beklagten wegen des Gebaudeschadens und
des Mietausfalls keinen Regress nehmen.

14 1. DieFrage, unter welchenVoraussetzungen und auf wel-
chem rechtlichen Weg (mietvertraglicher Haftungsverzicht ei-
nerseits, Mitversicherung des Sachersatzinteresses in der Ge-
baudeversicherung oder Regressverzicht andererseits) der einen
Schaden nur leicht fahrl&ssig verursachende Mieter gegen ei-
nen Regress des Gebaudeversicherers des Vermieters/Eigenti-
mers zu schiitzen ist, wurde seit der Entscheidung des Reichs-
gerichtsin RGZ 122, 292 in der Literatur immer wieder kon-
trovers diskutiert und durch die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs nicht in jeder Hinsicht Giberzeugend beantwortet
(vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung und den unter-
schiedlichen Auffassungen in der Literatur Armbrister, NJW
1997, 177; Glnther, Der Regress des Sachversicherers 2. Aufl.
S. 104 f.; R6mer in Romer/Langheid, VVG 2. Aufl. 874 Rdn.
9; Bayer, Haftung, Versicherung und Regress bei Beschédigung
desVermietereigentums durch den Mieter, Festschrift fur Egon
Lorenz zum 70. Geburtstag, S. 129 ff.). Der Senat hat sich im
Urteil vom 8. November 2000 (IV ZR 298/99 —BGHZ 145, 393
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[=WuM 2001, 122] =VersR 2001, 94 m. Anm. Lorenz und Wol -
ter) mit den verschiedenen L&sungsmdglichkeiten auseinan-
dergesetzt und sich fir eineversicherungsrechtliche L ésung ent-
schieden. Danach ist der Gebaudeversicherungsvertrag, wenn
nicht konkrete Anhaltspunkte fir eine Mitversicherung des
Sachersatzinteresse des Mietersvorliegen, dahin ergénzend aus-
zulegen, dass ihm ein Regressverzicht des Versicherers fur die
Féllezu entnehmenist, in denen der Mieter einen Schaden durch
einfache Fahrléssigkeit verursacht hat. Dieser Ansicht haben
sich die fur das Mietrecht zustdndigen Senate des Bundesge-
richtshofs angeschlossen (Urteile vom 14. Februar 2001 -V 11
ZR 292/98 — VersR 2001, 856 unter 2 ¢ und vom 3. November
2004 —V111 ZR 28/04 —VersR 2005, 498 [=WuM 2005, 57] un-
ter 2 fur dieWohnungsmiete; Beschlussvom 12. Dezember 2001
— Xl ZR 153/99 — VersR 2002, 433 fir die gewerbliche Mie-
te). Diese nunmehr a's gefestigt anzusehende Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs hat bei den Instanzgerichten und Uber-
wiegend auch in der Literatur im Grundsatz Zustimmung ge-
funden (unter anderem OLG Dresden VersR 2003, 497 und
1391; OLG Koéln VersR 2004, 593; OLG Dusseldorf VersR
2005, 71 [=WuM 2004, 461]; OLG M inchen VersR 2005, 500;
OLG Naumburg VuR 2005, 471; Lorenz, VersR 2001, 96 ff.;
Armbrister, NVersZ 2001, 193, 195; Prolss, ZMR 2001, 157
f.; Romer, a.a O.; zur umstrittenen Bedeutung einer Haft-
pflichtversicherung des Mieters unten I1. 1. b)). Die gegen die
Annahme eines Regressverzichts gerichtete grundsétzliche Kri-
tik (Wolter, VersR 2001, 98 ff.; Gaul/Pletsch, NVersZ 2001, 490,
495 ff.) Uberzeugt schon deshalb nicht, weil sieeinseitig dasRe-
gressinteresse des Gebaudeversicherers in den Vordergrund
stellt. Demgegentiber ermdglicht dieim Grundsatz weitgehend
akzeptierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine den
Interessen aller Beteiligten angemessenere Ldsung, die auch
zu einer einfacheren und kostenglinstigeren Schadensabwick-
lung fuihren kann. Deshalb und auch aus Griinden der Rechts-
sicherheit ist daran festzuhalten.

15 2. Dem Gebaudeversicherer ist der Regress gegen den
Mieter auch dann verwehrt, wenn dieser haftpflichtversichert
ist und abweichend von §4 Nr.I 6 ader Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fir die Haftpflichtversicherung (AHB)
Deckungsschutz auch fur Haftpflichtanspriiche wegen Schéden
an gemieteten Sachen hat.

16 &) Das ergibt sich bereits aus der Formulierung im Se-
natsurteil vom 8. November 2000, die allgemeine erganzende
Vertragsauslegung eines Regressverzichts fur leichte Fahrlés-
sigkeit kénne nicht davon abhéngen, ob der Mieter im Einzel-
fall eine Haftpflichtversicherung abgeschlossen habe (BGHZ
145, 399 [=WuM 2001, 122]). Unter Hinweisdarauf hat der Se-
nat durch Beschluss vom 16. Oktober 2002 (1V ZR 308/01) die
Revision gegen das Urteil des Schleswig-Hol steinischen Ober-
|landesgerichts vom 31. Oktober 2001 (4 U 78/00) nicht ange-
nommen, in dem dieses den Regress des Gebaudeversicherers
gegen den Mieter trotz Deckungsschutzes in der Haftpflicht-
versicherung wegen Schéden an der Mietsache abgelehnt hat-
te. Aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 14. Februar
2001 (a.a. O.) ergibt sich nichts anderes. Der VIII. Zivilsenat
hat zum Einfluss der Haftpflichtversicherung auf den Regress-
verzicht keine abweichende Meinung vertreten, sondern sich
den Erwagungen des IV. Zivilsenats im Urteil vom 8. Novem-
ber 2000 in vollem Umfang angeschlossen. Offen geblieben ist
nur die Frage des Ausgleichs unter den Versicherern.

17 b) Dennoch sind die Urteile des V. und desVI1I. Zivilse-
nats dahin verstanden worden, es sei noch nicht abschlief3end
geklart, ob dem Gebaudeversicherer der Regressauch dann ver-
wehrt ist, wenn der schadigende Mieter eine Haftpflichtversi-
cherung unterhdt. In der Rechtsprechung der Instanzgerichte
und der Literatur ist die Frage umstritten. Einige Oberlandes-
gerichte sind dem Bundesgerichtshof gefolgt (auf3er dem Be-
rufungsgericht und dem Schleswig-Holsteinischen Oberlan-
desgericht die Oberlandesgerichte Stuttgart, VersR 2004, 592,
Hamm, VersR 2002, 1280, Nichtzulassungsbeschwerde durch
Senatsbeschlussvom 16. Oktober 2002 zurlickgewiesen, 1V ZR
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361/02, Miinchen, VersR 2005, 500 und Urteil vom 16. Mai
2001, 3 U 6151/00 und Zweibriicken, Urteil vom 29. August
2001, 1 U 5/01). Die Oberlandesgerichte Koln (VersR 2004,
593) und Dusseldorf (VersR 2006, 541) meinen, die Frage sei
hochstrichterlich noch nicht abschlie3end geklart und dahin zu
entscheiden, dass der Gebaudeversicherer den Mieter in Regress
nehmen kénne, wenn dieser eine den Schadensersatzanspruch
deckende Haftpflichtversicherung habe. In diesem Fall bedir-
fe der Mieter keines Schutzes durch den Regressverzicht, weil
er nicht Gefahr laufe, fir den Schaden selbst aufkommen zu
muissen. Eine ernsthafte Belastung des Mietverhaltnisses sei
nicht zu beflrchten, weil der Vermieter und der Mieter anneh-
men durften, die Auseinandersetzung Uber die Schadensregu-
lierung werde faktisch zwischen den beiden Versicherern ge-
fuhrt. Mit entsprechenden Erwéagungen ist die Literatur ganz
Uberwiegend der Meinung, der Regressverzicht sei bei beste-
hendem Haftpflichtversicherungsschutz des Mieters subsidiér
(Gunther, a.a O. S 111 ff. und VersR 2004, 595, 597; Breiden-
eichen, VersR 2005, 501, 503 a.E.; Armbrister, a.a. O. S 195f.
und ZMR 2001, 185, 186; Prolss, a.a. O. S. 158 und ZM R 2004,
389,391 f.; aA. Bayer,a a O. S 144).

18 ¢) Die an der Begriindung des Senatsurteils vom 8. No-
vember 2000 gelibte Kritik ist teilweise berechtigt. Der Um-
stand, dass bei Abschluss des Gebaudeversicherungsvertrages
haufig noch unbekannt sei, ob der Mieter eine Haftpflichtver-
sicherung habe, und dass viele Mieter keine hétten, stiinde ei-
ner rechtlichen Konstruktion des Regressverzichts nur fir den
Fall der fehlenden Haftpflichtversicherungsdeckung grund-
sétzlich nicht entgegen. Richtig ist auch, dass der Risikoaus-
schluss des §4 Nr.I 6 a AHB Uberwiegend abbedungen wird,
allerdings mit Einschrénkungen (vgl. den Einschlussvon Miet-
sachschéden in Nr. 4.2 des Mustertarifs 2000, abgedruckt bei
ProlssMartin, VVG 27. Aufl. S 1332, 1346 und Schwickert,
VersR 2004, 174). Bei Mehrfamilienhéusern betrifft der Risi-
koausschluss im Ubrigen nur den dem Mietgebrauch unterlie-
genden, nicht aber den Ubrigen Teil des Gebaudes (Littbarski,
AHB 84 Rdn. 206 f.; Spate, Haftpflichtversicherung §4 AHB
Rdn. 113).

19 d) Diese Einwande gegen einzelne Punkte der Begrin-
dung sind jedoch nicht geeignet, das Ergebnisin Frage zu stel-
len. Der entscheidende Grund dafiir, dass der Regressverzicht
nicht vom Bestehen eines Haftpflichtversicherungsschutzes des
Mieters abhangt, ergibt sich aus den Erwégungen, aus denen
der Senat im Wege der ergénzenden Auslegung dem Gebaude-
versicherungsvertrag Uberhaupt einen Regressverzicht ent-
nommen hat.

20 aa) Der Inhalt typischer Gebaudeversicherungsvertrage
wird im Wesentlichen durch Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen festgelegt. Die ergénzende Auslegung solcher Vertrége
hat nach einem objektivgeneralisierenden Mal3stab zu erfolgen,
der am Willen und Interesse der typischerwei se beteiligten Ver-
kehrskreise (und nicht nur der konkret beteiligten Parteien) aus-
gerichtet sein muss; die Vertragsergdnzung muss deshalb fir
den betroffenen Vertragstyp als allgemeine Lésung eines stets
wiederkehrenden | nteressengegensatzes angemessen sein (BGHZ
164, 297, 317; Lorenz, a.a. O. S. 97).

21 bb) Da es um die ergénzende Auslegung des Versiche-
rungsvertrages zwischen dem Versicherungsnehmer a's Ver-
mieter und dem Gebaudeversicherer geht, kommt es—wiedem
Senatsurteil vom 8. November 2000 zu entnehmen ist —auf de-
ren Interessen an und nicht unmittelbar auf die Interessen des
Mieters (Prélss, ZMR 2001, 157, 158). Allerdings sind die In-
teressen des Mieters mittelbar einzubeziehen, soweit siesichin
einem auf dem Mietverhéltnis beruhenden Interesse des Ver-
mieters niederschlagen (vgl. Armbrister, VersR 1994, 893, 895
f.; ders. Der Schutz von Haftpflichtinteressen in der Sachversi-
cherung S. 113 ff.; Prdolss, r+s 1997, 221, 223 und ZMR 2004,
389f.).

22 (1) Wieder Senat bereitsim Urteil vom 8. November 2000
dargelegt hat, besteht ein fir den Versicherer erkennbares I nter-
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esse desVermietersdaran, dasin der Regel auf langere Zeit an-
gelegte Vertragsverhdltnis zu seinem Mieter so weit wie mog-
lich unbelastet zu lassen (ebenso Armbrister und Prolss,
a.a.0.). Bei einem Regress des Versicherers liegt eine ernst-
hafte Belastung des Mietverhatnisses aber auf der Hand. Denn
Vermieter und Mieter miissten gegenléufige Positionen vertre-
ten oder zumindest unterstiitzen. Den Vermieter trifft die Ob-
liegenheit, seinen Gebaudeversicherer bei der Durchsetzung der
Regressforderung zu unterstiitzen (vgl. u.a. 813 Nr.1 cund e
AFB 87, 815 Nr.1 ¢ VGB 99). Die Erfiillung dieser Obliegen-
heit fuhrt notwendig zu einem Konflikt mit den Interessen des
Mieters, der bemiiht sein wird, den RegressdesVersicherersab-
zuwehren. Dies gilt ebenso, wenn der Mieter haftpflichtversi-
chert ist und dann seinerseits der Obliegenheit nachzukommen
hat, den Haftpflichtversicherer bei der Abwehr des Schadens
zu unterstiitzen (85 Nr. 3 Satz 2 AHB).

23 (2) Die Ansicht der Oberlandesgerichte K6ln und Dus-
seldorf und der Gberwiegenden Literatur, die Auseinanderset-
zung Uber die Schadensregulierung spiele sich dann faktisch
zwischen den beiden Versicherern ab und fuhre zu keiner ernst-
lichen Belastung des Mietverhaltnisses, weil Vermieter und Mie-
ter beruhigt davon ausgehen kénnten, letztlich zahle alles ,,die
Versicherung", ist nur auf den ersten Blick einleuchtend. Sieun-
terstellt, dassalle Beteiligten sich der objektiven Rechtslage ent-
sprechend verniinftig verhalten und nicht einseitig auf dieWahr-
nehmung ihrer jeweiligen Interessen bedacht sind. Esist zwar
grundsétzlich davon auszugehen, dass die Haftpflichtversiche-
rer in der ganz tiberwiegenden Zahl der Félle bedingungsgemal}
regulieren, also unberechtigte Haftpflichtanspriiche abwehren
und den Versicherungsnehmer von berechtigten Haftpflichtan-
sprichen freistellen. Die Gerichtspraxis zeigt aber, dass Haft-
pflichtversicherer in vielen Fallen den Deckungsschutz auch ab-
lehnen, moglicherweise mit vertretbaren, im spéteren Rechts-
streit aber nicht durchschlagenden Griinden. Unabhéngig da-
von, ob die Deckungsablehnung berechtigt oder unberechtigt
ist, misste der Mieter einen Deckungsprozess gegen seinen
Haftpflichtversicherer fihren, selbst wenn er die Erfolgsaus-
sichten nicht hoch einschétzt. Verzichtet er auf den Deckungs-
prozess, muss er befiirchten, vom Gebaudeversicherer in Re-
gress genommen zu werden mit der Begriindung, er habe auf
den Deckungsprozess nur deshalb verzichtet, um seinen Haft-
pflichtversicherer zu schonen. Ein vorgezogener Deckungs-
prozessist Uberdies problematisch, wenn auch die Haftpflicht-
frage streitig ist.

24 AuRerdem besteht die Gefahr, dass der Versicherungs-
nehmer den an sich gegebenen Deckungsschutz wegen Oblie-
genheitsverletzungen nach Eintritt desVersicherungsfalles ver-
liert (85i.V. mit §6 Nr.1 AHB). Das kann, wie die Erfahrung
des Senats bel egt, leicht vorkommen, insbesondere deshal b, well
der Versicherungsnehmer die Beweislast daf Ur trégt, dasser die
Obliegenheit nicht vorsétzlich und nicht grob fahrl&ssig verletzt
hat, und bei grob fahrl&ssiger Verletzung der Obliegenheit den
Kausalitatsgegenbeweis fihren muss. Die Gefahr der Oblie-
genheitsverletzung in Gestalt der unterlassenen Anzeige desVer-
sicherungsfallesist hier Gberdies besonders grof3, weil der Ver-
sicherungsnehmer, insbesondere al's versicherungsrechtlicher
Laie, annehmen kann, der Schaden sei durch die Gebéudever-
sicherung gedeckt, und mit einem Ruckgriff des Gebaudever-
sicherers nicht rechnet. Zudem ist anzunehmen, dass der Ge-
baudeversicherer den Mieter stets in Regress nehmen wird,
wenn er weil3, dass dieser haftpflichtversichert ist. Er wird, um
Rechtsnachteile zu vermeiden, vorsorglich gegen den Mieter
vorgehen, auch wenn dieser wegen Deckungsablehnung einen
Prozess gegen seinen Haftpflichtversicherer fUhrt. Denn er muss
den Fall bedenken, dass der Mieter |etztlich doch Anspruch auf
Deckungsschutz hat, auch wenn sich dies erst nach einem lan-
geren Rechtsstreit herausstellt. Wartet der Gebéaudeversicherer
aber so lange ab, kann es sein, dass seine Regressforderung ver-
jahrt ist oder ihrer Durchsetzung Beweisschwierigkeiten ent-
gegenstehen. Es besteht also die Gefahr, dass der haftpflicht-
versicherte Mieter bei Deckungsablehnung seines Versicherers
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zwischen zwel Fronten gerdt. Er muss gegen seinen Haft-
pflichtversicherer vorgehen und ohne dessen Unterstiitzung den
Anspruch des Gebaudeversicherers abwehren. Bis zur rechts-
kréftigen Entscheidung tber die Deckungspflicht hat er mit \VVoll-
streckungsmal3nahmen zu rechnen, wenn der Gebaudeversi-
cherer vorher ein stattgebendes Urteil im Rickgriffsprozess er-
streitet. Fir den Mieter kann sogar der Fall eintreten, dass er
letztlich den Prozess gegen seinen Haftpflichtversicherer ver-
liert und den Prozess gegen den Gebaudeversicherer. Er wére
aso, anders als der nicht haftpflichtversicherte Mieter, der Ge-
fahr ausgesetzt, dass letztlich kein Versicherer den Schaden zu
tragen hat, sondern er selbst. Die Streitverkiindung an den Haft-
pflichtversicherer im Regressprozess ist ebenso wenig wie die
ohnehin gegebene Bindungswirkung des Haftpflichturteils ge-
eignet, ale streitigen Deckungsfragen im Haftpflichtversiche-
rungsverhaltnis abschlieflend zu kléren. Dasist nur bei Voraus-
setzungsidentitét der Fall (Senatsurteil vom 18. Februar 2004 —
IV ZR 126/02 — VersR 2004, 590 unter [11 1 m.w. N.). Der Re-
gressverzicht des Gebaudeversicherers, der dem nicht haft-
pflichtversicherten Mieter zugute kommt, kénnte deshalb beim
haftpflichtversicherten Mieter unterlaufen werden. Das wie-
derum hatte Auswirkungen auf die Zahlungsfahigkeit des Mie-
ters. Bel einer Deckungsablehnung des Haftpflichtversicherers
wére die Belastung des Mietverhéltnisses deshalb nicht gerin-
ger, sondern eher stérker als dann, wenn der Mieter keine Haft-
pflichtversicherung hétte. Der haftpflichtversicherte Mieter
stiinde dann im Ergebnis schiechter als der nicht haftpflicht-
versicherte. Das aber 18ge nicht im Interesse des Vermieters,
fr den eine Haftpflichtversicherung des Mieterswegen von der
Gebaudeversicherung nicht gedeckter Schaden dennoch vor-
teilhaft sein kann.

25 (3) Abgesehen davon darf der Mieter, der die Versiche-
rungspramie der Gebaudeversicherung des Vermieters finan-
ziert, im Verhdtnis zum Vermieter die berechtigte Erwartung
haben, dass ihm seine Aufwendungen im Schadensfall in ir-
gendeiner Wei se zugute kommen (vgl. BGH, Urteil vom 3. No-
vember 2004 -V 111 ZR 28/04 —VersR 2005, 498 [=WuM 2005,
57] unter 2 und 3 vor a). Dabel ist es unerheblich, ob die Versi-
cherungspramie offen umgelegt oder in die Miete einkalkuliert
worden ist (ebenso Armbrister, ZMR 2001, 185 und r+s 1998,
221, 223; Prolss, ZMR 2001, 157; Gaul/Pletsch, NVersZ 2001,
490, 492). Bei einem typischen Mietvertrag Uber Wohnréaume,
aber auch Uber Gewerberdume liegt es auf der Hand, dass die
Betriebskosten letztlich vom Mieter getragen werden, entwe-
der offen ausgewiesen oder verdeckt. Jeder wirtschaftlich den-
kende Vermieter muss jedenfalls die Betriebskosten erwirt-
schaften. Der Mieter, der im Ergebnis die Pramie (mit-)trégt,
darf also berechtigterweise vom Vermieter erwarten, hierfir ei-
ne Art Gegenleistung zu erhalten, die darin besteht, dass er in
gewisser Weise geschiitzt ist, wenn er leicht fahrlassig einen
Schaden verursacht. Die Erfullung dieser berechtigten Erwar-
tung des Mieters liegt aber auch im Interesse des Vermieters,
weil anderenfalls das Vertragsverhdtnis auch insoweit belastet
werden kann.

26 (4) Zusammengefasst geht das Interesse des Vermieters
letztlich dahin, dassder Schadensfall, auch wenn einigesin den
beiden Versicherungsverhaltnissen und im Mietverhaltnis in
tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht streitig sein sollte, aus-
schliefdlich auf der Ebene der beiden Versicherer geregelt wird.
Nur dann ist der Zustand erreicht, den die Oberlandesgerichte
K6Inund Disseldorf sowiedie UiberwiegendeAuffassung in der
Literatur als gegeben voraussetzen.

27 (5) Dem Regressverzicht trotz Bestehens einer Haft-
pflichtversicherung des Mieters stehen berechtigte Interessen
desVersicherers nicht entgegen, wie der Senat bereitsim Urteil
vom 8. November 2000 ausgefiihrt hat. Ergénzend ist darauf
hinzuweisen, dass der Gebaudeversicherer ein konkretes Risi-
ko versichert, fir das er eine bestimmte Préamie erhalt. Welches
Risiko er versichern will, ist seine Sache, er kann sich vorher
dartiber informieren. Er kann sich Aufklérung dartiber ver-
schaffen, ob Gebaude oder Wohnungen vermietet sind. Haufig
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wird sich das schon von selbst ergeben, beispiel sweisebel Mehr-
familienhdausern und grof3en Mietshausern. Bei einem Einfa-
milienhaus kann der Versicherer danach fragen, ob es vermie-
tet ist oder nicht. Der Versicherer ist also in der Lage, einerisi-
kogerechte Pramie zu verlangen. Indiese kann er eventuelle Re-
gressausfélle wegen des Regressverzichts einerseits und even-
tuelle Ausgleichserlse nach 859 VV G andererseits einkalku-
lieren.

28 €) Wie der Senat durch Urteil vom 13. September 2006
(IV ZR 273/05 [=WuM 2006, 627]) entschieden hat, steht dem
Gebaudeversicherer gegen den Haftpflichtversicherer desMie-
tersin analoger Anwendung von 859 Abs.2 Satz1 VVG ein
Ausgleichsanspruch zu. Erst in einem solchen Rechtsstreit kann
es auf die vom Berufungsgericht behandelte und zwischen den
Parteien umstrittene Frage ankommen, wel che Bedeutung eine
Subsidiaritatsklausel im Haftpflichtversicherungsvertrag des
Mieters hat.

29 3. Der Revision kann nicht darin gefol gt werden, dassdie
Umstande des hier zu entscheidenden Falles zu einem anderen
Ergebnis fuhren missten.

30 @) Ausdem Vortrag der Kl&gerin ergibt sich nicht, dasssie
mit ihrer Versicherungsnehmerin bei Abschluss des Gebaude-
versicherungsvertrages vereinbart hat, der Regress gegen die
Mieter solle nur im Umfang des Regressverzichtsabkommens
ausgeschlossen sein. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofsist den typischen Gebaudeversicherungsvertrégenim
Wege der ergdnzenden Vertragsausiegung nach einem objek-
tiv-generalisierenden Mal3stab ein Regressverzicht zu entneh-
men. Das ist nur dann nicht anzunehmen, wenn die Vertrags-
parteien ausdriicklich oder sonst hinreichend deutlich etwas an-
deres vereinbart haben (so auch Lorenz, VersR 2001, 96, 98).
Das setzt einen entsprechenden Erklarungstatbestand voraus.
Dazu hat die Kl&gerin keine konkreten Tatsachen vorgetragen,
vielmehr nur, ein Regressverzicht habe nicht dem Wunsch/dem
Willen der Vertragsparteien entsprochen. Deshalb hat das Be-
rufungsgericht zu Recht den Zeugen P. nicht vernommen. Die
Klé&gerin stiitzt sich rechtlich schlussfolgernd allein darauf, dass
der Versicherungsantrag und andere Vertragsunterlagen formu-
larméafRige Hinweise auf das Regressverzichtsabkommen der
Feuerversicherer enthalten, dem die Klagerin beigetreten sei.
Darin wird der Versicherungsnehmerin mitgeteilt, die beteilig-
ten Versicherer wiirden im Bereich der Feuerversicherung Scha-
densersatzanspriiche gegen den Versicherungsnehmer weitge-
hend nicht geltend machen. Dies bedurfte keiner Vereinbarung
im Gebaudeversicherungsvertrag, sondern ergab sich aus dem
Regressverzichtsabkommen der beteiligten Feuerversicherer als
einesVertrages zugunsten Dritter. Ein Regressverzicht der Kl&
gerin zugunsten von Personen, dieihreVersicherungsnehmerin
schadigen, wird in den Hinweisen nicht angesprochen, sondern
nur ihr Schutz vor dem Ruckgriff fremder Versicherer. Zu dem
letztlich von der Klagerin gelibten Regressverzicht Uber 1,2 Mio.
DM kam es nicht aufgrund des Gebaudeversicherungsvertra-
ges, sondern deshalb, weil die Beklagte ihrerseits eine Feuer-
inhaltsversicherung bei einem dem Abkommen beigetretenen
Versicherer genommen hatte. Den Hinweisen auf das Regress-
verzichtsabkommen in den Versicherungsunterlagen kann des-
halb keine dartiber hinausgehende Bedeutung fiir die Frage ei-
nes Regressverzichts gegentiber der Beklagten beigemessen
werden. Dem steht auch entgegen, dass anderenfalls ein Re-
gressverzicht des Feuerversicherers praktisch niemals ange-
nommen werden konnte, weil nahezu alle in Deutschland nie-
dergelassenen Feuerversicherer dem Regressverzichtsabkom-
men beigetreten sind (Dietz, Wohngebaudeversicherung 2. Aufl.
L 5.4; Bruck/Méller/Sieg/Johannsen, VVG 8. Aufl. Bd. 111 J
141).

31 b) DasBerufungsgericht hat auch zu Recht angenommen,
dass der Regressverzicht sich auf den durch die Gebaudeversi-
cherung gedeckten Mietausfall erstreckt. Die Interessenlageist
dieselbe wie beim Gebaudeschaden.
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32 C) DieFeststellung des Berufungsgerichts, der Beklagten
sei keine grob fahrlassige Herbeiftihrung des Brandes anzula-
sten, ist rechtsfehlerfrei.

33 aa) Die Revision riigt zu Unrecht, das Berufungsgericht
habe zu den von der Klé&gerin behaupteten friiheren Vorfalen
mit ztindelnden Kindern und Jugendlichen die Zeugen K. und
die Marktleiterin der Beklagten vernehmen miissen. Das Beru-
fungsgericht hat den Vortrag der Klagerin zur Kenntnis ge-
nommen, ihn aber zu Recht fir unerheblich gehalten. Die K1&
gerin kann sich fir ihre Behauptung nur auf die Aussage des
Zeugen K. im Ermittlungsverfahren stiitzen. Er berichtete, dass
einmal das Spannband fuir die Pappenbiindel durchgebrannt war,
so dass morgens die Pappe |ose auf der Rampe lag. Beim zwei-
ten Mal vor drei Jahren sei ein Mllcontainer in Brand gesetzt
worden. Er habe Anzeige erstattet und Jugendliche darauf an-
gesprochen. Daraufhin sei bei dem von ihm geleiteten auf der
anderen Gebaudeseite gelegenen E. -Markt Ruhe gewesen. Ob
auch bei der Beklagten schon einmal etwas in Brand gesetzt
worden sei, sei ihm nicht bekannt. Diese beiden drei Jahre
zurtickliegenden Vorfalle begriindeten, auch wenn sieder Markt-
leiterin der Beklagten bekannt gewesen sein sollten, nicht die
dringende, sich jedem aufdréangende Gefahr, dass tagsiiber bei
sténdigem Publikumsverkehr herausgestelltesVerpackungsma-
terial innerhalb ganz kurzer Zeit von Kindern und Jugendli-
chen angeziindet wird. Darauf hat schon das Landgericht zu-
treffend hingewiesen. Ob dasAbstellen fur einen l&ngeren Zeit-
raum grob fahrl&ssig gewesen sein kénnte und durch konkrete
Anweisungen der Beklagten hétte vermieden werden miissen,
kann offen bleiben. Ein l1angeres Abstellen war fur den Brand
nicht ursachlich. Ist einVerhalten erst ab einem bestimmten Zeit-
punkt grob fahrl&ssig, ist eineVerursachung des Schadensdurch
grobe Fahrléssigkeit nur anzunehmen, wenn er ab diesem Zeit-
punkt eingetretenist (vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 1979
-1V ZR91/78—-VersR 1980, 180 unter |1 1aund 2; OLG Hamm
VersR 2001, 1234; OLG Karlsruhe VersR 2002, 1550 f.). Die
Beweidlast hierfur trifft den Regress nehmenden Gebaudever-
sicherer (BGHZ 145, 393, 400 [=WuM 2001, 122]). Nach dem
Inhalt der Ermittlungsakten und den Feststellungen der Vorin-
stanzen kann nicht ausgeschlossen werden, dass die glimmen-
de Zigarette bereits 15 Minuten nach dem Herausstellen desVer-
packungsmaterials in einen Karton geworfen wurde und — so
das Brandgutachten — nach 3,5 bis 8,5 Minuten die Pappe ent-
zindet hatte.

34 bb) DasVerhalten desjugendlichen Brandstiftersmussdie
Beklagte sich nicht zurechnen lassen. Die Herleitung des Re-
gressverzichts aus dem Versicherungsvertrag fuhrt nicht nur zu
einer entsprechenden Anwendung von § 61 V'V G, sondern auch
zur Anwendung der versicherungsvertraglichen Zurechnungs-
grundsatze, weil der Mieter so gestellt wird, wie wenn er ver-
sichert wére (vgl. fur die frihere haftungsrechtliche L ésung:
BGHZ 131, 288, 293 f. [=WuM 1996, 212]; BGH, Urteil vom
7.M&rz 1990 -1V ZR 342/88 —VersR 1990, 625 [=WuM 1990,
257] unter 11 2; BGHZ 22, 109, 117 ff., 121; OLG Celle VersR
1998, 846 f.). Demgemal? hat der Mieter fir dasVerhalten Drit-
ter nicht nach § 278 BGB einzustehen, sondern nur dann, wenn
sie seine Reprasentanten sind. Soweit der Entscheidung BGHZ
145, 393, 400 [=WuM 2001, 122] etwas anderes zu entnehmen
sein konnte, wird daran nicht festgehalten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

881, 58, 80, 157, 159 InsO
Insolvenz; Kiindigung des Mietvertrags uber die
Kanzleiraume des Schuldners

Zur Berechtigung des Insolvenzverwalters, den Vertrag
Uber dievon dem I nsolvenzschuldner angemieteten Praxis-
raume, die der Berufsaustibung des Schuldners dienen, zu
kiindigen.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Beschluss vom 21.9.2005 — X ZB 128/05)

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 31 -

10-11/06 - Oktober/November 2006

Gewerbemiete

1 Zum Sachver halt: 1. Uber dasVermogen des Schuldnersist
am 12. Februar 2004 das Insolvenzverfahren eréffnet worden.
Der (weitere) Beteiligtezu 2ist zum Insolvenzverwal ter bestellt
worden. Er hat ein Mietverhaltnis tber Raumlichkeiten gekiin-
digt, in denen der Schuldner eigenen Angaben zufolge seine an-
waltliche Praxis betreibt. Der Schuldner hat beantragt festzu-
stellen, dass die Kiindigung unwirksam und der Beteiligte zu 2
zu Kindigungen nicht berechtigt sei; er hat au3erdem bean-
tragt festzustellen, dass der I nsolvenzverwalter nicht berechtigt
sei, die Praxis des Schuldners stillzulegen. Das Amtsgericht
K 6ln—Rechtspflegerin—hat dieAntrage als unzul &ssig zurtick-
gewiesen, welil das Insolvenzgericht fir Entscheidungen dieser
Art nicht zustandig sei. Die sofortige Beschwerde des Schuld-
ners gegen diesen Beschlussist al's unzuléssig verworfen wor-
den. Eine hilfsweise beantragte Verweisung der Antrage an das
zustandige Prozessgericht hat das Beschwerdegericht abgel ehnt,
weil 8 281 ZPO nicht anwendbar sei. Mit seiner Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Schuldner seine urspriinglichen Antrége
weliter.

2 Ausden Griinden: 2. Soweit die Rechtsbeschwerde sich ge-
gen die Verwerfung der sofortigen Beschwerde wendet, ist sie
unstatthaft, weil bereits die sofortige Beschwerde unstatthaft
war.

3 a) Gemal} § 574 Abs. | ZPO findet die Rechtsbeschwerde
gegen einen Beschluss statt, wenn diesim Gesetz ausdriicklich
bestimmt ist oder das Beschwerdegericht sie ausdriicklich zu-
gelassen hat. Die Befugnis zur Rechtsbeschwerde setzt voraus,
dassdie sofortige Beschwerde statthaft war (BGHZ 144, 78, 82;
BGH, Beschl. v. 18. September 2003 — I1X ZB 75/03, WPM
2003, 2344; v. 16. Oktober 2003 — X ZB 599/02, WPM 2003,
2390; v. 7. April 2005 — IX ZB 63/03, WPM 2005, 1246).
Schliefdt das Gesetz die Anfechtung einer gerichtlichen Ent-
scheidung im Wege der sofortigen Beschwerde aus, ist auch die
Rechtsbeschwerde unzul éssig.

4 b) Durch die eingangs mitgeteilten Antrégewill der Schuld-
ner Einfluss auf die Abwicklung des Insolvenzverfahrens neh-
men. Die Insolvenzordnung sieht jedoch eine derartige Ein-
flussnahme nicht vor. Das Recht des Schuldners, das zur Insol-
venzmasse gehdrende Vermogen zu verwalten und Uber es zu
verfligen, geht mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens auf
den Insolvenzverwalter Uber (8 80 Abs.11nsO). Diesem obliegt
es, das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermogen zum Zwecke
der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger (81 Satz1
InsO) zu verwerten (§159 InsO). Der Insolvenzverwalter steht
dabei zwar unter der Aufsicht des Insolvenzgerichts (858 Abs. 1
InsO). Die Verfahrensbeteiligten — auch der Schuldner — kdn-
nen Aufsichtsmaldnahmen des Insolvenzgerichts anregen
(Uhlenbruck, InsO 12. Aufl. § 58 Rn. 12). Als derartige Anre-
gung hétte man die Eingabe des Schuldners behandeln kénnen.
EinAntragsrecht der Verfahrensbeteiligten enthdlt §58 InsO je-
doch nicht. Lehnt das Gericht ein Eingreifen ab, findet kein
Rechtsmittel gegen seine Entscheidung statt (BGH, Beschl. v.
1. Oktober 2002 - IX ZB 53/02, WPM 2002, 2476, 2478 unter
[11 1 b; MUnchKomm-InsO/Graeber, 8 58 Rn. 57); denn die Ent-
scheidungen des Insolvenzgerichts unterliegen nur in den Fal-
len einem Rechtsmittel, in denen die I nsolvenzordnung diesaus-
drticklich vorschreibt (86 InsO).

5 €) DassdieKuindigung des Mietverhaltnisses nach Ansicht
des Schuldners zugleich das Ende der in den gemi eteten Raum-
lichkeiten betriebenen Anwaltskanzlei bedeutet, &ndert an die-
sem Ergebnis nichts. Die Rechtsbeschwerde verweist zwar auf
die ,existenzielle Bedeutung" einer derartigen Entscheidung.
Nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens hat jedoch in er-
ster Linie die Glaubigerversammlung dartber zu befinden, ob
das Unternehmen des Schuldnersstillgelegt oder vorlaufig fort-
gefiihrt werden soll (§157 InsO).

6 3. Soweit die Rechtsbeschwerde beanstandet, dass das Be-
schwerdegericht die Antrége des Schuldners nicht nach 8§84
InsO, 281 ZPO an das zustandige Prozessgericht verwiesen hat,
ist sieunzulassig, weil sienicht entsprechend § 17aAbs. 4 Satz 4
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GVG zugelassen worden ist. Die Vorschriften der Insolvenz-
ordnung Uber die Beaufsichtigung des Insolvenzverwalters
gehoren zur vorsorgenden freiwilligen Gerichtsbarkeit (Hase-
meyer, Insolvenzrecht 3. Aufl. Rn. 6.05a). Nach stdndiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs gilt im Verhédtnis der frei-
willigen zur streitigen ordentlichen Gerichtsbarkeit wegen der
unterschiedlichen Ausgestaltung der jeweiligen Verfahren nicht
§281 ZPO, sondern esfinden 8817 bis17b GV G [Anwendung]
(z.B.BGHZ 40, 1, 3ff; 76, 9, 15; 115, 275, 285; 130, 159, 162
f). Gemal} § 17aAbs. 4 Satz 4 GV G steht den Beteiligten die
Rechtsbeschwerde (nur) zu, wenn sie durch das Beschwerde-
gericht — auch das Landgericht — zugelassen worden ist (vgl.
dazu BGHZ 155, 365, 368 ff).

7 Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dass
eineVerweisung in einem Amtsverfahren —um ein solcheshan-
delt es sich bei § 59 InsO — von vornherein nicht in Betracht
kommt (z.B. Zéller/Gummer, ZPO 25. Aufl. Vor 8817-17b
GVG Rn. 11). Die Eingabe des Schuldners, um die es hier geht,
richtet sich an das Insolvenzgericht. Sie erfillt nicht die An-
forderungen des § 253 ZPO oder einer anderen Verfahrensord-
nung an ein Schriftstlick, das ein Parteienverfahren einleitet.

8 4.\on einer weiteren Begriindung wird gema3 8577 Abs. 6
Satz 3 ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Zur neuen Kindigungsfrist im Entwurf eines
Gesetzes zur Vereinfachung des Insovenzverfahrens vgl. Gur
2006, 345 (in diesem Heft).

8842, 406, 411 ZPO; §535 BGB
Gewer beraummiete; Sachver sténdigengutachten zur
Betriebskostenabrechnung; Ablehnung des SV wegen
Besorgnis der Befangenheit; Rechtsmeinungen des SV im
Gutachten; ermessensfehler hafte Ablehnung beantragter
Schriftsatz-Fristverlangerung

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen die Ablehnung
einer beantragten Verlangerung der Frist zu eéinem Sach-
ver standigengutachten er messensfehler haft ist.

2. Die Besorgnis der Befangenheit eines Sachver standi-
gen besteht, wenn er nicht offen legt, welche Unterlagen er
von einer Partei erhalten hat, und wenn er sich —ungefragt
— zur rechtlichen Zulassigkeit vertraglicher Vereinbarun-
gen der Parteien duf3ert.

(OLG Saarbriicken, Beschlussvom 6. 4. 2006 —5W 86/06 —32)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller verlangt von der An-
tragsgegnerin angeblich riickstandige Nebenkosten aus der ge-
werblichen Vermietung desAnwesens. Dem Begehrenliegt ein
Vertrag vom 15. 9.1997 zugrunde, der —in § 4 Abs. 2 —eine be-
stimmte Regelung der Tragung der Nebenkosten vorsieht. Das
Landgericht Saarbriicken hat durch Beschluss vom 8.7.2005
angeordnet, es solle sachversténdig begutachtet werden, ob die
zuletzt durch den Antragsteller geltend gemachten Nebenkosten
(unter Beachtung verschiedener VVorgaben) richtig berechnet sei-
en. Die Stellungnahme des Sachverstandigen K. vom 10.11.
2005 wurde den Parteien formlos unter dem 15.11. 2005 zuge-
leitet mit der Bitte um Stellungnahme binnen dreier Wochen.
Der Bitte des Antragstellers um Fristverlangerung bis 30.12.
2005 wurde entsprochen; seine am 30.12. 2005 eingegangene
Bitte um eine weitere Verlangerung der Frist bis 6.1. 2006 we-
gen einer erhohten Arbeitsbel astung zum Jahresende wurde der
Antragsgegnerin durch den Vertreter des erkennenden Richters
am 5.1. 2006 mit der Bitte um Stellungnahme binnen dreier Ta-
ge zugeleitet.

Am 6.1. 2006 hat der Antragsteller den Sachverstandigen we-
gen Besorgnisder Befangenheit abgel ehnt. Zur Begriindung hat
er ausgefihrt, der Sachverstandige habe sich auf dem Antrag-
steller nicht bekannte Unterlagen der Beklagten gestiitzt, habe
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das ihm vorgegebene Beweisthema Uberschritten und sich zu
rechtlichen Fragen, die durch das Landgericht nicht angespro-
chen worden seien, gedul3ert.

Das Landgericht Saarbriicken hat das Ablehnungsgesuch
durch den angefochtenen Beschluss zuriickgewiesen, weil es
unzuléssig sei. Es sei ndmlich verspétet eingegangen, weil Uber
den Fristverlangerungsantrag nicht zugunsten des Antragstel-
lers entschieden worden sei und ihm auch nicht stattgegeben
werden kénne. Dagegen wendet sich der Antragsteller mit sei-
ner sofortigen Beschwerde.

Aus den Grinden: Il. Die sofortige Beschwerde ist — ebenso
wie das Ablehnungsgesuch in der Sache — begruindet.

1. Rechtsfehlerhaft hat das L andgericht Saarbriicken dasAb-
lehnungsgesuch des Antragstellers al's unzuléssig weil verspé-
tet verworfen.

Wird in einem Zivilrechtsstreit ein schriftliches Sachver-
sténdigengutachten den Parteien verbunden mit einer Auffor-
derung zugeleitet, binnen einer richterlich bestimmten Frist
Einwendungen gegen das Gutachten, die Begutachtung betref-
fende Antrége oder Ergénzungsfragen mitzuteilen (8§ 411 Abs.
4 ZPO), so durfen sie sich darauf verlassen, dass eine Zuriick-
weisung ihres Vorbringens nur unter den Bedingungen und in
den Grenzen erfolgt, die das Gesetz vorsieht. Im Allgemeinen
ist daher ein den Sachversténdigen betreffendes Ablehnungs-
gesuch nicht verspétet, wenn es innerhalb der gerichtlich fur
»die Begutachtung betreffende Antrége" ordnungsgeméal’ be-
stimmten Frist eingeht (vgl. BGH, B.v. 15. 3. 2005 V| ZB 74/04
—NJW 2005, 1869).

Da die richterliche Verfigung vom 15.11. 2005 nicht, wie
§329 Abs. 2 Satz 2 ZPO es verlangt, zugestellt worden ist, ist
diedurch sie gesetzte Frist schon nicht in Gang gesetzt worden;
ihre Versdumung kann also grundsétzlich nicht zu denin § 411
Abs. 4 ZPO vorgesehenen Rechtsfolgen fihren. Ob in einem
solchen Fall unbefristet Ablehnungsgesuche zuldssig sind, kann
dahinstehen.

Denn die Ablehnung des Antrags vom 30.12. 2005, die Frist
zur Stellungnahme bis 6.1. 2006 zu verlangern, ist rechtswid-
rig, ohne dass es darauf ankommt, ob sich der Antragsteller we-
gen einer Anfrage an die Geschéftsstelle des erkennenden Ge-
richts darauf verlassen durfte, seinem Anliegen werde entspro-
chen. DieVerlangerung richterlich gesetzter Fristen steht, wenn
fr ihr Begehren erhebliche Griinde — wie typischerweise eine
zum Jahresende eintretende besondere Belastung eines Rechts-
anwalts bei einem wenige Tage ausmachenden Zeitraum —
glaubhaft gemacht werden, im Ermessen des dartiber befin-
denden Gerichts. Die angefochtene —am 15. 2. 2006 (!) ergan-
gene — Entscheidung Ubt dieses Ermessen sachwidrig zum
Nachteil des Antragstellers aus. Der Antrag ist dem Vertreter
deserkennenden Richtersoffenbar erst am oder unmittel bar vor
dem 5.1. 2006 — also einen Tag vor Ablauf des begehrten Frist-
verlangerungszeitraums — vorgelegt worden. Zu diesem Zeit-
punkt befand sich der erkennende Richter — bis 8.1.2006 —in
Urlaub. Dass das Sachverstandigengutachten zwischen dem
30.12. 2005 und dem 6.1.2006 Gegenstand richterlicher Be-
fassung und Verfahrensforderung hétte sein sollen oder kbnnen,
ist folglich nicht erkennbar. Daher fehlt es auch an jedem dem
Gebot eines fairen Umgangs von Verfahrensbeteiligten mitein-
ander Stand haltenden Grund, die Verzégerung eines Gesuchs
um vier Arbeitstage zum Anlass zu nehmen, einem nachvoll-
ziehbar begriindeten Gesuch um Fristverléangerung nicht zu ent-
sprechen. Dass das umso mehr in einem — sachlich und recht-
lich Uberschaubaren — Fall gilt, der einem Gericht seit rund drei
Jahren zur Verhandlung und Entscheidung vorliegt, mag ange-
merkt werden.

2. Das Ablehnungsgesuch ist begriindet.

Gemal § 406 Abs. 1 Satz 1 ZPO i.V.m. § 42 Abs. 2 ZPO
kann ein Sachversténdiger wegen Besorgnis der Befangenheit
abgelehnt werden, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist,
Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit zu hegen. Das setzt vo-
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raus, dass — von dem Standpunkt der ablehnenden Partei aus
bei verniinftiger Betrachtung — die Beflirchtung besteht, der
Sachverstandige stehe der Sache nicht unvoreingenommen ge-
genuber. Das Verfahren der Ablehnung eines Sachverstandigen
ist allerdings nicht dazu bestimmt zu Uberpriifen, ob seine Be-
urteilung der beweiserheblichen Fragen, um deren Beantwor-
tung er gebeten worden ist, sachlich richtig oder falsch ist. Die
wirkliche oder vermeintliche Fehlerhaftigkeit oder Unzulang-
lichkeit der sachverstandigen Begutachtung mag dieAnordnung
der Ergénzung oder Erl&uterung des Gutachtens oder eine neue
Begutachtung durch denselben oder einen anderen Sachver-
sténdigen erforderlich machen; die Ablehnung rechtfertigt sie
nicht (zuletzt Senat OLGR 2004, 612)

Als demgegentiber je nach den Umsténden des Einzelfalls
die Besorgnis der Befangenheit begriindende Umstande hat der
Senat in der Vergangenheit die Verwendung von Erkenntnissen
betrachtet, die der Sachverstandige sich von einer Partei — oh-
ne Offenlegung gegentiber der anderen — beschafft hat (Senat
OLGR 2004, 612; Senatsbeschlussvom 5. 9. 20055 W 254/04),
die Uberschreitung des Beweisthemas (Senatsbeschluss vom
22.9.20055W 256/05) oder das Eingehen auf zusétzlicherecht-
liche Umsténde, die nicht Gegenstand oder notwendiger Hin-
tergrund der Beweisanordnung waren (Senatsbeschluss vom
15.9.1999 5W 283/99). Danach ist das Ablehnungsgesuch des
Antragstellers gerechtfertigt.

Der Antragsteller weist zu Recht darauf hin, dass der Sach-
verstandige in seinem Gutachten feststellt, seine Prifung er-
folge auf der Grundlage weiterer von den Parteien erhaltener
Unterlagen. Welche Unterlagen ihm die Antragsgegnerin zur
Verfligung gestellt hat, teilt er nicht mit. Méglicherweise han-
delt es sich um Unterlagen, die die von der Antragsgegnerin
»eingebrachte" Heizenergie betreffen. Die Beiziehung und Ver-
wertung solcher Erkenntnisse mag objektiv betrachtet sachge-
recht oder gar notwendig gewesen sein. Solange der Sachver-
sténdige nicht offen legt, worum es sich im einzelnen handelt,
ist der Argwohn auch einer verstandigen Partei nicht von der
Hand zu weisen, Vorbringen der anderen werde ungeprift und
verborgen der Begutachtung zugrunde gelegt. Allein schon die-
ser Umstand rechtfertigt daher die Ablehnung.

