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Zitat: GuT
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Elmar Streyl, Vorsitzender Richter am Landgericht Krefeld

Zum ldentitatserfordernisin 8566 BGB
zugleich Anmerkung zum Urteil desBGH vom 9. April 2008 — XI1 ZR 89/06 — GuT 2008, 287

Das hergebrachte Rechtssprichwort ,, Kauf bricht nicht Mie-
te" hat seinen gesetzlichen Niederschlag in §566 BGB gefun-
den. Obwohl die Vorschrift weitgehend unverandert seit In-
krafttreten desBGB existiert (vor der Mietrechtsreform als§571
BGB a.F.), sind viele Fragen ungeklért. Ein Problemfeld ist
das sog. | dentitétserfordernis.

|. Grundsatz

Nach dem Wortlaut des §566 Abs.1 BGB muss der Vermie-
ter Veréuf3erer des Mietobjektes sein (,vom Vermieter ... ver-
auRert*). Uber diese ldentitat von Vermieter und VerauRerer hin-
aus mussaber der Vermieter in der Regel auch Eigentlimer sein,
esmuss al so eine | dentitét zwischen Vermieter, Verauferer und
Eigentiimer?! geben. Das folgt aus dem Gedankengang bzw. der
Schlussfolgerung, dass Veraulerung Eigentumsiibergang be-
deutet2 und dass grundsétzlich nur der Eigentimer das Grund-
stuck veraufRern kann3. Der BGH4 begriindet das | dentitétser-
fordernis hingegen mit der burgengleichen Haftung in §566
Abs. 2 BGB; der VeraulZerer solle nicht wie ein Birge fur Ver-
pflichtungen haften, die nicht in seiner Person (al s Eigentimer),
sondern in der Person eines Dritten (des Vermieters) bestehen.
Diese Argumentation ist allerdings nicht tragfahigs: In §566
Abs. 2 BGB ist namlich nicht die Haftung des VeréuRRerers (Ei-
gentumers) festgeschrieben, sondern die Haftung des Vermie-
ters. Wenn es dem Vermieter gelingt, das Grundstiick zu ver-
aufdern, obwohl esihm nicht oder nicht allein gehort, fihrt das
nicht zur Haftung des Eigentiimers, es bleibt vielmehr bei der
alleinigen Haftung des Vermieters. Diese Sicht entspricht auch
dem Sinn des §566 Abs.2 BGB, dem Mieter nach dem
L~Zwangswechsel“ seines Vertragspartners wenigstens das ur-
sprungliche Haftungssubj ekt zu erhalten, fallsder Erwerber as
neuer Vermieter sich nicht al's ausreichend leistungsféhig oder
leistungswillig erweisen sollte.

Dennoch hat der BGH im Ergebnis Recht. Wenn man die —
nachfolgend darzulegende — Wertung hinter dem Identitéts-
erfordernis erkennt, werden auch manche Zweifelsfragen klar.
Das Bestandsschutzinteresse des Mieters, also der Ubergang
des Vertrages auf den neuen Eigentiimer, erfordern das Identi-
tatserfordernisnicht, im Gegenteil, eskann dem Bestandsschutz
entgegenstehen, wenn ein Nichteigenttiimer vermietet hat, well
das Mietverhaltnis dann grundsétzlich nicht auf den Erwerber
Ubergeht. Das | dentitétserfordernisist vielmehr zum Schutz des
Grundeigentiimers geboten. DieVermietung eines Grundstiicks
(oder von Teilen desselben) stellt eine Belastung in dem Sinne
dar, dass sie den Eigentiimer zur Gebrauchsiiberlassung ver-
pflichtet und ihn in der freien Eigennutzung hindert. Eine sol-
che Belastung ist, selbst wenn sie rentabel ist, nur dann ge-
rechtfertigt, wenn der Eigentiimer sie sich selbst auferlegt hat
oder andere hierzu erméchtigt hat — eine Erméchtigung zur
Fremdvermietung und Gebrauchsiiberlassung bzw. Besitzver-
schaffung kann auf eine analoge Anwendung des §185 BGB6
oder jedenfalls auf dessen Rechtsgedanken gestiitzt werden.
Deswegen darf die Belastung durch ein Mietverhéltnis bei ei-
nem Eigentumswechsel auch nur dann an den Erwerber alsneu-
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en Eigentiimer weitergegeben werden, wenn sie auf den alten
Eigentiimer zuriickgeht?. Ansonsten wiirde moglicherweise der
Verkehrswert oder die Verkehrsfahigkeit des Grundstiicks ne-
gativ beeinflusst. Das Identitétserfordernisist damit kein Aus-
druck eines Vertrauenserfordernisses des Mieters in die Ei-
gentiimerstellung des Vermieters, sondern besteht im Interesse
des Grundstiickseigentiimers. Bel der Anwendung spielt esdes-
wegen keine Rolle, ob der Mieter berechtigterweise vom Ei-
gentum des Vermieters ausgehen durfte oder ob er sich des Ei-
gentums (etwa durch Grundbucheinsicht) hétte vergewissern
koénnen oder mussen; derartige Erfordernisse oder ein guter
Glaube in das Eigentum sind dem Tatbestand des §566 BGB
nicht zu enthehmen und entsprechen auch nicht dem Gesetzes-
zweck.

[I. Zeitpunkt

Nach der soeben entwickelten Wertung reicht es aus, wenn
das Identitétserfordernis, also die Identitét zwischen Vermieter
und veraulerndem Eigentumer, zum Zeitpunkt des Eigentums-

1) Die Eintragung einer Auflassungsvormerkung reicht nicht; siehe dazu
grundlegend BGH NJW 1954, 953; bestétigt durch BGH NJW 1989, 451
=WuM 1989, 141; BGH NJW 2003, 2159 = GuT 2003, 132. Dem folgen
Emmerich in: Staudinger (2006), 8566 Rdn. 6, 21 und 26; Eckert in: Fest-
schrift Blank (2006) S. 132; Otte in: Gedéchtnisschrift Sonnenschein
(2003), S. 187.

2) Streyl ZMR 2008, 602.

3) So auch Emmerich in: Staudinger (2006), 8566 Rdn.21 m.w.N., Groo-
terhorst/Burbulla NZM 2006, 248 und — allerdings ohne Begriindung —
BGH NJW 2003, 2159 = GuT 2003, 132; BGH GuT 2004, 62 = NJW-RR
2004, 657; OLG Diisseldorf ZMR 2007, 33 = GuT 2006, 318; OLG Hamm
ZMR 1999, 817 = WuM 1999, 682; OLG Celle ZMR 2000, 284 = WuM
2001, 46 KL (Haubleinin: MinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn. 20 ver-
steht die beiden OL G-Entscheidungen nicht in diesem Sinn, obwohl dort
von der ,, | dentitét zwischen Vermieter und veréuf3erndem Eigentimer” bzw.
»ldentitét zwischen dem Verauferer, Vermieter und Eigentiimer” die Re-
deist). A.A., also gegen die Bgjahung eines | dentitétserfordernisses, wohl
Haublein in: MinchKommBGB, 5. Aufl., 8566 Rdn. 20, der sich auf die
Betrachtung des Wortlautes beschrénkt und so nur von dem Erfordernis
der | dentitat von Vermieter und VerdufRerer ausgeht, aber zu dhnlichen Er-
gebnissen gelangt.

4) BGH NJW 1974, 1551 = WuM 1974, 266.

5) Harke, ZMR 2002, 493 bezeichnet die Argumentation des BGH zu Recht
als Zirkelschluss; dem hat sich Haublein in: MiinchKommBGB, 5. Aufl.,
§566 Rdn. 21 angeschlossen. Der BGH hat seine Begriindungin BGH NJwW
2003, 2159 = GuT 2003, 132 und BGH GuT 2004, 62 = NJW-RR 2004,
657 zwar nicht mehr wiederholt, sondern auf Emmerich in: Staudinger
§566 Rdn. 21 verwiesen, der wie hier mit dem Wortlaut und einer Schluss-
folgerung argumentiert; in der hier besprochenen Entscheidung (GuT 2008,
287) hat der BGH aber wieder auf die alte Begriindung zurlickgegriffen,
ohne sich mit den Gegenargumenten auseinanderzusetzen.

6) Gursky in: Staudinger (2004) §185 Rdn.103, dort auch zu Gegenmeinun-
gen.

7) Harke ZMR 2002, 493/494. Siehe auch Eisenhardt WuM 1999, 23. Das
OLG Celle (ZMR 2000, 284 = WuM 2001, 46 KL) betont hingegen die
Schutzwirdigkeit des Erwerbers, der nicht an einen Vertrag gebunden wer-
den solle, den nicht der Vermieter geschlossen habe; das tberzeugt nicht,
da die Interessen des Erwerbers hinreichend durch das Publizitétskriteri-
um der Uberlassung geschiitzt sind, das ihn veranlassen miisste, sich nach
dem Bestand von Mietverhaltnissen zu erkundigen.
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Ubergangs gewahrt ist8. Aus Vermieter- bzw. Eigentiimersicht
ist esbelanglos, ob schon bei der Vermietung Eigentum bestand
oder erst danach begriindet wurde. Der Mieter hingegen, der bei
Anmietung vom Nichteigentiimer mit dem Risiko eines Her-
ausgabeverlangens vom Nocheigentiimer belastet war, konnte
nach Zusammenfallen beider Rechtspositionen damit rechnen,
seine Stellung werde sich auch im Falle einer weiteren Ver-
auRerung nicht verschlechtern. Dem Wortlaut des §566 BGB
ist namlich keinerlei Anhaltspunkt dahingehend zu entnehmen,
dass der Vermieter schon im Zeitpunkt der Vermietung Ei-
gentiimer sein misse?.

[11. Auflockerungen, Problemfalle

1. Vom Wortlaut des 8 566 BGB sind nicht gedeckt10 Fallge-
staltungen, in denen der Mieter den Mietvertrag nicht mit allen
Grundstiickseigentumern (z. B. nur mit einem von mehreren
Miteigentiimern) schlieft oder in denen ein Dritter (z.B. ein
Hausverwalter, ein Treuhénder oder eine Gesellschaft, deren
Gesellschaftern das Grundstiick gehértll) im eigenen Namen
vermietet hat oder in denen der Vermieter das Grundstiick zwar
gekauft, esaber ohne Eigentumsei ntragung wieder verkauft hat-
te (Kettenauflassung etwa bei der Projektentwicklung). In den
beiden erstgenannten Féllen fehlt es (jedenfalls teilweise) so-
wohl an der Verdul3erereigenschaft des Vermieters als auch an
der Eigentiimerstellung, in dem letztgenannten Fall der Ket-
tenauflassung ist zwar der Vermieter auch Verauf3erer, aber nicht
Eigentumer. 8566 BGB kann allenfalls anal og angewandt wer-
den. Die Zulassigkeit einer Analogieist bei diesen Fallgruppen
teilweise bestritten. Eine Analogie ist allerdings nicht grund-
sétzlich wegen des Ausnahmecharakters der Vorschrift ausge-
schlossen, da sich dieser Ausnahmecharakter auf die Vertrags-
arten, fur die 8566 BGB gilt (Miet- und Pachtvertrége Uber R&u-
me und Grundstiicke), beschrénkt und innerhalb dessen eine
entsprechende Anwendung gestattet, soweit der Schutzzweck
des §566 BGB, das Bestandsschutzinteresse des Mieters, dies
erfordert2. VVon letzterem ist ohne weiteres auszugehen und
zwar auch dann, wenn der Mieter praktisch sehenden Auges mit
einem Nichteigentiimer kontrahiert hat, denn 8566 BGB ist —
wie oben dargelegt — kein Vertrauenstatbestand, der an den gu-
ten oder bdsen Glauben desMieters anknipft, dieVorschrift soll
vielmehr die Erfiillung von Mietvertragen auch nach einem Ei-
gentumstlibergang sichern13, Beschrankungen kénnen sich des-
halb nur aus den Interessen des Eigentiimers/Verauf3erers vor
einer ungebuhrlichen Belastung seines Eigentums ergeben; das
ist die Schranke, die bei einer analogen Anwendung des § 566
BGB auf solche Félle beachtet werden muss, die dem Identi-
tétserfordernis nicht genuigen.

Eine ungebiihrliche Belastung des Eigentliimers/Veraulierers
ist ausgeschlossen, wenn er mit der Vermietung einverstanden
war. Als Einverstdndnis in diesem Sinne reicht aber nicht eine
blof3e Zustimmung zur Vermietung aus, weil ansonsten, worauf
der BGH4 zutreffend hinweist, eine erlaubte Untervermietung
gentigen wiirde; das Untermietverhéltnis verpflichtet den Ver-
mieter jedoch nicht selbst, sondern stellt nur eine ,,besondere
Nutzungsart* dar, die den Hauptmieter verpflichtet und die mit
dem Hauptmietverhétnis endet (§ 546 Abs. 2 BGB). Entschei-
dend fur das Einverstandnis muss vielmehr sein, dass es den
Eigentumer quasi selbst belastet, dass er —ohne allerdings Ver-
tragspartner zu sein — das Mietverhdltnis, das ein anderer ge-
schlossen hat, gegen sich gelten lassen méchte — das entspricht
in etwa den Wirkungen des §185 BGB15. Das bedeutet gleich-
zeitig, dass der Vermieter, der nicht oder nicht vollstandig Ei-
gentiimer des Grundstlicks ist, Interesse an dem Bestand des
Mietvertrages mit ihm als Vertragspartner nur solange haben
darf, wie das Eigentum an dem Grundstiick nicht wechselt16,
Denn ansonsten wirde er nach einem Eigentumswechsel dem
Erwerber dieVermieterposition streitig machen. Die Interessen
des Erwerbers stehen nicht entgegen?’; sie sind hinreichend
durch das Publizitatskriterium der Uberlassungl8 geschiitzt, das
ihn veranlassen misste, sich hach dem Bestand von Mietver-
haltnissen zu erkundigen.
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Unter dieser Prémisse sind die angesprochenen Zweifel sfal-
lewiefolgt zu l6sen: Vermietet ein Dritter zwar im eigenen Na-
men?9 aber doch letztlich flr den Eigentimer (etwa mit dessen
Auftrag, auf dessen Rechnung oder in dessen Interesse), so ist
trotz Nichtvorliegens des | dentitétserfordernisses eine analoge
Anwendung des §566 BGB gerechtfertigt. Derartiges ist bei-
spielswel se anzunehmen bei einer gestatteten Vermietung durch
einen Dritten im Interesse des Eigentlimers (etwa einem Haus-
verwalter20 oder Treuhénder oder einer Gesellschaft, deren Ge-
sellschaftern das Grundsttick gehort), bei einer gestatteten Ver-
mietung durch einen von mehreren Miteigentiimern2L oder ei-
nen von mehreren Gesellschaftern einer Eigentiimergesell-
schaft22 oder bei einer Vermietung durch mehrere Personen,
die aber nicht alle Eigentlimer sind3,

8) H.M. OLG Rostock NZM 2006, 262 = GuT 2006, 17; Haublein in:
MinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn.19; unter Aufgabe der frither ver-
tretenen gegenteiligen Ansicht jetzt auch Emmerichin: Staudinger (2006),
§566 Rdn. 21; ferner Gather DWW 2006, 314; Grooterhorst/Burbulla
NZM 2006, 248; Eckert in: Festschrift Blank (2006), S. 131. A.A., aber
ohne Begriindung OLG Kdéln ZMR 2001, 967. Entgegen Grooter-
horst/Burbulla NZM 2006, 247 kann man der Entscheidung BGH GuT
2004, 62 = NZM 2004, 300 nicht entnehmen, dass das | dentitétserfor-
dernis schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erflllt sein misse.

9) OLG Rostock NZM 2006, 262 = GuT 2006, 17.

10) A.A. Haubleinin: MinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn. 20, weil er dem
Wortlaut nur ein ldentitétserfordernis zwischen Vermieter und VeréulRe-
rer entnimmt.

11) Weitere Fallgestaltungen bei Eisenhardt WuM 1999, 21.

12) Sieheausfiihrlich Streyl ZMR 2008, 602 ff. Im Ansatz ghnlich auch Haub-
lein in: MinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn. 21. A.A. OLG Branden-
burg ZMR 2003, 830, das zudem den Bestandsschutz auf Wohnraum-
mietverhdl tnisse beschrankt sieht.

13) A.A. OLG Brandenburg ZMR 2003, 830, das sich deswegen auch den
nachfolgenden Erwagungen verschlief.

14) BGH GuT 2004, 62 = NZM 2004, 300 = NJW-RR 2004, 657.

15) Haublein in: MinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn. 21 mdchte diese
Wirkung auf die bloRe Duldung des Gebrauchs beschranken. Eine solche
Beschrénkung der Analogie ist m.E. abzulehnen, um eine Aufspaltung
der Pflichten aus dem Mietvertrag auch fur den Fall weiterer VerauRe-
rungen zu verhindern — schliefdlich hat der Gesetzgeber mit §566 BGB
den Ubergang des ganzen Mietverhdltnisses auf den Erwerber angeord-
net, anstatt etwa den Anwendungsbereich des §986 BGB auszudehnen.

16) Ahnlich BGH GuT 2004, 62, der auch davon spricht, dass die Position
desVermietersnicht der eines Untervermieters entsprechen diirfe. Indie-
ser Formulierung kommt m.E. ebenfalls zum Ausdruck, dass der Ver-
mieter kein unbedingtes, Uber den Eigentumswechsel hinausgehendes In-
teresse an seiner Vermieterstellung haben darf.

17) A.A. OLG Celle ZMR 2000, 284 = WuM 2001, 46 KL.

18) Siehe dazu Haublein in: MiinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn.15.

19) Soweit in manchen Kommentaren, Aufsétzen oder Urteilen von Bevoll-
méchtigung in diesem Zusammenhang die Rede ist, ist damit in der Re-
gel gemeint die Gestattung zum Handeln im eigenen Namen und nicht
dasvon 8164 BGB vorausgesetzte Handeln in fremdem Namen, das den
Eigentiimer unmittelbar verpflichten und zum Vermieter machen wiirde.

20) Ebenso, allerdings mit teilweise abweichenden Begriindungen BVerfG
WuM 1996, 80 =ZMR 1996, 120; Emmerichin: Staudinger (2006), § 566
Rdn. 23; Haubleinin: MinchKommBGB, 5. Aufl., 8566 Rdn. 21; Groo-
terhorst/BurbullaNZM 2006, 248; Eisenhardt WuM 1999, 23; Eckert in:
Festschrift Blank (2006), S. 132/133; OLG Celle ZMR 2000, 284; LG
Berlin NJW-RR 1994, 781 = WuM 1994, 79; offenlassend BGH GuT
2004, 62 = NZM 2004, 301; a.A. Herrmann in: Bamberger/Roth, BGB,
2.Aufl., 8566 Rdn.10 und —ohne Begriindung —Weitemeyer ZM R 2004,
162. — Diese Fallgruppe wurde insbesondere rel evant bei der Vermietung
von Grundeigentum in der ehemaligen DDR, das westdeutschen Staats-
angehdrigen gehorte; die Hausverwalter schlossen die Mietvertrége im
eigenen Namen; weitere Fallgestaltungen bei Eisenhardt WuM 1999, 21.

21) Ebenso, alerdingsteilweise mit abweichenden Begriindungen Emmerich
in: Staudinger (2006), § 566 Rdn. 22; Haublein in: MinchKommBGB, 5.
Aufl., §566 Rdn. 21; Eckert in: Festschrift Blank (2006), S. 132/133; OLG
Karlsruhe NJW 1981, 1278 = WuM 1981, 179; LG Berlin GE 1990, 823;
offenlassend BGH NJW 1974, 1552 = WuM 1974, 266.

22) Haublein in: MiinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn. 21; Eckert in: Fest-
schrift Blank (2006), S. 132/133.

23) LG Waldshut-Tiengen WuM 1993, 56; Lammel, Wohnraummietrecht, 3.
Aufl., §566 Rdn. 25; aA. LG Berlin NZM 1998, 662 = WuM 2000, 191.
Bei dieser Fallgestaltung ist besonderes Augenmerk zu legen auf die Vor-
aussetzung, dass der (Mit-) Vermieter, der nicht Eigentimer ist, im In-
teresse bzw. fur Rechnung des Eigentiimers vermieten will. Im Fall des
LG WaldshutTiengenist die Sachlage ambivalent, weil dieser (Mit-) Ver-
mieter sich irrtimlich fr einen Miteigentumer hielt. Einerseits hatte er
den Willen, Vermieter auf eigene Rechnung zu sein, auf der anderen Sei-
te hétte er sich dieses Vermieterrecht ohne den Irrtum nicht angemal3t.
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2. Endet die Hausverwaltung vor einem Eigentumstibergang
oder scheidet der Gesellschaftereigentiimer vor einem Eigen-
tumsiibergang aus der vermietenden Gesellschaft aus, so geht
der Vertrag eigentlich nicht schon auf den Eigentiimer tiber, son-
dern erst mit einer (spéteren) Verauflerung des Grundstiicks auf
den Erwerber; flr einen vorzeitigen Vermieterwechsel ohne Ei-
gentumswechsel (VerdulRerung) gibt es keine unmittelbare ge-
setzliche Stitze.

Bel Ausscheiden des Miteigentiimers aus einer Eigentiimer-
gemeinschaft, auf deren Rechnung der Miteigentiimer vermie-
tet hat, kommt es zwar zu einem Eigentumswechsel, nicht aber
Zu einem Eigentimerwechsel (der bzw. die verbliebenen Mit-
eigentimer erhalten den Eigentumsanteil des ausgeschiedenen
Miteigentlimers), so dass §566 BGB, der Personenverschie-
denheit von Veréuf3erer und Erwerber fordert, wiederum nicht
direkt anwendbar ist. Dashat nach wohl h.M .24 zur Konsequenz,
dass der aus der Bruchteil sgemeinschaft ausgeschiedene Mit-
eigentimer weiterhin Vermieter bleibt; sein Ausscheiden spielt
alenfalls im Innenverhdtnis der friheren Miteigentiimer eine
Rolle. Dieh.M. fihrt aber zu Problemen bei einer spéteren Ver-
aufBerung des Grundstiicks. Dann gébe es namlich einen Ver-
mieter, der nicht veréuRernder Eigentiimer ist, was einen Ver-
stofd gegen das Identitatserfordernis bedeutet. Zwar dirfte in
einem solchen Fall eine analoge Anwendung des 8566 BGB in
Betracht kommen mit der Folge, dass das Mietverhéltnis auf
den Erwerber Gibergeht und auch der Vermieter, der nicht mehr
Eigentimer gewesen ist, aus dem Vertrag ausscheidet. Prakti-
kabler fur das Innenverhdltnis der Vermieter und Klarer fir
Aulenstehende, die in einem Vermieter in der Regel den Ei-
gentimer vermuten bzw. umgekehrt25, aber ware es, die Ver-
tragsbeendigung insoweit gleich mit dem Ausscheiden dieses
Vermieter aus der Eigentiimergemeinschaft zu vollziehen und
den Vertrag auf die verbliebenen Eigentiimer Gibergehen zu las-
sen26, Das erfordert zwar eine analoge Anwendung des §566
BGB; sie wirde aber ansonsten bei der spateren Weiterver-
auflerung notwendig. Die Belange des Mieters stehen nicht ent-
scheidend entgegen. Zwar verliert er einen Schuldner2?. Eines
solchen Verlustes muss der Mieter aber gewértig sein als Preis
fur den Bestandsschutz, den 8566 BGB gewéhrt; einen Aus-
gleich hierfur hat das Gesetz in 8566 Abs. 2 BGB vorgesehen,
weitergehend wird der Mieter in dieser Beziehung nicht ge-
schitzt. Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, sollte man
diese Analogie bei Ausscheiden eines Miteigentiimers?® auch
auf die Falle des Ausscheidens des Eigentimergesel I schafters
aus der vermietenden Gesellschaft bzw. der Beendigung des
Vertrages mit der vermietenden Hausverwaltung ausdehnen2e,

3. Eine analoge Anwendung von 8566 BGB ist ebenfalls
nicht ausgeschlossen in den Féllen der Kettenauflassung?0, bei
denen das Grundsttick mehrfach ohne Zwischeneintragung der
Erwerber im Grundbuch veréufiert wird und einer dieser ,, Nicht-
eigentimer” einen Mietvertrag geschlossen hat. Dieser Vertrag
bindet den dann schliefdlich eingetragenen Erwerber, wenn der
Vermieter kein eigenes Interesse an dem Vertrag hat. Das kann
durch dieArt seiner Geschéftstétigkeit zum Ausdruck kommen
oder durch die Vereinbarungen bei Verkauf des Grundstticks.
Ein Projektentwickler will in der Regel nicht langfristig selbst
Vermieter sein, er vermietet vielmehr zur Forderung der Ver-
marktung des Grundstticks. Ein fehlendes I nteresse an der Ver-
mieterstellung im Falle des Eigentumswechsel skann ferner da-
durch zum Ausdruck kommen, dass der Vertrag die Ubertragung
des Mietverhaltnisses vorsieht. Bei mehrfacher Veréul3erung
miissen die Voraussetzungen der Analogie bel jedem Erwerbs-
vorgang erflllt sein. Beweispflichtig ist derjenige, der sich auf
das Abweichen von dem I dentitétserfordernis beruft.

I'V. Die Rechtsprechung desBGH

Auch der BGH hat sich gelegentlich mit Auflockerungen des
| dentitétserfordernisses beschéftigt, ohne die Problematik al-
lerdings grundsétzlich aufzuarbeiten und Leitlinien fir mogli-
che Lockerungen zu entwickeln. Die bisherigen Entscheidun-
gen stehen jedoch weitgehend in Einklang mit den oben darge-
legten Grundsétzen. In seiner ersten Entscheidung zum Identi-
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tétserfordernis aus dem Jahr 1974 lehnt der BGH3! eine An-
wendung des §566 BGB ab, weil nur einer der beiden Mitei-
genttmer auch Vermieter war; ausdricklich offen lie3der BGH
aber, wie er entscheiden wirde, wenn die Vermietung mit Zu-
stimmung desanderen Eigentiimers, an der esfehlte, erfolgt wé-
re. Bisher hat der BGH diese offene Frage nicht abschlief3end
geklart.

Gelegenheit zur Klarung hétte der BGH in dem hier bespro-
chenen Urteil32 gehabt. Diese Gelegenheit hat er wohl deswe-
gen nicht genutzt, weil esin der Entscheidung vornehmlich um
Schriftformprobleme ging. Nur einer von zwei Gesellschaftern
einer GbR hatte vermietet und war in dem Vertrag als Vermie-
ter genannt. Aus dem Umstand, dass bei dem Verkauf des
Grundstiicks die bestehenden Mietvertrége al sAnhaltspunkt fir
die Wertermittlung dienten, schloss der BGH, dass der Erwer-
ber in die Vertrage eintreten wollte und hieraus wiederum, dass
der nichtvermietende Gesellschafter (die R-AG) den Vertrags-
schluss auch im eigenen Namen gewollt und deshalb den ver-
mietenden Gesellschafter (die H-GmbH) bevollméachtigt habe,
den Vertrag auch fur ihn zu schlief3en.

Diese Ldsung begegnet konstruktiven Bedenken. Wenn die
H-GmbH die R-AG wirksam vertreten hatte, dann wéren beide
Gesellschafter Vermieter geworden. Eigentiimer des Grund-
stiicks war aber die GbR, die als solche selbst Tréger von Rech-
ten und Pflichten sein kann, also ein von den Gesellschaftern
verschiedenes Rechtssubjekt ist. Moglicherweise meinte der
BGH, die H-GmbH habe die GbR vertreten, die dann als ei-
genstandige Rechtspersonlichkeit allein Vermieterin geworden
wére. Wie dem aber auch sei, der Mietvertrag hétte in jedem
Fall dieVermieterseite falsch oder jedenfalls unvollstandig aus-
gewiesen. Das stellt einen Verstof3 gegen das Schriftformerfor-
dernis des 8550 BGB dar. Einen solchen Verstol3 bejaht der
BGH ebenfalls, aber aus ganz anderen Erwagungen, namlich
deswegen, weil nicht Ilckenlos auf Schriftstlicke Bezug ge-
nommen wurde, aus denen sich sémtliche wesentlichen ver-
traglichen Vereinbarungen ergeben sollten33. Zu diesen Erwé-
gungen hétte erst dann Anlass bestanden, wenn man im Rah-
men der vorgelagerten Prufung des §566 BGB nicht eine Be-
vollméchtigung angenommen hétte, sondern—bei ahnlicher Ar-
gumentation — die Lésung Uber eine Erméchtigung bzw. Zu-
stimmung gesucht und hierbei die Problematik der analogen
Anwendung des §566 BGB bei Nichterfullung des Identitéts-
erfordernissesgrundsétzlich aufgearbeitet hétte. Das Urteil steht

24) Haubleinin: MinchKommBGB, 5. Aufl., 8566 Rdn. 22; zweifelnd, aber
letztlich offen lassend BGH NJW 1994, 2542 = WuM 1994, 452 = ZMR
1994, 554 fur den gleichgelagerten Fall der Zuordnung von Sonder-
eigentum gem. § 3 WEG auf einen Miteigentlimer.

25) Beides|&sst die Beteiligten leicht dasVorhandensein eines weiteren Ver-
mietersvergessen (fallssie Uberhaupt jemal san das Fortbestehen des Ver-
mieterstatus gedacht haben), was etwabei der Wirksamkeit von Willens-
erklérungen (Kindigung) zu Uberraschungen fuhren kann.

26) Im Ergebnis ebenso Beuermann WuM 1995, 6 sowie — fir den gleichge-
lagerten Fall der Zuordnung von Sondereigentum gem. 83 WEG auf ei-
nen Miteigentiimer —BayObL G NJW 1982, 451 = WuM 1982, 46; Lam-
mel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., §566 Rdn.56; Palandt/Weidenkaff,
BGB, 67. Aufl., §566 Rdn. 7; Weitemeyer ZMR 2004, 164.

27) Darauf stellt Haublein in: MiinchKommBGB, 5. Aufl., §566 Rdn. 22 zur
Begriindung der h.M. wohl entscheidend ab.

28) Eine vergleichbare Situation durfte in dem Fall des OLG Brandenburg
ZMR 2003, 830 vorgelegen haben, bei dem zwei Miteigentiimer, die ur-
springlich Vermieter waren, das Mietverhéltnis im Einverstéandnis mit
dem Mieter aus steuerlichen Griinden auf eine aus den Eigentiimern be-
stehende KG Ubertrugen. Auch hier hat wohl — &hnlich wie bei einem
Hausverwalter oder Treuhénder — die KG zwar im eigenen Namen, aber
doch letztlich auf Rechnung der Eigentiimer vermietet. Das OLG Bran-
denburg lehnte eine Anwendung des 8566 BGB auf den Erwerb desAl-
leineigentums durch einen der Miteigentiimer ab; eineAnalogiewird ver-
neint, allerdings ohne Kenntnis der hier vertretenen Argumentation.

29) So auch, aber ohne néhere Begrindung BVerfG WuM 1996, 80 = ZMR
1996, 120.

30) Harke ZMR 2002, 494; Haublein in: MinchKommBGB, 5. Aufl., §566
Rdn. 20.

31) BGH NJW 1974, 1551 = WuM 1974, 266.

32) BGH GuT 2008, 287.

33) GuT 2008, 287, 288.
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aber jedenfalls— genauso wie das schon erwahnte aus dem Jah-
re 197434 —der hier vertretenen Meinung nicht entgegen, diefur
diese Fallgruppe (Vermietung nur durch einen Teil der Mitei-
gentiimer bzw. Gesellschafter mit Zustimmung bzw. Erméch-
tigung der anderen) auch die h.M. ist3s,

Ahnlich ist esbei der Vermietung durch einen Dritten, etwa
einen Hausverwalter. Hierzu halt der BGH36 in einem weite-
ren, im Jahre 2004 entschiedenen Fall die Zustimmung des Ei-
gentiimers zu der Vermietung selbst dann grundsétzlich fir be-
deutungsl os, wenn der Eigentimer (Allein-) Gesellschafter der
Vermieterin ist; eine solche Zustimmung allein sage nichts aus,
sie musse vielmehr auch bei jeder erlaubten Untervermietung
vorliegen. Der BGH lé&sst es aber wiederum ausdriicklich of-
fen, ob nicht anders zu entscheiden wére, wenn der Vermieter
Uber seine Tatigkeit al's Hausverwalter hinaus kein eigenes In-
teresse an dem Bestand und der Durchfiihrung des Mietvertra-
ges hétte. Auch in dieser Fallgruppe (Vermietung durch einen
Dritten im Interesse des Eigentiimers) steht also die Recht-
sprechung des BGH ebenfalls nicht der hier vertretenen (herr-
schenden3?) Meinung entgegen.

Letztlich gilt dies auch wohl fur die Rechtsprechung des
BGH38 aus dem Jahr 2003 zu den sog. Kettenauflassungen, al-
so inden Féllen, in denen das Grundstiick mehrfach ohne Zwi-
scheneintragung der Erwerber im Grundbuch verauf3ert wird

und einer dieser , Nichteigentiimer® einen Mietvertrag ge-
schlossen hat. Der BGH lehnte die Anwendung des § 566 BGB
trotz rechtsgeschéftlicher Ubertragung desMietvertragesauf ei-
nen weiteren Zwischenerwerber ab, weil immer nur die Zwi-
schenerwerber Vermieter geworden seien, niemals aber der
(noch eigetragene) Eigentiimer und weil der Vermieter niemals
Eigentiimer gewesen sei, sondern nur Verauf3erer39. Soweit der
Sachverhalt mitgeteilt wurde, ist darausnicht ersichtlich, ob der
(noch eingetragene) Eigentimer mit der Vermietung einver-
standen war und ob sie in seinem Interesse oder im Interesse
des vermietenden Zwischenerwerbers erfolgte; auch aus den
Entscheidungsgriinden ergeben sich keine Anhaltspunkte. Das
Fehlen derartiger Angaben spricht daf Ur, dass der Vermieter ein
Eigeninteresse an der Vermietung hatte. In diesem Fall wirde
die Entscheidung auch nach der hier vertretenen Meinung zu-
treffend sein4o.

34) BGH NJW 1974, 1551 = WuM 1974, 266.

35) Siehe oben Fn. 21.

36) BGH GuT 2004, 62 = NZM 2004, 300 = NJW-RR 2004, 657.

37) Siehe oben Fn. 20.

38) BGH NJW 2003, 2159 und 2160 = GuT 2003, 132.

39) BGH NJW 2003, 2159 und 2160 = GuT 2003, 132.

40) Sieheauch Haubleinin: MinchKommBGB, 5. Aufl., § 566 Rdn. 20 Fn. 66.

Rechtsanwalt Dr. Wolf-Dietrich Deckert, Minchen / Rudolf Haufe Verlag, Freiburg
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— Interview des Haufe Verlags, Freiburg, mit RA Dr. Deckert, Minchen —

1. Ihre Erfahrungen nach tber einem Jahr ,WEG-Reform*
ganz generell?

Alsunbestreitbare Verbesserung seheich die gesetzliche Fest-
schreibung/Normierung jlingster BGH-Grundsatzentscheidun-
gen ausVerstandlichkeits- und Transparenzgriinden an, d. h. ins-
besondere Sanktionierung der Teilrechtsfahigkeit einer Woh-
nungse gentiimergemei nschaft, den grundsétzlichen Wegfall ge-
samtschuldnerischer Haftung der Eigentiimer im Verbands-
AuRenverhdtnisund auch einige gesetzlich neu geschaffene Be-
schlusskompetenzen fiir Beschlussmdglichkeiten, die nach al-
tem Recht der Vereinbarungsform und Zustimmung aller Ei-
genttimer bedurft hétten und aus diesem Grund insbesonderein
groRReren Gemeinschaften kaum realisierbar waren. In Detail-
berei chen sind all erdings einige Neuregel ungen noch nicht ganz
durchdacht und problembereinigt, leider auch einige redaktio-
nelle Ungenauigkeiten feststellbar. Dass allerdings — aus mei-
ner Sicht ohne Not und offensichtlich priméar aus staatsfiskali-
schen Griinden — das wohnungseigentumsgerichtliche Verfah-
ren aus dem der Freiwilligen Gerichtsbarkeit in den allgemei-
nen Zivilprozess nach Grundsétzen der ZPO (Uibergel eitet wur-
de, erscheint mir aus Sicht der Praxis &ul3erst bedauerlich (nun-
mehr strenger Formalismus und auch nicht unerhebliche Pro-
zesskostenverteuerung!).

2. Haben sich die neuen Beschlusskompetenzregelungen
fur Eigentiimer und auch Verwalter bisher bewahrt?

Dies kann ich nur zum Teil bejahen.

Die mit einfacher Beschlussmehrheit mogliche Aufhebung
einer vereinbarten Verwalterzustimmung im VerauRerungsfalle
(vgl. 812 Abs. 4 WEG) erachteich zumindest alsvertretbar, auch
wenn meines Wissens Gemeinschaften von dieser Neuregelung
bisher nur wenig Gebrauch gemacht haben.

Sehr viel haufiger versuchen zur Zeit Eigentimergruppen,
ebenfalls mit einfacher Beschlussmehrheit als ungerecht emp-
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fundene, bisher vereinbarte Betriebs- und Verwaltungskosten-
verteilungsschlUissel unter Hinweis auf das besondere |nan-
spruchnahmeprinzip zu éndern (816 Abs.3 WEG). Beschluss-
anfechtungen mit Argumenten einesVerstof3es gegen Grundsét-
ze ordnungsgemal3er Verwal tung haben hier meinesWissens zu-
genommen. Fraglich ist es, ob insoweit nachtrégliche Gerech-
tigkeit erzeugt werden kann, wenn es z. B. um Anderung der
Kostenverteilung hinsichtlich etwai ger Aufzugswartungskosten,
Kabelgebuihren, Ungezi eferbekampfungskosten, Umzugspau-
schalen oder gar Wohngeldanpassungen im Falle von Woh-
nungsnutzung bisherigen Hobbyraum- oder Speicherraum-Teil-
eigentums geht. Probleme entstehen hier oftmals auch fir ver-
mietende Eigentiimer im Rahmen bisher mietvertraglich ver-
einbarter Nebenkostenabrechnungen.

Noch problematischer sind die Anderungsentscheidungen zur
Kostenverteilung nach §16 Abs.4 WEG hinsichtlich anstehen-
der groferer I nstandhaltungs- und | nstandsetzungsmal3nahmen
sowie baulicher Verénderungen und Modernisierungen jeweils
aleinim Einzelfal (also nicht auf Dauer!) unter Beriicksichti-
gung eines speziellen Gebrauchs oder einer Gebrauchsmog-
lichkeit. Auslegungsprobleme entstehen hier insbes. zum Be-
griff des Einzelfalles. Eingeschrankt sind solche Beschllisse
auch durch die erforderliche Doppelqualifizierung. Problema-
tisch sind hier Schltisseldnderungen speziell bei Fensterer-
neuerungen, bei einem beabsichtigten Aufzugsbau oder auch
Balkon- bzw. Tiefgaragensanierungen. Es zeigen sich auch
schon Abstimmungsverkiindungsfehler von Versammlungslei-
tern. Auch der von Eigentimern anfénglich unterstellte Soli-

*) Das zugehorige Video-Interview kann im Internet unter http://www.haufe.
de/weg-reform angesehen werden. Es ist im Wesentlichen wortidentisch,
spitzt im gesprochenen Wort spontan einige Kernaussagen allerdings zu
(Hinw. d. Interviewers). DasVideo vermittelt ein lebendiges Bild Deckerts,
der a's Herausgeber und Verfasser des Werks , Die Eigentumswohnung*
bereits seit langem allgemein bekannt ist (Hinw. d. Red.).
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dargedanke wird hier in Frage gestellt; was flr einen Eigenti-
mer oder auch eine Gruppe z. B. in einer Mehrhausanlage ge-
rechter erscheint, ist stets fir die anderen Eigentiimer entspre-
chend nachteiliger. Diverse Beschlussanfechtungsverfahren sind
auch hier bereits gerichtsanhangig.

Auch die Regelung in §16 Abs.8 WEG ist nach wie vor sehr
[ Gickenhaft. Im Beschlussanfechtungsverfahrenist hier dieAuf-
teilung der Verfahrenskosten im Innenverhéltnis einer Beklag-
ten-Gruppe a's notwendiger Streitgenossenschaft sehr strittig,
da es sich bei diesem Verfahren zunéchst nicht um eine Ver-
waltungsangel egenheit handelt und Kosten grundsétzlich auch
nicht alssolche der Gemeinschaftim Sinnedes816 Abs. 2WEG
anzusehen sind. Anders soll dieswiederum bei etwaigen Mehr-
kosten im Anschluss an eine Honorarvereinbarung mit einem
beauftragten Anwalt sein, an denen sich auch — m.E. unge-
rechterweise — sogar ein obsiegender Klager anteilig beteiligen
MUSS.

Die neue Beschlusskompetenz nach §21 Abs.7 WEG zum
Zahlungsverkehr und zum Verwaltungsaufwand firr besondere
Nutzungen des Gemeinschaftseigentums erachte auch ich
durchaus als positiv, zumal hier die Moglichkeit friiherer ver-
ninftiger und sachdienlicher Orga-Zitterbeschl lisse sanktioniert
wurde.

Schliefdich wurden Beschlusskompetenzenin 822 WEG teils
bekréaftigt bzw. teils neu geschaffen und zwar hinsichtlich bau-
licher Veranderungen im Individual- oder auch Gemein-
schaftsinteresse nach § 22 Abs.1, sog. Modernisierungen nach
§22 Abs. 2 (auch hier mit Doppelqualifizierungsgebot) und —
wie bisher —sog. modernisierenden | nstandsetzungen nach § 22
Abs. 3 WEG. Abgrenzungen im Spektrum dieser Mal3nahmen
sind allerdings bereits streitig, ebenso die Voraussetzungen fir
magliche Zitterbeschlussfassungen, beginnend schon mit Ver-
kindungsproblemen durch einen Versammlungsleiter, von dem
hier erhebliche Rechtskenntnisse gefordert werden. Gerade bei
anstehenden Modernisierungen gibt es haufige Auslegungs-
probleme hinsichtlich méglicher Nachteilswirkungen bzw. der
Veranderung der Eigenart einer Wohnanlage. Nicht immer Gber-
zeugen die mehrfachen Hinweise des Gesetzgebers im Re-
formgesetz auch auf mietrechtliche Bestimmungen des BGB.
Man mag die nachtrégliche Schaffung eines Fahrradabstell-
platzes oder einer modernen Klingel sprechanlage noch alsMo-
dernisierungsmaf3nahme im Gesamtinteresse begriifien. Jeder
Fahrstuhlanbau oder nachtragliche Balkonanbau mit unstreiti-
gen Verbesserungen, allerdingsmeist nur fir einige Eigentiimer
erscheint jedoch aufierst problematisch. Dies gilt auch fir an-
dere Modernisierungen im Rahmen z. B. altersbedingt von be-
stimmten Eigentlimern erwiinschter Barrierefreiheiten.

3. I st die gesetziche Sanktionierung der Teilrechtsfahigkeit
einer Wohnungseigentiimergemeinschaft mit eigenem
Vermogen einschliefdlich geénderter Haftungsverfassung
aus | hrer Sicht von Vorteil ?

Grundsétzlich begriiffe ich die Teilrechtsfahigkeit einer Ge-
meinschaft, die nunmehr alsVerband Rechte erwerben und Ver-
bindlichkeiten eingehen sowie klagen und verklagt werden
kann, soweit es sich um gemeinschaftliche Verwal tungsbelan-
ge handelt. Die Neuregelungen finden sich hier in der Kernbe-
stimmung des §10 WEG.

Damit kann eine Gemeinschaft u.U. auch Sondereigentum
erwerben bzw. einsteigern.

Sie kann auch Wohngeldinkassoverfahren als klagende Ge-
meinschaft gegen saumige Zahler flhren.

Auch Abwehr- und Schadenersatzanspriiche kann die Ge-
meinschaft durch Beschluss oder Vertrag an sich ziehen.

I n Beschlussanfechtungsver fahren kann allerdings bisher lei-
der der Verband als solcher nicht — auf Beklagtenseite — auftre-
ten; insoweit handelt es sich hier um ausschlief3dliche Streitig-
keiten unter den einzelnen Eigentiimern.

Was die mogliche Haftung einzelner Eigentimer im Ver-
haltnis zu Dritten neben der Gemeinschaft als Auftraggeberin
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betrifft, ist die blrgendhnliche Anteilshaftung der Eigentiimer
zu begruen; eine gesamtschul dnerische Haftung der Eigenti-
mer gibt es hier grundsétzlich nur noch nach ausdrticklichen,
meist offentlich-rechtlichen Gesetzesbestimmungen. Dies be-
deutet fUr Verwalter allerdings gleichzeitig, Auftrage namens
einer Gemeinschaft nur dann zu erteilen, wenn Uber den Ver-
band auch die Auftragsfinanzierung sichergestellt ist.

4. \Wie steht es mit der gesetzlich neu geforderten
Beschluss-Sammlung?

Neben bisheriger Protokollierung hat nunmehr auch der Ver-
walter die Pflichtaufgabe, in Art eines Ersatzgrundbuches un-
verziglich Eintragungen in einevonihm zu fihrende Beschluss-
Sammlung vorzunehmen (8§ 24 Abs.8 WEG). Probleme bereitet
hier der gesetzliche,, Unverziglichkeits-Begriff*; Eintragungen
bereits spéter als eine Woche nach einer Versammlung vorzu-
nehmen, hat soeben das LG Munchen | nicht mehr as,, unver-
zuglich* angesehen. Hier sind Verwalter abgesehen vom Ar-
beits- und Kostenmehraufwand stark gefordert; unsorgfétiges
Arbeiten kann sogar als wichtiger Grund fur eine fristlose Ver-
tragskiindigung Abberufungen rechtfertigen!

Unterschiedliche Meinungen existieren zur Zeit auch noch,
wieund wasim Detail einzutragenist und inwelcher Form L6-
schungen und Korrekturen vorzunehmen sind, auch wenn sich
ProfiVerwalter heute rechtlich geprifter Software auch zur
Sammlungsfihrung bedienen kénnen.

Mir scheint auf 1angere Sicht diese Sammlung wenig effek-
tiv, zumal sie bald unubersichtlich werden durfte. Eintragun-
gen sind oftmal's auch wenig aussagekréftig fur einsichtsinter-
essierte Eigentiimer, da mehr die Links und Anlagen von ent-
scheidender Bedeutung sein dirften. Dies gilt auch fur die al-
lein einzutragenden gerichtlichen Entscheidungsformeln. Der
Gesetzgeber hétte m.E. auch das bisher tbliche Protokoll auf-
werten und die Protokollierungsdetails ndher gesetzlich regeln
konnen, ohne hier , Doppelarbeiten” fur Verwalter erzeugen zu
miissen.

5. Wurde die Stellung des Verwaltersin §27 WEG n. F.
gestarkt?

Wohl ja, wenn sich seine gesetzlich zwingenden Berechti-
gungen, aber auch Verpflichtungen nunmehr auf interne Ge-
schéftsfiihrungsbel ange der Gemeinschaft und der einzelnen Ei-
gentlimer sowie seine weitgehenden gesetzlichen Vertretungs-
rechte im Aufenverhdltnis ebenfalls fir die Gemeinschaft und
sogar die einzelnen Eigentlimer beziehen. Zu betonen sind hier
insbesondere auch unverzigliche Unterrichtungsverpflichtun-
gen eines jeden Verwalters.

Streitig ist zur Zeit allerdings die Vertretungsberechtigung
des Verwalters gerade in Beschlussanfechtungsklagen auf Be-
klagtenseite (keine Verbandssache!) und insbesondere die Pro-
zesskostenfinanzierung, Abrechnung und Verteilung unter den
Beklagten in notwendiger Streitgenossenschaft.

6. Sie auRerten anfanglich bereits Kritik zur Verfahrens-
anderung; was sind hier Ihre Hauptargumente gegen die
Eingliederung dieser WEG-Verfahren in die ZPO?

Landesrechtlich wurden hier Landgerichte als Berufungs-
Zentralgerichte geschaffen; Revisionszulassungen zum BGH
sind bisher nicht bekannt; der Instanzenzug ist damit erheblich
gegeniber den fruheren Beschwerdemdglichkeiten einge-
schrénkt.

Die unterlegene Streitseite hat nunmehr ale Gerichts- und
Anwaltskosten des Verfahrens zu tragen. Richterliche Ermes-
sensentscheidungen wiefriher gibt esgrundsétzlich nicht mehr
(vgl. nunmehr Grundsétze der 88 911f. ZPO). Damit sollte jede
Prozessfuhrungsabsicht sorgfaltiger al sbisher Uberlegt werden.

Auch diefrihereAmtsermittlung und Hilfestellung durch den
Richter der Freiwilligen Gerichtsbarkeit ist weggefallen; nach
ZPO sind strenge Formalien vom Kl&ger zu beachten (Sub-
stantiierung und Schl Uissigkeit, klare Antragstellung und Streit-
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gegenstands-Bestimmung, Beweisangebote usw.); fiir Beklag-
te sind sehr kurze Fristen zur Verteidigung zu beachten.

Im Beschlussanfechtungsverfahren ist jeder Eigentimer au-
tomatisch formell Mit-Beklagter, der nicht ebenfalls form- und
fristgemal? Klage erhoben hat.

Alsproblematisch hat sich auch die Kostenregelung nach §49
Abs.2 WEG zu Lasten eines Verwalters erwiesen, wenn diesem
grob schuldhaftes Fehlverhalten und Veranlassen des Prozes-
ses vorgeworfen werden kann.

Unausgewogen erscheint mir Uberdies die Neuregelung in
8§50 WEG zur Erstattung der Kosten nur eines bevollméchtig-
ten Rechtsanwalts.

GroRe Probleme bereitete der Justiz bisher auch die Uber-
leitungsvorschrift des §62 WEG.

7. Erachten Sie die Rangklassenanderung in 810 ZVG
vorteilhaft fur die Gemeinschaft?

Diese Anderung wurde allgemein begrifkt, auch wenn Wohn-
geldruckstande nur sehr eingeschrénkt in dieVorrangklasse des

810 Abs.1 Nr.2 ZVG bei Verteilung eines Versteigerungserl6-
ses gelangen. Die Problematik der Beschrankung nach klager-
seits zunéchst meist unbekanntem Einheitswert der Schuldner-
wohnung wurde zwischenzeitlich durch BGH-Entscheidung
vom 17.4. 2008 geklart.

8. Ihr Reslimee?

Leider sind durch die Reform auch neuerliche Streitfragen
entstanden, sicher ausschlieflich zur Freude der Fachanwélte!
Auch Verwalter sind noch stérker alsbisher gefordert. Ausmei-
ner Sicht sollte der Gesetzgeber sehr rasch neuerlich korrigie-
rend handeln, und zwar unter Beriicksichtigung der jingsten
Fachliteratur aus Wissenschaft und Praxis moglichst bald eine
weitere Reform der WEG-Reform veranlassen. Diverse Klar-
stellungen miissen hier sicher ergénzend normiert werden. Er-
werb und Besitz von Eigentumswohnungen darf und sollte nicht
neuerlich zur ,, Spielwiese von Juristen* werden, was erneut ge-
gen die notwendige Attraktivitét dieser Immobilanlageform
sprechen konnte, letztlich auch zum Nachteil wohnungssu-
chender Mieter!

Wirtschaft und Verbande

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin
Unternehmertag

Rede auf dem Unternehmertag des Bundesver bandes des Deutschen
Grof3- und AufRenhandelseV. (BGA) am 29. Oktober 2008 in Berlin

Sehr geehrter Herr Président Borner,
liebe Kolleginnen und Kollegen aus dem Deutschen Bundestag,
meine Damen und Herren,

Sie haben fir Ihren diegjdhrigen Unternehmertag ein Motto
gewahlt, das den eigentlichen Kern unserer Wirtschaftsverfas-
sung zur Sprache bringt: ,, Unternehmertum und Verantwortung
in der Sozialen Marktwirtschaft. Ich glaube, in diesen Tagen
konnte das M otto Uberhaupt nicht besser gewéhlit sein. Denn da-
mit weisen Siein einer schwierigen Zeit aus meiner Sicht ab-
solut in die richtige Richtung. Die Soziale Marktwirtschaft ist
mit Verantwortung, sie ist mit Werten verbunden — anders aus-
gedriickt: sie griindet auf Werte — und sie ist ohne Verantwor-
tung nicht lebbar, nicht gestaltbar. Deshalb ist es sicherlich ge-
rade in diesen Tagen wichtig und sinnvoll, dartiber zu diskutie-
ren —das haben Sie, Herr Préasident, heute getan —, wie wir an
der Richtschnur von Werten unser Handeln konkret ausrichten
konnen.

Ich will vorweg sagen: Die Tatsache, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland heute in der Welt da steht, wo sie steht, zeigt,
dass sich das wirtschafts- und gesellschaftspolitische Modell
der Sozialen Marktwirtschaft bewahrt hat. Was wir heute erle-
ben, ist im Grunde Ausdruck dessen, dass sich durch Globali-
sierung — I hr Verband ist der Globalisierung sozusagen in ganz
besonderer Wel se ausgesetzt beziehungsweise lebt inihr —vie-
les auf unserer Welt verandert hat und dass es deshalb einein-
ternationale Dimension der Sozialen Marktwirtschaft gibt, die,
so glaube ich, nicht ausreichend ausgestaltet ist, die weiterent-
wickelt werden muss, wobei gerade wir in Deutschland mit un-
serer Erfahrung, der gel ebten Erfahrung des Erfolgsmodells So-
ziale Marktwirtschaft, aktiv gestaltend mitwirken sollten und
auch mitwirken werden.

Natirlich werden Zweifel an der Sozialen Marktwirtschaft
durch das, was wir jetzt in den Finanzméarkten als Krise erle-
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ben, in besonderer Weise bestétigt. Wir haben im Grunde seit
geraumer Zeit eine Entwicklung, in der Menschen ein Stiick
Sicherheit verloren haben. Siefragten sich: War das mit der So-
zialen Marktwirtschaft nicht immer so, dass es dann, wenn es
meinem Unternehmen gut geht, auch mir als Arbeitnehmer gut
geht? Diese Gewissheit ist mit wachsender Globalisierung ein
Stiick zuriickgegangen, weil international agierende Unterneh-
men einerseits gut dastehen kénnen, was die Bilanzen anbe-
langt, und trotzdem andererseits, was die Sicherheit der Ar-
beitsplétze in Deutschland anbelangt, nicht mehr so gut daste-
hen. Daswar im Grunde ein Hinweis darauf, dass sich daetwas
veréndert hat und dass das Wirtschaften im nationalen Bereich
heute léngst nicht mehr so unabhéngig moglichist, wieesfriher
war.

Aber Soziale Marktwirtschaft will eben keine Exzesse auf
den Mérkten. Soziale Marktwirtschaft meint vielmehr geord-
neten Wettbewerb. Sie will nicht das Geschéft um jeden Preis,
vor alen Dingen nicht daskurzfristige Geschéft um jeden Preis,
sondern sie ist moralisch begriindet und hat deshalb eine Ver-
antwortung. Deshalb ist, glaube ich, die Mahnung der augen-
blicklichen Finanzkrise die, dass sich Politik und Wirtschaft —
da fuhle ich mich durch Ihre Worte durchaus ermutigt — ge-
meinsam anstrengen mussen, um das Vertrauen der Menschen
in unsereWirtschafts- und Gesel I schaftsordnung wieder zu stér-
ken. Das ist unsere gemeinsame Aufgabe, die im Ubrigen kei-
ner von uns alleine schaffen wird. Wir miissen uns dieser Auf-
gabe gemeinsam stellen.

Nicht zuletzt das meinte ich auch, wenn ich in den letzten
Tagenimmer wieder davon gesprochen habe, dassam Endedie-
ses Prozesses eine neue Finanzmarktverfassung stehen muss.
Dabei geht es auch, aber eben bei Weitem nicht nur um Kri-
senmanagement. Es geht auch, aber nicht nur um neue interna-
tional e Finanzmarktregeln. Esgeht am Endeimmer darum, wie-
der Vertrauen im umfassenden Sinne herzustellen. Vertrauen ist
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das eigentliche Fundament, das Grundkapital einer funktionie-
renden Volkswirtschaft.

DasZiel all unserer Bemiihungen ist die menschliche Markt-
wirtschaft. Dazu muss es immer wieder gelingen, die Balance
zwischen 6konomischer Leistungsfahigkeit und sozialer Ge-
rechtigkeit zu halten. Dasist im Grunde eine Balance zwischen
Freiheit auf der einen Seite und Ordnung auf der anderen Sei-
te. Freitheit und Ordnung sind in der Sozialen Marktwirtschaft
nie Gegensétze; sie haben sich immer einander bedingt. Auch
in der politischen Diskussion geht es immer genau um dieses
Verhdtnis. Der Staat ist in diesem Zusammenhang der Hiter
der Ordnung. Das missen wir jetzt wieder erkennenundin die-
sem Sinne missen wir gestalten. Darin liegt auch die Chance
dieser Krise.

WelcheAufgabe kommt der Politik in dieser Zeit zu? Der Po-
litik kommt die Aufgabe zu, den Ordnungsrahmen an die sich
andernden Herausforderungen in einer zunehmend globalisier-
ten Welt anzupassen und immer wieder zu schauen: Wie kén-
nen wir unsere Vorteile in dieser sich &ndernden Welt in einem
vernunftigen Ordnungsrahmen |eben?

Alsvordringliche Aufgabe der Wirtschaft seheich in diesem
Zusammenhang, dass sie durch verantwortungsvolles Handeln
auch Beispiele gibt und Vorbild dafir ist, wie in diesem Ord-
nungsrahmen verninftig und zum Wohle aller gewirtschaftet
werden kann. Die Soziale Marktwirtschaft hat immer —undwird
das auch weiter tun —ihre Kraft aus der Freiheit des Einzelnen
geschopft: des Unternehmers, desArbeitnehmers, desVerbrau-
chers. Aber diesist eben keine absolute Freiheit, sondern esist
immer eine Freiheit in der Verantwortung auch fir den ande-
ren. Das heif3t, daraus erwéchst eine Verantwortung fir das Ge-
meinwohl. Damit ergibt sich also die Verpflichtung, unterneh-
merische Freiheiten in den Dienst des Unternehmens, der Mit-
arbeiter und auch des Standortes insgesamt einzubetten.

Die Krise an den Finanzmérkten muss fur uns nun Anlass
sein, die Diskussion Uber die Rolle und das Selbstverstandnis
der Finanzbranche neu zu fhren. Ich glaube, dass die Branche
insgesamt dazu einen Beitrag liefern sollte. Natlrlich ist diese
Branche nicht wegzudenken — Sie haben das eben eindricklich
dargestellt. Sie erbringt mit der Transformation volkswirt-
schaftlicher Ersparnisin produktives Kapital eine unabdingba-
re Dienstleistung fur unser gesamtes System. Nur so wird Wert-
schdpfung ermdglicht, die wiederum die Grundlage fir Be-
schéftigung und Einkommen ist. Aber Dienstleistung — das ist
die Aufgabe der Finanzbranche — hat eben auch etwas mit Die-
nen zu tun. Auf diese dienenden Funktionen mussen sich die
Akteure auf den Finanzmérkten nach meiner festen Uberzeu-
gung wieder neu besinnen. Es gab hier eine Abkopplung der
verschiedenen Bereiche.

Ich glaube, mehr denn je sind heute Vorbilder gefragt: Un-
ternehmer, die nicht nur dem schnellen Geld nachjagen, son-
dern mit langfristig angel egten Geschéftsmodellen fur das Un-
ternehmen und seine Beschéftigten einetragfahige Zukunft bau-
en. Denn kurzfristige Gewinnmaximierung hat mit einer Ge-
winnoptimierung tber einen langeren Zeitraum hinweg nur we-
nig zu tun.

Das Motto des Unternehmertags zeigt: Esist auch eine Vor-
bildfunktion tiber den eigenen betriebswirtschaftlichen Bereich
hinaus gefragt. Ich bin der tiefen Uberzeugung: Es kommt zum
Schluss dem betriebswirtschaftlichen Bereich wieder zugute,
wenn man sich auch seiner Gesamtverantwortung bewusst ist.
Dasheil3t, wir sind dankbar dafiir, dass essie gibt, aber wir brau-
chen sie auch: die Unternehmen, die gesellschaftliche Verant-
wortung im umfassenden Sinnewahrnehmen. Dasist einewich-
tige Grundlage fur sozialen Zusammenhalt. Daswird sich auch
insgesamt positiv auf die Unternehmen auswirken. Ich glaube,
fur verantwortungsbewusstes Engagement interessieren sich
nicht nur Mitarbeiter, sondern auch Investoren und auch die
Kunden.

Auch auf die Gefahr hin, in der falschen Kirche zu predigen
—dastueich jetzt natirlich —, mochteich Sie doch immer wie-
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der bitten, sich in der gesellschaftlichen Diskussion weiterhin
offen und laut zu engagieren, denn dasist wichtig. Siesind im
AuRenhandel aktiv, Ihre Unternehmen tragen mit Blick auf die
sozialen und 6kol ogischen Produktionsbedingungen bei denim-
portierten Gitern eine grof3e Verantwortung. Gesellschaftliche
Verantwortung endet in einer globalisierten Welt eben nicht
mehr an Landergrenzen.

Deshalb ist es unter der Maxime ,,Freiheit und Verantwor-
tung” unsere gemeinsameA ufgabe, die Soziale Marktwirtschaft
fit fUr die Globalisierung zu machen. Ich weil3, dass das leich-
ter gesagt alsgetan ist. Ich well3, dass die Ordnung, die wir auf
anderen Mérkten finden, oft eineandereist. Ich weil3auch, dass
wir nicht einfach sagen kénnen: Esmuss Uberall so sein, wiees
bei unsist. Aber ich glaube schon, dass es ein paar unteilbare
Werte gibt —so wiewir dasim Bereich der Menschenrechte sa-
gen, missen wir es auch im Bereich des Wirtschaftens sagen —,
um diewir ringen miissen, fur die wir kampfen mussen und fr
diewir im Ubrigen in Europa lange eingetreten sind; auch mit
vielen Irrungen und Wirrungen. Wir miissen heute in unserer
Uberzeugung aber auch zeigen, dass wir diese Werte fir rich-
tig befinden und dass wir sie nicht durch jede Form von Belie-
bigkeit ersetzen kénnen.

Globalisierung geht naturgemald — das ist ihr Wesen — mit
zunehmender internationaler Arbeitsteilung einher. In arbeits-
teiligen Wirtschaftssystemen ist Grof3- und Auflenhandel
schlichtweg unverzichtbar. Fur Deutschland als Exportwelt-
meister ist eswohl nicht zu hoch gegriffen, wenn ich sage: Der
Grof3- und AulRenhandel ist gleichsam so etwas wie eine Le-
bensader, eine wichtige Lebensader unseres Landes al's Ex-
portnation. Die Zahlen sprechenim Ubrigen eine deutliche Spra-
che: Der AufRenhandel tragt zum Bruttoinlandsprodukt rund ein
Drittel bei. Im Jahr 2007 wurden insgesamt Waren von fast 970
Milliarden Euro exportiert. Importiert wurden Waren im Wert
von Uber 770 Milliarden Euro. Das zeigt auch die Finanzdi-
mensionen, in denen Sie agieren. Ich glaube, wir haben gute
Chancen, auch 2008 wieder Exportweltmeister zu werden.

Wir sind also ,, Global Player” und wir wissen, dass der welt-
weite Handel fir uns die wichtigste Voraussetzung fir Wachs-
tum und Beschéftigung ist. Wenn man sich in diesen Tagen ein-
mal die einzelnen Branchen anschaut — zum Beispiel haben wir
in der Automobilindustrie Exportraten zwischen 60 und 70 Pro-
zent, im Maschinenbau tber 70 Prozent —, dann sieht man, wie
eng unsere Arbeitsplétze und unser Wohlstand mit der welt-
weiten wirtschaftlichen Entwicklung verkntipft sind. Jeder finf-
te deutsche Arbeitsplatz ist direkt oder indirekt vom Export ab-
hangig. Deutsche Exporteure sind nicht nur auf den léngst eta-
blierten Méarkten, sondern auch auf den schnell wachsenden
Maérkten aktiv — in Osteuropa und in den grof3en Schwellen-
l&ndern Russland, China, Indien und Brasilien, um nur einige
Beispiele zu nennen.

Die hohe internationale Wettbewerbsfahigkeit, auf die wir
stolz sein kénnen, hat viele Ursachen: Die Kraft zur Innovati-
on, die Technologiefthrerschaft in vielen Bereichen und nicht
zuletzt auch die grofien Erfahrungen bei der Erschlief3ung neu-
er Mérkte sowie unser Vorgehen, das auch immer auf Vertrau-
en aufgebaut ist — sowohl in der politischen Kommunikation
als auch in den Kontakten zwischen den Wirtschaftspartnern.

So offen unsereVolkswirtschaft ist und so erfolgreich wir a's
Exportnation sind, so sehr sind wir auch von weltwirtschaftli-
chen Entwicklungen betroffen. Dasist die Kehrseite dieser Ent-
wicklung. Deshalb geht die weltweite Finanzkrise auch an uns
nicht spurlos voriber. Wir spiiren, dass diese Krise mit einer
Abklhlung des weltwirtschaftlichen Klimas einhergeht. Das
merken auch Sie. Ich bin dennoch dankbar dafr, dass Sie die
Lage in optimistischer Art und Weise beschrieben haben. Sie
haben auch darauf hingewiesen, Herr Bérner, wie finanzie-
rungsabhangig Ihre Branche ist. Deshalb ist es auch verstand-
lich, wenn Sie dafir werben, dass unsere Finanzinstitutionen
alles dafur tun missen, um in dieser Krise nicht nur zu tberle-
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ben, sondern auch ihrer Aufgabe, ihrer dienenden Aufgabe,
wirklich gerecht werden zu kénnen. Denn davon hangt viel fir
unser Land ab.

Vor zwei Wochen haben wir international abgestimmte, aber
doch auf die jeweilige nationale Situation ausgerichtete Mal3-
nahmenpakete verabschiedet. In Deutschland haben wir das,, Fi-
nanzmarktstabilisierungsgesetz® auf den Weg gebracht, eine
Woche spéter ist esin Kraft getreten. Es war ein grofer Kraft-
akt in grofer gemeinsamer Verantwortung von Bundestag, Bun-
desrat und Bundesregierung.

Es geht nicht darum — das will ich hier noch einmal sagen —,
Steuergelder einfach in Banken zu pumpen, die selbstverschul-
det in eine schwierige Situation geraten sind, aus der sie sich
selbst nicht mehr befreien kénnen, sondern esgeht im Kern um
etwas anderes: Die Biirger unseres Landes brauchen ein intak-
tes Bankensystem, um ihre Ersparnisse verlésslich anlegen zu
kénnen. Und die Unternehmen brauchen ein funktionierendes
Finanzsystem, das den Zugang zu Krediten gewéhrleistet, da-
mit sie weiter wirtschaften kénnen. Ansonsten wiirde der Wirt-
schaftsmotor abgewirgt. Ohne Kredite bleiben Investitionen
aus, und zwar mit all den negativen Folgen fur Wachstum, Ar-
beitsplétze und soziale Sicherung. Dasist der Zusammenhang.

Unser Mal3nahmenpaket dient dazu, die Refinanzierung der
Finanzinstitute zu sichern, die Beschaffung von Kapital zu er-
leichtern und eventuell den Instituten die Moglichkeit der Ent-
lastung von Risikopositionen zu geben. Aber ich sage auch in
diesem Zusammenhang: Keine Leistung ohne Gegenleistung.
Deshalb wird gerade ein Augenmerk, auf daswir besonders un-
sere gesamte Kraft richten, sein, dass die Banken zu ihrer Ver-
antwortung stehen und sich an bestimmte Regeln halten. Zum
Beispiel ist die Finanzierung des Mittelstandes eine Kernauf-
gabe, wenn der Staat hilft, und sieist auch eine Kernbedingung
dafUr, dass der Staat hilft.

Wir haben den Unternehmen eine weitere Méglichkeit ge-
geben—dasist auch Teil dieses Pakets—, namlich eineflexiblere
Handhabung der Bilanzierungsregeln. Dasist ein Beitrag dazu,
dassim Grunde nicht allein die Kurzfristigkeit die Wertermitt-
lung beherrscht, sondern dass hier auch wieder ein Stlick Ruhe
und Langfristigkeit hineinkommt. Das heif3t also, wir haben al-
les darangesetzt, die zum Teil irrationalen Abwertungsspiralen
zu durchbrechen und existierende Werte nicht sozusagen einer
Preisvernichtung preiszugeben. Ich denke, dass esrichtig war,
auch auf européischer Ebene die Bilanzierungsregeln an die
amerikanischen Regeln anzupassen. Gleiche Wettbewerbsre-
geln im internationalen Bereich sind das A und O fir eine of-
feneund global agierende Wirtschaft. Wir werden natiirlich die
international en Bilanzierungsregeln mit den Kriterien der Trans-
parenz und der Vergleichbarkeit der Abschllisse immer wieder
Uberprufen.

All das, was ich bisher hinsichtlich unseres Mal3nahmenpa-
kets dargestellt habe, kann nattrlich nur ein Baustein auf dem
Weg sein. Wir mussen vor allen Dingen miteinander Uberlegen,
welche Lehren wir aus dieser Krise ziehen und wie wir verhin-
dern kdnnen, dass es wieder zu einer solchen Situation kommt.

Um den Gefahren weiterer Verwerfungen auf den Finanz-
markten moglichst wirksam begegnen zu kdnnen, brauchen wir
einen zweiten Baustein, der die neue Finanzmarktverfassung
komplett macht: eine Neubestimmung der internationalen Re-
geln. Hier wird Europa eine fuhrende und auch sehr fordernde
Rolle einnehmen. Ich glaube, dass wir handeln miissen. Des-
halb muss das Treffen der G 20 auf dem Weltfinanzgipfel — al-
so das Treffen der 20 fihrenden Wirtschaftslénder —am 14. und
15. November mehr sein, als nur ein Treffen. Es muss ein kla-
res Mandat, so jedenfalls meine Vorstellung, fir einen Ver-
handlungsprozess verabschiedet werden, der nicht langer alsein
Jahr dauern sollte, um wirklich zu neuen Regeln zu kommen.

Wir erleben dabei, dass es sel bstversténdlichist, dass Schwel -
lenlénder wie China, Indien und andere daran teilhaben. Wir
wirtschaften in einem gemeinsamen Kreislauf. Wir fihlen uns
als Bundesregierung beziiglich unserer eigenen G8-Préasident-
schaft im letzten Jahr auch ein Stlick weit bestétigt.
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Wir haben damals ndmlich zwei Dinge gemacht:

Wir haben erstens auf die Notwendigkeit einer stérkeren Re-
gulierung der Finanzmérkte hingewiesen und haben auch kon-
krete Vorschlage dazu unterbreitet. Das war damals im angel-
sachsischen Raum nicht ganz so popul & wie heute.

Wir haben zweitens einen so genannten Heiligendamm-Pro-
zess in Gang gebracht — ein besténdiges Forum der Zusam-
menarbeit von G 8 plus den wesentlichen Schwellenléandern,
womit wir auf das vorbereitet sind, was wir heute sehen, ném-
lich dass die G8-Staaten Wirtschafts- und Finanzregeln nicht
mehr alein aufstellen kdnnen.

Finanzmarkte schweben nicht im luftleeren Raum. Deshalb
geht esjetzt darum, die Auswirkungen der Finanzkrise auf die
Wirtschaft so weit wie moglich zu begrenzen. Ich glaube, wir
wissen, dass Deutschland in den | etzten drei Jahren stark genug
geworden ist — stérker, als wir es vor 2005 waren —, um eine
sol che Krise durchleben zu kdnnen. Aber wir wissen auch, dass
wir den Unternehmen in unserem Land eine Briicke bauen mis-
sen. Breit gestreute steuer- oder schuldenfinanzierte Konjunk-
turprogramme wéren allerdings, wie ich glaube, der falsche
Weg, um eine solche Briicke zu bauen. Sie haben das eben auch
gesagt. Ein kurzfristiges Strohfeuer kann uns volkswirtschaft-
lich nicht helfen. Wir brauchen gezielte und nachhaltig be-
griindete Entscheidungen, die das Vertrauen in unseren Stand-
ort stérken, die auf die Zukunft und die Zukunftsfahigkeit un-
serer Produkte gerichtet sind.

DieBundesregierung wird—der Bundesfinanz- und der Bun-
deswirtschaftsminister bereiten das gemeinsam vor — ein sol-
ches Paket in der kommenden Woche verabschieden. Es wird
sehr gezielt sein. Eswird mutig sein. Eswird vor allen Dingen
nachhaltig sein.

Ich will in diesem Zusammenhang auch noch einmal darauf
hinweisen, dass wir bereits vor wenigen Wochen einige wich-
tige Mal3nahmen beschl ossen haben, dieauch in diese Richtung
gehen. Ich denke an die Erhohung von Familienleistungen, an
die konstanten sozialen Sicherungsbeitrage, an die Lohnzu-
satzkosten. Die paritétisch finanzierten Lohnzusatzkosten bl ei-
ben unter 40 Prozent, und zwar deutlich unter 40 Prozent. Wir
miissen allesdaransetzen, dasswir diese erreichten Vorteile eher
ausbauen und stérken, als sie wieder zur Disposition zu stellen.
Hilfreichist sicherlich auch diejlingste L eitzinssenkung der Eu-
ropaischen Zentralbank. Ich glaube aber auch, dass viele Un-
ternehmen auch durch die Erhéhung der Eigenkapitalquote in
den letzten Jahren ihre Wettbewerbsfahigkeit gestarkt haben.

Wir haben eine ganze Reihe von Maldnahmen in der vergan-
genen Zeit getroffen. Die Unternehmensteuerreform ist zum 1.
Januar 2008 in Kraft getreten, die Steuerlast von zuvor 39 Pro-
zent konnte deutlich gesenkt werden. Kérperschaftsteuer mit
Solidaritétszuschlag und Gewerbesteuer fihren jetzt zu einer
Steuerbel astung von rund 30 Prozent. Damit hat sich Deutsch-
land schon aus dem Kreis der Hochsteuerlander verabschiedet
und ist nun in einem verniinftigen Mittelfeld.

Herr Borner hat darauf hingewiesen, dass der Erbschaftsteu-
er eine grof3e Bedeutung zukommt. Wir wissen um diese Be-
deutung. Wir wissen alerdings auch, dass uns das Bundesver-
fassungsgericht ein Urteil prasentiert hat, das es uns nicht ganz
einfach macht, beim Vererben von Substanz anders vorzugehen
alsbeimVererben von Kapital, well dieVergleichbarkeit der Be-
wertungen gewahrleistet sein muss. Das war Uber viele Jahr-
zehnte in Deutschland nicht der Fall. Wir wussten alle mitein-
ander, dass das vielleicht vor den Augen des Bundesverfas-
sungsgerichts keinen Bestand haben wirde. Das Bundesver-
fassungsgericht hat uns nun den Auftrag gegeben, nur dann Er-
leichterungen bei der Erbschaftsteuer zuzulassen — aber diese
Maoglichkeit gibt esimmerhin—, wenn damit ein fir diegesamte
Gesellschaft verbundener Mehrwert deutlich sichtbar wird.

Wie wir das nun in einer moglichst unbirokratischen Form

hinbekommen — gleiche Bewertung von zu Vererbendem, ge-
koppelt mit einer Besserstellung der zu vererbenden Werte, die
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dem Gemeinwohl in besonderer Weise dienen—, dasist dienicht
ganz triviale Aufgabe, vor der wir stehen, aber zu der wir auch
stehen. Darauf konnen Sie sich verlassen.

Das heif3t also, die Entscheidungen miissen in den néchsten
Tagen fallen. Ich glaube, esist machbar. Ich glaube auch, dass
Sieinformiert sind, dass wir jetzt schon eine ganze Reihe von
Verbesserungen gegentiber dem bisherigen Gesetzentwurf dis-
kutiert haben—angefangen bei der Behaltensfrist biszum so ge-
nannten Fallbeileffekt. Dagibt esdeutliche Verbesserungen. Ich
glaube, dass wir damit ganz nahe an das heranriicken, was wir
uns gemeinsam vorgenommen haben. Ich bin jedenfalls zuver-
sichtlich, dasswir zu einem ordentlichen Ergebnis kommen kon-
nen.

Bei den Lohnnebenkosten mdchte ich auch noch einmal da-
ran erinnern, dass wir jetzt alles darangesetzt haben, um die
Spielrdumewirklich auszuschdpfen. 2006 hattenwir bel der Ar-
beitsl osenversicherung noch einen Beitragssatz in Héhevon 6,5
Prozent, heute von 3,3 Prozent. Wir haben unsentschlossen, ihn
langfristig auf 3,0 Prozent und flr eine bestimmte Zeit, die wir
Uberschauen kénnen, auf 2,8 Prozent zu senken. Das ist eine
Reformdividende, diewir den Beitragszahlern zurtickgeben. Ich
will nicht verkennen, dass ein Teil davon — aber wirklich nur
ein Teil davon — durch die Anhebung der Beitrége zur gesetzli-
chen Krankenversicherung wieder kompensiert wird. Aber ich
glaube, dass das Ziel insgesamt, daswir uns vorgenommen ha-
ben, erreicht wird. Das ist eine gute Nachricht.

Bel den Krankenversicherungsbeitragen will ich nur darauf
hinweisen: Der von der Bundesregierung verabschiedete durch-
schnittliche Beitragssatz von 14,6 Prozent ist nicht der er-
zwungene Beitragssatz, sondern esist der durchschnittliche Bei-
tragssatz. Jede Krankenkasse hat jetzt die M églichkeit, im Wett-
bewerb ihren Versicherten auch etwas zurtickzuzahlen, Mehr-
lei stungen anzubieten. Das wird ein bisschen verkannt. Wo im-
mer es diese Spielraume gibt, sollten wir also den Wettbe-
werbsgedanken durchausauch in einem Feld wirken lassen, wo
er bis jetzt noch nicht so gewirkt hat. Bis jetzt hat jede Kran-
kenkasse ziemlich unscheinbar vor sich hin die Krankenversi-
cherungsbeitrége erhoht. Das hat im letzten Jahr im Ubrigen
im Durchschnitt zu einer Erhéhung der Krankenversicherungs-
beitrage um 0,7 Prozent gefihrt.

Wir wollen mehr Transparenz in den Krankenversicherungen,
auch mehr Nachfragen der Versicherten, was ihnen ihre Kran-
kenkasse bi etet, gute Wechsel moglichkeiten und nattirlich Kran-
kenkassen, die ein Interesse daran haben, ihren Versicherten gute
L eistungen anzubieten, aber das auch zu einem mdglichst gu-
ten Preis.

Wir wissen, dass die tragende Saule unseres Wirtschaftssy-
stems in Deutschland der Mittelstand ist — der Mittelstand, die
Familienunternehmen. Das ist im Ubrigen auch eine interes-
sante Lehre aus der Sozialen Marktwirtschaft: Ludwig Erhard
musste sich mit dem Bundesverband der Deutschen Industrie
schwer anlegen, als er dasWettbewerbsrecht, das Kartellgesetz
geschaffen hat, weil die grofien Unternehmen nattirlich nicht
besonders viel Interesse daran hatten, dass es eine fein diversi-
fizierte mittel sténdische Struktur in Deutschland gibt; ohne K ar-
tellrecht wirde es sie auch nicht geben. Dasist ein klassisches
Beispiel dafur, wie ein Ordnungsrahmen auch die Kraft einer
Wirtschaftsordnung schérft und ermoglicht.

Wir haben in drei , Mittel standsentlastungsgesetzen” ver-
sucht, dem Mittelstand zu helfen. Wir haben in den Fragen der
Statistik, Buchfiihrung und Genehmigungspflichten bisher ei-
ne Entlastungswirkung von 1,5 Milliarden Euro geschaffen und
die handelsrechtlichen Buchfihrungs- und Bilanzierungs-
pflichten fiir Einzelkaufleute abgeschafft, wenn sie bestimmte
Schwellenwerte bei Umsatz und Gewinn nicht tberschreiten.
Dasist auch eine Entlastung von rund 1,2 Milliarden Euro.

Ich glaube, dass es unsinsgesamt gelungen ist, mit dem Nor-
menkontrollrat auch eine Kultur einer besseren Rechtsetzung
zu schaffen. Denn die Burokratiekosten missen jetzt immer er-
mittelt und transparent gemacht werden. Der Normenkontroll-
rat schreibt zu jedem neuen Gesetz, das wir machen, eine Stel-
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lungnahme. Ich glaube, dassunsdasbei der Rechtsetzung schon
ein Stiick weit treibt. Interessant war zum Beispiel, dass gera-
de auch bei der Unternehmensteuerreform die Stellungnahme
desNormenkontrollratsim parlamentarischen Bereich dazu ge-
fuhrt hat, einfachere Regelungen zu finden als die, die vorge-
sehen waren.

Wir wissen, dass in dem Bereich, in dem wir innenpolitisch
handeln kénnen, nattrlich auch viele so genannte weiche Fak-
toren fUr den Standort Deutschland von auf3erstem Interesse
sind. Ich sage voraus, dass das Thema I ntegration im néchsten
Jahrzehnt von zentraler Bedeutung seinwird. Esist heute schon
wichtig. Dennwenn wir uns einmal anschauen, dass heute schon
40 bis 50 Prozent der Menschen im Alter von unter 25 Jahren
in den Wirtschaftsregionen Deutschlands einen Migrationshin-
tergrund haben, dann wissen wir, wie wichtig das Thema Inte-
gration fir die Leistungsféhigkeit unserer Volkswirtschaft ist.
Schon jetzt haben wir auch von Fachkréftemangel gesprochen.
Wie wird das erst werden, wenn die demografischen Verénde-
rungen zunehmen und wir dann nicht in der Lage sind, auch je-
nen mit Migrationshintergrund wirklich gleiche Chancen auf
Ausbildung und Bildung zu bieten?

Ich bedanke mich bei der deutschen Wirtschaft, diein viel-
faltiger Weise unseren Nationalen | ntegrationsplan unterstiitzt.
Wir haben jetzt auf dem Bildungsgipfel auch dafiir Sorge ge-
tragen, dass die Schnittstellen zwischen den einzelnen Bil-
dungsstufen besser ausgestaltet werden. Nattrlich gibt es un-
terschiedliche Verantwortlichkeiten. Aber was niitzt esder Wirt-
schaft, was nitzt es denen, die Fachkréfte brauchen, was nutzt
es dem jungen Menschen, wenn er aus der Schule kommt und
damit der Landerverantwortung entschwindet und direkt in die
Verantwortung der Bundesagentur fir Arbeit hineinkommt und
die Bundesagentur als Erstes mit den Beitragsgel dern daf Ur Sor-
getragen muss, dass ein Hauptschul abschluss nachgeholt wird,
dass die Aushildungsfahigkeit hergestellt wird? Deshalb miis-
sen wir an dieser Schnittstelle natiirlich enger zusammenarbei-
ten. Die Bundesregierung wird dieses Thema auch weiter auf
der Tagesordnung halten.

Wir haben uns dazu verpflichtet, drei Prozent des Bruttoin-
landsproduktsfur Innovation, das heif, fir Forschung und Ent-
wicklung auszugeben. All das sind Dinge, von denen wir in
diesen Tagen auf gar keinen Fall irgendeinen Abstrich machen
durfen — dazu haben wir uns verpflichtet, auch bel der Ausge-
staltung unseres Bundeshaushalts. Denn es wére sozusagen ab-
solut kontraproduktiv, wenn wir die langfristigen Investitionen
in Technologie und in die Kopfe der Menschen jetzt aufgeben
wurden. Das Gleiche gilt fur die Familienpalitik, weil auch ge-
rade hier die Zukunft unserer Gesellschaft gestaltet wird. All
das sind gemeinschaftliche Uberzeugungen der Bundesregie-
rung.

Ich glaube, beim Bundesverband des Grof3- und AufRenhan-
delsist neben der Frage, wie wir eine internationale Finanz-
marktverfassung schaffen, auch die Frage, wie faire Handels-
bedingungen geschaffen werden kénnen, von alergrofiter Be-
deutung. Wir arbeiten daran, dass wir die Doha-Runde zu En-
debringen. Dasist extrem schwierig. Trotzdem glaubeich nach
wievor, dassdieWTO und das multilaterale Handel ssystem die
richtige Antwort auf die weltweite Verflechtung sind und nicht
lauter bilaterale Handelsabkommen. Auch hier bedanke ich
mich fr die vielféltige Unterstiitzung, die wir erfahren haben.

Insgesamt haben wir also eine Zeit, in der Weichen sehr in-
tensiv gestellt werden missen. Wir haben eine Zeit, in der sich
zeigt, dass Wirtschaft, Arbeitnehmer und Staat in gemeinsamer
Verantwortung dazu verpflichtet sind, die Zukunft verninftig
zu gestalten. Ich bedanke mich bei Ihnen, Herr Borner, und bei
Ihren Kolleginnen und Kollegen ganz herzlich daflr, dass Sie
sich dieser Verantwortung stellen und dass Sie damit auch ei-
nen Beitrag fur die Zukunft unseres Landes leisten. Herzlichen
Dank und auf gute Zusammenarbeit.
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Deutscher Seuerberaterverband eV. (DXV), Berlin

, Unternehmen steuern®
31. Deutscher Steuerberatertag in Bonn

Die Anziehungskraft des Deutschen Steuerberatertags vom
20. bis 22. Oktober in Bonn war trotz der aktuellen Turbulen-
zen an den Finanzmérkten und in der Wirtschaft ungebrochen.
Etwa 1000 Teilnehmer — bestehend aus Steuerberatern, Rich-
tern, Wissenschaftlern und Finanzbeamten — trafen sich nun-
mehr zum 31. Mal, um neue fachliche Impulse zu diskutieren
und ihre bestehenden Kontakte zu pflegen.

In seiner Eréffnungsrede wirdigte Jirgen Pinne, Prasident
des Deutschen Steuerberaterverbandes (DStV), die Verdienste
der Steuerberater bei der M odernisierung des Steuerverfahrens.
Pinne warnte jedoch davor, Burokratie nur zu Gunsten der Fi-
nanzverwaltung zu bekéampfen. Dem Steuerpflichtigen drohten
demgegeniiber stetig neue Pflichten. Dabei kritisierte Jirgen
Pinne auch die Sicherheitsgesetze, welche die Vertraulichkeit
des Mandatsverhdltnisses zunehmend aufweichen.

Unter dem Motto ,, Unternehmen steuern® stand in den drei
Tagen u. a. die Reform der Erbschaftsteuer im Mittel punkt. , Die
den Burgern zugesagte Ubergangsfrist kann nicht mehr einge-
halten werden, der Stillstand wird alein auf dem Riicken der
Steuerpflichtigen ausgetragen”, kommentierte Président Pinne
diepolitische Hangepartie. Der DStV-Président plédiertefir ein
transparentes und systemati sches Steuerrecht. Die bestehenden
Regelungen wiirden von der grof3en Mehrheit der Bevolkerung
schon wegen ihrer Kompliziertheit als ungerecht empfunden.

Bei zahlreichen Veranstaltungen, wie zur Abgeltungssteuer,
zum Steuerstrafrecht nach dem , Liechtenstein-Schock” oder
zum Rechtsdienstleistungsgesetz standen fur ale Interessier-
ten vielfaltige Mdglichkeiten zum Austausch. Mit der Stadt
Bonn kehrte der DStV zeitweilig zu seinem Griindungsort und
jahrzehntelangem Sitz zurtick.

Rechtsdienstleistungsgesetz kommt insbesondere
Steuer beratern zugute

Der Verbandstag unterstrich im weiteren Verlauf, dasses die
erklérte Absicht des deutschen Gesetzgebers war, mit dem am
1.7.2008 in Kraft getretenen Rechtsdienstleistungsgesetz die
Befugnis zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen durch
Nichtanwélte zu erweitern. Die Gesetzesdnderung setzte ent-
sprechende Urteile des Bundesverfassungsgerichts um.

Interessant fUr Steuerberater seien besonders Rechtsdienst-
leistungen als Nebenleistung zu steuer- oder wirtschaftsbera-
tenden Hauptleistungen. Anders a's friher reiche ein sachli-
cher Zusammenhang zwischen diesen Téatigkeiten und der
Rechtsdienstleistung aus. Erlaubt sei nicht nur eine untrennbar
mit der Steuerberatertétigkeit verbundene Minimalberatung,
sondern alles, was die Gesamtberatungsleistung ,,rund” er-
scheinen lasse, sofern die Schwierigkeit der enthaltenen Rechts-
fragen nicht die Gesamtleistung dominiere. Betriebswirt-
schaftliche Empfehlungen durften etwavon Steuerberatern auf
ihre Vereinbarkeit mit Arbeits- oder Wettbewerbsrecht geprift
werden, Steuergestaltungsberatung schlief3e damit zusammen-
héngende zivilrechtliche Beratung ein.

Nichtanwalt sei hierbei nicht gleich Nichtanwalt. Steuerbe-
ratern komme unter nichtanwaltlichen Rechtsdienstleistern ei-
ne herausragende Rolle zu. Denn bei der Beurteilung, ob eine
Rechtsdienstlei stung Nebenleistung sei, sei zu berlicksichtigen,
welche Rechtskenntnisse fur die Haupttétigkeit erforderlich
sind. Steuerberater hétten eine gesetzlich vorgeschriebene juri-
stische Ausbildung auch im nichtsteuerlichen Bereich. Beson-
ders mit dem Sozialversicherungsrecht seien Steuerberater re-
gelmafdig befasst.

Der DStV empfiehlt Steuerberatern, in Zweifelsfalen mit
Rechtsanwaélten zu kooperieren und Ruicksprache mit ihrer Be-
rufshaftpflichtversicherung zu halten.

Gesellschaft fir Immobilienwirtschaftliche Forschung eV. (gif), Wiesbaden

Braucht der Markt die Verkaufsflache?

Prominent besetzte Arbeitsgruppe der Gesellschaft fur immobilienwirtschaftliche For schung
e. V. (gif) setzt sich mit Definitionsfragen der Verkaufsflacheim Einzelhandel auseinander

Der Begriff der Verkaufsflache ist ein spezifisch deutsch-
sprachiges Phanomen. Entsprechend verwundert sind gerade
Investoren oder Entwickler aus dem angelsachsischen Raum,
diegewohnt sind in Begrifflichkeiten wie Gross L easable/ L ett-
ableArea(GLA) oder GrossInternal Area(GIA) zu denken und
zu handeln, wenn sie auf dem deutschen Markt aktiv werden.
International Gbliche Benchmarks fir die Bewertung von Ein-
zelhandel simmobilien miissen dann erst einmal angepasst und
vergleichbar gemacht werden.

Aber auch in Deutschland selbst fiihrt der Begriff der Ver-
kaufsfléache und dessen Verwendung immer wieder zu Uberra-
schungen. Dass Verkaufsflache nicht gleich Verkaufsflache ist,
zeigte sich in der Vergangenheit nicht nur an dem immer wie-
der zitierten Beispiel jenes Shopping Centers, bei dem vor nicht
alzu langer Zeit im Auswahlverfahren der Betreiber mit der
~Kleineren" Verkauf sflachendi mensionierung den Zuschlag be-
kam und letztendlich eine groRRere Flache redlisierte, a's der
aus diesem Grunde unterlegene Wettbewerber geplant hatte —
eben weil eine andere, engere Abgrenzung des Verkaufs-
flachenbegriffs vorgenommen wurde. Die Beurteilung von
Teilflachen ist immer wieder ein Fall fir die Rechtsprechung:
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» Gehort denn nun dieVorkassenzonein einem Supermarkt bei-
spielswei se noch zur Verkauf sfléche auch wenn dort keineWa-
ren prasentiert oder verkauft werden?

« Z&8hit bei einer Béckerei oder Metzgerel der Bereich hinter
dem Verkaufstresen noch zur Verkaufsflache auch wenn die-
se fur den Kunden tberhaupt nicht zuganglich ist?

« Z8hlen Gastronomie- oder Dienstleistungsflachen in einem
Einkaufszentrum auch zur Verkaufsflache? Wenn nein, was
ist, wenn dieseim Rahmen des Mieterwechsel s mit einem Ein-
zelhandel sbetrieb nachbel egt werden?

» Wiesind die Mallbereiche oder Eventfl&chen in einem Shop-
ping Center zu bewerten?

 Sind Freiverkaufsflachen als nur temporér genutzte Flachen
vor einem Gebdude nun im Wortsinne ,Verkaufsfléchen® oder
nicht?