Dartiber hinaus hat sich der Sachverstandige mit Fragen be-
fasst, die zu beantworten ihm nicht aufgegeben war und deren
Darstellung den Anschein begriindet, er sehe sich nicht nur als
der ausfachlicher Sicht berufene Gehilfe des Gerichts zur Fest-
stellung und Bewertung von Tatsachen, sondern als die Rechts-
lage besser a's Parteien und Gericht einschétzendes ,, Schieds-
gericht”. Esist weder Aufgabe noch Kompetenz des Sachver-
sténdigen, sich zur rechtlichen Zul&ssigkeit vertraglicher Ver-
einbarungen der Parteien zu &uf3ern; solche Wertungen sind, an-
ders als der Sachversténdige meint, auch nicht zwingende Vo-
raussetzung der ihm Ubertragenen ,, richtigen Berechnung” der
nach Auffassung des Gerichts umzulegenden — und nicht, wie
er zu meinen scheint, nach seiner Auffassung umlageféhigen —
Nebenkosten. Mit seinen rechtlichen Bedenken gegen eine
Klausel des Mietvertrages der Parteien greift er folglich einen
Umstand zugunsten der Antragsgegnerin auf, der nicht Gegen-
stand der zu der Beweisanordnung fihrenden Ausei nanderset-
zung der Parteien und auch nicht Voraussetzung ihrer Erfullung
war. Das ist auch nicht — wie der Senat in anderen Fallen fur
unbedenklich gehalten halt — beil&ufig und aufgrund einer not-
wendigen und unaufldsbaren Verbindung mit der ihm gestell-
ten Aufgabe erfol gt; das Gutachten des Sachverstéandigen weckt
vielmehr —auch an anderer Stelle—den Eindruck, er wolle zum
Ausdruck bringen, welches die aus seiner Sicht wirklich er-
heblichen Streitfragen seien. Weil dies nicht abwagend und neu-
tral erfolgt sondern ausschlief3lich Umstande aufgreift, die zu-
gunsten der Antragsstellerin sprechen, begriindet das — aus de-
ren allein mal3geblicher verniinftiger Sicht —den Argwohn, dass
der Sachverstandige sein Amt nicht unparteilich austibt.

Er ergibt sich schlief3lich auch, worauf der Antragsteller wei-
ter zu Recht aufmerksam macht, aus der von dem Sachverstén-
digen nicht erbetenen ,, zwingenden“ Verbindung seiner An-
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nahme ,, Uberhohter* Kosten von Wérmelieferungen zur feh-
lenden Eintrittspflicht der Antragsgegnerin. Daraus kann auch
eine abwégend urteilende Partei ohne weiteres schlief3en, dass
der Sachverstandige nach weiteren vonihr bislang gar nicht ent-
deckten Gruinden gesucht hat, die Umlage von Nebenkosten zu
reduzieren.

Ob sich weitere Befangenheitsgriinde aus der AuRRerung des
Sachverstdndigen im Rahmen seiner Anhdrung zu dem Sach-
verstandigengesuch ergeben, bedarf keiner Prifung; der An-
tragsteller hat sich darauf nicht berufen.

I11. Uber die Kosten des Verfahrens der sofortigen Be-
schwerde ist nicht zu entscheiden; sie sind Teil der Kostenent-
scheidung in der Hauptsache. Der Gegenstandswert ist, der
Rechtsprechung des Senats folgend, mit 1/5 des Wertes der
Hauptsache festgesetzt worden.

88592, 595, 598, 259 ZPO; §536 BGB
Gewer beraummiete; Mietzahlungsklageim
Urkundenprozess, Mangel der Mietsache

Der Urkundenprozessist fiir die Geltendmachung rtick-
standiger sowie zukinftiger Miete statthaft. Die infolge ei-
nes SachmangelseingetreteneMietminderung oder dieVer-
tragsbeendigung infolge einer Kiindigung mussder Mieter
durch Urkunden belegen. Den Beweiskann der Mieter nicht
mit Privaturkunden fihren.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.9.2006 —1-10 U 115/05)

Ausden Grinden: I1. 1. a. Entgegen der Auffassung des Land-
gerichts [Dusseldorf] ist die Statthaftigkeit des Urkundenpro-
zesses fir die Geltendmachung riicksténdiger sowie kiinftiger
Miete zu bejahen (§592 Satz 1 ZPO). §592 Satz 1 ZPO 6ffnet
den Urkundenprozess grundsétzlich unterschiedsl osfiir die Gel-
tendmachung aller Anspriiche, welche die Zahlung einer be-
stimmtem Gel dsumme zum Gegensand haben. Dasist bel Miet-
forderungen der Fall (BGH, DWW 2005, 285 [=WuM 2005,
526]). Uberdies hat die Kl&gerin durch Vorlage des Mietvertra-
ges|...] samtliche zur Begriindung ihrer Anspriiche erforderli-
chen und zwischen den Parteien streitigen Tatsachen durch Ur-
kunden bewiesen. Entgegen der Auffassung des Landgerichts
und der Beklagten steht der Statthaftigkeit nicht entgegen, dass
die Beklagte zur fristlosen Kindigung berechtigende Méangel
der Mietsache behauptet hat und — diesen Vortrag als richtig
unterstellt —der Mietanspruch daher unabhéngig von Ziffer 7.1. 2
des Mietvertrages — entweder durch Kiindigung oder gemaf3
§536 Abs.1 BGB von Gesetzes wegen ganz oder teilweise ent-
fallenware. DasVorliegen eines Sachmangel s hat nicht zur Fol-
ge, dass die Hohe der Miete vom Vermieter nicht mehr durch
Urkunden im Sinne von 8592 Satz1 ZPO bewiesen werden
kann. Die Mangelfreiheit gehdrt nicht zu den zur Begriindung
des Anspruchs erforderlichen Tatsachen. Vielmehr begriindet
dieinfolge der Mangel hafti gkeit eintretende Mietminderung ei-
ne materiell-rechtliche Einwendung des Mieters gegen die For-
derung, dieim Prozess von dem Mieter darzulegen und zu be-
weisen ist (vgl. zum Vorstehenden: BGH, NJW 1999, 1408
[=WuM 1999, 345]; BGH, NJW 2005, 2701 [=WuM 2005,
526]). Entsprechendes gilt fir die Kiindigung. Inwieweit eine
andere rechtliche Beurteilung geboten ist, wenn der Mieter die
Einrede, das Mietobjekt sei mangelbehaftet und der Mietver-
trag wirksam gekiindigt, durch Urkunden gemé&R §595 Abs. 2
ZPO beweisen kann, wahrend der Vermieter den Gegenbeweis
mittels der im Urkundenprozess zugelassenen Beweismittel
nicht erbringen kann, kann dahin stehen (vgl. dazu OLG Dis-
seldorf, NZM 2004, 946, 947 [=WuM 2004, 416 = GuT 2004,
130 L]). Denn die Beklagte hat die Mangel haftigkeit der Miet-
sache ebenso wenig wie die Voraussetzungen einer wirksamen
fristlosen Kuindigung durch Urkunden belegt.

b. Die Klage begegnet auch keinen Zulé&ssigkeitsbedenken,
soweit die Klagerin gemél § 259 ZPO kiinftigen Mietzins be-
ansprucht. Vertritt die Beklagte die Auffassung, das Mietver-
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haltnis sei durch die Kiindigung vom 19. 5.2004, jedenfalls
durch die nachfolgende Kindigung vom 7.12. 2004 beendet
worden, wobei die Miete ohnehin auf Null gemindert sei, be-
streitet sie ernsthaft den Zahlungsanspruch der Klégerin, so dass
die Besorgnis, die Beklagte werde sich der rechtzeitigen Lei-
stung entziehen, gerechtfertigtist (vgl. BGHZ 5, 342, 343; BGH,
NJIW 1999, 954, 955; Greger in: Zdller, ZPO, 25. Aufl., §259
Rz. 3). Ander Zulassigkeit der Klage éndert nichts, dassim Ver-
laufedes Rechtsstreitsdie eingeklagte Mieteteilweiseféllig ge-
worden ist. Zwar kommt es fur das Vorliegen der Prozessvor-
aussetzungen regelmaldig auf den Zeitpunkt des Schlusses der
mindlichen Verhandlung an. Auch kann der auf kiinftige Lei-
stung gerichtete Zahlungsantrag im Hinblick auf §308 Abs.1
ZPO nicht ohne Klageerweiterung nach §264 Nr.2 ZPO in ei-
nen Antrag auf uneingeschrankte Verurteilung ausgelegt wer-
den (vgl. Foerste, in: Musielak, ZPO, 4. Aufl., 8257 Rz.6
m.w. N.). Indes gebietet der Gesichtspunkt der Prozessokono-
mievorliegend, die Zul&ssigkeit desAntrages zu bejahen, nach-
dem der Antrag bel Klageerhebung insgesamt zul&ssig war und
andernfalls eine neue Klage mit gleichgel agertem Sachverhalt
die Folge wére (vgl. RGZ 88, 178, 179).

[...]
2.a. DieKlégerinist aktivlegitimiert. [...]

b. Soweit die Beklagte geltend macht, das Mietverhdtnis sel
durch die Kuindigungen vom 19. 5. 2004 und 7.12. 2004 vorzei-
tig beendet worden, ist ihr Vorbringen teilweise unerheblich,
teilweise geméi 8592 Abs. 2, 598 ZPO als im Urkundenpro-
zess unstatthaft zurtickzuwei sen.

aa. Die gegenliber der Streithelferin erklarte fristlose K iindi-
gung vom 19. 5. 2004 ist als solche unwirksam. Angesichts der
Befristung des Mietverhaltnissesjedenfallsbiszum 31.12. 2012
kommt auch eine Umdeutung in eine ordentliche Kiindigung
nicht in Betracht.

ML

(2) Soweit sich die Beklagte zur Begriindung ihrer fristlosen
Kundigung auf eine Gesundheitsbeeintrachtigung in Form der
Schadstoffbelastung durch Schimmelpilze, hierdurch hervor-
gerufene Myko- und Endotoxine sowie schwerfliichtige orga-
nische Verbindungen stiitzt, ist ihr Vorbringen als im Urkun-
denprozess unstatthaft zurtickzuweisen (88592 Abs. 2, 598
ZPO).

(a) Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dass die Be-
klagte eine erhebliche Gesundheitsheeintrachtigung ausreichend
substantiiert hat.

Die Beklagte hat — ausgehend von dem nach § 314 ZPO Be-
weiserbringenden Urtell statbestand — schriftsétzlich wie miind-
lich ohne Bezugnahme auf schriftsétzliches Vorbringen be-
hauptet, das Vertragsobjekt sei mit Schadstoffen biologischen
und chemischen Ursprungs belastet, welche sich in hoher Kon-
zentration in der Raumluft befanden. Nach lang andauernder
Durchfeuchtung des zweiten Untergeschosses sowie der Fahr-
stuhlschéchte sei es zu mikrobiol ogischem Bewuchs gekom-
men. Die hiermit angereicherte Raumluft sei Uber vorhandene
Reste des aten Rohrsystems sowie die Fahrstiihleim gesamten
Haus verbreitet worden. Hierdurch wiirden die Nutzer in ihrer
Gesundheit geschadigt, wie der von Herrn Dr. D. festgestellte
Zusammenhang zwischen dem Aufenthalt von funfzehn durch
ihn untersuchten Mitarbeiter in den angemieteten Raumlich-
keiten und deren gesundheitlichen Beei ntréchtigungen ergeben
habe. Hierzu hat sie Gutachten der Sachversténdigen Dr. A.
und Dr. B. vorgelegt und — jedenfallsin zweiter Instanz —wirk-
sam in Bezug genommen, nachdem es ihr nicht méglich war,
die erst kurz vor dem Termin zur mindlichen Verhandlung bei
dem Landgericht fertig gestellten Gutachten zu einem friiheren
Zeitpunkt in den Rechtsstreit einzufiihren (§531 Abs. 2 ZPO).

(b) Zu Unrecht ist dasLandgericht indes davon ausgegangen,
dieKl&gerinund die Streithelfer hétten den Sachvortrag der Be-
klagten nur unzureichend bestritten. [...]

326

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 31 -

(c) Der der Beklagten danach obliegende Beweiseiner Schad-
stoffbelastung des Objektes kann im Urkundenprozess mit den
hierzu von der Beklagten vorgel egten Privatgutachten nicht ge-
fuhrt werden (88598, 595Abs. 2 ZPO). AlsPrivaturkunden sind
sie geméal §416 ZPO lediglich geeignet, Beweis dafur zu er-
bringen, dassdieinihnen enthaltenen Erklarungen von den Aus-
stellern abgegeben worden sind, nicht aber fir die Richtigkeit
deren Inhalts. Vielmehr handelt es sich insofern um Parteivor-
trag. Soweit Privatgutachten im Einzelfall die Einholung eines
Sachverstandgengutachtens ertibrigen kénnen, kommt diesvor-
liegend schon deshalb nicht in Betracht, weil die Parteien wi-
derstreitende Privatgutachten vorgel egt haben (vgl. BGH, NJW
1998, 2753; NJW 1993, 2382; Greger, in: Zoller, ZPO, 26. Aufl.,
8402 Rz.6 c). Ungeachtet dessen scheiden im Urkundenpro-
zessalle privatschriftlichen Urkunden als Beweismittel aus, die
ihrem Inhalt nach auf einen Ersatzbeweis fur ein Sachverstén-
digengutachten hinauslaufenwiehier (BGHZ 1, 218, 220; OLG
Minchen, MDR 1998, 1180; Greger, in: Zdller, a.a. O., § 592
Rz.16).

Nach aledem ist die Beklagte insoweit auf das Nachverfah-
ren zu verweisen.

Mitgeteilt von RA Fallak, Wiesbaden

Art.103 GG; 88536, 536b, 543 BGB; 286 ZPO
Gewerbemietver haltnis, Arztpraxis,
KUndigungsrecht des Mieters; Bewelserhebung zu
Mangeln der Mietsache; rechtliches Gehor

Uber diesubstantiierte Behauptung desMieter sunter Be-
weisantritt im befristeten Gewer beraummietver haltnis, die
vertraglichen und gesetzestatbestandlichen Voraussetzun-
gen zur fristlosen K indigung desMietvertragswegen M an-
gelnder Mietsacheseien erfillt, darf sich dasl nstanzgericht
nicht hinwegsetzen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 26. 4. 2006 — X11 ZR 60/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger vermietete an den Beklagten
am 30. Dezember 1995 Geschéftsréume zum Betrieb einer Arzt-
praxis auf die Dauer von 25 Jahren. Am 14. Februar 2002 ver-
einbarten die Parteien u. a. folgendes:

»Dem Mieter wird unwiderruflich ein jederzeitiges einseiti-
ges ordentliches Recht zur Kiindigung des zwischen den Par-
teien bestehenden Gewerbemietverhaltnisses Uber die Raum-
lichkeiten im 2. OG des Anwesens H.-Stral3e 49 in W. mit der
Einheits-Nr.12 vom Vermieter eingerdumt. Hiermit entféllt ein-
seitig fur den Mieter die Bindungswirkung des 82 Nr.1 des
Mietvertrages vom 30.12.1995, wonach eine ordentliche Kiin-
digung fur die Dauer von 25 Jahren fur beide Seiten ausge-
schlossen wurde. Fur den Vermieter verbleibt es weiterhin bei
dieser Bindungswirkung.

Der Mieter verpflichtet sich, im Falle der Auslibung des un-
ter Ziff. 1 eingerdumten einseitigen K iindigungsrechts vor dem
eigentlichen Ablauf desMietvertrageseinen Betrag in Héhevon
€ 66467,94 (entspricht DM 130000) zu zahlen.

Der Mieter erklért sich bereit, auf seine Mietminderung auf-
grund der Geruchsbelastigung zu verzichten, soweit die Bel&
stigung den derzeitigen Umfang nicht Gberschreitet.”

2 Mit Schreiben vom 14. August 2002 machte der Beklagte
Maéangel an der Luftungsanlage geltend und setzte Frist bis 28.
August 2002, die Méngel beseitigung zuzusagen und mit ihr zu
beginnen. Mit Schreiben vom 29. August 2002 kiindigte der Be-
klagte das Mietverhéltnis fristlos, hilfsweise ordentlich geméaf3
der Vereinbarung vom Februar 2002. Der Kl&ger wiesdiefrist-
lose Kiindigung zurtick und akzeptierte die ordentliche Kindi-
gung.

3 DasLandgericht Mannheim hat der Klage auf Zahlung des
Abfindungsbetragesin Héhe von 67 767,14 € sowie von Scha-
densersatz wegen Abbaus der Kassettendecke im Rontgenzim-
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mer in Héhevon 1299,20 € stattgegeben. Die Berufung desBe-
klagten ist ohne Erfolg geblieben. Das Berufungsgericht [OLG
Karlsruhe] hat die Revision nicht zugelassen. Dagegen richtet
sich die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten. Er begehrt
die Zulassung der Revision und im Ergebnis weiterhin die Ab-
weisung der Klage.

4 Ausden Griinden: II. Dasangefochtene Urteil ist nach § 544
Abs. 7 ZPO aufzuheben.

5 Die statthafte und auch im Ubrigen zul4ssige Nichtzulas-
sungsbeschwerdeist begriindet. Denn das Berufungsgericht hat,
wie der Beschwerdefuihrer zu Recht riigt, entscheidungserheb-
lichen Sachvortrag des Beklagten Ulbergangen und damit den
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art.103 Abs.1 GG) verletzt.
Art.103 Abs.1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfihrungen
und Antrage der Prozessheteiligten zur Kenntniszu nehmen und
in Erwagung zu ziehen. Das Gebot des rechtlichen Gehors soll
als Prozessgrundsatz sicherstellen, dass die von den Gerichten
zutreffende Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, die
ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und Nichtberick-
sichtigung des Sachvortrags der Parteien haben. In diesem Sin-
ne gebietet Art. 103 Abs.1 GG in Verbindung mit den Grundsét-
zen der Zivilprozessordnung die Beriicksichtigung erheblicher
Beweisantrége (BGH, Beschlussvom 18. Januar 2005 - X1 ZR
340/03 — BGH-Report 2005, 939, 940 unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts).

6 Geht das Gericht auf den wesentlichen Kern des Tatsa-
chenvortrags einer Partel zu einer Frage, die fir das Verfahren
von zentraler Bedeutungist, in den Entscheidungsgriinden nicht
ein, so lasst dies auf die Nichtberticksichtigung des Vortrags
schlieffen (Senatsbeschluss vom 31. August 2005 — XI1 ZR
63/03 — NJW-RR 2005, 1603 [= GuT 2005, 258]).

7 1. Nach diesen Mal3stében ist Art.103 Abs.1 GG hier ver-
letzt.

8 a) Das Berufungsgericht meint, der Beklagte habe in der
Vereinbarung vom 14. Februar 2002 ausdriicklich auf eineMiet-
minderung wegen der Geruchsbel astigung verzichtet, soweit die
Belé&stigung den damal's gegebenen Umfang nicht tUberschrei-
te. Er habe in den beiden Folgemonaten die volle Miete be-
zahlt. Damit habe er denim Februar 2002 bestehenden Zustand
der Mietréaume einschliefilich der damals vorhandenen Ge-
ruchsbel astigung durch die L iftungsanlageim Sinnevon 8536 b
BGB akzeptiert. Vorbehalte seien, abgesehen von dem er-
wahnten Fall einer Zunahme der Geruchsbel &stigung, nicht er-
klart worden. Der Kl&ger habe sich daher nach den Gesamt-
umstanden darauf verlassen dirfen — und so sei die Vereinba-
rung vom 14. Februar 2002 auch auszulegen und zu verstehen
—, dass weitere damal s etwa bestehende Méngel der Liftungs-
anlage nicht geltend gemacht wirden. Wenn der Beklagte nur
kurz darauf wiederum die L (iftungsanlage beanstande, verhal-
te er sich widersprtchlich.

9 Demgegeniiber hatte der Beklagte behauptet, sein Prozess-
bevollméchtigter habe den Klager im Rahmen der Verhandlun-
gen beziiglich der Vereinbarung vom Mérz (richtig: Februar)
2002 in mehreren Telefonaten auf die vom Beklagten festge-
stellteVerkeimung der L uftungsanl age hingewiesen und darauf,
dass eine keimfreie Umgebung in einer — wie vom Beklagten
betriebenen —Unfallpraxisunabdingbar sei. Dahinsichtlich die-
ses Punktes keine Regelung zwischen den Parteien zu errei-
chen gewesen sei, sei dieser Punkt im Rahmen der Vereinba-
rung vom Februar 2002 ebenso wie die Problematik der Larm-
beléstigung durch die L iftungsanlage unberticksichtigt gelas-
sen worden. Fur die Richtigkeit dieser Behauptung hatte sich
der Beklagte auf die Vernehmung seines Prozessbevollméch-
tigten a's Zeugen berufen. Das Berufungsgericht hat den Be-
weis nicht erhoben.

10 b) Das Berufungsgericht ist weiter davon ausgegangen,
dassdieFrist zur Mangel beseitigung mit Schreiben vom 14. Au-
gust 2002 zu knapp bemessen gewesen sei. Auch wenn die zu
knappe Fristsetzung zum Lauf einer angemessenen langeren
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Frist gefiihrt haben moége, hétten im Zeitpunkt desAusspruches
der Kindigung mit Schreiben vom 29. August 2002 die Vo-
raussetzungen fur einefristlose K tindigung jedenfall s nicht vor-
gelegen.

11 Demgegentiber hatte der Beklagte vorgetragen, dass die
vonihm ausgesprochene Kuindigung vom 29. August 2002 nicht
aufgrund desAblaufsder Frist erfolgt sei, sondern aufgrund des
am 28. August 2002 vom Prozessbevollméchtigten des Klagers
mitgeteilten ernsthaften und endgultigen Bestreitens des Vor-
handenseins der Mangel und der darin liegenden ernsthaften
und endgultigen Verweigerung der Mangel beseitigung. Deshalb
komme es nicht darauf an, ob die gesetzte Frist angemessen ge-
wesen sei oder nicht.

12 Der Kl&ger hat sichin erster Instanz nicht darauf berufen,
dass die zur Méngelbeseitigung gesetzte Frist zu knapp be-
messen gewesen sei. Gleichwohl hat das L andgericht seine Ent-
scheidung darauf gestiitzt. Im Berufungsverfahren hat der Be-
klagte nochmal sausdriicklich darauf hingewiesen, dassder K&
ger am 28. August 2002, am letzten Tag der ihm zur Mangel-
beseitigung gesetzten Frist, die Méangel bestritten und damit jeg-
liche Beseitigung endguiltig abgel ehnt habe. Der Klé&ger ist die-
sem Vortrag nicht entgegengetreten. Gleichwohl hat das Beru-
fungsgericht, ohne sich mit dem Beklagtenvortrag auseinan-
derzusetzen, die auf3erordentliche Kiindigung an der zu knap-
pen Fristsetzung scheitern lassen. Es muss davon ausgegangen
werden, dass es den Vortrag des Beklagten nicht zur Kenntnis
genommen hat.

13 2. DasBerufungsurteil beruht auf der Verletzung desrecht-
lichen Gehors. Davon ist bereits dann auszugehen, wenn nicht
ausgeschlossen werden kann, dass das Berufungsgericht bei
Berticksichtigung des Ubergangenen Vorbringens anders ent-
schieden hétte (BGH, Urteil vom 18. Juli 2003 -V ZR 187/02
— NJW 2003, 3205 f. unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts). Da revisionsrechtlich zu un-
terstellen ist, dass die behaupteten Mangel vorgelegen haben,
hétte das Berufungsgericht Beweis erheben miissen, ob sich
dieParteien einig waren, dass mit der Vereinbarung vom 14. Fe-
bruar 2002 nur die Geruchsbel&stigung geregelt wurde, wofur
bereits der Wortlaut der Vereinbarung spricht. Haben die Par-
teien die Gewahrleistung fUr die behaupteten Mangel nicht aus-
geschlossen und hétte das Berufungsgericht berlicksichtigt, dass
der Kl&ger am letzten Tag der Frist dasVVorhandensein von Méan-
geln bestritten hat, dann kommt ein Kiindigungsgrund nach
§543 Abs. 2 Satz1 BGB ernsthaft in Betracht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art.103 GG; 88399, 531, 544 ZPO; 88536, 543 BGB
Rechtliches Gehor; Verzicht auf Zeugen; Nachlassigkeit
der Zeugenbenennung; Zur ickverweisung bei
Nichtzulassungsbeschwerde; M ange;
fristlose Kiindigung der Geschéaftsraummiete; L adenlokal

1. Zur Zur Gckverweisung an dasBerufungsgericht in dem
der Nichtzulassungsbeschwer de stattgegebenden Beschluss
in Fallen der Verletzung rechtlichen Gehdors.

2. Das Berufungsgericht muss durch Nachfrage bei der
Partei aufklaren, ob ihr Verzicht auf Vernehmung des be-
nannten Zeugen in erster Instanz fortgelten soll.

Soll der Zeugeim Berufungsverfahren vernommen wer -
den, muss das Ber ufungsgericht prifen, ob es auf Nachlas-
sigkeit beruht, wenn erst in zweiter 1nstanz Behauptungen
(hier: zur Mangelhaftigkeit des Gewer bemietraums) sub-
stantiiert und unter Beweis dieses Zeugen gestellt werden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 10. 5. 2006 — X1I ZR 23/05)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um Mietzinsfir die

Monate Januar bis April 2003 und — widerklagend — um die
Rickzahlung einer Mietkaution.
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2 Mit Vertrag vom 30. April 2002 mietete der Beklagte vom
Klager ein Ladenlokal in Koln fur die Zeit vom 1. Juli 2002 bis
zum 30. Juni 2004. Die Miete betrug inklusive eines Heizko-
stenvorschusses monatlich 5336 €.

3 Alsbald nach Vertragsbeginn rugte der Beklagte Mangel
der Mietsache, inshesondere Wassereintritt im Bereich der Glas-
elemente des Flachdachs, Feuchtigkeit und Schimmelbildung
im Bereich der Verkleidung der Abwasserrohe sowie einen
~ekelhaften Gestank” in dem auch fur den Verkauf von Le-
bensmitteln genutzten Ladenlokal. Fir die Monate Januar und
Februar 2003 minderte der Beklagte den Mietzinsum 1807,86€
monatlich; ab Mé&rz 2003 zahlte er unter Berufung auf die gertig-
ten Mangel und dadurch bedingte Lieferbeschrankungen seines
Franchisegeberskeine Miete mehr. Mit Schreiben vom 25. Mérz
und 5. Mai 2003 kundigte der Beklagte das Mietverhéltnis we-
gen der behaupteten Méangel aulferordentlich. Der Kl&ger kiin-
digtedasMietverhaltnis seinerseits mit Schreiben vom 25. April
2003 unter Hinweis auf den Mietriickstand.

4 Gegen die Widerklage auf Riickzahlung der Mietkaution
hat der Kl&ger mit Schadensersatzanspriichen wegen Wegnah-
me von Einrichtungsgegenstanden sowie wegen Beschadigung
des Mietobjekts und mit Mietzinsanspriichen fur die Monate
Mai bis August 2003 aufgerechnet.

5 Das Landgericht Kéln hat die Klage nach Beweisaufnah-
me abgewiesen und den Kl&ger zur Ruckzahlung der Mietkau-
tion verurteilt. Den schon in erster Instanz benannten Zeugen
Volkmar H. hat das L andgericht nicht vernommen, well der Zeu-
gekrankheitsbedingt nicht vernehmungsfahig war und der K1&
ger deswegen fr die erste Instanz auf Vernehmung dieses Zeu-
gen verzichtet hatte.

6 Das Oberlandesgericht K6ln hat die Berufung desKlégers
zuriickgewiesen. Hinsichtlich der vom Beklagten behaupteten
Minderung des Mietzinses und der vom Kl&ger zur Aufrech-
nung gestel lten Schadensersatzanspriiche hat essich auf die Be-
weisaufnahme des Landgerichts gestiitzt. Den in der Beru-
fungsbegriindung erneut benannten Zeugen Volkmar H. hat es
nicht vernommen, weil ,der neue Beweisantritt verspétet und
nach §531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen® sei. Es sel we-
der dargelegt noch belegt, dass der Zeuge bis zur letzten mind-
lichen Verhandlung in erster Instanz nicht vernommen werden
konnte.

7 Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zugelassen.
Dagegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde des K1&
gers.

8 Aus den Grinden: Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde des
Klagersfihrt zur Zulassung der Revision und nach § 544 Abs. 7
ZPO zugleich zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
Zurlckverweisung des Rechtsstreits zur neuen Verhandlung und
Entscheidung.

9 1. DieBeschwerdeist zuléssig (§8 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2,
544 7PO). DieZulassung der Revisionist geboten, weil dasBe-
rufungsgericht bei seiner Entscheidung den Anspruch des K&
gers auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.1 GG) verletzt hat
und deswegen die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichtserfordert (BGHZ 159,
135, 139 ff.). Zur Behebung dieses Verfahrensfehlers bedarf es
jedoch keiner Fortsetzung des Beschwerdeverfahrens als Revi-
sionsverfahren; vielmehr kann das Revisionsgericht in Fallen
der Verletzung des rechtlichen Gehors nach §544 Abs. 7 ZPO
in dem der Nichtzulassungsbeschwerde stattgebenden Be-
schluss unter Aufhebung des angefochtenen Urteils den Rechts-
streit an das Berufungsgericht zurtickverweisen. Von dieser
Mdglichkeit macht der Senat Gebrauch.

10 2. Zu Recht rligt die Nichtzul assungsbeschwerde, dassdas
Berufungsgericht das Verfahrensgrundrecht des Klagers auf
rechtliches Gehor verletzt hat.

11 @) Der Kl&ger hatte den Zeugen Volkmar H. schon in er-
ster Instanz fir verschiedene Beweisbehauptungen, insbeson-
dere zum Umfang desWasserschadensin den Mietraumen, zum
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Umfang der Schimmelbildung am Dachfenster und in den Gbri-
gen Raumen und zur Geruchshildung im Ladenlokal benannt.
Auf den Zeugen hatte der Klager ausdruicklich nur fur die erste
Instanz verzichtet, nachdem dieser wegen einer Erkrankung
nicht vernehmungsfahig war. Wegen dieses ausdriicklichen Hin-
weises desKl&gersist der Verzicht auf den Zeugen (8§ 399 ZPO)
auf das erstinstanzliche Verfahren beschrénkt und wirkt nicht
zugleich fir den Berufungsrechtszug fort. Wenn eine Partel erst-
instanzlich auf Vernehmung einesvonihr benannten Zeugen fiir
dieselnstanz verzichtet und der Vernehmung desZeugenim Be-
rufungsrechtszug Bedeutung zukommen kann, hat das Beru-
fungsgericht, bevor es den Bewei santrag al's nicht mehr gestellt
erachtet, aufgrund seiner Aufklérungspflicht bel der Partei nach-
zufragen, ob der Verzicht auch fur die zweite Instanz gelten soll
(BGH, Urteil vom 22. Mai 2002 — V1l ZR 337/00 — NJW-RR
2002, 1500).

12 Auf einen solchen Hinweis des Berufungsgerichts kam es
hier im Ubrigen auch nicht an, weil der Kl&ger den Beweisan-
trag in der Berufungsbegrindung bereits erneuert und damit ein-
deutig zum Ausdruck gebracht hatte, dass der Zeuge in der Be-
rufungsinstanz vernommen werden sollte. Soweit der Zeuge
schonin erster Instanz zu verschiedenen Beweisbehauptungen
benannt war, kann deswegen von einer Nachlassigkeit des K&
gersim Sinne des §531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht die Rede sein.
Aus dem Sachvortrag des Klagersin erster und zweiter Instanz
ergibt sich namlich eindeutig, dass der Zeuge im erstinstanzli-
chenVerfahren nicht vernehmungsfahig war, wahrend seine Ver-
nehmung im Zeitpunkt der Berufungsbegriindung wieder mog-
lich geworden war. Der Kl&ger hat in seiner Berufungsbegriin-
dung ausgefihrt, dass der Zeuge ,,damals* erkrankt war und
zum damaligen Zeitpunkt nicht vorhersehbar war, wann er ge-
sundheitlich wieder hergestellt sein wirde, nunmehr aber in
der Lage sei, bel Gericht zu erscheinen und al's Zeuge auszusa-
gen. Wenn das Berufungsgericht im Hinblick auf diesen Vor-
trag noch Zweifel zum Zeitpunkt der Gesundung gehabt hétte,
hétte es den Kl&ger darauf hinweisen missen. Nach dem revi-
sionsrechtlich zu unterstellenden Vortrag der Nichtzul assungs-
beschwerde hétte der Klager dann vorgetragen und unter Be-
weisgestellt, dassdieVerhinderung des Zeugen biszum Schluss
der letzten mindlichen Verhandlung in der ersten Instanz fort-
bestand.

13 b) Der Verstol3 gegen das rechtliche Gehor des Klagers
wirkt sich sowohl auf den Klageanspruch als auch auf den An-
spruch der Widerklage aus, weil das Berufungsgericht ohneVer-
nehmung des gegenbeweislich benannten Zeugen H. von dem
Sachvortrag des Beklagten als bewiesen ausgegangen ist und
danach den Umfang der Minderung bemessen hat.

14 Allerdings wird das Berufungsgericht im weiteren Ver-
fahren zu priifen haben, ob die erst in zweliter Instanz substan-
tilert unter Beweis des Zeugen H. gestellten Behauptungen —
insbesondere hinsichtlich der Existenz von drel Heizkorpern bel
der Ubergabe des Ladenlokals und der abgehangten Decke mit
Beleuchtung — auf Nachléassigkeit des Klagers im Sinne des
8531 Abs. 2 Nr.3 ZPO beruht.

15 ¢) FUr das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass aufrechenbare Schadensersatzanspriiche des Klagers we-
gen Beschadigung eines Tlrschlosses und der Verkleidung der
Abflussrohre ausscheiden diirften. Zwar hat das Oberlandesge-
richt seine Begrtindung hinsichtlich des Trschl osses darauf be-
schrankt, dass dieses mit dem Schllissel der Eingangstir zu 6ff-
nen sei und der Beklagte diesen Schliissel seiner Prozessbe-
vollmé&chtigten tibergeben habe. Diese Begriindung trégt dieAb-
weisung eines Schadensersatzanspruches aber deswegen, weil
zwischen den Parteien unstreitig ist, dass die Prozessbevoll-
méchtigte des Beklagten mit Schreiben vom 6. Juni 2003 die
Schlussel an den Klager personlich weitergeleitet hat. Die Ver-
kleidung der Abflussrohre musste wegen der extremen Schim-
melbildung ohnehin erneuert werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88535, 812 BGB; Art.103 GG
Gewer beraummiete; Investitionen des Mieters;
Bereicherungsanspruch; rechtliches Gehor

Bestreitet der Vermieter im einzelnen den Umfang desBe-
reicherungsanspruchs des Gewer beraummieter saufgrund
dessen I nvestitionen in dieMietsache, mussdasFachgericht
den angebotenen Sachver stAndigenbeweis einholen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 26. 7. 2006 — XI| ZR 46/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ager verlangt von dem Beklagten
Réaumung und Nutzungsentschadigung in Hohe von 6136 € fir
dieZeit von September 2002 bisApril 2003 nach fristloser K iin-
digung des am 1. Dezember 1999 fiir 10 Jahre zu einem festen
Mietzins von 10 DM/m2 abgeschlossenen Mietvertrages. Der
Beklagte begehrt widerklagend Ersatz der vonihm fir dasMiet-
objekt erbrachten Investitionen in Hohe von 47 712,35 € ab-
zuglich der durch seineAufrechnung gegen die Klageforderung
erloschener 6.136 €, somit 41576,35 €, hilfsweise Gestattung
der Wegnahme von ihm eingebrachter Einrichtungen. Er stiitzt
seinen Anspruch auch auf Bereicherung in Form der durch die
Investitionen erzielbaren htheren Miete.

2 Das Landgericht Berlin hat den Beklagten, der den Rau-
mungsanspruch in erster Instanz anerkannt hat, entsprechend
dessen Anerkenntnis zur R&umung und weiter bisauf einen Tell
der geltend gemachten Zinsforderung zur Zahlung verurteilt.
Der Widerklage hat esim Hilfsantrag (Gestattung der Wegnah-
me von Einrichtungen) stattgegeben und sieim Ubrigen (Zah-
lungsantrag) abgewiesen.

3 Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht
die Zahlungsklage abgewiesen und der Widerklage im Haupt-
antrag (Zahlung von 41576,35 €) stattgegeben. Dagegen rich-
tet sich die Nichtzulassungsbeschwerde des Kl&gers, mit der er
die Zulassung der Revision erstrebt, um seinen Zahlungsantrag
weiter zu verfolgen und die Abweisung der Widerklage zu er-
reichen.

4 Ausden Griinden: 1. Dasangefochtene Urteil ist nach §544
Abs. 7 ZPO in dem im Tenor genannten Umfang aufzuheben.

5 Die statthafte und auch im Ubrigen zul&ssige Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist insoweit begriindet, denn das Berufungs-
gericht hat entscheidungserheblichen Vortrag des Klagers Uber-
gangen und damit dessen Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art.103 Abs.1 GG) verletzt.

6 Art.103 Abs.1 GG verpflichtet das Gericht, das entschei-
dungserhebliche Vorbringen der Prozessbeteiligten zur Kennt-
nis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen (BVerfGE 86, 133,
144; BVerfG NJW 1998, 2583, 2584; BVerfG ZIP 2004, 1762,
1763). Dagegen hat das Berufungsgericht, wie der Kléger zu
Recht riigt, verstofien.

7 1. Das Berufungsgericht geht allerdings zu Recht davon
aus, dass sich der Umfang der durch die Investitionen einge-
tretenen Bereicherung danach bemisst, in welchem Mal3 sich
durch diese der objektive Ertragswert erhoht hat. Das entspricht
der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Danach
bemisst sich der Umfang der Bereicherung bei wertsteigernden
Investitionen des Mieters nicht nach den Kosten der getétigten
Verwendungen oder der dadurch geschaffenen objektiven Wert-
steigerung des Bauwerks, sondern nach den Vorteilen, die der
Vermieter aus dem erhthten objektiven Ertragswert der Miet-
sache tatséchlich erzielen kann oder hétte erzielen kdnnen (Se-
natsurteile vom 5. Oktober 2005 — X11 ZR 43/02 —WuM 2006,
169 [= GuT 2006, 32], vom 16. September 1998 — XII ZR
136/96 —NZM 1999, 19, 20 m.w. N.; BGH Urteilevom 10. Ok-
tober 1984 — VIl ZR 152/83 — NJW 1985, 313, 315, vom 3.
Februar 1959 — VIII ZR 91/58 — NJW 1959, 872, 874 = LM
Nr.8 zu §818 Abs. 2 BGB).
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8 2. Der Beklagte hat zum Umfang der Bereicherung unter
Beweisantritt vorgetragen, der aufgrund seiner Investitionen er-
zielbare hdhere Mietzins betrage 10 €/m2.

9 Der Klager hat demgegentiber einedurch die Investitionen
eingetretene Wertsteigerung wiederholt bestritten, insbesonde-
re auch die Ortstiblichkeit der von dem Beklagten behaupteten
erzielbaren Miete von 10 €/m2 und dabei darauf abgehoben,
dass die Réume speziell auf die Bedirfnisse des Beklagten zu-
geschnitten worden wéren, so dass andere Mieter die Raume
nicht ohne erneute Umbauten mieten wiirden.

10 Im Hinblick auf dieses Bestreiten hétte das Berufungsge-
richt deshalb den von dem Beklagten behaupteten, erzielbaren
hoheren Mietzins nicht zugrunde legen dirfen, sondern hétte
den angebotenen Sachverstéandigenbeweis einholen missen.

11 Von dem Ergebnis des Sachverstandigengutachtens hangt
die Widerklageforderung und die Klageforderung auf Nut-
zungsentschadigung ab, soweit sie nicht durch den Verzicht des
Klagersfur die Monate Dezember 2002 bisApril 2003 in Hohe
von 3835 € erloschen ist.

12 11l Im Ubrigen ist die Nichtzulassungsbeschwerde
zurtickzuwel sen.

13 Weder die Annahme des Berufungsgerichts, dem Beklag-
ten stehe ein Ausgleichsanspruch nach den Grundsétzen tber
die Gewahrung eines anrechenbaren Baukostenzuschusses zu,
noch die Berechnung des Umfangs der Bereicherung auf der
Grundlage des erhthten objektiven Ertragswerts der Mietsache
gebieten die Zulassung der Revision. Das gilt auch hinsichtlich
der Frage der Féalligkeit (vgl. Senatsurteile vom 8. November
1995-XI1 ZR 202/94 - ZMR 1996, 122; vom 25. Oktober 2000
—XIl ZR 136/98 —jurisAbs. 23). Auch liegen die weiter geriig-
ten Verstole gegen Verfahrensgrundrechte nicht vor. Die Rechts-
sache hat insoweit weder grundsétzliche Bedeutung noch er-
fordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisions-
gerichts (8543 Abs. 2 Satz1 ZPO). Von einer ndheren Begriin-
dung wird geméi §544 Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§242 BGB — Gebuhren-Aufklarungspflicht des
Rechtsanwalts

2 Nach der Rechtsprechung des Senats schuldet der Rechts-
anwalt seinem Auftraggeber grundsétzlich keinen Hinwei's auf
dieHohe der anfallenden Gebuhren. Der Mandant mussbei Be-
auftragung eines Rechtsanwal tsregel méfiig damit rechnen, dass
er diegesetzlicheanwaltliche Vergiitung zu zahlen hat. Auf Ver-
langen des Auftraggebers hat der Rechtsanwalt die voraus-
sichtliche Hohe seines Entgelts mitzuteilen.

3 Allerdings kann sich aus besonderen Umstanden des Ein-
zelfalles nach Treu und Glauben (8242 BGB) eine Pflicht des
Rechtsanwal ts ergeben, auch ohne Frage desAuftraggebersdie-
sen Uber die voraussi chtliche Hohe seiner Vergiitung zu beleh-
ren. Insoweit hat die erforderliche Gesamtwiirdigung zu bertick-
sichtigen einerseits den Schwierigkeitsgrad und Umfang der an-
waltlichen Aufgabe, einen ungewdhnlich hohen Gegenstands-
wert und sich daraus ergebende hohe Gebtihren, die das vom
Auftraggeber erstrebte Ziel wirtschaftlich sinnlos machen kon-
nen, andererseits die Bedeutung der Angel egenheit fir den Man-
danten sowie dessen Vermdgensverhaltnisse und Erfahrung im
Umgang mit Rechtsanwéten (BGHZ 77, 27, 29 f; BGH, Urt.
V. 18. September 1997 — IX ZR 49/97, NJW 1998, 136, 137;
Urt. v. 2. Juli 1998 — IX ZR 63/97, ZIP 1998, 1801, 1803; je
m.w. N.).

4 Letztlich hangt eine anwaltliche Pflicht, den Auftraggeber
vor Vertragsschluss Uber die voraussichtliche Hohe der Vergi-
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tung aufzukléren, entscheidend davon ab, ob der Rechtsanwalt
nach den Umsténden des Einzelfalles ein entsprechendes Auf-
kl&rungsbedurfnis erkennen konnte und musste (BGH, Urt. v.
10. Juni 1985 —111 ZR 73/84, NJW 1985, 2642, 2643; Urt. v. 2.
Juli 1998 a.a. O. S.1803).

5 Dieser Mal3stab gilt nach der Rechtsprechung des Senats
auch dann, wenn bereits ein Mandat besteht und ein Folge-
mandat erteilt wird. Solag etwaim Urteil des Senatsvom 2. Ju-
li 1998 (a.a. O.) ein Folgemandat vor.

6 Die von der Nichtzulassungsbeschwerde aufgeworfene
Rechtsfrage ist damit geklért. Eine Fortbildung des Rechts ist
nicht erforderlich. Der Senat sieht keinen Anlass fir eine An-
derung seiner Rechtsprechung im Hinblick auf Folgemandate.
Insbesondere aus der umfassenden Belehrungspflicht des An-
walts im Rahmen eines bestehenden Mandats, ergibt sich hier-
flr nichts. Auf die Kosten eines Folgemandats bezieht sich die-
ses Mandat nicht.

7 Diese Rechtsprechung des Senats hat das Berufungsgericht
seiner Entscheidung ersichtlich zugrunde gelegt. Die Subsum-
tion im Einzelfall ist Aufgabe des Tatrichters.

8 Von einer weiteren Begriindung wird nach § 544 Abs. 4
Satz 2 ZPO abgesehen.

(BGH, Beschluss vom 14.12. 2005 — I X ZR 210/03)

88241, 311, 249 BGB; Art.103 GG —
Aufklarungspflichten einesVermieters;
Kfz-Miete; Unfallersatztarif; Anhérungsrige

DieAnhorungsriige gegen das Senatsurteil vom 28. Juni 2006
[GuT 2006, 220] wird auf Kosten der Kl&gerin zurtickgewiesen

1 Die Anhorungsriige ist zuléssig, aber nicht begriindet.

2 Entgegen der mit der Anhérungsriige vertretenen Auffas-
sung hat der Senat den Anspruch der Klagerin auf Gewahrung
rechtlichen Gehdrs nicht verletzt. Die Klagerin hat keinen Er-
folg mit ihrer Rlge, der Senat habe mangels entsprechenden
Vortrages nicht davon ausgehen dirfen, dass sich auf dem ort-
lich relevanten Markt ein bestimmter (allgemeiner) Normalta-
rif gebildet habe. Der Senat ist weder von einem solchen Vor-
bringen der Beklagten ausgegangen noch hat er diesen Ge-
sichtspunkt seiner Entscheidung zugrunde gelegt. Der Riigeliegt
ein unzutreffendes Verstdndnis des Senatsurteils zugrunde.

3 Nach der zitierten Rechtsprechung desV1. Zivilsenats (Ur-
teil vom 9. Mai 2006 — VI ZR 117/05 [= GuT 2006, 264 KL])
kann der Geschédigte von mehreren auf dem ortlich relevanten
Markt — nicht nur fir Unfallgeschédigte — erhéltlichen Tarifen
flr dieAnmietung einesvergleichbaren Ersatzfahrzeuges grund-
sétzlich nur den glinstigeren Mietpreisersetzt verlangen. ImAn-
schluss an diese Rechtsprechung hat der erkennende Senat des-
halb entschieden, dass der Vermieter, wenn er dem Unfallge-
schadigten einen Tarif anbietet, der deutlich tber dem ,,Nor-
maltarif* auf dem ortlich relevanten Markt liegt, den Mieter
daruiber aufkléren muss, dass dadurch die Gefahr besteht, dass
die Haftpflichtversicherung nicht den vollen Tarif Gbernimmt.
Unter ,, Normaltarif* ist nicht ein bestimmter (allgemeiner) Ta-
rif auf dem ortlich relevanten Markt, sondern der Tarif gemeint,
der nicht fur Unfallersatzwagen, sondernim Rahmen einer ,, nor-
malen® Vermietung verlangt wird. Dabei ist, entgegen der An-
horungsriige, nicht auf einen bestimmten (allgemeinen) Tarif
auf einem ortlich relevanten Markt abzustellen. Vielmehr ist die
Aufklarungspflicht bereitsdann zu bejahen, wennim értlich re-
levanten Markt fur die,,normale* Anmietung ginstigere Tarife
angeboten werden. Dann besteht namlich die Gefahr, dass die
gegnerische Haftpflichtversicherung den Unfallersatztarif nicht
erstattet.

4 Im Streitfall hatte der Beklagte unwidersprochen vorge-
tragen, dass sowohl die Kl&gerin als auch die FirmaA. fur die
»normale’ Anmietung deutlich glinstigere Tarife anbietet as
den, den die Kl&gerin dem Beklagten in Rechnung gestellt hat.