2005 hat das Bundesverwaltungsgericht in einigen Fragen
wichtige Entscheidungen gefallt, im Detail tun sich jedoch auch
die Genehmigungsbehdrden weiterhin schwer mit der Fléchen-
abgrenzung. Entsprechend einem Runderlass der Bezirksregie-
rung Dusseldorf sind die sog. ,Wanzl-Boxen“, das sind die bei
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Supermaérkten oder Lebensmitteldiscountern meist im AulZen-
bereich oder bei den Parkplétzen untergebrachten Abstellbo-
xen fr die Einkaufswagen zur Verkaufsflache zu zéhlen. Die
Begrundung: friher wurden die Einkaufswagen innerhalb des
Marktes aufgereiht; die Verlagerung ins Freie habe somit zu ei-
ner Verkaufsflachenvergroflerung gefihrt, welche wieder aus-
geglichen werden misse. So bedeutet im Verstandnis der Ge-
nehmigungsbehérden Verkaufsflache in Nordrhein-Westfalen
nicht unbedingt dasselbe wie in Baden-Wrttemberg.

Vallig verwirrend wird esim Grenzraum zu den européi schen
Nachbarn, wo die Planung im Rahmen der Euregio grenziber-
schreitende A bstimmungen vorzunehmen hat. Die Begriffesind
dieselben, nur bedeuten sie je nach Auslegung etwas anderes.
Dasosterreichische Bundesland Tirol hat sich bereits Giberhaupt
von dem Begriff der Verkauf sfléche verabschiedet und redet nur
noch von ,, Kundenfl&che*, selbstverstandlich mit wiederum ei-
gener Definition. Zu den Auslegungsproblemen der Behorden
kommt dann noch die Kreativitét verschiedener Entwickler und
Betreiber mit einer Vielzahl an Interpretationsvarianten.

Die Vielfalt des Verkaufsfl&chenbegriffs und dessen unge-
naue Definition verleitet nach Erkenntnis von Experten zu Ma-
nipulationen der tatséchlichen GrofRe einer solchen Flache oder
der daraus abgel eiteten Kennzahlen (z. B. Flachenproduktivitét).
DieseVidfalt tragt auch zu einer mangel haften Transparenz des
Marktes bei. Gleichzeitigist der Begriff der Verkaufsflache fur
dieVermietungspraxis ohne jede Bedeutung — Mietvertrége be-
ziehen sich auf die vermietete Fléche und nicht auf die darin
enthaltene Verkaufsflche.

Experten, wie der bekannte Shopping Center-Consultant Pe-
ter Fuhrmann fordern deshalb bereits seit Jahren den Begriff der
Verkaufsfléche abzuschaffen und durch die GLA oder die
MF-G! zu ersetzen. Dem halt die Rechtsprechung entgegen,
dass ,,durch die Genehmigungspraxis und die damit bestehen-
de Verankerung der Verkaufsfléche in tausenden von Bebau-
ungsplanen ein solcher Systemwechsel eine Generationenauf-
gabe" sei, wie der Verwaltungsrechtler Raimund Vol pert von der
Minchner Kanzlei Norr-Stiefenhdfer-Lutz und der Baurecht-
ler Prof. Dr. Hans-Jorg Birk aus Stuttgart betonen.

Mit einer hochrangig besetzten Arbeitsgruppe will die Ge-
sellschaft fur immobilienwirtschaftliche Forschung e.V. (gif)
dies nun angehen. Ziel ist es dabei zunéachst nicht den Ver-
kaufsflachenbegriff zu ersetzen, sondern diesen transparent und
nachvollziehbar zu bestimmen und — differenziert nach Bran-
chen- und Betriebstypen — mit Flachendefinitionen fur Grund-
und Mietflache vergleichbarer zu machen. Damit sollen insbe-
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sondere auch marktgangige Fléchendefinitionen wie die GLA
bzw. die MF-G sukzessive Eingang in die Genehmigungspra-
xisfinden und so langfristig von der Verwendung des Begriffes
Verkaufsflache zur Terminologie der Mietfléache Gberleiten.

Erste Ergebnisse der Arbeitsgruppe werden fir Ende des Jah-
res erwartet.
_ DieMitglieder der gif-Arbeitsgruppe ,Verkaufsflache" im
Uberblick:
Frank Achenbach, Industrie- und Handel skammer
Offenbach
Dr. Thomas Beyerle, DEGI Deutsche Gesellschaft fur
Immobilienfonds, Eschborn
Prof. Dr. Hans-Jorg Birk, Eisenmann Wahle Birk
Rechtsanwaltskanzlel, Stuttgart
Mario Bonet, Mideon Area Management GmbH,
Aschaffenburg
Prof. Dr. Bernd Falk, IfG Institut fir Gewerbezentren,
Starnberg
Pieter Fraune, RKW Rhode-Kellermann-Wawrowsky
Architektur + Stadtebau, Disseldorf
Dr. Josef Frechen, BulwienGesa GmbH, Hamburg
Alastair Green, Prime Consulting, Dussel dorf
Ulrike Hotz, Stadtverwaltung Reutlingen
Prof. Dr. Gunter Kdlz, Planungsgruppe Kolz, Ludwigsburg
Prof. Dr. Lothar Miller-Hagedorn, ehem. EHI Institut fir
Handelsforschung, Kdln
Stefan Pfeifer, Pfeifer Immobilienconsulting, Dreieich
Ridiger Pleus, GCSC German Council of Shopping Centers,
L udwigsburg
Paul Vogels, ehem. GMA Gesellschaft fir Markt- und
Absatzforschung mbH
Raimund Vol pert, Norr Stiefenhofer Lutz
Rechtsanwaltskanzlei, M iinchen
Dr. Joachim Will, ecostra GmbH, Wiesbaden

Die Gesellschaft fur Immobilienwirtschaftliche Forschung
eV. wurde am 15. Oktober 1993 gegriindet und hat inzwischen
Uber 1100 Mitglieder. Die Gesellschaft strebt die Zusammen-
flhrung von Theorie und Praxis an und trégt zur Kl&arung wich-
tiger immobilienwirtschaftlicher Fragestellungen sowie zur Ver-
besserung der Markttransparenz bei. Der Verein ist selbstlos
tétig und verfolgt ausschliefdlich gemeinniitzige Zwecke.

1) Richtlinie zur Berechnung der Mietfléache fur gewerblichen Raum
(MF-G), herausgegeben von der Gesellschaft fir Immobilienwirtschaftli-
che Forschung e. V. (gif)
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88123, 581 BGB
Jagdpacht; Arglist-Anfechtung desVertrags,
Aufklarungspflicht der Jagdgenossenschaft Uber Planung
von Windkraftanlagen im Revier; Schadensersatz c.i.c

DieJagdgenossenschaft ist ver pflichtet, dem an der Jagd-
pacht Interessierten die Umstande der Planung von Wind-
kraftanlagen auf dem Gebiet der vertraglich zu vereinba-
renden Jagdpacht zu offenbaren.

Der Schadenersatzanspruch bei Arglistanfechtung der
Jagdpacht schliefdt die den Gepflogenheiten unter Jagern
geschuldeten verlorenen Aufwendungen fir jagdliche Ein-
richtungen ein.

(LG Neuruppin, Urteil vom 8.4. 2008 — 2 O 286/07)
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Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uiber die Beendigung
eines Jagdpachtvertrages.

Die Parteien schlossen am 29. 3. 2006 einen ,, Jagdpachtver-
trag” Uber den Teiljagdbezirk ,M.L.11* mit einer vereinbarten
Laufzeit bis zum 31. 3. 2018. Als Entgelt fir das vom 1. April
bis zum 31. Mé&rz des Folgejahres laufende Pachtjahr verein-
barten die Parteien einen jeweils bis zum 10. Werktag eines
Pachtjahresim Voraus zu entrichtenden Betrag von 6650,00 €.
Die danach von dem Klager zu leistenden Jahresentgelte fur
die Pachtjahre 2006 und 2007 zahlte er jeweils an die Beklag-
te [= Jagdgenossenschaft]. Mit anwaltlichem Schreiben vom
6.7.2007 teilte der Kl&ger gegentiber der Beklagten mit, er ha-
be nunmehr erfahren, es sollten auf dem Gebiet seiner Jagd-
pacht bis zu zwanzig Windkraftrader errichtet werden, wovon
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fast 1/3 der Pachtfléche betroffen sei. Er befirchte dadurch ei-
nen erheblichen Riickgang des Wildbestandes und Einschrén-
kungen bei der Jagd selbst. Der Windpark werde gemal3 Riick-
frage beim Landkreis O. bereits seit den 90er Jahren geplant.
Er gehe deshalb davon aus, dass diese Umsténde der Beklagten
bei Abschluss des Vertrages bekannt gewesen und von ihr arg-
listig verschwiegen worden seien. Sollte sich eine einvernehm-
liche Lésung nicht im Rahmen einer Rickantwort bis zum
31.7.2007 abzeichnen, werde er den Pachtvertrag kiindigen
oder anfechten. Nach Zugang des Schreibens bei der Beklag-
ten kam es zunéchst zu tel ef oni schen Gespréchen, in deren Fol -
geeinegtitliche Einigung nicht zustande kam. Mit anwaltlichem
Schreiben vom 20. 7. 2007 erklérte der Klager daraufhin ge-
gentiber der Beklagten, er erkléare,, die Anfechtung der auf Ab-
schluss (sic!) desim Betreff genannten Jagdpachtvertrages ge-
richteten Willenserklérung gemal3 §123 BGB*“. Daneben for-
derteer die Beklagte—ausgehend von einer Vertragsbeendigung
zum 23. 7. 2007 —indem Schreiben zur anteiligen Riickzahlung
des fir das laufende Pachtjahr im Voraus geleisteten Entgelts
von 4631,42 € sowie zur Erstattung der ihm bisher entstande-
nen Rechtsanwaltskosten von 837,52 € auf. Das Schreiben ging
der Beklagten am 21. 7. 2007 zu. Eine Zahlung |eistete die Be-
klagte daraufhin nicht. Mit Schreiben vom 24. 7. 2007 teilte die
Beklagte durchihreVorstandsmitglieder M. und S. mit, siewei-
sedenVorwurf der arglistigen Tauschung zurtick, weil die Jagd-
verpachtung nicht von ihr, sondern von dem Kl&ger ausgegan-
gen sei. Sie sei davon ausgegangen, der Kl&ger habe sich selbst
»umfassend Uber das Revier informiert”. Der Beklagten war zur
Zeit desVertragsschlusses die geplante Einrichtung einesWind-
parks ,,M.-L." mit bis zu 20 Windkraftradern bereits aus An-
hérungen im Genehmigungsverfahren bekannt. Eine erneuerte
Baugenehmigung fir den Windpark mit insgesamt zwanzig
Windradern mit einer Nabenhhe von jeweils 85 m wurde zwi-
schenzeitlich am 21. 5. 2007 von der zustéandigen Baubehdrde
erteilt. Drei Windrader waren bereits seit langerer Zeit vorhan-
den. Ein gegen die Vollziehung der Baugenehmigung einge-
reichter Eilantrag desinsoweit al s Drittwiderspruchsfihrer han-
delnden Amtes T. wurde durch dasVerwal tungsgericht Potsdam
zurtickgewiesen. Die dagegen gerichtete Beschwerde wurde von
dem Oberverwaltungsgericht noch nicht beschieden.

Der Klager ist der Auffassung fur die Wirksamkeit der Arg-
listanfechtung komme es nicht darauf an, ob er durch die un-
mittelbar bevorstehende Errichtung der Windkraftréader einen
wirtschaftlichen Schaden erleiden werde. Davon gehe er zwar
aus, zumal er auch bei Rickgang der Abschusszahlen weiter-
hin verpflichtet sei, den Landwirten der Umgebung etwaig ent-
standene Wildschéden zu ersetzen. Dies sei fir die Arglistan-
fechtung jedoch nicht entscheidend, weil er den Jagdpachtver-
trag bei Kenntnis von der Bauplanung nicht geschlossen hétte.
Er meint, die Beklagte habeihn insoweit durch dasVerschwei-
gen des seit langem schwebenden Genehmigungsverfahrens
arglistig getauscht. Er behauptet, er haben von dem Bauvorha-
ben erst Anfang Juli 2007 im Zuge von Vermessungsarbeiten
auf dem Jagdgebiet erfahren.

Der Klé&ger beantragt, festzustellen, dass der Jagdpachtver-
trag vom 29.3.2006 durch die Anfechtungserklarung vom
20.7.2007 ruckwirkend beendet wurde, die Beklagte zu verur-
teilen, an ihn 4631,42 € nebst Zinsen zu zahlen, festzustellen,
dassder Beklagte verpflichtet ist, ihm sémtliche Schaden zu er-
setzen, dieihm aus der vorzeitigen Beendigung des Jagdpacht-
vertrages entstehen, die Beklagte daneben zu verurteilen, anihn
vorprozessuale Kosten der Rechtsverfolgung in Héhe von
837,52 € nebst Zinsen zu zahlen.

Die Beklagteist der Auffassung, der Klager hétte sich selbst
umfassend Uber die tatsichlichen und rechtlichen Verhétnisse
des Jagdbezirks informieren mussen. Wenn er dies unterlassen
habe, konne er sich nunmehr nicht auf einearglistige Tauschung
berufen. Sie behauptet, der Klager habe nicht erst Anfang Juli
2007 von dem Bauvorhaben erfahren; die dazu von dem Kl&
ger vorgetragenen Umsténde bestreite sie mit Nichtwissen. Sie
meint, unabhéangig davon kénne sich der Kl&ger nicht auf eine
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Arglistanfechtung berufen, weil durch die Windkraftanlagen
keine Auswirkungen auf den Wildbestand und die darauf bezo-
gene Jagdausiibung zu erwarten seien. Immaterielle Interessen
an der Jagdaustibung, wie etwader ungestorte Naturgenuss, sei-
en von dem Regelungsinhalt des streitgegenstandlichen Jagd-
pachtvertrages nicht erfasst.

Aus den Grinden: Die Klage ist insgesamt zuldssig und be-
grindet.

Dies gilt insbesondere fir den von dem Klé&ger verfolgten
Feststellungsantrag zu 1. Die besonderen Prozessvorausset-
zungen der Feststellungsklage liegen hierfur vor. GemaR § 256
Abs.1 ZPO ist eine Feststellungsklage statthaft, wenn das Be-
stehen oder Nichtbestehen eines gegenwaértigen Rechtsverhélt-
nissesfestgestellt werden soll und der Kl&ger einrechtlichesIn-
teresse an alshaldiger Feststellung hat. Bei einem Jagdpacht-
vertrag handelt es sich um ein solches Rechtsverhéltnis, das
noch gegenwaértig ist, da sein Bestehen oder Nichtbestehen ge-
rade von der Wirksamkeit der von dem Kléager erklarten An-
fechtung abhéngt. Der Klager hat auch ein Feststellungsinter-
esse im Sinne von §256 Abs.1 ZPO. Ein solches ist gegeben,
wenn eine tatséchliche Unsicherheit das Rechtsverhdltnis ge-
fahrdet und wenn die begehrte Feststellung geeignet ist, diese
Gefahrdung zu beseitigen. Indem die Beklagte die Wirksamkeit
der von dem Kl&ger erklarten Anfechtung bestreitet, besteht
die danach zu verlangende Unsicherheit fir das streitgegen-
standliche Rechtsverhaltnis fort.

Dem Klé&ger steht der mit dem Antrag zu 1. verfolgte An-
spruch auf Feststellung der Beendigung des Jagdpachtvertrages
vom 29. 3. 2006 auch in der Sache zu, denn er hat diesen Ver-
trag mit vorgerichtlichem Anwaltsschreiben vom 20. 7. 2007
nach 8123 Abs.1 Alt.1 BGB wirksam angefochten.

Nach §123 Abs.1 Alt.1 BGB kann derjenige, der durch arg-
listige Tauschung zur Abgabe einer Willenserklérung bestimmt
wordenist, die Erklarung anfechten. DiewirksameAnfechtung
bewirkt gemal} §142 BGB, dass ein durch die Erklérung zu-
stande gekommenes Rechtsgeschéft alsvon Anfang an (ex tunc)
nichtig anzusehen ist.

DieseVoraussetzungen liegenin Ansehung der von dem K&
ger zu dem streitgegenstandlichen Jagdpachtvertrag vom
29. 3. 2006 abgegebenen (Annahme-)Erklarung vor. Unstreitig
setzte die Beklagte den Kl&ger anlasslich der Vertragsverhand-
lungen nicht darliber in Kenntnis, dass auf dem Gebiet der in
dem Vertrag vereinbarten Jagdpacht das Landesumweltamt
Brandenburg bereits einmal mit — zwischenzeitlich Gberholtem
— Bescheid vom 7.7.2004 den Bau von insgesamt zwanzig
Windkraftanlagen genehmigt hatte, was hier unter Berticksich-
tigung des auch danach weiterhin schwebenden Genehmi-
gungsverfahrens einerseits und der von dem Kl&ger dargeleg-
ten Motivationslage fir den Vertragsschluss andererseits eine
Arglistanfechtung des Jagdpachtvertrages gemald §123 Abs.1
Satz 1 BGB begriindet.

Denn unter Wirdigung des von den Parteien mitgeteilten
Sachverhaltes sowie der ergénzenden Anhdrung der Parteienim
Verhandlungstermin steht zur Uberzeugung des Gerichts fest,
dass der Klager bei Kenntnis von diesem Bauvorhaben den
streitgegenstandlichen Jagdpachtvertrag nicht abgeschlossen
hétte. Entgegen der Auffassung der Beklagten kommt esfir die
danach begriindete Arglistanfechtung nicht darauf an, ob der
Klager durch den irrtumsbedingten Vertragsabschluss bereits
einen Vermdgensschaden erlitten hat. Dieses Erfordernis kennt
der Wortlaut des 8123 Abs.1 Satz 1 BGB nicht, welcher alein
auf die Kausalitat der Irrtumserregung abstellt. Zu verlangen
ist ein subjektiver Vermdgensschaden in Sachverhaltskonstel-
| ationen wie der vorliegenden nur, wenn dieVertragsaufhebung
— zul&ssig anspruchskonkurrierend — auf ein Verschulden bei
Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo) gestiitzt wird.
Denn dort korreliert den niedrigeren Verschul densanforderun-
gen (einfache Fahrl&ssigkeit) nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs der notwendige Nachweis eines zumindest sub-
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jektiven Vermdgensschadens (vgl. BGH, NJW 1998, 302 ff.
[=WuM 1998, 88]). Vor diesem Hintergrund kommt es auf die
zwischen den Parteien streitige und nach dem derzeitigen
Kenntnisstand der Wissenschaft wohl kaum entscheidbare Fra-
ge (vgl. LG Hildesheim, Urt. v. 22.4.2004 — Az: 4 O 472/03),
ob die Errichtung von Windkraftanlagen zu reduzierten Ab-
schusszahlen von Schwarz- oder Schalenwild fiihren kann, nicht
an.

Die Beklagte hat den Kléager durch die anlésslich der Ver-
tragsverhandlung unterlassene Offenbarung des geplanten
Windparks auch arglistig i.S. d. §123 Abs.1 Satz 1 getduscht.
Alsmdgliche Tauschungshandlung im Rahmen des §123 BGB
kommt nicht nur das Vorspiegeln falscher oder das Erstellen
oder Verschweigen bestehender Tatsachen trotz Aufklérungs-
pflicht in Betracht (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB-Kommentar,
66.Aufl., §123 Rn. 3ff.). AlsHandlungsvariante der arglistigen
Tauschung kommt dartiber hinausjedesandereVerhaltenin Be-
tracht, sofern esgeeignet ist, beim Gegenuiber einen Irrtum her-
vorzurufen und den Entschluss zur Abgabe der gewilinschten
Willenserklérung zu beeinflussen. So reicht es aus, wenn der
Handelnde sich dariiber bewusst ist, dass sein Verhalten jeden-
fallsin der Gesamtschau aller Einzelakte geeignet ist, den an-
derenindielrre zu fuhren. Er mussinsoweit nur mit der Még-
lichkeit rechnen, der Gegner wiirde bei Kenntnis aller Umstan-
de die begehrte Willenserklarung nicht oder nicht mit dem er-
hofften Inhalt abgeben (vgl. BGH, VersR 1985, 156; BGH, NJW
1982, 2863 m.w.N.), wobei ein bedingter Vorsatz beim Tau-
schungswillen fir die Annahme eines , arglistigen* Verhaltens
im Sinne des §123 BGB ausreicht (vgl. BGH, NJW-RR 1998,
904).

DieseVoraussetzungen liegen im Streitfall vor. Unstreitig hat-
tedie Beklagte vor Abschluss desVertrages umfassende Kennt-
nis von dem bereits seit 1998 betriebenen Genehmigungsver-
fahren fur den Windkraftpark ,M.-L.". Ebenso unstreitig hat
sie dieses Bauvorhaben gegentiber dem Kl&ger im Rahmen der
Vertragsverhandlungen nicht erwéhnt. Weder ihre Einlassung,
sie habe dieses Bauvorhaben mit Blick auf den angebahnten
Jagdpachtvertrag fir bedeutungslos erachtet, noch ihre Be-
hauptung, der Kl&ger hétte sich darliber selbst aus der Tages-
presse informieren kdnnen, vermag vor diesem Hintergrund ei-
nen entsprechenden Irrtum des Kl&gers auszuschlief3en.

Dass die — auch nur geplante — Errichtung von mindestens
zwanzig Windkraftanlagen auf dem Jagdgebiet fir jeden po-
tentiellen Jagdpéchter eine erhebliche Bedeutung haben kann,
liegt nach Auffassung des Gerichts auf der Hand. Zwar sind
immaterielle Aspekte, wie etwa ein ungestorter Naturgenuss,
grundsétzlich nicht Gegenstand der wie hier geméaR §1 des Jagd-
pachtvertrages und auch sonst in aler Regel auf das Recht zur
Jagdaustibung beschrankten Jagdpacht, weshalb sie nach hier
vertretener A uffassung auch nicht zu einer Pachtzinsminderung
berechtigen wirden (ebenso AG Gelnhausen, Urt. v. 1. 8.2003
—Az.: 53 C 1532/02; LG Hildesheim, Urt. v. 22.4.2004 —Az.:
40472/03; a. A. hierzu wohl OLG Hamm, Urt. v. 25. 8.1998 —
Az.: 29 U 25/98). Dies kann aber dahinstehen, weil unabhéan-
0ig davon jeder durchschnittliche Jéger jedenfalls den erstma-
ligen Entschluss, einen Jagdpachtvertrag abzuschliefien, zu-
mindest auch von der ,,immateriellen Qualitat” des betreffen-
den Jagdgebiets abhangig machen wird. Anzunehmen, ein J&
ger interessiere sich alein deshalb fur eine Jagdpacht, um auf
dem betreffenden Gebiet ,,irgendeiner* Jagdausiibung nach den
Anforderungen des Bundesjagdgesetzes nachkommen zu dir-
fen, geht an der Lebenswirklichkeit vorbei. Das gesteht die Be-
klagte selbst ein, wenn sie sich bereits vorprozessual mit ihrem
Schreiben vom 24. 7. 2007 und auch in diesem Rechtsstreit da-
hingehend einl&sst, sie, konnte und durfte davon ausgehen, dass
ein potentieller Revierpachter sowohl dietatséchlichen alsauch
die rechtlichen Verhaltnisse des Jagdbezirks umfassend recher-
chiert”. Damit gibt die Beklagte zu erkennen, dass die geplan-
te Errichtung des Windparks auch ausihrer Sicht ein Umstand
war, der fur die tatséchlichen Verhaltnisse des Jagdreviers im
Rahmen eines Jagdpachtvertrages verniinftigerweise von Be-
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deutung war. Wenn sie allerdings der Meinung ist, solche fur
den Vertragsschluss bedeutsamen I nformationen, die sich einem
I nteressenten nicht unmittel bar, sondern erst nach umfassender
Recherche erschlief3en, miisse sich dieser selbst beschaffen, irrt
sie. Denn damit verkennt sie, dass die Informationsverschaf-
fung Uber nicht fir jedermann sofort offenkundige Umstande
in ihre Sphére falt, as mit den Grundstlicksverhaltnissen be-
stens vertraute Verpachterin.

Insoweit kommt es nicht darauf an, ob die Errichtung von —
wie hier —insgesamt zwanzig Windkraftanlagen obj ektiv-nach-
weishar eine Beeintrachtigung der Jagd bedeutet. Entscheidend
ist fur die durch 8123 Abs.1 BGB geschiitzte Entschlief3ungs-
freiheit nur, ob der die Erklérung Anfechtende die Erklérung bei
rechtzeitiger Kenntnisder ihm spéter bekannt gewordenen Um-
sténde nicht abgegeben hétte, hier mithin, ob der Klager sub-
jektiv eine Beeintrachtigung der Jagd beflirchtet hétte und die
Unkenntnis dartiber fur seine Entscheidung, die Erklarung ab-
zugeben, daher zumindest mitursachlichwar (vgl. Palandt/Hein-
richs, a.a. 0., Rn.24 m.w. N.).

Allein letzteres reicht aus und ist hier fir den Kléger anzu-
nehmen. Seine entsprechenden Beflirchtungen hat er in nach-
vollziehbarer Weise dargelegt. Esist auch kein anderer Grund
ersichtlich oder von der Beklagten vorgetragen, aus welchem
Grunde der Kl&ger —wenn nicht wegen der Errichtung der Wind-
kraftanlage — sich sonst von dem streitgegensténdlichen Jagd-
pachtvertrag sollte 16sen wollen. Wegen der damit verbunde-
nen Umstande im Zusammenhang mit den unterhaltenen jagd-
lichen Einrichtungen — notwendige Ubergabe an einen Nach-
péchter oder Demontage und Abtransport — ist dies sogar eher
fernliegend. Dass der Kl&ger die avisierte Errichtung eines
Windparks als vermeintlichen (Anfechtungs-)Grund nur vor-
schiebt, er also auch in Kenntnis dieses Bauvorhabens den Ver-
trag geschlossen hétte, kann daher nicht angenommen werden.
An dieser Beurteilung andert sich auch dann nichts, wenn zur
Zeit desVertragsschlusses bereits drel Windkraftrader errichtet
waren, wie die Beklagte andeutet. Zum einenist nicht ohneWei-
teresdavon auszugehen, dass diese dem Kl&ger zur Zeit desVer-
tragsschlusses bekannt waren, zum anderen — und das ist ent-
scheidend — stellt es einen wesentlichen Unterschied dar, ob
auf einem Jagdgebiet von ca. 950 ha drel vereinzelte Wind-
kraftréder stehen oder ein Windpark mit zwanzig Anlagen mit
einer Nabenhthe von jeweils 85 Metern. Esist jedenfalls be-
reits im Wege eines Anscheinsbeweises zu bejahen, dass das
téuschungsbedingte Informationsdefizit des Klagers nach der
L ebenserfahrung geeignet war, seine Erklarung wie behauptet
zu beeinflussen (vgl. Palandt/Heinrichs, a.a.O., § 123 Rn. 24
m.w. N.).

Es ist entgegen der Auffassung der Beklagten ferner nicht
entscheidend, ob der Kl&ger seinerseits die im geschéftlichen
Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet respektive hinsichtlich
seines unvollsténdigen Informationsstandes selbst fahrlassig
handelte. Denn anders als die Irrtumsanfechtung (8119 BGB)
hat dieArglistanfechtung (8123 BGB) gemél stdndiger hochst-
richterlicher Rechtsprechung nach ihrem Normzweck — dem
Schutz der rechtsgeschéftlichen Entschlielfungsfreiheit — gera-
de nicht zur Voraussetzung, dass der Getéuschte bei vollstandi-
ger Handhabung des Falles die Erklarung nicht abgegeben ha-
benwirde (vgl. nur BGHZ 33, 302, 310; BGH NJW 1971, 1795,
1798; BGH NJW 1989, 287, 288; Palandt/Heinrichs, BGB, 66.
Aufl., 8123 Rn. 24). Es kann mithin auch derjenige anfechten,
der dem Tauschenden die I rreftihrung leicht gemacht hat (BGH
NJIW-RR 2005, 1082, 1083).

Der Zugang des Anfechtungsschreibens vom 20. 7. 2007 re-
spektive der Zugang der darin enthaltenen einseitigen emp-
fangsbedurftigen Anfechtungserklérung bei der Beklagten ist
geméal’ §130 Abs.1 Satz 1 BGB mit dem Einwurf in den Brief-
kasten anzunehmen, welcher unstreitig am 21.7.2007 erfolgt
ist. Vor dem Hintergrund, dass der Kl&ger unwiderlegt erst An-
fang Juli 2007 von dem Bauvorhaben erfahren hat, ist damit die
gemal} §124 BGB erst ab Kenntniserlangung der Téuschungs-
umsténde anlaufende Jahresfrist unproblematisch eingehalten.
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Das pauschale Bestreiten der Beklagten der von dem Klager
ausfuhrlich dargel egten Umsténde seiner erstmaligen Kenntnis-
erlangung, ndmlich im Zuge von Vermessungsarbeiten des als
Zeugen benannten Herrn L. Anfang Juli 2007, ist unsubstanti-
iert. Unabhangig davon hétte es ohnehin der Beklagten oble-
gen, eine frihere Kenntniserlangung des Klé&gers darzulegen
auch gof. zu beweisen (Palandt/Heinrichs, a. a. O., 8124 Rn. 5).

Geméal3 § 142 BGB ist der angefochtene Jagdpachtvertrag
als von Anfang an nichtig anzusehen, was gemal3 dem dahin-
gehend formulierten Antrag zu 1. entsprechend festzustellen ist.

Die von dem Kl&ger mit dem Antrag zu 2. begehrte Riick-
zahlung der im Voraus fur das Pachtjahr (1.4.2007 bis
31. 3.2008) entrichteten Pacht in Hohe des fur die Zeit ab dem
23.7.2008 als Uberzahlt anzusehenden (Teil-)Betrages von
4631, 42 € rechtfertigt sich aus dem Gesichtspunkt der Lei-
stungskondiktion geméaf3 88812 ff. BGB. Es kann fur den hier
zu entscheidenden Streitfall dahinstehen, ob sich der Ruckfor-
derungsanspruch nach Anfechtung wegen der Rechtswirkung
des 8142 BGB richtigerweise aus condictio indebiti oder aus
condictio ob causam finitam ergibt (vgl. Palandt/Sprau, a. a. O.,
§812 Rn. 75). Den Riickzahlungsbetrag hat der Kl&ger der Hohe
nach — unter nicht gebotener Beriicksichtigung einer Fristbe-
rechnung fur den Kdndigungszugang nach §193 BGB — jeden-
fallsschliissig dargelegt. Erhebliche Einwendungen hat die Be-
klagte dazu nicht vorgebracht.

Der von dem Kl&ger zu 3. erhobene Feststellungsantrag ist
ebenfalls zulassig und begrundet.

Das Feststellungsinteresse hierfr ist gegeben. Insbesondere
hat der Klager plausibel dargelegt, dass er den fur ihn infolge
des Vertragsschlusses entstandenen Schaden noch nicht ab-
schlief}end beziffern konne, weil dessen Entstehen und Hohe
letztendlich davon abhénge, ob und ggf. zu welchem Ubernah-
mepreis er die von ihm unterhal tenen jagdlichen Einrichtungen
— entsprechend den unter Jagern Ublichen Gpflogenheiten —ei-
nem von der Beklagten zu benennenden Nachpéchter Uberlas-
sen konne. Aus den damit dargelegten Umstanden folgt zu-
gleich, dass dieinsoweit erhobene Feststellungsklage nicht aus
dem Gesichtspunkt des grundsétzlichen Vorrangs der Lei-
stungsklage unzuléssig ist. Denn der Grundsatz vom Vorrang
der Leistungsklage findet keine Anwendung, wenn sich der an-
spruchsbegriindete Sachverhalt — wie hier — noch in der Ent-
wicklung befindet. In diesem Fall wird nach zutreffender Auf-
fassung die Feststellung einesAnspruchsin seinem ganzen Um-
fang nicht einmal durch die Méglichkeit einer Leistungsklage
beziiglich eines TeilsdesAnspruchs ausgeschlossen (vgl. BGH,
NJIW-RR 1986, 1026).

Der auf Feststellung eines Zukunftsschadens gerichtete Fest-
stellungsantrag ist auch begriindet. Der Kl&ger hat einen An-
spruch gegen die Beklagte auf Feststellung, dassihm diese zum
Ersatze sdmtlicher Schaden verpflichtet ist, welche ihm durch
das Vertrauen auf den Abschluss des vorzeitig beendeten Jagd-
pachtvertrages noch entstehen, und zwar aus dem Gesichtspunkt
des Verschuldens bel Vertragsverhandlungen (culpain contra-
hendo) gema’3 88 280Abs.1, 311Abs. 2Nr.1, 241 Abs. 2, 249 ff.
BGB.

Ein Feststellungsantrag ist begriindet, wenn die sachlichen
und rechtlichen Voraussetzungen eines Schadensersatzanspru-
chesvorliegen, a so ein haftungsrechtlich relevanter Eingriff ge-
gebenist, der zu mdglichen kiinftigen Schaden fiihren kann. Die
Anspruchsgrundlage fur kiinftige Schéden des Klagersim Zu-
sammenhang mit etwai g ungunstig verlaufenden Ubergabever-
handlungen mit einem Nachp&chter und einem dadurch entste-
henden wirtschaftlichen Verlust beztiglich der von dem Klager
bisher unterhaltenen jagdlichen Einrichtungen ergibt sich hier
aus culpain contrahendo. Aus culpa in contrahendo kann der
Kléager jedenfalls den Ersatz des negativen Interesses verlan-
gen (Palandt/Heinrichs, a.a. O. 8311 Rn.57), ist also von der
Beklagten wirtschaftlich so zu stellen, wie er stiinde, wenn er
denVertrag bel richtiger Auskunftserteilung der Beklagten nicht
abgeschlossen hétte (vgl. Palandt/Heinrichs, a.a. O., Vorb v
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§249 Rn.17). Dazu hat der KL&ger unwiderlegt ausgefihrt, er
habe fiir die Ubernahme jagdlicher Einrichtungen vom Vor-
péchter 3500,000 € veraudagt und in etwanoch einmal dieglei-
che Summe fr weitere jagdliche Einrichtungen. Der von dem
Klager formulierte Feststellungsantrag, der sprachlich auch ein
positives Schadensersatzinteresse umfassen wirde, ist dieser
Rechtslage entsprechend durch den Zusatz ,, infolge von zuvor
getétigten Investitionen fir jagdliche Einrichtungen® aus-
dricklich auf das negative Interesse zu begrenzen. Darin liegt
indes kein kostenerhebliches Teilunterliegen des Klé&gers, well
dieseAuffassung mit seinem wahren Begehr tibereinstimmt. Die
Beschrankung ergibt sich im Wege der gebotenen Antragsaus-
legung unter Berticksichtigung der in der Klageschrift zu dem
Feststellungsantrag zu 3. dargel egten Begriindung. Dort hat der
Klager selbst zutreffend dargelegt, dass die Frage, ob er auch
das positive Interesse verlangen dirfte, offen bleiben konne,
weil er ohnehin nur das negative Interesse geltend mache, in-
dem er so gestellt werden wolle, ,,als sei der Pachtvertrag, wel-
chen er ohne die ausfuhrlich dargelegte arglistige Téuschung
durch die Beklagte nicht abgeschl ossen hétte, gar nicht zustan-
de gekommen* wére. Denn dann , hétte er sich die vorstehend
naher dargel egten Aufwendungen erspart”.

Das fur einen Schadensersatzanspruch erforderliche Ver-
schulden der Beklagten, welches hier unter Beriicksichtigung
der objektiv pflichtwidrig zuriickgehaltenen I nformationen ge-
malR § 280Abs.1 Satz 2 BGB von der Beklagten widerlegt wer-
den misste, bedarf nach obigen Ausfiihrungen zur Arglistan-
fechtung an dieser Stelle keiner gesonderten Begriindung.

Der Kléager hat fur den in Rede stehenden Teil seines Be-
gehrens auch die nach dem derzeitigen Stand nicht auszu-
schlieRende Moglichkeit eines spéteren (subjektiven) Vermo-
gensschadens Uiberzeugend dargelegt. Fur die festzustellende
Einstandsverpflichtung von Zukunftsschéden gentigt bereitsdie
nicht unwahrscheinliche Moglichkeit eines Schadenseintritts.
Insoweit sind an die Begriindetheit el nes Feststel lungsanspruchs
keine strengen Anforderungen zu stellen (vgl. OLG Saar-
briicken, OLGR 2000, 452 ff.). Ausreichend ist, dass eine nicht
fernliegende Moglichkeit kiinftiger Verwirklichung der Scha-
densersatzpflicht besteht (vgl. BGH, NJW 2001, 1431; NJW-
RR 2007, 601). Das ist mit Blick auf die von dem Klé&ger ge-
schilderten wirtschaftlichen Unwégbarkeiten im Zusammen-
hang mit dem ungeklarten Verbleib der jagdlichen Einrichtun-
gen (Ubernahme/Demontage), die der Kléger ohne den Ver-
tragsschluss dort nicht errichtet respektive unterhalten hétte, zu
bejahen.

Diedaneben begehrten Rechtsanwaltskosten stehen dem Kl &
ger aus dem Gesichtspunkt vorgerichtlich notwendiger Kosten
der Rechtsverfolgung ebenfalls aus 8§ 280 Abs.1, 249 ff. BGB
zu. [wird ausgefuhrt].

Mitgeteilt von RA Dr. Otto, Witten

88123, 142, 812, 818 BGB; 81 UStG
Geschaftsraummiete; Anfechtung wegen arglistiger
T&uschung neben fristloser Kundigung;
Umsatzsteuer bei Anspruch auf Wertersatz

a) Die Anfechtung eines Mietvertrages uber Geschéfts-
raumewegen arglistiger Téauschungist auch nach Uberlas-
sungder Mietrdumeund BeendigungdesMietvertragesne-
ben der Kiindigung zulé&ssig.

Siewirkt gemar §142 Abs.1 BGB auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses zur ick.

b) Der in Hohe der ortsliblichen Miete bestehende An-
spruch auf Wertersatz gemal §818 Abs.2 BGB unterliegt
bei nichtigem Mietvertrag wie ein Mietzinsanspruch der
Umsatzsteuer (Fortflihrung Senatsurteil vom 22. Oktober
1997 —XI1 ZR 142/95—-NZM 1998, 192 [=WuM 1999, 161]).

(BGH, Urteil vom 6.8.2008 — XII ZR 67/06)
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1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten Gber dieAbwicklung
eines inzwischen beendeten, von der Beklagten nachtréglich
wegen arglistiger Tauschung angefochtenen Mietvertrages tiber
Wohn- und Geschéftsréaume.

2 Die Klé&gerin verlangt von der Beklagten Zahlung restli-
cher Miete und ruickstandiger Nebenkosten. Sie hatte zun&chst
von der Beklagten und den friiheren weiteren Beklagten zu 2
und 3 Réaumung und Herausgabe des Mietobjekts verlangt. In-
soweit war der Rechtsstreit von den Parteien in der miindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht am 28. August 2002 Uber-
einstimmend fir erledigt erklart worden.

3 Die Klé&gerin schloss am 30. Juli 1997 mit der Beklagten
fir die Zeit vom 1. August 1997 bis zum 31. Juli 2002 einen
Mietvertrag tber , Burordumeim Souterrain, Hochparterre und
2. Obergeschoss* (81 Ziff. 1 des Mietvertrages) in einer von
ihr 1996/1997 sanierten Altbauvilla. Beide Parteien konnten den
Mietvertrag durch einmalige Option um finf Jahre verléangern
(82 Ziff. 2 des Mietvertrages). Laut 81 Ziff. 2 des Mietvertra-
ges wurden die Mietréume in vollstéandig renoviertem und fur
den vertragsgemal3en Gebrauch nutzbaren Zustand Ubergeben.

4 Der monatliche Staffelmietzins wurde zunachst mit 8200
DM sowie 60 DM fir den Kfz-Stellplatz jeweils zuzuglich
Mehrwertsteuer vereinbart. Die monatliche Betriebs- und Ne-
benkostenvorauszahlung sollte 1341 DM betragen (84 Ziff. 3
des Mietvertrages).

5 DieBeklagte vermietete mit Zustimmung der Klégerindie
Raume im Souterrain und im Hochparterre als Burordume zum
Betrieb einer Anwaltskanzlei an die friheren Beklagten zu 2
und zu 3. Das zweite Obergeschoss vermietete sie an die frithe-
re Beklagte zu 3 al's Wohnraum.

6 DieBeklagte zahlte wegen verschiedener behaupteter Man-
gel seit November 1997 zeitweise lediglich eine geminderte
Miete und gekiirzte Nebenkostenvorauszahlung. Die Klagerin
veranlasste verschiedene M angel beseitigungsmalinahmen.

7 Wegen der Zahlungsriickstande erklértedie Klégerinam 8.
Februar 2000 und in der Folgezeit wiederholt diefristlose Kiin-
digung des Mietvertrages.

8 Mit Schreiben vom 27. Dezember 2001 teilte die Beklag-
te der Kl&gerin mit, dass sie die Wohnrédume im zweiten Ober-
geschoss zum 31. Dezember 2001 gerdumt an die Kl&gerin her-
ausgeben werde und Ubte vorsorglich das vertraglich verein-
barte Optionsrecht zur Verléangerung des Mietvertragesum wei-
tere fUnf Jahre aus. Mit weiterem Schreiben vom 24. Juli 2002
erklérte sie der Klagerin, sie werde im Hinblick darauf, dass
der Mietvertrag am 31. Juli 2002 vertragsgemal3 ende, dasMiet-
objekt an diesem Tag geraumt an die Kl&gerin herausgeben.

o Das Landgericht Potsdam hat der gegen die Beklagte zu-
letzt auf Zahlung von 76599,27 € gerichteten Klage in Hohe
von 48696,49 € stattgegeben und die Klage im Ubrigen abge-
wiesen. Es hat der Beklagten und den friiheren Beklagten zu 2
und zu 3geméaR § 91 aZPO die Kosten der R&umungsklage auf-
erlegt. Gegen diesesUrtell haben die Klagerin, die Beklagteund
die friheren Beklagten zu 2 und zu 3 Berufung eingelegt. In
zweiter Instanz hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 6. August
2004 die Anfechtung des Mietvertrages wegen arglistiger Tau-
schung erklért und Hilfswiderklage auf Rickzahlung der ge-
leisteten Kaution zuziglich Zinsen in Hohe von insgesamt
15 320,69 € sowie Stufenwiderklage auf Abrechnung der Miet-
kaution von 12761,85 € nebst angefallenen Zinsen und Zah-
lung des sich danach ergebenden Betrages an die Beklagte er-
hoben.

10 DasBerufungsgericht [OLG Brandenburg] hat auf die Be-
rufung der Beklagten die Klage abgewiesen und die Kl&gerin
auf die Hilfswiderklage verurteilt, an die Beklagte 12761,85€
zu zahlen. Im Ubrigen hat es die Hilfswiderklage der Beklag-
ten abgewiesen und deren Stufenwiderklage als unzulassig
zurtickgewiesen. Die Berufungen der Kl&gerin und der frilhe-
ren Beklagten zu 2 und zu 3 hat das Berufungsgericht zurtick-
gewiesen. Gegen die Zurtickweisung ihrer Berufung und ihre
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Verurteilung zur Zahlung richtet sich die Revision der Klage-
rin, die der Senat dahin auslegt, dass die Kl&gerin das Beru-
fungsurteil nur angreift, soweit es sie beschwert.

11 Das Berufungsgericht hat die Revision zur Klérung der
Fragen zugel assen, ob dieAnfechtung eines Mietvertrages nach
Uberlassung der Mietsache neben der Kiindigung — gegebe-
nenfalls mit Rickwirkung — zulassig ist, ferner ob ein steuer-
bares Geschéft im Hinblick auf den Nutzungsersatzanspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung anzunehmen ist.

12 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur
Aufhebung des Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

13 |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Die Kl&gerin ha-
be keinen Zahlungsanspruch gegen die Bekl agte wegen der Nut-
zung der Mietrdume. Mietvertragliche Anspriiche bestiinden
schon deshalb nicht, weil die Beklagte den Mietvertrag wirk-
sam wegen arglistiger Tauschung angefochten habe.

14 Die Klé&gerin habe die Beklagte arglistig tber die Ge-
brauchstauglichkeit der Souterrainraume al's vollwertige Biro-
raume getduscht. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts des
schriftlichen Mietvertrages und der Anhorung der Parteien ste-
he zur Uberzeugung des Berufungsgerichts fest, dass die Par-
teien Uberei nstimmend eineVermietung des Souterrains zur Nut-
zung als vollwertige Biroréume gewollt hétten und Hinweise
auf eine etwaige eingeschrénkte Benutzbarkeit durch die Kl&
gerin auch nicht erteilt worden seien. Die R&umeim Souterrain
seien jedoch offentlich-rechtlich nur zur Nutzung als Neben-
flachen, in denen ein dauernder Aufenthalt von Menschen nicht
gestattet sei, zugelassen und hétten deshalb — ungeachtet ihrer
tatséchlichen Nutzbarkeit — nicht a's Blroréume genutzt wer-
den dirfen. Die Kl&gerin habe somit der Beklagten im Souter-
rain Raume vermietet, die fir den vertragsgemald vorausge-
setzten Zweck, ndmlich zur Nutzung als vollwertige Biiro-
fléchen, nicht geeignet gewesen seien. Hiertiber sei die Beklagte
getauscht worden. Denn sie habe die eingeschrénkte Nut-
zungsmoglichkeit bei Abschluss des Mietvertrages weder ge-
kannt noch kennen missen. Die Kl&gerin habe die Beklagte
auch arglistig getauscht. Nach der Beweisaufnahme stehe zur
Uberzeugung des Berufungsgerichts fest, dass die Klagerin die
eingeschrankte Nutzbarkeit des Souterrains gekannt und be-
wusst gegenuiber der Beklagten verschwiegen habe. Dies erge-
be sich aus den Aussagen der Zeugen K.-von K. undvonB., die
Ubereinstimmend bekundet hétten, dieKl&gerin sei schoninder
Planungsphase der Sanierungsarbeiten davon in Kenntnis ge-
setzt worden, dass insbesondere im Hinblick auf den Fuf3bo-
denaufbau die Souterrainrdume nicht al's vollwertige Burorau-
me hergestellt werden kdnnten. Dementsprechend sei mit dem
Bauantrag in Abstimmung mit der Kl&gerin auch nur eine Ge-
nehmigung zur Nutzung der R8ume im Souterrain als Neben-
flache beantragt worden. Diese Aussagen der Zeugen stiinden
im Einklang mit den von der Kl&gerin gestellten Antrégen und
Eingaben im Baugenehmigungsverfahren, in denen die Raume
im Souterrain stets als Buronebenrdume bezeichnet gewesen
seien. Schliefdich habe die Kl&gerin bei ihrer Anhérung selbst
eingerdaumt, die Raume im Souterrain seien als Nebenflachen
im Bauantrag deklariert worden, um leichter eine Baugeneh-
migung zu erhalten. Sie habe folglich billigend in Kauf ge-
nommen, dass die vertragsgemal} vorgesehene Nutzung bau-
ordnungsrechtlich nicht zuléssig gewesen sei. Darin liege je-
denfalls eine bedingt vorsétzliche Tauschung der Beklagten
durch das Verschweigen entscheidungserheblicher Tatsachen
fr die Nutzung der Mietréume. Diese Tauschung sei auch fir
den Abschluss des Mietvertrages kausal gewesen. Es habe auf
der Hand gelegen, dass die Beklagte den Mietvertrag nicht ab-
geschlossen hétte, wenn sie gewusst hétte, dass die Raume im
Untergeschoss nur as Nebenflachen genutzt werden durften.
Der Klagerin sei zudem klar gewesen, dass bei fehlender Nutz-
barkeit als vollwertige Burordume insgesamt nur ein niedrige-
rer Mietpreis zu erzielen gewesen sai.
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15 Die Beklagte habe die Anfechtung auch binnen der Jah-
resfrist des §124 BGB erklért. Sie habe von der mangelnden
Nutzbarkeit der R&ume im Souterrain a's Burovollflachen erst
am 24. Mé&rz 2004 im Verhandlungstermin beim Oberlandes-
gericht in dem Rechtsstreit der Kl&gerin gegen ihren Architek-
tenK.-von K. Kenntniserlangt. In diesem Termin habe der Zeu-
ge K.-von K. erklért, eine Nutzung der Souterrainrdume als
Blrordume sei von vornherein nicht in Betracht gekommen,
weil hierfur umfangreiche Baumal3nahmen hétten durchgefiihrt
werden miissen, welchedie Kl&gerin nicht habe vornehmen wol -
len. Eine frihere Kenntnis der Beklagten kdnne nicht positiv
festgestellt werden.

16 Der Anfechtung stehe auch nicht entgegen, dassder Miet-
vertrag tatsachlich durchgefiihrt und zwischenzeitlich sogar
langst beendet worden sei. Dies habe nicht zur Folge, dass die
Wirkung der Anfechtung entgegen §142 Abs.1 BGB keine
Nichtigkeit des Mietverhdltnisses von Anfang an nach sich zie-
he, sondern ausnahmsweise nur eine Nichtigkeit mit Wirkung
ab Zugang der Anfechtungserklérung eintrete. Diese Rechts-
fragen zur Anfechtbarkeit von Mietvertréagen seienin der Lite-
ratur seit langerer Zeit umstritten. Das Berufungsgericht folge
der Auffassung, wonach es beim Mietvertrag bei den allgemei-
nen Wirkungen der Anfechtung, insbesondere der Nichtigkeit
desRechtsgeschaftsvon Anfang an, bleibe. Die Regeln Uiber die
Anfechtung im Allgemeinen Teil des BGB hétten grundsétz-
lich fur alle Vertrage Geltung. Ein hinreichender Grund fir ei-
nen ganzlichen Ausschluss der Anfechtung oder eine Abwei-
chung von der gesetzlichen Rechtsfolge des §142 Abs.1 BGB
sei nicht gegeben. Diein den Bereichen des Gesellschafts- und
Arbeitsrechts angestellten Uberlegungen seien auf die Ge-
schéftsraummiete nicht Ubertragbar. Die sich dort aus sozialen
Erwégungen ergebenden Einschrankungen konnten allenfalls
im Wohnungsmietrecht, nicht aber im Gewerbemietrecht her-
angezogen werden, weil vergleichbare sozia e Verbundenheiten
wie im Arbeits- und Gesellschaftsrecht bei der Gewerbemiete
nicht vorl&gen. Es handele sich dabel vielmehr um ein schlich-
tes, auf Austausch angelegtes Dauerschuldverhéltnis ohne die
Begruindung irgendwie gearteter personlicher Beziehungen. Die
teilweise erwahnten Schwierigkeiten bei der Rickabwicklung
in Vollzug gesetzter Mietverhaltnisse rechtfertigten nicht das
Abweichen von gesetzlichen Vorschriften. Die Riickabwicklung
sei rechtlich und tatséchlich méglich und kdnne nach den Re-
geln des Bereicherungsausgleichs durchgefiihrt werden.

17 Auch die Gewahrleistungsregeln in 88536 ff. BGB er-
setzten die Regeln Uber die Anfechtung nicht. Eine Parallele
zum Kaufrecht kdénne nicht zur Einschrankung der Anfech-
tungsmaoglichkeiten im Mietrecht herangezogen werden.Zum
einen sei auch im Kaufrecht eine derartige Einschrénkung um-
stritten, zum andern sei die Interessenlage dort eine andere als
im Mietrecht.

18 Dadas Mietverhdtnis aufgrund der Anfechtung als von
Anfang an nichtig anzusehen sei, kénne die Kl&gerin entspre-
chend ihrer Hilfsbegriindung gegen die Beklagte Anspriiche aus
ungerechtfertigter Bereicherung geltend machen. Der Kl&gerin
stehe als Eigentiimerin der Rdume ein Anspruch auf Wertersatz
aus 88812 Abs.1 Satz1 Alt.1, 818 Abs.1, Abs.2 BGB zu. Zu
ersetzen sei der objektive Verkehrswert der Gebrauchsvorteile,
welche die Beklagte erlangt habe. Dabei seien die Wohn- und
Biroraume sowie der Pkw-Stellplatz zu berticksichtigen. Zwar
konnten grundsétzlich auch verbrauchsabhéngige Nebenkosten
zu den erlangten Vorteilen gehdren. Hierzu habe die Kl&gerin
alerdings unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Be-
reicherung nicht schliissig vorgetragen. Hinsichtlich der Jahre
bis 2000 seien Nebenkostenabrechnungen erstellt worden und
in eine Gesamtabrechnung eingeflossen. Diese beinhalte zu er-
heblichen Teilen verbrauchsunabhangige Bestandteile (z. B.
30% Grundkosten fur Heizung und Warmwasser, Versicherun-
gen, Grundsteuer), die nach Bereicherungsrecht nicht verlangt
werden konnten, weil es sich nicht um Gebrauchsvorteile oder
gezogene Nutzungen handele. Dem Vortrag der Klagerin kon-
ne nicht entnommen werden, hinsichtlich welcher konkreten
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Nutzungsvorteile eine Bereicherung der Beklagten noch vor-
liegen solle. Die vorgelegten Abrechnungen spréchen im Ge-
genteil eher fir eine Uberzahlung durch die Beklagte. Von den
Anspriichen der Klagerin seien die von der Beklagten im Lau-
fe der Jahre auf das nichtige Mietverhdtnis erbrachten Lei-
stungen in Abzug zu bringen. Nach einer Saldierung der ge-
genseitigen Anspriiche verbleibe kein Uberschuss zu Gunsten
der Klé&gerin. Damit sei die Hilfsaufrechnung der Beklagten mit
dem Anspruch auf Ruckzahlung der geleisteten Kaution ge-
genstandslos.

19 Der Beklagten stehe gegen die Klagerin der mit der Hilfs-
widerklage erhobene Anspruch auf Riickzahlung der geleiste-
ten Mietkaution aus Bereicherungsrecht zu. Die Klagerin habe
aufgrund des anfechtungsbedingten Wegfallsdes Mietvertrages
keinen Anspruch auf die Kaution. Die gegentiber dem Ruick-
zahlungsanspruch erklarte Hilfsaufrechnung der Klagerin mit
Schadensersatzanspriichen wegen Auslbung der Verléange-
rungsoption durch die Beklagte greife nicht durch. Ein ver-
traglicher Schadensersatzanspruch scheide schon deshalb aus,
weil der Mietvertrag als Grundlage flr etwaige Anspriiche ins-
gesamt nach der Anfechtung entfallen sei. Es sei auch keine an-
dere Rechtsgrundlage gegeben.

20 1. DieseAusfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht in allen Punkten stand.

21 1. Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, dass die Klagerin die Beklagte arglistig dartber
getduscht hat, dass es sich bei den Raumen im Souterrain —un-
geachtet ihrer tatséchlichen Nutzbarkeit —um Bironebenfléchen
gehandelt hat, die zum dauernden Aufenthalt von Menschen
nicht zugelassen waren und damit als vollwertige Blrordume
nicht genutzt werden durften.

22 Der dagegen gerichtete Einwand der Revision, das Beru-
fungsgericht verstole gegen Denkgesetze und allgemeine Er-
fahrungssétze, wenn es aus der rechtlichen Unzul&ssigkeit der
Nutzung schlief3e, die Raume seien auch tatsachlich nicht als
Burordume nutzbar gewesen, greift nicht. Zum einen hat das
Berufungsgericht diesen Schluss nicht gezogen. Zum anderen
steht es der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nicht ent-
gegen, dass die Raume von der Beklagten tatséchlich as
Biroréume genutzt worden sind. Fur die Anfechtbarkeit der
auf Abschluss des Mietvertrages gerichteten Willenserklérung
ist vielmehr entscheidend, ob die Kl&gerin durch positives Tun
oder Unterlassen gegeniiber der Beklagten das Vorhandensein
eines Umstandes vorgespiegelt hat, der fir deren Willenshil-
dung, den Mietvertrag abzuschlief3en, von wesentlicher Be-
deutung war.

23 Davon ist nach den getroffenen Feststellungen auszuge-
hen. DieKl&gerin hat esunterlassen, die Beklagte ber den Um-
stand in Kenntnis zu setzen, dass die Souterrainraume aufgrund
ihres baulichen Zustands fur den dauernden Aufenthalt von
Menschen bauordnungsrechtlich nicht genehmigt und auch
nicht genehmigungsfahig waren, und damit nicht als vollwerti-
ge Biroraume genutzt werden durften. Dieser Umstand war,
wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, fur die
Entscheidung der Beklagten, den Mietvertrag abzuschlief3en,
von wesentlicher Bedeutung. Denn sie wollte die Souterrain-
raume zur Nutzung al's Brordaume mieten. Im Hinblick darauf,
dassbel einer bauordnungswidrigen Nutzung mit einer behdrd-
lichen Nutzungsuntersagung gerechnet werden musste, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass die Beklagte den Miet-
vertrag, wie geschehen, abgeschlossen hétte, wenn sie Kennt-
nis von der insoweit fehlenden Genehmigung gehabt hétte.

24 Das Berufungsgericht hat weiter rechtsfehlerfrei und von
der Revision nicht beanstandet aufgrund der Aussagen der Zeu-
genK.-von K. und von B. sowiedesvon der Klagerin selbst un-
terzeichneten, am 2. Februar 1996 eingereichten Antrags auf
Baugenehmigung angenommen, dass die Kl&gerin bei Ab-
schluss des Mietvertrages, am 30. Juli 1997, die eingeschrank-
te Nutzbarkeit des Souterrains gekannt und diese der Beklag-
ten bewusst verschwiegen hat.
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25 DieKlagerin hat somit die Beklagte durch arglistige Tau-
schung zum Abschluss des Mietvertrages veranlasst. Die hier-
auf gestiitzte, von der Beklagten mit Schriftsatz vom 6. August
2004 erklarte, der Klagerinam 12. August 2004 zugestellte An-
fechtung des Mietvertrages ist nach den unangegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts auch binnen der Jahresfrist
des 8124 Abs.1 BGB erfolgt und damit wirksam.

26 2. DasBerufungsgericht geht zu Recht davon aus, dassdie
Anfechtung nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil der Miet-
vertrag zum Zeitpunkt der Anfechtung tatsachlich durchgefihrt
und sogar beendet war.

27 Wahrend nach einhelliger Meinung in Rechtsprechung
und Literatur eine Anfechtung des Mietvertrages wegen argli-
stiger Téauschung vor Ubergabe der Mietsache uneingeschrankt
zuléssig ist und geméld 8142 Abs.1 BGB Nichtigkeitswirkung
vonAnfang an entfaltet, besteht Uneinigkeit dariiber, ob und ge-
gebenenfalls mit welcher Rechtsfolge eine Anfechtung des
Mietvertrages wegen arglistiger Tauschung nach §123 Abs.1
BGB auch nach Ubergabe der Mietsache moglich ist.

28 @) Teilweisewird vertreten, das Recht zur Anfechtung we-
gen arglistiger Tauschung werde, sobald der Mietvertrag durch
Uberlassung der Mietsache vollzogen sei, durch das Recht zur
fristlosen K iindigung aus wichtigem Grund geméaf3 8543 BGB
verdrangt, soweit sich der Willensmangel auf verkehrswesent-
liche Eigenschaften des Mietobjekts selbst beziehe (Roquette
Das Mietrecht des Burgerlichen Gesetzbuches vor 88537 bis
542 Rdn. 16, 20; Sternel Mietrecht 3. Aufl. | Rdn. 245; Bubin:
Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3.
Aufl. Kap. Il Rdn. 673; offen gelassen in Senatsurteil BGHZ
137, 255, 266 [=WuM 1998, 93]). Die Verdrangung der An-
fechtungsmadglichkeit durch die Gewéhrleistungs- und Kindi-
gungsvorschriften benachteilige den Anfechtungsberechtigten
nicht, weil dieseihm einerseitswiebei der Anfechtung die M 6g-
lichkeit gében, das Vertragsverhéltnis aufzul 6sen, andererseits
die Rickabwicklung erleichterten. Habe der Anfechtungsbe-
rechtigte die Vertragseistung der Gegenseite in Anspruch ge-
nommen, so verdiene er es nicht, besser gestellt zu werden als
bei einer fristlosen Kiindigung (Sternel a.a. O.).

29 b) Nach der tiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung
und Literatur kann zwar eine auf Abschluss eines Mietvertra-
ges gerichtete Willenserklarung auch nach Uberlassung der
Mietsache wegen arglistiger Tauschung stets angefochten wer-
den (RGZ 157, 173, 174; KG NZM 2002, 21; LG Mannheim
ZMR 1990, 303; Emmerich/Sonnenschein/RolfsMiete 9. Aufl.
§542 BGB Rdn. 82; Soergel/Heintzmann BGB 12. Aufl. vor
§542 Rdn. 2; Hibner/Griesbach/Schreiber in: Lindner-Figu-
ra/Oprée/Stellmann Geschéftsraummiete Kap. 14 Rdn. 214;
Kraemer in; Bub/Treier a.a. O. Kap. Il Rdn. 1326; Minch-
Komm/Haublein BGB 5. Aufl. vor §536 Rdn. 24). Umstritten
ist jedoch, ob die nach Uberlassung der Mietsache erfolgte An-
fechtung den Mietvertrag gemaf §142 Abs.1 BGB riickwirkend
(ex tunc) oder nur mit Wirkung ab Zugang der Anfechtungser-
kl&rung (ex nunc) vernichtet (offen gelassen in Senatsurteil
BGHZ 137, 255, 266 [=WuM 1998, 93] und BGH Urteil vom
10. Juli 1968 — V111 ZR 180/66 — WPM 1968, 1306, 1307).

30 aa) Die Ansicht, die die Anfechtung vollzogener Miet-
vertrége wegen arglistiger Tauschung entgegen §142 Abs.1
BGB nur mit Wirkung ab Zugang der Anfechtungserkl&rung (ex
nunc) zulésst, beruft sich zur Begriindung zum einen darauf,
dass ein bereits vollzogenes Mietverhaltnis nur unter |nkauf-
nahme grof3er Schwierigkeiten abgewickelt werden kénne und
deshalb eine Beendigung ex nunc sachgerechter sei (Schmidit-
Futterer/Blank Mietrecht 9. Aufl. vor 8535 BGB Rdn. 7; Stau-
dinger/Rolfs BGB <2006> § 542 Rdn. 179). Zum anderen stellt
sie darauf ab, dass eine einmal begonnene Dauerleistung nur
beendet, nicht aber rlickgangig gemacht werden konne (vgl. Ro-
quette a. a. O. vor 88537 bis 542 Rdn. 17; LG Nirnberg-Firth
MDR 1966, 1003, 1004). Schliefdlich verweist sie darauf, dass
mit Bezug der Mietraume ein sozialer Tatbestand geschaffen
werde, der einen Bestands- und Vertrauensschutz begriinde (fur
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die Wohnraummiete: Hille WuM 1984, 292, 293) und in An-
lehnung an die Rechtsprechung zum Gesellschafts- und Ar-
beitsrecht fur die Zulassung einer Anfechtung mit Wirkung ex
nunc spreche.

31 bb) DieAuffassung, die auch bel der Anfechtung inVoll-
Zug gesetzter Mietvertréage wegen arglistiger Tauschung von der
in 8142 Abs.1 BGB geregelten riickwirkenden Vernichtung des
Rechtsgeschéftsausgeht (RGZ 86, 334; 102, 225, 226; 157, 173,
174; KGMDR 1967, 404; KG NZM 2002, 21; Soergel/Heintz-
mann a.a. O. vor §542 Rdn. 2; Erman/Jendrek BGB 12. Aufl.
vor §536 Rdn. 20; Schmid DWW 1985, 302; Fischer NZM
2005, 567, 571; Emmerich NZM 1998, 692, 694 f.) verweist
darauf, dass fur Mietvertrége kein Anlass bestehe, von der ge-
setzlichen Bestimmung des §142 Abs.1 BGB durch Richter-
recht abzuweichen. Eshandelesich bei Mietvertragen um ,, nor-
male" schuldrechtliche Vertrége, fiir die grundsétzlich die Vor-
schriften des allgemeinen Teilsdes BGB Geltung hétten. Es sei
nicht ersichtlich, was bei der Riickabwicklung eines fehlerhaf-
ten Mietvertrages nach den bereicherungsrechtlichen Vor-
schriften erschwert sein solle.

32 Auch sei beim Mietvertrag eine dem Arbeits- oder Ge-
sellschaftsvertrag vergleichbare Interessenlage, die eine Ein-
schrankung der Anfechtungswirkung rechtfertigen kénne, nicht
gegeben. Im Gegensatz zum Arbeits- oder Gesell schaftsvertrag
werfe die Ruckabwicklung beim Mietvertrag auch keine be-
sonderen Schwierigkeiten auf, weil essich um ein einfach struk-
turiertes synallagmatisches Austauschverhéltnis handele (Hille
WuM 1984, 292; Emmerich NZM 1998, 692, 695; Fischer NZM
2005, 567, 570; Weimar MDR 1966, 1004). Soweit die Ruck-
wirkung damit abgelehnt werde, der Vollzug des Mietverhélt-
nisses habe einen sozial en Tatbestand geschaffen, der nur noch
fir die Zukunft beseitigt werden konne, kdnne diese Uberle-
gung im Bereich des Gesellschafts- und Arbeitsrechts berech-
tigt sein. Jedenfallsfur das Gebiet der Geschéftsraummiete las-
se sich ein die Ruckabwicklung ausschlief}ender sozialer Ein-
schlag jedoch nicht erkennen (KG NZM 2002, 21).

33 3. Der Senat schlief’t sich in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht der letzteren Ansicht an.

34 a) Das Recht zur Anfechtung der auf Abschluss des Miet-
vertrages gerichteten Willenserkl&rung wegen arglistiger Tau-
schung wird auch nach Vollzug des Mietvertrages nicht durch
die mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften (88536 ff.
BGB) und das Recht zur fristlosen Kiindigung gemaR §543
BGB verdrangt, weil die Anfechtung wegen arglistiger Tau-
schung einerseits und die Gewahrleistungs- sowie die Kindi-
gungsvorschriften andererseits unterschiedliche Sachverhalte
regeln und unterschiedliche Schutzzwecke haben.

35 Wahrend die Anfechtung nach §123 Abs.1 BGB die
rechtsgeschéftliche Entschlieungsfreiheit schiitzt und deren
Beeintrachtigung durch rickwirkende Vernichtung der Er-
kl&rung beseitigt, i st Gegenstand der Gewahrleistungsrechteund
der auRRerordentlichen Kindigung eine aktuelle Leistungs-
stérung, der durch Minderung und Schadensersatz bzw. durch
Beendigung des Vertrages Rechnung getragen wird (vgl. Stau-
dinger/Rolfsa a O. §542 BGB Rdn. 179). Diese unterschied-
lichen Schutzzwecke lassen es nicht zu, dass das Anfechtungs-
recht wegen arglistiger Tauschung nach Uberlassung der Miet-
sache durch das Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung ver-
drangt wird.

36 b) Eine Abweichung von der gesetzlichen Regelung des
8142 Abs.1 BGB ist nach Ansicht des Senats bei der Ge-
schaftsraummiete nicht gerechtfertigt.

37 ad) Die Schwierigkeiten, diesich bel der Riickabwicklung
vollzogener Dauerschuldverhaltnisse aufgrund des Zeitablaufs
und der Anzahl der rickabzuwickelnden Leistungen ergeben,
rechtfertigen keine Ausnahme von der gesetzlichen Regelung.
Die gleichen Schwierigkeiten bestehen bei Mietvertrégen, die
gemalR §105 BGB oder 88134, 138 BGB nichtig sind, ohne dass
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dort an einer bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklungsmég-
lichkeit gezweifelt wird (Hille WuM 1984, 292; Fischer NZM
2005, 567, 570).

38 bb) Besonderheiten, die bei in Vollzug gesetzten Arbeits-
und Gesellschaftsvertrégen dazu gefihrt haben, dass von der
Ruckwirkung abgegangen wurde, liegen bei der Geschéfts-
raummiete nicht vor. Weder besteht —wie beim Arbeitsverhalt-
nis— eine besondersintensive L eistungsbeziehung mit starkem
Personlichkeitsbezug und mit Eingliederungin eine soziale Or-
ganisation, noch ist — wie beim Gesellschaftsverhdtnis — ein
erhohtesVerkehrsschutzbedirfnisfir Gléubiger vorhanden, die
durch eine riickwirkende Anfechtung ihr Haftungssubjekt ver-
lieren wirden. Vielmehr handelt es sich bei dem Mietvertrag —
andersalsbheimArbeits- oder Gesellschaftsvertrag—um ein ein-
fach strukturiertes synallagmatisches Austauschverhdtnis, bei
dem die Rickabwicklung keine besonderen Schwierigkeiten
aufwirft.

39 cc) Zur Einschrankung der Anfechtungsmoglichkeiten we-
gen arglistiger Tauschung kann fir das Mietrecht auch keine
Parallele zum Kaufrecht herangezogen werden. Denn durch die
Gewéhrleistungsvorschriften vor allem der 88434 ff. BGB beim
Kauf wird nur die Irrtumsanfechtung (§ 119 Abs. 2 BGB), nicht
aber die Anfechtung nach §123 BGB ausgeschlossen. Dem
Kaufer stehen dieses Anfechtungsrecht und Anspriiche aus Ge-
wahrleistung, sofern ihre jeweiligen Voraussetzungen erfillt
sind, wahlweise zu (M inchKomm/Kramer BGB 5. Aufl. §123
Rdn. 35).

40 dd) Entgegen der Ansicht der Revision spricht die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zum Ausschluss des Riick-
tritts vom Mietvertrag nach Uberlassung der Mietsache in Fal-
len, in denen eine Aufldsung des Vertrages durch fristlose Kiin-
digung mdglichist (BGHZ 50, 312, 315), nicht dafr, dassauch
die Anfechtung von Mietvertragen nur fir die Zukunft wirkt.
Der Bundesgerichtshof hat die Einschrankung der Rucktritts-
maoglichkeit darauf gestiitzt, dass bei inVollzug gesetzten Dau-
erschul dverhaltnissen eine Riickabwicklung nach § 346 ff. BGB
in der Regel nicht den Interessen der Parteien entspreche und
angesichts der insbesondere bei 1angerer Vertragsdauer entste-
henden erheblichen Durchfihrungsschwierigkeiten zu Unzu-
traglichkeiten fiihre. Von einer solchen | nteressenlage kann bei
einer Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nicht ausge-
gangen werden. Die Partel, die aufgrund der arglistigen Tau-
schung zu einer Willenserkldrung veranlasst wordenist, diesie
bei Kenntnis der Umsténde nicht abgegeben hétte, hat ein
schutzwrdiges | nteresse an der riickwirkendenVernichtungih-
rer Willenserklarung. Diesem Interesse tragt 8142 Abs.1 BGB
Rechnung. Demgegentiber regelt der auf Nichterfullung ge-
stutzte Rucktritt, ebenso wie die mietrechtlichen Gewahrlei-
stungsanspriiche und die K tindigung aus wichtigem Grund, die
Rechtsfolgen von Leistungsstorungen.

41 ee) Auch dasArgument, die Riickgangigmachung der voll-
zogenen Vermieterleistung sei mit der Ingebrauchnahme der
Mietsache durch den Mieter nicht mehr méglich (Roquette vor
88537 bis 542 Rdn. 17), tragt nicht. Das Bereicherungsrecht
sieht fur den Fall, dass die Herausgabe wegen der Beschaffen-
heit des Erlangten nicht moglich ist, geméaR §818 Abs. 2 BGB
vor, dass der Wert zu ersetzen ist.

42 ff) Schliefdlich lassen sich bei der Geschéftsraummietein
der Regel auch keine sozialen Belange feststellen, die gof. ei-
nen erhéhten Bestandsschutz in Vollzug gesetzter Mietvertrége
und deshalb eine Einschrankung der Wirkung der Anfechtung
auf den Zeitpunkt des Zugangs der Anfechtungserklérung er-
forderlich machen kdnnten.

43 4. Die Anfechtung des Mietvertrages durch die Beklagte
ist auch nicht nach Treu und Glauben a's unzulssige Rechts-
austibung ausgeschl ossen. Eine solche Einschréankung der An-
fechtung greift ein, wenn die Rechtsl age des Getéuschten durch
die arglistige Tauschung nicht oder nicht mehr beeintrachtigt
ist (Staudinger/L ooschelders/Olzen BGB <2005> § 242 Rdn. 444
m.w. N.).
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44 Davon kann hier nicht ausgegangen werden.

Die Beklagte hat zwar die Mietrdume bis zu dem vertraglich
vereinbarten Ablauf, am 31. Juli 2002, als Blrorédume genutzt,
ohne dass die Nutzung durch ein Einschreiten der Baubehorde
beeintrachtigt gewesen wére. Insoweit hat sich die arglistige
Tauschung der Klagerin zum Zeitpunkt der Anfechtung nicht
mehr nachteilig ausgewirkt. Die arglistige Tauschung der Kl&
gerin wirkt aber dadurch weiter zu Lasten der Beklagten, weil
diese flr die Souterrainrdume einen Mietpreis vereinbart hat,
der auf der fehlerhaften Annahme beruhte, es handele sich um
vollwertige Burorédume, die als solche 6ffentlich-rechtlich ge-
nehmigt seien. Tatsichlich waren die Raume jedoch nur als
Buronebenrédume, in denen ein dauernder Aufenthalt von Men-
schen nicht gestattet war, genehmigt und genehmigungsfahig.
DasFehlen einer Genehmigung zur Nutzung als Biroraum stellt
— unabhangig von der tatsachlichen Nutzbarkeit der Raume —
einen wertbildenden Faktor dar. Esist deshalb davon auszuge-
hen, dass die Beklagte, hétte sie von der fehlenden Genehmi-
gung Kenntnis gehabt, fir die Raume im Souterrain jedenfalls
nicht den im Mietvertrag festgelegten, sondern einen geringe-
ren fur Nebenrdume angemessenen Mietzins vereinbart hétte.

45 Soweit die Revision darauf verweist, das Berufungsge-
richt habe festgestellt, die Parteien hatten im Hinblick auf die
Lage der Raumlichkeiten im Souterrain und die eingeschrank-
ten Lichtverhaltnisse bereits einen geringeren Mietzins verein-
bart, |&sst sie aulfer Acht, dass nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts die Parteien den Mietpreis ausgehend von ei-
ner vollwertigen Blronutzung vereinbart haben. Dass die Be-
klagte keinen niedrigeren Mietzins vereinbart hat, ist Folge der
arglistigen Téauschung der Kl&gerin. Der daraus entstandene
Nachteil war zum Zeitpunkt der Anfechtung nicht entfallen. Bei
einer Einschrankung der Wirkung der Anfechtung auf eine sol-
cheex nuncwirdeer der Kl&gerin zugute kommen, diedie Meh-
reinnahmen, die sie aufgrund der arglistigen Tauschung bis zu
diesem Zeitpunkt erzielt hat, behalten durfte (vgl. Erman/Jen-
drek a a O. vor §536 Rdn. 20).

46 5. Die Beklagte hat auch auf das Recht zur Anfechtung
nicht dadurch verzichtet, dass sie mit Schreiben vom 27. De-
zember 2001 die vertraglich vorgesehene Verlangerungsoption
ausgelibt hat. Denn zu diesem Zeitpunkt hatte sie noch keine
Kenntnis von dem Anfechtungsgrund. Erst am 24. Méarz 2004
hat sie nach den Feststellungen des Berufungsgerichts Kennt-
nis von der arglistigen Tauschung der Kl&gerin erlangt.

47 6. Infolge der wirksamen Anfechtung wegen arglistiger
Téauschung ist der Mietvertrag als von Anfang an nichtig anzu-
sehen (§142 Abs.1 BGB).

48 Die bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung (8812
Abs.1 Satz1 Alt. 1 BGB) hat das Berufungsgericht zutreffend
nach den Grundsétzen der Saldotheorie vorgenommen, indem
es durch Vergleich der durch den Bereicherungsvorgang her-
vorgerufenen Vor- und Nachteile ermittelt hat, ob sich fur die
Kléagerin ein Uberschuss (Saldo) ergibt (BGH Urteil vom 10.
Februar 1999 —VIII ZR 314/97 — NJW 1999, 1181). Eine Ein-
schrénkung der Saldotheoriezum Schutz des arglistig Getéusch-
tenist hier, wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt, nicht
geboten. Denn die Kl&gerin verlangt a's Tauschende Bereiche-
rungsausgleich, so dass Gegenanspriiche der getauschten Be-
klagten ohne weiteres als Abzugspositionen in die Saldierung
einzubeziehen sind.

49 &) Herauszugebenist gemal38§812Abs.1 Satz 1Alt. 1BGB
das durch die Leistung der Kl&gerin Erlangte. Das ist hier die
von der Klagerin gewéhrte Gebrauchstiberlassung der R&ume.
Dadie Herausgabe der Gebrauchsiiberlassung wegen ihrer Be-
schaffenheit nicht moglichist, hat die Beklagte als gutglaubige
Bereicherungsschuldnerin nach 8818 Abs. 2 BGB deren Wert
zu ersetzen. Dessen Hohe richtet sich nach stéandiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs nach dem objektiven Ver-
kehrswert des rechtsgrundlos Erlangten, somit hier nach der
Miete, die auf dem ortlichen Markt fur vergleichbare Objekte
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erzielt wird (Senatsurteil vom 22. Oktober 1997 — XI1 ZR 142/95
—NZM 1998, 192, 194 [=WuM 1999, 161]; BGHZ 132, 198,
207; 168, 220, 239).

50 Neben diesem Anspruch auf Ersatz des objektiven Miet-
werts flr die Gebrauchsiiberlassung ist ein Anspruch auf Her-
ausgabe eines durch die Untervermietung evtl. erzielten Ge-
winns nicht gegeben. Mit der bereicherungsrechtlichen Ruick-
abwicklung des fehlgeschlagenen Mietvertrages im Wege der
L eistungskondition sollen die gegenseitigen, von den Parteien
aufgrund des unwirksamen Mi etvertrages vorgenommenen \Ver-
maogensverschiebungen riickabgewickelt werden. Die Gewin-
ne der Beklagten aus der Untervermietung beruhen jedoch nicht
auf einer rlickabzuwickelnden Leistung der Kl&gerin, sondern
auf der eigenen vermdgensmaldigen Disposition der Beklagten.
Ihr stand es frei, den Bereicherungsgegenstand — die Ge-
brauchstiberlassung — selbst, gar nicht oder durch Unterver-
mietung zu nutzen. Mit der Erstattung des objektiven Mietwerts
fir die Gebrauchsiiberlassung wird erschopfender Ersatz fir den
Wert des erlangten Gebrauchsvorteils geleistet (vgl. fur berei-
cherungsrechtliche Anspriiche bei Verletzung gewerblicher
Schutzrechte: BGHZ 82, 299, 307 f.; 99, 244, 248f.).

51 Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die Kl&gerin auch
nach Treu und Glauben daran gehindert gewesen wére, von der
Beklagten einen etwai gen Gewinn aus der Untervermietung her-
auszuverlangen, weil sie die Beklagte durch arglistige Tau-
schung zum Vertragsabschluss veranlasst hat.

52 b) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht allerdings ange-
nommen, dass verbrauchsunabhangige Nebenkosten grund-
sétzlich nicht nach Bereicherungsrecht verlangt werden konn-
ten, weil es sich dabei nicht um Gebrauchsvorteile handele.

53 Der nach §818 Abs.2 BGB zu ersetzende Wert der er-
langten Gebrauchsvorteile bestimmt sich nach dem ortstiblichen
Mietzins. Dieser beinhaltet in dem Umfang, in dem verbrauch-
sunabhéangige Nebenkosten ortsiiblich als Teil des Mietzinses
mit vereinbart werden, auch diese Nebenkosten. Dabei der Ge-
schéftsraummiete der vereinbarte Mietzins abweichend von der
gesetzlichen Bestimmung in 8535 Abs.1 Satz2 und 3 BGB in
der Regel die Grundmiete und verbrauchsunabhangige Neben-
kosten enthélt, spricht e ne Wahrscheinlichkeit daf Uir, dass auch
im ortlichen Bereich der hier im Streit befindlichen Raume Ub-
licherweise bestimmte verbrauchsunabhangige Nebenkosten
vom Mieter zu tragen sind. Ob und in welchem Umfang dies
hier der Fall ist, wird erforderlichenfalls durch Sachversténdi-
gengutachten festzustellen sein.

54 C) Ferner sind, wie das Berufungsgericht zu Recht ange-
nommen hat, im Rahmen des Berei cherungsanspruchsder K1&
gerin die verbrauchsabhangigen Nebenkosten nur zu berlick-
sichtigen, wenn der Vermieter sie konkret darlegt.

55 Fir die Jahre bis 2000, in denen die Klagerin Nebenko-
stenabrechnungen erteilt hat, ergeben sich die verbrauchsab-
héngigen Kosten hinreichend substantiiert aus den Abrechnun-
gen, wenn die dort enthaltenen verbrauchsunabhangigen Ko-
sten ortstiblich sind. Fur die Jahre 2001 und 2002, fir die die
Kl&gerin keine Nebenkostenabrechnungen erstellt hat, hat das
Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstanden-
der Weise verbrauchsabhangige Nebenkosten nicht bertick-
sichtigt. Die Klé&gerin hat konkrete Anspriiche insoweit nicht
geltend gemacht. Das Berufungsgericht war auch nicht gehal-
ten, sich aus Anlagen mogliche verbrauchsabhangige Kosten
herauszusuchen.

56 d) Zu Recht hat das Berufungsgericht bei dem Bereiche-
rungsanspruch der Klagerin die auf den Wertersatz entfallende
Mehrwertsteuer in Ansatz gebracht.

57 Nach 81 Abs.1 Nr.1 USIG liegt ein steuerbarer Umsatz
vor, wenn ein Unternehmer im Inland eine Lieferung oder son-
stige L eistungen im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt. Ob
essich bel dem Wertersatz geméal3 §818 Abs. 2 BGB um nicht
steuerbaren Schadenersatz oder um eine steuerbare sonstige L ei-
stung handelt, héngt davon ab, ob die Zahlung des Wertersat-
zes mit einer Leistung des Steuerpflichtigen in Wechselbezie-
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hung steht und damit ein L ei stungsaustausch stattgefunden hat.
Davonist bel einem Wertersatzanspruch, der gema3§ 818 Abs. 2
BGB bei der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung eines
Mietvertrages entsteht, auszugehen. Denn er tritt im Rahmen
der Abwicklung eines gegenseitigen L eistungsverhaltnisses an
die Stelle der vereinbarten Vergitung und ist deshalb umsatz-
steuerpflichtig (vgl. Senatsurteil vom 22. Oktober 1997 — Xl
ZR 142/95—NZM 1998, 192, 194 f. [=WuM 1999, 161]; BGHZ
175, 118 [= GuT 2008, 229]).

s8 7. Das Berufungsgericht ist weiter zu Recht davon aus-
gegangen, dass die Beklagte einen Anspruch auf Riickzahlung
des Kautionsbetrages aus ungerechtfertigter Bereicherung hat.
Die Klé&gerin hat aufgrund des anfechtungsbedingten Wegfalls
des Mietvertrages keinen Anspruch auf die Kaution.

59 Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht auch die ge-
genuber dem Anspruch auf Rickzahlung der Kaution erkléarte
Hilfsaufrechnung der Kl&gerin mit Schadensersatzanspriichen
wegen Austibung der Verlangerungsoption durch die Beklagte
fUr unbegriindet gehalten. Ein vertraglicher Schadensersatzan-
spruch scheli det, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt
hat, aus, nachdem der Mietvertrag aufgrund der Anfechtung als
von Anfang an nichtig anzusehen ist. Eine andere Rechts-
grundlage ist nicht gegeben.

60 8. Da es noch tatséchlicher Feststellungen dazu bedarf,
ob und gegebenenfalls in welcher Héhe auch verbrauchsunab-
hangige Kosten zur ortsiiblichen Miete flr vergleichbaren Ge-
werberaum gehdren, ist die Sache noch nicht zur Endentschei-
dung reif und deshalb an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 550, 542 BGB; §91a ZPO
Gewerberaummiete; GrofRRkiiche; Krankenhaus;
Altenheim; Schriftformmangel; Kiindigung;
Amortisation der Investition

Soll ein Mietvertrag auf unbestimmte Dauer vor Ablauf
einer Mindestlaufzeit nicht ordentlich kiindbar sein, bedarf
diese Vereinbarung der Schriftform.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 9.7.2008 — X1| ZR 117/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin betrieb seit 1995 in M. ein
Krankenhaus mit eigener Kiiche. Der Beklagte errichtetein der
Nachbarschaft des Krankenhauses ein Altenheim ohne eigene
Kche. Nach einer Besprechung, deren Ergebnis zwischen den
Parteien streitig ist, und Errichtung eines unterirdischen Ver-
bindungsganges zwischen dem Krankenhaus und dem Alten-
heim Gbernahm der Beklagte den Betrieb der Krankenhaus-
kiiche und versorgte von dort sowohl das Krankenhaus alsauch
das Altenheim.

2 Zum 31. Dezember 2003 |egte die Klagerin das Kranken-
haus still. Der Beklagte benutzte die K iichenraume der Klage-
rinweiter flr sein Altenheim. Mit Schreiben vom 7. April 2005
kindigte die Kl&gerin das Vertragsverhédtnis gegentiber dem
Beklagten fristlos und hilfsweise ordentlich zum n&chstmogli-
chen Zeitpunkt und verlangte die R&umung und Herausgabe der
Kche. Das Landgericht Landshut hat die Ré&umungsklage ab-
gewiesen mit der Begriindung, die Parteien hétten bei Beginn
des Vertragsverhaltnisses die ordentliche Kiindigung ausge-
schlossen. Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben.
Das Berufungsgericht [OLG Minchen] hat das zwischen den
Parteien bestehende Nutzungsverhéltnis als Mietvertrag ange-
sehen, bei dem die ordentliche Kiindigung erst nach Amorti-
sierung der vom Beklagten vorgenommenen I nvestitionen zul &s-
sig sein sollte. Das Berufungsgericht ging von einer Amortisa-
tionsdauer von ca. 20 Jahren aus und hat dementsprechend die
ordentliche Kiindigung wéhrend dieses Zeitraumes fir ausge-
schlossen angesehen. Der Senat hat die Revision der Klagerin
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mit Beschluss vom 5. Dezember 2007 zugel assen. Mit Schrift-
satz vom 26. Méarz 2008 hat die Kl&agerin den Rechtsstreit in
der Hauptsachefir erledigt erklart. Der Beklagte hat mit Schrift-
satz vom 11. April 2008 der Erledigungserkl&rung zugestimmt.

3 Ausden Grinden: I1. Nachdem die Parteien den Rechtsstreit
Ubereinstimmend fUr erledigt erkl&rt haben, ist Uber die Kosten
des Rechtsstreits nach 891 aZPO zu entscheiden. Die Bestim-
mung findet Anwendung, weil Ubereinstimmende Erledi-
gungserkldrungen auch in der Revisionsinstanz noch zulé&ssig
sind (BGHZ 106, 359, 368 und 123, 264, 265 f.). Die Ko-
stenentschei dung ergeht nach billigem Ermessen unter Beriick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes. Danach sind
die Kosten dem Beklagten aufzuerlegen, weil er voraussichtlich
unterlegen wére.

4 @) Zutreffend und unangefochten sind die Tatgerichte da-
von ausgegangen, dassdie Krankenhauskiiche der Kl&gerindem
Beklagten fir einen langen Zeitraum zur Nutzung zur Verfi-
gung stehen sollte. Die Annahme des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe von der Errichtung einer K iiche abgesehen, weil
er von der Méglichkeit einer langfristigen Nutzung der Kran-
kenhauskiiche habe ausgehen diirfen, ist naheliegend; ebenso
die Wertung, die ordentliche Kiindigung sei deshalb bis zur
Amortisation der vom Beklagten getétigten Investition ausge-
schlossen worden.

5 b) DasBerufungsgericht hat aber Ubersehen, dassder Aus-
schluss der ordentlichen Kiindigung nicht wirksam vereinbart
worden ist, weil die Schriftform des §550 BGB nicht einge-
halten ist. Wird ndmlich ein Mietvertrag fur langere Zeit alsein
Jahr nicht in schriftlicher Form abgeschlossen, so gilt er fiir un-
bestimmte Zeit und kann — friihestens zum Ablauf eines Jahres
nach Uberlassung — ordentlich gekiindigt werden. Zwar haben
die Parteien keine bestimmte Laufzeit vereinbart. In Recht-
sprechung und Literatur besteht aber Einigkeit, dass die Be-
stimmung auch auf Mietvertrdge mit unbestimmter Dauer An-
wendung findet, wenn die Parteien die ordentliche Kiindigung
Uber ein Jahr hinaus ausschlief?en (BGH, Urteil vom 8. De-
zember 1959 V111 ZR 164/58 — NJW 1960, 475f.; OLG Kdln
ZMR 2001, 963, 966; Schmidt-Futterer/Lammel Mietrecht 9.
Aufl. §550 BGB Rdn. 20; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann Ge-
schéftsraummiete Kap. 6 Rdn. 16; Staudinger/Emmerich BGB
<2003> §550 Rdn. 8; Emmerich/Sonnenschein Miete 9. Aufl.
§550 Rdn. 5; Herrlein/Kandelhard Mietrecht 3. Aufl. § 550 Rdn.
28; Palandt/Weidenkaff BGB 67. Aufl. §550 Rdn. 7). Damit war
die ordentliche Kiindigung der Kl&gerin wirksam und der Be-
klagte hatte zur R&umung und Herausgabe verurteilt werden
missen. Das Herausgabeverlangen verstofit auch nicht gegen
Treu und Glauben. Zwar hat die Rechtsprechung unter engen
Voraussetzungen eine Berufung auf den Schriftformmangel als
treuwidrig angesehen (vgl. Emmericha a. O. Rdn. 29 m.w. N.).
Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor.

6 I11. Der Streitwert der R&umungsklage (841 Abs. 2 GKG)
hat sich durch die Ubereinstimmende Erledigungserkléarung
nicht verandert, dadie bis zur Erledigungserklérung entstande-
nen Kosten des Rechtsstreits den Streitwert nach 841 Abs. 2
GKG Ubersteigen und der Streitwert nach §47 Abs. 2 Satz1
GK G durch den Wert des Streitgegenstandes der ersten Instanz
begrenzt ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88535, 557a BGB
Gewerberaummiete; Laden; Anderungsschneiderei;
Wohnnutzung weiterer Mietflachen;
Mischmietver héltnis, Staffelmiete

Bei der Vermietung von mit einem Laden verbundenen
Raumlichkeiten liegt der Schwer punkt des Mietver haltnis-
sesim gewer blichen Bereich, wenn die Raume zum Betrieb
einer Anderungsschneiderei vermietet und auch genutzt
wer den und das Gewer bezum L ebensunter halt dienen soll;
dies gilt selbst dann, wenn der groRere Teil der Mietflache
zu Wohnzwecken genutzt wird.

(OLG Stuttgart, Urteil vom 31. 3.2008 — 5 U 199/07)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um Mietzinsanspriiche.

Der Klager ist Eigentimer des Gebaudes. Mit schriftlichem
Mietvertrag vom 26.1. 2002 vermietete der Klager an den Be-
klagten Raumlichkeiten im Erdgeschoss links dieses Geb&udes
(4 Zimmer einschliefdlich Bad/WC nebst Flur) sowie je einen
Kellerraumim 1. und 2. UG (vgl. dazu die Planzeichnung des
Erdgeschosses). Die Mietflécheim Erdgeschoss bel &uft sich auf
ca. 7075 m2. Die Vertragsurkunde ist a's , Mietvertrag fur ge-
werbliche Raume* bezeichnet. Nach Ziff. 2.2 des Mietvertra-
geswurden Mietrdume zum Betrieb einer Anderungsschneide-
rei vermietet. Das Mietverhdltnis sollte am 1. 2. 2002 beginnen
und zum 31.1.2010 enden (Ziff. 3.2 des Mietvertrages). Als
monatlicher Mietzins wurde ein Betrag in Hohe von 610,—€
zzgl. Nebenkosten vereinbart; zusétzlich kamen die Parteien
Uberein, dass der Beklagte die Grundsteuer an den Klager zu
entrichten hat (Ziff. 4). Gem. Ziff.19 erhéht sich die Kaltmiete
abdem 1. 9. 2002 auf 815,—€ und ab dem 1.1. 2003 auf 865,—€.
Daruber hinaus findet sich in Ziff.19 u. a folgende Regelung:

»Der Mieter kann den Geschaftszweck nur mit Zustimmung
desVermieters andern. Die Renovierung fur die Ausiibung des
Gewerbes Ubernimmt der Mieter. DieVermietung erfolgtimjet-
zigen Zustand. Die Mietanpassung wurde wie oben geregelt.
Der Mieter kann einzelne Rdume al's auch Wohnladen nutzen.”