(BGH, Beschluss vom 5.10. 2006 — X1 ZR 50/04)
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88307, 309 BGB; §354a HGB — Abtretungsverbot
im Formularvertrag; Vorausabtretung einer
Werklohnforderung

a) InAllgemeinen Geschéftsbedingungen ist sowohl dieVer-
einbarung eines abgeschwéchten al s auch eines uneingeschrank-
ten Abtretungsausschlusses grundsétzlich unbedenklich. Eine
derartige Klausel ist nur dann nach 8307 Abs.1 Satz 1 BGB un-
wirksam, wenn ein schiitzenswertes I nteresse des Verwenders
an dem Abtretungsverbot nicht besteht oder die berechtigten
Belange des Vertragspartners an der freien Abtretbarkeit ver-
traglicher Anspriiche das entgegenstehende I nteresse des Ver-
wenders Uberwiegen (st. Rspr., zuletzt Senat, Urteil vom 25. No-
vember 1999 — VII ZR 22/99, BauR 2000, 569, 570 = ZfBR
2000, 175 = NZBau 2000, 245). Diese Voraussetzungen sind
nicht allein deshalb erflllt, weil das Abtretungsverbot die Si-
cherung eines Lieferanten im Rahmen eines verlangerten Ei-
gentumsvorbehalts vereitelt.

b) Daran ist auch nach Inkrafttreten des § 354a HGB festzu-
halten. Dessen entsprechende Anwendung auf Rechtsgeschéf-
te, die nicht fir beide Vertragspartner ein Handel sgeschéft dar-
stellen, kommt nicht in Betracht.

(BGH, Urteil vom 13.7.2006 —VI1 ZR 51/05)

885564, 307 BGB — Seniorenwohnanlage;
Betriebskosten; Beteiligung des Mietersder
Erdgeschosswohnung an den Aufzugskosten

Dieformularvertragliche Beteiligung des Mieters einer Erd-
geschosswohnung an den Aufzugskosten benachteiligt diesen
nicht unangemessen.

(BGH, Urteil vom 20.9.2006 — V111 ZR 103/06)

Hinw. d. Red.: Verdéffentlichung in WuM 2006, 613. Vgl.
BGH-Pressemitteilung in GuT 2006, 285.

8550 BGB — Schriftform des Mietvertrags

Schlief3en Parteien einen Mietvertrag Uber genau bezeichne-
te Raume und vereinbaren zugleich, dass der Mieter verpflich-
tet sein soll, nach Fertigstellung neuer Fléchen in einem neuen
Gebaude umzuziehen, und wird die Grof3e dieser — ansonsten
nicht néher bezei chneten — neuen Flache mit ca. 400 bis 500 m2
angegeben, wahrt der Mietvertrag — jedenfalls dann, wenn die
Parteien Uiber die neuen Mietfléachen keinen neuen Mietvertrag
schliefRen wollten — nicht die Form des § 550 Satz1 BGB.

(KG, Urteil vom 17.8. 2006 — 8 U 33/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88286, 288, 546a, 743, 921, 922 BGB — Miete einer
Giebedwandflache; Anbringen von Werbeeinrich-
tungen; ver spatete Rickgabe der Mietsache;
Nutzungsrecht der Grundstiicksnachbarn bei
gemeinsamer Giebelwand; Entgeltcharakter des
Nutzungsentschadigungsanspruchs des Ver mieters

1. Steht eine Giebelwand im Miteigentum der Grundstiicks-
nachbarn, steht jedem Miteigentimer die alleinige Nutzung der
seinem Grundstlick zugewandten Aufenfléche zu.

2. Der Entschédigungsanspruch des Vermieters bei verspé-
teter Rickgabe der Mietsache nach § 546a BGB ist eine Ent-
geltforderung im Sinne von 88 286 Abs. 3, 288 Abs. 2 BGB.

(OLG KdlIn, Urteil vom 23.5.2006 — 3 U 203/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden. — Zur Rickgabe einer
gemieteten Reklameflache an der Giebelwand vgl. KG GuT
2003, 146.
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88362, 546, 858 BGB — Gewer beraummiete;
Raumungsklage; Zahlungsver zug; Beweislast;
Rechtsschutzbedir fnis des Ver mieter s nach
Besitzver schaffung durch verbotene Eigenmacht

1. Den Mieter trifft die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Erfullung der geschuldeten Miete.

2. Ist das Mietverhdltnis durch fristlose Kindigung des Ver-
mietersbeendet, entfallt das Rechtsschutzbedurfnisfur die Rau-
mungs- und Herausgebeklage nicht bereits deshalb, weil sich
der Vermieter im Wege verbotener Eigenmacht den Besitz an
den Mietraumen verschafft hat.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 26. 9. 2006 —1-10W 102/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

867 VVG — Regressverzicht des Gebaude-
versicherersim unentgeltlichen Nutzungsver haltnis

1. In der Gebaudeversicherung ergibt die ergdnzende Ver-
tragsauslegung einen Regressverzicht des Versicherers fur die
Félle, in denen der Mieter einen Schaden am Gebaude durch
leichte Fahrl&ssigkeit verursacht hat; dem Versicherer ist der Re-
gress auch dann verwehrt, wenn der Mieter eine Haftpflicht-
versicherung unterhélt, die Anspriiche wegen Schéaden an ge-
mieteten Sachen deckt (Bestétigung und Fortfiihrung von BGHZ
145, 393 [=WuM 2001, 122]).

2. Ein Regressverzicht des Gebaudeversicherersist auch bei
einem auf Dauer angelegten unentgeltlichen Nutzungsverhalt-
nis anzunehmen.

(BGH, Urteil vom 13.9.2006 — 1V ZR 116/05)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 624.

867 VVG — Regressverzicht der
Hausr atver sicherung desVer mieters

Die Rechtsprechung zum Regressverzicht des Gebaudever-
sicherersbei leicht fahrléssig verursachten Schéaden am Gebaude
durch den Mieter (BGHZ 145, 393 [=WuM 2001, 122]) kann
auf die Hausratversicherung des Vermieters nicht tbertragen
werden.

(BGH, Urteil vom 13.9.2006 — IV ZR 26/04)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 631.

88117, 631, 635 BGB; §15 HOAI; §286 ZPO —
Bauerlicher Betrieb; Bau einer Schweinestall-
Halle; ungeeigneter Innenputz;
Architektenhaftung; Scheinabsprache

1. Wird ein umfassender schriftlicher Architektenvertrag ge-
schlossen, weil nur auf diese Weise offentliche Mittel fur das
Bauvorhaben zu erlangen sind, hindert dasim Schadensersatz-
prozess gegen den Architekten nicht die Annahme einesblof3en
Scheingeschéfts.

2. Zur Beweiswirdigung und zur Haftung desArchitektenin
einem derartigen Fall (hier: Verantwortlichkeit fiir ungeeigne-
ten Innenputz eines Schweinestalls).

(OLG Koblenz, Urteil vom 10.11.2005 -5 U 1182/03)

Hinw. d. Mitteilers: Nichtzul assungsbeschwerde zurtickge-
wiesen durch Beschlussdes BGH vom 27. September 2006 (V11
ZR 266/05). Von einer Begriindung hat der BGH abgesehen
(8544 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz ZPO).

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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88253, 114 ZPO; 88535, 362, 259 BGB —
Prozessrecht; Klage auf Mietzinszahlung;
Klage auf rickstandigen Mietzins; Klage auf
Betriebskostenvor schiisse; Darlegungsasten des
Mieters; Prozesskostenhilfeim PKH-Verfahren

1. Zur Zulssigkeit einer Klage auf Miete sind die Angaben
der streitgegenstandlichen Mietperioden und der darauf entfal-
lende jeweilig eingeklagte Mietzins unverzichtbar, aber auch
ausreichend.

2. Klagt ein Vermieter ricksténdige Mieten ein, braucht er
zuné&chst nichtsweiter vorzutragen alsdas Bestehen eines Miet-
vertrages, den streitgegenstandlichen Monat, die Gebrauchs-
moglichkeit des Mietersin diesem Monat und die Héhe der fiir
diesen Monat beanspruchten Miete.

3. Beansprucht der Vermieter fiir einen Monat weniger alsdie
volle Miete und sind Betriebskostenvorschiisse vereinbart, hat
er unter Zuléssigkeitsgesichtspunkten klarzustellen, ob und in
welchem Umfang er Zahlung auf die Grundmiete oder auf den
Betriebskostenvorschuss beansprucht, da beide Forderungen
hinsichtlich ihrer Entstehung, ihres Untergangs und ihrer Fal-
ligkeit nach unterschiedlichen Regeln zu beurteilen sein kon-
nen.

4. Etwaige Erflllungen durch den Mieter braucht der kla-
gende Vermieter zur Schliissigkeit seines Anspruchs nicht dar-
zutun. Der Klager ist unter keinem denkbaren Gesichtspunkt
gehalten, das Erléschen nicht eingeklagter Forderungen darzu-
stellen.

5. Nachtragliche Mietzinssenkungen oder Tilgungen der ent-
standenen Mietforderung Uber das fur den streitgegenstandli-
chen Monat vom Kl&ger beanspruchte Entgelt oder die einge-
réumte Erfullung hinaus hat nach allgemeinen Regeln der Mie-
ter darzutun.

6. Der Anspruch auf Betriebskostenvorschuss erléscht mit
Abrechnungsreife. Ein Vermieter kann fir die Vergangenheit
keineVorauszahlung auf die Nebenkosten mehr verlangen, wenn
bereits Abrechnungsreife vorliegt.

7. Fir das Prozesskostenhilfeverfahren selbst darf keine Pro-
zesskostenhilfe bewilligt werden.

(OLG Brandenburg, Beschluss vom 8. 5. 2006 — 3 W 18/06)

Hinw. d. Red.: Veroffentlicht in WuM 2006, 579. Die Ent-
scheidung kann bis zum 21.12. 2006 bei der Redaktion GuT
(info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail ange-
fordert werden.

8535 BGB; §8114, 116 ZPO — Prozesskostenhilfein
Mietsachen; eingetragener Verein als Raummieter;
Rucklagenbildung; Ver mogenseinsatz der
Vereinsmitglieder; Religionsgesellschaft

1. Ein eingetragener Verein, dessen wesentlicher Vereins-
zweck in der , Bildung einer Religionsgesellschaft* zur Pflege
und Forderung seiner religidsen Anliegen und Ziele, auch durch
Betreiben von Gebetsstétten, besteht, hat zur Finanzierung der
Rechtsverteidigung gegen eine Klage seines Vermieters sein
Vermdgen el nzusetzen.

2. Unterléasst er es, in Ansehung von Rechtsstreitigkeiten
Ruicklagen zu bilden, musssich so behandeln lassen, alssei Ver-
mogen vorhanden; er kann sich nicht darauf berufen, in seiner
Satzung sei derartiges nicht vorgesehen, sondern sein Vermo-
gen sei nur fr unmittelbare Vereinszwecke zu verwenden.

3. Er hat auf3erdem darzulegen, dass auch seine Mitglieder
die Prozesskosten nicht aufbringen kénnen (8116 Abs.1 Nr.2
ZPO).

(KG, Beschluss vom 13.4.2006 — 12 U 249/04)

Hinw. d. Red.: Vgl. OLG Celle GuT 2006, 80 (PKH fir Selb-
sténdige und Gewerbetreibende).
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§535 BGB; 8§ 114, 116 ZPO — Prozesskostenhilfe
in Mietsachen; gemeinnitziger Verein als
Raummieter; Rucklagenbildung; Einsatz des
Vereinsver mogens; Religionsvereinigung

1. Ein eingetragener Verein, dessen wesentlicher Vereins-
zweck in der ,, Bildung einer Religionsgesellschaft* zur Pflege
und Forderung seiner religitsen Anliegen und Ziele, auch durch
Betreiben von Gebetsstétten, besteht, hat zur Finanzierung der
Rechtsverteidigung gegen eine Klage seines Vermieters sein
Vermdgen einzusetzen.

2. Die behauptete Gemeinniitzigkeit eines beklagten Vereins
begriindet noch kein , allgemeines I nteresse” an der Rechtsver-
teidigung (8116 Abs.1 Nr.2 ZPO) gegen die Klage des Ver-
mieters.

(KG, Beschluss vom 23.3.2006 — 12 U 182/04)
Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend KG GuT 2006, 331 mit Hinw.
d. Red.

88114, 120 ZPO — Prozesskostenhilfe;
Verbesserung der personlichen und wir tschaft-
lichen Verhaltnisse der bedirftigen Partei

a) Die Anderung eines Beschlussesiiber die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe setzt voraus, dass die friher bedirftige Par-

tel aufgrund nachtraglich eingetretener Umstande ihren per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhdtnissen nach in der Lage
ist, die Prozesskosten ganz, zum Teil oder in Raten aufzubrin-
gen.

b) Es gibt keinen allgemeinen Grundsatz, dass der Ertrag ei-
nes erfolgreichen Prozesses vorrangig zur Deckung der von der
Staatskasse verauslagten Prozesskosten einzusetzen ist.

(BGH, Beschluss vom 21.9.2006 — I X ZR 305/05)

84a1ns0O; §114 ZPO — Prozesskostenhilfeim
I nsolvenzverfahren; keine Pflicht des Schuldners
zur Ricklagenbildung

Die Stundung der Kosten des I nsolvenzverfahrens kann dem
Schuldner nicht unter Rickgriff auf dievon der Rechtsprechung
zur Prozesskostenhilfe entwickelten Grundsétze zur herbeige-
fUhrten Vermogensosigkeit versagt werden. Der Schuldner ist
grundsétzlich nicht verpflichtet, Rucklagen fur die zu erwar-
tenden Kosten eines Insolvenzverfahrens tber sein Vermégen
zu bilden.

(BGH, Beschluss vom 21.9.2006 — I X ZB 24/06)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; VRIKG Bieber,
Berlin; VRIOLG Lampenscherf, Koln; RiOLG Geldmacher,
Dusseldorf; RiIOLG Weller, Koblenz; RiOLG Husgen, Berlin;
VRIKG Grief3, Berlin.

Teileigentum

§705BGB; 8§47 GBO; §736 ZPO
Geschlossener |mmobilienfonds;
Wohnungseigentumsanlage; Eintragung der
BGB-Gesdllschaft , als Gesellschafter birgerlichen
Rechts’ im Grundbuch;
Aktivlegitimation der GbR bzw. des Fonds

Sind im Grundbuch die Gesellschafter einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts mit dem Zusatz , als Gesellschafter
blrgerlichen Rechts* alsEigentimer eingetragen, soist die
Gesdllschaft Eigentimerin des Grundstiicks. Auf die Fra-
ge, ob die Gesdllschaft auch selbst in das Grundbuch ein-
getragen wer den kénnte, kommt es dabei nicht an.

(BGH, Urteil vom 25.9.2006 — I ZR 218/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin, ein geschlossener Immo-
bilienfonds in der Rechtsform einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts, schlossam 27. Juli/9. August 1995 zur Finanzierung des
von ihr betriebenen Bauvorhabens K.-Stral3e 11 in B. einen
Darlehensvertrag mit der beklagten Bank. Dabel wurde sie von
ihren Grundungsgeselschaftern P. und Z. vertreten. Mit nota-
riell beurkundeter Erklérung vom 13. August 1996 bestellten P
und Z. al'sdamalige Eigentiimer des Grundstiicks K .-Stral3e 11
zugunsten der Beklagten an vier noch zu bildenden Woh-
nungseigentumseinheiten eine Gesamtgrundschuld Uber
728300,00 DM und unterwarfen sich und den jeweiligen Ei-
gentimer der sofortigen Zwangsvollstreckung in die Liegen-
schaft.

2 Zu der Auszahlung des Darlehens kam es nicht, weil die
Beklagte auf einer gesamtschuldnerischen Mithaftung aller Ge-
sellschafter in voller Hohe —wiein dem Darlehensvertrag vor-
gesehen — bestand, wéhrend die Gesellschafter nach dem Ge-
sellschaftsvertrag nur zur anteiligen Haftung verpflichtet waren
und eineweitergehende Haftungsiibernahme ablehnten. Die Be-
klagte macht deshalb einen Anspruch gegen die Klagerin auf
Zahlung von Bereitstel lungszinsen und Nichtabnahmeentsch&:
digungi. H. v. 72878,57 € geltend und will wegen dieses An-
spruchs die Zwangsvollstreckung in die von der Grundschuld
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erfassten Miteigentumsanteile an dem Grundsttick betreiben.
Dagegen wendet sich die Kl&gerin mit der Vollstreckungsab-
wehrklage. Hilfsweise hat sie beantragt, die Zwangsvoll-
streckung aus der notariellen Urkunde wegen Unwirksamkeit
der Vollstreckungsunterwerfung fir unzulassig zu erklaren.

3 Weiter begehrt die Klagerin Freistellung von Anspriichen
der H. AG (im Folgenden: H.) auf Zahlung von Bereitstel-
lungszinsen und Nichtabnahmeentschadigung i.H.v. zuletzt
noch 21115,75 €. Dem liegt zugrunde, dass die Gesell schafter
der Klé&gerin wegen der Weigerung der Beklagten, das verein-
barte Darlehen auszuzahlen, einen neuen Darlehensvertrag mit
der H. geschlossen haben, der aber nach dem Vortrag der Kl&
gerin nicht durchgefihrt werden konnte, weil sich die Beklag-
teweigert, auf die Rechte aus der —erstrangigen — Grundschuld
Zu verzichten.

4 Das Landgericht Berlin hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Dagegen richtet sich die
von dem Berufungsgericht zugel assene Revision der Klagerin.

5 Ausden Grinden: Die Revision ist begriindet und fihrt un-
ter Aufhebung des angefochtenen Urteils zur Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

6 |. 1. Das Berufungsgericht hat in Bezug auf die Voll-
streckungsabwehrklage ausgefihrt: DieKlage sei unbegriindet,
well sich dievon der Beklagten betriebene Zwangsvollstreckung
nicht gegen die Kl&gerin richte. Dabei kdnne offen bleiben, ob
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) grundbuchfahig
sei. Dennin den Grundbiichern seien a s Wohnungsei gentimer
die Gesellschafter der Kl&gerin eingetragen. Jedenfalls deswe-
gen sai nicht die Klagerin selbst Eigentiimerin und damit \Voll-
streckungsschuldnerin.

7 2. Das hdlt rechtlicher Priifung nicht stand.

8 Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsist dieKl&
gerin Eigentumerin des von der Vollstreckung betroffenen
Grundstiicks.

9 Die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO (i.V.m.
8794 Abs.1 Nr.5undAbs. 2, § 795 ZPO) ist von ,,dem Schuld-
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ner* zu erheben (BAG NJW 1964, 687, 689). Das ist derjeni-
ge, gegen den sich die Zwangsvollstreckung richtet, der alsoin
dem fur vollstreckbar erklérten Titel oder in der gegen den
Rechtsnachfolger erteilten Vollstreckungsklausel aufgefhrt ist
(Miinch-KommZzPO/K. Schmidt, 2. Aufl. §767 Rdn. 44). Er-
klart —wie hier —der Eigentiimer eines Grundstuicksin einer no-
tariellen Urkunde, dass er sich und den jeweiligen kinftigen
Eigentiimer wegen desAnspruchs auf Zahlung aus dem Grund-
stiick (881191 f., 1147 BGB) der Zwangsvollstreckung in das
Grundstuick unterwerfe, so ist er oder der zum Zeitpunkt des
Vollstreckungsbeginns im Grundbuch eingetragene (Nachfol-
ge-)Eigentimer Vollstreckungsschuldner. Das gleiche gilt bei
einer Zwangsvollstreckung in einen in einem Wohnungsgrund-
buch eingetragenen Miteigentumsanteil.

10 Als Wohnungseigentimer sind in den Wohnungsgrund-
biichern betreffend der mit der Grundschuld bel asteten Mit-
eigentumsanteile mittlerweile die 22 derzeitigen Gesell schafter
der Klégerin mit dem Zusatz , als Gesellschafter birgerlichen
Rechts* eingetragen. Diese Eintragung entspricht der Regelung
des §47 Alt. 2 GBO. Ob nach Anerkennung der Rechtsféhig-
keit der GbR durch die Senatsentscheidung BGHZ 146, 341
[=WuM 2001, 134] auch die Gesellschaft selbst als Eigentu-
merin in das Grundbuch eingetragen werden kann, ist streitig
(siehe statt aler Ulmer/Steffek, NJW 2002, 330), bedarf hier
aber keiner Entscheidung. Klar ist nach der neueren Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs jedenfalls, dass materiell-
rechtlich das Eigentum an einer zum Gesellschaftsvermégen
gehorenden Liegenschaft nicht den Gesellschaftern, sondern der
Gesellschaft selbst zusteht (BGH, Beschl. v. 6. April 2006 —V
ZB 158/05, ZIP 2006, 1318 Tz. 11; OVG Nordrhein-Westfa-
len, DB 2002, 1545; Wiedemann GesR |1 87 111 2 ). Ob daf Ur
—wieim Schrifttum vorgeschlagen — ein bestimmter Organisa-
tionsgrad erforderlichist (so MinchKommBGB/Ulmer 4. Aufl.
§705 Rdn. 306; K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001 f.; Wiede-
mann, ZGR 1996, 286, 290 f., 298 f.), kann offen bleiben. Die
Klagerin erfillt jedenfalls diese Voraussetzung.

11 Wenn dann im Grundbuch die einzelnen Gesellschafter
mit dem Zusatz ,,als GbR" eingetragen sind, wird damit fir den
Rechtsverkehr — unabhéngig von der Frage, ob auch die GbR
selbst eingetragen werden konnte — unzweifelhaft zum Aus-
druck gebracht, dass Eigentlimerin der Liegenschaft die GbR
ist (ebenso schon Flume, ZHR 136 <1972, 177, 195). Anson-
sten miisste es eine Form des Gesamthandsei gentums neben
dem Gesellschaftsvermdgen geben, oder die Gesellschafter
missten Bruchteilseigentiimer sein. Beides kommt nicht ernst-
haft in Betracht.

12 1. Auch der weiteren Annahme des Berufungsgerichts,
ein Anspruch der Kl&gerin auf Freistellung von den Zahlungs-
pflichten gegentiber der H. scheide schon deshalb aus, weil der
Darlehensvertrag mit dieser Bank nicht von der Kl&gerin, son-
dern von deren Gesell schaftern geschl ossen worden sei, so dass
die Kl&gerin daraus nicht verpflichtet sei, kann nicht gefolgt
werden.

13 Das Berufungsgericht hat dabel unterstellt, dass die Be-
klagte verpflichtet war, die Rechte aus der Grundschuld an die
von der Kl&gerin bezeichnete Bank abzutreten, und dass sie mit
dieser Pflicht in Verzug gekommen ist. Damit ist sie der KI&
gerin gemald 8280 Abs.1, 2, §286 BGB zum Ersatz desVerzo-
gerungsschadens verpflichtet. Nach dem — fir das Revisions-
verfahren as richtig zu unterstellenden — Vortrag der Klégerin
sind die von der H. geltend gemachten Anspriiche auf Bereit-
stellungszinsen und Nichtabnahmeentschadigung durch den
Verzug der Beklagten verursacht worden. Entscheidend ist da-
mit, ob sich die Anspriiche der H. gegen die Kl&gerin richten
und damit einen Schaden der Kl&gerin darstellen.

14 Dasist der Fall. Der zugrunde liegende Darlehensvertrag
ist zwischen dieser Bank und der Kl&gerin zustande gekommen.
Die Gesellschafter der Klagerin haben denVertrag mit dem Zu-
satz ,,zusammen in GbR K.-Str.11* geschlossen. Damit haben
sie zum Ausdruck gebracht, dass sie in ihrer gesamthanderi-
schen Verbindung al's GbR berechtigt und verpflichtet werden
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wollten. Nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR durch
die neuere Senatsrechtsprechung ist damit die GbR selbst be-
rechtigt und verpflichtet. Dem steht — anders als das Beru-
fungsgericht meint — nicht entgegen, dass unter Nr.2.1.8 und
4.1. des Darlehensvertrages,,jeder einzelne Darlehensnehmer”
in Bezug auf den seinem Gesellschaftsanteil entsprechenden
Teil der Darlehenssumme die personliche Haftung tbernom-
men hat. Damit ist lediglich klargestellt, dass die Gesellschaf-
ter — entgegen §128 HGB — nicht unbeschrénkt haften (siehe
dazu BGHZ 142, 315, 318 ff. [=WuM 1999, 703]; 150, 1 [= GuT
2002, 148]).

15 |11. Der Rechtsstreit ist an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen, damit die noch erforderlichen Feststellungen ge-
troffen werden konnen.

16 1. Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts ist die Grundschuld, aus der die Beklagte die Zwangs-
vollstreckung betreibt, durch Einigung der damaligen Grund-
stiickseigentimer Z. und P. mit der Beklagten und Eintragung
in die anschlief’end gebildeten Wohnungsgrundbiicher gemaf3
§873 Abs.1 BGB wirksam bestellt worden.

17 2. Damit kommt es fir den Erfolg der Vollstreckungsab-
wehrklage darauf an, ob den Rechten der Beklagten aus der
Grundschuld der Einwand der ungerechtfertigten Bereicherung
nach 8812 Abs.1 Satz1 Alt. 1 BGB entgegensteht, weil der
Darlehensvertrag —wiedas L andgericht angenommen hat —un-
wirksam ist.

18 DasLandgericht hat gemeint, die Gesellschafter Z. und P.
seien aufgrund des Gesellschaftsvertrages nicht berechtigt ge-
wesen, die Mitgesellschafter einer unbeschrankten Haftung fr
die Darlehensverbindlichkeit zu unterwerfen, wie es in dem
Darlehensvertrag geschehen sei, und deshalb sei der Darle-
hensvertrag — da die Mitgesellschafter die Genehmigung ver-
weigert hatten — unwirksam.

19 @) Daran ist richtig, dass die Gesellschafter der Kl&gerin
nicht schon analog 8128 HGB fur die Gesellschaftsschulden
unbeschrankt haften —so dass es auf den Umfang der Vollmacht
nicht ankéme. Aus Griinden des Vertrauensschutzes hat der Se-
nat angenommen, dass sich die Anleger bereits existierender
Immobilienfonds fur die von ihnen vor der Rechtsprechungs-
anderung zu der Haftung der GbR-Gesellschafter durch die Ur-
teilevom 27. September 1999 und 29. Januar 2001 (BGHZ 142,
315 [=WuM 1999, 703]; 146, 341 [=WuM 2001, 134]) abge-
schlossenen Vertrége unter den bis zur Aufgabe der friher ge-
genteiligen Rechtsprechung mal3gebenden Voraussetzungen
(Sen.Urt.v. 12. Mai [Mérz] 199011 ZR 312/88, ZIP 1990, 715,
716 m.w. Nachw.) auf die in dem Gesellschaftsvertrag vorge-
sehene Haftungsbeschrénkung berufen dirfen (BGHZ 150, 1,
5 [= GuT 2002, 148]). Davon ist auch hier nach den bisherigen
Feststellungen auszugehen.

20 b) Das Berufungsgericht wird aber durch Auslegung des
Darlehensvertrages zu kl&ren haben, ob die Mitgesellschafter
tatsachlich zu einer unbeschrankten Haftung verpflichtet wer-
den sollten, obwohl nach dem Wortlaut des Vertrages die An-
nahme naher liegt, es solle sich nur um eine Auszahlungsvor-
aussetzung handeln. Wenn aufgrund der Vertragsauslegung ei-
ne solche Pflicht anzunehmen und damit die entsprechende
Klausel mangels einer darauf gerichteten Vollmacht der ge-
schéftsfuhrenden Gesellschafter und mangel s Genehmigung der
MitgeselIschafter unwirksam sein sollte, ist weiter zu priifen,
ob diese Teilunwirksamkeit gemafd §139 BGB zur Unwirk-
samkeit des gesamten Vertragesfiihrt. Nur dann steht den Rech-
ten der Beklagten aus der Grundschuld die Bereicherungsein-
rede entgegen.

21 3. Sollte danach die Beklagte aus § 812 BGB verpflichtet
sein, die Rechte aus der Grundschuld an die von der Klagerin
benannte Bank abzutreten, kommt eine Haftung der Beklagten
wegen Verzugs im Hinblick auf die Anspriiche der H. auf Be-
reitstellungszinsen und Nichtabnahmeentschadigung in Be-
tracht. Dazu muss geklart werden, ob die H. — wie die Klage-
rin behauptet das von ihr zu gewahrende Darlehen nur deshalb
nicht ausgezahlt hat, weil die Klagerin wegen der Weigerung
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der Beklagten keine erstrangige Grundschuld bereitstellen konn-
te, oder ob das — wie die Beklagte geltend macht — auf einem
davon unabhangigen Wunsch der Klégerin beruhte und somit
nicht Folge des Verzugs der Beklagten war.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§§917, 918, 1011 BGB
Einraumung eines Notwegr echts;
Wohnungseigentumsanlage

1. Miteigentiimer eines Grundstiicks kénnen den An-
spruch auf Einr&umung einesNotwegrechtsnur gemeinsam
geltend machen.

2. Die baurechtliche Genehmigung zur Errichtung eines
Gebaudes ist bel der Beurteilung der OrdnungsmaRigkeit
der Benutzung eines Grundstiicks zu beachten.

3. Dass ein Gebaude so errichtet wird, dass es zu einem
Teil nicht ohne einen Zugang Uber ein Nachbargrundstiick
genutzt werden kann, schlief3t den Anspruch auf Einrau-
mung eines Notwegr echts nicht notwendig aus.

(BGH, Urteil vom 7.7.2006 —V ZR 159/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin und die an dem Revisions-
verfahren nicht beteiligte Widerbeklagte sind Miteigentimer
desin der Innenstadt von H. gelegenen Grundstiicks F.-Stral3e
2la. Das nach dem Wohnungseigentumsgesetz aufgeteilte
Grundstiick ist mit einem mehrgeschossigen Gebaude bebaut.
Es grenzt an die L.-Stral3e und die Z.-Gasse und hat insoweit
eineausrei chendeVerbindung mit e nem 6ffentlichen Weg. Das
Gebaude ist jedoch in der Weise errichtet, dass die Zuwegung
zu den jetzt der Kl&gerin gehodrenden 19 Eigentumswohnungen,
diein den Geschossen tiber dem — ebenso wie das Erdgeschoss
gewerblich genutzten — ersten Obergeschoss liegen, nicht zur
L.-Stral3e oder zur Z.-Gasse, sondern Uber das Nachbargrund-
stiick F.-Straf3e 21 verl &uft, dessen Eigentiimer nunmehr die Be-
klagten sind. Ein dinglich gesichertes Wegerecht besteht nicht.

2 DieKlé&gerin verlangt von den Beklagten die Einrdumung
eines Notwegrechts fir die jeweiligen Eigentiimer der Eigen-
tumswohnungen, hilfsweise gegen Zahlung einer jahrlichen
Notwegrente von 1200 €. Das Landgericht Darmstadt hat die
Klage abgewiesen; das Oberlandesgericht Frankfurt am Main
hat ihr stattgegeben. Mit der von dem Senat zugel assenen Re-
visionwollen die Beklagten die Abweisung der Klage erreichen.

3 Ausden Gruinden: I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
bilden die Eigentumswohnungen einen selbsténdigen Teil des
Grundstiicks F.-Stral3e 21a, dem ein Zugang zu einem offentli-
chenWeg fehle. Der Zugang des Grundstiicks zur L .-Straf3e und
zur Z.-Gasse sei fur die Wohnungen der Kl&gerin aufgrund Be-
bauung des Grundstiicks nicht nutzbar. EineVerbindung zu die-
sen kénne nur durch den im Sondereigentum der Widerbeklag-
ten stehenden Lebensmittelmarkt im Erdgeschoss oder durch
die ebenfalls im Sondereigentum der Widerbeklagten stehen-
den Geschéftsrdume im ersten Obergeschoss geschaffen wer-
den. Zur Nutzung der Wohnungen sei ein separater Zugang Uber
das Grundstiick der Beklagten daher notwendig. Die Ver-
pflichtung der Beklagten, den Zugang zu den Wohnungen Uber
ihr Grundstuck zu dulden, scheitere auch nicht daran, dass der
Zugang zur L.-Stral3e oder zur Z.-Gasse bei der Errichtung des
Gebaudes willkurlich verhindert worden sei, weil die Rechts-
vorgangerin der Beklagten mit dieser Gestaltung einverstanden
gewesen sai.

4 Das hdlt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

5 |1. 1. Das Berufungsurteil unterliegt der Aufhebung, weil
die Klage derzeit unzuléssig ist.

6 Der Anspruch auf Einréaumung eines Notwegrechts (§ 917
Abs.1 BGB) steht dem Eigentiimer des verbindungslosen
Grundstiicks zu. Mehrere Miteigentimer konnen ihn —in Ab-
weichung von 81011 BGB — nur gemeinsam geltend machen;
verlangt ein einzelner Miteigentimer die Gestattung der Be-
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nutzung des Nachbargrundstiicks als Notweg, benétigt er die
Erméchtigung der anderen Miteigentlimer. Denn anderenfalls
konnte ein einzelner Miteigentimer die Verpflichtung der an-
deren Miteigentiimer zur Zahlung der gemeinsam geschuldeten
Notwegrente begriinden, die nach §917 Abs. 2 Satz 1 BGB mit
dem Notwegrecht entsteht und fiir dienach 88917 Abs. 2 Satz 2,
914 Abs. 3, 1107 BGB das gemeinsame Grundsttick haftet. Ei-
ne solche Rechtsmacht rdumt 81011 den einzelnen Mitei-
gentiimern nicht ein (Erman/Lorenz, BGB, 11. Aufl., §917 Rdn.
5; Palandt/Bassenge, BGB, 65. Aufl., §917 Rdn. 8; PWW/Lem-
ke, BGB, §917 Rdn. 4; Soergel/J. F. Baur, BGB, 13. Aufl., §917
Rdn. 7; Staudinger/ Roth, BGB, <2002>, §917 Rdn. 32; a.A.
MinchkKomm-BGB/Sacker, 4. Aufl., 8917 Rdn. 16; offen ge-
lassen Senat, Urt. v. 28. Mai 1976, V ZR 195/74, WPM 1976,
1061, 1062). Daran andert sich nicht dadurch etwas, dass das
zuwegungsl ose Grundstiick nach dem Wohnungsei gentumsge-
setz geteilt ist (vgl. MinchKomm-BGB/K. Schmidt, a.a. O.,
§1011 Rdn. 3; RGRK-BGB/Augustin, 12. Aufl., §917 Rdn. 7).
Das Recht auf einen Notweg wird durch die Lage des Grund-
stiicks und nicht durch das mit den Miteigentumsanteilen an
dem Grundstuick verbundene Sonderei gentum an den Wohnun-
gen oder den zu anderen Zwecken genutzten Raumen in dem
aufstehenden Gebaude begriindet. Danach ist die Kl&gerin oh-
ne die Mitwirkung der Widerbeklagten nicht zur Fihrung des
vorliegenden Rechtsstreits befugt. Ihre Klage ist deshalb der-
zeit unzuléssig (Senat, BGHZ 92, 351, 353).

7 2. Gleichwohl kann der Senat keine abschlief3ende Ent-
scheidung in der Sache treffen. Denn die fehlende Prozes-
sfuhrungsbefugnis der Kl&gerin ist bisher nicht gesehen wor-
den. Der Klagerin ist deshalb Gelegenheit zu geben, unter
Berticksichtigung dieses Gesichtspunkts ihren Vortrag zu er-
ganzen. Das fuhrt zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an
das Berufungsgericht.

g I1l. Fur den Fall, dass das Berufungsgericht aufgrund der
neuen Verhandlung zur Zul&ssigkeit der Klage gelangen sollte,
weist der Senat auf Folgendes hin:

9 1. Der bestehende Zugang des Grundsticks F.-Stral3e 21a
zur L.-Stral3e und zur Z.-Gasse schlief3t das von der Klagerin
geltend gemachte Notwegrecht nicht von vornherein aus. Ei-
nem Grundsttick fehlt der erforderliche Zugang namlich auch
dann, wenn nur ein Teil des Grundstticks keinen zur ordnungs-
gemaien Nutzung hinreichenden Zugang hat (Senat, Urt. v. 11.
Juni 1954,V ZR 20/53, NJW 1954, 1321; RGZ 79, 116, 120f.;
Reinicke MDR 1948, 358 f.) und dem Grundstiicksei genttiimer
nicht zugemutet werden kann, dem zuwegungslosen Teil sei-
nes Grundstiicks Uber die tbrigen, mit dem offentlichen Weg
verbundenen Teile des Grundstiicks einen Zugang zu dem 6f-
fentlichen Weg zu verschaffen (Senat, a.a O.).

10 @) Die Nutzung des Grundstucks F.-Straf3e 21a durch das
Wohn- und Geschéftszwecken dienende Gebadude ist ord-
nungsgemalim Sinnevon 8917 Abs.1 Satz 1 BGB. Hieran én-
dert sich nicht dadurch etwas, dass die Bebauung des Grund-
stuicks in der vorhandenen Weise wegen der fehlenden Absi-
cherung des Zugangs zu den Eigentumswohnungen durch eine
Dienstbarkeit oder durch eine Baulast nach dem 6ffentlichen
Baurecht nicht hétte genehmigt werden dirfen. Die zur Errich-
tung des Gebaudes erforderliche Baugenehmigung ist nach dem
unbestrittenen Vortrag der Klagerin erteilt worden. Dieser Um-
stand kann nicht unberticksichtigt bleiben, sondern flihrt dazu,
dass insoweit von der Ordnungsmal3igkeit der Nutzung des
Grundstiicks auszugehen ist (BVerwGE 50, 282, 289 f.). Inso-
weit wirkt das 6ffentliche Baurecht auf das Zivilrecht zurtick
(Staudinger/Roth, a.a. O., §917 Rdn. 25).

11 b) Es fehlen jedoch ausreichende Feststellungen fur die
Annahme des Berufungsgerichts, der Klagerin sei es nicht zu-
mutbar, selbst flr einen Zugang zu ihren Eigentumswohnun-
gen auf dem Grundstiick F.-Stral3e 21a Sorge zu tragen.

12 Grundsétzlich muss der Grundsttickseigentimer den Zu-
gang von dem offentlichen Weg zu abgeschnittenen Grund-
stiicksteilen auf dem eigenen Grundstiick schaffen. Dies gilt
auch dann, wenn das fur den Grundstiickseigentiimer um-

10-11/06 - Oktober/November 2006



standlicher, weniger bequem oder kostspieliger ist als die In-
anspruchnahme des Nachbargrundstiicks (Senat, BGHZ 75,
315, 319; OL G Brandenburg DtZ 1996, 389). Der Eigentiimer
muss deshal b grundsétzlich Umbaumal3nahmen vornehmen, um
eine vorhandene Verbindung seines Grundstticks zu einem 6f-
fentlichen Weg nutzen zu kénnen (vgl. RGZ 157, 305, 308; Se-
nat, Urt. v. 15. April 1964, V ZR 134/62, NJW 1964, 1321,
1322). Erst wenn die mit der Schaffung eines Zugangs auf dem
eigenen Grundstiick verbundenen Erschwernisse so grof3 sind,
dass die Wirtschaftlichkeit der Grundstuicksbenutzung aufge-
hoben oder in unzumutbarer Weise geschmélert wird, ist der
Nachbar zur Duldung der Benutzung seines Grundstlicks als
Zugang verpflichtet. Die Grenze der Zumutbarkeit flr den
Grundstiickseigentiimer ist nicht durch einen Vergleich zwi-
schen der Beeintrachtigung des auf Duldung eines Notwegsin
Anspruch genommenen Nachbarn und den Kosten zu bestim-
men, die durch die Schaffung eines Zugangs auf dem eigenen
Grundstiick entstehen. Mal3geblich ist vielmehr das Verhdtnis
der fur die Schaffung einer Zuwegung notwendigen Kosten zu
der Wirtschaftlichkeit der Nutzung des Grundstiicks (Senat, Urt.
v. 15. April 1964,V ZR 134/62, NJW 1964, 1321, 1322).

13 Diese Grundsétze gelten auch flr die Zuwegung zu Ei-
gentumswohnungen, die keinen Zugang zu einem &ffentlichen
Weg desfir die Bebauung verwendeten Grundstiicks haben. Die
Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum kann die Herstel-
lung eines Zugangs auf dem eigenen Grundstuick in einem sol-
chen Fall schwieriger machen, wenn sie — wie hier — bauliche
Veranderungen erfordert. Denn ein Miteigentiimer kann von den
anderen Miteigentiimern nach § 22 Abs.1 Satz 1 WEG bauliche
Veranderungen grundsétzlich nicht verlangen. Das gilt jedoch
nicht fir Manahmen, die zur erstmaligen ordnungsgemalien
Herstellung erforderlich sind (Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl.,
§22 WEG Rdn. 4 m.w.N.). Dazu gehort grundsétzlich die
Schaffung eines Zugangs zu einem 6ffentlichen Weg Uber das
gemeinschaftliche Grundstiick. Da es an einem solchen fehlt,
kann die Kl&gerin von der Widerbeklagten die Mitwirkung an
den daftr notwendigen Mal3nahmen verlangen (821 Abs. 4
WEG). Gegeniiber ihrer Mitwirkungspflicht kann sich die Wi-
derbeklagte nicht ohne weiteres auf fehlende oder entgegen-
setzte Bestimmungen in der Teilungserklérung berufen. Denn
Wohnungs- und Teileigentiimer sind zur Mitwirkung an Ande-
rungen der Teilungserklérung verpflichtet, wenn ihre Beibe-
haltung zu grob unbilligen, mit Treu und Glauben nicht zu ver-
einbarenden Ergebnissen fuhrt (Senat, BGHZ 130, 304, 312
[=WuM 1995, 725]; 154, 192, 196, 202 [=WuM 2003, 712 =
GuT 2004, 34f. KL]; 160, 354, 358 [=WuM 2004, 681]). So
verhélt essich, wennWohnungen durch die Gestaltung des Bau-
werks und eine dieser entsprechenden Teilungserklarung von
einem Zugang zu dem &ffentlichen Weg Uiber das eigene Grund-
stiick abgeschnitten sind und es mit zumutbaren Mitteln mog-
lich ist, unter Anderung der Teilungserklérung einen solchen
Zugang zu schaffen. Der Hinweis der Kl&gerin auf die fehlen-
deBereitschaft der Widerbekl agten, an Umbaumal3nahmen mit-
zuwirken oder diese zu dulden, geht daher ins Leere. Die Kl&
gerinist gehalten, die Widerbeklagte auf Mitwirkung und Dul-
dung der zur Schaffung eines Zugangs auf dem Grundstiick F.-
Straf3e 21a notwendigen wirtschaftlich zumutbaren Maf3nah-
men in Anspruch zu nehmen, wozu auch die Herbeiflhrung ei-
ner Anderung der Teilungserklérung oder einer anderweitigen
Gestattung gehort (vgl. Senat, Urt. v. 25. Oktober 1974,V ZR
69/73, ZMR 1975, 115, 116).

14 ¢) Dass der fehlende Zugang zu den Eigentumswohnun-
gen der Klé&gerin auf der baulichen Gestaltung des Gebaudes
beruht, schlieft den Anspruch auf Begriindung eines Notweg-
rechts entgegen der Meinung der Revision nicht notwendig aus.

15 DieVerpflichtung desNachbarn, einen Notweg zu dulden,
entféllt gemal 8918 Abs.1 BGB, wenn die Verbindung des
Grundstticks durch eine willkurliche Handlung, auch eines
fruheren Eigentiimers, aufgehoben wurde (Senat, Urt. v. 25. Ok-
tober 1974,V ZR 69/73, ZMR 1975, 115, 116). Dasselbe gilt,
wenn durch eine Mal3nahme des Grundstiickseigentlimers ein
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Grundstticksteil keine Verbindung mit dem &ffentlichen Weg
mehr hat. Nicht jedes bewusste Handeln des Grundstiicksei-
gentimers, durch das die Verbindung eines Teils seines Grund-
stiicks zu einem offentlichen Weg aufgehoben wird, ist indes-
senwillkrlichim Sinnevon §918 Abs.1 BGB. Willkirlichim
Sinne der Vorschrift ist vielmehr nur eine auf freier Entschei-
dung beruhende Mafl3nahme, die der ordnungsgemalien Grund-
stiicksbenutzung widerspricht und die gebotene Riicksichtnah-
me auf nachbarliche Interessen auRer Acht lasst (AnwKomm-
BGB/Ring, 8918 Rdn. 4; Bamberger/Roth/Fritzsche, BGB,
§918Rdn. 4; Erman/ Lorenz, a a. O., §918 Rdn. 3; Palandt/Bas-
senge, a.a. O., §918 Rdn. 1; PWW/Lemke, a. a. O., §918 Rdn.
1; Staudinger/Roth, a.a. O., 8918 Rdn. 2). Danach ist esin der
Regel willkdrlich, wenn der Eigentiimer unter den verschiede-
nen Mdglichkeiten der ordnungsgemal3en Nutzung seines
Grundstiicks eine Gestaltung wahlt, die einen Notweg erfor-
dert (Senat, Urt. v. 5. Mai 2006, V ZR 139/05, EBE-BGH 2006,
187 [= GuT 2006, 197]), oder wenn er bei der Bebauung seines
Grundstticks nicht darauf achtet, dass die Verbindung samtli-
cher Teile des Grundstiicks zu dem offentlich Weg erhalten
bleibt (Senat, Urt. v. 25. Oktober 1974,V ZR 69/73, ZMR 1975,
115, 116). Dass ein Nachbar duldet, dass sein Grundstlick als
Zugang benutzt wird, andert hieran nichts (Staudinger/Roth,
aa0., §918 Rdn. 3).

16 So liegt es nach dem Vorbringen der Kl&gerin aufgrund
der Besonderheiten desvorliegenden Fallesindessen nicht. Zwar
war es nicht notwendig, das Gebaude so zu errichten, dass die
Eigentumswohnungen nur Uber das Grundstiick der Beklagten
einen Zugang zu dem offentlichen Weg haben. Die Notwen-
digkeit dieses Zugangs hat sich auch nicht erst im Nachhinein
durch eine wirtschaftliche Entwicklung ergeben, die das Grund-
stick F.-Straf3e 21a genommen hat (vgl. RG JW 1914, 529;
1925, 474). Die beiderseitigen Grundstiicke sind jedoch gleich-
zeitig in aufeinander abgestimmter Weise bebaut worden. Zu
diesem Zweck sind die Grenzen der Grundstiicke veréndert wor-
den. Die Nutzung des ersten Obergeschosses in beiden Gebau-
den greift bestimmungsgemal Uber die Grundstiicksgrenze hin-
weg. Die Beklagten verfligen Uber einen Zugang zu der unter
dem gesamten Gebaudekomplex oder der unter dem Gebaude
auf dem Grundstiick F.-Straf3e 21a und auf weiteren Grund-
stiicken erstellten Tiefgarage. Die frihere Eigentimerin des
Grundstticks der Beklagten war Miteigentiimerin des Grund-
stucks F.-Stral3e 21a. Verhdlt es sich so, bestand bei der Errich-
tung des Gebaudes Grund fur die schitzenswerte Erwartung,
dass der Zugang zu den Eigentumswohnungen Uber das Grund-
stiick der Beklagten auch ohne eine dingliche Sicherung dau-
erhaft moglich sein werde. Damit aber bedeutet der Abschluss
der Wohnungen auf dem Grundsttick F.-Stral3e 21avon einem
Zugang zur Z.-Gasse oder zur L .-Stral3e keinewillkdrliche Mal3-
nahme.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: ZumWegerecht vgl. auch BGH GuT 2006, 257.

8810, 15WEG; § 826 BGB
Verpachtetes Teileigentum; , Laden” als Eiscafé;
verwirkter Unterlassungsanspruch;
Schaden durch Auflésung der Pacht

Machen die Wohnungseigentimer einen Anspruch auf
Unterlassung einer zweckbestimmungswidrigen Nutzung
eines Teileigentums geltend (hier: Betrieb eines Eiscafésin
einem Laden), begrundet dies grundséatzlich keine Scha-
denser satzpflicht, wenn die Gerichte den Anspruch wegen
Verwirkung versagen.

(BayObL G, Beschluss vom 31. 7.2003 — 2Z BR 123/03)

Zum Sachver halt: Die Antragstellerin und die Antragsgegner
sind die Teileigentiimer einer durch Teilungserklérung von 1977
begriindeten und 1979 fertiggestellten Anlage.
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Teileigentum

DieAntragstellerin hat 1985 einin der Teilungserklérung als
»Laden" bezeichnetes Teileigentum erworben, in dem seit Er-
richtung der Anlage ein Eiscafé betrieben und die vorgel agerte
Gemeinschaftsfl&che als Terrasse miteinbezogen wird.

Am 28.7.1995 beschlossen die Teileigentlimer unter Tages-
ordnungspunkt (TOP) 4, die Nutzung des TeileigentumsalsEis-
diele und der vorgelagerten, als Terrasse ausgestalteten Ge-
meinschaftsflache zu untersagen. Unter TOP5 beschlossen sie,
fUr die Nutzung der Terrassenflache in Vergangenheit und Zu-
kunft bis zur Beendigung der Nutzung eine Entschadigung gel-
tend zu machen.

Diebeiden Eigentiimerbeschl issewurden am 19. 8.1996 vom
Amtsgericht Passau fiir ungliltig erklért. Das Landgericht Pas-
sau hob die Entscheidung des Amtsgerichts am 31.3.1998 in-
soweit auf, als Gegenstand die Nutzung der Terrasseist. Der Se-
nat anderte durch Beschluss vom 3.12.1998 (NZM 1999, 278
=WuM 1999, 366 KL) die Entscheidung der Vorinstanzen da-
hin ab, dass der Eigentiimerbeschluss zu TOP4 im vollen Um-
fang und der zu TOP5 insoweit fur unguiltig erklért wurden, al's
eine Nutzungsentschédigung fur die Vergangenheit verlangt
werden sollte.

Das Amtsgericht hat seine Entscheidung damit begriindet,
dass die den beiden Eigentimerbeschlissen zu Grunde geleg-
ten Anspriiche verwirkt seien. Das Landgericht verneinte eine
Verwirkung des Anspruchs auf Unterlassung einer unentgeltli-
chen Nutzung der Terrasse. Der Senat hielt einen Anspruch auf
Unterlassung der Nutzung des Teileigentums einschlief3ich Ter-
rasse fUr verwirkt und fur den Anspruch auf eine Nutzungsent-
schadigung fir die Vergangenheit keine Rechtsgrundlage fiir
gegeben.

Der Pachter des Teileigentums der Antragstellerin sah sich
nicht in der Lage, die Eisdiele ohne die Terrasse zu betreiben.
Daher vereinbarte die Antragstellerin nach dem Beschluss des
Landgerichts vom 31.3.1998, der eine Terrassennutzung nicht
zulief3, mit dem Péachter, dass dieser von 1998 keine Pacht zu
bezahlen habe und der ihm durch die Schlief3ung der Eisdiele
entstehende Schaden ersetzt werde.

DieAntragstellerin hat beantragt, die Antragsgegner zur Zah-
lung von Schadensersatz in Héhe von zuletzt 27609,70 EUR
zu verpflichten. Das Amtsgericht hat den Antrag am 9. 9. 2002
abgewiesen und das Landgericht hat durch Beschlussvom 9. 5.
2003 die sofortige Beschwerde zurtickgewiesen. Dagegen wen-
det sich die Antragstellerin mit der sofortigen weiteren Be-
schwerde.

Ausden Grunden: Il. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Die Wohnungsei gentii-
mer hafteten bel einem Verstol3 gegen die sich aus dem Ge-
meinschaftsverhatnis gegentiber einem anderen Wohnungs-
eigentlimer ergebenden Schutz- und Treuepflichten auf Scha-
densersatz. Ein Schadensersatzaupruch wegen der beschlosse-
nen Nutzungsuntersagung kdnne sich nicht gegen alle Woh-
nungsei gentimer richten, sondern nur gegen digjenigen, diefur
die Nutzungsuntersagung gestimmt hétten. Ein solcher An-
spruch sei nicht Gegenstand des Verfahrens, ware aber zu ver-
neinen, weil es an einer schuldhaften Pflichtverletzung fehle
und insbesondere ein sittenwidriges Verhalten nicht vorliege.
Der Eigentiimerbeschluss Uber die Nutzungsuntersagung sei
zwar fur unguiltig erklart, nicht aber alsnichtig festgestel It wor-
den. Gegen ein sittenwidrigesVerhalten spreche schon, dassdas
Bestehen eines Anspruchs auf Unterlassung der Terrassennut-
zung in den gerichtlichen Instanzen unterschiedlich beurteilt
worden sei. Die Aufforderungen im Jahr 1996, die durch den
Eigentiimerbeschluss untersagte Nutzung der Terrasse zu un-
terlassen, seien nicht zu beanstanden, weil der Eigentimerbe-
schlusstrotz Anfechtung zunéchst wirksam geworden sei. Die-
se Aufforderungen seien im tbrigen nicht ursachlich fir den
geltend gemachten Schaden, weil die Nutzung trotz der Auf-
forderungen fortgesetzt worden sei. Urséchlich fir die Schlie-
Rung des Eiscafés und den dadurch ausgel 6sten Schaden sei
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nach dem Sachvortrag der Antragstellerin die Entscheidung des
Landgerichts vom 31. 3.1998 gewesen, durch die eine Terras-
sennutzung untersagt worden sei.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht ein zum Scha-
densersatz verpflichtendes Verhalten der Antragsgegner ver-
neint.

Ein solches sieht die Antragstellerin darin, dass die Antrags-
gegner ihr durch Eigentiimerbeschluss vom 28. 7.1995 die Nut-
zung ihres Teileigentums und der davorliegenden Gemein-
schaftsflache al's Eiscafé untersagt und fiir die Dauer der Nut-
zung eine Entschadigung verlangt haben.

Das Teileigentum der Antragstellerin ist in der Teilungser-
klarung als, Laden” bezeichnet. In dieser Bezeichnung liegt
nach sténdiger Rechtsprechung des Senats eine Zweckbestim-
mung mit Vereinbarungscharakter im Sinn des§10Abs. 1 Satz 2,
815 Abs.1 WEG. Der Charakter eines Geschéftsbetriebsin ei-
nem Laden ist ganz wesentlich mit der Vorstellung verbunden,
dass ein Laden an bestimmte Betriebszeiten gebunden ist; un-
ter einem Ladenistin der Regel ein Raum zum Verkauf von Wa-
ren zu verstehen (BayObLG NZM 1998, 335 [=WuM 1998,
619]; 2000, 288 [= GuT 2002, 121 KL]). Mit der Zweckbestim-
mung ,,Laden” vertragt sich nach diesen Grundsétzen der Be-
trieb eines Eiscafés nicht, well er mehr stort, al's eine zweckbe-
stimmungsgemalle Nutzung als Laden. Bei einer zweckbe-
stimmungswidrigen Nutzung kann jeder Wohnungsei gentimer
Unterlassung dieser Nutzung geméal? §1004 Abs.1 Satz 2 BGB,
815 Abs.3 WEG verlangen (BayObLG NZM 2000, 288f.
m.w. N.).

b) Den Antragsgegnern stand danach grundsétzlich ein An-
spruch gegen die Antragstellerin zu, die Nutzung des als ,La
den“ bezeichneten Teileigentums als Eiscafé zu unterlassen.
Dasselbe gilt fur die Nutzung der vorgel agerten Terrasse. Die-
se steht im Gemeinschaftseigentum. Zu dessen Mitgebrauch
sind alleWohnungseigentiimer berechtigt, daeineVereinbarung,
die sie zu Gunsten der Antragstellerin vom Mitgebrauch aus-
schliefdt, nicht vorliegt (8§13 Abs. 2 Satz1, §15 Abs.1 WEG).
Dieser Anspruch liegt dem Eigentiimerbeschlussvom 28. 7.1995
Zu TOP4 zu Grunde.

Die Geltendmachung des Anspruchs ist grundsétzlich nicht
geeignet, Schadensersatzpflichten auszulsen. Etwas anderes
konnte dann gelten, wenn mit der Geltendmachung auf einevor-
sétzliche sittenwidrige Schadigung der Antragstellerin abgezielt
worden wére (8826 BGB; vgl. BGH MDR 2003, 740). Dafur
fehlen nach den Feststellungen des L andgerichts ausreichende
Anhaltspunkte.

c¢) Allerdingsist auf Grund der rechtskréftigen gerichtlichen
Entscheidungen davon auszugehen, dass der Unterlassungsan-
spruch als verwirkt anzusehen ist und dies seiner Geltendma-
chung entgegenstand.

Ob im Einzelfall ein an sich berechtigter Anspruch verwirkt
ist oder nicht, ist in der Regel nicht im Voraus zuverlassig zu
beurteilen. Die Frage hangt davon ab, ob das Zeitmoment und
das Umstandsmoment als Voraussetzungen einer Verwirkung
(vgl. Palandt/Heinrichs BGB 62. Aufl. §242 Rn. 93 ff.) bejaht
werden. Da die Gerichte diese Frage in den einzelnen Rechts-
zuigen unterschiedlich beantwortet haben, kann den Antrags-
gegnern kein Vorwurf daraus gemacht werden, dass sie von ei-
nem weiterhin bestehenden und nicht verwirkten Unterlas-
sungsanspruch ausgingen und diesen geltend gemacht haben.

d) Auch im Hinblick auf die auf Grund des Gemeinschafts-
verhaltni sses zwischen den Wohnungseigentiimern bestehende
Pflicht zur gegenseitigen Ruicksichtnahme waren die Antrags-
gegner nicht gehindert, den Unterlassungsanspruch geltend zu
machen, zumal es der Antragstellerin freistand, die Berechti-
gung desAnspruchsim Hinblick auf einein Betracht kommende
Verwirkung gerichtlich Gberpriifen zu lassen; hiervon hat die
Antragstellerin auch Gebrauch gemacht. Wenn sie vor Ab-
schluss des von ihr eingel eiteten gerichtlichen Verfahrens, das
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ihre Rechtsposition hinsichtlich der Verwirkung letztendlich be-
stétigte, diese aufgab, kann dies nicht Schadenersatzanspriiche
gegen die Antragsgegner begriinden.

Nicht jede Geltendmachung eines umstrittenen Anspruchs
hat, wenn das Bestehen des Anspruchs von den Gerichten ver-
neint wird, die Verpflichtung zur Folge, einen durch die Gel-
tendmachung desAnspruchs entstandenen Schaden zu ersetzen.

€) Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht schliefdlich davon
ausgegangen, dass das Verlangen der Antragsgegner im Jahr
1996, die Nutzung entsprechend dem Eigenttiimerbeschlussvom
28.7.1995 zu unterlassen, nach dem eigenen Sachvortrag der
Antragstellerin nicht ursachlich fir dieAufgabe des Betriebsei-
nes Eiscafésinihrem Teileigentum war. Schon deshalb kann auf
diesesVerlangen der Antragsgegner ein Schadensersatzanspruch
im Zusammenhang mit der Betriebsaufgabe nicht gestutzt wer-
den.

Mitgeteilt von RiBayObL G a. D. Demharter, Miinchen

Hinw. d. Red.: Zur Aufldsung (, Abschaffung*) des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichtsvgl. Hirschin NJW 2006, 3255.

887,10, 16 WEG; 88421, 426 BGB; §2 AVBWasserV
Wohnungseigentiimergemeinschaft; Haftung einzelner
Miteigentimer fiir die Kosten von Wasser und
Entwasserung; Teilrechtsfahigkeit; Anschluss-
und Benutzungszwang

Auch wenn der Versorgungsvertrag mit der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft zustande kommt, haftet der ein-
zelneWohnungseigentimer alsGesamtschuldner fir dieBe-
zahlung der Verbrauchskosten fir die Be- und Entwéasse-
rung der Wohnungseigentumsanlage gemafd 8§ 2Abs.1 S 2
AVBWasserV, 1Abs.2und 3, 2, 14 b der Allgemeinen Be-
dingungen flr die Entwéasserung in Berlin (ABE).

(KG, Urteil vom 29.9.2006 — 7 U 251/05)

Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Mitglied einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft in Berlin. Die Klagerin nimmt
ihn auf Bezahlung der offenen Kosten fir die Be- und Entwés-
serungsleistungen fir die Wohnungseigentumsanlage in den
Jahren 2001 bis 2003 in Anspruch. Der Beklagte wendet ein,
nach dem Beschluss des BGH vom 2.6.2005 -V ZB 32/05 —
sei Vertragspartner nur dieWEG, er hafteallein personlich nicht,
vielmehr bilde dieWEG eine notwendige Streitgenossenschaft.

Aus den Griinden: Die zul&ssige Berufung des Beklagten ist
nicht begriindet.

DieKlageforderung auf Zahlung der restlichen Be- und Ent-
wasserungskosten fir den Zeitraum 1.1. 2001 bis 31.12. 2003
ist der Hohe nach unstreitig.

Der Beklagte ist als Wohnungseigentiimer auch passiv |egi-
timiert. Zwischen den einzel nen Wohnungsei gentlimern besteht
im Passivprozess kei ne notwendige Streitgenossenschaft, wenn
sieas Gesamtschuldner in Anspruch genommen werden. Jeder
einzelne Gesamtschuldner haftet gemal3 § 421 BGB nach dem
Belieben des Glaubigers einmal auf die gesamte Leistung. Ob
er einen Gesamtschuldner allein oder mehrere als Gesamt-
schuldner in Anspruch nimmt, unterliegt seinem freien Wahl-
recht. Der Ausgleich zwischen den einzelnen Gesamtschuld-
nern findet gemal? 8 426 BGB im Innenverhéltnis statt.

Der Beklagte ist unstreitig wahrend des gesamten hier strei-
tigen Verbrauchszeitraums Mitglied der Wohnungsei gentiimer-
gemeinschaft gewesen und al's solcher Entgeltschuldner fur die
Verbrauchskosten geméa3§82Abs.1 S 2 AVBWeasserV, 1Abs. 2
und 3, 2, 14 b der Allgemeinen Bedingungen fur die Entwéas-
serung in Berlin (ABE).

EinVertrag, der alein die Wohnungsei gentiimergemeinschaft
(WEG) zur Bezahlung der streitbefangenen Rechnungen ver-
pflichtet, ist entgegen der Ansicht des Beklagten nicht ge-
schlossen worden. Allein der Umstand, dass die Rechnungen
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von der Klagerin an die WEG adressiert worden sind, begriin-
det noch keinen Vertragsschluss, der sich ausschlief3lich auf die
WEG bezieht.

Ein Wasserlieferungs- bzw. Entsorgungsvertrag kommt be-
reits konkludent mit der Inanspruchnahme der Leistungen zu-
stande, und zwar grundsétzlich mit dem Grundsttickseigenti-
mer. Eines schriftlichen Vertrages bedarf es nicht, auch wenn
§2 Abs.1 S1 AVBWasserV vorsieht, dass ein Vertrag schrift-
lich abgeschlossen werden soll. Soweit der Beklagte bestreitet,
dass kein schriftlicher Vertrag abgeschlossen wurde, ist dies
rechtlich unerheblich. Er ist Mitglied der WEG und muss da-
her aufgrund seiner Informationsmaoglichkeiten auch konkret
angeben kénnen, wann und wie welcher Vertrag mit der WEG
schriftlich abgeschlossen worden sein soll. Dies ist nicht ge-
schehen. Deshalb ist vorliegend der Vertrag gemaR § 2 Abs. 2
AVBWasserV durch die Wasserentnahme mit dem Kunden ge-
schlossen worden.

Kundeim Sinne dieser Regelung ist gemal3 Ziff.1 Abs.1 S. 2
der erganzenden Bedingungen der Berliner Wasserbetriebe
(BWB) zu den Allgemeinen Bedingungen fur die Wasserver-
sorgung der Grundsttickseigentiimer. Handelt essich hierbei um
eine Wohnungsei gentiimergemeinschaft, soist in Ziff. 1Abs. 2
BWB geregelt, dass der Vertrag mit der Eigentimergemein-
schaft geschlossen wird und jeder Wohnungseigentiimer als Ge-
samtschuldner haftet.

Diesgilt ebenso hinsichtlich der Abwasserentsorgung, bei der
nach 8 1 Abs. 2 der Allgemeinen Bedingungen fir die Entwés-
serung (ABE) der Vertrag mit dem Grundstiickeigenttiimer durch
dielnanspruchnahmeder Entsorgungsl ei stung zustande kommt.
Handelt es sich um eine WEG, ist auch hier ausdriicklich be-
stimmt, dass jeder Wohnungseigentiimer als Gesamtschuldner
haftet.

Dem steht auch nicht der Beschluss des BGH vom 2. Juni
2005 —V ZB 32/05 — (NJW 2005, 2061 [=WuM 2005, 530 =
GuT 2005, 229 L]) entgegen, nach dem Glaubiger einer teil-
rechtsfahi gen Wohnungsei gentiimergemei nschaft grundsétzlich
nur auf das Verwaltungsvermaogen zugreifen konnen und dane-
ben eine akzessorische Haftung der Wohnungsei gentiimer nur
in Betracht kommt, wenn diese sich neben der Gemeinschaft
klar und eindeutig personlich verpflichtet haben.

Diese personliche Haftung fur die Entwéasserung ergibt sich
hier aus den AGB, die an die gesetzlichen Regelungen Uiber den
Anschluss- und Benutzungszwang ankniipfen (§ 3 Abs. 2 Ber-
liner Betriebegesetz und § 44 BauOBIn) und ausdruicklich eine
personliche gesamtschul dnerische Haftung der einzel nen Woh-
nungseigentimer vorsehen.

Fir die Bewasserung gilt im Ergebnis nichts anderes. Fiir sie
gibt es zwar keinen Anschluss- und Benutzungszwang, jedoch
nimmt derjenige, der aus einem Verteilernetz eines Versor-
gungsunternehmens Elektrizitét, Gas, Wasser oder Fernwarme
entnimmt, das Angebot zum Abschluss eines entsprechenden
Versorgungsvertrages zu den allgemeinen Versorgungsbedin-
gungen des Unternehmens konkludent an. Eine Erklarung, er
wolle mit dem Unternehmen gleichwohl keinen Vertrag
schlief3en, ist unbeachtlich, da diesim Widerspruch zu seinem
eigenen tatsachlichen Verhalten steht (BGH NJW 2003, 3131
[=WuM 2003, 460]). Dabei richtet sich das Angebot zur Was-
serentnahme typischerweise an den Grundstiicksei gentiimer
(BGH a.a. 0.). Grundsttickseigentiimer ist der einzelne Woh-
nungseigentiimer und nicht die WEG, denn sie ist a's solche
nicht im Grundbuch al s Eigentiimerin eingetragen. Eingetragen
wird nach § 7 WEG nur der einzelne Miteigentumsanteil ver-
bunden mit dem Sondereigentum an der jeweiligen Wohnung.
Hieran hat sich auch durch die Anerkennung der Teilrechts-
fahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft durch den
BGH nichts geédndert.

Der Senat hat mangels Vorliegens der Voraussetzungen des
§543 Abs. 2 ZPO keine Veranlassung gesehen, die Revision
zuzulassen. Die Sache hat unter Beriicksichtigung der vom BGH
in der zitierten Entscheidung bejahten Haftung aufgrund per-
sonlicher Schuldiibernahme keine grundsétzliche Bedeutung
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und der Senat vertritt hier auch keine sonst von der herrschen-
den Meinung in der Literatur abweichende Rechtsansicht, so-
dass weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revi-
sionsgerichts erfordert.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 7. Zivilsenats des KG

887, 10, 16 WEG,; 887, 5 StrReinG BIn;

88 KrW-/AbfG BIn
Wohnungseigentlimer gemeinschaft; Haftung einzelner
Miteigentimer fir die Kosten von Straf3enreinigung und
M ullabfuhr; Teilrechtsfahigkeit; Anschluss-
und Benutzungszwang

Bei Vertragen mit Versorgungsunternehmen mit An-
schluss- und Benutzungszwang steht der gesamtschuldne-
rischen Haftung der Wohnungseigentiimer nicht der Be-
schluss des Bundesgerichtshofs vom 2. Juni 2005 -V ZB
32/05—(GuT 2005, 229 L = WuM 2005, 530) entgegen, nach
dem Glaubiger einer teilrechtsfahigen Wohnungseigenti-
mergemeinschaft grundsétzlich nur auf das Verwaltungs-
vermogen zugr eifen kénnen und daneben eineakzessorische
gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentiimer
nur in Betracht kommt, wenn diese sich neben der Ge-
meinschaft klar und eindeutig personlich verpflichtet ha-
ben. Die personliche Haftung ergibt sich hier aus den ge-
setzlichen Regelungen Uber den Anschluss- und Benut-
zungszwang und die an die Eigenttiimer stellung anknp-
fende Verpflichtung zur Entgeltzahlung. Sieht eine gesetz-
liche Regelung ausdriicklich eine gesamtschuldnerische
Haftung der Eigentiimer vor, so sind Schuldner nach wie
vor die Grundstiickseigentiimer, also die einzelnen Woh-
nungseigentimer und nicht der gemeinschaftsrechtliche
Wohnungseigentimerver bund.

(KG, Urteil vom 23.9.2005 -7 U 70/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist rechtskraftig, nachdem
die zugel assene Revision nach einem Hinweisdes BGH zuriick-
genommen worden ist (BGH — X ZR 152/05). Die vom Beru-
fungsgericht aufgeworfene Grundsatzfrage, ob die Teilrechts-
fahigkeit der Wohnungsei gentiimergemeinschaft (BGH, Beschl.
V. 2.6.2005-V ZB 32/05, NJW 2005, 2061 [=WuM 2005, 530
= GuT 2005, 299 L]) der gesamtschuldnerischen personlichen
Haftung der einzelnen Wohnungseigentiimer auch in Rechts-
verhdtnissen, die auf einem offentlich-rechtlichen Anschluss-
und Benutzungszwang beruhen, entgegenstehe, sei vorliegend
nicht entscheidungserheblich. Die Revision habe auch keine
Aussicht auf Erfolg.

Die Entscheidung des KG kann bis zum 21.12. 2006 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung
per e-mail angefordert werden.

Aus den Griinden: Die Wahl des Ortes der Eigentiimerver-
sammlung steht im pflichtgemaiien Ermessen der fir die Ein-
berufung zusténdigen Person, wobei sich die Ermessensgren-
zen aus der Funktion der Wohnungseigentiimerversammlung
as Ort der gemeinsamen Willenshildung ergeben. Der Senat
halt an seiner bisherigen Rechtsprechung fest, dass Wohnungs-
eigentimerversammlungen im ndheren Umkreis der Wohnan-
lage stattzufinden haben, wo ein redlicher Wohnungsei gentii-
mer sie hilligerweise erwarten darf (Senatsbeschluss vom
12.9.1990 — 16 Wx 101/90 = NJW-RR 1991, 725). Jeder Woh-
nungseigentiimer soll in zumutbarer Weise an allen Versamm-
lungen teilnehmen kdnnen. Dabel miissen auswartige Woh-
nungseigentimer eine entsprechendeAnreisevonvornhereinin
Kauf nehmen, nicht aber die Wohnungseigentiimer, die in der
Anlage oder zumindest in der Gemeindewohnen, inder dieAn-
lage gelegen ist. Das Interesse der in der Anlage oder an ihrem
Ort wohnenden Eigentimer ist gegeniber den Wohnungs-
eigentimern, die nur als Anleger auftreten, regelmafiig starker
zu beriicksichtigen und zwar auch dann, wenn—wie vorliegend
— die Mehrheit der Wohnungseigentimer auf3erhalb des Ortes
der Anlage wohnhaft ist.

Die Beschlussfassung beruht auch auf dem Einberufungs-
mangel. Die Antragsgegner haben nicht dargetan, dass die am
26. 6. 2004 gefassten Beschliisse bei ordnungsgemal3er Einbe-
rufung ebenso gefasst worden wéren.

Ob die auf der Eigentiimerversammlung vom 26. 6. 2004 ge-
fassten Beschliisse auch deshab ungultig sind, weil sie—wie
dasLandgericht [Aachen] ausgefiihrt hat —in einer zweiten Ver-
sammlung gefasst worden sind, die am selben Tag unmittel bar
nach der ersten Versammlung einberufen worden war, oder ob
die Einberufung der zweiten Versammlung schon deswegen
nicht erfolgen durfte, weil bereits die erste Versammlung im
Hinblick auf die Regelung in 8§15 Ziff. 4 der Gemeinschafts-
ordnung beschlussfahig war, bedarf keiner Entscheidung.

Die Kostenentscheidung beruht auf 847 WEG. Es entspricht
billigem Ermessen im Sinne dieser Vorschrift, der Beteiligten
zu 3. wegen der fehlerhaften Einberufung der Versammlung
die Gerichtskosten aler drei Instanzen aufzuerlegen. Auch be-
steht wegen des Einberufungsmangels, der der Beteiligten zu
3. anzulasten ist und der zur Beschlussanfechtung gefiihrt hat,
Veranlassung, die Erstattung auffergerichtlicher Kosten anzu-
ordnen (vgl. BGH NJW 1998, 755f. [=WuM 1998, 118]). Die
Beteiligte zu 3. hat sowohl der Antragstellerin alsauch den An-
tragsgegnern die ihnen in alen drei Instanzen entstandenen
aulRergerichtlichen Kosten zu erstatten. Das Verschlechte-
rungsverbot findet im Rahmen der von Amts wegen zu treffen-
den Kostenentscheidung keine Anwendung.

Der Geschéftswert fir das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
gemal3 §48 Abs. 3 WEG auf 3000,00 € festgesetzt.

Mitgeteilt von VRIOL G Jennissen, Koln

8823, 24, 4T WEG
Wohnungseigentum; Ort der Eigentiimer-
versammlung; Kostenlast desVerwalters

8813, 14 WEG; 81004 BGB; 8119 GVG
WEG-Verfahren; L G-Zustandigkeit fur die Erst-
beschwer de trotz Auslandswohnsitzes eines Beteiligten

1. Der Grundsatz, dasseine Eigentimerver sammlungim
naheren Umkreis der Wohnanlage stattzufinden hat, gilt
auch dann, wenn es sich um ein Anlageobjekt handelt, bei
dem die M ehrheit der Wohnungseigentiimer auf3erhalb des
Ortes der Anlage wohnhaft ist.

2. Hat ein Beschlussanfechtungsantrag wegen eines Ein-
berufungsmangelsErfolg, ist es gerechtfertigt, den Verwal-
ter nicht nur mit den Gerichtskosten, sondern auch mit den
auRergerichtlichen Kosten des Antragstellers und der An-
tragsgegner (UbrigeWohnungseigentiimer) zu belasten. Dies
kann beziglich der Vorinstanz(en) — nach entsprechendem
Hinweis — auch durch das Rechtsmittelgericht geschehen.
Das Ver schlechterungsverbot gilt insoweit nicht.

(OLG KélIn, Beschluss vom 6.1. 2006 — 16 Wx 188/05)
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I n Wohnungseigentumsver fahren, bei denen esum dieBe-
seitigung von Beeintr&chtigungen infolge baulicher Veran-
derungen oder um die Durchsetzung der Unterlassung ei-
nesunzulassigen stérenden Gebrauchs(hier: storendeHun-
dehaltung) geht, ist —trotz Wohnsitzes eines Beteiligten im
Ausland (hier: Belgien) —nicht das Oberlandesgericht, son-
dern das Landgericht fur die Entscheidung tber die Erst-
beschwer de zustandig.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 23. 8. 2006 — 1-3Wx 64/06)

Ausden Grunden: 1. 2. 8) Das Landgericht [Dusseldorf] hat
—diesunterliegt der Nachpriifung des Senats (vgl. Meyer-Holz
in Keidel/Kuntze/Winkler FGG 15. Auflage 2003 § 27 Rdz.15)
— alszustandiges Gericht Uber die Erstbeschwerde entschieden.
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In Wohnungseigentumssachen ist — jedenfalls soweit Be-
schlussanfechtung Verfahrensgegenstand ist — das Landgericht
auch dann zur Entscheidung Uber sofortige Beschwerden beru-
fen, wenn —wie hier die Beteiligte zu 3 (Belgien) — eine Partei
ihren allgemeinen Gerichtsstand im Ausland hat (Senat vom
3.2.2006, NZM 2006, 349 [=GuT 2006, 90]).

Nicht anders verhalt es sich mit Wohnungseigentumsverfah-
ren, in denen es—wie vorliegend —um die Beseitigung von Be-
eintrachtigungen infolge baulicher Verénderungen (88 1004
BGB; 15 Abs. 3, 22 Abs. 1 WEG) oder die Durchsetzung der
Unterlassung eines unzulassigen storenden Gebrauchs (88 15
Abs. 3, 13 Abs. 2 WEG — hier in Gestalt einer stérenden Hun-
dehaltung) geht. Zu bedenkenist hierbei insbesondere, dass Sinn
und Zweck des 8§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG darin liegen, Rechts-
sicherheit zu gewéahren, weil das Gericht bei allgemeinem Ge-
richtsstand im Ausland regelméafiig die Bestimmungen des in-
ternationalen Privatrechts anzuwenden hat, um zu entscheiden,
welches materielle Recht es seiner Entschel dung zugrunde legt
(BT-Drucks.14/6036, S. 118 f.; BGHR 2004, 1114; Senat 1-3
Wx 60/06 vom 5.5. 2006, fir eine rein formale Anknipfung:
BGH JurBuro 2004, 456 f.; vgl. auch BGH NJW-RR 2004,
1505). Dass sich fur ein deutsches Gericht in WEG-Verfahren
mit dem vorbezei chneten Verfahrensgegenstand die Frage nach
der Anwendung materiellen ausléndischen Rechts stellt, durfte
indes kaum denkbar sein, sodass der gesetzgeberische Zweck
der die Sonderzustandigkeit des OL G begriindenden Vorschrift
(8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG) vorliegend trotz Wohnsitzes der
Beteiligten zu 3 in Belgien nicht zum Tragen kommt. Hiernach
hat das Landgericht als zustdndiges Gericht tber die Erstbe-
schwerde entschieden.

Mitgeteilt von RiOLG von Wnuck-Lipinski, Dlsseldorf

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

Art.10EMRK; Art.14,5GG; 8814, 10WEG —-Mo-
bile Par abolantenne auf dem Balkon der Eigentums-
wohnung

1. Die Frage, ob die Wohnungseigentiimer verpflichtet sind,
das Aufstellen einer mobilen Parabolantenne zu dulden, ist auf
der Grundlage der Abwagung der widerstreitenden Interessen
der Beteiligten zu beurteilen.

2. Das Festhalten an einem generellen Verbot von Parabol-
antennen kanntreuwidrig sein, wenn diese aufgrund ihrer GrofRe
und des Installationsortes das optische Erscheinungshild der
Wohnanlage nicht beeintréchti gen und auch sonstige | nteressen
der Wohnungseigentimer nicht berihrt sind.

(OLG Zweibriicken, Beschluss vom 25.9.2006 — 3 W
213/05)

8810, 14, 1I5WEG; §1004 BGB — ver mietetes
Teileigentum; , Laden als Pizza-Bringdienst oder
Gaststatte

Mit der Zweckbestimmung des Telleigentumsals,, Laden” ist

die Nutzung fir Zwecke eines wie auch immer gearteten Gast-
wirtschaftsbetriebs nicht vereinbar.

(OLG Celle, Beschluss vom 24.9.2003 — 4 W 138/03)
Hinw. d. Red.: Vgl. BayObLG WuM 1988, 619.

815 WEG; §242 BGB — verpachtetes Teileigentum;
, Café/Konditorei“ als griechisches Spezialitaten-
restaurant; typisierende Betrachtung

1. Einem Teileigentum, in dessen Raumen nach der Ge-
meinschaftsordnung ein Café/Konditorel auch ohne Einschran-
kungen zeitlicher oder sachlicher Natur betrieben werden darf,
widerspricht regelméaiig die Nutzung al's griechisches Spezia-
litétenrestaurant.
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2. Zur Verwirkung des Unterlassungsanspruchs der Woh-
nungseigentimer gegen eine zweckbestimmungswidrige Nut-
zung von Teileigentum.

(BayObL G, Beschluss vom 22.9.2004 — 2Z BR 103/04)

815 WEG; §242 BGB — verpachtetes Teileigentum;
, Praxis' als Gaststatte; Zeitpunkt des
Unterlassungsbegehrens

1. Einem als Praxis beschriebenen Teil el gentum widerspricht
dessen Nutzung als Gaststétte.

2. Ist ein Teileigentum léngerfristig zweckbestimmungswid-
rig zum Betrieb einer Gaststétte verpachtet, stellt es ohne Hin-
zutreten besonderer Umstande keinen Verwirkungsgrund dar,
wenn der Berechtigte seinen Unterlassungsanspruch erst mit
Ablauf des Nutzungsverhéltnisses, jedoch noch vor der Be-
grindung eines erneuten gleichartigen Nutzungsverhaltnisses
anmel det.

3. Zum Anspruch auf Abanderung der Teilungserklarung.

(BayObL G, Beschluss vom 22.1. 2004 — 2Z BR 229/03)

8813, 14, 15 WEG,; 881004, 275 BGB — ver mietetes
Telleigentum; ,, L adengeschaft” als Bistro;
kein Vertrauensschutz durch nichtigen
Genehmigungsbeschluss der Sondernutzung

Der ein Sondernutzungsrecht einrdumende, wegen fehlen-
der Beschlusskompetenz nichtige Beschluss der Wohnungs-
eigentiimer begriindet gegeniiber einem Unterlassungsanspruch
keinen Vertrauensschutz fir die Zeit nach der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zur Frage der Nichtigkeit vereinbarungs-
ersetzender BeschlUisse, auch wenn er bereits 1997 gefasst wor-
denist und das, Sondernutzungsrecht* in einen Mietvertrag ein-
bezogen wurde.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 9. 7. 2004 — 1-3 Wx 85/04)

8810, 14, 15WEG; §1004 BGB — vermietetes
Teileigentum; ,, Café mit Schnellimbiss’ alsVereins-
Ver sammlungsstétte mit Speisezubereitung

Mit der Zweckbestimmung eines Teileigentumsals,, Café mit
Schnellimbiss® ist esjedenfalls nicht vereinbar, in den R&umen
Uber 21.00 Uhr hinaus die Versammlungsstétte eines ausléndi-
schen Kulturvereins mit Getrankeausschank und Spei senzube-
reitung zu betreiben.

(BayObL G, Beschluss vom 15.5. 2003 — 2Z BR 41/03)

8§16 WEG; 8§31 KostO —Teileigentum Tiefgar age;
Lasten und Kosten; Versicherungskosten;
Stromkosten

1. Ist eine Tiefgarage Gegenstand einer einzigen Teileigen-
tumseinheit, handelt es sich bei den Versicherungs- und Strom-
kosten der Tiefgarage nicht um Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums; diese Kosten betreffen ausschlieflich die Mitei-
gentimer des Teileigentums Tiefgarage und durfen nicht antei-
lig auf andere Wohnungsei gentiimer umgelegt werden.

2. Das Rechtsmittelgericht kann den vom Gericht der unte-
ren Instanz festgesetzten Geschaftswert auch dann insgesamt
andern, wenn nur ein Teil der Hauptsache in der Rechtsmittel-
instanz schwebt.

(BayObL G, Beschluss vom 7. 7.2004 — 2Z BR 077/04)

8823, 28 WEG —Teileigentum; Lasten und Kosten;
Anfechtbarkeit einzelner falscher Kostenverteilung

Eigentimerbeschl iisse Uber Jahresabrechnungen und Wirt-
schaftsplane, in denen ein Teileigentiimer mit Kosten fir nicht
in seinem Sondereigentum stehende Raume belastet wird, weil
die Wohnungsei genttimer irrig davon ausgehen, dass die Rau-
me zum Sondereigentum dieses Wohnungseigentimers geh6-
ren, sind nicht nichtig.

(BayObL G, Beschluss vom 18. 3.2004 — 2Z BR 35/04)

KL-Mitteiler: 3. Zivilsenat des OLG Zweibricken; RAuUN
Bethge, Hannover; RiBayObLG a. D. Demharter, Minchen;
RiOL G von Wnuck-Lipinski, Dusseldorf.
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Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Internetimpressum — BGH bezieht Stellung

Die Frage, wie und wo das Impressum im Internet auf Sei-
ten von Diensteanbi etern angebracht und erreichbar sein muss,
wurde bereits von einigen Gerichten unterschiedlich ausgelo-
tet. Nun durfte auch der Bundesgerichtshof (Urteil vom 20.7.
2006, Az.: | ZR 228/03 — Gut 2006, 341f. KL) dazu Stellung
nehmen. Er sieht die Sache locker.

Geklagt hatte die Frankfurter Zentrale zur Bekampfung un-
|lauteren Wettbewerbs e.V. (kurz Wettbewerbszentrale), die Un-
terlassungsanspriiche gegen den Inhaber der Domain aerztli-
che praxis. de geltend machte, mit denen unter anderem bean-
standet wurde, dass das Impressum nur indirekt Uber den Link
»Kontakt* und den weiteren Link ,, Impressum* zur Verfligung
gestellt wurde. Die Wettbewerbszentrale ging davon aus, es &
ge ein Verstol3 gegen 8 6 TDG bzw. 8 10 MDStV vor, da die
Anbieterkennung nicht unmittelbar erreichbar und der Begriff
»Kontakt" missverstandlich sei. Dem gab das LG Miinchen
recht. Der Domain-Inhaber ging in Berufung.

Das OL G Mnchen hob die Entscheidung, soweit esdie An-
bieterkennung betraf, auf. Zu prifen waren einerseits die Vo-
raussetzungen von § 6 TDG und / oder § 10 MDStV, wobei das
Gericht zunéchst deutlich machte, dass es, wegen der Uberein-
stimmung zwischen § 6 TDG und § 10 Abs. 2 MDStV, nicht
darauf ankomme, ob der Beklagte einen geschaftsmafdigen Te-
ledienst oder Mediendienst betreibe. Alsdann war zu prufen,
obggf. ein Unterlassungsanspruchnach § 2Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
UKIlaG in Verbindung mit § 312c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB in
Verbindung mit § 1 Abs. 1 BGB-Infov besteht.

Die Entscheidung des OL G hat der BGH nun bestétigt. Die
seitens der Beklagten genutzten Begriffe , Kontakt* und ,, Im-
pressum” geniigen nach Ansicht des BGH den Anforderungen
des Gesetzes, wonach Uber die Identitét des jeweiligen Anbie-
tersklar und unmissverstandlich hingewiesen werden muss. Die
Informationen dazu miissen leicht erkennbar sein. Das sei hier
auch bel zweimaligem Anklicken von Links, die mit ,, Kontakt*
und dann ,, Impressum* bezeichnet sind, gewahrt: auch dann
|&sst sich noch von ,,unmittelbar erreichbar® sprechen.

In einer weiteren Frage beschéftigte sich der BGH mit den
Anforderungen an die Mitteilungspflicht von Anbieterinforma-
tionen nach § 312c Absatz 1 Satz 1 BGB. Der BGH geht dabel
davon aus, dass das bereitgestellte Impressum ausreichend ist
und es keiner gesonderten zusétzlichen Mitteilung im Ablauf
eines Bestellvorganges oder auf der Startseite bedarf, den Ver-
braucher von der Identitét des Anbietersin Kenntnis zu setzen.

Die Ansichten des BGH sind mit der Praxis vereinbar. Ob
Anbieter ihren Kunden aber solche langen Wege zumuten wol -
len, steht auf einem anderen Blatt. Bessere Transparenz ist durch
ein unmittelbar von allen Seiten erreichbares, as solches ge-
kennzeichnetes und an prominenter Stelle implementiertes Im-
pressum gewahrleistet. Selbst die Beklagte hélt es mittlerweile
0.

Baukaésten fir ein Webimpressum findet man z. B. unter:
« http://www. digi-info. de/de/netlaw/webimpressum/index.php
« http://www. abmahnwelle. de/certiorina/

Auf domain-recht. defindet man zahlreicheArtikel zum Web-
impressum, insbesondere im Archiv der Jahre 2003 und 2002:

« http://www. domain-recht. de/magazin/index.php
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I nternet-AGB — Den Wider spruch nicht ver gessen!

Der Handel im Internet ist darauf angewiesen, fir den Kun-
den transparent zu sein. Allgemeine Geschéftsbedingungen
(AGB) sind von jeher das Mittel von Anbietern, den Kunden
Uber seine verbindlichen Vorstellungen der Geschéftsbeziehung
aufzuklaren. Eigentlich dienen sie also der Transparenz, doch
oft stiften sie Verwirrung, was zu einer Auslegung zu Gunsten
des Kunden fihrt. Der Bundesgerichtshof (Urteil vom
14.6.2006, Az.: | ZR 75/03 — GUT 2006, 274 KL) beschaftig-
te sich diesmal aber auch mit der Vorfrage, wann die AGB bei
einer Bestellung im I nternet Gberhaupt VVertragsbestandteil wer-
den. Die Entscheidung kénnte freilich Verwirrung stiften.

Voraussetzung fur die Einbeziehung von AGB in den Vertrag
zwischen Anbieter und Kundeist, dassder Kunde Kenntnisvon
den AGB erlangt oder zumindest die Mdglichkeit hat, in zu-
mutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen (vgl.
§305 BGB). Der BGH meint in seiner Entscheidung, fur die
Moglichkeit der Kenntnisverschaffung kénne es gentigen, wenn
bei einer Bestellung Uber das Internet die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen des Anbieters tiber einen auf der Bestell-
seite gut sichtbaren Link aufgerufen und ausgedruckt werden
konnen. Die Verwendung von Links und deren Darstellung
durch Unterstreichen gehoren zu den in dem Medium Internet
Ublichen Gepflogenheiten, und Verwender von Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen kénnen daher davon ausgehen, dass Ver-
braucher, die sich fir ihre Bestellung des Internets bedienen,
mit solchen Links ohne weiteres umgehen kdnnen.

Demist zuzustimmen; aber es stimmt auch nachdenklich und
verlangt nach einem Hinweis—auch unter dem Risiko, hier Ap-
fel und Birnen zu vergleichen: Vor kurzem sind zwei Entschei-
dungen zur Frage der Ubermittlungen der Widerrufsfrist er-
gangen, die eine Abmahnwelle nach sich zogen, weil die Ab-
nehmer nicht in gehoriger Weise tber das Widerrufsrecht, das
Inhalt der AGB war, in Kenntnis gesetzt wurden. Nach Ansicht
des hOL G Hamburg (Urteil vom 24. 8. 2006, Az.: 3 U 103/06)
und desKammergericht Berlin (Beschlussvom 18. 7. 2006, Az.
5W 156/06) reichte die Méglichkeit der Kenntnisnahme nicht
aus, sondern der Inhalt desWiderrufsrechts musstein Textform
Ubermittelt werden, was mit der lediglichen Méglichkeit der
Kenntnisnahme von AGB nicht erfillt wird. Eigentlich handelt
es sich da um zwei Paar Schuh, die aber miteinander verbun-
den sind. Denn die AGB der Internethéndler kléren in der Re-
gel auch Uber das Widerspruchsrecht auf. Das Widerspruchs-
recht ist in § 355 BGB geregelt. Bei diesem werden andere An-
forderungen an die Vermittlung des Inhalts gestellt, alsan AGB
als solche.

Das Widerspruchsrecht muss, geht man nach der aktuellen
Rechtsprechung, etwades hOL G Hamburg und desKG Berlin,
in Textform Ubermittelt werden. Das wird durch gut zugangli-
che AGB nicht erfiillt. Die Erklarung Uber das Widerspruchs-
recht einfach so in die Online-AGB aufzunehmen, reicht nicht
aus, selbst wenn die AGB so angeboten werden, dass der Ver-
braucher in zumutbarer Weise von deren Inhalt Kenntnis neh-
men kann. Entweder muss der Verbraucher Uber ein Verfahren
die AGB, die die Information Uber das Widerspruchsrecht ent-
hélt, oder aber zumindest die Information Uber das Wider-
spruchsrecht selbst in Textform Gbermittelt erhalten. Findet ei-
ne separate Ubermittlung der Information statt, reicht esfir die
AGB aus, wenn diese Uber einen gut sichtbaren Link aufruf-
und ausdruckbar sind, ganz wie es der BGH formuliert.

Die Entscheidungen des BGH findet man unter:

« http://www.bundesgerichtshof.de

Die Entscheidungen zum Widerrufsrecht findet man unter:
« http://tinyurl.com/kat2a (hOL G Hamburg)

« http://tinyurl.com/fuavh (Kammergericht Berlin)
mailto:dingel dey @domain-recht.de
mailto:RA @daniel-dingel dey.de
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

881, 3,5, 12 UWG —Wettbewerb; Irrefihrung;
Unterlassungsantrag

1. Im Anwendungsbereich von § 5 UWG n. F. setzt der Vor-
wurf wettbewerbswidrigen Verhaltens auf Grund des gewan-
delten Schutzzweckverstandnisses dieser Norm nicht (mehr)
voraus, dass der Verletzer auch subjektive Kenntnis von den
tatséchlichen Umsténden besessen hat, die den Vorwurf der Ir-
refihrung begriindenden. Die unlautere Zuwiderhandlung ist
insoweit bereits durch ein objektiv rechtswidrigesVerhalten er-
fallt.

2. Fur den in die Zukunft gerichteten Unterlassungsantrag
kommt es nicht entscheidend darauf an, ob die Abmahnung des
Verletzten auch fir vergangenes Verhalten zu Recht erfolgt ist.
Sel bst wenn durch vorangegangenes wettbewerbswidriges Ver-
halten keine Wiederholungsgefahr begriindet gewesen sein soll-
te, weil demVerletzer diehierfr erforderliche subjektive Kennt-
nis fehlte, setzt der Verletzer zumindest Erstbegehungsgefahr,
wenn er sein friheresVerhalten vorbehaltlosal srechtmafdig ver-
teidigt, ohne zumutbare Erkenntnismogli chkeiten auszuschop-
fen, denen nachzugehen er auf Grund der Abmahnung Veran-
lassung hat.

(OLG Hamburg, Urteil vom 7.6.2006 — 5 U 130/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

85 UWG —Wettbewerb; Irrefihrung;
Preiswerbung; L eistungsmerkmale;
, Dauer-Tiefpreis’

1. Bewirbt ein Unternehmen seine Produkte blickfangmaliig
herausgestellt unter Hinweis auf bestimmte Leistungsmerk-
male mit einem ,,ab“-Preis, dann muss das angepriesene Lei-
stungsangebot jedenfallsdem Grunde nach auch mit diesen L ei-
stungsmerkmalen bereits zu dem angegebenen Mindestpreis
(und nicht erst in htheren Preisvarianten) zu erhalten sein. An-
dernfalls stellt sich die Werbung als irrefiihrend dar.

2. Bei der Bewerbung von Dienstleistungen im Telekommu-
nikationsbereich verstehen die angesprochenen Verkehrskreise
(andersalsmoglicherweise bei Waren destéglichen Gebrauchs)
den Begriff ,,Dauer-Tiefpreis‘ in der Weise, dass der so bewor-
benen Preis nicht nur fir einen Aktionszeitraum bei der Neu-
einfuhrung des Produkts, sondern dauerhaft fur alle Vertrége
gilt, die wahrend dieses Zeitraums geschlossen werden.

(OLG Hamburg, Urteil vom 26. 4.2006 —5 U 56/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

883, 5 UWG — Wettbewerb; Irrefihrung;
bundesweites Angebot flachendeckend; ver borgene
I nformation

1. Bewirbt ein Unternehmen ein konkretes Dienstleistungs-
angebot (hier: Homezone) einschrankungsl os bundesweit, soist
diesesVerhalten wettbewerbsrechtlich irref ihrend, wenn fir die
Inanspruchnahme dieser Leistung im Bundesgebiet erhebliche
Verfigbarkeitseinschrénkungen (Abdeckungsl ticken) bestehen,
die nicht rein technisch bedingt sind.