Anfang des Jahres 2003 traten Zahlungsriickstande des Be-
klagten auf. In der Folge unterzeichnete der Beklagte ein un-
datiertes Schriftstlick in griechischer Sprache, wonach sich der
Zahlungsrickstand fur den Zeitraum Februar 2003 bisMai 2004
einschliefdlich der Grundsteuer fur die Jahre 2003 und 2004 in
Hohe von jeweils 288,— € auf insgesamt 4556,— € beléuft. Am
14.1. 2005 zahlte der Beklagte die Grundsteuer fur die Jahre
2003 und 2004.

Unstreitig betragt der auf der Basis der Bestimmungen des
Mietvertrageskalkulierte Zahlungsriickstand des Beklagten fiir
den Zeitraum 1. 2. 2003 bis 30.11. 2006 incl. der Grundsteuer
fir die Jahre 2005 und 2006 insgesamt 9469,75 €.

Der Beklagte hat das Mietobjekt gerdumt und an den Klager
herausgegeben.

Der Klé&ger hat den Beklagten auf Zahlung des vorerwahn-
ten Zahlungsriickstandes nebst Zinsen und auf Erstattung vor-
gerichtlich angefallener Rechtsanwaltskosten in Hohe von
389,64 € mit der beim Landgericht Stuttgart erhobenen Klage
in Anspruch genommen. Die gewerbliche Nutzung des Miet-
objektes habe bei Vertragsschluss im Vordergrund gestanden.
Vor der Vermietung an den Beklagten sei im Mietobjekt ein Rei-
sebiro betrieben worden, wobei lediglich ein Raum von der
damaligen Mieterin zu Wohnzwecken genutzt worden sei. Dies
sei dem Beklagten bei Anmietung bekannt gewesen. Er, der Kl&
ger, habe deswegen Wert auf den Abschluss eines Gewerbe-
mietvertrages gelegt, um die &ffentlich-rechtliche Genehmigung
fr eine gewerbliche Nutzung nicht zu verlieren. Der Beklagte
habeihm vor Vertragsschlusslediglich mitgeteilt, seine Ehefrau
werde eine Anderungsschneiderei eréffnen. Er habe nicht ge-
wusst, dass der Beklagte mit seiner Ehefrau und seinen 3 Kin-
dern habe einziehen wollen. Vor dem Abschluss des schriftli-
chen Vertrages sel der Mietgegenstand einmal mit dem Be-
klagten ohne dessen Ehefrau besichtigt worden. Dabei habe der

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008



Beklagte die Schliissel erhalten. Dieser habe einen langfristi-
gen Gewerbemietvertrag tUber 10 Jahre gewlinscht. Er, der Kl&
ger, habe einen schriftlichen Vertragsentwurf fertigen sollen.
Dieser sei am 26.1.2002 im ,Café P...“ unterschrieben wor-
den. Der Beklagte habe einen Betrag von 4556,— € bereits an-
erkannt. Die Anderungsschneiderei sei von Anfang an und be-
reits vor der 2. Jahreshélfte 2005 in zwei Raumen des Erdge-
schosses betrieben worden. Er habe keine regel maliigen Besu-
che beim Beklagten vorgenommen.

Der Beklagteist der Klage mit der Begriindung entgegen ge-
treten, es sei ein Mietverhdltnis Uber Wohnraum zustande ge-
kommen. Ende 2000/Anfang 2001 habe der Klager die streit-
gegenstandlichen Raumlichkeiten mit einem Schild im Fenster
zur Vermietung angeboten, wonach eine Wohnung mit Ge-
schéftsraum zu vermieten sei. Bereits beim ersten Gespréach ha-
be er dem Kléger mitgeteilt, dass er eine Wohnung fir seine 5-
kopfige Familie suche. Der Wohnbedarf sei auch Gesprachs-
themabei der ersten Besichtigung gewesen. Dabel habeder K&
ger erwadhnt, der erste Raum mit dem Zugang zur H...stral3e
konne als Anderungsschneiderei genutzt werden. Der zweite
Besichtigungstermin habe in Anwesenheit seiner Frau stattge-
funden. Den schriftlichen Vertrag habe er wegen unzureichen-
der Deutschkenntnisse nicht verstanden. Bis zur 2. Jahreshélf-
te 2005 sei die Anderungsschneiderei lediglich in dem Raum
mit der Tur zur H...stral3e betrieben worden, danach auch in
dem angrenzenden zweiten Raum. Die Ubrigen Raume seien
stets zu Wohnzwecken genutzt worden. Zum Zeitpunkt desVer-
tragsschlusses habe der Wohnzweck Uberwogen. Alle drei Rau-
me im Erdgeschoss (neben dem Bad/WC) seien jeweils ca
20-25m2 grofR. Dem Klé&ger sei die Uberwiegende Wohnnut-
zung nach Abschluss des Mietvertrages aufgrund regel méafiiger
Besuche bekannt geworden. Einwéande hiergegen habe der K1&
ger nicht erhoben.

Der Beklagte ist der Auffassung, dass die vor dem Landge-
richt erhobene Klage unzulassig sei. Die Vereinbarung einer
Staffelmiete sei unwirksam. Grundsteuer werde vom Beklag-
ten nicht geschuldet. Er habe daher im Jahr 2002 820,— € zu-
viel an Miete an den Klager entrichtet, fir den Zeitraum
1.1.2003 bis 31.7.2006 5341,25 €.

DasLandgericht hat nachVernehmung der ZeuginA. der Kla-
ge stattgegeben. Die sachliche Zustandigkeit ergebe sich aus
88§23 Nr.2a, 71 Abs.1 GVG, da ein Mischmietverhdtnis vor-
liege und der Schwerpunkt der Nutzung auf dem gewerblichen
Zweck liege. Ausdem schriftlichen Mietvertrag lasse sich dies-
bezliglich ein eindeutiger Wille der Parteien entnehmen, dadas
Vertragsverhdltnis in der Urkunde as , Mietvertrag fur ge-
werbliche R&ume"* bezeichnet und als Mietzweck ausdriicklich
der Betrieb einer Anderungsschneiderei genannt sei, wahrend
die Nutzung zu Wohnzwecken keinerlei Beriicksichtigung ge-
funden habe. Zudem sei dem Beklagtenin Ziff.19 lediglich die
Befugnis Ubertragen worden, einzelne Raume als Wohnladen
Zu nutzen. Hétte der Beklagte eine (Uberwiegende) Wohn-
raumnutzung gewollt, wére eine ausdriickliche Fixierung die-
ses Nutzungszwecksim Mietvertrag zu erwarten gewesen. Dass
die gewerbliche Nutzung Uberwiege, ergebe sich dariiber hin-
aus aus den raumlichen Gegebenheiten des Mietgegenstandes,
daein direkter Zugang zur H...stral3e bestehe, eine Kiiche feh-
leundlediglich ein kleinesWC vorhanden sei, jedoch kein Bad.
Entsprechend sei das Mietobjekt auch vor der Vermietung an
den Beklagten schwerpunktméldig genutzt worden. Es konne
nicht davon ausgegangen werden, dass der Klager das Mietob-
jekt a's ,Wohnung mit Laden” angepriesen habe.

Die vom Beklagten behauptete mindliche Absprache Uber
die Anmietung des Mietgegenstandes zu Wohnzwecken habe
dieser nicht zu beweisen vermocht. Die Zeugin sei weder bel
den Vertragsverhandlungen noch beim Vertragsabschluss an-
wesend gewesen. Deren Angabe, mit dem Klager besprochen
zu haben, dass nur ein Raum (mit Ladentire) als Anderungs-
schneiderel dienen solle, sei nicht glaubhaft. Auf diesen Punkt
sei die Zeugin selbst anfanglich nicht zu sprechen gekommen.
Erst nach mehrfacher Nachfrage Uber Abreden habe sie sich ent-
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sprechend eingelassen. Die Angaben der Zeugin seien oft sehr
vage und teilweise unversténdlich gewesen. Insbesondere be-
stiinden Zweifel an dem Erinnerungsvermoégen der Zeugin. Die-
se habe al's Ehegattin des Beklagten ein Eigeninteresseam Aus-
gang des Rechtsstreits. Die Zeugin habe einen unsicheren und
nervosen Eindruck hinterlassen und mehrfach ausweichend ge-
antwortet. Der im Schriftsatz des Beklagten vom 2.11. 2007 ent-
haltene Sachvortrag sel verspétet i. Sv. § 296a ZPO.

DasLandgericht hat mit Beschlussvom 20.12. 2007 den Tat-
bestand des Urteiles erganzt.

Der Beklagte verfolgt mit seinem form- und fristgerecht ein-
gelegten und begriindeten Rechtsmittel seinen Klageabwei-
sungsantrag weiter. Er habe nicht Uber ein ausreichend grof3es
Sprachversténdnis verfiigt, um den Formularmietvertrag und
die Bedeutung der einzel nen Vertragsklausel n verstehen zu kon-
nen. Aus diesem Grunde habe er nicht auf einer Modifizierung
gedrungen. Das Landgericht habe die erhobenen Beweise feh-
lerhaft gewdrdigt. Erweiterungen der Angaben im Rahmen von
Zeugenvernehmungen seien als Realitatskriterium zu werten.
Dass die Zeugin erst nach wiederholter Fragestellung den fir
die Familie des Beklagten zentral en Gesichtspunkt erwahnt ha-
be, spreche nicht gegen ihre Glaubwiirdigkeit. Das Gericht ha-
be nicht néher ausgefiihrt, in welchen bewei serheblichen Punk-
ten die Aussagen der Zeugin vage bzw. unversténdlich geblie-
ben seien. Die Zeugin habe unter Stress gestanden. Aus der
falschen Angabe zum Zeitpunkt des Bezugs der Wohnung kon-
ne ebenfalls nicht auf ihre Unglaubwiirdigkeit geschl ossen wer-
den. Gleiches gelte fir eine denkbare Entlastungsmotivation.
Die korpersprachlichen Signale und die Nervositét der Zeugin
konnten nicht alsgeeignete Kriterien fur die Prifung der Glaub-
wrdigkeit elner Zeugenaussage heran gezogen werden. Bereits
schriftsdtzlich sei vorgetragen worden, dass der Kléager den
Mietgegenstand al's ,WWohnung mit Laden® beworben habe. Ei-
ne zutreffende Bewei swiirdigung muisse zum Ergebnis fuhren,
dass das Schwergewicht zu Beginn des Mietverhaltnisses auf
der Nutzung zu Wohnzwecken gelegen habe und der Klager
hiermit einverstanden gewesen sei.

Das Landgericht habe das Vorbringen im Schriftsatz vom
2.11. 2007 zu Unrecht unberticksichtigt gelassen. Durch dievor-
gelegte Quittung Uber die Bezahlung der Miete fur die Monate
Januar und Februar am 13.1.2002 sei ein Vertragsschluss zu
diesem Zeitpunkt belegt. Der Inhalt des schriftlichen Mietver-
trages kdnne deshalb fur die Frage, wo der Schwerpunkt der
Nutzung liege, nicht maf3geblich sein. Fir eine Qualifizierung
als Wohnraummietverhaltnis spreche zudem, dass die gewerb-
liche Nutzung erst ab Oktober 2002 begonnen habe, was durch
die Einvernahme der Zeugen T1, T2 und T3 bewiesen werden
konne. Das Landgericht sei aus diesen Griinden sachlich unzu-
standig.

Der Kléger verteidigt das angegriffene Urteil und hebt her-
vor, der Inhalt der Mietvertragsurkunde zum Nutzungszweck
sel eindeutig. Eine Einigung auf eine Nutzung als Wohnung
vor Unterzeichnung des schriftlichen Mietvertrages sei nicht er-
folgt. Die vom Landgericht vorgenommene Beweiswirdigung
sei nicht zu beanstanden. Der Vortrag des Beklagten im Schrift-
satz vom 2.11. 2007 sei nach Schluss der mundlichen Verhand-
lung und damit verspétet angebracht worden.

Aus den Grinden: Il. Die zuldssige Berufung des Beklagten
hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Ob fir den Rechtsstreit eine sachliche Zustandigkeit des
Landgerichts gegeben war oder nicht, ist in der Berufungsin-
stanz nicht mehr zu Uberprifen. Nach §513 Abs. 2 ZPO kann
die Berufung nicht darauf gestiitzt werden, dass das LG seine
Zustandigkeit zu Unrecht angenommen hat. Diesgilt auch dann,
wenn eine ausschlieflliche Zustandigkeit des Amtsgerichts be-
troffen ist (RGZ 110, 57; OLG Kdéln ZMR 2001, 963; Z6l-
ler/Gummer/Heller, 26. Aufl., Rn. 7 zu §513 ZPO).

2. Dem Klé&ger steht gem. 88535 Abs. 2, 557aAbs.2 BGB
i.V.m. der vereinbarten Staffelmiete ein Zahlungsanspruch in
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Hohevon 9469,75 € fir den Zeitraum 1. 2. 2003 bis 30.11. 2006
gegen den Beklagten zu. Ein Zahlungsriickstand des Beklagten
in diesem Umfang ist rechnerisch unstreitig. Es liegt ein
Mischmietverhaltnis mit Schwerpunkt auf der gewerblichen
Nutzung vor. Die Vereinbarung einer Staffelmiete ist daher
wirksam. §557aAbs. 2 BGB gilt nur fir Wohnraummietverhélt-
nisse (Borstinghaus in Schmidt-Futterer, 9. Aufl., Rn. 21 vor
§§557-557b BGB).

a) Bel der Frage, ob bei einem einheitlichen Mietvertrag mit
gemischter Nutzung von einem Wohnraum- oder einem Ge-
werberaummietverhdtnis auszugehen ist, kommt es entschei-
dend darauf an, in welchem Bereich das Mietverhétnis seinen
Schwerpunkt hat. Mal3geblich hierfir istin erster Linie der Par-
teiwille, also die gemeinsamen und Ubereinstimmenden Vor-
stellungen der Parteien dariber, wie der Mieter das Objekt nut-
zen will und welche Art der Nutzung im Vordergrund steht
(BGH ZMR 1986, 278 [=WuM 1986, 274]). Ausschlaggebend
ist insoweit nicht, ob die Parteien in der Vertragsurkunde das
Mietverhaltnisal sWohn- oder Geschéftsraummietverhdtnisbe-
zeichnen; vielmehr kommt esauf den wirklichen Willen der Par-
teien an. Im Zweifelsfall kdnnen die Parteien aber durch eine
vertragliche Regelung klar stellen, nach welchem Recht das
Mietverhdtnis beurteilt werden soll. Als Indiz fir eine derarti-
geVereinbarung kann angesehen werden, wenn die Parteien zur
Regelung ihrer Beziehung ein fur die Wohnraummiete gedach-
tes Formular verwenden (Blank in Schmidt-Futterer, 9. Aufl.,
Rn. 98 vor §535 BGB). Das Verhdltnis der Wohnfléche zur ge-
werblich genutzten Flache ist ebenso von untergeordneter Be-
deutung wieder jeweilige Mietwert. Selbst dann, wennein Miet-
objekt aus einem kleinen Laden und einer grof3en Wohnung be-
steht, ist das Mietverhdltnis dann al's Geschaftsraummietver-
haltnis zu bewerten, wenn der Mieter aus dem Betrieb des La-
dens seinen Lebensunterhalt bestreitet (KG GE 1995, 1205;
Blank in Schmidt-Futterer, 9. Aufl., Rn. 98 vor §535 BGB).
Gleiches gilt, wenn ein Rechtsanwalt in den gemieteten Rau-
men sowohl wohnt als auch seine Kanzlei betreibt (BGH NJW-
RR 1986, 877 [=WuM 1986, 274]) oder wenn ein Zahnarzt ei-
neWohnung auch zum Zwecke der Berufsaustibung nutzen darf
(OLG Kdln ZMR 2001, 963). Entsprechend der Qualifizierung
des Mietverhaltnisses nach der von den Parteien getroffenen
Zweckbestimmung kommt es auf die tatsachliche Nutzung der
Réume nicht an. Werden zu gewerblichen Zwecken vermietete
Raume spéter zu Wohnzwecken genutzt, bleibt der Vertrag, so-
weit die Parteien den Nutzungszweck nicht einvernehmlich én-
dern, Geschéftsraummiete (BGH MDR 1969, 657; Reinstorf in
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., Kap. | Rn. 98).

b) Vor diesem rechtlichen Hintergrund liegt im vorliegenden
Fall eine Uberwiegende gewerbliche Nutzung und damit ein Ge-
werbemietverhdltnis vor.

ad) Das Mietobjekt war nach seinem Zuschnitt und nach der
bei der Anmietung vorhandenen Einrichtung ersichtlich auf den
Betrieb einesLadens ausgerichtet. Daflr spricht bereits dasVor-
handensein eines Raumes mit Schaufenster nebst Trein Rich-
tung H...stralRe sowie der Umstand, dass nach dem Beklagten-
vortrag urspringlich nur einekleine , Teekliche" vorhanden war
und im Bad erst noch ein WC eingebaut werden musste. We-
gen der verhaltnismaliig geringen Platzverhaltnisse war das Ob-
jekt aufderdem von vornherein fir eine nicht nur voriibergehen-
de Wohnnutzung fur die Familie des Beklagten wenig geeig-
net. Wenn von der vorhandenen Grundfléche von 7075 m2 fiir
die Anderungsschneiderel ca. 20 m2, flr das grof3e Bad (so die
Zeugin A.) weitere ca. 10 m2 und fir den Flur nochmals ca.
10 m2 abgezogen werden, verbleiben zwel Zimmer mit ca. 35 m?2
zuzugl. der Galeriebereichefur 5 Personen zum Wohnen. Dem-
entsprechend wurde das Objekt zuvor tberwiegend auch nicht
a s Wohnung, sondern zum Betrieb eines Reisebiiros genutzt.

bb) Nach dem Inhalt des schriftlichen Mietvertrages vom
26.1.2002 ging der Ubereinstimmende Parteiwille dahin, dass
die Nutzung a's Gewerbeobjekt im Vordergrund stand. Unter
Beriicksichtigung des darin aufgefiihrten Vertragszwecks bl ei bt
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fUr eine andere Interpretation kein Raum. Die schriftliche Ver-
tragsurkunde kann dieVermutung der Vol standigkeit und Rich-
tigkeit fir sich in Anspruch nehmen. Dassder schriftliche Miet-
vertrag u.U. erst nach dem Einzug und der ersten Mietzahlung
unterzeichnet wurde, istim Hinblick auf 88154 Abs. 2, 550 BGB
unerheblich.

cc) Entscheidend ist weiter, dass mit der (geplanten) Ande-
rungsschneiderei der Ehefrau des Beklagten der Lebensunter-
halt der Familie bestritten werden sollte. Bereits seit 1998 war
der Beklagte, wieer im Rahmen der informatorischen Anhorung
im Termin vor dem Senat vom 3. 3. 2008 angegeben hat, auf
Grund eines Unfalles nicht mehr beruflich als Kraftfahrer tétig.
Im Anschluss an den Unfall bezog der Beklagte Krankengeld,
spéter eine Unfallrente und Arbeitslosengeld. Somit waren so-
wohl der Beklagte als auch dessen Ehefrau, die bereitsin Grie-
chenland als Schneiderin tétig war, im Januar 2002 bei der An-
mietung des streitgegenstandlichen Mietgegenstandes ohneAn-
stellung bzw. regel maf3ige Einkiinfte. Schon deswegen lag nach
der angefiihrten Rechtsprechung unabhéngig vom Verhatnisder
Wohnflache zur gewerblich genutzten Fléache der Schwerpunkt
auf der Gewerbenutzung, die die Existenz sichern sollte. Diese
Betrachtungsweise wird durch die regelmaRigen Offnungszei-
ten des Geschéftes und die — nach der Darstellung des Beklag-
ten — spéter vorgenommene Erweiterung des Geschéftsbetrie-
bes auf 2 Rdume sowie die zusétzliche Aufnahme einer Reini-
gungsannahme bestétigt.

Demgegentiber kann die Argumentation des Beklagten, die
Ertragni sseder Anderungsschneiderei seien zu gering gewesen,
um damit den Lebensunterhalt der Familie decken zu kdnnen,
nicht verfangen. Darauf, wel chen tatséchlichen wirtschaftlichen
Erfolg der Betrieb erzielt hat, kann im Streitfall bel der Frage,
ob der gewerbliche Zweck bei Abschluss desVertragesim Vor-
dergrund stand oder nicht, nicht abgestellt werden. Der Ge-
schéftsbetrieb hétte durchaus, wie zahlreiche vergleichbare Un-
ternehmungen belegen, den Unterhalt der Familie sichern kon-
nen und war hierauf auch angelegt, wie die normalen Off-
nungszeiten und die vorerwahnten Erweiterungstendenzen zei-
gen. Eine andere Moglichkeit, den notwendigen L ebensunter-
halt zu bestreiten, stand dem Beklagten mit seiner Familie gar
nicht zur Verfligung. Deshalb war der Beklagte von Anfang an
darauf angewiesen, dass dieser mit der Anderungsschneiderei
erwirtschaftet wird. Hierauf war sein rechtsgeschéftlicher Wil-
|e ausgerichtet, was zur Bejahung eines gewerblichen Mietver-
héltnisses ausreicht.

dd) Offen bleiben kann bei dieser Sach- und Rechtslage, ob
der Klager nach Abschluss des Mietvertrages den Beklagten be-
sucht hat und welchetatséchliche Nutzung zu diesem Zeitpunkt
tiberwogen hat. Die Parteien haben sich nicht nachtréaglich auf
eine andere Nutzung einvernehmlich geeinigt. Die Anderungs-
schneiderei diente stets als einzige Erwerbsquelle der Familie
des Beklagten.

3. Zweifel an der Vollstandigkeit und Richtigkeit der vom
Landgericht getroffenen Feststellungen bestehen nicht (8529
Abs.1 Nr.1 ZPO). Eine ergénzende Beweisaufnahme ist nicht
veranlasst.

a) Darauf, was zwischen dem Kléger und dem Beklagten vor
bzw. nach dem Vertragsabschluss besprochen wordenist, kommt
esfilr die zu treffende Entscheidung nicht an. Bei beiden Miet-
vertragsparteien stand, wie bereits dargelegt wordenist, die ge-
werbliche Nutzung eindeutig im Vordergrund. Daher war dem
Antrag des Beklagten auf erneute Vernehmung der Zeugin A.
nicht zu entsprechen.

b) Unerheblich ist ferner, ob die Ehefrau des Beklagten erst
im Oktober 2002 ihre Tétigkeit als Schneiderin begonnen hat.
Dassvon Anfang an eine Anderungsschneiderei geplant war, ist
unstreitig und ergibt sich aus dem Mietvertrag. Die Staffelmie-
te hat der Kléager dabei nachvollziehbar damit begriindet, dass
dem Beklagten und seiner Frau eine Anlaufphase eingerdumt
werden sollte, bis die Schneiderei 1auft, was wiederum fir den
gewerblichen Vertragscharakter spricht.
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Ohnerechtliche Relevanz ist die weitere, im Schriftsatz vom
2.11. 2007 enthaltene (streitige) Behauptung des Beklagten, erst
im letzten Jahr vor dem Auszug sei die gewerbliche Nutzung
auf den mittleren Raum erweitert worden. Dieser Vortrag ver-
mag selbst dann, wenn er als wahr unterstellt wird, eine ande-
re rechtliche Beurteilung nicht zu rechtfertigen. Denn der Wil-
le, eine Anderungsschneiderel zur Sicherung des gemeinsamen
L ebensunterhaltes zu betreiben, bestand von allem Anfang an.
Ausdiesem Grunde eriibrigt sich eineVernehmung der vom Be-
klagten benannten Zeugen T1, T2 und Ta3.

4. Diein Ziff.19 des Mietvertrages enthaltene Vereinbarung,
wonach der Beklagte die Grundsteuer zu tragen hat, ist unab-
héngig davon wirksam, ob das Mietverhéltnis als gewerbliches
Mietverhdltnis zu qualifizieren ist oder nicht. Nach 82 Nr.1 der
Betriebskostenverordnung gehéren die laufenden offentlichen
Lasten, insbesondere die Grundsteuer, zu den umlagefahigen
Betriebskosten (vgl. dazu Langenberg in Schmidt-Futterer,
a.a 0., Rn.103 zu 8556 BGB).

5. Gegen dieVerurteilung zur Erstattung von vorgerichtlichen
Anwaltsgebiihren in Hohe von 389,64 € hat der Beklagte kei-
ne zusétzlichen Angriffe gefuhrt. Nach der jingeren Recht-
sprechung desBGH (NJW 2007, 2049 [=WuM 2007, 329]) ver-
mindert sich dann, wenn nach der Vorbemerkung 3 Abs. 4 zu
Nr. 3100 VV RV G eine wegen dessel ben Gegenstands entstan-
dene Geschéftsgebiihr anteilig auf dieVerfahrensgebihr desge-
richtlichen Verfahrens anzurechnen ist, nicht die bereits ent-
standene Geschéftsgebuhr, sondern die in dem anschlief3enden
gerichtlichen Verfahren anfallende Verfahrensgebuhr. Danach
schuldet der Beklagte mindestens den titulierten Betrag.

[11.]...] Die Revision wird nicht zugelassen. Die Vorausset-
zungen des §543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor. Fragen von ei-
ner Uber den vorliegenden Einzelfall hinausgehenden Bedeu-
tung sind nicht ersichtlich. Die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordern eine
Entscheidung des Revisionsgerichts nicht.

88307, 535 BGB
L adengeschéft im Einkaufszentrum EKZ;
Regelung der Offnungszeiten in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen AGB des Mietvertrags,
Transparenzgebot; Anderung des L adenschlussgesetzes

Zur Transparenz von K lauseln in AGB, diedie Offnungs-
zeiten von Ladengeschéften in Einkaufszentren regeln.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 7.5.2008 — X1 ZR 5/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten darliber, wie lange
die Beklagteihr in einem Einkaufszentrum gel egenes Geschéft
an Samstagen gedffnet halten muss.

2 Die Rechtsvorgangerin der Klagerin war Vermieterin der
Gewerbeflachen des Einkaufszentrums ,,N.* in C. Mit Vertrag
vom 27. September 1993 vermietete sie der Beklagten eine La-
denflache von ca. 2400 m2 und eine Nebenflche von 582,86 m2
fur die Dauer von 15 Jahren. Die Beklagte betreibt dort einen
Einzelhandel mit Schwerpunkt Textilien, Bekleidung und Rand-
sortimente.

3 88d des Mietvertrages lautet:

»Das Geschéftslokal ist im Rahmen der gesetzlichen Be-
stimmungen Uber die Ladenschlusszeiten an alen Verkaufsta-
gen mindestens so lange offen zu halten, wie die Uberwiegen-
de Anzahl aller Mieter ihre Geschéfte offen halt. Der Mieter
hat das Recht, die gesetzlichen Ladentffnungszeiten voll aus-
zuschopfen. Aus einer blofRen Duldung abweichender Off-
nungszeiten durch den Vermieter kann der Mieter keine Rech-
te herleiten. Zeitweise SchlieRungen (z. B. ausAnlass von Mit-
tagspausen, Ruhetagen, Betriebsferien, Inventuren u.a.) sind
nicht zul&assig.”
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4 Der von der Vermieterin zundchst vorgesehene Vertrags-
text enthielt als Satz 2 noch folgende Regelung:

»DemVermieter bleibt die abschlielfende Festlegung der La-
dendffnungszeiten vorbehalten.”

5 Diese Bestimmung wurde auf Verlangen der Mieterin vor
Abschluss des Mietvertrages gestrichen.

6 Nach Abschluss des Mietvertrages énderte sich das La-
denschlussgesetz. Die Offnungszeiten wurden 1996 von Mon-
tag bis Freitag auf 20.00 Uhr und an Samstagen bis 16.00 Uhr
ausgeweitet. Die weitere Anderung des L adenschlussgesetzes
im Jahre 2003 erlaubt die Offnung von Montag bis Samstag bis
jeweils 20.00 Uhr.

7 Die Mehrheit der Geschéfte im Einkaufszentrum wird auf
kleineren Verkaufsflachen betrieben. In den Vertrégen mit die-
sen Mietern (sog. Kleinmietern) ist folgende Klausel enthalten
(87e):

»Der Mieter wird das Geschéftslokal im Rahmen der ge-
setzlichen Bestimmungen uber die Ladenschlusszeiten an allen
Verkaufstagen so lange offen halten, wie die Gberwiegende An-
zahl aller Mieter ihre Geschéfte offen hélt. Dem Vermieter bleibt
die abschlieffende Festlegung der Ladentffnungszeiten vorbe-
halten

8 Mit Schreiben vom 27. Mai 2003 forderte die Kl&gerin die
Mieter auf, ab dem 1. Juni 2003 auch an Samstagen bis 20.00
Uhr zu 6ffnen. 32 der insgesamt 49 Mieter sind der Aufforde-
rung gefolgt und halten ihre Geschéfte bis 20.00 Uhr gedffnet.
Die Beklagte halt sich dazu nicht fir verpflichtet und schlieft
ihr Geschéft, aul3er in der Adventszeit, an Samstagen jeweils
um 18.00 Uhr.

9 DieKl&gerin begehrt von der Beklagten, dasgemietete La-
denlokal auch Samstags bis 20.00 Uhr zu 6ffnen. Das Landge-
richt Chemnitz hat die Beklagte antragsgemal? verurteilt. Die
Berufung der Beklagten blieb Uberwiegend erfolglos. Dagegen
wendet sich die Beklagte mit der vom Berufungsgericht [OLG
Dresden] zugelassenen Revision.

10 Ausden Griinden: DasRechtsmittel hat Erfolg. Esfihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Abweisung der Kla-
ge.

11 1. DasBerufungsgericht hat, soweit fur die Revision noch
von Bedeutung, ausgefihrt: Diein 88 d des Mietvertrages ent-
haltene Klausel sei wirksam. Dasseine Betriebspflicht desMie-
ters auch in Formularvertrégen festgelegt werden kdnne, ent-
spreche algemeiner Auffassung. Es komme deshalb nicht da-
rauf an, ob nach Verhandlung und Strei chung des zunéchst vor-
gesehenen Satzes 2, der in den Vertrégen mit den Kleinmietern
enthalten geblieben sei, auch Satz1 nach den Bestimmungen
der 88305 f. BGB zu beurteilen sei oder die gesamte Regelung
dieses Absatzes als ,, ausgehandelt” i.S. des §305 Abs.1 Satz 3
BGB gelten konne. Allerdings wiirde die Streichung einzelner
Sétze oder Teileder Klausel wohl nicht ausreichen, um dem ver-
bleibenden Rest den Charakter von Allgemeinen Geschéftshe-
dingungen zu nehmen. Dem Vorbringen der Kl&gerin zufolge
habe die Beklagte zwar gegen die Klausel betreffend die Be-
triebspflicht seinerzeit Vorbehalte geduRert, Uber die verhandelt
worden sei. Den Darlegungen lasse sich aber nicht entnehmen,
dassauch tber die tibrigen Bestandteile von §8 din der von der
Rechtsprechung geforderten Wei se tatséchlich verhandelt wor-
den sei. Die Frage konne aber dahinstehen. Auch wenn §8 d
Satz 1 des Vertrages als eine von der Vermieterin gestellte All-
gemeine Geschaftsbedingung anzusehen wére, wére die Klau-
sel nicht unwirksam.

12 Ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot liege nicht vor.
Die Klausel sei klar und versténdlich. Danach sei der Mieter
verpflichtet, sein Geschéft mindestens so lange zu 6ffnen wie
die Uberwiegende Anzahl aller Mieter des Centers. Der einzel-
ne Mieter habe sich also an die Offnungszeiten der Mehrheit
der Mieter zu halten. Er wisse, dass er ggf. sein Geschéft auch
dann 6ffnen musse, wenn der Betrieb fur ihn nicht lukrativ sei.
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Er kénne der Klausel auch entnehmen, wann die Verpflichtung
eintrete, ndmlich dann, wenn mehr als die Halfte der insgesamt
vorhandenen Mieter |anger offen hielten.

13 Ein Mangel an Transparenz ergebe sich auch nicht da-
raus, dass die Klausel keine Regelung Uber das Zustandekom-
men der Mehrheitsentscheidung enthalte. Zu Recht gehe das
Landgericht davon aus, dass die Meinung der Beklagten, die
Uberwiegend praktizierten Offnungszeiten missten im\Wege der
Abstimmung zwischen den Mietern festgelegt werden, in der
fraglichen Klausel keine Grundlage finde. Die vertragliche Re-
gelung stelle nur auf die tatséchlichen Offnungszeiten ab. Wie
diese zustande kémen, miisse unter dem Aspekt der Transpa-
renz nicht festgelegt werden. Hétte die Beklagte Zweifel Gber
die Modalitéten bei der Festlegung der Offnungszeiten gehabt,
hétte sie durch Nachfrage fur Klérung sorgen kénnen.

14 88d Satz1 bis 3 des Mietvertrages stelle auch keine un-
angemessene Benachteiligung der Mieter gemal? 8307 Abs.1
Satz 1, Abs.2 BGB dar. Aufgrund der damals wirksamen Re-
gelung folge die Verpflichtung der Beklagten, auch an Samsta-
gen bis 20.00 Uhr zu 6ffnen, daraus, dass die Uberwiegende
Anzahl der Centermieter ihre Geschéfte gedffnet hielten. Ohne
Erfolg mache die Beklagte geltend, dass die Klégerin die Off-
nungszeiten fir dieanderen Mieter unter Berufung auf dieKlau-
sel deshalb durchgesetzt habe, weil ihr die,, abschlieffende Fest-
legung” der Offnungszeiten vorbehalten sei. Diese Regelung
verstol3e nicht gegen das Bestimmtheitsgebot des §307 Abs.1
Satz 2 BGB. Ein einseitiges L el stungsbestimmungsrecht kén-
ne sich der Vermieter vorbehalten, wenn dies bei unsicherer
Entwicklung der Verhdtnisse a'sInstrument der Anpassung not-
wendig sei und die Richtlinien der Austibung —wie hier —mog-
lichst konkret angegeben seien.

15 2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand.

16 88 d Satz1 des Mietvertrages wird dem Transparenzge-
bot des §307 Abs.1 Satz 2 BGB nicht gerecht.

17 a) Die Bestimmung ist eine Formularvereinbarung. Zwar
hat es das Berufungsgericht offen gelassen, ob es sich bei der
in 88 d Satz1 geregelten Betriebspflicht um eine Formular-
klausel oder um eine Individualvereinbarung handelt. Indes
kann der Formularcharakter der Klausel bei Zugrundelegung
des unstreitigen Parteivorbringens nicht zweifelhaft sein. Der
Vortrag der Kl&gerin, im urspriinglichen Vertrag sel —wieinal-
len Vertragen — die Klausel ,, dem Vermieter bleibt die ab-
schlieffende Festlegung der L adendffnungszeit vorbehalten® ent-
halten gewesen, auf Wunsch der Beklagten aber gestrichen wor-
den, bedeutet nicht, dass auch Satz 1 zu einer Individual verein-
barung geworden ist. Eine firr eine Vielzahl von Féllen vorfor-
mulierte Klausel wird nicht bereits dadurch zu einer Individu-
aregelung, dass die Parteien Uber die Regelung reden. Erfor-
derlich ist vielmehr, dass der Klauselsteller die von ihm vorge-
sehene Klausel ernsthaft zur Disposition stellt (vgl. BGHZ 85,
305, 308; 104, 232, 236). Das behauptet die Kl&gerin selbst
nicht. Im Gegenteil hat sie in den Instanzen und in ihrer Revi-
sionserwiderung — wenn auch in anderem Zusammenhang —
selbst darauf hingewiesen, dassihr Konzept nur gelingen kann,
wenn sich alle Mieter an ihre Vorgaben halten und ihr Geschéft
so lange getffnet halten wie die Mehrheit der Mieter. Es ist
deshalb fern liegend, dass die Kl&gerin Satz 1 des Mietvertra-
ges ernsthaft zur Disposition gestellt und damit das System ei-
nes einheitlichen Ladenschlusses fir das gesamte Einkaufs-
zentrum gefahrdet hat.

18 b) Der Senat hat — nach Erlass des Berufungsurteils —fiir
eineweitgehend identische Fall gestaltung entschieden, dassdie
formularmaliige Verpflichtung zur Offenhaltung des Ladenlo-
kals bis 20.00 Uhr wegen VerstolRes gegen das Transparenzge-
bot unwirksam ist (Senatsurteil vom 16. Mai 2007 — XI1 ZR
13/05 — NJW 2007, 2176, 2177 [=GuT 2007, 205]) und eine
Verpflichtung der Mieter zur Offnung ihrer Geschéifte aus die-
ser Klausel nicht hergeleitet werden kann. Nach dem Transpa-
renzgebot des §307 Abs.1 Satz 2 BGB sind Verwender Allge-
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meiner Geschéaftsbedingungen entsprechend den Grundsétzen
von Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten ihrer
Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar darzustellen.
Dazu gehdrt auch, dassAllgemeine Geschéftsbedingungen wirt-
schaftliche Nachteile und Belastungen so weit erkennen las-
sen, wie dies nach den Umsténden gefordert werden kann (vgl.
nur BGHZ 164, 11, 16; 165, 12, 21 f. mw. N.). Abzustellen ist
bei der Bewertung der Transparenz auf die Erwartungen und Er-
kenntnismoglichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspart-
nersdesVerwendersim Zeitpunkt desVertragsschlusses (BGHZ
165, 12, 22).

19 aa) Nach demWortlaut der Klausel kommt esfiir den Um-
fang der Betriebspflicht des Mieters darauf an, wie lange , die
Uberwiegende Mehrzahl aler Mieter ihre Geschéfte offen halt”.
Durch diese Regelung wird der Anschein erweckt, eine Aus-
weitung der Betriebspflicht hange nicht vom Willen des Ver-
mieters, sondern allein von der Mehrheit der Gbrigen Mieter des
Einkaufszentrums ab. Dem ist aber nicht so.

20 bb) Tatséchlich kénnen die meisten Mieter nicht frei ent-
scheiden, wie lange sie ihr Geschéft offen halten wollen. Die
Kl&gerin (= Vermieterin) hatte némlich die tiberwiegende Mehr-
zahl der Mieter (sog. Kleinmieter) des Einkaufszentrums bei
der Festlegung der Offnungszeiten ihren Vorgaben unterworfen.
Nach 87 e Satz 2 der mit den , Kleinmietern” geschlossenen
Formularvertrage , bleibt dem Vermieter die abschlielende Fest-
legung der L adentffnungszeiten vorbehalten”. DieVermieterin
kann damit die Offnungszeiten der Mehrzahl aler von ihr ver-
mi eteten L adenfl&chen einseitig bestimmen und damit die Vor-
aussetzungen fUrr eine Ausweitung der Betriebspflicht nach §8d
Satz 1 herbeifthren.

21 cc) Mit einem solchen Weisungsrecht der Vermieterin ge-
gentber anderen Mietern rechnet der durchschnittliche Adres-
sat bei der Lektlre des 88 d Satz 1 nicht. Er wird aufgrund der
Formulierung der Klausel vielmehr davon ausgehen, dass die
Betriebspflicht bei den anderen Mieternwiein 88 d Satz 1 sei-
nes eigenen Vertrages geregelt ist. Das Ausmal? seiner Ver-
pflichtung wird durch die gewahlte Formulierung verschleiert.
Waéhrend er nach dem Wortlaut mit einer Anderung der Off-
nungszeiten nur rechnen muss, wenn sich die Mehrheit aller
Mieter des Einkaufszentrums dafur ausspricht, kann in Wirk-
lichkeit die Vermieterin alein die Offnungszeiten bestimmen,
weil die Kleinmieter wegen 87 e ihrer Mietvertrdge die Ge-
schéfte so lange offen halten miissen, wie es die Kl&gerin will.
Damit kann letztlich die Kl&gerin allein entscheiden, wie lan-
ge die Beklagte ihr Geschéft 6ffnen muss.

22 dd) Die Beklagte musste auch nicht damit rechnen, dass
die Offnungszeiten | etztlich durch die Klagerin festgel egt wer-
den. Zwar ist das Transparenzgebot im Geschéftsverkehr mit
Unternehmen nicht mit gleicher Strenge wie gegentiber Ver-
brauchern anzuwenden. Insbesondere kann bei Unternehmern
aufgrund ihrer Geschéftserfahrung sowie aufgrund der Mal3-
geblichkeit von Handel sgewohnheiten und Handel sbruchen
von einer besseren Erkenntnis- und Versténdnismaglichkeit aus-
gegangen werden (Wolf/Horn/Lindacher AGB 4. Aufl. §9 Rdn.
147 m.w. N.). Die von der Kl&gerin gewéahlte Formulierung in
§8d Satz 1 gab der Beklagten aber keinen Anlass zu zweifeln,
dassdie Mehrheit der Mieter und nicht dieVermieterin tber die
Offnungszeiten entscheidet.

23 ee) Dielntransparenz der Regel ung besteht darin, dassbei
der Mieterin der Eindruck erweckt wird, nicht die Vermieterin,
sondern die Mieter wiirden Uber die Offnungszeit entscheiden.

24 Deshalb kann auch nicht von Bedeutung sein, ob die Fest-
setzung der Betriebszeiten durch die Vermieterin selbst (oder
durch eine Werbegemeinschaft) in Einkaufszentren ,, durchaus
Ublich” sei. Die Mieterin wird durch die gewahite Formulierung
nicht lediglich im Unklaren gelassen, sondern regelrecht in die
Irre geleitet.

25 ff) ObeineMehrheit der Mieter des Einkaufszentrumsdie
verlangerte Samstagsoffnungszeit selbst wiinscht und prakti-
ziert, ohne dass die Kl&gerin von ihrem Bestimmungsrecht be-
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zlglich der Ladendffnungszeiten bei den Kleinmietern Ge-
brauch macht, ist nicht entscheidungserheblich. Eine freiwilli-
ge Offenhaltung ihrer Geschéfte durch die Mehrheit der Mie-
ter vermag an der mangelnden Transparenz von §8 d Satz 1 des
Mietvertrages nichts zu andern. Die Bestimmung ist unwirksam
und kann deshalb auch dann nicht verpflichten, wenn die tbri-
gen Mieter nicht auf Veranlassung der Vermieterin, sondernfrei-
willig ihre Geschéfte Samstag bis 20.00 Uhr getffnet halten.
Auch sonst ist keine Verpflichtung der Beklagten zur Offen-
haltung ihres Geschéftes ersichtlich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 536a, 539 BGB; §522 ZPO
Gewer beraummiete;
Darlegungspflicht zur Betriebskostenvereinbarung;
Investitionen des Mieters, Herausgabe der Bereicherung

1. Der Mieter hat darzulegen, dass der von ihm verein-
barungsgemal geschuldete und an den Ver mieter gezahlte
Betrag neben der Miete auch Betriebskostenvor auszahlun-
gen enthalt, wenn der Mieter die variablen Betriebskosten
seit geraumer Zeit selbst entrichtet.

2. Fur das Mietobjekt aufgewendete | nvestitionen kann
der Mieter allenfalls nach Bereicherungsgrundsatzen vom
Vermieter erstattet verlangen, wenn sie zu einer Ertrags-
wertsteigerung gefiihrt haben.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 9. 6. 2008 —1-24 U 159/07)

Aus den Grinden: |. Das Rechtsmittel hat keine Erfolgsaus-
sicht, 8522 Abs. 2 Satz 1 Nr.1 ZPO. Das L andgericht Kleve hat
die Beklagte zu Recht zur Zahlung von insgesamt 17 511,92
EUR (nebst Zinsen), ndmlich Miete und Nutzungsentschédi-
gung fur dieZeit vom 1. Juni 2005 bis 10. April 2006 (12 845,25
EUR) sowie Schadensersatz (4666,67 EUR) verurteilt. Dievor-
gebrachten Berufungsgriinde rechtfertigen keine glinstigere Ent-
scheidung.

1. Die Beklagte kann gegenuber der Miete/Nutzungsent-
schadigung weder mit einem Betriebskostenguthaben noch mit
jetzt zurlickgeforderten Betriebskostenvorauszahlungen auf-
rechnen noch hat sie ein Zurlickbehaltungsrecht an der einge-
klagten Miete/Nutzungsentschédigung.

a) Das Landgericht hat zu Recht erkannt, dass die Beklagte
nicht den Beweis erbracht hat, dass in dem monatlich unstrei-
tig geschuldeten Betrag (1773,67 EUR) eine Betriebskosten-
vorauszahlung enthalten ist. DafUr spricht auch nicht die (ein-
malig gebliebene) Betriebskostenabrechnung vom 24. Mérz
2001 fur das Jahr 2000, und zwar selbst dann nicht, wenn noch
ZU jener Zeit Vorauszahlungen von monatlich 440 DM
(224,97 €) geschuldet wurden. Mal3geblichist jetzt, dassesdie
Beklagte erstinstanzlich vermieden hat, die eine mindlich ver-
einbarte Vertragsabanderung aufzei gende Behauptung der K1&
gerinzu bestreiten, sie (die Kl&gerin) und vor ihr schon dieVor-
eigentimerin hatten neben den Aufwendungen fur Grundsteu-
er und Gebaudeversicherung keine sonstigen Betriebskosten fur
das von der Beklagten allein bewirtschaftete Grundstiick (die
Wohnung wurde von Mietern der Beklagten als Untermietern
bewohnt) verauslagt, vielmehr seien ale variablen (in der Ab-
rechnung vom 24. Méarz 2001 noch als vom Vermieter veraus-
lagt dargestellten) Betriebskosten neben der Miete von der Be-
klagten selbst bezahlt worden.

b) Diesem Vortrag ist die Beklagte weder ausdrticklich noch
sinngemal im Sinne des §138 Abs. 3 ZPO entgegen getreten.
Das wére aber in substanziierter Weise erforderlich gewesen.

aa) Denn einerseitsberuhte dasVertragsverhd tnis auf mund-
lichen Vereinbarungen, an denen (im Gegensatz zur Kl&gerin)
der Geschéftsfiihrer der komplementér haftenden Gesellschaft
der Beklagten personlich beteiligt gewesen ist. Andererseitsin-
diziert die von der Beklagten zugestandene und mehrjahrig un-
beanstandet hingenommene Vertragspraxis, dass sie eben nicht
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auf einem Versehen beruht. Dieswére bei der nach kaufménni-
schen Grundsétzen betriebenen Handel sgesellschaft der Be-
klagten auch nicht verstéandlich. Demgemal3 entspricht dieses
Verhalten der Parteien dem aktuellen Vertragsstatus (vgl. dazu
BGH NJW-RR 1998, 259 m.w. N.; NJW 2003, 2748 sub I1. 2b).

bb) Um diesbeziiglich die Darlegungs- und Beweislast wie-
der auf die Klagerin zurtickzuverlagern (vgl. BGH NJW 1962,
1354 = JZ 1963, 32, 33 m. Anm. Scheuerle; BGH NJW 2000,
3286, 3287 sub Nr. 11.1. m.w. N.; WPM 2001, 1517, 1518 und
jungst NJW 2003, 3564, 3565; Senat OL GR Duissel dorf 2006,
741; Zdller/Greger, ZPO, 26. Aufl., 8138 Rn 8 m.w. N.), hétte
es detaillierten Vortrags der Beklagten zur dargestellten Ver-
tragspraxis bedurft und welche Bedeutung sie fiir die Abspra-
chen der Mietvertragsparteien haben soll. Statt dessen ist die
Beklagte ausdrticklich nur dem weiteren Vortrag der Klagerin
entgegengetreten, sie habe die gednderte Vertragshandhabung
von der Voreigentimerin erfahren. Dartiber indes brauchte das
Landgericht keinen Beweis zu erheben; denn woher die Klage-
rin diese Information und unter welchen Umsténden sie sie er-
halten hatte, ist fur die Entscheidung des Rechtsstreits ohne je-
de Bedeutung.

c) Der Senat folgt daher der vom Landgericht in verfahrens-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise gezogenen Schluss-
folgerung (88138 Abs. 3, 286 ZPO), dass die von der Beklag-
ten zuletzt gezahlte Miete (1773,67 €) keine Betriebskosten-
vorauszahlung enthélt.