2. Der (zutreffende) Hinweis, die L eistung kénneim Netz des
Anbieters (hier: O2) in Anspruch genommen werden ist dann
ungeeignet, der Irrefiihrung entgegenzuwirken, wenn bei dem
beworbenen L eistungsangebot bei Abdeckungsllicken im eige-
nen Netz automatisch in das Netz eines Vertragspartners (hier:
D1) eingebucht wird und sich fir die angesprochenen Ver-
kehrskreisen dieser Netzwechsel bel der Nutzung der Dienst-
leistung weitgehend unbemerkt vollzieht.
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3. Ist eine in den Blickfang gestellte Werbeaussage bereits
flr sich genommen unrichtig bzw. erheblich unmissverstand-
lich, stellt sich zumeist auch ein aufkl&render ,, Sternchen® -Hin-
weis als ungeeignet dar, die bereits eingetretene Irrefiihrung
wieder aufzuheben.

4. EineWerbung ist in der Regel dann unzulé&ssig, wenn sich
die zu einem irrtumsausschlief3enden Verstandnis notwendigen
Informationen (hier: konkrete Abdeckung des Bundesgebiets
durch das O»-Netz) nicht zumindest in groben Ziigen aus der
Werbeanzeige selbst ergeben, sondern der angesprochene Ver-
braucher hierzu vollig andersartige I nformationsquellen zu Ra-
te ziehen muss.

(OLG Hamburg, Urteil vom 12.7.2006 — 5 U 142/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

886, 5 UWG —Wettbewerb; irrefihrende
ver gleichende Wer bung

1. Stellt ein Anbieter seine Leistungen mit einem bestimm-
ten (Minuten)Preisin Form eines,Wahlscheins* konkreten Lei-
stungen von (zwei) Mitbewerbern gegentber, so ist die Dar-
stellung asirreflihrende vergl eichende Werbung wettbewerbs-
widrig, wenn der gegeniibergestellte eigene (guinstigere) Preis
— anders als die Vergleichspreise — nicht im vertragstypischen
Regelfall, sondern nur unter besonderen, im Einzelnen aber
nicht genannten Voraussetzungen erreichbar ist.

2. Diehierdurch verursachte Irref ihrung | &sst sich nicht durch
einen aufkldrenden Sternchenhinweis wieder in wettbewerbs-
rechtlich relevanter Weise korrigieren. Denn dieblickfangmafiig
herausgestellte Angabe darf auch isoliert betrachtet nicht ob-
jektiv unrichtig sein.

(OLG Hamburg, Urteil vom 21. 6.2006 —5 U 138/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8§93 ZPO — Wettbewer b; sofortiges Anerkenntnis
mangels konkreter Abmahnung

1. Mahnt ein Wettbewerber die Werbeanzeige eines Konkur-
renten vorgerichtlich umfassend ab und setzt er sich in diesem
Rahmen detailliert mit praktisch allen Aspekten der Anzeigein
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht auseinander, so kann es nach
den Umsténden des Einzelfalls im Rahmen von 8 93 ZPO fir
ihn unschédlich sein, wenn er anschlief3end den Verfigungsan-
trag (auch) auf einen Aspekt stiitzt, der nicht Gegenstand der
Abmahnung war, und der Verletzter im Hinblick hierauf den
Anspruch sofort anerkennt.

2. Der Verletzer hat in einem derartigen Fall trotz dieser Ab-
weichung von der vorgerichtlichen Abmahnungi.Sv. § 93 ZPO
Anlasszur Klageerhebung gegeben, wenn der Verletzte diekon-
krete Werbebehauptung in der vorgerichtlichen Abmahnung
zwar rechtlich gewdrdigt, dabei aber nicht zugleich aus einem
(offensichtlichen) Schreibfehler, der die Werbeaussage miss-
verstéandlich macht, rechtliche Konsequenzen gezogen hat.
Nimmt der Verletzer nunmehr ausschliefiich diesen Ubersehe-
nen Aspekt zum Anlass fir ein Anerkenntnis, handelt er entge-
gen 8 242 BGB im Rahmen des begrindeten gesetzlichen
Schuldverhaltnisses treuwidrig bzw. rechtsmissbrauchlich.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 20. 7. 2006 — 5 W 86/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 21.12. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8312c BGB; 81 BGB-Infov; §10 MDStV; §6 TDG;
§2 UKlaG; 883, 4 UWG —Anbieterkennzeichnung
im Internet

a) Die Angabe einer Anbieterkennzeichnung bei einem In-
ternetauftritt, die Uber zwei Linkserreichbar ist (hier: dieLinks
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»Kontakt* und ,, Impressum"), kann den Voraussetzungen ent-
sprechen, die an eine leichte Erkennbarkeit und unmittelbare
Erreichbarkeiti.S.von§6 TDC und §10Abs. 2 MDStV zu stel-
len sind.

b) Um den Anforderungen des §312c Abs.1 Satz1 BGB an
eine klare und verstandliche Zurverfligungstellung der Infor-
mationen i.S. von 81 Abs.1 BGB-Infov im Internet zu genu-
gen, ist es nicht erforderlich, dass die Angaben auf der Start-

seite bereitgehalten werden oder im Laufe eines Bestellvorgangs
zwangsl aufig aufgerufen werden miissen.

(BGH, Urteil vom 20.7.2006 — | ZR 228/03)

Hinw. d. Red.: Dazu Dingeldey GuT 2006, 340 (in diesem
Heft).

KL-Mitteiler: 5. Zivilsenat des OLG Hamburg; RiBGH
Wellner, Karlsruhe.

Besteuerung

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

Das Finanzamt Freising und seine Clearingstelle

Esist zwar ein , Erstes Gesetz zum Abbau birokratischer
Hemmnisse insbesondere in der mittel sténdischen Wirtschaft*
am 22.8.2006 (BGBI |, 1970) verkindet worden. Wenn man
aber das Antwortschreiben der sog. Clearingstelle des FA Frei-
sing liest auf das Schreiben eines ortsansassigen Steuerberaters,
der dieser dieAufnahme einer gewerblichen Tétigkeit durch ei-
nen Mandanten (sel bsténdiger Transportunternehmer) anzeigte
zwecks Vergabe von Steuernummern, weif3 man nicht, ob man
lachen oder weinen soll. Darin heif3t es, er habefir seinen Man-
danten den Fragebogen zur Aufnahme einer unternehmerischen
Tétigkeit zurlickgesendet. Dabei ergdben sich Riickfragen. Er
werde gebeten, noch einige Unterlagen und Antworten nach-
zureichen, um Unklarheiten zu beseitigen.

1) Geben sie bitte die Bankverbindung des Mandanten an.

2) Ist Ihr Mandant innerhalb der letzten 12 Monate zugezo-
gen?War er oder dflls. seine Ehefrau in den letzten 3 Jahren fiir
Zwecke der ESt steuerlich erfasst?

3) Name und vollstandige Adressen der Auftraggeber. So-
|ange keine A uftrage nachgewi esen werden kdnnen, kann lhrem
Mandanten keine Steuernummer fir Selbsténdige zugeteilt wer-
den.

4) Besitzt Ihr Mandant eigene Fahrzeuge? Wenn ja, wo wer-
den diese abgestelIt?

5) Befindet sich der Name am Klingelschild oder Briefka-
sten? Ist von auffen zu erkennen, dass sich im Haus ein Unter-
nehmen befindet?

6) Existiert eine betriebliche Haftpflichtversicherung?

7) Samtliche Rechnungen, Quittungen, Auftragsbestétigun-
gen, die lhr Mandant bisher ausgestellt hat.

8) Kopie des Mietvertrags der gewerblichen bzw. privat an-
gemeldeten Raume.

9) Meldebescheinigung.
10) Paf3kopie.
11) Schlief3t Ihr Mandant Vertrége jeglicher Art mit den Auf-

traggebern ab? Bitte fligen Sie Kopien davon (Subunterneh-
mervertrége/Werkvertrége/Arbeitsvertrége) bei.

12) Fihrt Ihr Mandant den Betrieb im Nebenerwerb?Bel wel-
cher Firmatatigt er nicht-selbstandige Arbeit?

13) Muss Ihr Mandant zu bestimmten Zeiten arbeiten? Hat
er auch die Mdglichkeit, einen Auftrag abzulehnen? Wie sind
Urlaub bzw. Krankheit geregelt?

14) Hat Ihr Mandant bis zum jetzigen Zeitpunkt bereits Ge-
schéfte getétigt und Geld eingenommen? Bitte senden Sie mir
samtliche Rechnungen, Quittungen und A uftragsbestétigungen
zu, die Ilhr Mandant bisher ausgestellt hat.
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Sollten die angeforderten Unterlagen bis zum o.g. Termin
nicht vorliegen, kann Ihnen leider keine Steuernummer erteilt
werden.

Man ist ob dieses Schreibens sprachlos (aus: KOSDI 2006,
September, 15260).

Ver sehentlich Uberzahlter Arbeitsohn alsArbeitsohn?

Dem Kl&ger, der im Streitjahr 1997 nur bis zum 3.12. nicht-
selbstandig tétig war, wurden im Dezember nicht nur irrtimlich
das gesamte Gehalt fur Dezember, sondern auch noch die Son-
derzuwendung Uberwiesen, so dass auf seiner Lohnsteuerkarte
statt br. DM 62 319,— ausgewiesen wurden br. DM 73 157,—. Er
begehrte, den von seinem Arbeitgeber im Februar des Folge-
jahres zurtickgeforderten und -gezahlten Betrag von DM
10838,— bereits im Streitjahr einkommensmindernd anzuset-
zen, was ihm das FA verwehrte. Mit seiner Klage hatte er zwar
beim FG Rheinland-Pfalz mit Urteil vom 19.12.2002 (EFG
2003,623) Erfolg, nicht jedoch beim BFH mit Urteil vom
4.5.2006 (DStZ 2006,632 mit Anmerkung Paus). Zum Ar-
beitslohn gehdrten auch versehentliche Uberweisungen desAr-
beitgebers, diedieser zurtickfordern kann. Die Riickzahlung von
Arbeitslohn sei erst im Zeitpunkt des tatsachlichen Abflusses
einkiinftemindernd zu beriicksichtigen.

Zuwelchen Harten infolge des progressiven Tarifsdieses Ur-
teil fihren kann — man denke nur an einen Computerfehler, wo
durch falsches Komma das Hundertfache des Gehalts im De-
zember Uberwiesen wird, im Folgejahr deshalb wegen eines zu
versteuenden Einkommens von DM 0,— Sonderausgaben etc.
ohneAuswirkung bleiben—, zeigt die erwahnte Anmerkung auf.
Es entsteht so eine steuerliche Mehrbelastung des Arbeitneh-
mers, der diese wohl bei seinem Arbeitgeber als Schaden ein-
fordern wird, was bei Ansatz der Rickzahlung schon im Irr-
tumgjahr vermeidbar wére. Das Steuerrecht ist eben auch nicht
immer gerecht und fur den Normalburger verstandlich.

An den Arbeitgeber ver mietetes hausliches Arbeitszimmer
alsArbeitslonn?

Viele Arbeitnehmer, insbes. Gesellschafter-Geschéftsfihrer
einer GmbH, meinen eine steuersparende Gestaltung entdeckt
zu haben, indem sieihr hduslichesArbeitszimmer an die GmbH
vermieten, um so die durchweg hohen, negativen Einkinfte aus
V+V geltend machen zu kénnen. Sielaufen hierbei jedoch meist
Gefahr, dass die erklarten Mieteinnahmen in nachtréaglich zu
versteuernden Arbeitslohn umqualifiziert werden.

So erging es dem Geschéftsfihrer einer GmbH nach dem
Sachverhalt des Urteils des FG Baden-Wurttemberg vom
21.6. 2006 (EFG 2006,1413, rkr. geworden), der seinen Buro-
raum in seinem eigengenutzten EFH, das er bis zur Einfiihrung
desgenerellen Abzugsverbotes von Aufwendungen flr ein haus-
liches Arbeitszimmer ab 1996 als ein solches erklért hatte, fir
die Streitjahre 1996 und 1997 im Rahmen der Einkunftsart V+V
erklarte. Daer aber auch bei der GmbH einen eigenen Arbeits-
raum zur Verfuigung hatte, erfol gte die Nutzung dieses Raumes
sicherlich zu Recht im vorrangigen Interesse des Geschéfts-
fuhrers als Arbeitnehmer und fUhrte deshalb zu nachzuversteu-
erndem Arbeitslohn.
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Vom Arbeitgeber gestellte einheitliche Kleidung als
geldwerter Vorteil?

Eine Unternehmensgruppe im Bereich des L ebensmittelein-
zelhandels mit Vertrieb von Fleisch-, Wurst- und Backwaren
stellte seinem Verkaufspersonal von 130 Filialleitern und -lei-
terinnen diverse Kleidungsstiicke (blaue Pullunder, Strick-
jacken, Krawatten, Hal stiicher, Hemden und Blusen) ohne Auf-
druck eines Firmenemblemsin den Streitjahren 1996 bis 2000
zur Verfiigung. Der Lohnsteuer-AuRRenprifer meinte, dass die-
se Kleidungsstiicke auch im privaten Leben getragen werden
kénnten, und sah darin steuerpflichtigen Arbeitslohn selbst
dann, wenn feststehe, dass die Kleidung ausschlief3ich bei der
Berufsausiibung benutzt werde. Dem folgte das FA und setzte
eine Lohnsteuer-Nachforderung von DM 75000,—fest. DasFG
Berlin gab jedoch der Klage mit Urteil vom 22.2.2005 (EFG
2005, 1344) ebenso statt wie der BFH mit Urteil vom 22. 6. 2006
(DStR 2006, 1795). Die Wertung des FG auch aufgrund vorge-
legter Lichtbilder, die Gestellung der Kleidungsstiicke sei in
erster Linie und ganz Uberwiegend im eigenbetrieblichen I nter-
esse erfolgt, weil im Zusammenwirken mit dem Betriebsrat ein
einheitliches Erscheinungsbild aller Mitarbeiter nach auffen ggb.
der Offentlichkeit (Kunden, Lieferanten, Geschéftspartner) ge-
wéhrleistet sein sollte, sei nicht zu beanstanden. Es sei nicht
gerechtfertigt, den Lohnsteueranspruch von der Anbringung ei-
nes Firmenlogos auf den Kleidungsstiicken abhangig zu ma-
chen. Wie wahr!

Zivilrechtlich unwirksame Angehérigenvertréage
steuerlich anzuerkennen?

Eine Grof3mutter errichtete in den Jahren 1991 bis 1993 drei
Mehrfamilienh&user. Zur Finanzierung der Herstellungskosten
schloss sie mit ihren drei minderjahrigen Enkelkindern Ende
August 1991 jeweils Darlehnsvertrage ab. Unterzeichnet wur-
den die Vertrage durch den Vater als dem gesetzlichen Vertre-
ter seiner Sohne; ein Erganzungspfleger wurde nicht einge-
schaltet. Mit notarieller Urkunde vom November 1998 geneh-
migte der jetzt eingeschaltete Ergénzungspfleger die Darlehns-
vertrége; danach wurden Grundschulden zur Sicherung der Dar-
lehn bestellt. Die Zinsen von EndeAugust 1991 bis31.12.1991
von DM 6980,— hat die Grof3mutter am 15.1. des Streitjahres
1992, die Zinsen fir das Jahr 1992 von DM 21385,— am
30.12.1992 gezahlt. Nach einer AuRenprufung versagte das FA
die steuerliche Anerkennung der Darlehn und erhohte fir das
Streitjahr 1992 die Einklinfte der Gro3mutter aus Vermietung
und Verpachtung um die gezahlten Darlehnszinsen. Einspruch
und Klage (Urteil des Niedersachs. FG vom 17.12. 2003) blie-
ben erfolglos. Letzteres fihrte aus, dass die Darlehnsvertrége
bereitsauf Grund ihrer Formunwirksamkeit steuerrechtlich nicht
anzuerkennen seien.

Der BFH hob jedoch mit Urteil vom 7.6.2006 (BB 20086,
2279) das Urteil der Vorinstanz auf und verwies zur erneuten
Prufung zuriick. Der zivilrechtlichen Unwirksamkeit der Ver-
trége sei nur indizielle Bedeutung zuzumessen und sei allein
nicht ausreichend, sie steuerrechtlich nicht anzuerkennen. Im
Rahmen einer Gesamtwirdigung sei auch zu Uberprifen, ob
nach den Kriterien eines Fremdvergleichs die Vertrage so wie
vereinbart auch durchgefuhrt wurden und eine Besicherung
seinerzeit fremdublich war. Diese Priifung hat die Vorinstanz
nachzuholen.

84 UStG; Art.13 Richtlinie 77/388/EW G
Umsatzsteuer;
Parkplatzver mietung an einen Unterver mieter

84 Nr.12 Satz 2 UStG gilt fur dieVermietung eines Par k-
platz-Grundstticks auch dann, wenn der Mieter dort zwar
nicht selbst parken will, aber entsprechend der Vereinba-
rungim Mietvertrag das Grundstlick Dritten zum Parken
Uber|&sst.

(BFH, Urteil vom 30. 3.2006 —V R 52/05)
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Zum Sachverhalt: Die Klagerin und Revisionsklagerin (Kl&
gerin) ist Erbbauberechtigte an einem Grundsttick in G. Sie hat-
teim Jahr 1992 auf diesem Grundstiick 170 Parkpl&tze errich-
tet und betrieb damit bis Ende Mé&rz 1996 eine Parkplatzver-
mietung. Mit Vertrag vom 18. Méarz 1996 verpachtete sie das
Grundstiick an die Gemeinde G, die seitdem den Parkplatz be-
treibt und dort Parkscheinautomaten aufgestellt hat. Der Pacht-
vertrag lautet auszugsweise wie folgt:

,... 81

Frau X ist Erbbauberechtigte folgender Grundstiicke ... auf
diesen Grundstiicken hat die Verpachterin 170 befestigte Park-
plétze hergestellt. Die Verpachterin verpachtet diese Grund-
stiicke an die Pachterin zur Nutzung al's offentlicher Parkplatz
und stimmt einer entsprechenden Widmung der Flachen nach
dem Straf3en- und Wegegesetz zu. ...

§2
Die Pachtzeit betragt 10 Jahre ...
§3

Der Pachtzins betragt je Stellplatz 730 DM jahrlich, fur die
170 Stellplétze insgesamt 124100 DM. ..."

Entsprechend den Erklérungen der Kl&gerin wurden die Um-
sitze aus der Parkplatzvermietung bis zum 31. Mérz 1996 als
steuerpflichtig behandelt und die im Zusammenhang mit der
Errichtung der Parkplétze stehenden Vorsteuerbetrége als ab-
ziehbar anerkannt. Inihrer Umsatzsteuererklérung fur das Streit-
jahr 1996 erklarte die Klagerin die Umsétze aus der Verpach-
tung des Grundstlicks an die Gemeinde G a ssteuerfrei. Der Be-
klagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -FA-) folgte dem
nicht. Mit Umsatzsteuerbescheid vom 16. Juli 1998 behandel-
tedas FA diese Umsétze as steuerpflichtig und setzte die Um-
satzsteuer aus dem Pachtzins fest.

Die hiergegen gerichtete Klage blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision macht die Klagerin Verletzung materiellen
Rechts (§4 Nr.12 Satz 2 des Umsatzsteuergesetzes 1993 -USIG-)
geltend. Fur eine Vermietung von Pl&tzen fir dasAbstellen von
Fahrzeugen reiche es nicht aus, dass die verpachteten Flachen
am Ende einer Vermietungskette Fahrzeugbesitzern zum Ge-
brauch al's Stellflache Uberlassen wirden. Mit 8 4 Nr. 12 Satz 2
UStG werde nur die unmittel bare Uberlassung einer Stellflache
an Fahrzeugbesitzer erfasst. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Européi schen Gemeinschaften (EuGH) sei unter
dem Begriff der Vermietung von Grundstticken die Einrdumung
desRechts, das Grundstiick auf bestimmte Zeitin Besitz zu neh-
men und andere von diesem Recht auszuschlief3en, zu verste-
hen. Eine von der Befreiung ausgenommene gewerbliche Nut-
zung folge aus der Vorhaltung und Nutzung der dafiir erforder-
lichen Einrichtungen. Ihre Leistung habe sich aber in der pas-
siven Uberlassung des Parkplatzgrundstuicks erschopft.

Ausden Griinden: |1. DieRevisionist unbegriindet; sieist des-
halb zurtickzuweisen (8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
-FGO-). Das Finanzgericht (FG) hat die von der Klagerin aus-
geflihrten Verpachtungsumsétze zu Recht al s steuerpflichtig be-
urteilt.

Eine steuerpflichtige Vermietung von Plétzen fir das Ab-
stellen von Fahrzeugen i.S. des § 4 Nr. 12 Satz 2 USIG liegt
auch dann vor, wenn ein Unternehmer ein mit befestigten Park-
plétzen bebautes Grundstiick an einen Dritten —wie im Streit-
fall —,zur Nutzung a's 6ffentlicher Parkplatz vermietet.

1. Gemal3 84 Nr. 12 Satz 1 Buchst. aUStGist u. a dieVermie-
tung und die Verpachtung von Grundstiicken von der Umsatz-
steuer befreit. Die Kl&gerin hat ein Grundstiick vermietet, so
dass diese Vermietungsleistung grundsétzlich unter die Steuer-
befreiung des § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG fallen wiirde.

Nicht befreit ist nach § 4 Nr. 12 Satz 2 UStG die Vermietung
von Pléatzen fur dasAbstellen von Fahrzeugen. Mit der Vorschrift
wird Art. 13 Teil B Buchst. b Nr. 2 der Sechsten Richtlinie des
Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/
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EWG (Richtlinie 77/388/EWG) in national es Recht umgesetzt.
Nach der Richtlinienbestimmung befreien die Mitgliedstaaten
die Vermietung und Verpachtung von Grundstticken mit Aus-
nahme der Vermietung von Plézen fir das Abstellen von Fahr-
zeugen.

2. Die Begriffe, mit denen die Steuerbefreiungen desArt. 13
der Richtlinie 77/388/EWG umschrieben sind, sind eng auszu-
legen, weil sieAusnahmen von dem allgemeinen Grundsatz dar-
stellen, dass jede Dienstleistung, die ein Steuerpflichtiger ge-
gen Entgelt erbringt, der Umsatzsteuer unterliegt (Urteile des
EuGH vom 3. Mérz 2005 C-428/02, Fonden Marselinshorg
Lystbadehavn, Rdnr. 29, BFH/NV Beilage 2005, 175, Interna-
tionales Steuerrecht -1StR- 2005, 315; vom 3. Mé&rz 2005 C-
472/03, Arthur Andersen, Rdnr. 24, BFH/NV Beilage 2005, 188;
Umsatzsteuer-Rundschau -UR- 2005, 201). Dabei muss aber
die Auslegung der in den Steuerbefreiungsvorschriften ver-
wendeten Begriffe mit den Zielen in Einklang stehen, die mit
den Befreiungen verfolgt werden und den Erfordernissen des
Grundsatzes der steuerlichen Neutralitét entsprechen, auf dem
das gemeinsame M ehrwertsteuersystem beruht (EuGH-Urteile
vom 26. Mai 2005 C-498/03, Kingscrest und Montecello, UR
2005, 453 Rz. 29; vom 6. November 2003 C-45/01, Dornier,
Slg. 2003, 1-12911 Rz. 42). Das steht im Einklang mit den von
der Kl&gerin in Bezug genommenen Urteilen des EUGH vom
12. Juni 2003 C-275/01, Sinclair Collis(BFH/NV Beilage 2003,
216, UR 2003, 348 Rdnr. 23) und vom 18. November 2004 C-
284/03, Tempco Europe (BFH/NV Beilage 2005, 86, UR 2005,
24 Rdnr. 17, 18).

DieKl&gerin kann sich fur die von ihr vertretene Rechtsauf-
fassung nicht auf diese Urteile desEUGH sowiedie Urteilevom
3. Mérz 2005 C-428/02, Fonden Marselinsborg Lystbadehavn,
Rdnr. 29 in BFH/NV Beilage 2005, 175, IStR 2005, 315, vom
16. Januar 2003 C-315/00, Maierhofer (BFH/NV Beilage 2003,
104, UR 2003, 86) und vom 4. Oktober 2001 C-326/99,
Stichting Goed Wonen (BFH/NV Beilage 2001, 10, UR 2001,
484) stiitzen. In diesen Entscheidungen hat sich der EUGH mit
der Auslegung des allgemeinen Begriffes der Vermietung und
Verpachtung von Grundstiickeni. S. vonArt. 13 Teil B der Richt-
linie 77/388/EWG befasst, nicht aber mit der Auslegung der
hierzu in Art. 13 Teil B Buchst. b Nr. 2 der Richtlinie 77/388/
EWG ergangenen Ausnahme fir die Vermietung von Plétzen
fUr das Abstellen von Fahrzeugen. Dass eine Vermietung eines
Grundstucks durch die Kl&gerin vorliegt, steht nicht in Frage.

3. Von der nicht steuerbefreiten ,Vermietung von Plétzen fir
dasAbstellen von Fahrzeugen® i.S. von 8 4 Nr. 12 Satz 2 UStG
und Art. 13 Teil B Buchst. b Nr. 2 der Richtlinie 77/388/EWG
wird die Vermietung eines mit Parkplé&tzen bebauten Grund-
stiicksjedenfalls dann umfasst, wenn der Mieter dort zwar nicht
selbst parken will, aber — entsprechend der Vereinbarung im
Mietvertrag—das Grundsttick Dritten zum Parken Uberl&sst. §4
Nr.12 Satz 2 UStG setzt nicht voraus, dassder Mieter das Grund-
stiick selbst a's Parkflache nutzt. Nach 81 des Pachtvertrages
diente die Verpachtung ausdriicklich zur Nutzung al's offentli-
cher Parkplatz, wobeil sich auch das Entgelt an der Anzahl der
Parkplétze orientierte.

Entgegen der Rechtsauffassung der Klagerin sind Ausnah-
men von der Befreiung nicht eng auszulegen (EUGH-Urteil vom
3. Mérz 2005 C-428/02, Fonden Marselinsborg Lystbadehavn,
Rdnr. 43 in BFH/NV Beilage 2005, 175, I StR 2005, 315).

4. Der EUGH hat zur Vermietung von Pléatzen fur das Ab-
stellen von Fahrzeugen ausgef tihrt, dassdie Mitgliedstaaten die
Vermietung insoweit nicht von der Mehrwertsteuer befreien diir-
fen, als sie von der in Art. 13 Teil B Buchst. b der Richtlinie
77/388/EWG vorgesehenen Befreiung ausgeschlossenist, d. h.
als sie nicht mit der steuerfreien Vermietung von fir einen an-
deren Gebrauch bestimmten Grundstiicken eng verbunden ist
(EuGH-Urteil vom 13. Juli 1989 Rs. 173/88, Morten Henrik-
sen, UR 1991, 42 Rz. 23). Art. 13 Teil B Buchst. b der Richtli-
nie 77/388/EWG ordnet dieVermietung von Platzen fir dasAb-
stellen von Fahrzeugen der allgemeinen Regelung der Richtli-
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nie unter, nach der alle steuerbaren Umsdtze der Steuer unter-
worfen sein sollen, sofern nicht ausdriicklich etwas anderesvor-
gesehenist (EUGH in UR 1991, 42 Rz. 12). Auch danach ist ei-
neAus egung, derzufolge eineVermietung fir dasAbstellen von
Fahrzeugen eine Nutzung zu Parkzwecken durch den Mieter
selbst voraussetzt, nicht geboten.

BM F-Schreiben vom 18. Oktober 2006
(I'V A5—-S7285-7/06), BStBI | 2006, 621

Umsatzsteuer; 8§ 33 Umsatzsteuer-Durchfiihrungsver -
ordnung (UStDV) — Rechnungen Uber Kleinbetréage ab 1.
Januar 2007

Artikel 9 und 16 des Ersten Gesetzes zum Abbau biiro-
kratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelstandi-
schen Wirtschaft, BGBI. | S 1970

Durch Artikel 9 des Ersten Gesetzes zum Abbau burokrati-
scher Hemmnisse insbesondere in der mittel standischen Wirt-
schaft wird fir die Rechnungen tUber Kleinbetrégei.S d. § 33
UStDV maf’gebliche Grenze auf 150 EUR angehoben. Die An-
derung tritt zum 1. Januar 2007 in Kraft (Artikel 16 des Ersten
Gesetzes zum Abbau burokratischer Hemmnisse insbesondere
in der mittel sténdischen Wirtschaft). Hierzu gilt unter Bezug-
nahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit den obersten Fi-
nanzbehorden der Lander Folgendes:

8§33 UStDV in der Fassung vom Artikel 9 des Ersten Geset-
zes zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesonderein der
mittel standischen Wirtschaft ist in den Fallen anzuwenden, in
denen die zugrunde liegende Lieferung oder sonstige Leistung
nach dem 31. Dezember 2006 ausgefihrt wird.

Fir nach dem 31. Dezember 2006 ausgefuihrte Umsétze, fir
die bereits vor dem 1. Januar 2007 das Entgelt oder ein Teil des
Entgeltsvereinnahmt wordenist, sind die Neuregel ungen eben-
falls vollumfanglich anzuwenden (8 27 Abs. 1 Satz 2 USLG).

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

868 StBer G a. F. — Steuer ber ater haftung;
Sekundarhinweispflicht bei Regresspflicht trotz
Rechtsanwaltsbeauftragung des M andanten

a) Hat ein Rechtsanwalt der von dem Mandanten eines re-
gresspflichtigen Steuerberaters — nicht wegen der Regressfra-
ge— beauftragt worden ist, auf Grund einer nebenvertraglichen
Warn- oder Hinweispflicht auf den méglichen Regress gegen
den Steuerberater aufmerksam zu machen, |&sst dies die Se-
kundarhinwei spflicht des Steuerberaters nicht entfallen.

b) Belehrt der nicht wegen der Regressfrage beauftragte
Rechtsanwalt den Mandanten darber, es komme ein Regress-
anspruch gegen den zuvor beauftragten Steuerberater in Be-
tracht, nicht aber Uber die kurze Verjahrungsfrist, besteht inso-
weit die Sekundarhinweispflicht des Steuerberaters fort.

(BGH, Urteil vom 13. 4. 2006 — IX ZR 208/02)
Hinw. d. Red.: vgl. BGH —IX ZR 227/02—, GuT 2006, 283 KL.

GuT Netzwerk
Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum

www.gut-netzwerk.de
www.gutnetzwerk.de

Ab Januar 2007 im Netz
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| Politik und Recht |
BMJ Newdletter vom 15.11. 2006

Elektronische Handels- und Unternehmensregister
kommen

Heute st das Gesetz Uber el ektronische Handel sregister und
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG) im Bundesgesetzblatt verkiindet worden. Das Gesetz
tritt am 1. Januar 2007 in Kraft.

Die Gesetzesdnderungen haben drei Schwerpunkte:

1. Elektronisches Handels-, Genossenschafts- und Partner-
schaftsregister

Die Handels-, Genossenschafts- und Partnerschaftsregister
werden auf den elektronischen Betrieb umgestellt. Zustandig
fir die Flihrung der Register bleiben die Amtsgerichte. Um die
Verwaltung der Register zu beschleunigen, kénnen Unterlagen
in Zukunft nur noch el ektronisch eingereicht werden. Die Bun-
deslander kénnen allerdings Ubergangsfristen vorsehen, nach
denen die Unterlagen bis spétestens Ende 2009 auch noch in
Papierform eingereicht werden konnen. Aus Griinden der
Rechtssicherheit bleibt fiir die Anmeldungen zur Eintragung ei-
ne offentliche Beglaubigung erforderlich. Zur Beschleunigung
der Eintragungsverfahren ist unter anderem vorgesehen, dass
Uber Anmeldungen zur Eintragung grundsétzlich ,, unverzig-
lich* zu entscheiden ist; zudem sollen die Ausnahmen vom Er-
fordernis eines Kostenvorschusses erweitert werden.

Weil die Register elektronisch gefiihrt werden, kénnen Han-
del sregistereintragungen kiinftig auch el ektronisch bekannt ge-
macht werden —eine preiswerte und fUr jeden | nteressenten aus
dem In- und Ausland in gleicher Weiseleicht zugangliche Form.
Fir einen Ubergangszeitraum bis Ende 2008 soll die Bekannt-
machung zusétzlich noch in einer Tageszeitung erfolgen.

2. Offenlegung der Jahresabschl lisse

Um dieVeroffentlichung der Jahresabschllisse zu erleichtern,
sollen fur ihre zentrale Entgegennahme, Speicherung und Ver-
offentlichung nicht mehr die Amtsgerichte, sondern der elek-
tronische Bundesanzeiger zustandig sein. Damit werden die Ge-
richte von justizfernem Verwaltungsaufwand entlastet und der
elektronische Bundesanzeiger zu einem zentralen Veroffentli-
chungsorgan fr wirtschaftsrechtliche Bekanntmachungen aus-
gebaut. Die Unterlagen der Rechnungsl egung sind kiinftig eben-
falls elektronisch einzureichen; Uber die Einzelheiten der elek-
tronischen Einreichung wird der elektronische Bundesanzeiger
rechtzeitig vor Inkrafttreten des EHUG unter www.ebundesan-
zeiger. deinformieren. Daneben soll fir eine Ubergangszeit bis
Ende 2009 auch eine Einreichung in Papierform moglich sein
—diessieht eine Rechtsverordnung des Bundesministeriums der
Justiz vor, der vom Bundesrat allerdings noch zugestimmt wer-
den muss.

3. Elektronisches Unternehmensregister — www.unterneh-
mensregister.de

Ab dem 1. Januar 2007 kénnen unter www.unternehmensre-
gister. de wesentliche publikationspflichtige Daten eines Un-
ternehmens online abgerufen werden. Damit gibt es eine zen-
trale Internetadresse, Uber die ale wesentlichen Unterneh-
mensdaten, deren Offenlegung von der Rechtsordnung vorge-
sehen ist, online bereit stehen (,, one stop shopping*). Das um-
fasst auch den Zugang zu den Handels-, Genossenschafts- und
Partnerschaftsregistern und zu den veréffentlichten Jahresab-
schlussen. Der Rechts- und Wirtschaftsverkehr wird kinftig
nicht mehr verschiedene Informationsquellen bemiihen mis-
sen, um die wesentlichen publizitétspflichtigen Angaben tber
ein Unternehmen zu erhalten.
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des I nsolvenz-
verfahrens (BR-Drs. 549/06) [Ausziige]

A. Problem und Zi€l

Mit der am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Insolvenzord-
nung wurde das Insolvenzverfahren umfassend neu geregelt.
Dabei wurden teilweise Verfahren eingefihrt, die fir das deut-
sche Recht vollig neu waren. Bel einer solchen Neukodifizie-
rung war abzusehen, dass nach einer gewissen Erfahrungszeit
mit dem neuen Recht ein Anpassungsbedarf auftreten wird. Mit
dem Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer
Gesetze vom 26. Oktober 2001 (BGBI. | S.2710) wurde ver-
sucht, diesem Anpassungsbedarf fir das Verbraucherinsol-
venzverfahren Rechnung zu tragen. Die Verfahrensbegradi-
gungen fir das Regelinsolvenzverfahren blieben bei diesen
Uberlegungen weitgehend ausgeklammert, da in diesem Be-
reich ein nicht so dringender Handlungsbedarf bestand. Gleich-
wohl sind in der Praxis gewisse Defizite aufgetreten, die nun
behoben werden sollen. Dies gilt etwa fir die Auswahl des In-
solvenzverwalters, fur die Verauf3erung von Unternehmen vor
dem Gerichtstermin oder fir die 6ffentliche Bekanntmachung
Uber das Internet.

B. Losung

Mit dem Gesetzentwurf werden Regelungen vorgeschlagen,
dieinsbesondere dazu beitragen sollen, die festgestellten Defi-
zite im Unternehmensinsol venzverfahren zu beheben. Bei der
Auswahl des Insolvenzverwalters wird klargestellt, dass eine
Verwendung geschlossener Listen durch die Insolvenzgerichte
nicht zuléssig ist.

Ubertragende Sanierungen werden unter engen Vorausset-
zungen im eréffneten Verfahren bereits vor dem Berichtster-
min zugelassen, um aulergewohnlich gunstige Verwertungs-
chancen bereitsin diesem frihen Verfahrensstadium nutzen zu
kénnen. Fir den Insolvenzverwalter wird ferner die Moglich-
keit vorgesehen, einzelne Gegensténde aus der Masse freizu-
geben. Der Gesetzentwurf sieht zudem vor, kiinftig offentliche
Bekanntmachungen in Insolvenzsachen nur noch tber das In-
ternet vorzunehmen.

D. Finanzielle Auswirkungen auf die 6ffentlichen
Haushalte

2. Vollzugsaufwand

Es entsteht kein zusétzlicher Vollzugsaufwand. Die Be-
schrankung auf eine o6ffentliche Bekanntmachung im Internet
wird in den Féllen, in denen dem Schuldner die Verfahrensko-
sten gestundet wurden, zu einer erheblichen und nachhaltigen
Entlastung der Justizhaushalte der L ander fuhren. Ein Einspar-
potenzia wird hier insbesondere bei den Auslagen, also vor al-
lem bei den Kosten der Verdffentlichung gesehen.

E. Sonstige Kosten

Zudem wird die Konzentration auf eine Internetvertffentli-
chung zu einer gewissen Entlastung der Insolvenzmassen
flhren, so dass die Glaubiger mit einer etwas hoheren Quote
rechnen kénnen.

Artikel 1
Anderung der Insolvenzordnung

18. 8109 Abs.1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

Ein Miet- oder Pachtverhaltnis Uiber el nen unbeweglichen Ge-
genstand oder Uber R&ume, das der Schuldner als Mieter oder
Pachter eingegangen war, kann der Insolvenzverwalter ohne
Rucksicht auf die vereinbarte Vertragsdauer oder einen verein-
barten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung kiin-
digen; die Kindigungsfrist betragt drei Monate zum Monats-
ende, wenn nicht eine kiirzere Frist malgeblich ist.
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Begrindung/ A. Allgemeiner Teil / 11. Wesentlicher Inhalt
des Gesetzentwurfs

7. Sonstige Anderungen

[...] DasRecht zu einer erleichterten Kiindigung eines Miet-
oder Pachtverhaltnisses nach §109 InsO soll dem Insolvenz-
verwalter die Méglichkeit eréffnen, Vertrage vorzeitig zu be-
enden, wenn er etwaden Vertragsgegenstand fir die Masse nicht
mehr angemessen nutzen kann. Durch dieAusweitung der Kiin-
digungsfristen fiir gewerblichen Mietraum auf bis zu neun Mo-
nate wird diesem Bedirfnis nach einer Entlastung der Masse
nicht mehr angemessen Rechnung getragen. Eine so lange Kin-
digungsfrist fihrt zu einer Bevorzugung der Vermieter im Ver-
gleich zu anderen Glaubigern und dabei insbesondere im Ver-
gleich zu Arbeitnehmern. Der Gesetzentwurf schlégt deshalb
vor, in Anlehnung an §113 Abs.1 Satz 2 InsO fir Miet- und
Pachtvertrage Uber Geschéftsraum ebenfalls eine K tindigungs-
frist von drei Monaten vorzuschreiben.

B. Besonderer Teil / Zu Artikel 1
(Anderung der I nsolvenzordnung)

Zu Nummer 18

Nach §109 Abs.1 Satz1 InsO kann der Insolvenzverwalter
ein vom Schuldner eingegangenes Miet- oder Pachtverhéltnis
Uber unbewegliche Gegensténde oder Raume unter Einhaltung
der gesetzlichen Frist kiindigen. Die Regelung dient dem Ziel,
die Masse nicht mit Mietanspriichen zu bel asten, wenn einewirt-
schaftliche Nutzung des Objekts nicht mehr moglich ist. Die-
ses Ziel wird aber nicht oder allenfalls sehr bedingt erreicht,
wenn beispielsweise fur gewerblichen Mietraum (vgl. §580a
Abs. 2, 4 BGB) eine Kiindigungsfrist von bis zu fast neun Mo-
naten mal3gebend sein kann. Diesfuhrt zu einer Aushéhlung der
Masse und stellt eine nicht gerechtfertigte Unglei chbehandlung
insbesondere gegenuber Arbeitnehmern dar, deren Arbeitsver-
haltnisnach §113 Abs.1 Satz 2 InsO mit einer Kiindigungsfrist
von hochstens drei Monaten beendet werden kann. Die Kuindi-
gungsfrist fir Miet- und Pachtverhdltnisse Uber unbewegliche
Gegensténde und R&ume im Insolvenzfall soll deshalb auf drei
Monate verkirzt werden. Diese Verkiirzung wirkt sich teilwei-
se—etwaim Bereich der Pachtverhé tnisse — erheblich aus. Ei-
ne Differenzierung zwischen Miet- und Pachtvertrégenin 8109
InsO soll aber trotz der im Pachtrecht geltenden langen gesetz-
lichen Kindigungsfristen zu Gunsten der dannim Insolvenzfall
einheitlichen dreimonatigen Sonderkindigungsfrist unterblei-
ben, zumal auch die rasche L &sung von eingegangenen Pacht-
vertrégen im Einzelfall die Sanierungsaussichten eines Betrie-
bes erheblich erhdéhen kann.

Fir die Berechnung der Kiindigungsfrist sind aus Griinden
der Einheitlichkeit der Kindigungsvorschriften in der Insol-
venzordnung nicht die sonst im Miet- und Pachtrecht geltenden
Regelungen mit ihren Karenztagen maf3gebend. Vielmehr ist die
Kundigung in Ubereinstimmung mit der fir die Kiindigung von
Arbeitsverhd tnissen geltenden Regelung des§113 InsO mit ei-
ner Frist von drei Monaten zum Monatsende zul dssig.

Bei der vorgeschlagenen Anderung wird nicht verkannt, dass
eseinwesentlichesZiel der Mietrechtsreform war, Kiindigungs-
fristen weitgehend zu vereinheitlichen. Die Ausnahmesituation
der Insolvenz rechtfertigt jedoch die vorgeschlagene Ausnah-
meregelung. In der Insolvenz muss eine unzureichende Haf-
tungsmasse unter moglichst getreuer Beachtung des Grundsat-
zes der Glaubigergleichbehandlung verteilt werden. Die Dau-
erschuldverhéltnisse Miete und Pacht iber unbewegliche Ge-
genstande oder Raume einerseits und Arbeitsverhétnisse an-
dererseits werden schon nach bisher geltendem Recht im In-
solvenzfall gegentiber allen tbrigen Dauerschuldverhétnissen
privilegiert, die dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach
8103 InsO unterfallen. Diese Privilegierung wird beibehalten.
Allerdings sollen die privilegierten Rechtsverhaltnisse hin-
sichtlich der Kuindigungsfristen gleichgestellt werden. Denn es
erscheint nicht sachgerecht, dass bei spielsweise der Vermieter
einer Gewerbeimmobilie noch neun Monate die Miete erhélt,
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obwohl das Mietobjekt keinen Nutzen fur die Masse besitzt,
wahrend dem Arbeitnehmer mit dreimonatiger Frist gekiindigt
werden kann.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24.11. 2006

I nfrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz ist ein
Erfolg fir den Standort Deutschland
Schnelle Planung braucht das Land

Anlésslich der heutigen Entscheidung im Bundesrat erklart
der verkehrspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dirk Fischer MdB:

Der Bundesrat hat heute dem Gesetz zur Beschleunigung von
Planungsverfahren fur Infrastrukturvorhaben zugestimmt. Da-
mit treten die Neuerungen rechtzeitig vor dem Auslaufen des
vorwiegend fur Ostdeutschland geltenden Verkehrswegepla-
nungsbeschleunigungsgesetzes in Kraft.

Schnelle Planung braucht das Land. Diese im letzten Wahl-
kampf von der Union vertretene Position ist heute Realitét ge-
worden. Unsere Fraktion hat daflr gesorgt, dass der urspriing-
licherot-griine Gesetzentwurf in wesentlichen Punkten nun die
Handschrift der Union tragt.

Bei 4,2 Millionen Arbeitslosen in Deutschland ist es nicht
egal, ob Verkehrsprojektein 5, 10 oder in 15 Jahren fertig wer-
den — hier bringt jede Verfahrenserleichterung schon deutliche
zeitliche Verbesserungen. Aus unserer Sicht ist dabei vor allem
auf folgende Verbesserungen im Gesetzgebungsverfahren hin-
Zuweisen:

1. die eininstanzliche Zustandigkeit des Bundesverwal-
tungsgerichts fir bestimmte dringliche Verkehrsprojekte,

2. die Einfihrung der fristgebundenen Beteiligung auch fiir
Naturschutz- und Umweltschutzvereinigungen, die so genann-
te Préklusion. Auch erfolgt eine Benachrichtigung von Natur-
und Umweltschutzvereinigungen kiinftig Uber die Auslegung
der Planunterlagen im Wege der ortstiblichen Bekanntmachung;
das heif3t: ein besonderes Anschreiben erfolgt nicht mehr,

3. es gilt eine einheitliche Geltungsdauer von Planfeststel-
lungsbeschliissen, d. h. 10 Jahre primére Geltungsdauer + 5 Jah-
re Verlangerungsmaglichkeit auf Antrag des VVorhabentrégers,

4. die Verankerung des gesetzlichen Sofortvollzugs fur die
Betriebsgenehmigung bei den Verkehrsflughafen und bei Plan-
feststellungsbeschliissen von besonders wichtigen Wasser-
stral3enprojekten,

5. die Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens kann
kunftig durch Landesrecht geregelt werden. Hier haben wir die
Ergebnisse der Foderalismusreform berticksichtigt,

6. die Durchfuhrung eines Erorterungstermins wird ins
pflichtgemaie Ermessen der Behdrde gestellt. Hiervon sindins-
besondere die Félle betroffen, bei denen weder Einwendungen
noch Stellungnahmen von Betroffenen oder Vereinen abgege-
ben wurden, oder Grof3vorhaben, bei denen angesichtsder Viel-
zahl eingegangener unterschiedlichster Eingaben von vornher-
ein feststehen kann, dass der Erdrterungstermin zu keiner Eini-
gung fhren wird,

7. im FernstralRenausbaugesetz wird die so genannte Oko-
stern-Regelung fur die Dringlichkeitsstufen desVordringlichen
Bedarfs (VB) und des Weiteren Bedarfs (WB) praxistauglich
gestaltet. Es waren in der Praxis Rechtsunsicherheiten aufge-
treten, die durch die Anderung beseitigt werden.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1520 vom 24.11. 2006
» Beschleunigungsgesetz® schafft Rechtsunsicherheit

Zur heutigen Verabschiedung des Infrastrukturplanungsbe-
schleunigungsgesetzes durch den Bundesrat erklart Peter Hett-
lich, baupolitischer Sprecher:

Laut schwarz-roter Regierungserklarung sollte das Gesetz
schon Anfang 2006 in Kraft treten. Trotz einjahriger Verzége-
rung ist esein Fehl produkt geworden, denn eswiderspricht dem
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Grundgesetz wie auch dem EU-Recht. Und das Infrastruktur-
planungsbeschl eunigungsgesetz verdient seinen Namen nicht.
Im Gegenteil: Es muss damit gerechnet werden, dass eswegen
der juristischen Unklarheiten zu einem jahrelangen Stillstand
bei vielen Infrastrukturprojekten kommen wird.

Die Ergebnisse eines Rechtsgutachtens im Auftrag der gri-
nen Bundestagsfraktion sind eindeutig: Die im Gesetz festge-
legte erstinstanzliche Zustandigkeit des Bundesverwal tungsge-
richtes fUr eine Vielzahl von Verkehrsprojekten, steht im Ge-
gensatz zum Grundgesetz. Diese Auffassung teilt auch der Pr&-
sident desBundesverwaltungsgerichts. Eswird alsorasch zu ei-
ner Vorlage an das Bundesverfassungsgericht kommen. Bis zu
einer endgultigen Entscheidung dieses Gerichtes, liegen recht-
lich sémtliche Vorhaben auf Eis - und das kann Jahre dauern.
Das Gesetz ist zudem auch ein Armutszeugnis fur die Lander,
die ihre Oberverwaltungsgerichte aus den bewéahrten rechts-
staatlichen Uberprifungen freiwillig ausschlief3en.

Und darlber hinaus widerspricht der Ausschluss einer juri-
stischen Uberpriifbarkeit von Verfahrensfehlern durch Biirger
und Verbénde der Offentlichkeitsrichtlinie der EU. Die Kom-
mission hat wegen der nicht ausreichenden Umsetzung dieser
Richtlinie bereitsein weiteresVertragsverletzungsverfahren ge-
gen die Bundesrepublik eingeleitet.

Planfeststellungsbeschl Gisse und Plangenehmigungen auf der
Grundlage dieses Gesetzes waren hinféllig, sobald das Bun-
desverfassungsgericht oder der Européische Gerichtshof das
Gesetz kippt. Das heift, es gibt keine Planungssicherheit fir
Flughafenbetreiber, Energieversorger, Stral3enbauer, Deutsche
Bahn und andere. Damit verbunden sind zwangslaufig Unsi-
cherheiten fir Blrger und Kommunen. Die vergeudeten Pla-
nungskosten fir die offentlichen Haushalte wéren enorm, das
Vertrauenin die Politik wiirde weiteren Schaden nehmen. Noch
sind diese Verluste vermeidbar. Unsere bisherigen Mahnungen
wurden von der Bundesregierung Uberhort. Daher haben wir
den Bundesprésidenten Horst Kohler auf die fragliche Verfas-
sungskonformitét aufmerksam gemacht und ihn gebeten, die-
sem Gesetz seine Zustimmung zu verweigern.

Inhaltlichist das Gesetz ohnehin nur ein Ausdruck fur die ak-
tionistische Verkehrspolitik von Schwarz-Rot. Eswird Bauvor-
haben nicht beschleunigen, sondern allenfalls Verfahrensstaus
am Bundesverwal tungsgericht hervorrufen. Mit dem Gesetz ver-
abschieden sich Bundesregierung und Bundesrat endguiltig von
Birgerbeteiligung und Planungsqualitéat.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.11. 2006

Zwei Gesetze leiten Wechsel im Umweltrecht ein —
mehr Rechte fuer Verbaende und Allgemeinheit

Zu den heute im Umweltausschuss des Deutschen Bundes-
tages beschlossenen Gesetzen zum Umweltrecht erklaert der
zustaendige Berichterstatter, Matthias Miersch:

Die heute im federfuehrenden Umweltausschuss beschlos-
senen Gesetze zur Ausweitung des Verbandsklagerechts der
Umweltverbaende und zur Beteiligung der Oeffentlichkeit in
Zulassungsverfahren fuer Industrieanlagen und Infrastruktur-
massnahmen stellen wichtige Schritte in Richtung groesserer
Transparenz und Kontrolle dar.

Die Gesetze sollen die auch von Deutschland unterzeichne-
te Aarhus-Konvention aus dem Jahr 1998 und entsprechende
EU-Richtlinien umsetzen.

Erstmalsistim deutschen Recht dasVerbandsklagerecht fuer
Umweltvereinigungen mit dieser Reichweite eingefuehrt wor-
den. Zudem wird die Oeffentlichkeitsbeteiligung zum Beispiel
im Bundes-Immissionsschutzgesetz ausgeweitet. Mehr Trans-
parenz und Kontrolle wird zu mehr Fehlervermeidung und da-
mit auch zu mehr Akzeptanz fuehren.
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Das Gesetz sieht eine Beschraenkung von individuel len Rech-
ten Dritter vor. Die SPD-Umweltpolitiker haben sich deshalb
in den Verhandlungen fuer ein generelles Klagerecht der Um-
weltverbaende eingesetzt.

Wir sind der Auffassung, dass das europaeische Recht gera-
de auch vorsieht, die Rechte der Allgemeinheit im Klima-, Na-
tur- und Gewaesserschutz durch die Verbaende ueberpruefen zu
lassen, so dass nun ohne Frage ein europarechtliches Risiko
besteht. In den Verhandlungen in der Koalition und mit dem
Bundesrat, die zudem unter dem Zeitdruck aufgrund des lau-
fenden Verletzungsverfahrens der EU-Kommission standen, war
unser Anliegen jedoch nicht durchsetzbar. Dieses gilt auch fuer
den Vorschlag, im Rahmen der Oeffentlichkeitsbeteiligung auf
eine Veroeffentlichung der Vorhaben in Tageszeitungen und I n-
ternet zu setzen. Der Beschluss sieht die Veroeffentlichung ne-
ben dem amtlichen Mitteilungsblatt nur aternativ vor.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.11. 2006

Innenentwicklung der Stadte und Gemeinden wird gestarkt
Erleichterung von Planungsvor haben

Anléasslich der heutigen 2./3. Lesung des von der Bundesre-
gierung eingebrachten Entwurfs eines Gesetzes zur Erleichte-
rung von Planungsvorhaben fir die | nnenentwicklung von Stad-
ten erkléren der zusténdige Berichterstatter und Vorsitzende der
Arbeitsgemeinschaft Kommunalpolitik der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Peter G6tz MdB sowie der baupolitische Spre-
cher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dirk Fischer MdB:

Die beschleunigten Verfahren fir Bebauungsplane der Inne-
nentwicklung schaffen bessere Rahmenbedingungen fir Inve-
stitionen in diesem Bereich. Damit wird ein weiteres Ziel der
Koalitionsvereinbarung umgesetzt.

Wir eréffnen mit diesem Gesetz mehr Handlungsspielraum
fUr Lander, Kommunen und private Investoren. Das Gesetz lei-
stet einen wesentlichen Beitrag zum Burokratieabbau und ver-
schafft u. a. jene planungsrechtlichen Vorteile, die die meist ko-
stenintensive Wiedernutzbarmachung von innerstéadtischen
Brachfléachen zum Ziel haben. Es stérkt somit die Innenent-
wicklung und schiitzt damit den Auf3enbereich vor zu starker
Inanspruchnahme. Wir erleichtern mit dem Gesetz Investitio-
nen der Innenentwicklung, wenn es um die Schaffung von Ar-
beitsplatzen, innerstéadtischem Wohnraum und Infrastruktu-
rausstattung geht. Hier wird es zu einer spirbaren Beschleuni-
gung bei der Aufstellung von Bebauungsplénen kommen. So
kann auf eine formliche Umweltpriifung mit umfangreichen
Formalien verzichtet und eine konzentrierte Offentlichkeits- und
Behordenbeteiligung durchgefiihrt werden. Ebenso kann die
Kommune kiinftig bel derartigen Bebauungsplanen bis 20000
Quadratmetern Grundfléache auf das Erfordernis eines natur-
schutzrechtlichen Ausgleichs verzichten.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.11. 2006

Baurechtsnovelle staerkt die Il nnenentwicklung der
Staedte und Gemeinden

Zu dem heute im Bundestag in 2./3. Lesung beschlossenen
Gesetzesentwurf zur Erleichterung von Planungsvorhaben fuer
die Innenentwicklung der Staedte erklaert die zustaendige Be-
richterstatterin und baupolitische Sprecherin der SPD-Bundes-
tagsfraktion, PetraWeis:

Der Deutsche Bundestag hat heute einen Gesetzentwurf zur
Erleichterung von Planungsvorhaben fuer die Innenentwicklung
der Staedte beschlossen. Kernpunkt dieses Entwurfesist ein be-
schleunigtes Planungsverfahren fuer Flaechen im innerstaedti-
schen Bereich bis 20000 Quadratmeter.

Das Vorhaben ist Bestandteil des Koalitionsvertrages und
zaehlt as Bestandteil des Programms ,, Buerokratieabbau und
bessere Rechtssetzung” zu den Schwerpunkten der Regie-
rungspolitik. Mit diesem Gesetz erhoehen wir die Attraktivita-
et fuer Bauvorhaben in den Staedten und geben gleichzeitig ei-
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nen Impuls, das Bauen auf der ,, gruenen Wiese* zu beschraen-
ken. Dadurch werden Investitionen in Innenstadtlagen erleich-
tert und der Flaechenverbrauch reduziert. Davon profitieren die
Umwelt und die Stadtentwicklung gleichermassen. Staedte
koennen zukuenftig mit dem erleichterten Planungsverfahren
rascher und zielgenauer auf den wirtschaftsstrukturellen und
demografischen Wandel reagieren, indem Brachflaechen und
ungenutztes Bauland zuegig entwickelt werden koennen.

Das beschleunigte Verfahren wird fuer Flaechen angewandt,
die entweder eine Grundflaeche von weniger al's 20000 Qua-
dratmeter haben oder aber eine Grundflaeche bis knapp 70000
Quadratmeter festsetzen, wenn eine Vorpruefung keine erheb-
lichen Umweltauswirkungen feststellt. Eine grundlegende Be-
ruecksichtigung der Umweltbelange bleibt unveraendert beste-
hen.

Mit der im Gesetz vorgenommenen Betonung des Grundsat-
zes ,, Innenentwicklung vor Aussenentwicklung” wird Staedten
und Gemeinden wie potenziellen Investoren mit einer Ent-
scheidung fuer innerstaedtische Entwicklungs- und Baumass-
nahmen ein rechtlicher und ein zeitlicher ,Bonus* gewaehrt.

Der vom Deutschen Institut fuer Urbanistik durchgefuehrte
Praxistest hat ergeben, dass die hier geschaffenen Planungser-
|eichterungen in bestimmten Faellen bis zu einer Halbierung der
Verfahrensdauer fuehren koennen. Der so verhinderte oder ver-
minderte Planungsstau verbessert die M oeglichkeiten zur Schaf-
fung von zeitgemaesser technischer, sozialer und kultureller
Infrastruktur in den Staedten, moderner, zentraler Wohnraum-
angebote fuer junge Familien, Singles und aeltere Menschen
und nicht zuletzt von Arbeitsplaetzen. Das Gesetz unterstuetzt
damit die Entwicklung von Zentralitaet und Urbanitaet in un-
seren Staedten und ist damit ein weiterer Baustein einer nach-
haltigen Stadtentwicklungspolitik.

Darueber hinausermoeglicht das Gesetz landesrechtliche Re-
gelungen fuer private Initiativen der Stadtentwicklung, besser
bekannt unter dem Namen ,, Business Improvement Districts®
(BIDs) und ,,Housing Improvement Districts* (HIDs) und gibt
damit Rueckenwind fuer die Aufwertung innerstaedtischer Ein-
kaufsquartiere.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1438 vom 9.11. 2006

Neues Baurecht schafft Rechtsunsicherheit flir Kommunen

Zur heutigen Verabschiedung des sogenannten Erleichte-
rungsgesetzesfir Planungsvorhaben in Innenstédten erklért Pe-
ter Hettlich, baupolitischer Sprecher:

Das Gesetz ist eine weitere aktionistische Initiative von
Schwarz-Rot. Es suggeriert Burokratieabbau und schafft Ver-
drossenheit bel Burgern. Es suggeriert eine Planungsvereinfa-
chung und senkt alein die Planungsqualitét. Es suggeriert die
Stérkung von Innenstéadten und schafft Rechtsunsicherheit.

Erst vor wenigen Monaten trat ein novelliertes Baurecht in
Kraft. Die erneute Novellierung macht teilweise die jingsten
neu geschaffenen Regelungen ungultig. Solch ein Planungs-
wirrwarr schafft ohne Not Unsicherheiten in den Amtern, bei
Planern und Birgern.

Dieses Gesetz falt vor allem den Kommunen auf die Fiile.
Es gibt den Stadten und Gemeinden die Méglichkeit, Bebau-
ungspléane auf Kosten der Blirgerbeteiligung und Umweltbe-
lange aufzustellen. So kénnen beispielsweise die Kommunen
bei Grundflachen unter 20000 Quadratmetern — einem will-
karlich gewahlten Schwellenwert — auf eine Umweltprifung
verzichten. Dies récht sich jedoch, wenn Birger und Umwelt-
verbénde diese Bebauungsplane juristisch tberpriifen lassen.
Diese Rechtsunsicherheit ist vermeidbar —wie das gesamte Ge-
setz.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10.11. 2006

Aufstockung der Foerderung fuer Stadtumbau-West
ermoeglicht entschlossenes Handeln der Kommunen

Zu der Erhoehung der Foerdergelder fuer das Programm
Stadtumbau-West um 20 Millionen Euro erklaert die bau- und
wohnungspolitische Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion,
PetraWeis:

Wir begruessen die Erhoehung der Mittel fuer das Programm
Stadtumbau-West durch den Haushaltsausschuss um 20 Mil-
lionen auf 59,5 Millionen Euro fuer 2007. Die Herausforderun-
gen sind enorm. Arbeitslosigkeit, Abwanderung und demogra-
fischer Wandel bedrohen zum Teil die Zukunftsfaehigkeit von
Staedten und Regionen. Stadtentwicklungspolitik ist Voraus-
setzung fuer Wachstum, Beschaeftigung und sozialen Ausgleich.
Durch die nun erfolgte Erhoehung ist das Programm Stadtum-
bau West nahezu auf Augenhoehe mit dem schon seit mehreren
Jahren erfolgreichen Stadtumbau-Ost fuer die neuen Bundes-
|aender.

Mit der Aufstockung tragen wir dazu bei, dass die staedtische
Infrastruktur kuenftig noch umfassender an die Tatsache ange-
passt wird, dass die Bevoelkerung in vielen Staedten ,, weniger,
aelter und heterogener” wird. Das betrifft beispielsweise die
Nachverdichtung von innerstaedtischen Gebieten und die An-
passung von Wohnguartieren an die Beduerfnisse desalten- und
familiengerechten Wohnens.

Die zusaetzlichen Mittel muessen nun zielgerichtet einge-
setzt werden. So sollte im Bereich der zuegigen Innenentwick-
lung der Staedte und Gemeinden die entsprechende Novelle des
Baugesetzbuchs zur Beschleunigung von innerstaedtischen Pla-
nungen durch Investitionen in Planungsvorhaben unterstuetzt
werden. In vom Strukturwandel betroffenen Gebieten muessen
vernachlaessigte Geschaeftsstrassen aufgewertet werden, um
die Attraktivitaet der Staedte und Quartiere zu erhoehen und
L eerstaende zu vermeiden. Die Einbeziehung von privaten In-
itiativen zu Stadtentwicklung erfordert zusaetzliche Mittel. Un-
terstuetzt werden sollten besonders so genannte ,, Business Im-
provement Districts* (BIDs) und ,,Housing Improvement
Districts* (,HIDs"). Private Initiativen zur Aufwertung von
Stadtquartieren im gewerblichen und privaten Bereich.

Unabdingbar sind auch eine Aufwertung und ein Umbau des
Gebaeudebestands besonders in Grosssiedlungen der 50er bis
70er Jahre, deren bauliche Substanz und staedtebauliche Ge-
staltung oftmals nicht mehr den heutigen Erfordernissen ent-
spricht.

Stadte und Gemeindebund NRW
Pressemitteilung 35/2006 vom 31.10. 2006

GrolBmarkte gehéren ins Zentrum
Stadte- und Gemeindebund NRW pléadiert fur neue Wege
in der Steuerung des Einzelhandels

Der Stéadte- und Gemeindebund Nordrhein-Westfalen (StGB
NRW) spricht sich dafir aus, grof3flachige Einzelhandel sbe-
triebe vorwiegend in Stadt- und Ortszentren anzusiedeln. , Ei-
ne Steuerung der Einzel handel sentwicklung ist erforderlich, um
unsere vitalen stédtischen und gemeindlichen Zentren zu er-
halten*, betonte der Préasident des kommunalen Spitzenverban-
des, Paderborns Blrgermeister Heinz Paus, heute in Paderborn
vor dem StGB NRW-Présidium.

Esgehe aber nicht nur um die Stérkung der Innenstédte, son-
dern auch um den Erhalt einer wohnungsnahen Grundversor-
gung und um die Sicherung einer ausgewogenen Versorgungs-
struktur im ganzen Land, so Paus. Hintergrund der Beratungen
ist die Tatsache, dass das Oberverwaltungsgericht NW in sei-
nem Urteil zum CENTRO Oberhausen das bisherige landes-
planerische Steuerungsinstrumentarium faktisch fur wirkungs-
los erklért hat. Seitdem bemuht sich die Landesregierung um
eine Neukonzeption der planerischen Vorgaben fur den Einzel-
handel.
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Wir kénnen Vieles, was sich beim Land derzeit in der Dis-
kussion befindet, mittragen”, hob Paushervor. ,Wichtigist aber,
dass die Landesplanung mit ihren Zielvorgaben nur dort steu-
ernd eingreift, wo wir als Kommunen aus eigener Kraft nicht
weiterkommen®. Die Kommunen verflgten bereits jetzt Uber
die Instrumente, um eine verniinftige Einzel handel sstruktur si-
cherzustellen. In Zukunft missten diese I nstrumente besser ge-
nutzt werden. So sei es erforderlich, dass sich Kommunen re-
gional zusammenschl 8ssen und gemei nsam Einzel handel skon-
zepte entwickelten. ,Wenn die Kommunen einer Region ge-
meinsam handeln, erwarten wir von der Landesregierung, dass
sie diesen gemeinsamen Willen dann auch respektiert, forder-
te Paus mit Blick auf die kommunale Planungshoheit.

Besonderes Augenmerk fand im Présidium die Problematik
der Factory Outlet Center (FOC). Das Présidium sieht in sol-
chen Hausern aufgrund ihres innenstadtrelevanten Sortiments
und wegen ihres untypisch grof3en Einzugsbereichs eine be-
sondere Gefahr fur die umliegenden Grund- und Mittel zentren.
»Sofern sich Standorte fur FOC nicht im interkommunalen Kon-
sens einer Region entwickeln lassen, missen Wege gefunden
werden, die Ansiedlung solcher Léden auf wirklich geeignete
Standorte zu beschréanken®, machte Paus deutlich.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10.11. 2006

PDS missachtet Bundesverfassungsgerichtsurteil zu
Garagengrundstuecken in den neuen Laendern

Zum heute in 2./3. Lesung im Deutschen Bundestag abge-
lehnten Gesetzentwurf der PDS-Bundestagsfraktion zur Aen-
derung des Schuldrechtsanpassungsgesetzes erklaert der Bun-
destagsabgeordnete, Hans-Joachim Hacker:

Die PDS hat ein neues Feld fuer den Kampf um Gerechtig-
keit gefunden: Die Garagengrundstuecke. Die aus DDR-Zeit
stammenden offenen Fragen im Grundstuecksrecht sind unter
anderem im Schul drechtsanpassungsgesetz vom 21. September
1994 abschliessend geregelt worden. Dieses Gesetz beinhaltet
ei nen mehrjaehrigen Kuendigungsschutz. Richtigist auch, dass
sich ab 1. Januar 2007 die Anspruchsposition des Garagen-
grundstuecksnutzerserheblich veraendert. Im Falleeiner Kuen-
digung des Nutzungsverhael tnisses schul det der Grundstuecks-
eigentuemer nur noch eine Entschaedigung, soweit der Ver-
kehrswert des Grundstuecks durch das Bauwerk im Zeitpunkt
der Rueckgabe erhoeht ist.

Das Bundesverfassungsgericht hatte auf Klagen von Grund-
stueckseigentuemern bereits die Kuendigungsschutzfrist fuer
mit Garagen bebaute Grundstuecke verkuerzt. Dieweiteren die
Garagennutzungsverhaeltnisse betreffenden Regelungenim Ge-
setz hatte das Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet. Das
trifft auch auf die Entschaedigungsregelung bei Garagen-
grundstuecken zu.

Die PDS verkennt voellig, dass aufgrund der Bindungswir-
kung der Entscheidung kein gesetzgeberischer Gestaltungs-
spielraum fuer die von ihr vorgeschlagene Gesetzesaenderung
besteht. Wuerde man der PDS-Initiative folgen, gaebe man den
Grundstuecksnutzern Steine statt Brot, denn mit hoher Sicher-
heit wuerde eine derartige Regelung von Grundstueckseigen-
tuemern erfolgreich auf dem Rechtsweg angegriffen werden.

Die Entschaedigungsfrage stellt sich im Uebrigen erst dann,
wenn Vertraege ueber Garagengrundstuecke gekuendigt wer-
den—ein Automatismus der Vertragsbeendigung wirkt ab 1. Ja-
nuar 2007 nicht.

» Kosten entstehen keine, damit Entschaedigungsleistung sich
der Vermoegenshaushalt der betroffenen Kommunen entspre-
chend erhoeht., so der PDS- Gesetzentwurf. Dasmussman sich
in der Wirklichkeit vorstellen: Eine Kommune wird Eigentue-
mer hunderter Garagen, hat den Zeitwert zu erstatten und soll
diese bewirtschaften —dasist Planwirtschaft pur im Jahre 2006.

An der Gesetzeslage kann nichts geaendert werden. Jetzt gilt
es, praktikable Wege in den Kommunen zu suchen.
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Diese sind laengst aufgezeigt: Zwischen den Vertragspart-
nern koennen auch nach geltendem Recht Vertraege ueber die
weitergehende Nutzung geschlossen werden. Dain den meisten
Faellen die Kommunen Eigentuemer der Grundstuecke sind,
steht wohl nichts dagegen, das diese — wenn dies staedtebau-
lich vernuenftig ist — einer Verlaengerung der Pachtvertraege
zustimmen, um der Interessenlage der Garagenbauer entge-
genzukommen. Hier sind sowohl die Stadtverwaltungen alsauch
die Stadtvertretungen gefragt. Es gibt bereits eine ganze Reihe
dies betreffender Beispiele in den neuen Laendern. Das ist der
Weg und nicht unrealistische Forderungen und Ankuendigun-
gen wie sieim Gesetzentwurf enthalten sind.

BM F-Pressemitteilung Nr. 132/2006 vom 2.11. 2006

Bundeskabinett beschliel3t Gesetzentwurf fur REITsin
Deutschland

Das Bundeskabinett hat am 2. November 2006 den Entwurf
eines Gesetzes zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktienge-
sellschaften mit borsennotierten Anteilen verabschiedet.

I. Zweck des Gesetzentwurfs

Das Gesetz zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktienge-
sellschaften mit borsennotierten Anteilen soll Real Estate In-
vestment Trusts (REITS) in Deutschland einfihren und damit
ein borsennoti ertes Immobilienanlageprodukt schaffen. Durch
den Entwurf soll die im Koalitionsvertrag vom 11. November
2005 vereinbarte Einfuhrung deutscher REITs umgesetzt und
der Finanzplatz Deutschland gestarkt werden.

[1. Wesentliche Inhalte des Entwurfs

— Der deutsche REIT ist nach Mal3gabe des Entwurfs als in
Deutschland anséssige Aktiengesellschaft (, REIT-AG*) aus-
gestaltet, die zwingend an der Borse notiert sein muss. Der
Streubesitz soll durch eine dauerhafte Quote von 15% gesi-
chert werden. So sollen deutsche REITs einem breiten Anle-
gerkreis zuganglich gemacht werden(, Mindeststreubesitz*).

— Die REIT-AG soll von der Kdrperschaft- und Gewerbesteu-
er befreit werden, vorausgesetzt der REIT beschrankt sich auf
seine Haupttétigkeit (Erwerb, Bewirtschaftung und Verkauf
von Immobilien). Die Besteuerung der Ertrage desREIT soll
nach Ausschittung direkt beim Anleger a's Dividende erfol -
gen. Das Halbeinkiinfteverfahren soll dabei nicht gelten.

— An einer REIT-AG soll sich jeder Aktion&dr nur mit weniger
als 10% direkt beteiligen durfen(,, Hochstbeteiligungsklau-
sel*). DieseKlausel passt nach Auffassung des Gesetzgebers
einerseits zum Charakter der REITs-Aktiengesellschaft als
einer Kapitalgesellschaft mit breitem Anlegerkreis, sichert
andererseits die nach den Doppel besteuerungsabkommen
hochstmdgliche Quellenbesteuerung ausléndischer Anteils-
eigner und vermeidet negative Auswirkungen auf das Steu-
eraufkommen. Investoren sollen jedoch mittelbar mehr als
10% an einem REIT halten kénnen.

— Esist eine so genannte Exit Tax (steuerliche Beglinstigung
der Aufdeckung stiller Reserven) vorgesehen: Durch einen
nur halftigen Wertansatz flr einen Zeitraum von drei Jahren
soll sowohl die Einfihrung von REITs geférdert alsauch der
Immobilienmarkt mobilisiert werden.

[11. Ausklammerung sog. vor dem 1. Januar 2007 erbauter
Bestandswohnimmobilien aus dem Anwendungsbereich

Hierzu hat das BMF wie folgt Stellung bezogen:

» Der vorliegende Entwurf berticksichtigt dartiber hinaus die
Sicherung des Mieterschutzes sowie die Gewahrleistung einer
soziaen Stadtentwicklung: vor dem 1. Januar 2007 erbaute Be-
standswohnimmobilien werden explizit aus dem Anwendungs-
bereich ausgeklammert. Unter Mietwohnimmoabilien sind sol-
che Immobilien zu verstehen, deren Nutzflache Uberwiegend,
also zu mehr al's 50%, Wohnzwecken dient.

Auch nach Herausnahme der so definierten Bestandswohn-
immobilien aus dem Anwendungsbereich werden sich REITs
in Deutschland etablieren kdnnen, weil ausreichend Geschéfts-
immobilien zur Verfligung stehen:
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— Wohnungs-REITssind in anderen Staaten zwar zul&ssig, fak-
tisch existieren jedoch tiberwiegend auf Geschéftsimmobili-
en speziaisierte REITs (z. B. sind in den USA nur 18% der
REITs auf Wohnimmobilien spezialisiert).

— DieMarktkapitalisierung deutscher REITswird ohneWohn-
immobilien nur um etwa 14% bis 19% sinken. Rund vier
Funftel des potentiellen Marktvolumens kdnnen daher auch
bei Nichteinbeziehung von Wohnimmobilien realisiert wer-
den.

— Die gewlinschte Mobilisierung von Unternehmensimmobi-
lien ist unabhéngig von der Einbeziehung von Wohnimmo-
bilien: Unternehmen werden durch die Exit Tax ermutigt, ih-
re Betriebsgrundstiicke in REITs einzubringen, um so stille
Reserven aufzudecken und Investitionen in ihr Kerngeschéft
vornehmen zu kdnnen. Dieser Effekt schafft Arbeitsplétze
und stérkt dieinternational e Wettbewerbsfdhigkeit deutscher
Unternehmen.

— Daallein Bestandswohnimmobilien aus dem Anwendungs-
bereich ausgenommen werden, darf ein REIT den Neubau
von Mietwohnimmobilien finanzieren und sich auf diesem
Weg auf Wohnimmobilien spezialisieren. In dieser Form lei-
stet der REIT durch Investitionen in den Wohnungsbau
gleichzeitig einen Beitrag zur Stadtentwicklung.*

Hinw. d. Red.: Der Entwurfstext sowie eine Kurzfassung und
eine Langfassung eines von MdB Ortwin Runde, Nina Hauer
und Florian Pronold erstellten Diskussionspapiers (Stand:
28.3.2006) konnen bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
biszum 21.12. 2006 zur kostenfreien Zusendung per e-mail an-
gefordert werden. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung liegt
als Bundesratsdrucksache 779/06 vom 3.11.06 vor.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1392 vom 2.11. 2006

REITs: Pyrrhus-Sieg fur Mieter, Steuer begiinstigung fur
Aktionare

Zum Kabinettsbeschluss Uber die Einflihrung von steuerbe-
gunstigten Immobilienaktiengesellschaften (REITS) erkléren
Dr. Gerhard Schick, Sprecher der AG fir Wirtschaft und Ar-
beit, und Kerstin Andreae, kommunal politische Sprecherin:

Wir begriiien, dassdie Bundesregierung endlich zu einer Ent-
scheidung gefunden hat. So kann die Unsicherheit an den Fi-
nanzmérkten beendet und fir die Investoren wieder Planungs-
sicherheit hergestellt werden.

Dievon der SPD-Fraktion durchgesetzte Ausklammerung der
Wohnimmobilien wird dem Ansehen der SPD als soziale Par-
tei mehr helfen as den Mieterinnen und Mietern in Deutsch-
land. Denn auslandische REITs kdnnen deutsche Wohnungs-
besténde sowieso erwerben. Ein wirklicher Schutz fir die Mie-
terinnen und Mieter wird also nicht erreicht. Und die Verau3e-
rung von kommunalen Bestdnden von Wohnimmobilien an
Fondsgesellschaften, die noch wesentlich kiirzere Investitions-
zeitrdume haben und viel starker an einer kurzfristigen Rendi-
temaximierung interessiert sind als REITs, wird dadurch auch
nicht gestoppt. Eine Alternative zu einer VeraufRerung kommu-
naler Wohnungsbestande an Fondsgesellschaften sehen wir in
der Mieterprivatisierung. Wir erwarten daher von der Bundes-
regierung Vorschlége, wie die Mieterprivatisierung und die
Griindung von Wohngenossenschaften erl e chtert werden kann.

Unser zentraler Kritikpunkt liegt bel der steuerlichen Be-
gunstigung der Einbringung von Immobilien in REITS, der so
genannten Exit Tax. Diese neue Steuerbegiinstigung im Immo-
bilienbereich ist steuersystematisch hoch bedenklich. Die Be-
gunstigung wird nicht - wie urspriinglich geplant - auf die Ein-
bringung der Immobilien in REITs beschrénkt sein, sondern
auch fur offene Immobilienfonds gelten. Diese Ausweitung-
stendenz ist typisch fir Steuerprivilegien. Wir Iehnen sie des-
halb ab. Die Exit Tax wird kurzfristig zu steigenden Aktien-
kursen derjenigen Unternehmen fiihren, die grof3e verdul3erba-
re Immobilienbestdnde haben, weil die steuerliche Erleichte-
rung direkt die Unternehmenswerte erhéht. So ist die Exit Tax
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ein Geschenk an Aktionédre und ein weiteresBeispiel dafur, dass
die Bundesregierung bei ihrem Kurs der Haushaltskonsolidie-
rung mit zweierlei Mal? misst: harte Konsolidierung bei BUr-
gerinnen und Birgern mit Mehrwertsteuer- und Beitragser-
hoéhungen bei der Krankenversicherung, Nettoentlastungen fuir
Unternehmen und Steuerprivilegien fur Aktionére.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 2.11. 2006

REITs-Chancen nicht ver schenken
Wohnimmabilien kénnten einen Mar ktanteil von 30 bis 50
Prozent bei REITs ausmachen

Zum Entwurf eines Gesetzes zur Schaffung deutscher Im-
mobilien-Aktiengesellschaften mit bdrsennotierten Anteilen
(kurz REITs Gesetzentwurf), der heute im Bundeskabinett be-
raten werden soll, erklaren der finanzpolitische Sprecher der
CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag, Otto Bernhardt
MdB und der Obmann der CDU/CSU-Fraktion im Finanzaus-
schuss des Deutschen Bundestages, Leo Dautzenberg MdB:

Endlich ist das parlamentarische Verfahren bei Real Estate
Investment Trusts (REITS) in Gang gekommen — lange genug
mussten Privatanleger, institutionelle Investoren und Immobi-
lienunternehmen warten.

Die grundsétzliche Freude Uber den Gesetzentwurf ist aller-
dingsgetribt: Leider hat sich das Bundesfinanzministerium von
seiner eigenen Uberzeugung und urspriinglichen Linie abbrin-
gen lassen, Wohnimmobilien in den Anwendungsbereich von
REITs einzubeziehen.

Nach unterschiedlichen Schatzungen kénnen wir davon aus-
gehen, dass Wohnimmobilien einen Marktanteil von 30 bis 50
Prozent bei REITs ausmachen kénnten. Diese enorme Wachs-
tumschance wiirden wir verschenken, sollte auf \Wohnimmobi-
lien tatsachlich verzichtet werden.

Offenbar ist es den Kritikern von REITs mit Wohnimmobi-
lien lieber, dass die von ihnen so gefirchteten ,, Heuschrecken®
in Form von Private Equity-Unternehmen in \Wohnimmobilien
investieren. Zuletzt hatte noch der Berliner Finanzsenator Sar-
razin mit seiner Ausarbeitung ,, Fakten und L egenden zum Zu-
sammenhang zwischen Wohnungsmarkt und Marktanteil 6f-
fentlicher Wohnungsunternehmen allen Privatisierungsgegnern
aufgezeigt, dass deren Kritik empirisch und wissenschaftlich
nicht nachweisbar sei.

Schriftliche Fragen mit in der Woche vom 14. August 2006
eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs.16/2415)

23. Abgeordneter Matthias Berninger (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN)

Welche wirtschaftliche Bedeutung fur Deutschland misst
die Bundesregierung einer Einfihrung von REITs zu?

Antwort der Parlamentarischen Staatssekretarin Dr. Barbara
Hendricks vom 15. August 2006

Die Bundesregierung ist Uberzeugt, dass in Deutschland die
rechtlichen Voraussetzungen fur einen deutschen Real Estate
Investment Trust (REIT) geschaffen werden sollten, denn
Deutschland gehort mittlerweile zu den wenigen Industriestaa-
ten, in denen REITs nicht zur Verfligung stehen. Mit der ge-
setzlichen Einfuhrung einer steuerbefreiten deutschen Aktien-
gesellschaft soll diese international in unterschiedlichen Aus-
gestaltungen verbreitete Form der indirekten Immobilienanla-
geauch in Deutschland mdglich sein. Die Bundesregierung und
die Mérkte erhoffen sich davon eine Starkung des Wirtschafts-
standorts Deutschland und eine Professionalisierung der Im-
mobilienwirtschaft, die auch insoweit zu Wettbewerbsgleich-
heit gegeniiber européischen Finanz- und Immobilienstandor-
ten beitragt.

Mit der Einfuhrung deutscher REITs erhalten insbesondere
deutsche Unternehmen ein weiteres Instrument zur Mobilisie-
rung ihrer Immobilien. Der Eigenbesitzanteil von Unternehmen
an Immobilien in Deutschland liegt bei ca. 73 Prozent. REITs
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boéten die Moglichkeit, diesen das Eigenkaptal bindenden An-
teil zugunsten von I nvestitionen in das unternehmerische Kern-
geschéft zu senken und damit zur Verbesserung der internatio-
nalen Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen beizutra-
gen, um so das wirtschaftliche Wachstum zu férdern und neue
Arbeitsplédtze zu schaffen.

24. Abgeordneter Matthias Berninger (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN)

Wieist der aktuelle Sachstand des vom Bundesministerium
fir Finanzen zu erarbeitenden Gesetzesentwurfs zum Thema
REITS?

Antwort der Parlamentarischen Staatssekretérin Dr. Barbara
Hendricks vom 15. August 2006

Die Bundesregierung hat sich wiederholt fir die Einfihrung
deutscher REITs ausgesprochen, sofern die im Koalitionsver-
trag genannten Voraussetzungen erfUlIt sind. Daran hélt die Bun-
desregierung unverandert fest. Dementsprechend hat die Bun-
desregierung unter Federfiihrung des Bundesministeriums der
Finanzen mit Vorarbeiten zu einem Gesetzentwurf begonnen.

Hinw. d. Red.: Zwischenzeitlich ist der Referentenentwurf
desBMF vom 25. 9. 2006 bekannt und z. B. von Kofner in\WuM
2006, 548 ff. kritisch untersucht. Der Referentenentwurf (47
Seiten) kann als PDF-Datei heruntergeladen werden z.B. bel
http://www.bundesfinanzministerium.de oder bel http://reits-in-
deutschland.de. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung liegt
als Bundesratsdrucksache 779/06 vom 3.11.06 vor.

42. Abgeordneter Marcus Weinberg (CDU/CSU)

Wie bewertet die Bundesregierung das Spannungsverhéltnis
zwischen dem deutschen Arzneimittel gesetz (Fremdbesitzver-
bot bei Apotheken) und der gemeinschaftlichen Niederlas-
sungsfreiheit nach Europarecht vor dem Hintergrund der Er-
teilung einer Betriebserlaubnis an das niederlandischc Apothe-
kenunternehmen DocM orris durch die Landesregierung Saar-
land, und beabsi chtigt die Bundesregierung, das deutsche Recht
zu &ndern?

Antwort der Parlamentarischen Staatssekretarin Marion Cas-
pers-Merk vom 16. August 2006

Wegen laufender Rechtsstreitigkeiten zwischen der Apothe-
kerschaft und der saarléndischen Landesregierung und der Ver-
fahren innerhalb der Européischen Union kann sich die Bun-
desregierung derzeit zu diesem Sachverhalt nicht naher aul3ern.
Nach Abschluss der anhéngigen Verfahren wird die Bundesre-
gierung prufen, inwieweit sich Anderungsbedarf fur das gere-
gelte Recht ergibt.

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 17. Juli 2006
eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs. 16/2286)

44. Abgeordneter Dr. Ilja Seifert (DIE LINKE.)

Wann wird die Bundesregierung den ersten Heimbericht
(Bericht der Bundesregierung Uber die Situation der Heime und
die Betreuung der Bewohnerinnen und Bewohner; Bundesge-
setzblatt I, Nr. 57, S. 2979) vorlegen, der laut Gesetz eigentlich
schon 2004 hétte veroffentlicht werden missen?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Dr. Hermann
Kuesvom 17. Juli 2006

GuT
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Mit der Foderalismusreform wird die Gesetzgebungszustén-
digkeit fir dasHeimrecht auf die L ander verlagert. Auf eine Zu-
leitung eines Berichtes Uber die Situation der Heime und die
Betreuung der Bewohnerinnen und Bewohner nach §22 des
Heimgesetzes an die gesetzgebenden K érperschaften des Bun-
deswird deshalb verzichtet. Der fiir die Zuleitung vorgesehene
Bericht, der u.a. auf Daten der Pflegestatistik beruht, die erst
ab Mitte 2005 vorlagen und der deshalb nicht friiher fertig ge-
stellt werden konnte, enthélt wichtige Impulse fir die Weiter-
entwicklung der Betreuung und Pflege. Er wird deshalb dem-
néchst im Internet des Bundesministeriums fir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend veroffentlicht werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.11. 2006

Umsatzsteuer betrug schaerfer bekaempfen —
Telefonueber wachung notwendig

Zur Umsetzung des Koalitionsvertrags im Bereich der Be-
kaempfung von Steuerhinterziehung erklaert der stellvertreten-
de Vorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

Der Koalitionsvertrag sieht vor, dass der Umsatzsteuerbetrug
verstaerkt bekaempft werden soll. Dazu soll auch geprueft wer-
den, inwieweit den zustaendigen Verfol gungsbehoerden weite-
re Instrumente an die Hand gegeben werden muessen, um Um-
satzsteuerbetrug effektiver aufspueren zu koennen. Der Betrug
kostet den Steuerzahler viele Milliarden Euro.

Ein wesentliches Ziel des vor einigen Jahren geschaffenen
Paragraf 370 ader Abgabenordnung war es, das I nstrument der
Telefonueberwachung den Strafverfolgungsbehoerdenin groes-
serem Ausmass zur Aufklaerung von schwerer Steuerhinterzie-
hung zur Verfuegung zu stellen. Der Bundesgerichtshof hat die
Vorschrift alerdings a's zu unbestimmt bezei chnet. Diesfuehrt
dazu, dass die zustaendigen Behoerden im Kampf gegen den
Umsatzsteuerbetrug vielfach nicht weiterkommen.

Insbesondere ist es fuer die Steuerverwaltung nicht zulaes-
sig, steuererhebliche Informationen aus Abhoermassnahmen
anderer Strafverfolgungsbehoerden zu verwerten, solange nicht
eine eigenstaendige Vorschrift fuer das Abhoeren aufgrund des
Verdachts einer schwerer Steuerstraftat existiert. Insbesondere
der nordrhein-westfaelische Finanzminister aber auch die an-
deren Laenderfinanzminister haben den Bundesfinanzminister
daher aufgefordert, zur besseren Bekaempfung der sogenann-
ten Umsatzsteuerkarusselle den Tatbestand einer schweren Steu-
erhinterziehung in den Katalog der zulaessigen Telefonueber-
wachungen des Paragraf 100 a Straf prozessordnung aufzuneh-
men.

Mittlerweile haben das Bundesfinanzministerium und das
Bundesjustizministerium entsprechende Entwuerfe in Abstim-
mung mit den obersten Finanzbehoerden der Laender vorgel egt.
Sie sehen einen neugefassten Paragraf 370 a der Abgabenord-
nung vor, der bandenmaessige Steuerhinterziehung als qualifi-
ziertes Vergehen sanktioniert sowie die Aufnahmen dieser Vor-
schrift in den sogenannten Anlasstatenkatal og des Paragraf 100a
Strafprozessordnung, der Telefonueberwachungen ermoeglicht.

Ueberlegungen innerhalb der Unionsfraktion, schwere Steu-
erhinterziehung mit dem Begriff einer kriminellen Vereinigung
zu verknuepfen, haben sich als nicht zielfuehrend erwiesen.
Denn zum einen ist der dem Paragraf 129 des Strafgesetzbu-
chesentlehnte Begriff der ,, kriminellenVereinigung* nach Auf-
fassung aller obersten Finanzbehoerden und des Bundesjustiz-
und des Bundesfinanzministeriums nicht geeignet, Faelle von
Steuerbetrug wirksam zu bekaempfen. Zum anderen duerften
die Ergebnisse einer auf Paragraf 129 Strafgesetzbuch ge-
stuetzten Tel efonueberwachung auch nicht zu Beweiszwecken
einer Steuerhinterziehung genutzt werden. Hier besteht einVer-
wertungsverbot. Damit liefe dieser Ansatz voellig leer.

Die SPD-Bundestagsfraktion setzt sich daher dafuer ein, dass
jetzt rasch auf Grundlage der gemeinsamen Vorueberlegungen
des Bundesfinanz- und des Bundesj ustizministeriums sowohl
die Abgabenordnung al's auch die Strafprozessordnung geaen-
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dert werden, um schwere Steuerhinterziehung verstaerkt be-
kaempfen zu koennen. Damit wuerde ein weiteres Ziel des
Koalitionsvertrags umgesetzt. Kriminelle Steuerhinterzieher
duerfen nicht unter dem Deckmantel von angeblichen unver-
haeltnismaessigen Eingriffen in Persoenlichkeitsrechte ge-
schuetzt werden. Wer das will, schadet alen ehrlichen Steuer-
zahlern, die den Gesetzgeber in der Pflicht sehen, das geltende
Steuerrecht konsequent durchzusetzen. Das gilt insbesondere
fuer den Bereich der Umsatzsteuer.

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 31. Juli 2006
eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs. 16/2350)

4. Abgeordneter Kai Wegner (CDU/CSU)

Ist die Bundesregierung der Meinung, dass die Einfiihrung
eines elektronischen Sozialver sicher ungsausweises gegen-
Uber dem existierenden Sozialversicherungsausweis zu einer
Steigerung von Effizienz und Effektivitét der Kontrolle von
Schwar zar beit fuhrt, und wenn nein, warum nicht?

5. Abgeordneter Kai Wegner (CDU/CSU)

Bedarf es aus Sicht der Bundesregierung neben den bereits
auf dem Sozialversicherungsausweis befindlichen noch weite-
rer Daten, um Schwarzarbeit effizienter und effektiver als bis-
her zu kontrollieren, und wenn ja, besteht die Mglichkeit die-
se notwendigen Daten im Rahmen der Einfiihrung eines elek-
tronischen Sozialversicherungsauswei ses abrufbar zu machen?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Gerd Andres
vom 2. August 2006

Wie lhnen bereits mitgeteilt wurde, haben das Bundesmini-
sterium fur Arbeit und Soziales und das Bundesministerium
der Finanzen eine Arbeitsgruppe gebildet, um zu prifen, ob ein
Kartenverfahren zur Bekampfung von Schwarzarbeit und ille-
galer Beschéftigung eingefiihrt werden kann (Bundestags-
drucksache 16/2093, S.4). Die Arbeitsgruppe prift auch die
Maoglichkeit der Einfiihrung eines elektronischen Sozialversi-
cherungsausweises.

Die angesprochenen Fragen sind Gegenstand der Prifung.
Konkrete Ergebnisse liegen noch nicht vor.

Stadte und Gemeindebund NRW
Pressemitteilung 28/2006 vom 13.9. 2006

Post-Grundver sorgung weiter hin notwendig
NRW-Kommunen lehnen Aufweichung der verfassungs-
rechtlich abgesicherten Infrastrukturverpflichtung ab

Auf scharfe Kritik seitens der NRW-Kommunen stof3t die
Forderung der Deutschen Post AG, mit dem voraussichtlichen
Auslaufen des Briefmonopols Ende 2007 musse die Verpflich-
tung des Bundes zur flachendeckenden und angemessenen Post-
Versorgung aufgehoben werden. ,, Zwar ist es legitim — insbe-
sondere in einem liberalisierten Postmarkt — unternehmerische
Akzente im Hinblick auf Gewinnoptimierung zu setzen. Aber
den hérteren Wettbewerb zum Anlass zu nehmen, die verfas-
sungsrechtlich abgesi cherte I nfrastrukturverpflichtung des Bun-
des zur Disposition zu stellen, ist vollig inakzeptabel”, erklar-
te der Hauptgeschéftsfiihrer des Stédte- und Gemeindebundes
NRW, Dr. Bernd Jirgen Schneider, heute in DUsseldorf.

Birger und Birgerinnen missten sich auch kinftig darauf
verlassen kdnnen, dass unabhangig vom Wohnort angemesse-
ne Postdienstlei stungen erbracht werden. Ansonsten wiirde der
|andliche Raum von jeglicher Entwicklung abgeschnitten. Be-
reits heute — so Schneider — gebe es bel der Standortwahl fur
Postfilialen, Postagenturen und Briefkasten immer wieder Miss-
stande, die oft erst nach zahlreichen Gespréchen zufriedenstel -
lend gel6st wirden. ,Wie soll diese Entwicklung weitergehen,
wenn der verbindliche Rahmen fir eine angemessene Versor-
gung wegfallt?*, mahnte Schneider.

Vor dem Hintergrund der demografischen Entwicklung, die
fur immer mehr Altere mit eingeschrénkter Mobilitét einher-
geht, sei es unverantwortlich, vom Grundgesetz aufgestellte
Schutzmechanismen fir die Blrger der freien Marktwirtschaft
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zu opfern. ,, Insbesondere bei einem Unternehmen wie der Post
AG, die in zahlreichen Werbesl ogans den Kunden in den Mit-
telpunkt stellt, ist eine Auferung, die I nfrastrukturverpflichtung
sei ein, anachronistischer Fremdkorper in der marktwirtschaft-
lichen Ordnung’, nicht nachvollziehbar”, betonte Schneider.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22.11. 2006

Normale Anfragen beim Finanzamt weiter hin kostenfrei
Vorgesehene Gebiihrenpflicht fir die sog. verbindliche
Auskunft

Anlésslich der im Jahressteuergesetz 2007 vorgesehenen Ge-
buhrenpflicht fir die sog. verbindliche Auskunft erklart der fi-
nanzpolitische Sprecher der CDU/CSU-Fraktionim Deutschen
Bundestag, Otto Bernhardt MdB:

Bei den normalen Anfragen der Blrger an das Finanzamt wie
z.B. zur steuerlichen Behandlung von Kinderbetreuungskosten
oder Fahrtkosten fur den Weg zur Arbeitsstétte fallen nach wie
vor keine Gebuhren an. Kunftig wird lediglich die sog. ver-
bindliche Auskunft gebihrenpflichtig sein.

Betroffen von der Neuregelung sind also allein Auskiinfte
Uber die steuerliche Beurteilung von bestimmten, noch nicht
verwirklichten Sachverhalten, fir die die Abgabenordnung be-
sondere Voraussetzungen vorsieht. Es handelt sich dabei um
Auskiinfte, die nach einem férmlichen Antrag in einem beson-
deren formlichen Verfahren erteilt werden. Damit wird dauer-
hafte Planungssicherheit vor allem bei Investoren erreicht. Da
es hier in der Regel um erhebliche steuerliche Auswirkungen
geht, profitieren auch die steuerberatenden Berufe von dieser
Neuregelung. Die Sicherheit, dass eine steuerliche Gestaltung
auch spéter von der Finanzverwaltung anerkannt wird, wird re-
gelmaidig die zu entrichtende Gebuhr aufwiegen.