2. DieBeklagte hat auch nicht denvonihr gemaR 8§ 362 Abs. 1
BGB zu fuhrenden Beweis erbracht, dass die von der Klagerin
geforderte Nutzungsentschadigung fir den Monat Dezember
2005 in Hohe eines Teilbetrags von 485 EUR durch Zahlung
der Untermieter erloschenist. Die Berufungsbegriindung bringt
dazu keine neuen Gesichtspunkte.

3. Die Beklagte kann schlief3lich auch nicht mit angeblich
vorgenommenen Investitionen in behaupteter Hohe von 15000
EUR gegen die Miete/Nutzungsentschadigung aufrechnen.

Dem Grunde nach scheitert eine solche Aufrechnung bereits
an 88539, 536, 536aAbs. 2 BGB (88547, 537, 538 Abs. 2 BGB
a F.). Die Beklagte Ubersieht, dassvom Mieter veranlasste bau-
liche Mal3nahmen nur dann zu einem Aufwendungsersatzan-
spruch gegen den Vermieter flihren, wenn sie der Beseitigung
eines Mietmangels dienen und der Mieter dem Vermieter den
Mangel angezeigt hatte. Sodann miisste dieser entweder mit der
Beseitigung eines Mangels im Verzug gewesen sein oder eine
umgehende Beseitigung ohne Benachrichtigung desVermieters
erforderlich gewesen sein. Schliefdlich kann bedeutsam sein,
ob der Vermieter durch diese Mal3nahme ungerechtfertigt be-
reichert worden ist. Keine der genannten rechtlichen Voraus-
setzungen liegt im Streitfall vor.

a) Die Beklagte trégt nicht vor, dass die von ihr behaupteten
Investitionen (Erneuerung der Elektroinstallation, TV-SAT-
Empfang, Ful3bodenerneuerung, Rolltoreinbau, Baderneuerung
etc.) der Beseitigung von Mangeln der Mietsache im Sinne des
§536 BGB gedient haben. Regelméfdig fehlt ndmlich derarti-
gen Modernisierungsdefiziten der Charakter von Mangel besei -
tigungsmal3nahmen (vgl. BGH NJW 2005, 218, 219 [=WuM
2004, 715] m.w. N.). Auch hatte sich die (damals) vermietende
Vertragspartei weder mit der Beseitigung von ihr angezeigten
MangelninVerzug befunden, bevor die baulichen Mal3hahmen
ausgefuhrt worden sind (8 536aAbs. 2 Nr,1 BGB) noch ist dar-
gelegt, dass die umgehende Beseitigung von Mangeln im Sin-
ne des §536aAbs. 2 Nr. 2 BGB erforderlich war, um die Miet-
sache zu erhalten oder wiederherzustellen (vgl. BGH NJW
2008, 1216 [=WuM 2008, 147 = GuT 2008, 156 KL, 289 KL]).

b) Da nicht feststeht, dass die Beklagte durch die behaupte-
ten Investitionen Mangel im Sinne der 88536, 536aAbs. 2 BGB
beseitigt hat, steht ihr auch kein Aufwendungsersatz gemafd
88539, 677 BGB zu (vgl. BGH a.a. O. S 1216f).

Im Ubrigen tibersieht die Beklagte, dassder hier in Rede ste-
hende Aufwendungsersatzanspruch bereits im Zeitpunkt der
Verwendungen entsteht (vgl. BGHZ 5, 197, 199) und sich des-
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halb bei einem Eigentumswechsel, wie er sich hier im Jahre
2004 vollzogen hat, gemé&R3 88578 Abs.1, 566 Abs.1 BGB ge-
gen denjenigen Vermieter richtet, der im Zeitpunkt der Vornah-
me der Verwendungen Eigentimer der Mietsache gewesen ist
und nicht gegen den (neuen) Vermieter, der erst nach deren Vor-
nahme in das Mietverhdtnis eingetreten ist (vgl. BGH NJW-
RR 2006, 294, 295 sub |. 3a = MDR 2006, 505 [=GuT 2006,
32]). Die Beklagte behauptet nicht, die in Rede stehenden Ver-
wendungen erst nach dem Eigentumswechsel vorgenommen zu
haben; dem Zusammenhang ihres Vortrags kann vielmehr ent-
nommen werden, dass sie vollstandig vor dem Eigentums-
wechsel gemacht worden sind, so dass die Klagerin nicht pas-
siv legitimiert ist.

¢) Schliefdlich hat die Beklagte gegen die Kl&gerin auch kei-
nenAnspruch auf Bereicherungsausgleich gemaR §§812Abs. 1
Satz1, 818 Abs. 2 BGB. Ein solcher Bereicherungsausgleich
kommt in Betracht, wenn durch Investitionen des Mieters in
die Mietsache deren Ertragswert gesteigert ist, eine Kompen-
sation — wie hier festgestellt — weder als Mangelbeseitigung
noch a's Verwendungsersatz rechtlich in Betracht kommt und
der Vermieter durch Auflésung des Mietvertrags imstande ist,
die im Ertragswert gesteigerte Mietsache (etwa durch ander-
weitige Vermietung oder Eigennutzung) vorzeitig zu verwerten
(vgl. BGH NJW 1985, 313, 315 sub Il c; Urt. v. 25.10. 2000,
Az. X1l ZR 136/98 sub 4b zit. nach juris, red. LS in NJW-RR
2001, 727; BGH NJW-RR 2006, 294, 295 sub |.3cm. w. N. =
MDR 2006, 505 [= GuT 2006, 32]).

aa) Zwar ist richtig, dass sich Anspriiche des Mieters wegen
Investitionenin die Mietsache, soweit siein der rechtlichen Ge-
stalt von Bereicherungsanspriichen in Betracht kommen, erst
im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung entstehen. Denn der jet-
zige, nicht der frihere Eigentiimer kommt ggf. in den Genuss
der im Ertragswert gesteigerten Mietsache, so dass die Klage-
rin wegen solcher Anspriiche durchaus passiv legitimiert ist
(BGH NJW-RR 2006, 294, 295 sub 1. 3am. w. N. = MDR 20086,
505 [=GuT 2006, 32]).

bb) Aber ganz abgesehen davon, dass die Beklagte nur zum
angeblichen Investitionsaufwand, jedoch nichts zur allein mal3-
geblichen Ertragswertsteigerung vortrégt (BGH a.a. O.), ist die
Kl&gerin nach der fristlosen K indigung des Mietvertragsdurch
Erklarung vom 27. August 2005 in feststellbarer Weise auch
nicht ,,vorzeitig” wieder in den Besitz der Mietsache gelangt.
Vielmehr hat sie deren Besitz mangel sunverziiglicher R&umung
erst nach Ablauf des 10. April 2006 wieder erlangt. Zu diesem
Zeitpunkt wére das Mietverhdtnisaber schon durch eineam 27.
August 2005 ordentlich erkléarte Kiindigung beendet gewesen,
namlich geméal §580a Abs. 2 BGB bereits mit Ablauf des 31.
Maérz 2006. Damit bedarf esnicht mehr der Erdrterung der Fra-
ge, ob diehier referierte hdchstrichterliche Rechtsprechung oh-
nehin nur auf befristete Mietverhaltnisse anwendbar ist, fur die
sieentwickelt wordenist. Bel unbefristeten Mietvertrégen kann
der Vermieter den Besitz , vorzeitig® nur vor Ablauf der ge-
setzlichen Kuindigungsfrist erlangen (vgl. BGH a. a. O.). Uner-
heblich ist auch, ob der Mieter bel einem unbefristeten Miet-
verhdltnis, wie es hier vorliegt, bereicherungsrechtlich nur fir
die Dauer der ordentlichen K iindigungsfrist, gerechnet ab Miet-
beginn, geschiitzt ist. Dafur spricht alerdings mit Blick auf die
vertragliche Risikoverteilung bei unbefristeten Mietverhdltnis-
sen einiges.

I1. Auch dieweiteren Voraussetzungen fr eine Entscheidung
im Beschlussverfahren liegen vor. Die Rechtssache hat ném-
lich weder eine grundsétzliche Bedeutung (8522 Abs. 2 Satz1
Nr. 2 ZPO), noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Senats im Urteilsverfahren (§522 Abs. 2 Satz1 Nr. 3
ZPO).

I11. Der Senat weist darauf hin, dass die Berufungsriicknah-
me vor Erlass einer Entscheidung nach §522 Abs. 2 ZPO ge-
mal GKG KV 1222 S. 1 und 2 kostenrechtlich privilegiert ist;
statt vier fallen nur zwei Gerichtsgebiihren an.

Mitgeteilt von VRIOL G Ziemf3en, Dissel dorf
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88535, 280, 281 BGB; §522 ZPO
Gewerberaummiete; Schadenser satzanspruch wegen
unterlassener Schonheitsreparaturen,
Ruckbauver pflichtungen oder Mangelbeseitigungen;
endgultige Erfullungsver weigerung

Zieht ein Mieter aus, ohne Schénheitsreparaturen aus-
zufuhren, liegt in diesem Verhalten dann keine endgultige
Erfallungsverweigerung, wenn dieser zuvor ein Ver mieter-
schreiben erhalten hat, nach dessen Inhalt er davon ausge-
hen konnte, dassder Ver mieter nach der vollstandigen Rau-
mung gesondert an ihn herantreten werde, wenn Schon-
heitsreparaturen auszufiihren sein sollten.

(KG, Beschluss vom 9.6.2008 — 12 U 183/07)

Ausden Grunden: Das Landgericht [Berlin] hat die Klage zu-
treffend auf Grund der Erwéagung abgewiesen, dass der Klager
die Voraussetzungen der Entstehung eines Schadensersatzan-
sprucheswegen unterlassener Schonheitsreparaturen bzw. Man-
gelbeseitigung nicht dargelegt hat.

a. Dabei hat das Landgericht richtig ausgefiihrt, dassdie Ent-
stehung eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung
nach 88280, 281 BGB auch im Fall von unterlassenen Schon-
heitsreparaturen grundsétzlich die A ufforderung des Schuldners
zur Erbringung der Leistung und die Setzung einer Frist vor-
aussetzt. Dies sieht auch die Berufung nicht anders.

Soweit die Berufung die Auffassung vertritt, eine Aufforde-
rung zur Leistungserbringung mit Fristsetzung sei im vorlie-
genden Fall ausnahmswei se deshalb entbehrlich gewesen, weil
der Beklagte unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht habe,
dass er jegliche Arbeiten ablehne, kann der Senat dem nicht
folgen.

Neben den zutreffenden Ausfiihrungen des L andgerichts auf
S.5, 6 des angegriffenen Urteilsist zu berlicksichtigen, dass an
die Voraussetzungen der alein ausreichenden ernsthaften und
endgultigen Erfillungsverweigerung nach stéandiger Recht-
sprechung strenge Anforderungen zu stellen sind (vgl. Lind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, 2006, Kap.
16, Rn 163). Diese sind nur gegeben, wenn der Mieter durch
seine Erklérung bzw. sein Verhalten eindeutig zum Ausdruck
bringt, er werde seinen vertraglichen Verpflichtungen nicht
nachkommen und es deshalb ausgeschlossen erscheint, dass er
sich von einer Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung um-
stimmen lief3e (vgl. Langenberg, Schonheitsreparaturen, In-
standsetzung und Ruckbau, 3. Aufl., 2008, 1.Teil, Rn.484
m.w. N.).

Eine derartige Erfullungsverweigerung kann zwar auch im
Auszug des Mietersliegen, alerdings nur dann, wenn der Mie-
ter ohne jegliche Renovierungsarbeiten auszieht, obwohl das
Mietobjekt derart offensichtlich véllig verwohnt und in einem
abgewirtschafteten, katastrophalen Zustand ist, dass sich der
Auszug ohne die Vornahme irgendwel cher Arbeiten nur alsEr-
fullungsverwei gerung darstellen kann (vgl. Langenberg, a. a. O.,
Rn 488; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, a.a. O. Rn.171).

Ob ein derartiger Fall vorliegend gegeben ist, erscheint un-
ter Berticksichtigung des Vorbringens des Klégersin dem selb-
stdndigen Beweisverfahren zu dem Zustand des Mietobjektes
eher zweifelhaft, kann aber im zu beurteilenden Einzelfall letzt-
lich dahinstehen.

Entscheidend dafUr, dass dem Verhalten des Beklagten kei-
ne endgultige Erfullungsverweigerung entnommen werden
kann, ist namlich Folgendes:

Die Hausverwaltung des Klagers hatte dem Beklagten un-
mittelbar nach Eingang vor dessen Kiindigungsschreiben mit
ihrem Schreiben vom 29. Oktober 2008 Folgendes mitgeteilt:

»Nach erfolgter R&umung der R&umlichkeiten durfenwir Sie
zu gegebener Zeit bitten, mit unserem Biro rechtzeitig tele-
fonisch einen Termin zur Ubernahme durch uns zu verein-
baren.
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Wegen weitergehender Anspriiche, insbesondere auf Aus-
fUhrung von Schonheitsreparaturen, behalten wir unsfir un-
seren Auftraggeber Feststellungen vor, sobald die vollstan-
dig gerdumten Raumlichkeiten von uns besichtigt werden
konnten.

Nach dieser Ankiindigung musste der Beklagte davon aus-
gehen, dass der Kléger bzw. seine Hausverwaltung nach der
vollstandigen Raumung gesondert an ihn herantreten wird, so-
fern diese der Meinung sein sollten, dass weitergehende An-
spruche, insbesondere auf Ausfiihrung von Schonheitsrepara-
turen bestehen sollten. In dem Auszug des Beklagten kann des-
halb ohne weitere Erklarung eine Erfiillungsverwei gerung nicht
gesehen werden, da dieser nach dem Erhalt des Schreibens da-
von ausgehen konnte und musste, dass seinem Auszug ohnewei-
teres Tatigwerden jedenfalls nicht der Erklarungswert entnom-
men wirde, dass er die Durchfihrung von Schénheitsreparatu-
ren verweigert.

Eine Besichtigung des Mietobjektes ist nach dem eigenen
Vorbringen des Klagers auch erst nach dem Auszug des Be-
klagten erfolgt, worauf das Landgericht in dem angegriffenen
Urteil zu Recht hingewiesen hat.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht ausdem weiteren Schrei-
ben der Hausverwaltung des Klagers vom 27. April 2004, wel-
cheslediglich Ausfiihrungen dazu enthdlt, dass der Beklagte be-
stimmte Riickbauarbeiten vornehmen solle.

Soweit die Berufung schliefflich vorbringt, im letzteren
Schreiben sei eine Aufforderung hinsichtlich der Durchfiihrung
der Ruckbauarbeiten zu sehen, ist es einerseits den zutreffen-
den Ausfihrungen des Landgerichts nicht entgegen getreten,
dass das Schreiben keine Fristsetzung enthalt. Im Ubrigen ist
dem vom Kl&ger betriebenen sel bsténdigen Bewei sverfahren zu
entnehmen, dass durchaus Rickbauarbeiten durchgefuhrt wur-
den, der Kl&ger jedoch sachverstandig geklart wissen wollte, ob
diese Arbeiten unvollstéandig seien und keinen ordnungs-
gemaf3en Rickbau darstellten. in diesem Fall hétte esdem Kl &
ger oblegen, den Beklagten unter Fristsetzung zu genau be-
zeichneten Arbeiten aufzufordern. Hat der Mieter vor seinem
Auszug Schonheitsreparaturen vorgenommen und erhebt der
Vermieter Beanstandungen, so muss der Vermieter konkrete
Mangel darlegen und den beanstandeten Zustand beschreiben,
damit der Mieter erkennen kann, inwieweit der Vermieter den
Vertrag alsnicht erfullt ansieht (vgl. Senat, Urteil vom 24. April
2003 -12 U 275/01 - KGR 2003, 233, GE 2003, 952 [insoweit
in GuT 2003, 145 nicht abgedruckt]).

b. Soweit der Kléger mit der Berufung vortragt, eine Frist-
setzung sei letztlich nach Durchfiihrung des selbsténdigen Be-
weisverfahrens mit Schreiben vom 20. Mérz 2006 erfolgt, kann
dem nicht gefolgt werden. Bei dem fraglichen Schreiben, An-
lage K 9, handelt es sich um die Aufforderung zur Zahlung ei-
nes Kostenvorschusses. EineAufforderung zur Ausfiihrung von
Schoénheitsreparaturen/Riickbau liegt darin ersichtlich nicht. In
eine solche Aufforderung kann das Schreiben auch nicht um-
gedeutet werden. Diesschon deshalb, weil die erforderliche Auf-
forderung dem Zweck dient, dem Mieter anzuzeigen, welche
Mangel der Vermieter beanstandet und welche Arbeiten der Mie-
ter erledigen muss, damit der Vermieter das Mietobjekt als man-
gelfrei akzeptiert (vgl. Langenberg, a. a. O., Rn 450). Beidesist
dem in Bezug genommenen Schreiben nicht zu entnehmen.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

88535, 536 BGB
Gewerberaummiete; Gaststattenraume;
Mangel der Fenster; Minderung; I nstandsetzung

Regenwasser und Zugluft durch undichte Fenster in
Klche und Gastzimmer der gemieteten Gaststattenraume
bewirken einen Mangel der Mietsache, der den Mietzins
mindert und dessen Beseitigung der Mieter fordern kann.

(AG Landsbergam Lech, Urteil vom 24. 4. 2008 -3 C 375/07)
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Zum Sachver halt: Der Klager macht mit der Klage Anspriiche
auf restlichen Mietzins aus dem zwischen den Parteien beste-
henden Mietverhdltnis Uber Gaststéttenréaume geltend. Der Be-
klagte begehrt Klageabweisung und mit der Widerklage In-
standsetzung der Mietsache.

Die vom Beklagten zu zahlende monatliche Gesamtmiete
beléuft sich auf 1558,— EUR. In den Monaten Mai 2007 und
Juni 2007 minderte der Beklagte die Miete um jeweils 158,—
EUR.

Mit der Widerklage begehrt der Beklagte dieVerurteilung des
Kléagers, die beiden im Mietobjekt befindlichen Fenster auf der
Gebaudewestseite des Anwesens fachmannisch abdichten zu
lassen, so dass weder Regenwasser, noch ein kalter Luftzug
durch die geschlossenen Fenster nach innen eindringen kann,
und dievier Fenster im Mietobjekt auf der Gebaudesiidseite des
Anwesens ebenfalls so abdichten zu lassen, dass durch diese
Fenster im geschlossenen Zustand weder Regen noch kalte Zug-
[uft in das Gebaudeinnere eindringen kann.

Der Beklagte trégt vor, das Fenster auf der Westseite der
Kche sei so undicht geworden, dass es bei von Westen kom-
menden Regenféllen sténdig zu Wassereintritten komme. Wah-
rend der kélteren Jahreszeit oder bei kuhler Witterung dringe
aufBerdem standig kiihle Luft in das Innere des Mietobjektsein.
Auch am linken Kichenfenster auf der Stidseite des Mietob-
jekts kéme es bei Regen zu standigen Regenwassereintritten.
Ebenso dringe wahrend der kélteren Jahreszeit oder bei kiihle-
rer Witterung sténdig kiihle Luft in das Innere des Mietobjekts
ein. Auch die Fenster im Gastraum/Schankberei ch auf der West-
seite, in der Kiiche auf der Sudseite von innen rechts und im
Speiseraum Slidseite rechts, seien regenundicht. Dort regne es
nicht immer herein, sondern nur bel entsprechendem Schlagre-
gen. Auch durch diese Fenster kdme es bei kiihlem Wetter oder
in der kalteren Jahreszeit sténdig zum Eintritt kalter Zugluft in
das|nneredes Mietobjekts. Dasselbe geltefur dieweiteren Fen-
ster auf der Stidseite im Gastraum.

Der Klager trégt hierzu vor, der Beklagte habe bei Einzugin
die Raumlichkeiten gewusst, dass die Fenster dlteren Datums
sind. Der Zustand der Fenster sei ordnungsgemal3 und entspre-
che den technischen M&glichkeiten, diezum Zeitpunkt desEin-
baus der Fenster bauseits moglich waren.

Ausden Griunden: |. Die zuléssige Klage ist unbegriindet.

Der Anspruch desKl&gersauf Mietzahlung gem. 8 535Abs. 2
BGB war im streitgegenstandlichen Zeitpunkt gem. 8536 Abs. 1
Satz 2 BGB in Hohe von monatlich 158,— EUR gemindert. Wah-
rend der Mietzeit entstand ein Mangel an der Mietsache, der ih-
re Tauglichkeit zum vertragsgemalen Gebrauch minderte.

Nach der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Ge-
richtsfest, dass sich die vom Beklagten beméngelten Fenster in
einem schlechten Allgemeinzustand befinden, der sich unmit-
telbar auf die Dichtigkeit gegen Schlagregen und Winddruck
bzw. Zugluft auswirkt, so dass es zu einem Eintritt von Regen-
wasser und Zugluft kommt. Aus dem Sachversténdigengutach-
ten ergibt sich im Hinblick auf die Fenster der Kiiche, dassdie-
se funktionale Mangel aufweisen, die bei entsprechenden Ver-
suchen zu einem Wassereintritt fihrten. Gleiches gilt fur die
Fenster im Gastraum. Dort entstand lediglich beim siidseitigen
Fenster rechts kein Wassereintritt. Der Sachverstandige geht
jedoch davon aus, dass in naher Zukunft auch hier der Eintritt
von Wasser stettfinden wird.

Die Feststellungen des Sachverstandigen wurden durch die
Zeugen bestétigt. [...]

Mietréume miissen so beschaffen sein, dass sie bei gewohn-
lichen, der értlichen Lage entsprechenden Wasserverhaltnissen
gegen Eindringen des Wassers geschitzt sind (Eisenschmid in
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Auflage, 2007, §536 Rn 145).
Das Mietobjekt ist damit mangel haft.

Der Klager dringt mit dem Einwand, der Zustand der Fen-
ster entspreche dem vertragsgeméilen Zustand, da die Fenster
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den technischen Méglichkeiten, die zum Zeitpunkt ihres Ein-
baus bauseits moglich gewesen wéren, entsprechen wirden,
nicht durch.

Zum einen ergibt sich die negative Abweichung der Be-
schaffenheit der Fenster vom urspriinglichen vertraglichen Zu-
stand bereits aus den Aussagen der Zeugen, die Ubereinstim-
mend angaben, dass es erst im Laufe der Zeit zu Wassereintrit-
ten an den Fenstern kam. Darlber hinaus ergibt sich auch aus
dem Sachverstandigengutachten, dass der Zustand der Fenster
in keiner Weise ordnungsgemal’ oder entsprechend den techni-
schen Méglichkeiten zum Zeitpunkt des Einbausiist.

Die Tauglichkeit zur Verwendung der gemieteten Rdume a's
Gaststatte ist auch nicht lediglich unerheblich beeintrachtigt
(8536 Abs.1 Satz 3 BGB). Die Minderung ist auch nicht gem.
§536 cAbs. 2 BGB ausgeschlossen, dadie Mangel an den Fen-
stern gegeniiber dem Kl&ger angezeigt wurden.

Unter Wirdigung aller Umsténde des Einzelfalls minderte
sich die Miete aufgrund der Mangel in Hohe von 10% (8536
Abs.1 Satz 2 BGB, §287 ZPO; vgl. auch LG Hamburg, Urteil
V. 31.7.1997, WuM 1997, 488; LG Kassel, Urteil v. 30.7.1997,
WuM 1988, 108; LG Potsdam, Urteil v. 4.8.1997, WuM 1997,
677).

Mangels Hauptanspruch besteht damit auch kein Anspruch
des Kl&gers auf Zahlung von Verzugszinsen.
I1. Die zulassige Widerklage ist begriindet.

Es besteht ein Anspruch des Beklagten auf Instandsetzung
der mangel haften Fenster gem. §535 Abs.1 Satz 2 BGB.

_ Wie bereits dargelegt, steht nach der Beweisaufnahme zur
Uberzeugung des Gerichts fest, dass sowohl die beiden west-
seitigen, als auch die vier slidseitigen Fenster des Anwesens
mangel haft sind. Es besteht deshalb ein Anspruch des Beklag-
ten auf Wiederherstellung des vertragsgema3en Zustands.

Mitgeteilt von RAen Osterried und Kollegen, Schwabmiinden

88535, 536 BGB
Gewerberaummiete; Mangel; Wirtschaftlichkeit
der Heizungsanlage bei Fernwér me-Lieferung;

M oder nisierungsanspr uch des Mieters;
Mindeststandard der Mietsache

Nur wenn ungewohnlich hohe Heizkosten auf einem Feh-
ler der Heizungsanlageberuhen, kann ein Mangel der Miet-
sache vorliegen. Ob aber eine Fehler der Heizungsanlage
vorliegt, ist nach dem Stand der Technik zur Zeit des Ein-
bausder Heizungsanlage zu beurteilen; der Vermieter ist —
ohne besondere Rechtsgrundlage — nicht verpflichtet, die
Anlagestandig auf dem neuesten Stand zu halten und schul-
det keineVerbesserung der dem technischen Stand zur Zeit
der Gebaudeerrichtung entsprechenden Warmedammung.
Er schuldet allerdingseinen Mindeststandard, den der Mie-
ter bei Vertragsschluss erwarten durfte.

(KG, Urteil vom 28.4.2008 — 12 U 6/07)

Zum Sachver halt: Die Beklagte mietete am 7.12. 2001 Birro-
und Lagerraume auf dem Grundstiick von der Klagerin. Diemo-
natliche Miete war mit 14550 DM zuzlglich 3316 DM Be-
triebskostenvorschuss, insgesamt 17876 DM, vereinbart. 823
Ziffer 1 des Mietvertrags sieht vor, dass die Mietflache von der
GASAG mit Wéarmeenergie versorgt wird, mit der der Mieter
einen Warmeversorgungsvertrag abschlief3t.

Die Kl&gerin schloss am 1. 9.2000 mit der GASAG einen
Rahmenvertrag zur Versorgung des Grundstiicks mit Warme,
wobel die jeweiligen Lieferungsvertrége mit den Mietern ge-
schlossen werden sollten. Die Klagerin behauptet, die Beklag-
tehabe am 26. 6. 2002 einen Warmeversorgungsvertrag mit der
GASAG abgeschlossen. Die Kl&gerin nimmt die Beklagte u. a
auf Zahlung restlicher Miete fur Februar und April bis August
2006 in Anspruch.
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Die Beklagte behauptet, sie habe mit der GASAG eine Ent-
schédigung fUr die Nutzung der Warmeenergie vereinbart, nach-
dem sie eine Abrechnung vom 2. 3. 2005 fr die Jahre 2002 und
2003 erhalten habe. Der von der GASAG berechnete hohe En-
ergieverbrauch sei auf das veraltete und mangel haft isolierte
Leitungsnetz des Grundstiicks zuriickzufiihren, das zu Verlu-
sten von mehr as einem Drittel fihre. Diese Verluste seien der
Klé&gerin bekannt gewesen. AufRerdem sei nur ein Zahler am
Eingang des Gebaudes vorhanden gewesen, so dass das Rohr-
leitungsnetz zu trennen und ein weiterer Wéarmezahler einzu-
bauen gewesen wére. Die Klagerin habe diesen Arbeiten ge-
genliber der GASAG zuné&chst nicht widersprochen, jedoch
dann mit Schreiben vom 20.1. 2006 den Riickbau verlangt und
zusétzliche Mietsicherheiten gefordert. Hierauf habe sie mit
Schreiben ihrer Prozessbevollméchtigten vom 23.1. 2006 eine
Mietminderung von 10% der Bruttomiete angekiindigt.

Die Beklagte nimmt die Kl&gerin mit der Widerklage auf
Riickzahlung von Minderungsbeitrégen fur die Jahre 2002 bis
2005 in Anspruch.

Ausden Griinden: Il. DieBerufungist zulassig, hat aber in der
Sache keinen Erfolg. Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht
die Beklagte verurteilt und die Widerklage abgewiesen.

1. Unzutreffend ist allerdings die Ansicht des Landgerichts,
die Mietrdume seien ohne Heizungsanlage vermietet worden.
Die Heizungsanlage ist Bestandteil der Mietraume und wurde
zusammen mit diesen mitvermietet. § 23 des Mietvertrages be-
trifft lediglich den Abschluss eines Warmelieferungsvertrages
zwischen der Beklagten und der GASAG, nicht die Bereitstel-
lung der Heizkdrper und der Zuleitungen.

Einen Anspruch auf Warmelieferung hat die Beklagte des-
halb nicht gegen die Kl&gerin, sondern — einen entsprechenden
Vertragsschluss vorausgesetzt — gegen die GASAG. Die Kl&
gerin hat aber fur die Tauglichkeit der Heizkbrper und deren Zu-
leitungen einzustehen (vgl. Bub/Treier, Handbuch der Ge-
schéfts- und, Wohnraummiete, 3. Auflage, 111, Rn.1310).

2. Die angefochtene Entscheidung ist aber im Ergebnis zu-
treffend, weil die Beklagte einen zur Minderung berechtigen-
den Mangel der Mietsache nicht dargelegt hat und sie deshalb
nicht berechtigt ist, die Miete fir die Zeit von Januar 2002 bis
Dezember 2005 gemal3 der Aufstellung auf den Seiten 5 und 6
ihres Schriftsatzes vom 25. Oktober 2006 sowie in den Mona-
ten Februar 2006 und April 2006 bis August 2006 um jeweils
10% zu mindern.

Eine Minderung gemal3 8536 BGB kommt nur in Betracht,
wenn die Mietsache einen Mangel hat, der ihre Tauglichkeit zum
vertragsgemalien Gebrauch in einem nicht unerheblichen Um-
fang aufhebt (vgl. KG, KGReport Berlin 2006, 89 = Grund-
eigentum 2005, 1427 = WuM 2005, 774 m.w. N). Das Vorlie-
gen eines solchen Mangels hat die Beklagte nicht vorgetragen.

a) Soweit die Beklagte behauptet, das L eitungsnetz sei ,, ver-
altet und mangelhaft isoliert®, ist dieser Vortag zum einen un-
substantiiert, zum anderen aber im Hinblick auf die begehrte
Mietminderung unschlUssig, danicht dargelegt wird, inwieweit
dieser ,Mangel“, so er denn vorliegt und sich als Mangel der
Mietsache darstellt, deren Tauglichkeit zum vertragsgemél3en
Gebrauch in einem nicht unerheblichen Umfang aufhebt. Die
Heizungsanlage ist nédmlich unstreitig in der Lage, die Miet-
réume ausreichend mit Wérme zu versorgen.

b) Ein Mangel der Mietsache folgt entgegen der Ansicht der
Beklagten auch nicht aus dem Umstand, dass die GASAG in
ihren Abrechnungen der gelieferten Fernwarme fur die Jahre
2002 und 2003 L eitungsverluste auf sie, die Beklagte sowiedie
Ubrigen Mieter des Gewerbeobjektes der Kl&gerin umlegte, wo-
durch sich die Heizkosten um 38% bzw. 33% erhtht haben.

ad) Unzutreffend ist schon die Ansicht der Beklagten, eine
verlustreich arbeitende Heizung stelle per se einen zur Minde-
rung berechtigenden Mangel der Mietsache dar. Der Kosten-
aspekt ist fir den Begriff des Sachmangels irrelevant (KG,
KGReport 2006, 89 WuM 2005, 774; LG Hamburg, NJW-RR
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1988, 907 [=WuM 1998, 350]). Selbst auRergewdhnlich hohe
Heizkosten stellen als solche keinen Fehler der Mietsache dar.
Nur wenn diese hohen Heizkosten auf einem Fehler der Hei-
zungsanlage beruhen, kann ein Mangel der Mietsache vorlie-
gen. Ob ein Fehler der Heizungsanlage vorliegt, ist aber nach
dem Stand der Technik zur Zeit des Einbaus der Heizungsanla-
ge bzw. der Gebaudeerrichtung zu beurteilen (vgl. Bub/Treier,
a.a 0., lll Rn 1305). Dass die Heizungsanlage diesem Stand
nicht entspricht, ist dem Vortrag der insoweit darlegungs- und
bewei spflichtigen Beklagten aber nicht zu enthehmen. Auch ist
der Vermieter nicht verpflichtet, die Anlage stéandig auf dem
neuesten technischen Stand zu halten und muss daher auch nicht
eine dem technischen Entwicklungsstand zur Zeit ihres Einbaus
entsprechende Hei zungsanlage deshalb erneuern, weil sie nach
heutigen Mal3stében unwirtschaftlich arbeitet; ebenso wenig
schuldet er eine Verbesserung der dem technischen Stand zur
Zeit der Gebaudeerrichtung entsprechenden Warmedammung
(Bub/Treier a.a. O., 11 Rn 1282 mit weiteren Nachweisen).

Dass die Heizungsanlage nicht dem Mindeststandard (vgl. zu
diesem Begriff: BGH, WuM 2004, 527) entspricht, den die Be-
klagte bei Vertragsschlussim Jahr 2001 erwarten durfte, hat die-
se nicht einmal im Ansatz dargel egt.

bb) Dievon der Beklagten gewtinschte Ausweitung desMan-
gelbegriffs des §536 Absatz1 BGB ist abzulehnen (vgl. zum
Folgenden L angenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Ge-
werberaummiete, 4. Auflage, G, Rn 46, mit weiteren Nachwei-
sen). Weicht der tatséchliche Zustand des Mietobjekts nicht von
der aus dem Vertragszweck definierten Sollbeschaffenheit ab,
weil dieAnlagen und Einrichtungen funktionieren und der Mie-
ter damit die Gebrauchsmoglichkeit erhdlt, die ihm der Ver-
mieter aus § 535 Absatz 1 Satz 2 BGB schuldet, soist die Miet-
sache nicht mangelhaft. Dass hier kein Mangel im Sinne des
§536 Absatz 1 BGB vorhanden ist, macht auch die Gegenpro-
be deutlich. Wéare ein Mangel gegeben, hétte der Mieter aus
§535Abs.1 Satz 2 BGB einen selbstandigen Anspruch auf Be-
seitigung der Unwirtschaftlichkeit. Ein derartiger Anspruch
steht ihm indes bel einer ordnungsgemal? gewarteten und ein-
wandfrei laufenden Anlage nicht zu. Die Annahme eines Feh-
lerswiirde auch die Entschlief3ungsfreiheit desVermieters par-
tidl in Frage stellen. Die Entscheidung, mit welchen Anlagen
und Einrichtungen der Vermieter ein Mietobjekt ausstatten will,
muss aber diesem Uberlassen bleiben.

cc) Die Entscheidung des OLG Diusseldorf vom 4. Novem-
ber 1982 (WuM 1984, 54 = MDR 1983, 229) steht dem hier ge-
fundenen Ergebnis nicht entgegen. Zum einen handelt es sich
um eine Einzelfallentscheidung, die unter undogmatischer (vgl.
Langenberg, a. a. O., Fn 72) — Zuhilfenahmeder Grundsétze von
Treu und Glauben zu der Annahme gelangt, dass eine mit ei-
nem Energieverlust von rund 60% arbeitende, auf Kosten des
Mieters betriebene Heizungsanlage einen zur Minderung des
Mietpreises berechtigenden Mangel der Mietsache darstellt.
Zum anderen erreicht der vorliegend behauptete Energieverlust
nicht die Grenze, die eine Anwendung der Grundsétze von Treu
und Glauben in dem hier zu entscheidenden Fall rechtfertigen
konnte.

dd) Dem Vortrag der Beklagten ist auch nicht zu entnehmen,
dass es sich bel der von der GASAG betriebenen Helzungsan-
lage um eine solche handelt, dieim Vergleich zu den Heizungs-
anlagen vergleichbarer Gewerbeobjekte besonders unwirt-
schaftlich arbeitet. Insbesondere hat die Beklagte nicht darge-
legt, dass die von ihr gezahlten Heizkosten pro Flachen- oder
Raumeinheit die fur vergleichbare Mietobjekte zu zahlenden
Kosten in einem besonders auffalligen Maid Ubersteigen. Dem
Vortrag ist lediglich zu entnehmen, dass diese Anlage wirt-
schaftlicher arbeiten kdnnte, wenn die behaupteten Leitungs-
verluste nicht auftreten wirden. Leitungsverluste sind aber —
dies ist gerichtsbekannt — bei Fernwérmeheizungen system-
immanent, sie stellen den groften Nachteil dieser Beheizungs-
art dar und lassen sich nie vollstandig verhindern. In Betracht
kommt vorliegend deshalb allenfallseine Reduzierung der nach
dem Vortrag der Beklagten auftretenden Leitungsverluste. Ei-
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nen Anspruch auf Minderung der Miete wegen einer nicht op-
timal arbeitenden Heizung hat die Beklagte aber, wie oben dar-
gelegt, nicht.

ee) Den mit Schriftsatz vom 14. November 2007 einge-
reichten Anlagen ist zu entnehmen, dass esvorliegend nicht um
die Frage der Mangelhaftigkeit der Mietsache geht, sondern
um die Frage der richtigen Abrechnung der Fernwarme durch
die GASAG, insbesondere um die Frage der Abrechnung der
Netzverluste.

WiedieBeklagteinihrem Schreiben vom 26. April 2007 aus-
fuhrt, besteht der Mangel der Mietsache aus ihrer Sicht dann
nicht mehr, wenn Verluste im Netz des Gesamtobjektes nicht
mehr auf die einzelnen Mieter umgelegt werden. L &sst sich der
behauptete Mangel aber durch eine schlichte Anderung der Ab-
rechnungsmodalitdten beseitigen, dann handelt essich nicht um
einen Mangel der Mietsache sondern um die Frage der richti-
gen Abrechnung durch die GASAG.

¢) Auch der Umstand, dass die Kl&gerin die Flachen im Ge-
baude entgegen den Heizkreislaufen im Gebaude vermietet hat,
so dass eine Erfassung des Verbrauchs der Beklagten nicht ord-
nungsgemald maglich war, stellt keinen zur Minderung berech-
tigenden Mangel der Mietsache dar. Es ist nicht ansatzweise
erkennbar, inwieweit dieser Umstand die Tauglichkeit der Miet-
sache zum vertragsgemallen Gebrauch in einem nicht unerheb-
lichen Umfang aufgehoben hat.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

88535, 536a, 536¢, 241, 823 BGB
Gewerberaummiete; Obhutspflicht desVermieters;
Publikumsverkehr im Verkaufsgeschaft;

M angelanzeigepflicht;
mietver tragliche Ver kehr ssicherungspflicht
desVermietersund desMieters

Stolpert der Mieter Uber Risse schadhafter Bodenplat-
ten der angemieteten Flachen und verletzt er sich dabei, so
kommt eine Haftung desVer mietersnur in Betracht, wenn
der Mieter den Mangel angezeigt hat.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 12. 8. 2008 —1-24 U 44/08)

Aus den Griunden: Die zuldssige Berufung der Klégerin hat
keinen Erfolg.

A. Zur Begrindung verweist der Senat auf seinen Beschluss
vom 30. Juni 2008, an dem er festhalt. Hierin hat der Senat fol-
gendes ausgefiihrt:

I. Der Kl&gerin steht gegen die Beklagte weder ausdem Miet-
vertrag der Parteien noch aus §823 Abs.1 BGB ein Anspruch
auf Ersatz ihres materiellen und immateriellen Schadens
(88249, 253 Abs. 2 BGB) aus dem angeblichen Unfallereignis
vom 24. Februar 2006 zu.

1. Das Vorbringen der Kl&gerin zu mietvertraglichen Scha-
densersatzanspriichen ist nicht schltissig. Weder ist eine Verlet-
zung der sich aus §536 aAbs.1 BGB ergebenden Pflicht zur
Instandsetzung des Mi etobj ekts substantiiert dargel egt, noch hat
die Beklagte ihre aus §535 Abs.1 S. 2 BGB folgende Pflicht
zur Verkehrssicherung verletzt, indem sie die Offnung zwischen
den Bodenplatten nicht verschloss.

a. Geht man mit dem Vorbringen der Kl&gerin davon aus, dass
der Mangel bei Uberlassung der Mietsache noch nicht vorhan-
den war, sondern erst im Laufe der dreijahrigen Nutzung durch
sie und ihren Ehemann als Mieter wegen des fortschreitenden
Verschleif3es der Bodenplatten entstand, so steht einer Haftung
der Beklagten deren fehlende Kenntnisvon diesem Mangel ent-
gegen. Denn es lasst sich nicht feststellen, dass die Klégerin
bzw. deren Ehemann den Mangel der Beklagten gemal3 8536 ¢
BGB angezeigt hat bzw. die Beklagte ansonsten davon Kennt-
nis erlangt hat.
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aa. Der Vermieter ist zwar verpflichtet, die Mietsachefir die
Dauer des Mietverhaltnisses instand zu halten bzw. instand zu
setzen. Er hat jedoch ohne konkreten Anlass keine Verpflich-
tung zur Untersuchung der im ausschlief3lichen Besitz desMie-
ters befindlichen Raume oder Flachen (vgl. hierzu BGH ZMR
1969, 271; OL G Frankfurt ZMR 2003, 674 [=WuM 2003, 319];
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 9. Auflage, Rn. 282; Bub/Treier/Kraemer,
a.a O, IlIl.A Rn. 1127). Dies resultiert aus der Obhutspflicht
des Mieters, die vom Gesetz als selbstverstandlich vorausge-
setzt wird und diese wiederum folgt aus der Natur des Miet-
verhaltnisses, in dessen Vollzug die Sachein den Besitz desMie-
ters Uibergeht (BGH NJW 1977, 1236 [=WuM 1978, 88]). Aus
dieser Obhutspflicht ergibt sich die Anzeigepflicht des Mieters
im Sinne von §536 ¢ Abs.1 BGB. Denn damit wird dem Um-
stand Rechnung getragen, dass der Vermieter die Mietsache
nicht laufend auf ihren Zustand Uberprifen kann, ohne den Be-
sitz des Mieters zu stéren. Deshalb wird der Vermieter dagegen
geschiitzt, dass der Mieter wahrend der Mietzeit Ubersieht, ,, was
jedermann sieht”, sowie dagegen, dassder Mieter etwaige Man-
gel trotz positiver Kenntnisnicht anzeigt (vgl. BGH NJW 1977,
1236, 1237 [=WuM a.a. O.]). Dabei ist mit einem Mangel nicht
nur ein Fehler im Sinne von §536 BGB gemeint, der den Ge-
brauch der Sache durch den Mieter beeintréchtigt, sondern je-
des Hervortreten eines schlechten Zustandes der Mietsache
(BGH NJW 1977, 1236, 1237 zu §537 BGB a.F. [=WuM
a.a. 0.]). Zeigt der Mieter ihm bekannte Mangel nicht an, wer-
den ihm nicht nur Gewéhrleistungsanspriiche gemaf3 8536 ¢
Abs.2 S 2 BGB versagt, er macht sich dariber hinaus gegen-
Uber dem Vermieter schadensersatzpflichtig, §536 cAbs.2 S.1
BGB. Zu den ausgeschlossenen Anspriichenim Falleder Nicht-
anzeige von Mangeln zdhlen auch solche am Korper sowie auf
Zahlung von Schmerzensgeld (Palandt/Weidenkaff, a.a. O.,
§536 aRn. 14). Fur die Erfullung seiner Anzeigepflicht ist der
Mieter darlegungs- und beweisbelastet (BGH NJW-RR 2002,
515; Palandt/Weidenkaff, BGB, 67. Auflage, 8536 ¢ Rn.9).