Die Gebtuihr berechnet sich grundsétzlich nach dem Wert, den
die verbindliche Auskunft fir den Antragsteller hat. Dabei soll
grundsétzlich der Antragsteller diesen Gegenstandswert selbst
bestimmen. Ist der Gegenstandswert auch nicht durch Schét-
zung bestimmbear, ist eine Zeitgebiihr zu berechnen; sie betragt
50 Euro je angefangene halbe Stunde und mindestens 100 Eu-
ro.

Hinw. d. Red.: , Reine Geldschneiderei“ titeltin DIEWELT
vom 21.11.2006, S.17, Thomas Exner in seinem Kommentar
zu dem noch vom BRat zu verabschiedenden Jahressteuerge-
setz 2007. Wir zitieren:

«Wenn Behdrden die Marktwirtschaft entdecken, ist diesaus
Sicht des Burgers eigentlich nur zu begriifen. Denn Effizienz
gilt bislang nicht gerade al s charakteristischesMerkmal der Ver-
waltung. Doch die geplante Kostenpflicht fur Auskiinfte von Fi-
nanzémtern ist eine Perversion dieses Gedankens.

DasArgument, es handel e sich eben um eine Dienstleistung,
greift nicht. Denn so intensiv nachgefragt wird diese nur, weil
die Bundesregierung offenbar nicht in der Lage ist, ein einfa-
chesund fir die Steuerpflichtigen handhabbares Steuerrecht zu
etablieren. Wirden beispielsweise Hersteller von Elektrogera
ten, diese so konstruieren, dass sie vom Kaufer anschlief3end
nur nach einer natlrlich kostenpflichtigen Unterweisungin Ge-
brauch genommen werden kénnen, wiirde rasch dasWort ,, Be-
trug” die Runde machen. Nur dass die Birger solche Anbieter
meiden konnten, den Fiskus aber eben nicht.

Auch die Tatsache, dass unverbindliche Auskiinfte beim Fi-
nanzbeamten der Wahl kostenfrei bleiben sollen, kann in kei-
ner Weise beruhigen. Denn was ist eine unverbindliche Aussa-
ge schon wert, wenn sie vom néchsten Beamten kassiert wer-
den kann? Zumal man angesichts der neuen marktwirtschaftli-
chen Orientierung kiinftig auf kostenlose Auskunfte des Fiskus
sicherlich langere Zeit warten muss. Denn gebihrenpflichtige
Anfragen wéren nach dieser Logik bevorzugt zu behandeln.

Hier geht es nicht um eine Systemverbesserung. Es handelt
sich schlicht um Geldschneiderei.»

10-11/06 - Oktober/November 2006



Schriftliche Fragen mit in der Woche vom 11. September 2006
eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs.16/2585)

2. Abgeordnete Marina Schuster (FDP)

Halt die Bundesregierung esflr gerechtfertigt, dassdurch die
Erhéhung von Rundfunkgebiihren auch auf PCsab 1. Janu-
ar 2007 Univer sitéten und Hochschulen fur Geréte, diesiegar
nicht fir den Empfang von TV oder/und Hérfunk nutzen, Ge-
biihren zahlen sollen, und wenn ja, von welcher Kostenbela-
stung fur die Universitéten und Hochschulen durch die Ein-
fuhrung von Rundfunkgebiihren auf PCs geht die Bundesre-
gierung aus?

Antwort des Beauftragten der Bundesregierung fur Kultur
und Medien, Staatsminister Bernd Neumann vom 12. Septem-
ber 2006

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die Festlegung
von Rundfunkgebiihren in der ausschlief3lichen Regelungszu-
sténdigkeit der Lander liegt. Der Bundesregierung ist bekannt,
dass Lander und Rundfunkanstalten Einzelheiten der Rund-
funkgebihrenpflicht fir neuartige Rundfunkempfangsgeréte,
zu denen auch internetfahige Rechner zéhlen, erneut diskutie-
ren. Zum Gegenstand der Erérterung gehort die Hohe der zu
erhebenden Gebuhren ebenso wie die Frage nach einer Verlan-
gerung des bestehenden Gebiihrenmoratoriums.

Uber mégliche zusitzliche Kostenbelastungen fur Hoch-
schulen durch eine Gebiihrenpflichtigkeit internetfahi ger Rech-
ner liegen der Bundesregierung keine Daten vor.

Unbeschadet der Tatsache, dass zusétzliche Kostenbel astun-
gen von Hochschulen nicht wiinschenswert sind, ist jedoch da-
von auszugehen, dass angesichts der so genannten Zweitgeré
teregelung in 85 Abs. 3 des Rundfunkgebuhrenstaatsvertrags
ein mogliches Anwachsen der Kostenbelastung fur diesen Be-
reichinfolge einer Gebihrenpflichtigkeit internetfahiger Rech-
ner begrenzt ist. Nach der genannten Zweitgeréteregelung ist
im nicht ausschlief3dich privaten Bereich fur neuartige Rund-
funkempfangsgeréte keine Rundfunkgebuhr zu entrichten, wenn
die Geréte ein und demsel ben Grundstuick oder zusammenhén-
genden Grundstticken zuzuordnen sind und dort andere Rund-
funkempfangsgerate zum Empfang bereitgehalten werden. Da-
nach verhindert beispielsweise ein in einer Hochschulliegen-
schaft angemel detes Fernsehgerét die Entstehung zusétzlicher
Rundfunkgebuhren fir an diesem Standort vorhandene inter-
netf&hige Rechner.

Soweit der Aspekt der tatséchlichen Nutzung eines Geratsfir
den Rundfunkempfang angesprochen wird, ist darauf hinzu-
weisen, dass der Gebuihrentatbestand des geltenden Rundfunk-
gebihrenstaatsvertrags auf das Bereithalten, nicht aber die
tatsachliche Nutzung eines Rundfunkempfangsgeréts abstellt.
Eine nutzungsunabhéngige Rundfunkgebuhrenpflicht fur in-
ternetfahige Rechner wiirde insoweit keine prinzipielle Abwei-
chung darstellen.

29. Abgeordneter Wolfgang Neskovic (DIE LINKE.)

Wieviele Richter sind insgesamt an den obersten Gerich-
ten — aufgeschliisselt nach den Gerichten — beschéftigt?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Alfred Har-
tenbach vom 13. September 2006

Zum Stichtag 1. September 2006 war bei den obersten Bun-
desgerichten folgende Anzahl von Richterinnen und Richtern
beschéftigt:

Bundesgerichtshof: 127
Bundesverwaltungsgericht 57
Bundesfinanzhof: 58
Bundesarbeitsgericht: 34
Bundessozialgericht: 40.

30. Abgeordneter Wolfgang Neskovic (DIE LINKE.)

WievielewissenschaftlicheMitarbeiter sindinsgesamt bei
den ober sten Gerichten —aufgeschlisselt nach den Gerichten
— beschéftigt?
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Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Alfred Har-
tenbach vom 13. September 2006

Zum Stichtag 1. September 2006 war bei den obersten Bun-
desgerichten folgende Anzahl wissenschaftlicher Mitarbeiter
und Mitarbeiterinnen tétig:

Bundesgerichtshof: 48
Bundesverwal tungsgericht: 12
Bundesfinanzhof: 11
Bundesarbeitsgcricht: 11
Bundessezialgericht: 11

Hinw. d. Red.: RIBGH a. D. Neskovic, MdB, hat weitere
Fragen nach der Besoldung und den Gesamtkosten der wissen-
schaftlichen Mitarbeiter gestellt.

66. Abgeordneter Hans-Joachim Fuchtel (CDU/CSU)

Wieist der Stand des Schiedsver fahrensin Sachen der ver-
spéteten Einfuhrung der Mautsysteme, und wie ist der wei-
tere zeitliche Ablauf?

Antwort des Parlamentarischen StaatssekretarsAchim Grol3-
mann vom 11. September 2006

Der Bund macht gegen die Toll Collect GbR und deren Kon-
sorten DaimlerChrysler Financial Services AG und Deutsche
Telekom AG wegen der verspéteten Einfihrung der Lkw-Maut
rund 3,5 Mrd. Euro Schadensersatzf orderungen wegen entgan-
gener Mauteinnahmen sowie rund 1,6 Mrd. Euro Vertragsstra-
fen wegen verschiedener weiterer Verletzungen des Maut-Be-
treibervertrags geltend. Der Bund hat den Beklagten seineKla-
gebegriindung Ende Juli 2005 zugestellt. Die Beklagten haben
ihre Klageerwiderung fristgerecht Ende Juni 2006 eingereicht,
inwelcher sie die vom Bund geltend gemachten Anspriiche be-
streiten. Der Bund priift derzeit die Klageerwiderung und wird
zuihrineiner Replik voraussichtlich Anfang 2007 Stellung neh-
men. Sodann werden die Beklagten nochmals Gelegenheit zu
einer GegenaulRerung erhalten. Erst nach deren Eingang im
zweiten Halbjahr 2007 ist mit einer mindlichen Verhandlung
des Schiedsgerichtszur Sache zu rechnen. Eine Beendigung des
Schiedsgerichtsverfahrens wird daher gegenwaértig friihestens
Ende 2007 erwartet.

Schriftliche Fragen mit in der Woche vom 28. August 2006
eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs.16/2492)

6. Abgeordneter Wolfgang Neskovic (DIE LINKE.)

Auswelchen Unternehmen und Verbanden warenund sind
auf wessen Initiative in der 15. und 16. Legislaturperiode Mit-
arbeiterinnen und Mitar beiter im Bundesministerium der Ju-
stiz (BMJ) bzw. in nachgeordneten Behdrden beschéftigt (bit-
te anonymisiert aufschlisseln)?

7. Abgeordneter Wolfgang Neskovic (DIE LINKE.)

Fur welchen Zeitraum waren bzw. sind die einzelnen Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter der Unternehmen und Verbéandeim
BMJbzw. in nachgeordneten Behtrden jeweil s beschéftigt (bit-
te nach Beginn und (voraussichtlichem) Ende der Beschéfti-
gung anonymisiert aufschliisseln)?

8. Abgeordneter Wolfgang Neskovic (DIE LINKE.)

An welchen konkreten Aufgaben —insbesondere an welchen
Entwurfen fir Gesetze und Verordnungen bzw. diesbeziiglichen
Vorarbeiten arbeiteten und arbeiten die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Unternehmen und Verbande im BMJ bzw. in
nachgeordneten Behorden in der 15. und 16. Wahlperiode je-
weils (bitte anonymisiert aufschllisseln)?

9. Abgeordneter Wolfgang Neskovic (DIE LINKE.)

Soweit es zutrifft, dass die jeweiligen Mitarbeiter und Mit-
arbeiterinnen von Unternehmen und Verbanden, diebeim BMJ
bzw. nachgeordneten Behdrden beschéftigt sind, weiterhin von
den Unternehmen und Verbénden bezahlt werden, in welcher
Hohe erhalten sie dann auf3erdem Zahlungen seitens des BMJ
bzw. nachgeordneter Behtrden?
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Antwort der Bundesministerin Brigitte Zypriesvom 31. Au-
gust 2006

Im Bundesministerium der Justiz sowie den Gerichten und
Behdrden des Geschéftsbereichs waren in der 15. und 16. Le-
gislaturperiode keine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter aus Un-
ternehmen und Verblinden eingesetzt.

Das Bundesministerium der Justiz gibt lediglich in unregel-
mafdigen Abstanden jingeren Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwélten die Gelegenheit, im Rahmen eines mehrmonatigen
Praktikums die Arbeitsweise des Bundesministeriums der Ju-
stiz kennen zu lernen. Grundlage hierfir ist eine Vereinbarung
mit der Bundesrechtsanwaltskammer.

ZuAusbildungszwecken wird auch Notarassessoren eineAb-
ordnung an das Bundesministerium der Justiz ermdglicht, wo-
bei die Tétigkeit beim Bundesministerium der Justiz auf die No-
taraushildung angerechnet wird.

Daruber hinaus hat das Bundesministerium der Justiz mit dem
Deutschen Rechnungs egungs Standards Committeee V. (DRSC)
eine Vereinbarung fur einen Personalaustausch bzw. Personal-
einsatz geschlossen. Das Bundesministerium der Justiz hat das
DRSC durch den Standardisierungsvertrag vom 3. September
1998 nach §342 Abs.1 Satz1 des Handel sgesetzbuchs als die
zusténdige Standardisierungsorganisation fir Deutschland an-
erkannt. Dem DRSC ist danach auch die Aufgabe Ubertragen,
das Bundesministerium der Justiz bei Gesetzgebungsvorhabcn
zu Rechnungsl egungsvorschriften zu beraten.

Praktikanten sowie sonstige externe Mitarbeiter des Bun-
desministeriums der Justiz bekommen keine Aufgaben zur ei-
genstéandigen Erledigung zugewiesen, vielmehr arbeiten sieaus-
schlieflich den zustéandigen Referenten und den Referatslei-
tern zu.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 31.10. 2006

Geplantes Rauchverbot in Berlin ist Signal fuer den Bund

Anlaesslich des Beschlussesder vermutlich zukuenftigen Ko-
alitionaerein Berlin, in Restaurants, Kneipen, oeffentlichen Ge-
baeuden und Kliniken Rauchverbote auszusprechen, erklaert
die gesundheitspolitische Sprecherin der SPD Bundestagsfrak-
tion, Carola Reimann:

Sollten die gestrigen Beschluesse ueber umfassende Rauch-
verbote in Berlin tatsaechlich den Weg in einen Koalitionsver-
trag finden, dann ist den zukuenftigen Koalitionaeren Respekt
zu zollen. Berlin zieht damit Konsequenzen aus den neuesten
wissenschaftlichen Erkenntnissen zu tabakrauchverursachten
Krankheiten. Dasist ein deutliches Signal auch an den Bund.

Esqilt:

— Die Erkenntnis, dass Passivrauchen gesundheitsschaedlich
ist, ist unstrittig.

— Diebreite Zustimmung der Bevoelkerung zu Rauchverboten
in der Gastronomie wie im oeffentlichen Raum, ist unstrit-
tig.

— Die Zustimmung der SPD Bundestagsfraktion zu Regelun-
gen, sowiesiejetzt in Berlin geplant sind, ist unstrittig. Der
mehrheitlich von der SPD-Bundestagsfraktion mitgetragene
Gruppenantrag zeigt das.

Derzeit tagt auf Bundesebene eine Arbeitsgruppe der Regie-
rungsfraktionen, wel che zukuenftige Schutzregel ungen vor Pas-

Unsere Anzeigenpreisiste 2/2005

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

354

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 31 -

sivrauch bundesweit festlegen soll. Der Beschluss der zukuenf -
tigen Berliner Koalitionaere ist auch ein Signal an diese Ar-
beitsgruppe.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1446 vom 9.11. 2006

Plane der Koalition zum Schutz vor Passivrauchen
bleiben weit hinter dem Ziel zurlick

Anlésslich der Verkiindung der Eckpunkte der Koalition zum
Schutz vor Passivrauchen und der Debatte um die Tabakwer-
berichtlinie erklart Ulrike Hofken, verbraucherpolitische Spre-
cherin:

Die Eckpunkte der grofRen Koalition bleiben weit hinter dem
Ziel eines umfassenden Schutzes vor Passivrauchen zurtick.

Insbesondere fur den Schutz der Arbeitnehmerinnen in Ga-
stronomie sind dieVorschlége ungentigend. Rund 8000 schwan-
gere Frauen arbeiten in der Gastronomie. In keinem anderen
Betrieb dirften die Mitarbeiterinnen unter solchen Belastungen
arbeiten. Auch, dass ausgerechnet Diskotheken vom Rauch-
verbot ausgenommen sein sollen, ist absurd. Denn gerade dort
halten sich Jugendliche auf, die durch die Bewegungen beim
Tanzen besonders tief einatmen und daher durch den Passiv-
rauch besonders geschéadigt werden. Eine Einbeziehung der
Diskotheken in ein Rauchverbot wére besonders nétig.

Bei denVorschlagen der Koalition handelt essich einszu eins
um die Umsetzung der Vorschlége des vdc (Verband der Ciga-
rettenindustrie).

Die Umsetzung der EU-Tabakrichtlinie im Bundestag kann
ebenfalls nur ein erster Schritt sein. Zahlreiche Studien haben
bewiesen: Tabakwerbung beeinflusst das Rauchverhalten von
Jugendlichen. Die Umsetzung der Tabakwerberichtlinieist da-
her ein langst Uberfalliger Schritt. Wir fordern dartiber hinaus
auch nationale Regelungen fur ein Tabakwerbeverbot: bei der
Plakatierung, und eine Einschrénkung bei Kinos sowie Spon-
soring.

Deutschland darf nicht mehr die Insel der Seeligen fur die
Tabakindustrie sein. In den meisten européischen Landern gibt
es umfassende Regel ungen zum Schutz vor Passivrauch. Abso-
|ute Werbeverbote fiir Tabakprodukte gibt es bereits seit Jahren
in Frankreich, Italien, Irland, den Niederlanden und einigen
mehr.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 90/2006 vom 10.10. 2006

Gerichtlicher Durchsuchungsbeschluss muss Mindestmaf?
an Darlegungsanforderungen erfillen

Im Zusammenhang mit der Durchsuchung einer Rechtsan-
waltskanzlei hat sich die 3. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts erneut zu den Darlegungsanforde-
rungen an einen richterlichen Durchsuchungsbeschluss gedu3ert
(Beschluss vom 7.9. 2006 — 2 BvR 1219/05) (vgl. dazu bereits
Pressemitteilung Nr. 66/2006 vom 19. Juli 2006 [= GuT 2006,
205]).

Die Beschwerdefhrer verteidigten einen Mandanten in ei-
nem Strafverfahren vor einer grof3en Strafkammer des Land-
gerichts. Der Kammer gehorte ein Richter an, der den Man-
danten in einem friheren Verfahren verteidigt hatte. Der Man-
dant lehnte den Richter wegen Besorgnis der Befangenheit ab,
unter anderem weil ihm in dem friiheren Verfahren gravieren-
de Fehler unterlaufen seien. In der Folgezeit leitete die Staats-
anwaltschaft gegen die Beschwerdefuhrer ein Ermittlungsver-
fahren wegen des Verdachts der versuchten Nétigung ein. Das
Amtsgericht ordnete die Durchsuchung der Kanzleirdume der
Beschwerdefuhrer an. Die bisherigen Ermittlungen hétten An-
haltspunkte ergeben, dass die Beschwerdefihrer durch Re-
cherchen im personlichen Lebensbereich und in Bezug auf die
fruhereAnwaltstétigkeit des Richtersauf diesen Druck ausiiben
wollten, damit er sich selbst fur befangen erklére. Das Landge-
richt verwarf die Beschwerde unter Hinweis darauf, dass eine
dritte Person dem Richter in einem Anruf nahe gelegt habe, sich
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aus dem Strafverfahren gegen den Mandanten der Beschwer-
deflhrer zuriickzuziehen, weil sonst kompromittierende Verof-
fentlichungen Uber das Privatleben des Richters drohten.

Die gegen die Durchsuchungsanordnung gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde war erfolgreich. Das Bundesverfassungsge-
richt stellte fest, dass die Beschllisse des Amtsgerichts und des
Landgerichts die Beschwerdefthrer in ihrem Recht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung verletzen.

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

In einem Durchsuchungsbeschluss muss der Ermittlungs-
richter ein dem Beschul digten angel astetesVerhal ten schildern,
das die Voraussetzungen eines Strafgesetzes erfillt. Die Schil-
derung braucht nicht so vollsténdig zu sein wie die Sachver-
haltsdarstellung in einer Anklage oder einem Urteil. Es miissen
aber ein Verhalten oder sonstige Umstande geschildert werden,
die alle wesentlichen Merkmal e des Straftatbestandes erfullen.
Nur wenn der zur Kontrolle des Eingriffs berufene Richter sich
den in Frage kommenden Straftatbestand vergegenwartigt, kann
die VerhaltnismaRigkeit vollstéandig gepriift werden, weil die
Zumutbarkeit des Eingriffs auch von der Schwere der vorge-
worfenen Tat abhangt.

Der Vorwurf einer versuchten Nétigung verlangt —in Ab-
grenzung zur straflosen Vorbereitungshandlung — ein unmittel-
baresAnsetzen zur Verwirklichung des Tatbestandes. Dazu muss
der Téater mit der Anwendung der N&tigungsmittel beginnen.
Das Amtsgericht hat nicht dargelegt, dass die Beschwerdef ih-
rer irgendetwas unternommen hétten, um dem Richter zu dro-
hen. Als ihnen angelastetes Verhalten werden Recherchen im
personlichen L ebensbereich des Richtersgenannt. Als Drohung
hétte der Richter diesesVerhalten allenfallsdann verstehen kon-
nen, wenn esihm bekannt gewesen ware. DasAmtsgericht legt
aber nicht dar, dass die Beschwerdeflihrer damit begonnen hét-
ten, esihm zur Kenntnis gelangen zu lassen. Das Landgericht
behebt diesen Mangel nicht durch den Verweis auf den Anruf
einer dritten Person bei dem Richter, die kompromittierende
Verdffentlichungen in Aussicht gestellt habe. Es hétte einer
Schilderung bedurft, auf welche Weise die Beschwerdefthrer
diesen Anruf veranlasst haben kénnten. Die befassten Gerich-
te schildern zudem keinen Tatplan oder ein Verhalten, mit des-
sen Ausfihrung begonnen worden wére, das als eine verwerf-
liche N6tigungshandlung bewertet werden konnte. Den Be-
schwerdefiihrern wird angelastet, den Ausschluss des friiher
als Rechtsanwalt tétigen Richters aus einem Strafverfahren ge-
gen dessen friheren Mandanten zu betreiben. Um den mit ei-
ner Durchsuchung von Kanzleirdumen verbundenen schwer-
wiegenden Eingriff in die raumlich geschiitzte Sphére der Be-
rufsaustibung eines Rechtsanwal tsrechtfertigen zu kdnnen, hét-
ten die Gerichte sorgfaltiger erwégen missen, ob es sich dabei
um ein erlaubtes Prozessverhalten im I nteresse des Mandanten
handelte.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 91/2006 vom 10.10. 2006

Verfassungswidrigkeit einer Wohnungsdurchsuchung bei
Tage ohnerichterliche Anordnung und unter Einsatz
eines Drogensplrhundes

Der BeschwerdefUhrer war an einer Messerstecherei in sei-
ner Wohnung in Minchen beteiligt. Der Vorfall ereignete sich
an einem Werktag. Nachdem die herbeigerufenen Polizeibe-
amten eingetroffen waren, durchsuchten sie gegen 18.00 Uhr
die Wohnung des Beschwerdefuhrers, um die Tatwaffe aufzu-
finden. Dabei setzten sie einen Drogenspurhund ein. Der Be-
schwerdefiihrer befand sich zu diesem Zeitpunkt nicht in sei-
ner Wohnung. Den Antrag des Beschwerdefuhrersauf nachtrég-
liche Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchsuchung wies
das Amtsgericht Miinchen zuriick. Zur Begriindung fihrte das
Gericht unter anderem aus, dass die Durchsuchung ohne vor-
herige richterliche Genehmigung wegen Gefahr im Verzug
zuladssig gewesen sei; denn um 18.00 Uhr sei ein richterlicher
Durchsuchungsbeschluss nicht mehr zu erwirken gewesen. Die
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Art und Weise der Durchsuchung begegne keinen durchgrei-
fenden Bedenken. Der Einsatz des Drogenspurhundes sei zwar
nicht veranlasst gewesen, sei aber ohne Folgen geblieben.

DieVerfassungsbeschwerde hatte Erfolg. Die 3. Kammer des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts stellte fest, dass
die Entscheidung des Gerichts den Beschwerdef Ghrer in seinem
Grundrecht ausArt. 13 Abs. 1 und 2 GG (Unverletzlichkeit der
Wohnung) verletzt (Beschlussvom 28. 9. 2006 — 2 BVR 876/06).

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

Es kann nicht hingenommen werden, dassin einer Stadt der
Grofe M iinchens am friihen Abend gegen 18.00 Uhr eine Woh-
nung allein auf Grund der Anordnung von Polizeibeamten oh-
ne Gefahr im Verzug und ohne den Versuch, einen richterlichen
Durchsuchungsbeschluss zu erwirken, durchsucht wird. Sowohl
die Strafverfolgungsbehtrden a's auch die Ermittlungsrichter
und die Gerichtsorganisation haben im Rahmen des Mdglichen
sicherzustellen, dass auch in der Masse der Alltagsfélle diein
der Verfassung vorgesehene Regel zustandigkeit des Richters ge-
wahrt bleibt. Die Strafverfol gungsbehtrden miissen regelmafig
versuchen, vor einer Durchsuchung einerichterlicheAnordnung
zu erlangen. Die Annahme von Gefahr im Verzug kann nicht
allein mit dem abstrakten Hinweis begriindet werden, einerich-
terliche Entscheidung sei um 18.00 Uhr nicht mehr zu erlangen.
Dem korrespondiert die verfassungsrechtliche Verpflichtung der
Gerichte, die Erreichbarkeit eines Ermittlungsrichters zu si-
chern. Bel Tage (vgl. § 104 Abs. 3 StPO, der im Zusammen-
hang mit der nachtlichen Hausdurchsuchung als Nachtzeit fir
die Sommermonate die Stunden von neun Uhr abends bis vier
Uhr morgens und fur die Wintermonate von neun Uhr abends
bis sechs Uhr morgens definiert) muss die Regel zustandigkeit
des Ermittlungsrichters uneingeschrankt gewahrleistet sein.
Deshalb verpflichtet der Richtervorbehalt die Lénder, sowohl
innerhalb als auch auf¥erhalb der tblichen Dienstzeiten fur die
Erreichbarkeit des Ermittlungsrichters bel Tage Sorge zu tra-
gen. Soweit es erforderlich erscheint, ist auch sicherzustellen,
dass der nichtrichterliche Dienst dem Richter zur Verfugung
steht.

Die Art und Weise der Durchsuchung, néamlich der Einsatz
eines Drogensplrhundes, verletzte den Beschwerdefiihrer eben-
falsin seinem Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1 und 2 GG. Die
Ermittlungsbehdrden haben auch eine erlaubte Durchsuchung
auf das erforderliche Mal3 zu begrenzen, um die Integritét der
Wohnung nicht mehr als nétig zu beeintréchtigen. Esist kein
sachlicher Grund dafir erkennbar, zur Suche nach der Tatwaf-
fe einer Messerstecherei einen Drogensplrhund einzusetzen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 92/2006 vom 10.10. 2006

Durchsuchung einer Anwaltskanzlei wegen Parkver stof3es
unver haltnismafig

Der Beschwerdefuhrer ist Rechtsanwalt. Gegen ihn ergin-
gen wegen unberechtigten Parkens auf einem Sonderfahrstrei-
fen vor dem Justizgebaude in Aachen zwel Buf3geldbescheide
Uber jeweils 15 €. Hiergegen erhob der Beschwerdefthrer Ein-
spruch mit der Behauptung, in beiden Féllen das Fahrzeug auf
dem Parkstreifen nur kurzfristig zum Entladen von Aktenpake-
ten abgestellt zu haben. Bereitsin der Vergangenheit waren ge-
gen den Beschwerdef Uihrer dreizehn gleich gelagerte Verfahren
gefihrt und in neun Fallen im Hinblick auf die gleich lauten-
den Einlassungen des Beschwerdeftihrers (, Be- und Entladen)
eingestellt worden.

Um aufzukléren, ob der Beschwerdeflihrer an den Tagen der
erneut vorgeworfenen Parkverstolie gerichtliche Terminewahr-
genommen hat, erliefd das Amtsgericht einen Durchsuchungs-
und Beschlagnahmebeschluss fir die Kanzleirdume des Be-
schwerdefihrers. Auf dessen Grundlage beschlagnahmte die
Polizei das Deckblatt desanwaltlichen Terminkalendersdes be-
treffenden Jahres sowie die Kalendereintrége fir die bezeich-
neten Tage.
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Die gegen die Durchsuchungsanordnung erhobene Verfas-
sungsbeschwerde war erfolgreich. Die 3. Kammer des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts stellte fest, dass die An-
ordnung grob unverhatnismafdig und willkirlich war und den
BeschwerdefUhrer daher in seinem Grundrecht ausArt.13Abs.1
und Abs. 2 GG (Unverletzlichkeit der Wohnung) verletzt (Be-
schluss vom 7.9.2006 — 2 BvR 1141/05).

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

Die Durchsuchung der Kanzleirdume eines Rechtsanwalts
in einem gegen ihn gerichteten Verfahren stellt einen erhebli-
chen Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung dar und
muss daher dem Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit gentigen.
Zudem werden die Grundrechte der Mandanten bertihrt, dadie
Gefahr besteht, dass ihre Daten zur Kenntnis der Ermittlungs-
behorden gelangen. Der Schutz der Vertrauensbeziehung zwi-
schen Anwalt und Mandant liegt auch im Interesse der Allge-
meinheit an einer wirksamen und geordneten Rechtspflege. Die-
se Belange verlangen eine besondere Beachtung bei der Pri-
fung der Angemessenheit der Mal3nahme.

Diese besondere Beachtung des Grundsatzes der Verhéltnis-
mafigkeit haben die befassten Gerichte nicht geleistet. Es er-
scheint evident sachfremd und daher grob unverhaltnismafdig
und willkrlich, wegen einiger Verkehrsordnungswidrigkeiten,
fir die Geldbul?en von je 15 Euro festgesetzt wurden, die Kanz-
|eirdume eines Rechtsanwalts zu durchsuchen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 93/2006 vom 13.10. 2006

Ermittlung von Mobilfunkdaten durch IM Sl-Catcher
ver stéit nicht gegen Grundrechte

Hintergrund:

Mobiltelefone, diein empfangsbereitem Zustand mitgefthrt
werden, melden sich in kurzen Absténden bei der fir sie gera-
de, zustdndigen* Basi sstation des M obilfunknetzesan. Dasge-
samte Mobilfunknetz ist entsprechend einem Raster in einzel-
ne Zellen aufgeteilt. Zum Empfang eingehender Anrufe oder
Kurzmitteilungen ist die genaue Lokalisierung des Standortes
des Mohiltelefons durch den Mobilfunknetzbetreiber nétig. Im
Rahmen dieser stdndigen Positionsangabe werden unter ande-
rem die Kartennummer (IMS]) und die Gerdtenummer (IMEI)
des Mobiltelefons an die Basisstation gesendet. Dieses Prinzip
nutzt der ,,IMSI-Catcher”, indem er innerhalb einer Funkzelle
eine Basisstation des M obilfunknetzessimuliert. Sémtlicheein-
geschalteten Mobiltelefone, die sich im Einzugsbereich des
»IMSI-Catchers’ befinden, senden nunmehr ihre Daten an die-
sen. Auf diese Weise ist es moglich, Karten- und Gerdtenum-
mer sowie den Standort des Mobiltelefons zu ermitteln.

Rechtsgrundlage fir den Einsatz des ,, IMSI-Catchers* im
Strafverfahren ist 8 100 i Strafprozessordnung. Nach Absatz 1
Nr. 1 dieser Vorschrift dirfen zur Vorbereitung einer Telekom-
munikationstiberwachung die Geréte- und Kartennummer ei-
nes aktiv geschalteten Mobiltel efons durch Einsatz technischer
Mittel ermittelt werden. Absatz 1 Nr. 2 der Vorschrift erlaubt
die genaue Standortbestimmung eines Mobiltelefons zum
Zwecke der Ergreifung eines Beschuldigten.

DieBeschwerdefiihrer —eine Blrgerrechtsorgani sation, zwel
Rechtsanwaélte, ein Pfarrer, ein Steuerberater sowie eine (zwi-
schenzeitlich verstorbene) Journalistin — sind der Auffassung,
dassdie Ermittlung der Geréte- und Kartennummern sowie des
Standorts von Mobiltelefonen durch Einsatz eines ,,IMS|-Cat-
chers* ein nicht gerechtfertigter Eingriff in ihr Grundrecht aus
Art. 10 GG (Fernmeldegeheimnis) sei. Die 1. Kammer des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts hat die Verfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen (Be-
schluss vom 22. 8. 2006 — 2 BvR 1345/03).

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

Die Beschwerdefihrer sind nicht in ihrem Grundrecht aus
Art. 10 Abs. 1 GG verletzt. Die Datenerhebung nach § 100 i
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Abs. 1 StPO greift nicht in den Schutzbereich des Fernmelde-
geheimnisses ein. Denn sie steht nicht im Zusammenhang mit
einem Kommunikationsvorgang und betrifft auch keinen Kom-
munikationsinhalt im Sinne des Art. 10 Abs. 1 GG. Die Fest-
stellung der Gerédte- oder Kartennummer eines im Bereich ei-
ner simulierten Funkzelle befindlichen M obiltel efons durch den
Einsatz eines , IMSI-Catchers* ist unabhéngig von einem
tatsachlich stattfindenden oder zumindest versuchten Kommu-
nikationsvorgang zwischen Menschen. Beim Einsatz des,, IM-
Sl-Catchers’ ,,kommunizieren ausschliefdlich technische Geré
te miteinander. Es fehlt an einem menschlich veranlassten In-
formationsaustausch, der sich auf Kommunikationsinhalte be-
zieht. Das Aussenden der Daten erfolgt unabhangig von einem
konkreten Kommunikationsvorgang oder dem Aufbau einer
Kommunikationsverbindung, die einen personalen Bezug hat;
der Datenaustausch ist ausschliefdlich zur Sicherung der Be-
triebsbereitschaft nétig, tragt keine individuellen und kommu-
nikativen Zuge. Eine technische Kommunikation zwischen
Geréten weist nicht das spezifische Gefahrenpotential auf, vor
dem Art. 10 Abs. 1 GG Schutz gewahrleistet.

Die Beschwerdefiihrer werden durch die Erhebung und die
kurzzeitige Speicherung der IMSI- und IMEI-Kennung ihrer
Mobhiltelefone a's unbeteiligte Dritte auch nicht unverhdtnis-
mafig in ihrem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
betroffen. Dabei ist einerseits zu berticksichtigen, dassauch die
techni schen Kommunikationsdaten einen schutzwiirdigen Aus-
sagegehalt haben, weil sie —wenn auch nur nach vorausgegan-
gener Identifizierung der Person Uber eine Zuordnung der IM-
Sl- oder IMEI-Nummer — einen Schluss darauf zulassen, wel-
che Person sichim Bereich der virtuellen Funkzelle aufhalt und
ein betriebsbereites Mobiltelefon mit sich fuhrt. Andererseits
ist in Rechnung zu stellen, dass die vermehrte Nutzung elek-
tronischer oder digitaler Kommunikationsmittel und derenVor-
dringen in nahezu alle Lebensbereiche die Strafverfolgung er-
schwert hat.

Bei der Durchfiihrung von Mafdnahmen nach § 100 i StPO
haben die Ermittlungsbehdrden darauf Bedacht zu nehmen, dass
die Grundrechtspositionen der unbeteiligten Dritten nicht tber
das unbedingt notwendige Mal3 hinaus berthrt werden. An-
haltspunktefir eine Missachtung dieses Gebotsliegen nicht vor.
Die technischen Kommunikationsdaten werden automatisch
und anonym abgeglichen und unverziiglich gel 6scht. Nach Aus-
kunft des Bundeskriminal amteswerden unbeteiligte Dritte nicht
identifiziert. Die Speicherung ihrer Daten erfolgt maximal fir
die Dauer des M esseinsatzes. Danach werden die Daten von der
Festplatte des M esssystems ohne weitere Bearbeitung und Prii-
fung unverziglich und unwiderruflich gel 6scht. Angesichts der
geringen Eingriffsintensitét i st esauch nicht unverhdtnismaldig,
auf die Benachrichtigung mitbetroffener Dritter zu verzichten.

Auch ein Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewéhrlei-
stete allgemeine Handlungsfreiheit ist nicht ersichtlich. Lau-
fende Gespréche oder anderweitige Kommunikationsverbin-
dungen werden wegen der Funktionsweisedes,, IM SI-Catchers'
nicht gestort. Soweit durch den Einsatz des ,, IM SI-Catchers*
beim Erfassen der IMSI- oder IMEI-Nummer fir einige Se-
kunden die Herstellung einer Telekommunikationsverbindung
flr ein einzelnesMobiltelefon nicht moglichist, geht dieser Ein-
griff nicht Uber das Mal3 an Empfangs- und Sendestorungen hi-
naus, die im Mobilfunkbetrieb alltaglich auftreten.

Das Bundesministerium der Justiz arbeitet seit |1angerem an
einer Gesamtregelung der strafprozessualen heimlichen Er-
mittlungsmal3nahmen, die die Vorschriften zur Telekommuni-
kationsiiberwachung und somit auch § 100 i StPO umfassen.
Bei der Umsetzung dieser Vorschlége wird der Gesetzgeber die
technischen Entwicklungen wegen des schnellen und fir den
Grundrechtsschutz riskanten informati onstechni schen Wandel s
aufmerksam beobachten und gegebenenfalls durch Rechtsset-
zung korrigierend eingreifen miissen. Dabei wird zu prifen sein,
ob verfahrensrechtliche Vorkehrungen — wie etwa Benachrich-
tigungspflichten oder Rechtsschutzméglichkeiten — zu erwel-
tern sind, um den Grundrechtsschutz effektiv zu gewahrleisten.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 153/2006 vom 2.11. 2006

Neuer Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Der Bundesprasident hat den Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Joachim Bornkamm zum Vorsitzenden Richter am
Bundesgerichtshof ernannt.

Prof. Dr. Bornkamm ist 57 Jahre alt, verheiratet und hat ei-
nen erwachsenen Sohn. Er trat 1977 in den hoheren Justizdienst
des Landes Baden-Wurttemberg ein und wurde 1979 zum
Staatsanwalt, 1981 zum Richter am Landgericht Freiburg er-
nannt. In den Jahren 1981 bis 1983 war er an das Bundesmini-
sterium der Justiz, 1985 bis 1988 als wissenschaftlicher Mitar-
beiter an den Bundesgerichtshof abgeordnet. 1989 folgtedie Er-
nennung zum Richter am Oberlandesgericht Karlsruhe. Seit sei-
ner Ernennung zum Richter am Bundesgerichtshof im Jahre
1996 ist Prof. Dr. Bornkamm Mitglied des . Zivilsenats sowie
des Kartellsenats. Das Présidium des Bundesgerichtshofs hat
Prof. Dr. Bornkamm den Vorsitz im |. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs Ubertragen, der fir das Wettbewerbsrecht, das Ur-
heberrecht, das Markenrecht sowie fir das Kommissions- und
Frachtrecht zusténdig ist.

BGH-Pressemitteilung Nr. 152/2006 vom 2.11. 2006
Neuer Richter am Bundesgerichtshof

Der Bundesprasident hat den Richter am Kammergericht Jo-
chem Groning zum Richter am Bundesgerichtshof ernannt.

Richter am Bundesgerichtshof Groning ist 52 Jahre alt und
in Ludinghausen geboren. Nach dem Abschluss seiner juristi-
schen Ausbildung trat er 1985 in den hoheren Justizdienst des
Landes Berlin ein. Nach Verwendungen bei der Staatsanwalt-
schaft Berlin, den Amtsgerichten Tiergarten und Schéneberg
und dem Landgericht Berlin wurde er 1988 zum Richter am
Landgericht Berlin ernannt. Seit 1995 war er Richter am Kam-
mergericht Berlin. Das Présidium des Bundesgerichtshofs hat
Jochem Gréning dem |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs zu-
gewiesen, der fur das Wettbewerbsrecht, das Urheberrecht, das
Markenrecht sowie fur das Kommissions- und Frachtrecht zu-
standig ist.

BGH-Pressemitteilung Nr. 147/2006 vom 27.10. 2006

Bundesgerichtshof hebt Verbot der Werbung einer
Brauerei fur das Regenwaldpr oj ekt auf

Der u. a. fur Wettbewerbsrecht zustandige |. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hatte auf Klagen von Wettbewerbsverban-
den Uber die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von zwel in den
Jahren 2002 und 2003 auch im Fernsehen intensiv verbreiteter
Werbekampagnen zu entscheiden, in denen die Brauerei Krom-
bacher den Kunden versprochen hatte, fir den Kauf eines Ka-
sten Bieres 1 Quadratmeter Regenwald unter Einschaltung des
World Wide Fund for Nature (WWF) nachhaltig zu schiitzen.
Die Kl&ger halten diese Werbung wegen mangelnder Transpa-
renz fUr wettbewerbswidrig, da sie keine Information enthalte,
inwelcher Form der Schutz gewahrleistet werde. Zudem sehen
sie in den konkreten Féllen einen Verstol3 gegen das Irre-
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fuhrungsverbot, weil die Beklagte vermutlich nur einen gerin-
gen Betrag von wenigen Cent spenden wirde, mit dem ein nach-
haltiger Schutz kaum erreicht werden kénne.

DasL andgericht und das Berufungsgericht haben den auf Un-
terlassung gerichteten Klagen gegen die im Jahr 2002 erfolgte
Werbung stattgegeben. Entsprechend hat das Landgericht auf
die Klage gegen die vergleichbare Aktion im Jahr 2003 ent-
schieden. Die Revision bzw. Sprungrevision der beklagten
Brauerei hatten Erfolg und fuhrten zur Aufhebung der ange-
fochtenen Urteile und zur Zurlickverweisung der Sachen an die
Instanzgerichte (Urteile vom 26. Oktober 2006 — | ZR 33/04
und | ZR 97/04).

Der Bundesgerichtshof hat angenommen, dass die Verkn(ip-
fung der Férderung des Umweltprojekts mit dem Warenabsatz
grundsétzlich zuldssig sei. Esbestehe bel dieser Form der Wer-
bung auch keine allgemeine Pflicht, Gber die Art und Weise der
Unterstitzung oder die Hohe der Zuwendung zu informieren.
Der Gesetzgeber habe sich im Rahmen der UWG-Reform aus-
driicklich gegen ein allgemei nes Transparenzgebot entschieden.
DieVerpflichtung zu aufklérenden Angaben konne daher —wie
in den Falen der Wertreklame — nur dann angenommen wer-
den, wenn andernfalls die Gefahr einer unlauteren Beeinflus-
sung desVerbrauchers durch Téuschung tber den tatsachlichen
Wert des Angebots, insbesondere tber den Wert einer angebo-
tenen Zusatzl eistung gegeben sei. Dies sei vorliegend nicht der
Fall. Soweit ein Unternehmer verspreche, ein bestimmtes Pro-
jekt zu unterstiitzen, bestehe der zusétzliche Kaufanreiz darin,
dass der Verbraucher sich mit dem Kauf der Ware auch fir das
entsprechende Ziel engagieren kdnne. Wenn der Werbende nach
Art und Umfang keine néher bestimmte Leistung versprochen
habe, erwarte der Verbraucher deshalb nur, dass das werbende
Unternehmen zeitnah Uberhaupt eine Sponsoringleistung er-
bringe und diese nicht so geringfligig sei, dass sie die werbli-
che Herausstellung nicht rechtfertige.

Die angegriffenen Werbemal3nahmen kdnnten daher nur un-
ter dem Gesichtspunkt der irrefiihrenden Werbung wettbe-
werbswidrig sein, wenn —wie von den Kl&gern behauptet —die
beklagte Brauerei in ihrer Werbung zur Foérderung des Regen-
wald-Projekts mehr versprochen als sie tatsachlich an Leistung
erbracht habe und dadurch die berechtigten Erwartungen der
Verbraucher in relevanter Weise enttéuscht worden seien. Da
hierzu die Gerichte in den angefochtenen Entscheidungen kei-
ne bzw. keine ausreichenden Feststellungen getroffen hatten,
wurden die Sachen an die Instanzgerichte zurlickverwiesen.

BGH-Pressemitteilung Nr. 164/2006 vom 17.11. 2006

Bundesgerichtshof bestatigt Verbot der Telefonwer bung
gegenliber Gewer betreibenden

Der u. a fur das Wettbewerbsrecht zustdndige I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hatte Uber die Klage eines Wettbe-
werbsverbandes gegen ein Unternehmen zu entscheiden, dasals
Vermittler von Auftrégen tétig ist und mit Handwerksunter-
nehmen im Wege der Telefonwerbung in Kontakt getreten war
(Urtell vom 16.11. 2006 — | ZR 191/03).

Die Beklagte vermittelt und koordiniert Bauvorhaben zwi-
schen Bauherren und deren Planungsbiiros einerseits sowie Bau-
unternehmen andererseits. Mit ihren Partnerunternehmen
schlief}t sieformularméafig vorbereitete Vertrage, durch diesich
die Handwerker zur Zahlung einer Provision fur jeden vermit-
telten Bauauftrag und daneben zur Einmalzahlung eines vier-
stelligen Betrages verpflichten. Die Geschéftskontakte zuihren
potentiellen Vertragspartnern bahnt die Beklagte grundsétzlich
Uber das Telefon an.

Der Klé&ger hat hierin eine unzulé&ssige Telefonwerbung ge-
sehen. Das Berufungsgericht hat sich — anders als das Land-
gericht, das die Klage abgewiesen hatte — dieser Auffassung
angeschlossen und die Beklagte verurteilt, eszu unterlassen, Te-
lefonwerbung zu betreiben, ohne dass ein vorheriges Einver-
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standnis des Adressaten besteht oder aber zumindest Umstén-
de vorliegen, aufgrund deren das Einversténdnis mit einer sol-
chen Kontaktaufnahme vermutet werden kann.

Der Bundesgerichtshof hat den Klageantrag fur nicht hinrei-
chend bestimmt erachtet. Er hat deshalb das Berufungsurteil
aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen. Der Klager, der bislang von
der Zuléssigkeit seines Klageantrags ausgehen konnte, hat da-
mit Gelegenheit, einen hinreichend bestimmten Klageantrag
zu stellen.

In der Sache hat der Bundesgerichtshof die Auffassung des
Berufungsgerichts gebilligt, dass die beanstandete Tel efonwer-
bung weder dem tatséchlichen noch dem mutmalf3lichen Willen
des angerufenen Handwerksunternehmens entspricht. Bei ei-
nem Gewerbetreibenden kdnne zwar regelmafiig ein mutmal3-
liches Interesse an einer tel efonischen Kontaktaufnahme durch
potentielle Kunden vermutet werden. Von einem solchen Inter-
esse kdnne aber nicht ausgegangen werden, wenn die Kontakt-
aufnahme dem Angebot der eigenen Leistung des Anrufenden
dient. Dies gelte grundsétzlich auch dann, wenn das an den Ge-
werbetreibenden herangetragene Angebot auf dem Gebiet lie-
ge, auf dem der Gewerbetreibende selbst als Anbieter auftrete.
Bei der Beurteilung der Frage, ob die erforderliche mutmal3li-
che Einwilligung als gegeben anzusehen sei, sei im Ubrigen
nicht nur auf die Art der Werbung, sondern auch auf deren In-
halt abzustellen. Nicht zu beanstanden sei daher auch die Be-
urteilung des Berufungsgerichts, ein objektiv ungtinstiges An-
gebot kdnne ein Indiz fir das Fehlen der mutmaldichen Ein-
willigung sein. Dadasvom Kl&ger begehrteVerbot allein zu ei-
ner Beschrankung in der Wahl des Mediums bei der Werbung
flhre, verletze es auch keine Grundrechte der Beklagten.

BGH-Pressemitteilung Nr. 150/2006 vom 31.10. 2006

Einzelhandler haftet nicht fir explodierte
Limonadenflasche

Der Klager macht gegen die Beklagte Schadensersatzan-
spriiche geltend, nachdem er durch die Explosion einer Limo-
nadenflasche erheblich verletzt worden ist. Die Beklagte habe
in ihrem Verbrauchermarkt kohlenséurehaltige Getranke trotz
sommerlicher Temperaturen nicht kihl verwahrt. Hierdurch sei
es zu der Explosion gekommen. Die Vorinstanzen haben die
Klage abgewiesen. Die vom Berufungsgericht zugel assene Re-
vision des Kl&gers hat der Bundesgerichtshof zurtickgewiesen
(Urtell vom 31. Oktober 2006 — VI ZR 223/05).

Der V1. Zivilsenat hat im Ergebnis die Auffassung des Beru-
fungsgerichts gebilligt, dass eine durch Klimatisierung herbei-
gefuhrte kuinstliche Ktihlung vom Einzelhandler nicht verlangt
werden koénne. Zwar ist derjenige, der eine Gefahrenl age schafft,
grundsétzlich verpflichtet, die notwendigen und zumutbaren
Vorkehrungen zu treffen, um eine Schéadigung anderer moglichst
zu verhindern. Eine Verkehrssicherung, die jede Schadigung
ausschliefdt, ist aber im praktischen Leben nicht erreichbar. Haf-
tungsbegriindend wird eine Gefahr deshalb erst dann, wenn sich
fur ein sachkundiges Urteil die nahe liegende Mdglichkeit er-
gibt, dass Rechtsglter anderer verletzt werden kénnen. Auch
dann sind jedoch nur solche Sicherheitsvorkehrungen erforder-
lich, die dem Verkehrssicherungspflichtigen den Umsténden
nach zuzumuten sind.

Nach diesen Grundsétzen war die Beklagte nicht verpflich-
tet, ihre Verkaufsraume zu kiihlen. Nach den Ausfiihrungen des
Sachverstandigen beruht die Explosion derartiger Flaschen im
Wesentlichen auf vorhandenen Mikrorissen. Dieses Risiko hat
der Gesetzgeber dem Hersteller zugewiesen, der dafiir regel-
malf3ig nach dem Produkthaftungsgesetz, jetzt auch auf Schmer-
zensgeld, haftet. Auch wirde sich bei einer Kihlung von Ver-
kaufsraumen das Risiko nicht so signifikant verringern, dass
dies den erforderlichen Aufwand fur die Kuhlung rechtfertigen
konnte. Im Ubrigen wiirde die Kihlung fir die Verbraucher ih-
rerseits Explosionsrisiken mit sich bringen, etwa beim Ver-
bringen in ein warmes Fahrzeug oder Berthren mit warmer
Hand.
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BT-Drs. 16/2427: Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Abgeordneten Rainer Briderle]...]
und der Fraktion der FDP

Brandschutz in Deutschland

Hinw. d. Red.: Antworten auf 21 Fragen zu Anforderungen
des Brandschutzes an Bauwerke.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 30.10. 2006

Wahlfreiheit beim Energieausweis bleibt im Grundsatz
erhalten
Eigentiimer kdnnen zwischen Bedarfsausweis und
Verbrauchsausweis weitgehend frei wahlen

Der Koordinator in Energiefragen der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Dr. Joachim Pfeiffer MdB, begriift die Einigung
der Kodlition hinsichtlich des Energieausweises fir Bestands-
gebaude:

DieWahlfreiheit beim Energieausweis bleibt mit dieser Ent-
scheidung im Grundsatz erhalten. Die Eigentiimer kénnen zwi-
schen Bedarfsausweis und Verbrauchsausweis weitgehend frei
wahlen. Damit ist eine unburokratische Regelung geschaffen.

Bis 31. Dezember 2007 gilt die uneingeschrankte Wahifrei-
heit zwischen Bedarfs- und Verbrauchsausweisen fiir alle Ge-
baude. Alle Bedarfs- und Verbrauchsausweise, diein der Uber-
gangszeit zwischen Inkrafttreten der novellierten Verordnung
und dem Ablauf nach den Anforderungen der ENEV ausgestel It
wurden, haben zehn Jahre Gultigkeit.

Ab 1. Januar 2008 besteht die Pflicht zum Bedarfsausweis
fUr Gebaude mit bis zu vier Wohnungen, die vor 1978 und da-
mit vor Wirksamwerden der ersten Warmeschutzverordnung er-
richtet wurden. Ausgenommen von dieser Pflicht werden Wohn-
gebaude, die in der Zwischenzeit saniert worden sind und min-
destens den energetischen Stand der ersten Warmeschutzver-
ordnung erreicht haben; fur diese besteht Wahlfreiheit.

Fir alleWohngebaude, die nach 1978 errichtet wurden, kann
zwischen beiden Ausweisarten uneingeschrankt gewahlt wer-
den.

Bundeskartellamt:
Bekanntmachung Nr. 44/2006 uber die Mitteilung der
Wettbewer bsregeln des | mmobilienver bands Deutschland,
VD Bundesverband eV.
Vom 2. Oktober 2006

Der Immobilienverband Deutschland, 1VD Bundesverband
eV, Littenstrale 10, 10179 Berlin, hat dem Bundeskartellamt
mit Schreiben vom 7. Juni und 18. August 2006 nach § 24 Abs. 5
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) die
Anderung der anerkannten Wettbewerbsregeln des frilheren
Ring Deutscher Makler RDM Verband der Immobilienberufe
und Hausverwalter Bundesverband e.V. — anerkannt mit Be-
schluss des Bundeskartellamtes vom 19. August 1963, BAnz.
Nr. 178 vom 24. September 1963 — mitgeteilt.

Die Anderungen haben folgenden Wortlaut:
1. Die Préambel lautet:

»Der Immobilienverband Deutschland 1VD Bundesverband
eV. hat die folgenden Wettbewerbsregeln zu dem Zweck auf-
gestellt, einen gesunden L eistungswettbewerb sicherzustellen
und dasVerhalten aller Immobiliendienstleister im Wettbewerb
zu regeln, um einem den Grundsétzen deslauteren Wettbewerbs
zuwiderlaufenden Verhalten im Wettbewerb entgegenzuwirken.”

I1. 81 Satz1 und 2 IV D-Wettbewerbsregeln lauten:

»Immobiliendienstleister haben im Geschéftsverkehr die
Grundsétze des lauteren Wettbewerbs einzuhalten und Hand-
lungen, die guten kaufmannischen Sitten widersprechen, zu un-
terlassen. Den Mal3stab fur den Begriff der guten kaufmanni-
schen Sitten bilden die Verkehrsanschauung im Markt und die
Berufsauffassung eines ehrbaren Immobiliendienstleisters und
dienen dem Zweck, einen leistungsgerechten Wettbewerb si-
cherzustellen.”
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[11.In 81 Satz 3 1V D-Wetthewerbsregeln werden die Wérter
»DieMakler* durch dasWort ,,Immobiliendienstleister” ersetzt.

IV. In 82 Satz1 IVD-Wettbewerbsregeln wird das Wort
»sonstwie* durch dasWort ,, sonstigen” ersetzt.

V. §2 Satz 3 1V D-Wettbewerbsregeln lautet:

» ESwiderspricht insbesondere guten kaufménni schen Sitten,
zu diesem Zweck auf einen Interessenten durch unzutreffende,
herabsetzende oder kreditschadigende AuRerungen liber Mit-
bewerber oder durch Hinweise auf Schwierigkeiten bei der
Tétigkeit als Immobiliendienstleister einzuwirken.”

VI.In 82 Satz 4 werden dieWorter ,,Makler* und , mit dem*
durch dieWorter ,, Immobiliendienstleister und ,,zum* ersetzt.

VII. 82 Satz 5 1VD-Wetthewerbsregeln wird ersatzlos ge-
strichen.

VIII. 83 1VD-Wettbewerbsregeln lautet:

»Dieim Wettbewerb Uber die eigene Leistungskraft und die
jeweilige Dienstleistung gemachten Angaben miissen wahr, klar
und beweisbar sein. Injeder Werbung muss mindestensder Na-
me des Dienstleisters angegeben sein sowie die gewerbliche
Tétigkeit eindeutig gekennzei chnet werden. Bezeichnungen und
deren Abkirzungen wie gewerblich — durch — beauftragt — Be-
auftragter — Alleinauftrag — Grundstiicksabteilung — Regelung
von — Vertretung von und dergleichen, ohne zusétzliche Be-
rufskennzeichnung, sind nicht ausreichend. Das Gebot klarer
Werbung gilt auch fur die Eigendarstellung im Internet.

Jeder Immobiliendienstleister ist befugt, in einer die Mitbe-
werber nicht herabsetzenden Form auf die zutreffenden Vorzi-
ge selner Geschaftsmethoden hinzuweisen.”

IX. In 84 Satz 3 IVD-Wettbewerbsregeln wird das Wort
»Makler" durch dasWort ,,Immoabiliendienstleister ersetzt. In
84 Satz 4 1V D-Wettbewerbsregeln wird das Wort ,, Maklerei-
genschaft* durch die Worter ,, gewerbliche Tétigkeit* ersetzt.

X. 85 1VD-Wettbewerbsregeln lautet:

~T11tel oder frihere Amts- oder Berufsbezeichnungen sowie
Hinweise auf Ehrenamter sind im geschéftlichen Verkehr nicht

Empfehlungen und Hinweise flr unsere L eser

Das GuT-Gesamtregister 2004-2005 liegt mit Heft 29 (Juli
2006) 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
spéter mit dem Jahrgang 2006 eingebunden und erneut im ent-
sprechenden Register erschlossen.

Als frei zugéangliche pdf-Datei ist auf unsere Internetseite
www.prewest.de (dort: ,Verlag® und Unterkategorie ,, GUT Ar-
chiv*) ein Gesamtregister der Hefte 1 bis 26 mit den zwei Stich-
wortregistern (2001-2003) und (2004—Januar 2006) gestellt.

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

Die Einbanddecke 20012003 ist ebenfalls noch in begrenz-
ter Stuickzahl vorrétig. Sie kostet 8,00 EUR zzgl. 7% MwSt 0,56
EUR, also 8,56 EUR zzgl. Porto.

Als Sonderangebot bis 15. Dezember 2006 und solange un-
ser Vorrat reicht, liefern wir bei gleichzeitiger Bestellung der Ein-
banddecken 2004—2005 und 20012003 zum Gesamtpreis von
20,00 EUR zzgl. 2,99 EUR Versandpauschale zzgl 7% MwSt 1,61
EUR, gesamt somit 24,60 EUR, die Ware und fuigen ohne wei-
tere Berechnung bis zu drei Hefte bei, die wegen Verlegens fur
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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zufihren, wenn hierdurch der Eindruck einer nicht sachlich be-
grindeten besonderen Leistungsfahigkeit erweckt wird. Aka-
demische Grade sind hiervon nicht betroffen. Bei Firmenfort-
fdhrung mit akademischem Grad ist ein Nachfolgezusatz hin-
zuzufiigen, wenn Inhaber oder Geschéftsfiihrer keinen entspre-
chenden akademischen Grad fhren.”

XI. 88 1V D-Wettbewerbsregeln lautet:

» Einem Immobiliendienstleister ist untersagt, die kostenlo-
se Beratung besonders hervorzuheben, wenn die Téatigkeit im
Rahmen der Ublicherweise von ihm erwarteten Dienstleistung
erfolgt. Wettbewerbswidrig ist auch jede Werbung, die kosten-
lose Tétigkeit anpreist, wenn der Immobiliendienstleister
tatsachlich von irgendeiner Seite eine Vergiitung — gleichgl-
tig in welcher Form — erhélt. Es ist ferner wettbewerbswidrig,
Vorteile anzubieten oder zu versprechen, damit ein Auftrag er-
teilt wird"

X11. 89 IVD-Wettbewerbsregeln lautet:

» ESist unzul&ssig, den Abschluss oder die Durchfiihrung ei-
nesAuftrages von L eistungen abhangig zu machen, dienichtin
unmittelbarem Zusammenhang mit der Immobiliendienstlei-
stung stehen.”

XI11. 810 I VD-Wettbewerbsregeln lautet:

» Eswiderspricht guter kaufmannischer Sitte, die Zahlung von
Einschreib- oder Bearbeitungsgebihren ohne Anrechnung zu
fordern oder entgegenzunehmen, soweit dies nicht gesetzlich
zuldssig ist.

Fir den vollsténdigen Wortlaut der Wettbewerbsregeln wird
auf die Bekanntmachung Nr. 59/63 des Bundeskartellamtesvom
13. September 1963 Uber die Eintragung der Wettbewerbsre-
geln des Rings Deutscher Makler eV. in das Register fur Wett-
bewerbsregeln Bezug genommen (BAnz. Nr. 178 vom 24. Sep-
tember 1963).

Quelle: BAnz. v. 12.10. 2006

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.11. 2006

Kein generellesVerbot der Tierhaltungim Zirkus
Das Kulturgut Zirkus muss Bestand haben

Anlésslich der Expertenanhdrung im Ausschuss fir Erngh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz erkléren Peter Ble-
ser MdB, Vorsitzender der Arbeitsgruppe Ernghrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz sowie der Tierschutzbeauf-
tragte der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Peter Jahr MdB:

Nach der Anhorung wird deutlich: Ein generelles Haltungs-
verbot von Tieren, insbesondere Wildtieren, 10st keinerlei Pro-
bleme. Viel wirksamer ist und bleibt eine ausreichende Uber-
wachung vor Ort, um das Wohl und die L ebensumsténde des
Tieres zu begutachten.

Die Mehrzahl der anwesenden Experten stellte Ubereinstim-
mend fest, dass Forderungen nach , artgerechte Haltung von
Wildtieren* schon daran scheitern, weil Begriffe wie ,artge-
recht* und ,Wildtier nicht eindeutig zu definieren sind. Eswur-
de ausdrticklich davor gewarnt, das Tier und dessen Leben-
sumsténde stets allein mit menschlichen Mal3stében beurteilen
zu wollen. Lernen und Ausbildung von Tieren mit Zwang und
Quélerel gleichzusetzen, verzerrt die Realitét. Diese Auffassung
wurde insbesondere von den anwesenden Tierérzten, Tierleh-
rern und Verhaltensforschern unterstiitzt.

Der Tierschutz kann garantiert werden mit verbesserten und
verbindlichen Rahmenbedingungen und klaren Durchset-
zungsregelungen, auch im Zirkus. Auf diese Umsetzung wer-
den wir uns konzentrieren.

Ein noch zu schaffendes Zirkuszentralregister, indemdie Zir-
kustiere erfasst werden, wird es ermoglichen, Tierenim Zirkus
gute Bedingungen zu bieten. Verstof3e gegen Haltungsbedin-
gungen sind zu dokumentieren und, wo moglich, effektiv zu
verfolgen. Gleichzeitig miissen dievorhandenen Leitlinienwei -
terentwickelt und verbindlicher gestaltet werden.
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Deutscher Mietgerichtstag 2007

Kongref3zentrum Westfalenhallen Goldsaal, Rheinlanddamm 200, Dortmund

Mietrecht zwischen Gesetzgeber und
Rechtsprechung

Donner stag, 30. M arz 2006

ab 18.30 Einladung des Beck-Verlages zu Pils und einfacher Brotzeit
Freitag, 9. Marz 2007
9.30 BegriifRung
9.45 Rechtsdienstleistungs-Gesetz und Mietrechtsberatung
Referent: RA Dr. Michael Kleine-Cosack, Freiburg; mit anschliefRender Diskussion
11.00 K affegpause
11.30 Betriebskosten und ener getische M odernisierung
Referentin: Richterin am AG Dr. Beate Flatow, Kiel; mit anschlief3ender Diskussion
13.00 gemeinsames Mittagessen
14.30 Arbeitskreise

1. Wegnahmer echt, Aufwendungser satz- und Bereicherungsanspriiche des Mieters
Einfuihrung von VorsRiOL G Hans-Georg Eckert, Rostock; AK-Leiter: RA Jirgen Fritz, Diisseldorf

2. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Miete
Einflihrung von Richter am AG Dr. Werner Hinz, Pinneberg; AK-Leiter: RA Rudiger Dorn

3. Sachversicherung und Schadenser satzpflicht des Mieters
Einfihrung von Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski, Berlin; AK-Leiter: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen

16.00 Kaffeepause
16.30 Arbeitskreise

4. Beschrankung von Gewahrleistungsrechten
Einfuhrung von RA Walter Fallak, Wiesbaden; AK-Leiter: RiBGH Hans-Jorg Kraemer, Karlsruhe

5. Die vermietete Eigentumswohnung nach der WEG-Novelle
Einfuhrung von Prof. Dr. Martin Haublein, Berlin; AK-Leiter: RiLG a.D. Hubert Blank, Mannheim

6. Sicherheitsmaldnahmen im Mietver hdltnis— Zulassigkeit und Kosten
Einfuhrung von Dr. Peter Hitpal3, Hamburg; AK-Leiter: VorsRiLG a.D. Dr. Hans Langenberg

19.00 gemeinsames Abendessen

Samstag, 10. Marz 2007

9.00 Korrekturen von Betriebskostenabrechnungen
Referent: VorsRiLG a.D. Klaus Schach, Berlin
10.00 Quotenabgeltungsklausealn
Referent: Dr. MarkusArtz, Trier
11.00 K affeepause
11.30 Welche prozessualen und materiellen Neu-Regelungen zur Vermeidung und Ver minderung

von Mietausféllen sind rechtsstaatlich sinnvoll?
EinfUhrungsstatements von Dr. Nikolg) Fischer, RA Hans Reinold Horst, RA Dr. Franz-Georg Rips,
Richter am AG UIf Borstinghaus; Diskussionsleitung: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen

nichtoffentlicher Teil
ca 13.30 Mitgliederversammlung des Deutschen Mietgerichtstages e.V.

Tagungsbeitrag:  140,— € fur Mitglieder des Deutschen Mietgerichtstages eV, sonst 200,— €;
inkl. Kaffeepausen sowie Mittag- und Abendessen am 9. 3. 2007.

Anmeldung: Online unter www. mietgerichtstag.de oder schriftlich an Deutscher Mietgerichtstag eV,
Postfach 02 10 41, 10121 Berlin; Fax 030/2232346.
Die Angabe von zwei Arbeitskreisen ist zwingend erforderlich. Anmeldung von Nichtmitgliedern
erst ab 1.1. 2007 mdglich.

Hotdl: Im Parkhotel, Strobelallee 41, 44139 Dortmund, steht bis zum 15. 2. 2007 ein Zimmerkontingent
zum Abruf bereit. Stichwort Mietgerichtstag, Telefon 02 31/ 12 04-230, Fax 02 31/ 12 04-555.
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Wir sind mit den Experten einig, dass eine blofe Zur-Schau-
Stellung von Tieren nicht stattfinden darf. Die Zeiten der Ma-
nagerie sind schon lange vorbei.

Das Kulturgut Zirkus muss Bestand haben. Der Kontakt und
die Liebe vom Mensch zum Tier wird im Zirkus geférdert und
geschult. Wir wollen auch weiterhin das Leuchten in den Kin-
deraugen sehen, wenn sie einen Zirkus besuchen.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1427 vom 8.11. 2006

Deutlicher Handlungsbedarf bei der Haltung von
Wildtieren im Zirkus

Zu den Ergebnissen der heutigen, von BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN initiierten Anhérung des Agrar-Ausschusses des
Bundestages zum Thema ,,Haltung, Ausbildung und Nutzung
von Tieren im Zirkus* erklért Undine Kurth, tierschutzpoliti-
sche Sprecherin und Parlamentarische Geschéftsfuhrerin:

Die Haltung von Wildtieren im Zirkus steht seit langem in
der Kritik. Auch die heutige Anhdrung des Agrarausschusses
belegte, dass es zahlreiche Probleme bei der Haltung und Aus-
bildung von Wildtieren im Zirkus gibt. Ungeachtet unter-
schiedlicher Auffassungen im Detail konnte doch festgestellt
werden:

DieAnzahl der Zirkusse hat sich innerhalb der letzten zwan-
zig Jahre mehr a s verdoppelt und die Amtstierérzte sind zu oft
zeitlich und fachlich mit der Kontrolle der Einhaltung tier- und
artenschutzrechtlicher Vorschriften tberfordert. Werden Ver-
stolRe festgestellt, ist der Zirkus oft schon wieder weitergereist,
bevor dieAbstellung der Verstolze kontrolliert werden kann. Fur
vernachlassigte und kranke Tiere fehlen offentliche Auffang-
stationen, diekaritativen Tierschutzorgani sationen sind mit die-
ser Aufgabe Uberfordert. Nur zehn Prozent der Zirkusse in
Deutschland verfligen Uber akzeptable Winterquartiere fir ihre
Tiere.

DieLeitlinien fUr die Haltung von Zirkustieren sind veraltet,
die wissenschaftlichen Grundlagen fur die Beurteilung haben
sich deutlich veréndert. Zudem sind die Leitlinien nicht rechts-
verbindlich. So finden sich noch immer Menschenaffen in Zir-
kushaltung, obwohl die L eitlinien diesablehnen. Elefanten wer-
den arten- und tierschutzwidrig einzeln oder in Kleingruppen
gehalten und wegen ihrer Geféhrlichkeit stundenlang angeket-
tet.

Einigkeit bestand bei den Experten auch dartiber, dass fir
Tiere, die nicht dressiert werden kénnen (etwa Nashorner, Gi-
raffen) und nur flr die Zurschaustellung gehalten werden, ein
Haltungsverbot ausgesprochen werden sollte. Mehrere Sach-
verstandige sprachen sich firr ein generellesVerbot der Haltung
von Wildtieren im Zirkus aus oder furr eine Positivliste, die nur
Tierarten enthdlt, gegen deren Haltung im Zirkus keine gravie-
renden arten- und tierschutzrechtlichen Bedenken geltend ge-
macht werden.

Wir sprechenin Hinblick auf diesich ausdem Staatsziel Tier-
schutz ergebenen neuen Anforderungen an den Gesetzgeber im
Bereich der Wildtierhaltung im Zirkus fiir einen gemeinsamen
Antrag aler Bundestagsfraktionen mit folgenden Kernforde-
rungen aus:

— Einfuhrung eines Zirkuszentralregistersin gemeinsamer Ak-
tion von Bund und Lé&ndern,

— Verbesserung der amtstierérztlichen Weiterbildung im Be-
reich der Wildtierhaltung,

— Verbot der Haltung von Tieren, die nur zur Schau gestel It wer-
den,

— Prifung der Einfuhrung einer Positivlistefir die Haltung und
Nutzung von Zirkustieren, bei angemessenen Ubergangsfri-
sten fur die dann nicht mehr zuléssigen Zirkustiere (Verbot
der Neuanschaffung),

— EU-Initiative fUr eine européi sche Auffangstation fur kranke
und vernachlassigte Zirkustiere,
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— Einfuhrung einer Verpflichtung, dass die Betreuung von Tie-
ren im Zirkus nur durch Personen mit nachgewiesener tier-
pflegerischer Qualifikation erfolgen darf,

— Verbesserung der Forschung zur artgerechten Haltung von
Zirkustieren.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25.11. 2006

Entfernung der KreuzeausTrierer Justizgeb&udeist ein
Alarmzeichen
Wider stand gegen radikalen Laizismus

Anlésslich der vom Trierer Landgerichtsprasidenten mit Bil-
ligung der rheinland-pfalzischen Landesregierung verfugten
Entfernung der Kreuze aus dem Trierer Justizgebaude erklaren
die Beauftragte fur Kirchen und Religionsgemeinschaften der
CDU/CSU-Fraktion, Ingrid Fischbach MdB, und der Parla-
mentarische Geschéftsf iihrer der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on und Trierer Wahlkreisabgeordnete, Bernhard Kaster MdB:

Die nach der Renovierung des Justizgebaudes in der Stadt
Trier getroffene Entscheidung, die dort seit langem aufgehang-
ten und bislang von niemand beanstandetem Kreuze mit der Be-
griindung, staatliche Behdrden seien zur Neutralitét verpflich-
tet, nicht mehr anzubringen, stellt ein Alarmzeichen fir dieWer-
teordnung unserer Gesellschaft dar. Sie verleugnet wesentliche
histori sche Entwicklungslinien und kulturelle Grundlagen von
Staat und Gesellschaft in Deutschland und untergrébt zentrale
Werte unserer christlich-abendléndischen Uberlieferung, auf de-
nen auch der moderne Rechtsstaat ruht.

Es gibt, so wie es der Trierer Bischof Dr. Reinhard Marx in
seiner Stellungnahme zu diesem Vorgang zu Recht formulier-
te, andere Wege, weltanschauliche Neutralitét zum Ausdruck zu
bringen, alsKreuze verschwinden zu lassen. Letztlichwird hier
einer Entwicklung Vorschub geleistet, die auf die vollige Ver-
bannung christlicher Symbole aus dem 6ffentlichen Raum hin-
auslauft — eine Entwicklung, die Papst Benedikt XV1. inihren
vielfach sichtbaren Ausprégungen ebenfalls kritisch diagnosti-
Ziert.

Als Christdemokraten kénnen und werden wir einen solchen
Weg hin zum radikalen Laizismus nicht beschreiten und wer-
den gemeinsam mit allen gleich gesinnten gesellschaftlichen
und politischen Kréften energisch dagegen Widerstand leisten.

Ministerium der Justiz Rheinland-Pfalz
Pressedienst vom 10.11. 2006

Bamberger: Entscheidung beim Trierer Landgericht nicht
Zu beanstanden

» Die Entscheidung des Trierer Présidenten des Landgerichts
Trier Wolfgang Krdmer vom Mérz diesen Jahres, die im Rah-
men der Renovierungsarbeiten 2004/2005 abgenommenen
Kreuze in den Gerichtssdlen nicht wieder aufzuhangen, war
mit dem Richterrat und dem Personalrat seines Hauses abge-
stimmt. Sie bewegt sich uneingeschrénkt auf dem Boden der
Verfassung unseres Landes, des Grundgesetzes und der hierzu
ergangenen hdchstrichterlichen Rechtssprechung des Bundes-
verfassungsgerichts’, betonte Justizminister Dr. Heinz Georg
Bamberger heute vor der Presse. ,, Die Entscheidung entspricht
im Ubrigen der weit iiberwiegenden, selbst gewahlten Praxis
der Gerichte in Rheinland-Pfalz. Bei uns entscheiden die je-
weiligen Gerichtevor Ort, wiesieesin dieser Frage halten wol-
len und wie esin ihrer Region angemessen erscheint. Das Ju-
stizministerium in Rheinland-Pfalz hat weder in der Vergan-
genheit noch jetzt Anlass gesehen, hierzu moralische oder ver-
waltungsméfdigeVorgaben zu machen. Dieshat bisheutezu kei-
nerlei Problemen gefiihrt und die jeweiligen Entscheidungen
sind Uberall gut akzeptiert worden“, so der Minister weiter.

Es handele sich um eine von Respekt vor der grundgesetz-
lich verankerten Religionsfreiheit getragene Entscheidung. Sie
sei in Trier Ausdruck deslokalen Gerichts fur sein Verstandnis
der Toleranz und der unabdingbaren weltanschaulichen Neu-
tralitét der dritten Staatsgewalt, unterstrich Bamberger. Es ge-
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be in Rheinland-Pfalz viele in der christlichen Tradition ver-
wurzelte Regionen, in denen dennoch traditionell keine Kreu-
ze in Gerichtssdlen aufgehangt worden seien. ,Dies hat dort
noch nie zu Aufregung oder Kritik gefiihrt. Wir werden esauch
weiterhin den einzelnen Gerichten vor Ort Uberlassen, die —
sich unter Umstanden auch im Laufe der Zeit andernden —Ver-
haltnisse in ihrem Haus zu beurteilen und zu bestimmen. Dies
wurde auch unter den friiheren Justizministern in Rheinland-
Pfalz stets so gehandhabt”, so der Minister abschlief3end.

BUndnis 90/Die Griinen
Kreisverbande Bad Kreuznach, Koblenz und Trier
Pressemitteilung vom 16.11. 2006

KeineKreuzein den Gerichten — Flr eine unabhangige
Justiz

Ineiner gemeinsamen Stellungnahmeder Kreisverbénde Bad
Kreuznach, Koblenz und Trier fordern Biindnis 90/Die Griinen
den Mainzer Justizminister Heinz Georg Bamberger und die
Landgerichtsprasidenten in Bad Kreuznach und Koblenz auf,
auch die dort verbliebenen Kreuze zu entfernen.

Michael Rahe, Vorstandssprecher der Trierer Griinen, stellt
dazu fest:

“Wir begrifien die Entscheidung des Trierer Landgerichts-
prasidenten Wolfgang Kréamer, keine Kreuze mehr in den Ge-
richtssalen aufzuhéngen. Fir uns ist sie auch Ausdruck einer
konfessionell unabhéngigen Justiz. In den Gerichtenfindensich
heute Menschen mit véllig unterschiedlichen Religionen oder
Weltanschauungen ein: Christinnen und Christen, Judinnen und
Juden, Musliminnen und Muslime, aber auch Menschen diesich
fr eine andere oder keine Religion oder Weltanschauung ent-
scheiden.

Wir Griinen setzen uns seit langem fir eine Trennung von
Staat und Kirche ein. Wir schétzen die vielfaltigen Aktivitéten
der Religionsgemeinschaften in unserem Land, aber das Land
muss diese Religionen gleich behandeln, solange sie sich im
Rahmen unserer Verfassung bewegen. Wir fordern daher die
Prasidenten der Landgerichtein Bad Kreuznach und in Koblenz
auf, sich endlich allen anderen Landgerichten anzuschliefen.
Daruber hinaus fordern wir den Justizminister auf, die anderen
Gerichte (Sozial- und Amtsgerichte im Bezirk Koblenz, Ober-
verwaltungsgericht Koblenz und die Verwaltungsgerichte in
Koblenz und Trier) gegebenenfalls anzuweisen, sobald es dort
zu Beschwerden kommt*“, fordert Rahe.

»uUnsere Verfassung garantiert die Freiheit der Religion und
der Weltanschauung. Das bedeutet auch, dass niemand einen
Anspruch darauf hat, staatliche Raumlichkeiten mit bestimm-

ten Glaubenssymbol en auszustatten. Die Entscheidung in Trier
war daher Uberfélig. Gleiches sollte konsequenterweise auch
bei Schulen und anderen staatlichen Einrichtungen tberprift
werden”, stellt Rahe abschlief3end fest.

Dr. Reinhard Marx, Bischof von Trier

Stellungnahme nach Abschluss des Ad-Limina-Besuches
in Rom

22. November 2006

Vom 11. bis zum 20. November war ich mit anderen deut-
schen Erzbischéfen und Bischéfen zum Ad-Limina-Besuch in
Rom. Im Rahmen dieses Besuches bin ich am 20. November
auch mit dem Heliligen Vater zusammengetroffen. Unser Ge-
spréch verlief in einer guten Atmosphére. Papst Benedikt X V1.
hat sich gerne an seinen Besuch in Trier im Dezember 2003 aus
Anlassdes40. Jahrestags der ,, Konstitution Uber die heilige Li-
turgie* erinnert. Der Besuchin Rom hatte fir mich und diemich
begleitenden Trierer Weihbischofe vor allem auch einen geist-
lichen Charakter. Wir haben Gottesdienste gefeiert und Ge-
sprachein den verschiedenen Dienststellen desVatikans gefihrt.
Der Besuch war eine Ermutigung und Stérkung fur die katho-
lische Kirche in Deutschland.

Mit grof3er Klarheit hat der Heilige Vater die Situation der
Kirche in Deutschland beschrieben: ,Die Bundesrepublik
Deutschland teilt mit der ganzen westlichen Welt die Situation
einer von der Sakularisierung gepragten Kultur, in der Gott im-
mer mehr aus dem offentlichen Bewusstsein verschwindet, die
Einzigkeit der Gestalt Christi verblasst und die von der kirch-
lichen Tradition geformten Werteimmer mehr an Wirkkraft ver-
lieren. So wird auch fur den einzelnen der Glaube schwieriger;
die Beliebigkeit an Lebensentwiirfen und Lebensgestaltungen
nimmt zu. ... Wir Christen brauchen keine Angst vor der gei-
stigen Konfrontation mit einer GeselIschaft zu haben, hinter de-
ren zur Schau gestellter intellektueller Uberlegenheit sich doch
Ratlosigkeit angesichts der letzten existentiellen Fragen ver-
birgt. Die Antworten, die die Kirche aus dem Evangelium des
menschgewordenen Logos schopft, haben sich firwahr in den
geistigen Auseinandersetzungen zweier Jahrtausende bewahrt;
sie sind von bleibender Gultigkeit.”

Ich zitiere diese Aussagen des Heiligen Vater auch deshalb,
weil mich nattirlich auch in Rom die Nachrichten aus dem Bis-
tum Trier erreicht haben: insbesondere die AuRerungen und Dis-
kussionen Uber die Tatsache, dassim Trierer Landgericht keine
Kreuze mehr aufgehangt werden sollen. Auch dasist sicher ei-
ne Konsequenz der Situation, wie sie Papst Benedikt beschrie-
ben hat. Den Worten des Heiligen Vaters ist auch im Blick auf
die Entscheidung des Trierer Landgerichtspréasidenten kaum
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mehr etwas hinzuzufiigen. Ich will dennoch noch einmal un-
terstreichen, was in einer ersten Stellungnahme das Bischofli-
che Generalvikariat festgestellt hat. Ich bedaure die Entschei-
dung des Trierer Landgerichtspréasidenten sehr.

Die Geschichteder Stadt und Region Trier wurdein den letz-
ten 1700 Jahren und bis heute entscheidend durch das Chri-
stentum gepragt. Das Bistum Trier ist das dlteste Bistum
Deutschlands, in Trier steht die alteste christliche Kathedrale
nordlich der Alpen. 2007 werden das Land Rheinland-Pfalz, die
Stadt Trier und das Bistum in einer grof3en Ausstellung an Kai-
ser Konstantin erinnern. Konstantins Geschichte und die Ge-
schichte der Ausbreitung des Christentums zu einer Weltreligi-
on sind eng mit Trier verbunden. Wenn von daher ausgerechnet
in einer Stadt wie Trier aus einem Gerichtsgebaude ohne Not
die Kreuze verschwinden, dann ist das fur uns ein historischer
Einschnitt. Es ist der Versuch, unsere Tradition und Herkunft
zu verdrangen. Das Kreuz in 6ffentlichen Gebauden, gerade
auch in Schulen und Gerichten, macht deutlich, dass unser Ge-
meinwesen sich auch ,,in Verantwortung vor Gott" sieht, wie es
das Grundgesetz formuliert. Das Bundesverfassungsgericht hat
nicht die Entfernung aller Kreuze aus &ffentlichen Gebauden
gefordert. Deshalb sind auch in Trier andere Wege moglich, die
weltanschauliche Neutralitét des Staates einerseits und die
christliche Tradition und Gegenwart unseres Landes anderer-
seitsim Blick zu behalten. Irritiert hat mich vor allem auch, dass
die Kreuze praktisch lautlos verschwinden sollten. Das Kreuz
ist aber nicht irgendein Einrichtungsgegenstand im Gerichts-
saal.

Zahlreiche Christinnen und Christen haben, seitdem die Ent-
scheidung des Trierer Landgerichtsprésidenten bekannt wurde,
in offentlichen AuRerungen ihr Unverstandnis und ihre Kritik
zum Ausdruck gebracht. Das zeigt, dass der christliche Glaube
nicht nur eine historische Grof3e, sondern lebendige, kraftvolle
Wirklichkeit ist. Dartiber freue ich mich.

Evangelischer KirchenkreisTrier
News vom 9.11. 2006 (I nter net)

Die Kreissynode hat auferdem eine differenzierte Stellung-
nahme zum Nichtwiederaufhdngen von Kreuzen im Trierer
Landgericht verabschiedet. Fur die Evangelische Kirche spielt
dabei sowohl die weltanschauliche Neutralitét des Staates wie
auch die abendlandisch-christliche Tradition auch der Justiz ei-
neRolle. Der KirchenkreisTrier verwei st darauf, dassdas Kreuz
keinen Machtanspruch der Kirchen verdeutliche, sondern ein
Hinweisdarauf sei, dassin Gerichten neben Gerechtigkeit auch
Gnade eine Rolle spiele. Kreuze férderten zudem nach christ-
lichem Verstandnis die Toleranz. Toleranz gehe auf christliche
Wurzeln zurtick, nicht zuletzt auf den Kreuzestod Jesu Christi.
InThm habe Gott den Widerspruch der Welt toleriert. DasKreuz
sei aul3erdem der Hinweisdarauf, dasses nach christlichemVer-
sténdnisin einem Gericht nur um vorletzte Entscheidungen ge-
hen kénne. Damit werde die Begrenzung richterlicher Ent-
scheidungen in Hinblick auf Gott als |etzte Instanz menschli-
chen Lebens deutlich. Daher gebe es gute Griinde, auch in 6f-
fentlichen Gebauden Kreuze aufzuhangen. Die Kreissynode bit-
tet deshalb den Ministerprésidenten, sich fir ein Wiederauf-
héngen der Kreuze einzusetzen.

Unter der I nter netadressewww.volksfreund.de/extravom
9.11. 2006 des ,, Medienhaus Trierischer Volksfreund” sind
eineFlllevon L eserreaktionen ver dffentlicht, diedurch die
Entscheidung desL andgerichtspréasidenten Wolfgang Kr &-
mer, die Kreuze aus den Gerichtssalen in Trier zu entfer-
nen, hervorgerufen worden sind. Wir zitieren anonymisiert
und redigiert einige Ausziige.

Wenn ich mich richtig erinnere, wurde uns Kindern von den
Grof3eltern erzahlt, dal? zu Hitlers Zeiten genau das Gleiche ge-
schehen ist. Man hat die Kreuze aus allen 6ffentlichen Gebau-
den entfernen missen. Sind wir al so schon wieder so weit? Oder
verkiinden sich Urteile besser, wenn kein Kreuz an der Wand
hangt?
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Endlich! Herr Krdmer hat sich véllig richtig entschieden! Ge-
richte sind Orte der Unabhéngigkeit und keine der Tradition ver-
pflichteten Heimatmuseen. (...) Ein Gericht (...) ist eine staat-
liche Behorde und ausschliefdlich einem Werteversténdnis ver-
pflichtet: dem Gesetz und der Neutralitdt. Und dies auch durch
entsprechende Raumlichkeiten zu repréasentierten scheint mir
konsequent zu sein. Was an diesem Werteversténdnis , frag-
wrdig* sein soll, ist mir nicht klar.

Das Verschwinden der Kreuze im Trierer Gerichtsgebaude
weckt in mir sehr unangenehme Erinnerungen an meine Grund-
schulzeit vor dem 2. Weltkrieg. Damals nahm ich das Ver-
schwinden des Kreuzes in unserem Klassenzimmer zunéchst
nicht wahr. Erst als einige Tage spéter an seiner Stelle das Pho-
to eines Mannes mit einem Oberlippenbartchen und straff ge-
zogenen Scheitel aufgehangt worden war, wurde mir (und wohl
auch der Mehrzahl meiner Mitschiiler) die Veréanderung be-
wusst, diefur unser Land fatal e Folgen nach sich zog! DieMen-
schen lernen nicht aus der Geschichte.

Lacherlich! DieAussage des CDU-BezirkschefsMichael Bil-
lenist absolut |&cherlich! Landgerichtspréasident Wolfgang Kré-
mer hat sich fir eine aus seiner Sicht religionstolerante Hand-
lung entschieden und auf einmal ist die SPD schuld daran?! Erst
denken — dann reden!

Wenndie, weitausgrofRe Mehrheit* der Trierer Richterschaft
kein Kreuz mehr in ihren R&umen haben will, passen siegut in
unsere Zeit. Unsere Herkunft, unsere christliche Tradition, die
Werte, die unsere Gesellschaft — und unser Rechtswesen — ge-
prégt haben, schiittelt man ab wie ein 1&stiges Hemd. Und die-
se Standpunktl osigkeit nennen siedann Toleranz. Fir mich stel-
len die Herren Richter sich selbst ein Armutszeugnis aus: Mir
stellt sich die Frage, ob siekeine Uberzeugung mehr haben oder
ob sie zu feige oder zu bequem sind, dazu zu stehen. Mit Tole-
ranz jedenfalls hat diese Entscheidung gar nichts zu tun.

Die Kreuze gehdren weiterhin in die Gerichtssale. Auch der
Herr Landgerichtsprésident sollte wissen, dass wahre Neutra-
litét nur im Zeichen des Kreuzes gewahrleistet ist.

Unsere heutige Vorstellung von Recht und Werten basieren
letztlich auf der Jahrhunderte wahrenden kulturpragenden Wir-
kung des Christentums. Diesen Tatbestand durch Entfernung
der Kreuze aus Gerichtssélen zu leugnen, ist toricht und unan-
gemessen.

Nur weiter so armes Deutschland! Als néchste Praventiv-
mal3nahme der Gleichmacherei und zum Leugnen unserer
christlichen Geschichte, Kultur und Identitét schlage ich vor,
so manchen unserer Eifelberge und alle Alpengipfel von Kreu-
zen zu befreien, damit atheistische und andersglaubige Wan-
dervogel sich beim Gipfelsturm nicht vor den Kopf (oder Ruck-
sack) gestofien fiihlen miissen.

Gleiches Recht fir alle. Esist nicht méglich und sogar fehl
am Platze, eine Vielfalt von Symbolen in Gerichtssdlen unter-
zubringen. Also ist die Entscheidung, keines unterzubringen,
die einzig neutrale und richtige. Ich gratuliere!

Endlich, fast 60 Jahre nachdem in Deutschland die Trennung
von Kirche und Staat festgeschrieben, und doch nie ernsthaft
praktiziert wurde, ein langst Uberfélliger Schritt. Félicitations,
Monsieur Krémer.

Ich respektiere und akzeptiere jeden Menschen, seine Her-
kunft, seine Religion und seine Kultur. Das Kreuz in oder an
offentlichen Gebauden istin unserer Kultur eine Tradition. Kein
Mensch oder Volk sollte seine Tradition, Religion, Kultur oder
| dentitét verleugnen oder aufgeben, diesist fir mich falsch ver-
standene Toleranz und trégt nicht zur V 6l kerverstéandigung oder
Integration bei.

Esist héchste Zeit, dal3 auch Christen Riickrad beweisen und
stolz darauf sind einer Religion anzugehdren, deren Aussage
nicht Gewalt, sondern soziae Gerechtigkeit und Hilfe fir den
Mitmenschenist. Waswéren Afrika und Siidamerika ohnedie
Menschen, die aus christlicher N&chstenliebe den Armsten der
Armen beistehen, die ihnen Bildung vermitteln fir ein besse-
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res Leben usw. Leider fehlt auch mittlerweile den meisten
Arbeitgebern ein Sinn fur Soziale Gerechtigkeit. Die Men-
schen werden Uberall nur noch ausgenutzt. Es wird keine
Riicksicht mehr auf Familie genommen (Beispiel: Geschéfte
bis 22:00 Uhr gedffnet), es werden kostenlose Uberstunden
verlangt. Die Leute trauen sich nicht mehr zu Hause zu blei-
ben, wenn sie krank sind. Es gébe noch vieles aufzuzéhlen,
was nicht in Ordnung ist. Ein ganz schlimmer Verstol3 gegen
die Soziae Gerechtigkeit ist, wenn ein Konzern Milliarden
Uberschiisse hat, dann Stellen abzubauen. Essind schlief3lich
keine Maschinen, die man nicht mehr braucht, sondern Men-
schen (...).

Richtig entschieden, oder falsch? Nach welchen Kriterien
ist das zu beurteilen? In einer pluralen und freiheilichen Ge-
sell schaftsordnung sind verschi edene M einungen und Grund-
einstellungen zu respektieren, so sie denn mit den geltenden
Gesetzen, der Verfassung und dem Ubergeordneten Sittenge-
setz in Einklang stehen. Letzteres aber ist keinesfalls gleich-
bedeutend mit Tradition und Uberkommenen Moralvorstel-
lungen, auch nicht mit dem Werteverstdndnis eines CDU-
Rechtsexperten oder eines CDU-Bezirkschefs.

Ich frage mich wie weit wir gekommen sind, wenn ein
Landgerichtsprasident einfach entscheiden kann — es werden
keine Kreuze mehr aufgehangen. Digjenigen, die das Abhan-
gen der Kreuzea s Toleranz verstehen, mifdten dann aber auch
diekirchl. Feiertage wie Karfreitag, Ostermontag, Fronleich-
nam, Christi Himmelfahrt, usw. nicht als angenehme zusétz-
liche Urlaubstage verstehen, sondern arbeiten gehen. Was sol -
len unsere Kinder von uns denken, wenn wir daswieder kom-
mentarlos hinnehmen. Naturlich weissich auch, dal3ich nichts
dran @ndern kann. Ich hoffe nur, es kommt nicht noch soweit,
da wir uns schédmen, Christ zu sein.

Gerichtssdle sind dffentliche Raume. Thre Ausstattung, ih-
re Symbole sagen etwas aus Uber die Werte und Uberzeu-
gungen derer, die hier das Sagen haben und wofur sie ste-
hen. Ein Kreuz symbolisiert die Bedeutung des Christentums,
des Evangeliums fur einen Raum und dessen Einzugsgebiet.
Das Evangelium wiederum ist eine Entfaltung eines komple-
xen Wertesystems. Ihm verdanken wir Freiheit und Anmah-
nung und Streben nach Gerechtigkeit, Gewaltfreiheit, Tole-
ranz, Solidaritét. Und letztlich griindet unsere Verfassung und
unsere Gesetzgebung auf Ihr. Die Entfernung von Kreuzen
kann verstanden werden als eine Riicknahme dieser Uber-
zeugung. Selbst fur das Verhdtnis und Zusammenleben mit
anderen Religionen z. B. Juden oder Muslimen sind ein Gber-
zeugter Vertreter eines entwickelten Christentums hilfreicher,
denn verstandiger, ebenblrtiger, toleranter als ,, Ungléubige*
Beliebige, Unverbindliche, Unberechenbare. Die symbol haf-
teKlarstellung dessen, was einem heilig ist, wo meine geisti-
ge Heimat ist, ist kein Hindernis fir Verstandigung, sondern
einewichtige Grundlage—bishin zu einem Hinweis auf Ernst-
haftigkeit, Verl&llichkeit.

| Biicher und Verdéffentlichungen |

Handbuch Real Estate Private Equity. Von Nico B. Rott-
ke, Dieter W. Rebitzer (Hrsg.), Kéln 2006. 17x24 cm, ge-
bunden. 864 Seiten. Euro 99,— Subskriptionspreis bis
30.11. 2006, Euro 129,— Preis ab 1.12. 2006. | SBN 3-89984-
150-6. Immobilien Informationsverlag Rudolf Miller GmbH
& Co. KG, Kdln.

Real Estate Private Equity nimmt in Deutschland seit En-
de 2003 eine den Immobilienmarkt préagende Rolle ein — das
beweisen Transaktionenin Milliardenhdhe wie zuletzt dieVer-
auRerung von Immobilien des KarstadtQuelle-Konzerns an
das Joint Venture Whitehall/K arstadtQuell e.

Der Umgang mit Transaktionen eines derart grof3en In-
vestmentvolumens und einer derart hohen Anzahl an Immo-
bilieneinheiten stellt alle Transaktionsbeteiligten vor hohe Her-
ausforderungen: Immobilieninvestoren und -finanzierer,
Bestandshalter, Immobilien-Projektentwickler, Dienstleister,
Kommunen und Regionen sowie Anwaltskanzleien, Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater und Sachverstandige missen ei-
nen extrem komplexen Prozess Uberschauen, der sich auf al-
le Bereiche der Immobilientkonomie erstreckt.

Das,, Handbuch Real Estate Private Equity” bereitet diesen
Prozess strukturiert auf und bietet den Transaktionsbeteilig-
ten eine Hilfestellung firr den Arbeitsablauf. Die Beitrégewur-
den von 61 namhaften, fuhrenden Autoren aus Wissenschaft
und Praxis verfasst. Die Struktur fir den Inhalt des Werkes
bildet der L ebenszykluseiner Private-Equity-Transaktion: Teil
A liefert die Grundlagen, um die Materie zu verstehen und
einzuordnen. Duc Diligenceist ein Schwerpunktthemain der
Phase des Ankaufs, diein Teil B erortert wird. Welche Mdg-
lichkeiten exzellentes Management fir die Wertschopfung
eroffnet, erléutern die Kapitel des Teils C. Diein Teil D be-
handelte Phase der VeraufRerung zeigt Vor- und Nachteile der
diversen Exit-Kanale auf. Zwdlf aktuelle Fallstudien aus den
vergangenen drei Jahren stellen in Teil B die konkrete Um-
setzung der zuvor erarbeiteten Grundlagen vor. Dabel nehmen
die Autoren Stellung zur Konstruktion der Transaktion sowie
zu den angewandten Wertschdpfungsstrategien. Ein umfang-
reiches Glossar mit rund 120 Fachbegriffen erléutert die oft-
mals englischen Ausdriicke, die rund um das Thema Private
Equity gebrauchlich sind. Abgerundet wird das Werk durch
ausfuhrliche Checklisten.

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