Diese Ausfiihrungen gelten auch, wenn dem Vermieter der
Zutritt zum Mietobj ekt dadurch méglichist, dassder Mieter im
Hinblick auf die von ihm ausgelibte gewerbliche Tétigkeit der
Offentlichkeit das Mietobjekt zuganglich macht, wie dies auch
hier im Betrieb des Teppi chbodenl agerverkaufs durch die K1&
gerinundihren Ehemann der Fall ist. Denn hier beschrénkt sich
die Dritten gegentiber erfolgte Gestattung des Mieters, die ge-
mieteten Raumlichkeiten und Fléchen zu betreten, nur darauf,
diesim Rahmen des bestimmungsgemalien GebrauchsalsKun-
den zu tun. Ein standiges Besichtigungs- und Zutrittsrecht des
Vermietersfolgt darausnicht. Erst recht ist er wegen der tatséch-
lichen Zugangsmadglichkeit nicht verpflichtet, Obhut Uber die
dem Mieter Uberlassene Sache walten zu lassen. Insoweit gel-
tenvielmehr dieallgemeinen Grundsétze: Der Mieter hat grund-
sétzlich das Recht auf den ungestérten Besitz an der Mietsa-
che. Dieses unterliegt zwar im Interesse des Vermieters den
Schranken des §242 BGB, aus dem sich eine Duldungspflicht
des Mieters bei Besuchen des Vermieters ergeben kann. So hat
der Vermieter z. B. ein Zutrittsrecht, wenn fur die Besichtigung
der Mietrdume ein konkret begriindeter Anlass vorliegt, weil
ihm Mangel der Mietrdume vom Mieter angezeigt oder sonst
bekannt geworden sind. Denn andernfalls kann der Vermieter
seine Erhaltungspflicht nicht erfillen (vgl. hierzu Bub/Trei-
er/Kraemer, a.a. O., l1l. A Rn. 1126 f. m.w. N. zu §545 BGB
a. F.). Sind dem Vermieter aber Mangel nicht bekannt und auch
nicht angezeigt worden und hat er auch sonst keine Anhalts-
punkte daf Ur, dass die Mietsache mangel haft ist, entsteht ausei-
ner faktischen Zutrittsmdglichkeit keine Verpflichtung zur Un-
tersuchung der vermieteten Flachen.

bb. Unter Wirdigung der genannten Grundsétze scheidet ei-
ne Haftung der Beklagten fur die Folgen der Risshildung aus.
Zwischen den Parteien ist ndmlich unstreitig, dass der Klége-
rin der Riss der Bodenplatten schon seit langerem bekannt war.
Dagegen war die Beklagte nicht Uber den Mangel und den mit
ihm verbundenen Gefahren informiert. Die Behauptung der K&
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gerin, der Beklagten sei der Mangel mehrfach mitgeteilt wor-
den, ist a's unspezifiziertes Vorbringen fir die Beklagte nicht
einlassungsfahig. Es entbehrt ganzlich Uberprifbarer Angaben
zum Zeitpunkt und Ort der angeblichen Anzeige. Auchist, wenn
es nicht die Beklagte war, die Person, gegentber der die An-
zeige erfolgt sein soll, nicht benannt. EineVernehmung desvon
der Kl&gerin asZeugen benannten M. (Mitmieter und Ehemann
der Kl&gerin) scheidet aus, weil diese auf eine unzulassige Aus-
forschung gerichtet wére.

Der Kl&gerin war es auch ohneweiteresméglich, hierzu vor-
zutragen. Sie betreibt mit ihrem Ehemann das Mietobjekt. Kon-
takt und Austausch tber mit dem Mietobjekt zusammenhan-
gende Fragen haben mit den von der Beklagten mit der Ob-
jektverwaltung betrauten Personen in anderen Bereichen (Miet-
zinszahlungen, Mietzinsminderungen) wiederholt und offen-
sichtlich ohne Kommunikationsprobleme stattgefunden [...].

b. Daneben obliegt dem Vermieter alerdings auch die allge-
meine, aus § 241 Abs. 2 BGB folgende Pflicht, auf die Belange
des Mieters Riicksicht zu nehmen, ihn insbesondere vor Sché&
den an materiellen und immateriellen Giitern zu bewahren (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., 8241 Rn. 7). Zu diesen
Schutzpflichten gehort auch die allgemeine Verkehrssiche-
rungspflicht. So hat der Vermieter grundsétzlich fir die Sicher-
heit von Zugangen zum Mietobjekt zu sorgen (vgl. Senat ZMR
2001, 106 [=WuM 2002, 89]). Diese Pflicht zur Verkehrssi-
cherung ist gegeniiber dem Mieter eine durch 8536 Abs.1 S. 2
BGB festgelegte Vertragspflicht (vgl. hierzu Bub/Treier/Krae-
mer, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufla-
ge, Kap. Il Rn. 1318).

Andersliegt esjedoch, wenn der Mieter mit dem Mietobj ekt
auch die aus seiner Nutzung entstehende Verkehrssicherungs-
pflicht Gbernommen hat und sich wegen Veranderung des Zu-
stands der Mietsache wahrend der Mietzeit Gefahrenstellen
eréffnen. Auch dann hat zwar der Vermieter durch die Ge-
brauchslberlassung an den Mieter eine Ursache daflir gesetzt,
dass sich der Mieter bei geféhrlichen Veranderungen der Miet-
sache Schaden zuzieht. Fir solche Umstande hat der Vermieter
aber nicht einzustehen, wenn der Mieter selbst die Verkehrssi-
cherungspflicht zu erfillen hatte.

Soliegen die Dinge hier zum Nachteil der Klagerin. Der K&
gerin war der Bereich, in dem sie zu Fall gekommen sein soll,
vollsténdig zur Nutzung in eigener Verantwortung uberlassen
worden. Damit war sie auch selbst zur Sicherung der von ihr
benutzten Wege auf dem Grundstiick verpflichtet. Zwar haben
die Parteien diesnicht ausdriicklich vereinbart. Jedoch geht auch
ohne eine solche Vereinbarung die Pflicht, im eigenen Nut-
zungsbereich méglicherwel se entstehende Gefahren zu verhin-
dern, auf den Mieter Uber, wenn dies nach den Umstanden an-
zunehmen ist. Dies gilt fur die Verletzung von Verkehrssiche-
rungspflichten gegentiber der Allgemeinheit, der der Mieter den
Zugang zu seinen Raumen und Gewerbeflachen ermdglicht (vl.
BGH NJW 1985, 270 fur den Pachter einer Gastwirtschaft; fer-
ner BGH ZMR 1992, 530 Autobahnraststétte). Erst recht gilt
diesim Innenverhdltnis der Mietvertragsparteien. So, wie den
Vermieter nicht mehr fir das gefahrlose Begehen der dem Mie-
ter Gbergebenen Wohnraume eine Verantwortung trifft, ist auch
der Mieter von Gewerbeflachen und -réumen fir die eigene Si-
cherheit und den Schutz Dritter — sogar des Vermieters—gegen
Gefahren in diesem Bereich zustandig. Ob der Vermieter dane-
ben im AuRenverhaltnis Dritten haftbar bleibt, kann dahinste-
hen. Denn esgeht hier allein um eine Sicherungspflicht desVer-
mieters gegenuber dem Mieter. Jedenfalls diesem ist der Ver-
mieter mit der Ubergabe des Mietobjekts nicht mehr verant-
wortlich fir Gefahren, dieausdem Zustand des Mietobjektsent-
stehen. Diese Verteilung der Verantwortung entspricht der un-
ter a. behandelten Obhutspflicht der Mietvertragsparteien. Erst
wenn diese auf Grund einer Anzeige des Mieters nach 8536 ¢
Abs.1 S. 1 BGB wieder auf den Vermieter Ulbergegangen ist,
trifft ihn auch die Pflicht zum Schutz des Mieters vor Gefahren
des als mangel haft gemeldeten Zustands des Mi etobjekts.
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c. Im Hinblick auf die schon nicht dargel egte Pflichtverlet-
zung kommt es nicht darauf an, wie sich die Klagerin ihre Ver-
letzung im einzelnen zugezogen hat und ob das Unfallgesche-
hen auf einem wie auch immer gearteten Eigen- bzw. Mitver-
schulden der Kl&gerin beruht.

3. DakeineVerletzung der Verkehrssicherungspflicht und der
Verpflichtung der Beklagten zur I nstandhaltung des Mietobjekts
feststellbar ist, scheiden auch auf eine deliktische Haftung ge-
griindete Schadensersatzanspriiche der Klagerin aus (88 823 ff.
BGB)

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Duisseldorf

88535, 536, 536a, 242 BGB
Geschaftsraummiete; Super markt;
L ebensmittel-Discountmarkt; Graffiti; Verkratzungen
der Glasscheiben; sog. Scratching; Mangel;
Aufwendungser satzanspr uch des Mieter s bei
M angelbeseitigung

Wer den Geschéaftsréume zum Betrieb eines L ebensmit-
telgeschéfts im optisch einwandfreien Gebaude angemie-
tet, kann der Mieter vom Vermieter die Beseitigung nicht
mehr hinzunehmender Gr affiti-Schaden verlangen. Bei Be-
eintr&chtigung desoptischen Zustandsder Mietsachedurch
mutwillig zerkratzte Glasscheiben (sog. Scratching) sind die-
sevom Vermieter zu erneuern.

(LG Berlin, Urteil vom 24.1. 2008 — 32 O 84/07)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin macht mit der Klage Miet-
zinsforderungen fur die Monate September 2005 in Héhe von
6585,07 EUR und Oktober 2005 in Héhevon 4104,92 EUR gel -
tend.

DieKl&gerin vermietete mit Vertrag vom 16. Oktober/19. No-
vember 2002 Geschéftsraume zum Betrieb eines L ebensmittel -
Discountmarktesinder X .-Stral3e an die Beklagte. Die Beklagte
zahlte den Mietzins fir September und Oktober 2005 nicht in
voller Hohe. Fur September 2005 verblieb ein Rickstand in
Hohe von 6585,07 EUR und fir Oktober 2005 ein Riickstand
in Hohe von 4104,92 EUR. Die Beklagte hat insoweit die Auf-
rechnung mit ihr entstandenen Ersatzvornahmekosten erkléart.
Zwischen den Parteien ist streitig, ob die Beklagte dazu be-
rechtigt war.

Nach Beginn des Mietverhéltnisses zeigte die Beklagte der
Klagerin mehrfach Graffiti-Beschédigungen an, die die Klage-
rin auch beseitigen lief3. Mit Schreiben vom 21. 6. 2004 teilte
die Beklagte der Kl&gerin unter anderem mit, dasssicham Miet-
objekt wieder Graffiti befinden. Mit Schreiben vom 2.12. 2004
teilte die Beklagte u. a. wieder mit, dass sich Graffiti an den
Gebauden befinden sowie dass die Glasscheiben der &uleren
Ausgangstir beschadigt sind, und bat um Mangelbeseitigung
bis zum 15.12. 2004. Die Kl&gerin antwortete mit Schreiben
vom 14.12. 2004 und teilte mit, dass sie die Graffiti beseitigen
wurde, sobald es die Witterungsverhaltnisse zulassen. Hin-
sichtlich der Glasscheiben bestétigte sie kleine Beschéadigun-
gen und teilte mit, dass diese wie auch die sonstigen Verkrat-
zungen ohne Bedeutung seien und es sich lediglich um opti-
sche Beeintrachtigungen, welche aber verhdtnismaliig un-
scheinbar seien, handeln wirde. Mit Schreiben vom 2. 5. 2005
teilte die Beklagte der Klagerin erneut das VVorliegen von Mén-
geln mit, ndmlich eine defekte Verriegelung der Lagertur, ver-
unkrautete Grunfléchen, weiterhin zerkratzte Glasscheiben so-
wie einelose Paneele. Sieforderte die Kl&gerin zur Mangelbe-
seitigung biszum 15. 5. 2005 auf. Mit Schreiben vom 13. 6. 2005
verlangte die Beklagte bezugnehmend auf ihr Schreiben vom
2.5.2005 erneut die Beseitigung der festgestellten Méngel bis
zum 30. 6. 2006. Die Klagerin antwortete mit Schreiben vom
15. 6. 2006 auf das Schreiben der Beklagten vom 2. 5. 2005 und
teilte hinsichtlich der zerkratzten Scheiben mit, dass diese nicht
repariert werden, dadie Beseitigung unverhaltnismaidig sei und
der vertragsgemalie Gebrauch der Mietsache hierdurch weder
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gemindert noch aufgehoben wiirde. In einem zwischenzeitlich
zwischen den Parteien am 14. 6. 2005 gefihrten Telefonat [ehn-
teHerr K. fur dieKl&gerin die Beseitigung der Scratching-Sché:
den erneut grundsétzlich ab. Der weitere Inhalt dieses Telefo-
natsist zwischen den Parteien streitig. Die Beklagtelie3 wegen
Scratching-Schéden an den Glasscheiben des Supermarktesdie
Scheiben austauschen, nachdem die Kl&gerin die Beseitigung
von Scratching-Schaden grundsétzlich abgel ehnt hatte. Der Be-
klagten entstanden dadurch Kosten in Hohe von 8209,85 EUR.
Wegen der Einzelheiten wird auf die Rechnung Glaserei T. Be-
Zug genommen.

Ferner lief3 die Beklagte Malerarbeiten an der AuRRenfassade
des Supermarktes zur Beseitigung von Gréfitti-Schaden durch-
fuhren. Die Kl&gerin zahlte fir die Maerarbeiten an der Fas-
sade 2480,14 EUR. Wegen der Einzelheiten wird auf die Rech-
nung der FA M. verwiesen.

DieKIléagerin behauptet: In den Telefonat am 14. 6. 2005 zwi-
schen Herrn K. und Herrn M. habe Herr M. die Beseitigung der
Graffiti-Schaden angeboten, sobald dieWitterung entsprechend
sei. Herr M. habe Herrn K. zugesichert, die Graffiti selber zu
beseitigen, ohnedasdie Klagerin damit bel astet wiirde. Die K&
gerin habe ab April 2005, nachdem von den AufRentemperatu-
ren her wieder eine Beseitigung der Graffiti moglich war, die-
se auch kontinuierlich wieder beseitigt und zwar am 10.5.,
19.5.,30.5., 15. 6., 24.6. und 6. 7. 2005. Die Beklagte habe die
Kosten fur den Austausch der Scheiben dadurchin die Hohe ge-
trieben, dass sie zunéchst die duReren Scheiben ersetzen liefd
und dann im Anschluss daran die inneren und nochmals die
auleren Scheiben, so dass die aufieren Scheiben vollig sinnlos
zweimal in kurzem Abstand hintereinander ausgetauscht wor-
den seien. Dies ergibt sich nach der Ansicht der Kl&gerin aus
der Rechnung der Glaserei T. Soweit dort steht ,, Reparaturver-
glasung”, soll es sich nach der Auffassung der Klégerin um die
zunéchst ausgetauschten aulReren Scheiben handeln, und so-
fern dort von ,, Sicherheits-Wérmeschutz-Isolierglas’ die Rede
ist, soll es sich um die inneren und abermals erneuerten dul3e-
ren Scheiben handeln.

Mit Schriftsatz vom 4. 4. 2007 behauptet die Beklagte, dass
Herr K. in dem Telefonat am 14. 6. 2005 gesagt habe, dass die
Klagerin nunmehr nicht mehr bereit sei, die Graffiti-Schmiere-
reien zu beseitigen. Mit Schriftsatz vom 6.11. 2007 behauptet
die Beklagte, in dem Telefonat habe Herr K. gesagt, dass ein
dringender Handlungsbedarf hinsichtlich der Graffiti nicht ge-
sehen werde und daher eine Auftragsvergabe zur vollstandigen
fachgerechten Beseitigung klégerseitig derzeit nicht erfolgen
werde.

Die Beklagte behauptet im Einzelnen, die Scratching-Be-
schadigungen und die Graffiti-Schmierereien hétten einen er-
heblichen Umfang angenommen.

Aus den Grunden: Die Klage ist in dem aus dem Tenor er-
sichtlichen Umfang begriindet; im Ubrigen ist sie unbegriindet.
Die Kl&gerin hat gegen die Beklagte noch einen Anspruch auf
Zahlung eines restlichen Mietzinses fur Oktober 2005 in Hohe
von 2840,14 EUR. Der Zinsanspruch der Kl&gerin ergibt sich
aus 88286, 288 BGB.

Im Ubrigen ist der Anspruch der Klagerin auf Zahlung des
restlichen Mietzinses durch die von der Beklagten erklérte Auf-
rechnung mit den Kosten der Ersatzvornahme fiir die Beseiti-
gung der Scratching-Schéaden erloschen.

Die Beklagte war berechtigt mit den ihr entstandenen Ko-
sten in Hohe von 8209,85 EUR fiir die Beseitigung der Scrat-
ching-Schéden die Aufrechnung zu erkléren. Der Beklagten
steht der geltend gemachte Aufwendungsersatzanspruch aus
§536 aAbs. 2 Nr.1 BGB zu. Die Bekagte hat mit ihrem Schrift-
satzvom 6.11. 2007 dasVorliegen der Scratching-Schéden sub-
stantiiert beschrieben. Insbesondereist es zuléssig, wie von der
Beklagten gehandhabt, die vorhandenen Scratching-Schéaden
durch Nachzeichnung auf den betroffenen sieben Fensterschei-
ben in der Anlage B 15 darzustellen. Damit ist fiir das Gericht
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und die Kl&gerin nachvollziehbar dargestellt, in welchem Um-
fang Beschadigungen vorhanden waren. Soweit die Klégerin
den Umfang der Beschadigungen bestreitet, ist dieses Bestrei-
ten unsubstantiiert und daher nicht zu berlicksichtigen. Denn
die Klagerin geht auch bereitsin ihren vorprozessualen Schrei-
ben sowiein der Klageschrift davon aus, dass die Scheiben zer-
kratzt waren. Die Kl&gerin wére daher verpflichtet gewesen ih-
rerseitsim Einzelnen darzulegen, in welchem Umfang dennih-
rer Meinung nach lediglich eine Beschédigung vorgelegen ha-
ben soll. Dies erfolgte jedoch nicht. Esist daher von dem Aus-
mal? der Beschadigungen auszugehen, die die Beklagte darge-
stellt hat. Diese Beschadigungen stellen einen Mangel im Sin-
nevon 8536 aBGB dar. Auch optische Mangel beeintréchtigen
den Geltungswert der Mietsache. Bei dem von der Beklagten
betriebenen Supermarkt kommt es auch auf das optische Er-
scheinungsbild an. Denn es findet Kundenverkehr statt und es
ist nicht auszuschlief3en, dass Kunden sich von einem schlech-
ten optischen Zustand negativ beeinflussen lassen (vgl. Schmidt-
Futterer Mietrecht, 9. Aufl., 8536 Rnr.199). Die Beklagte hat
von der Kl&gerin einen Supermarkt in einem optisch einwand-
freien Zustand angemietet. Bei dem von der Beklagten ge-
schilderten Zustand ist die Optik erheblich beeintréchtigt und
geht Uber das von einem Mieter ggf. hinzunehmende Mal3 ei-
ner Beeintrachtigung hinaus.

Die Klé&gerin befand sich auch mit der Beseitigung dieses
MangelsinVerzug. Die Beklagte war nicht verpflichtet die von
ihr mit Schreiben vom 13. 6. 2005 erneut gesetzte Frist zur Man-
gelbeseitigung bis zum 30. 6. 2005 abzuwarten, denn die Kl&
gerin hat unstreitig in dem Telefonat vom 14. 6. 2005 die Be-
seitigung von Scratching-Schaden abgel ehnt.

Ob die Beklagte, wie die Kl&gerin behauptet, die &uf3eren
Scheiben hat doppelt ersetzen lassen, kann dahin gestellt blei-
ben. Denn diesergibt sich aus der eingereichten Rechnung nicht.
Nach der Rechnung sind an den Automatiktiren und den Schau-
fenstern jeweils Reparaturverglasungen im Metallrahmen
durchgefuihrt worden, wobei dann angegeben wird, welches
Glas mit wel chen M alen und welchem Scheibenzwischenraum
verwendet worden ist. Dort ist also lediglich die Mal3nahme
des Glasaustausches beschrieben worden, Soweit die Kl&gerin
mit Schriftsatz vom 18.12. 2007 Sachverstandigengutachten als
Beweis dafur anbietet, dass sich der Austausch von aul3eren
Scheiben unter der Position Reparaturverglasung verbirgt, ist
dieser Beweisantritt untauglich. Der Sachverstandige hat keine
Anhaltspunkte dafirr festzustellen, welche Arbeiten die Glase-
rei damit tatséchlich abgerechnet hat. Der Sachverstandige ist
nunmehr auch nicht mehr in der Lagefestzustellen, ob zunéchst
fehlerhaft lediglich die &uRRere Scheibe ersetzt wurde und dann
nachfolgend innere und aul3ere Scheibe zusammen. Unabhén-
gig davon ergibt sich aus dem Vortrag der Beklagten auch nicht,
dassder in Rechnung gestellte Gesamtbetrag von 8209,85 EUR
fUr einen ordnungsgemaf3en Austausch der Scheiben unange-
messen hoch ist. Die Kl&gerin trégt namlich nicht vor, dass ein
ordnungsgemalier Austausch wesentlich preiswerter wére und
sich bereits aus dem in Rechnung gestellten Betrag ergibt, dass
dort noch zusétzliche L eistungen abgerechnet sein muissen.

Der Anspruch, der Beklagten verstofit auch nicht gegen Treu
und Glauben. Es ist mit der Verkehrssitte vereinbar, dass ein
Mieter der ein optisch einwandfreies Gebaude anmietet und
auch einen entsprechenden Mietzins zahlt, eine Mangel beseiti-
gung verlangen kann, wenn diese Voraussetzungen nicht mehr
gegeben sind. Es gibt fur den Vermieter genligend M &glichkei-
ten im Vorfeld eines Vertragsschlusses anderweitige Regelun-
gen zu treffen. Wenn er dies nicht tut, kann er sich nicht hin-
terher auf Treu und Glauben berufen, um damit den gesetzlich
vorgesehenen Anspruch auf Erstattung der Kosten der Ersatz-
vornahme zu verhindern.

Der Beklagten steht hingegen kein Anspruch auf Erstattung
der Kosten fur die Ersatzvornahme betreffend die Beseitigung
der Graffiti-Schaden in Hohe von 2480,14 EUR zu. Denn esist
nicht ersichtlich, dassdie Graffiti-Schaden einen derartigen Um-
fang angenommen hétten, der von einem Mieter nicht mehr zu
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tolerieren ist und einen Anspruch auf Beseitigung nach sich
zieht. Zwar trégt die Beklagte mit Schriftsatz vom 6.11. 2007
auch hinsichtlich der Graffiti-Schéaden substantiiert den Umfang
der Beschédigung vor. Dieses Vorbringen steht jedoch in nicht
erklartem Widerspruch zu ihrem vorprozessualen Schreiben.
In den vorprozessualen Schreiben werden Graffiti-Schaden zu-
letzt im Schreiben vom 12.12.2004 erwéhnt. In samtlichen
nachfolgenden Schreiben ist hingegen von Graffiti-Schaden
Uberhaupt keine Rede. Es wird weder moniert, dass die Graffi-
ti trotz entsprechender Witterung immer noch nicht beseitigt
worden sein sollen, noch wird darauf hingewiesen, dasssich der
Umfang der Graffiti erheblich vermehrt hat, noch wird mit ei-
nem einzigen Wort das Vorhandensein von Graffiti erwahnt.
Diesist nicht nachvollziehbar. Wenn die Graffiti tatséchlich, wie
die Beklagte vortragt, nicht beseitigt worden sein sollen und ei-
nen immer hoheren Umfang angenommen haben sollen, wére
das doch in den Schreiben vom 2. 5. 2005 und 13. 6. 2005 zum
Ausdruck gekommen. Eswird jaauch immer wieder auf diean-
deren Mangel hingewiesen, die nach wie vor nach Auffassung
der Beklagten nicht beseitigt worden sind. [...] Aus dem Vor-
trag der Beklagten ergibt sich auch nicht, das Herr M. anléss-
lich des Telefonates vom 14. 6. 2005 Herrn K. umfassend Uber
die nunmehr behaupteten umfangreichen Graffiti-Beschadi-
gungen informiert hat und dass Herr K. trotz Information tiber
diesen Umfang die Beseitigung abgelehnt hat. Zumal auch in-
soweit Widerspriiche im Vortrag der Beklagten auftauchen, as
dass siein der Klageerwiderung vom 4. 4. 2007 behauptet hat,
dass die Klagerin in dem Telefonat nicht mehr bereit gewesen
sei die Graffiti-Schmierereien zu beseitigen, mit anderen Wor-
ten es also komplett abgel ehnt hat. Wohingegen sie mit Schrift-
satz vom 6.11. 2007 vortrégt, dass Herr K. lediglich gesagt ha-
be, dassdie Schmierereien derzeit nicht beseitigt werden. Auch
dieser Widerspruch wird von der Beklagten nicht aufgeklart.
Insbesondere kann daraus nicht entnommen werden, dass die
Kl&gerin sichtatsachlich geweigert hat, in einer zumutbaren Zeit
Graffiti zu beseitigen.

Mitgeteilt von RA Specht, RAe Fries, Nirnberg

88535, 546, 540 BGB
Gewerberaummiete; Auskunft Gber Untermieter und
Besitziiberlassung an Dritte

Der Vermieter eines Grundstiicks hat gegen den Mieter
einen Anspruch auf Auskunft darliber, an wen dieser un-
tervermietet hat bzw. wer in Besitz des Grundsticksist.

(LG Nirnberg-Furth, Urteil vom 30. 7. 2008 — 7 O 4106/08)

Aus den Grinden: Der Vermieter eines Grundstiicks hat ge-
gen den Mieter einen Anspruch auf Auskunft dartiber, an wen
dieser untervermietet hat bzw. [wer] in Besitz des Grundstlicks
ist (vgl. Blank/Borstinghaus, §546 Rdnr. 55; OLG Hamburg,
Urt. v. 08.04.1998,Az: 4U 50/97, NZM 1998, 785). Diesrecht-
fertigt sich aus §546 Abs. 2 ZPO und daraus, dass der Vermie-
ter zur R&umungsvollstreckung gegen einen/die Besitzer einen
gegen diesen gerichteten Titel ben6tigt. Um diesen zu erhalten,
bedarf er der Angaben zur Person/Firma und ladungsfahigen
Anschrift (vgl. §253 Abs.2 Nr.1 ZPO). Gleiches bendtigt er,
um aul3ergerichtlich an den Besitzer herantreten zu kdnnen. Die-
seAngaben kann der Mieter auch in zumutbarer Weise erteilen.

Nach den vorgel egten Lichtbildern muss das Gericht anneh-
men, dass eine Untervermietung oder anderweitige Besitz-
Uberlassung an Dritte durch die Beklagten erfolgt ist. Der Be-
klagte zu 1) hat auch einen Untermieter benannt.

Der Anspruch auf Auskunftserteilung war auch bereits bei
der Klageerhebung féllig, da der Anspruch wegen seiner be-
schriebenen Funktion jedenfalls dann falig ist, wenn das Ende
des Mietverhd tnisses zeitlich bevorsteht und Bemihungen, ei-
nen Titel zu erlangen, eingeleitet werden missten. 10 Wochen
vor dem Ende des Mietverhéltnissesist ein Anspruch auf Aus-
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kunft daher sicher gegeben, weil die klageweise Durchsetzung
vonAnspriichen gegen die Untermieter in einem Prozessin kiir-
zerer Zeit praktisch nicht moglich ist.

Dassder Kl&ger nicht Eigentiimer des Grundstiicksist, scha-
det nicht. Den Anspruch aus§ 546 Abs. 2 BGB hat auchein Mie-
ter gegen den Untermieter im Hinblick auf die Person des Un-
ter-Untermieters; die | nteressenl age unterscheidet sich insoweit
nicht. Vielmehr ist der Mieter noch eher auf die Auskunft an-
gewiesen, daer beflrchten muss, von seinem Vermieter in An-
spruch genommen zu werden.

Mitgeteilt von RA Specht, Fries RAe, NiUrnberg
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2008, 367 (in diesem Heft).

88242, 269, 270, 286, 535, 543 BGB
Gewerberaummieteim EKZ; M etzger eifachgeschaft;
Zahlungsverzug bel Lastschriftverfahren;
Zahlungsver zoger ungen; treuwidrige fristlose K iindigung

1. Wird dieEinziehung von Mietzinsfor derungen im L ast-
schriftverfahren vereinbart, so kommt der Schuldner nicht
in Ver zug, wenn der Glaubiger von der Erméchtigung kei-
nen Gebrauch mehr macht, ohne dies vorher anzukindi-
gen. Diesgilt grundsétzlich auch dann, wenn dieEinziehung
im Lastschriftverfahren unterbleibt, weil es zu einzelnen
Rucklastschriften gekommen ist. Anders verhalt sich die
Sachlage nur dann, wenn so konkrete Anhaltspunkte dafir
vorliegen, dass keine Deckung besteht, dass es treuwidrig
wére, wenn der Schuldner sich weiterhin auf das Last-
schriftverfahren berufen kénnte.

2. Die auf3erordentliche Kiindigung eines Mietvertrags
wegen Zahlungsver zugs ver stof3t gegen Treu und Glauben,
wenn der Vermieter bei einem lange Zeit unproblematischen
Verhéltnis bei Auftreten von Zahlungsschwierigkeiten sich
zunachst mit dem Mieter einvernehmlich auf kurzfristige
Ratenzahlungen ver standigt, die auch eingehalten werden,
und er so die Zahlungsver zéger ungen hinnimmt, dann je-
doch bei unveranderter Sachlage gleichartige Zahlungs-
ver zoger ungen ohne vor herige Abmahnung oder Warnung
zum Anlassfir eine auf3eror dentliche K indigung nimmt.

(OLG Stuttgart, Urteil vom 2.6.2008 —5 U 20/08)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin begehrt von der Beklagten
die Raumung und Herausgabe einer zum Betrieb eines Metz-
gereifachgeschéftes vermieteten L adenfl&che nebst Lager (Ne-
benflache) im Einkaufszentrum B. in S,

Die Kl&gerin ist Eigentiimerin und Vermieterin der streitge-
genstandlichen Raumlichkeiten. Die Verwaltung des Einkaufs-
zentrums wird von der E. durchgefuhrt. Mit Mietvertrag vom
26.2./30.11.1999, sowie durch Nachtrag vom 16.1./1. 2. 2002
mietete urspringlich die Metzgerel R. die oben genannten La-
den- und Nebenfldchen an. Die Beklagte trat in dieses Miet-
verhdltnis durch Nachtrag Nr. 3 (Ubertragungsvereinbarung)
vom 30.10.2002/14.9.2002 auf Mieterseite ein. Die Parteien
vereinbarten darin, dass das urspriingliche Mietverhaltnis mit
Wirkung zum 1. 7. 2002 riickwirkend auf den Nachmieter, die
Beklagte, Ubergeht.

Der Mietvertrag aus dem Jahre 1999 wurde auf 10 Jahre fest
abgeschlossen (Ziff. 3. 2). Der Mietbeginn sollte , voraussi cht-
lich* im Herbst 2001 oder Friihjahr 2002 sein (Ziff. 3.1). Der
monatliche Nettomietzins fir die Ladenflache und das Lager
belief sich ab Mai 2007 auf insgesamt netto 7362,53 €. Die
Bruttogesamtmiete einschliefdlich Nebenkostenvorauszahlun-
gen und Umsatzsteuer liegt bei € 9962,68. Nach Ziff. 5.6.1.
desMietvertragesTeil B ist die Gesamtmiete monatlichim Vor-
aus, spatestens am 3. Werktag eines jeden Monats zur Zahlung
falig. Nach dem Mietvertrag war die Kl&gerin berechtigt, von
der Beklagten die Einrichtung eines Lastschriftabbuchungs-
verfahrens zuihren Gunsten zu verlangen (Ziff. 5. 6. 2. desMiet-
vertrages Tell B). Dieses L astschriftabbuchungsverfahren wur-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008

Gewerbemiete

de dann seitens der Beklagten zugunsten der Klégerin am
15.12. 2003 eingerichtet. Die Kl&gerin zog daraufhin die Mo-
natsmiete fir die streitgegenstandlichen Raumlichkeiten in S.
sowie fur eine weitere Gewerbeflache der Kl&gerin im Ein-
kaufszentrum B. in L., die die Beklagte unter gleichgelagerten
Konditionen ebenfallsangemietet hat, von einem Konto der Be-
klagten bei der Landesbank ein. Der Lastschrifteinzug verlief
bis einschlief3ich Januar 2007 problemlos.

Wegen Liquiditétsproblemen bel der Beklagten kam esvon
Februar bis einschlieflich Mai 2007 zu Lastschriftriickgaben
im Hinblick auf die Mietzinsen fir die Mietfléachen der Be-
klagtenim B. L. FUr die streitgegensténdlichen Mietflachen in
S konnte lediglich die Miete fur Mé&rz und April 2007 nicht —
mangels Deckung auf dem im Haben zu fuhrenden Konto der
Beklagten — per Lastschrift abgebucht werden.

Im Zusammenhang mit den fehlgeschlagenen L astschriftab-
buchungen fanden Telefonate, u. a. im Juni 2007, zwischen der
Mitarbeiterin der Buchhaltung der E., der Zeugin Eh., und dem
Leiter der Buchhaltung der Beklagten, dem Zeugen Bo., statt.
Unstreitig wurden dabei Termine fur die Nachentrichtung der
Mietzinsen vereinbart, sowieteilwe sedieVerrechnung mit dem
Guthaben der Beklagten auf dem Kundenkartenkonto der Kl&
gerin besprochen. Die riickstéandigen Mieten wurden entspre-
chend diesen Absprachen von der Beklagten dann durch Uber-
weisung und Verrechnung mit dem Kundenkartenguthaben be-
glichen.

Die Klagerin nahm im Juni und Juli 2007 keinen L astschrif-
teinzug im Hinblick auf die von der Beklagten geschuldeten
Mietzinsen vor.

Mit Schreiben vom 9. 7. 2007 kiindigte die E. unter Vorlage
einer Vollmacht das Mietverhaltnis zwischen den Parteien frist-
loswegen Zahlungsverzuges und forderte die Beklagte zur Her-
ausgabe der gemieteten Raumlichkeiten zum 3. August 2007
auf.

Zum Zeitpunkt der Kindigung waren die Mietzinsen fur Ju-
ni und Juli 2007 unstreitig offen. Sie wurden jedoch nachtrég-
lich beglichen.

Die Kl&gerin tragt vor, sie habe die Mietzinsen fiir Juni und
Juli 2007 nicht mehr per Lastschrift eingezogen, daesim Mai
2007 wieder zu einer Rucklastschrift — und zwar fur die Miet-
raumlichkeiten in L. — gekommen sei. Die Beklagte sei auch
fir die Monate Juni und Juli 2007 nicht in der Lage gewesen,
flr ausreichende Deckung auf ihrem Konto zu sorgen. Die Be-
klagte habe sich daher fir die Monate Juni und Juli 2007 in
Verzug befunden, weshal b diefristlose K tindigung wirksam ge-
wesen sei und die R&umung verlangt werden konne. Im Gbri-
gen sei der Beklagten bel einem Telefonat zwischen der Zeu-
gin Eh. und dem Zeugen Bo. am 15. 6. 2007 mitgeteilt worden,
dassim Juni 2007 keine Abbuchung per Lastschrift erfolgt sei.
Der Beklagten sei esohneweiteres erkennbar gewesen, dassdie
Klagerin vom Lastschriftverfahren Abstand genommen habe.
Die Beklagte trage die Darlegungslast dafir, dass die Liqui-
ditét auf dem entsprechenden Konto zum Zeitpunkt der Fallig-
keit bereitgestellt worden sei. Im Ubrigen sei die Beklagte ver-
pflichtet gewesen, die Mietzinsen fir Juni und Juli 2007 der
Kl&gerin zukommen zu lassen, danach den gescheiterten Last-
schriftabbuchungen sich die Holschuld in eine Schickschuld
verwandelt habe.

Die Beklagte tritt dem Raumungsanspruch der Kl&gerin ent-
gegen. Sie sei von der Kl&gerin nicht Uber die Beendigung des
vereinbarten Lastschriftabbuchungsverfahrens informiert wor-
den. Da noch im Mai 2007 seitens der Klagerin das Last-
schriftverfahren—trotz der erfolglosen Abbuchungenin denVor-
monaten — durchgefuhrt und bezliglich der streitgegenstandli-
chenFiliaeS. auch erfolgreich gewesen sei, habe siedavon aus-
gehen dirfen, dass die Klagerin weiterhin dieses Verfahren zur
Mietzinszahlung anwenden werde. Sie hétte Uber die Aufkiin-
digung des Abbuchungsverfahrens informiert werden mussen,
wegen der gem. 23. 2. des Mietvertrages Teil B vereinbarten
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Schriftform sogar schriftlich. In einem vergleichbaren Fall ei-
ner Schwestergesel | schaft der Beklagten habe die Kl&gerin auch
schriftlich das L astschriftabbuchungsverfahren gekindigt.

Zu den Félligkeitsterminen sei auch die erforderliche Dek-
kung fir die Zahlung der Mietzinsen vorhanden gewesen. Uber
dasentsprechende Konto seien erhebliche Umsétze, ndmlich die
Einnahmen aus allen Filialen, gebucht worden. Aufgrund der
erfolgreichen Abbuchung der Maimiete fur das streitgegen-
standliche Objekt in S. habe die Kl&gerin auch keine konkreten
Anhaltspunkte fir das Scheitern des Lastschrifteinzugsin den
Folgemonaten gehabt. Bei den Telefonatenim Juni 2007 sei Uiber
die Junimiete oder Uber die Einstellung des Lastschriftab-
buchungsverfahrens nicht gesprochen worden.

Das Landgericht Stuttgart hat mit Urteil vom 25.1. 2008 die
Klage abgewiesen. Die fristlose Kiindigung der Klagerin sei
mangels Zahlungsverzugs der Beklagten nicht wirksam. Die
Klagerin habe nicht das ihrerseits Erforderliche fur eine recht-
zeitige Zahlung, namlich dieVornahme der Abbuchung auf dem
Konto der Beklagten, getan. Die Kl&gerin habe auch keine kon-
kreten Anhaltspunkte daflir vorgebracht, dass im Zeitraum Ju-
ni/Juli 2007 keine Deckung mehr auf dem Konto der Beklag-
ten vorhanden gewesen sei. Die erfolgreiche Abbuchung der
Maimiete fir das streitgegenstéandliche Objekt spreche fur das
Gegenteil. Aus dem Vortrag der Beklagten ergebe sich auch
nicht, dass diesedenVortrag der Kl&gerseite, dasfragliche Kon-
to habe zu keinem relevanten Zeitpunkt eine Deckung aufge-
wiesen, unstreitig gestellt habe. Die Beklagte habe auch nicht
ausdem Verhalten der Kl&gerin den Schlussziehen kénnen, dass
die Klagerin den Lastschrifteinzug beendet habe. Die angebli-
che AulRerung der Zeugin Eh. — fir Juni sei eine Abbuchung
nicht vorgenommen worden — kdnne als wahr unterstellt wer-
den. Daraus ergebe sich jedoch nicht, dass die Klagerin end-
gultig vom L astschriftverfahren Abstand genommen habe.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Kl&gerin mit der Beru-
fung. Das Landgericht habe formelles und materielles Recht
nicht richtig angewandt. Die Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 1977 (BGHZ 69, 361ff.) sei so auszulegen, dass der
Schuldner (die Beklagte) fiir denVortrag, ausreichend Deckung
auf seinem Konto bereit gestellt zu haben, darlegungs- und be-
weispflichtig sei. Dem Glaubiger (der Kl&gerin) sei lediglich
aufgegeben worden, erkennbare duRRere Umsténde, die den
Schluss auf die Vergeblichkeit des Einzugsversuchs zulassen,
darzulegen. Dies sei auch erfolgt, nachdem unstreitig Liqui-
ditétsengpasse bei der Beklagten in den Vormonaten und im
fraglichen Zeitraum Juni/Juli 2007 bestanden hétten, die Ein-
ziehung der Maimiete 2007 fir das Objekt L. wiederum ge-
scheitert sei, die Beklagte gewusst habe, dass keine Abbuchung
im Juni erfolgt sei und die Maimietefir L. nur in 3 Raten habe
bezahlt werden konnen. Die erforderliche Darlegung der Be-
klagten, eine entsprechende Deckung auf ihrem Konto im Juni
und Juli 2007 bereitgestellt zu haben, sei nicht erfolgt. Weiter-
hin sei seitensder Klagerin auch eine unmissversténdliche Mit-
teilung, dass die Klagerin vom Lastschriftverfahren Abstand
nehme, gegeniiber der Beklagten erfolgt. Die vom Landgericht
aswahr unterstellte Behauptung der Zeugin Eh. stelle—inshe-
sondere auch unter Berlicksichtigung der Rucklastschriften in
den Vormonaten — eine solche eindeutige Erklérung dar.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen. Die
Klagerin habe wegen der Tolerierung der Nachtiberwei sungen
fur die Monate Februar bis Mai bei gleichzeitiger Fortsetzung
des Lastschriftverfahrens einen Vertrauenstatbestand geschat-
fen, der dieVerantwortung fur die rechtzeitige Ubermittiung der
Mietzinsen weiterhin bei der Kl&gerin belassen habe. Wegen
der zu fordernden Rechtsklarheit sei es dem Glaubiger zuzu-
muten, seinem Schuldner das L astschriftverfahren aufzukiindi-
gen oder ihm zumindest unmissverstandlich mitzuteilen, dass
er von diesem Verfahren wieder Abstand nehme.

Weiterhin hétte die Liquiditét auf dem fraglichen Konto —
welches nur auf Guthabensbasis gefuihrt werde — zu den Fal-
ligkeitszeitpunkten im Juni und Juli ohne weiteres ausgereicht,
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die Lastschriften fir die Monatsmieten einzuldsen. Am 4. Juni
2007 seien auf das Konto Einzahlungen in der Grélzenordnung
von € 38137,34 und am 2. Juli 2007 Gutschriften in Hohe von
€ 30309,96 erfolgt. Im Ubrigen gentige die angebliche Er-
klérung der Zeugin Eh. Uber eine Abstandnahme vom L ast-
schriftverfahren auch deshalb nicht, da die Schriftform nicht
eingehalten worden sei und die Zeugin auch keine Befugnis
habe, vertragliche Anderungen vorzunehmen.

Parallel zu diesem Verfahren nimmt die Klagerin in einem
gesonderten Verfahren mit im Wesentlichen gleicher Begriin-
dung die Beklagte auch auf Raumung des Mietobjekts B./L. in
Anspruch (LG Stuttgart 33 O 116/07 = OLG Stuttgart 5 U
21/08).

Ausden Griunden: 1. Die zulassige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg. Der Klé&gerin steht kein Anspruch gegen die Be-
klagte auf Raumung der gemieteten Gewerbeflachen zu.

Das Landgericht hat die Klage zu Recht mangels Schuld-
nerverzugs der Beklagten abgewiesen.

Durch dieKindigung der Klagerinvom 9. 7. 2007 wurde das
Mietverhaltnis zwischen den Parteien nicht gem. § 568 BGB be-
endet. Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dass kein
wichtiger Grund zur Kiindigungi. S. d. §543Abs. 2Nr. 3aBGB
vorlag, da sich die Beklagte mit der Mietzahlung fir die Mo-
nate Juni und Juli 2007 nicht gem. § 286 Abs. 2, Abs.4BGB in
Verzug befand. Dartiber hinaus erscheint auch unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben die Kiindigung der Klagerin
rechtsmissbréuchlich.

1. DieParteien haben durch dieRegelung in 5. 6.1. des Miet-
vertrags Teil B die Faligkeit des Mietzinses gem. 8286 Abs. 2
Nr.1 BGB nach dem Kalender bestimmt, da der Mietzins je-
weils am 3. Werktag eines jeden Monats fallig sein sollte. Fir
den Eintritt des Schuldnerverzugs kam es daher nicht mehr auf
eine Mahnung gemal3 §286 Abs.1 BGB an. Unstreitig befan-
den sich die Mietzinsen fur Juni und Juli 2007 zum Fallig-
keitszeitpunkt nicht auf dem Konto der Kl&gerin.

2. Schuldnerverzug trat vorliegend jedoch nicht ein, da die
Klagerin ihrer Mitwirkungshandlung nicht nachkam und keine
ausreichend konkreten Anhaltspunkte fir eine mangelnde Dek-
kung auf dem Schuldnerkonto vorhanden waren.

Mit der Vereinbarung des L astschrift-Abbuchungsverfahrens
im Hinblick auf die Mietzinsforderung der Klagerin verénder-
tesich die gesetzlich vorgesehene L ei stungsmodalitét fir Geld-
schulden von einer qualifizierten Schickschuld gem. §270Abs. 1
BGB in eineHolschuld gem. § 269 BGB (2.1.). Diedeshalb not-
wendige Mitwirkungshandlung der Kl&gerin hat diese nicht vor-
genommen, weshalb grundsétzlich kein Schuldnerverzug ein-
treten konnte (2. 2.). Auf die Frage, ob das Konto der Beklag-
ten tatséchlich ausreichende Deckung zur Zahlung der Miet-
zinsen aufwies, kommt es nicht an, dakeine ausreichenden An-
haltspunkte fur die Kl&gerin hierfir vorhanden waren (2.3.).
Die Holschuld der Klé&gerin fir den Mietzins der Monate Juni
und Juli 2007 hat sich auch nicht in eine Schickschuld bzw.
Bringschuld verwandelt, weil teilwei se Riicklastschriftenin den
Vormonaten erfolgt sind (2.4.). Schliefflich hat die Klagerin
dievereinbarte L astschriftabrede auch nicht wirksam durch ein-
seitige Erklarung beendet (2.5.).

2.1. Auf der Grundlage des Mietvertrags (Ziff. 5.6.2., Teil
B) haben die Parteien fir die Zahlung des Mietzinses das L ast-
schrift-Abbuchungsverfahren vereinbart. Die Beklagte hat da-
raufhin ihrer Bank einen Abbuchungsauftrag erteilt.

Fur die Leistungsverpflichtung des Schuldners bedeutet dies,
dass sich die Geldschuld der Beklagten von einer qualifizierten
Schickschuld gem. §270 Abs.1 BGB in eine Holschuld gem.
§269 BGB verwandelt hat (allgemeine Ansicht: vgl. Palandt-
Heinrichs, a a. O., §270 Rn.4; BGH NJW 1984, 871 <872,
Hadding, Das Lastschriftverfahren in der Rechtsprechung,
WPM 1978, 1366 <1379>). Der Glaubiger ist dann aber auch
verpflichtet, von der Erméchtigung, den Mietzins im Last-
schriftverfahren einzuziehen, Gebrauch zu machen. Die Ein-
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ziehung der Forderung oblag deshalb der Kl&gerin (h. M.: BGH
vom 19. Oktober 1977, BGHZ 69, 361 <368>; OLG Munchen
VersR 1987, 554; OLG Hamm VersR 1976, 536; BGH NJW
1984, 871 «872>; andere Ansicht: OLG Dusseldorf ZIP 1988,
1452: eine Verpflichtung des Glaubigers zur Abbuchung beste-
he nicht, es handele sich lediglich um eine Erméchtigung zur
Abbuchung).

2.2. Schuldnerverzug der Beklagten gem. §286 BGB trat
nicht ein, dadieKlagerin unstreitigihrer Mitwirkungshandlung
— der Vornahme der Abbuchung im Juni und Juli 2007 — nicht
nachkam.

Esist grundsétzlich anerkannt, dassein Schuldner nurinVer-
zug kommt, wenn der Glaubiger, der —wie bei einer Holschuld
— eine Mitwirkungshandlung erbringen muss, diese erforderli-
che Handlung auch vornimmt oder anbietet (vgl. Palandt-Hein-
richs, a. a. O., §286 Rn.15; BGH NJW 1996, 1745; BGH NJW-
RR 1994, 1469 ff.). Unterschiedliche Ansichten bestehen darti-
ber, ob der Glaubiger zur Vornahmeder L eistungshandlung ver-
pflichtet ist (so BGH ZIP 1984, 185), oder ob es sich lediglich
um eine Obliegenheit handelt (so BGH VersR 1985, 447; OLG
Hamm, VersR 1985, 536). Jedenfallsist sich dieh. M. darin ei-
nig, dass dann, wenn die Mitwirkungshandlung der Glaubige-
rin unterbleibt, die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs
grundsétzlich nicht vorliegen. Welches Tatbestandsmerkmal des
Verzuges nicht erflllt sein soll, wird dabei unterschiedlich ge-
sehen (vgl. hierzu Schwarz, Schuldner- und Glaubigerverzug
im Lastschriftverfahren, ZIP 1989, 1442 <1444>). Der BGH hat
sich in zwei neueren Entscheidungen nicht festgelegt, ob der
Schuldnerverzug bei unterbliebener Mitwirkungshandlung des
Glaubigers schlechthin ausgeschlosseniist (vgl. BGH NJW-RR
1994, 1469 ff. Rn. 15; BGH NJW 1996, 1745 Rn. 16) oder ob
es (nur) am Verschulden fehlt. Dieser Meinung ist teillweise die
Literatur, wenn der Glaubiger die Mitwirkungshandlung nicht
vornimmt (Alpmannin Juris, PK-BGB, 3. Aufl. 2006, § 286 Rn.
46). Heinrichs (in Palandt a. a. O. § 286 Rn. 15) verneint bereits
einen wirksamen Anspruch.

2.3. An diesem Ergebnis &ndert die Frage, ob das Konto ge-
deckt war, letztendlich nichts. Die Frage der ausreichenden
Deckung des Schuldnerkontos zum Zeitpunkt der Falligkeit ist
zwar ebenfallsmal3geblich fur dieVoraussetzungen des Schuld-
nerverzugs (a)). Unter Berlicksichtigung der hierzu ergange-
nen nicht einheitlichen Rechtsprechung ist im Ergebnis ein
Schuldnerverzug der Beklagten im vorliegenden Fall zu ver-
neinen (b)).

a) Die Verzugswirkungen scheitern dann, wenn der Schuld-
ner allesgetan hat, damit der Lastschriftbetrag von seinem Kon-
to abgebucht werden kann — er also ausreichend Deckung be-
reithdlt —, da der Schuldner danni.S. d. §286 Abs.1 BGB be-
reits, geleistet” hat. Wenn der Schuldner jedoch trotz der ihm
bekannten Falligkeit des einzuziehenden Betrages keine aus-
reichende Deckung verschafft, verzdgert er grundsétzlich
pflichtwidrig die Leistungshandlung. Es handelt sich dabel je-
doch lediglich um ein Tatbestandsmerkmal des Verzugs. Wie
oben dargestellt, ist auch die Mitwirkungshandlung des Glau-
bigers — soweit sie, wie vorliegend, zur Leistungserbringung
notwendig ist — Voraussetzung fur den Schuldnerverzug. Da-
raus folgert eine Literaturmeinung, dass auch dann, wenn der
Schuldner keine ausreichende Deckung auf seinem Konto be-
reithét, der Glaubiger jedoch seine Mitwirkungshandlung un-
terlasst, kein Schuldnerverzug anzunehmen ist (Schwarz,
a.a 0., S1444).

Abgesehen von den Besonderheiten des Lastschriftverfah-
rensist in der Rechtsprechung und Literatur allgemein aner-
kannt, dass die bei der Holschuld erforderlichen Mitwirkungs-
handlungen des Glaubigers fur die Annahme des Schuldner-
verzugs nur dann entbehrlich sind, wenn eine ernsthafte und
endgultige Erflllungsverweigerung des Schuldners vorliegt
(vgl. 8286 Abs. 2 Nr. 3BGB; hierzu Palandt-Heinrichs, a. a. O.,
§286 Rn. 24; BGH NJW-RR 1990, 444). Hierfir sind im Hin-
blick auf den geschuldeten Mietzins fir Juni und Juli 2007 je-
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doch weder Tatsachen vorgetragen noch ersichtlich. Jedenfalls
reicht die mangelnde Deckung auf dem Schuldnerkonto hier-
flr nicht aus, dainsoweit strenge Anforderungen zu stellen sind.
Aus dem Verhalten oder aus den Erkldrungen des Schuldners
muss sich eine endgliltige Weigerung, die Leistung zu erbrin-
gen, ergeben (Palandt-Heinrichs a. a. O. §281 Rdn.14). Allein
dieNichteinhaltung des Falligkeitstermins —mangel s Deckung
des Schuldnerkontos — gentigt daher nicht.

b) Soweit die in Literatur und Rechtsprechung vertretenen
Ansichten — entgegen Schwarz — der Deckung des Schuldner-
kontos fiir die Frage des Schuldnerverzuges bei unterbliebener
Mitwirkungshandlung des Glaubigers Bedeutung beimessen,
fuhrt auch dies nicht zur Bejahung von Schuldnerverzug.

(1) Nach der Ansicht von Canarisist in der Person des Last-
schriftschuldners ein Schuldnerverzug gem. § 286 Abs. 4 BGB
ausgeschlossen, sofern und solange Glaubigerverzug gegeben
ist (Canarisin Bankvertragsrecht, . Teil, in Staub, HGB-Kom-
mentar, 4. Aufl. 2005, Rn. 360 a, 640, 646). Im vorliegenden
Fall befand sich die Klagerin im Hinblick auf die Mietzinszah-
lung in Annahmeverzug gem. §§293ff. BGB. Da fir die von
der Glaubigerin vorzunehmende Handlung eine Zeit nach dem
Kaender bestimmt war, war ein L eistungsangebot des Schuld-
nersgem. § 296 BGB entbehrlich. Der Annahmeverzug ist zwar
gem. §297 ausgeschlossen, wenn der Schuldner auf3erstande
ist, die Leistung zu bewirken. FUr diese Voraussetzung — vor-
liegend insbesondere das L eistungsvermdgen — ist nach herr-
schender Auffassung der Glaubiger beweisbelastet (Palandt-
Heinrichs, a.a. O., § 297 Rn. 3). Das L eistungsunvermdgen der
Beklagten zum Zeitpunkt der konkreten Falligkeiten wurde bis-
her von der Kl&gerin jedoch weder substantiiert dargelegt noch
unter Beweis gestellt.

(2) Der BGH verneint in einer Entscheidung aus dem Jahr
1977 zu 8 39VVG die Leistungsfreiheit desVersicherers, wenn
das Lastschriftverfahren vereinbart wurde und die Prémien bei
Falligkeit hatten abgebucht werden kénnen (BGHZ 69, 361
(368); ebenso BGH NJW 1984, 871 (872); OLG Hamm VerskR
1976, 536).

Entgegen der Ansicht von Canaris tendiert der BGH in die-
ser Entscheidung dazu, auch fr den Fall einer bestehenden Ab-
buchungserméchtigung, die vom Glaubiger nicht in Anspruch
genommenwurde, die Beweidast fur die,, rechtzeitige Zahlung*
—vorliegend also die Frage, ob auf dem Konto des Schuldners
ausreichende Deckung vorhanden war — dem Schuldner aufzu-
erlegen (vgl. BGHZ 69, 361 <368>), ausgehend von dem Grund-
satz, dass die Rechtzeitigkeit der Leistung vom Schuldner zu
beweisen ist (Palandt-Heinrichs, a.a. 0., §286 Rn.38). Der
BGH fuhrt zur Beweidlastverteilung fir den Fall des L astschrift-
Abbuchungsverfahrens Folgendes aus (BGHZ 69, 361, 368):

» Legt der Versicherer konkrete Anhaltspunkte dafUr dar, dass
entsprechende Versuche (L astschrifteinziige) im Zeitpunkt der
Falligkeit der riicksténdigen Prémien vergeblich gewesen wéren,
so muss der Versicherungsnehmer (Schuldner) as das seiner-
seits Erforderliche beweisen, dass er entsprechende Deckung
auf seinem Konto bereitgestellt hatte, ebenso wie dem Schuld-
ner auch sonst der Beweis der Erfillung und der rechtzeitigen
Leistung obliegt.”

Schuldnerverzug wird somit bei Vorliegen einer Vereinba-
rung zur Durchfihrung des Lastschrift-Abbuchungsverfahrens
und fir den Fall, dass der Glaubiger dieses Verfahren nicht an-
gewandt hat, erst bejaht, wenn dem Glaubiger konkrete An-
haltspunkte daf Ur vorlagen, dass das Konto des Schuldners zum
Zeitpunkt der Falligkeit keine Deckung aufwies.

Solche konkreten Anhaltspunkte hat die Klagerin nicht aus-
reichend dargetan.

Soweit Zahlungsprobleme seitens der Beklagten unstreitig
bestanden —auch noch fir Juni 2007 —, flhrt dieszunéchst nicht
zu der generellen Annahme, dass auf dem Konto der Beklagten
keine ausreichende Liquiditét vorhanden war. Die Tatsache, dass
die rickstandigen Mietzinsen fir die Monate Februar bis Mai
zeitnah beglichen werden konnten, weist darauf hin, dass auch
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zeitnah Liquiditét von der Beklagten beschafft werden konnte.
Auch die Durchflihrbarkeit des L astschrifteinzugsfir Mai 2007
im Hinblick auf den Mietzins fur die streitgegenstandlichen
Raumlichkeiten in S spricht grundsétzlich fir eine vorhande-
ne Deckung und eine Verbesserung der Liquiditétslage der Be-
klagten nach April 2007. Die Miete fur Mai wurde vollsténdig
im Juni 2007 —durch Ratenzahlung —beglichen. Mietriickstande
Uber mehrere Monate waren in der Vergangenheit nicht erfolgt.
Die Parteien haben vor allem immer einvernehmlich die Zah-
lungsrtickstande besprochen und Zahlungsvereinbarungen ge-
troffen, die die Beklagte dann auch einhalten konnte.

Konkrete Hinwel se—insbesondere zu den jeweiligen Féllig-
keitszeitpunkten der Mietzinsen —fir eine mangel nde Deckung
auf dem Beklagtenkonto trégt die Kl&gerin nicht vor. Aus der
Tatsache, dass die Beklagte spétestens Ende Juni aufgrund ih-
rer Kontoauszlige wissen musste, dass eine Abbuchung der
Mietzinsen durch die Kl&gerin fur Juni nicht erfolgt war, und
einesofortige, Nachzahlung” der Beklagten nicht erfolgte, durf-
tedieKlagerin Anhaltspunkte fir el ne mangel nde Deckung auf
Grund der einvernehmlichen Ldsungen der Probleme in den
Vormonaten, zumal die Abbuchungim Mai fir das Objektin S.
geklappt hatte und der Bekl agten jeweils Gegenforderungen aus
dem Kundenkartengeschéft zustanden, nicht ableiten.

Die Anhaltspunkte fir eine mangelnde Deckung miissen so
konkret sein, dass sie insbesondere auch fur den Schuldner so
eindeutig auf der Hand liegen, dass es treuwidrig wére, wenn
er sich weiterhin auf das Lastschriftverfahren berufen dirfte.
Auch fir ihn muss es aus Griinden der Rechtsklarheit und zur
Vermeidung von Doppel zahlungen eindeutig erkennbar sein,
dass die vereinbarte Abbuchung der Kl&gerin wegen offen-
sichtlicher Unzumutbarkeit nicht mehr erfolgen wird und er
selbst unzweifelhaft fur die Rechtzeitigkeit der Leistung ein-
zustehen hat. Bei der gegebenen Sachlage gentigt ein voriber-
gehender Liquiditatsengpass trotz mehrmaligen Scheiterns des
Lastschriftverfahrens angesichts der dann jeweils einvernehm-
lich getroffenen und erfolgreichen Absprachen Uber die Be-
gleichung der Ruckstdnde zwischen den zusténdigen Sachbe-
arbeitern der Parteien hierfur nicht.

Auch die zu dieser Entscheidung des BGH von Canaris ver-
tretene Meinung fuhrt zu demselben Ergebnis. Canaris hdlt —
ausgehend von §297 BGB und der Beweislast des Gléaubigers
flr das Leistungsunvermdgen des Schuldners (Canaris a. a. O.
Rdn. 647) — die Grundsétze des prima-facie Beweises fur an-
wendbar. Dabei gentigt es seiner Ansicht nach nicht, den Be-
weis, dass das Konto zum Zeitpunkt der Falligkeit keine
Deckung aufweist, zu erbringen, sondern es musse hinzukom-
men, dass der Schuldner auch nicht mehr rechtzeitig Deckung
hétte beschaffen kdnnen (Canarisa. a. O. Rdn. 647). Der danach
zunéchst verlangte prima-facie Beweisist von der Klagerin man-
gelskonkreter Anhaltspunkte —wie oben dargestel It — nicht ge-
fuhrt worden. Inshesondere wird ein typischer Geschehensab-
lauf, nach welchem von der fehlenden Deckung des Beklag-
tenkontos auszugehen wére, von der Kl&gerin nicht dargetan.

Der Ansicht der Berufung, die mangelnde Deckung auf dem
Konto sei unstreitig bzw. gem. 8138 Abs. 3, 4 ZPO zugestan-
den, und fuhre bereits deshalb zum Schuldnerverzug der Be-
klagten, kann nicht gefolgt werden. Bereits das Landgericht
fUhrtein seiner Entscheidung aus, dass die Beklagteim Schrift-
satz vom 12. Dezember 2007 vorgetragen hat, Uber das Konto
seien erhebliche Umsétze gel aufen, weshal b eine Erklérung mit
Nichtwissen, welche hier nicht ausreichend wére, gem. 8138
Abs. 4 ZPO nicht vorliegt und damit auch keine Gestandnisfik-
tion gem. § 138 Abs. 3 ZPO.

(3) Der BGH hat die Frage, ob alein bei unterbliebener Mit-
wirkungshandlung des Gléaubigers der Schuldnerverzug ausge-
schlossenist, ausdriicklich offen gelassen (BGH NJW-RR 1994,
1469 Rn. 15). Schuldnerverzug kénne jedenfalls dann trotz-
dem eintreten, wenn der Schuldner das Unterbleiben der Mit-
wirkungshandlung des Glaubigers,,in von ihm zu vertretender
Weise (mit-) veranlasst hat“. Zum Verschuldensmal3stab des
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Schuldnerswendet der BGH —dadieVoraussetzungen des Gl&u-
bigerverzugs vorlagen — § 300 Abs. 1 BGB an. Indem dort ent-
schiedenen Fall handelte es sich jedoch nicht um eine Geld-
schuld, die als Holschuld vereinbart war, sondern um die Fra-
gedes Schuldnerverzugs mit der Erbringung einer Werkleistung.

Auch bei Anwendung dieser Grundsétze ist ein Schuldner-
verzug der Beklagtenim vorliegenden Fall abzulehnen. DieBe-
klagte hat der Klagerin weder mitgeteilt, dass keine ausrei-
chende Deckung auf dem Konto vorhanden war, noch hat sie
das Abbuchungsverfahren widerrufen. Die Ricklastschriften
der Vormonate und die Ratenzahlung fir Mai gentigen nicht fir
eine schuldhafte—grob fahrlassige— Veranlassung der Nichtab-
buchung durch die Kl&gerin. Wie oben ausgefiihrt lagen auch
keine konkreten Anhaltspunkte fir eine mangelnde Deckung
vor.

2.4. Entgegen der Ansicht der Berufung hat sich die durch
das Lastschrift-AbbuchungsVerfahren vereinbarte Holschuld
fir die Monate Juni und Juli 2007 auch nicht durch die fehlge-
schlagenen Abbuchungsversuche der Vormonate in eine quali-
fizierte Schickschuld gem. §270 Abs.1 BGB geéndert.

Es ist anerkannt, dass bei einem fehlgeschlagenen Einzie-
hungsversuch des Glaubigers — je nach den Ubrigen Vereinba-
rungen der Parteien — die Holschuld wieder zu einer Schick-
schuld wird (OLG K6ln NJW-RR 1986, 390; Schwarz, a. a. O.,
S.1446; Canaris, a.a. O., Rn. 629). Vorliegend hat die Kl&agerin
jedoch fir die Monate Juni und Juli keinen Einziehungsver-
such unternommen. Die teilweise in den Vormonaten fehlge-
schlagenen Einziehungsversuche fuhren nicht dazu, dass jegli-
che weitere erst spéter fallig werdende Schuld nicht mehr von
der Lastschriftabrede umfasst werden soll. Davon ging offen-
sichtlich die Kl&gerin auch nicht aus, da sie trotz fehlgeschla-
gener Einziehungsversucheim Februar und Méarz weiterhin die
Einziehung vornahm. Im Ubrigen geht die oben zitierte Recht-
sprechung und Literatur von einer Umwandlung der Hol- in ei-
ne Schickschuld nur dann aus, wenn ein konkreter Einzie-
hungsversuch fehlschl&gt. Voraussetzung ist daher, dassein Ein-
ziehungsversuch Uberhaupt stattgefunden hat.

2.5. Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die
Kl&gerin die Lastschriftabrede nicht durch einseitige Erklérung
vor Faligkeit der Mietzinsforderung fir Juni und Juli 2007 be-
endet hat.

Ob der Glaubiger durch einseitige Erklérung die vereinbar-
te Lastschriftabrede beenden kann, oder ob hierfur eine ver-
tragliche Regelung erforderlichist, wirdin Literatur und Recht-
sprechung unterschiedlich gesehen.

Diejederzeitige Widerruflichkeit oder Kindbarkeit des Ein-
verstandnisses mit dem Lastschrifteinzug wird damit begriin-
det, dass die Zahlung im Lastschriftverfahren eine besondere
Handlung des Glaubigers voraussetzt, die niemandem aufge-
zwungen werden kann (vgl. Canaris, a. a. O., Rn. 649). Von die-
ser Ansicht, dassessich um eine Gestaltungserklérung des Glau-
bigers handelt, geht in der Entscheidung aus dem Jahre 1977
auch der BGH aus (vgl. BGHZ 69, 367), in welcher er beiden
Parteien die Abstandnahme vom L astschriftverfahren zugesteht,
hierfir aber eine ,,unmissverstandliche Mitteilung” des Glau-
bigers an den Schuldner verlangt. In einer spéteren Entschei-
dung meint der BGH, der Lastschriftglaubiger kénne sich nicht
einseitig von dem vereinbarten Einzug im Lastschriftverfahren
|6sen (BGH ZIP 1984, 185). Diese Ansicht spricht fur das Er-
fordernis einer vertraglichen und somit einvernehmlichen An-
derung eines Schul dverhaltnisses, wozu auch die Vereinbarung
einer Leistungsmodalitét gehért. Eine einvernehmliche aus-
driickliche Beendigung desAbbuchungsverfahren erfol gte vor-
liegend unstreitig jedoch nicht, ebenso wenig eine Aufkindi-
gung dieser Zahlungsart. Im Hinblick auf die wiederholten
Rucklastschriften hétte der Klagerin ein Recht zur Kiindigung
des Lastschriftverfahrens jedoch gemal3 § 314 Abs.1 BGB zu-
gestanden.

Auch wenn von der Ansicht, die Lastschriftabrede sei eine
frel widerrufliche Gestaltungserklarung, auszugehen ist, fihrt
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dies im vorliegenden Fall nicht dazu, dass das Lastschriftver-
fahren beendet wurde.

Dem Landgericht ist darin zu folgen, dass die a's wahr un-
terstellte Auf3erung der Zeugin Eh. im Juni 2007 gegeniiber dem
zustandigen Buchhalter der Beklagten, fir Juni sei eine Ab-
buchung nicht vorgenommen worden, flir einen einseitigen Wi-
derruf desL astschriftverfahrens nicht ausreicht. Diese Erklarung
ist ndmlich im Hinblick auf die Beendigung der Abbuchungs-
abrede fir das Lastschriftverfahren nicht eindeutig und un-
missverstandlich. Sie enthdlt nicht die Deutung, dass die Kl&
gerin vom Einzug im Lastschriftverfahren fir die Zukunft
grundsétzlich wieder Abstand nimmt. Sie bezieht sich, wenn
Uberhaupt, nur auf das Lastschriftverfahren fir den Monat Ju-
ni. Nachdem die Parteien zuvor wegen der Rucklastschriften
manuelle Zahlungstermine vereinbart hatten, konnte die Be-
klagte auch davon ausgehen, dass die Klagerinim Juni einean-
dere Zahlungsweise akzeptieren wird. Im Ubrigen besteht sei-
tens der Glaubigerin die Obliegenheit, wenn sie sich einseitig
vom Lastschriftverfahren 16sen will, dies dem Schuldner so
rechtzeitig mitzuteilen, dass ihm die Méglichkeit einer recht-
zeitigen Zahlung Uberhaupt verbleibt (vgl. Canaris, a.a. O., Rn.
649). Dadie streitige Auflkerung der Zeugin Eh. nach dem Vor-
trag der Kl&gerin erst am 15. 6. 2007 erfolgte, spricht auch die-
se Tatsache gegen einen unmissverstandlichen Widerruf der
Lastschriftabrede.

Dartber hinaus handelte es sich auch nach den Ausfuhrun-
gen des Bevollméachtigten der Klagerin in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat, wonach die Zeugin weder befugt war,
eine Kiindigung des L astschriftverfahrens vorzunehmen, noch
eine solche Erklarung abgeben wollte, nur um eine informato-
rische Mitteilung Uber die unterbliebeneAbbuchung im Juni oh-
ne rechtsgeschéftlichen Charakter.

3. Das Urteil des Landgerichts war daher aufrecht zu erhal-
ten und die Berufung zurtiickzuwei sen.

Erganzend ist anzumerken, dass die vorliegend ausgespro-
chene Kiindigung unabhéngig von der Beurteilung der Frage
des Schuldnerverzugs auch gegen die Grundsétze von Treu und
Glauben verstof3t (§ 242 BGB), denen gerade bei langjéhrigen
Dauerschuldverhéltnissen besondere Bedeutung zukommt.

Selbst bei Vorliegen eines gesetzlich geregelten wichtigen
K Uindigungsgrundes gemé&Rl § 543 Abs. 2 BGB sind in Ausnah-
meféllen der Durchsetzung der Kiindigung Grenzen gesetzt
(Schmidt-Futterer —Blank, Mietrecht, 9. Aufl., §543 Rdn.123).
Unter dem Gesichtspunkt einer tberraschenden Kiindigung
kannin bestimmten Féllen Rechtsmissbrauch anzunehmen sein.
In der Rechtsprechung wurde z. B. entschieden, dass bel lang-
jahrigen Mietverhdtnissen, einer Uberwiegend puinktlichen Zah-
lung des Mieters und der Aussicht, dass die Zahlungsprobleme
in absehbarer Zeit behoben werden kénnen, alszusétzliche K in-
digungsvoraussetzung gemal3 § 242 BGB eine Abmahnung er-
forderlich sei. Bei Lastschriftverfahren stehedie Klindigung ge-
mal § 543 BGB unter dem Vorbehalt der vorherigen Mittei-
lung der Abstandnahme vom L astschriftverfahren. Weiterhin sei
eine Abmahnung notwendig, wenn der Vermieter tiber einelan-
gere Zeitdauer einen Zahlungsrtickstand riigel os hingenommen
habe oder frihere Kiindigungslagen nicht zum Anlass einer
Kundigung genommen habe (vergl. Schmidt-Futterer — Blank
a.a 0. 8543 Rdn.124 m.w. Beispielen).

Ein solcher Ausnahmefall, der eine Abmahnung oder eine
entsprechende Erklarung der Kl&gerin fir eine wirksame K tin-
digung erfordert, ist auch hier gegeben. Das Mietverhéltnis be-
stand bereits seit mindestens 6 Jahren und wurde Uber diesen
Zeitraum bis Januar 2007 im Hinblick auf die Mietzinszahlun-
gen problemlos abgewickelt. Bereits im Juni 2007 war eine
Kundigungslage fur die Kl&gerin geméald §543 Abs. 2 BGB fir
das Mietobjekt in L. gegeben. Die Parteien standen seit Auf-
kommen der Liquiditétsprobleme in Kontakt miteinander und
haben diese erfolgreich und einvernehmlich bis dahin bereinigt.
Eine ausdriickliche Beendigung des Lastschriftverfahrens sei-
tens der Kl&gerin gegentiber der Beklagten war vor der Kindi-
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gung nicht erfolgt. Die Kl&gerin hat insgesamt vier Riicklast-
schriften gedul det, ohne vom Abbuchungsverfahren Abstand zu
nehmen. Unter diesen konkreten Umsténden durfte die Beklagte
erwarten, dass die Klagerin sie auf den Ernst der Lage und ei-
ne beabsi chtigte K lindigung hinweist, zumal angesichtsder er-
heblichen Umsétze der Beklagten in ihren zahlreichen Filialen
Zu erwarten war, dass sie die Zahlungstermine gegeniiber der
Klagerin einhélt, wenn sie gewusst hétte, dass sie ihr — entge-
gen ihrem bisherigen Verhalten — so wichtig sind. Besonders
auch im Hinblick auf die einschneidenden Folgen des Verlusts
der Filialen angesichtsder Lagein den Einkaufszentren der Kl&
gerin, die nicht austauschbar sind, einschliefdich des drohen-
den Verlusts der Arbeitsplétze fir die Mitarbeiter der Beklag-
ten, durfte die Beklagte nach Treu und Glauben eine unmiss-
verstandliche Abmahnung erwarten.

Auch der Hinweis der Kl&gerin, eine Insolvenzanfechtung
beflrchten zu missen, wenn keine zeitnahe K tindigung erfolgt,
greift nicht durch. Ein Hinweis der Klagerin an die Beklagten,
dass vom L astschriftverfahren Abstand genommen werde, und
eine Ab-mahnung hétten bereitsim Mai 2007 erfolgen kdnnen,
so dass keine Nachteile fur die Kl&gerin fir den Fall einer In-
solvenz der Beklagten bestanden hétten.

[11. [...] Fur den Streitwert ist der zuletzt von der Kl&gerin
verlangte Mietzins in Hohe von € 7159,06 netto fur die La-
denflache und € 203,47 netto fir die Nebenflache mal3gebend.
Die dartber hinaus zu leistenden Nebenkosten werden gem.
Ziff. 5.6.5. des Mietvertrages Teil B als Vorauszahlung gelei-
stet und jahrlich oder halbjahrlich abgerechnet und sind deshalb
gemal’ §41 Abs.1 Satz 2 GKG nicht in die Streitwertberech-
nung mit einzubeziehen. Nachdem der Mietvertrag auf 10 Jah-
re fest vereinbart wurde und diese Mietzeit bis mindestens
Herbst 2011 andauert, ist gem. 841 Abs. 2 Satz 1 GKG die Jah-
resmiete zuzuglich Mehrwertsteuer anzusetzen (Schneider —
Herget, Streitwertkommentar, 12. Aufl., Seite 753 Rdn. 3490).
Das Nettogrundentgelt gem. 841 Abs.1 Satz2 GKG betrégt
damit fur die Ladenflache € 7159,06 zuzlglich 19%
(€ 1360,22) somitim Monat € 8519,28 und fur 12 Monate da-
mit € 102231,36. Fir die Nebenflache ergibt sich der Netto-
mietzins mit € 203,47 zuziglich 19% (38,66 €), somit insge-
samt € 242,12, und fur 12 Monate ein Betrag in Hohe von
€ 2905,44.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision nach
8543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor. Fragen von einer Uber den
vorliegenden Einzelfall hinausgehenden Bedeutung sind nicht
ersichtlich. Die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung erfordern eine Entscheidung
des Revisionsgerichts nicht.

§543 BGB
Gewer beraummiete; Backshop;
erheblicher Mietriickstand; Zahlungsver zug;
Uberhohte Miete; Mietwucher; Mangel;
KonkurrenzschutzVerletzung

a) EinVerzug mit einem nicht uner heblichen Teil der Mie-
tei.S des§543Abs. 2 Satz1 Nr.3aAlt.2 BGB liegt bei ver-
einbarter monatlicher Mietzahlung auch bei der Ge-
schéaftsraummietejedenfallsdann vor, wenn der Rickstand
den Betrag von einer M onatsmiete liber steigt.

b) Ein solcher Riickstand reicht fiir eine auf3erordentli-
che fristlose Kiindigung geman §543 Abs.2 Satz1 Nr.3 a
Alt.2 BGB nur aus, wenn er aus zwei aufeinanderfolgen-
den Zahlungszeitraumen (hier: Monaten) resultiert.

¢) Ein Ruckstand, der diese Voraussetzung nicht erfullt,
weil er (auch) aus anderen Zahlungszeitraumen herrthrt,
rechtfertigt die aul3erordentliche fristlose Kiindigung le-
diglich, wenn seineHhe zwei M onatsmieten erreicht (8543
Abs.2 Satz1 Nr.3 b BGB).

(BGH, Urteil vom 23.7.2008 — XII ZR 134/06)
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1 Zum Sachver halt: DieParteien verlangen mit der Klageund
der Widerklage Feststellung, dass der zwischen ihnen beste-
hende Mietvertrag Uber Gewerberdume durch ihre wechsel sei-
tigen auRRerordentlichen K iindigungen beendet worden ist, und
begehren Ersatz des ihnen daraus entstandenen Schadens. Der
Beklagte verlangt weiter Herausgabe einer Burgschaftsurkun-
de, dieer dem Kl&ger zur Abwendung desVermieterpfandrechts
Ubergeben hat.

2 Der Kl&ger vermietete an den Beklagten mit Vertrag vom
15. Oktober 2002 noch nicht fertig gestellte R&ume in einem
Neubau zum Betrieb eines,, Cafés und Backshops (Béckercaf€)*
fir die Zeit vom 1. Dezember 2002 bis 30. November 2012 mit
Verlangerungsoption zu einem im Voraus bis spétestens zum 3.
Werktag einesjeden Monats an denVermieter zu zahlenden mo-
natlichen Mietzins von 7779,54 € einschlief3lich Nebenko-
stenvorauszahlung und 16% MwSt. Dieser Mietzins setzt sich
im Einzelnen zusammen aus einer , Netto-Kaltmiete” von
6370<€ fir eine Mietflache von 130 m2, einer Nebenkostenvo-
rauszahlung fur 130 m2von 260 €, einer ,, Netto-Kaltmiete” fur
einen Technikraum von 9 m2 von 67,50€ und einer Nebenko-
stenvorauszahlung fur diesen Raum von 9 €, jeweils zuzlglich
MwsSt. Die exakte Mieththe sollte gemé’ § 20 Ziff. 5 desMiet-
vertrages nach Aufmal’ festgelegt und bei einer Flache von we-
niger als 130 m2 entsprechend korrigiert werden.

3 Nach §2 Nr. 6 des Mietvertrages sollte der Vermieter das
Mietverhd tnis ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist auswich-
tigem Grund kiindigen konnen,

a) wenn der Mieter fur zwei aufeinander folgende Termine
mit einem Betrag riickstandig ist, der eine Monatsmiete Uber-
steigt, oder

b) wenn der Mieter in einem Zeitraum, der sich tber mehr
aszwel Termine erstreckt, mit einem Betrag in Hohe von zwei
Monatsmieten rickstandig ist.

4 Zum Konkurrenzschutz enthélt 818 des Mietvertrages die
Zusicherung desVermieters, dassim selben Gebaudekein (wei-
teres) Backercafé vermietet wird.

5 Am 31. Dezember 2002 oder 2. Januar 2003 erdffnete in
dem Gebaude, in dem sich die Mietraume befinden, die ,Bar
und Café U.". Der Beklagte erhielt am 17. Dezember 2002 die
Schlussel fur die Mietréume, in denen er am 10. Januar 2003
einen Backshop mit Café erdffnete. Er zahlte fir Dezember 2002
keine und fur den Zeitraum von Januar bis Mai 2003 eine we-
gen behaupteter Mangel und eines behaupteten Verstolies ge-
gen dasKonkurrenzschutzgebot geminderte Mieteund zwar am
6. Mérz 2003: 12898,62 €, am 3. April 2003: 6909,54€ und
am 5. Mai 2003: 6039,54 €, somit insgesamt 25847,70 €. Fur
Januar und Februar 2003 minderte er die Miete um jeweils
3000<€ netto, fir Marz 2003 um 2250 € netto und fur April
und Mai 2003 um jeweils 1500 € netto, wovon der Betrag von
jeweils 1500 € netto auf die behauptete Verletzung der Kon-
kurrenzschutzklausel und der jeweilige Restbetrag auf die Man-
gel entfiel.

6 Mit Anwaltschreiben vom 7. Mai 2003 kiindigte der Kl&
ger den Mietvertrag fristlos wegen Zahlungsverzugs mit einem
Mietzinsin Hohe von insgesamt 15643,18 €. Bei der Berech-
nung dieses Riickstands legte er eine wegen verspateter Uber-
gabeauf ein Drittel = 2593,18 € reduzierte Dezembermiete und
fUr die Monate Januar bis Mai 2003 die vertraglich vereinbar-
teMietevon monatlich 7779,54 €, somit eine geschuldete Mie-
te fur die Zeit von Dezember 2002 bis Mai 2003 in Hohe von
insgesamt 41490,88 €, zugrunde.

7 Der Beklagte widersprach der Kiindigung und erklérte sei-
nerseits mit Schreiben vom 22. Mai 2003, abgeéndert durch
Schreiben vom 25. Juni 2003, wegen VerstolRes gegen die Kon-
kurrenzschutzklausel die fristlose Kiindigung des Mietvertra-
ges zum 31. August 2003.

8 Nach erfolglosen Vergleichsverhandlungen raumte der Be-
klagte das Mietobjekt Ende September 2003.
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9 Das Landgericht Meiningen hat die Klage und die Wider-
klage abgewiesen. Gegen das Urteil haben beide Parteien Be-
rufung eingelegt. Das Oberlandesgericht Jena hat auf die Be-
rufung des Klagersdas Urteil des Landgerichts abgedndert und
der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklagten hat es
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Senat zugelas-
sene Revision des Beklagten.

10 Aus den Grinden: Die Revision ist begriindet und fihrt
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

11 1. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt:
Die fristlose Kuindigung des Klagers sei gemal3 §543 Abs. 2
Nr.3aBGB wirksam. Der Beklagte sei zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der fristlosen Kindigung mit einem nicht unerheblichen
Teil der Miete, von dem bei einem Riickstand mit mehr als ei-
ner Monatsmiete auszugehen sei, in Verzug gewesen. Der Ge-
samtriickstand an Miete und Nebenkosten habe 15 643,18 € be-
tragen und damit den monatlich vereinbarten Betrag von
7779,54<€ Uberstiegen.

12 Der im Mietvertrag vereinbarte Mietzins sei nicht wegen
Wucherssittenwidrig. Zwar liege bei gewerblichen Mietvertra-
gen ein auffélliges Missverhdtnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung vor, wenn die vereinbarte Miete knapp 100% héher
sei asdie Marktmiete. Hier Uberschreite der vereinbarte Miet-
zins den ortsublichen Mietzins schon nicht um 100%. Ausge-
hend von der von dem Sachverstéandigen ermittelten, fir die Be-
rechnung des Mietzinses mal3geblichen Fléche von 138 m2 er-
gebe sich unter Berticksichtigung der vereinbarten Nettomiete
von 6437,50€ ein Nettomietzinsvon 46,65 €/m2. Dieser Miet-
zins Uberschreite den von dem Sachverstandigen ermittelten
ortstiblichen Mietzinsvon 23,60-€/mz2 nicht um 100%. Im Ubri-
gen fehle es an der fir eine Sittenwidrigkeit der Miete neben
dem aufféligen Missverhdtnisvon Le stung und Gegenleistung
erforderlichen verwerflichen Gesinnung des durch den Vertrag
objektiv Begunstigten. Die vom Kl&ger vorgel egte Halbjahres-
analyse der ortsansassigen Makler weise fur 1 a-Lagen Gewer-
beraummieten zwischen 37,50 €/m?2 im 1. Halbjahr 2003 und
40 €/m2 im 1. Halbjahr 2002 aus. Dagegen beliefen sich die
Quadratmeterpreise fir Ladenlokale in der 1 b-Lage lediglich
auf 10 €/m2 bis 13 €/m2. Da es oft schwierig sei zu entschei-
den, ob einin guter Geschéftslage liegendes Objekt der 1 a-La-
ge oder der 1 b-Lage zuzuordnen sei, ergebe sich eine Preis-
spannevon 10 € bis40 €. Einem privaten Vermieter, der einen
Mietpreis im Bereich der dargelegten Schwankungsbreite
durchgesetzt habe, kdnne man angesichts der kurzfristig mog-
lichen Mietzinsveranderungen bei der Gewerberaummiete nicht
ohne weiteres ein unredliches Verhalten vorwerfen, wenn ein
Sachverstandiger spéter zu dem Ergebnis gelange, dass inner-
halb der Schwankungsbreiteein um die Halfte niedrigerer Miet-
zins marktublich gewesen wére. Es miissten dann weitere Um-
sténde fur eine verwerfliche Gesinnung des beglnstigten Ver-
tragspartners sprechen. Solche Umsténde [&gen hier nicht vor.
Vielmehr sei der Beklagte, der im Zeitpunkt der Anmietung des
Mietobjekts bereits mehrere Backshops in der Region unter-
halten habe, unternehmerisch nicht derart unerfahren gewesen,
dass er bel der Vereinbarung des Mietzinses dem Kl&ger unter-
legen gewesen sei und dieser seine Unerfahrenheit ausgenutzt
habe.

13 Ein Verzug mit der Entrichtung von mehr als einer Mo-
natsmiete scheitere auch nicht an der von dem Beklagten gel-
tend gemachten Minderung. Selbst wenn der Beklagte die von
dem Klé&ger in Hohe von 2593,18 € verlangte Miete fir De-
zember 2002 wegen der behaupteten Nichtgewahrung des Ge-
brauchs nicht geschuldet hétte und die von ihm fir die Zeit von
Januar bis Mérz 2003 angenommene Minderung wegen an-
geblicher Méngel in Hohe von insgesamt 3750 € netto be-
rechtigt gewesen wére, somit der Minderungsbetrag insgesamt
6343,18 € betragen hétte, verbliebe zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung desKl&gersein Mietzinsriickstand, der eine Mo-
natsmiete Ubersteige.
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14 Gegeniiber diesem Anspruch habe dem Beklagten auch
kein Zurtickbehal tungsrecht in Hohe von 1500 € monatlich we-
gen der behaupteten Verletzung des vereinbarten Konkurrenz-
schutzes zugestanden.

15 Diein 8§18 des Mietvertrages vereinbarte Konkurrenz-
schutzklausel sei bei verstandiger Wirdigung dahin auszulegen,
dass der Klager dem Beklagten Konkurrenzschutz lediglich in
Bezug auf kiinftig abzuschlief3ende weitere Mietvertrage zuge-
sagt habe. Ausden nicht angegriffenen Feststellungen desland-
gerichtlichen Urteils ergebe sich aber, dass bereits zu Vertrags-
beginn im Obergeschoss des Anwesens das Café U. al's gastro-
nomische Einrichtung existiert habe. Diese Feststellungen stiin-
denim Einklang mit dem kl&gerischen Vortrag, wonach der mit
dem Konkurrenten bestehende Mietvertrag bereits im Méarz
2003 (richtig: 2002) geschlossen worden sei. Der Kléger sei
auch nicht verpflichtet gewesen, dem Beklagten den Umfang
des von dem Café U. angebotenen Warensortiments zu offen-
baren. Vielmehr habe der Beklagte, dem bei Vertragsschluss
die Vermietung der Raume an das Café U. bekannt gewesen
sei, selbst Erkundigungen tiber diedort angebotenen Waren ein-
holen miissen. Im Ubrigen habe der Beklagte nicht ausreichend
dargelegt, dass der vereinbarte Konkurrenzschutz verletzt sei.
Grundsétzlich erstrecke sich der Konkurrenzschutz nur auf die
Fernhaltung solcher Konkurrenten, welche die von dem Be-
klagten als Hauptartikel seines Geschéfts vertriebenen Waren
oder Leistungen ebenfalls als Hauptartikel vertrieben und da-
mit dieselbe Verbrauchergruppe anspréchen. Einen die Er-
tragslage in der Regel nicht wesentlich beeintrachtigenden
Wettbewerb in blof3en Nebenartikeln miisse der Mieter dagegen
hinnehmen. Der Beklagte habe aber nicht dargetan, dass das
Café U. vom Schwerpunkt her auf béackerspezifische Angebo-
teausgerichtet und damit einem Backshop vergleichbar sei. Dem
Beklagten sei es bei Vertragsschluss ersichtlich darauf ange-
kommen, vor dem Betrieb eines Backerei geschéftes geschiitzt
zuwerden, dasin der néheren Umgebung die gleichen Kunden
anspreche wie sein eigenes Unternehmen.

16 Da der Beklagte den Ausspruch der auf3erordentlichen
Kundigung vom 7. Mai 2003 auch zu vertreten habe, sei er dem
Klager dem Grunde nach verpflichtet, den aus der Kiindigung
entstandenen Schaden zu ersetzen.

17 ImHinblick auf dieWirksamkeit der Kiindigung des K&
gersvom 7. Mai 2003 habe die aul3erordentliche K iindigung des
Beklagten vom 22. Mai 2003 bzw. 25. Juni 2003 nicht mehr zur
Beendigung des Vertragsverhdltnisses flihren kénnen, weshalb
die Widerklage abzuweisen sai.

18 Il. Die Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.

19 1. Ohne Erfolg rlgt die Revision alerdings, das Beru-
fungsgericht sei rechtsfehlerhaft zu dem Ergebnis gelangt, der
imMietvertrag vereinbarte Mietzins sei nicht sittenwidrig Uber-
hoht.

20 @) Zwar beanstandet die Revision zu Recht, dass das Be-
rufungsgericht bel seiner Annahme, der vereinbarte Mietzins
Ubersteige den ortsiiblichen Mietzins nicht um 100%, sondern
liege knapp darunter, unzutreffend von der im Sachversténdi-
gengutachten mit 138 m2 festgestellten Gesamtmietfl&che aus-
gegangen ist. Das Berufungsgericht hatte vielmehr die fir die
Berechnung desim Mietvertrag mit 6370 € netto vereinbarten
Mietzinses mal3gebliche Hauptnutzungs- und Verkehrsflache
zugrunde legen miissen, die nach den Feststellungen des Sach-
verstandigen lediglich 130,52 m2 betragt.

21Dieser Fehler wirkt sich jedoch auf die Entscheidung nicht
aus. Denn das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Senats davon ausgegangen, dass ein auf-
falliges Missverhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung
bereits dann vorliegt, wenn die vereinbarte Miete — wie hier —
knapp 100% hoher ist als die ortsiibliche Miete (Senatsurteile
vom 14. Juli 2004 — X11 ZR 352/00 — NJW 2004, 3553, 3554
[=GuT 2004, 225] und BGHZ 141, 257, 262 [=WuM 1999,
527]; BGHZ 146, 298, 302).
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22 b) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungs-
gericht bei der Annahme, es fehle an einer verwerflichen Ge-
sinnung des Klé&gers, keine Ausfuhrungen und Beweisantrége
des Beklagten tibergangen.

23 Das Berufungsgericht hat unter Berlicksichtigung der
sténdigen Rechtsprechung des Senats, nach der bei gewerbli-
chen Mietvertragen allein aus einem auffélligen Missverhdtnis
zwischen der vereinbarten und der marktuiblichen Miete noch
nicht auf eine verwerfliche Gesinnung des Begunstigten ge-
schlossen werden kann, gepriift, ob das bestehende auffallige
Missverhdtnisfir den Kl&ger erkennbar war (Senatsurteile vom
14. Juli 2004 — X1 ZR 352/00 — NJW 2004, 3553, 3555 [= GuTl
2004, 225], vom 13. Juni 2001 — X1l ZR 49/99 — NJW 2002,
55, 57 [=GuT 2002, 9] und vom 31. Oktober 2001 — XII ZR
159/99 — BGH-Report 2002, 224). Dabei ist es unter Berlick-
sichtigung der von dem Klager vorgel egten Halbjahresanalyse
der ortsansassigen Makler davon ausgegangen, dass dem Kl&
ger angesichts der erheblichen Unterschiede der Mietpreise fur
Objektein der 1 a- und der 1 b-Lage und der Schwierigkeit zu
entscheiden, welcher genauen L age das Objekt zuzuordnen sei,
nicht ohne Weiteresein unredlichesVerhalten vorgeworfen wer-
den kdnne. Andere Umsténde, die eine verwerfliche Gesinnung
desKlagers begriinden kdnnten, hat das Berufungsgericht nicht
festzustellen vermocht.

24 Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsge-
richt dadurch, dass es nicht ausdricklich auf die von dem Be-
klagten behauptete Uberrumpelung durch den Klager bei Ab-
schluss des Mietvertrages und dessen Tétigkeit auf dem Gebiet
der Immobilienerrichtung, -verwertung, sowie-verwaltung ein-
gegangen ist, nicht gegen Art.103 GG verstof3en.

25 Zwar verpflichtet das Gebot des rechtlichen Gehdrs das
Gericht, die Ausfuhrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis
zu nehmen und in Erwédgung zu ziehen. Art.103 Abs.1 GG ist
aber erst verletzt, wenn sich im Einzelfall klar ergibt, dass das
Gericht dieser Pflicht nicht nachgekommen ist. Grundsétzlich
ist davon auszugehen, dass ein Gericht das Vorbringen der Par-
teien zur Kenntnis genommen und in Erwégung gezogen hat.
Das Gericht ist dabei nicht verpflichtet, sich mit jedem Vor-
bringen in den Entscheidungsgriinden ausdriicklich zu befas-
sen. Deshalb mussen im Einzelfall besondere Umstande deut-
lich machen, dasstatséchlichesVorbringen entweder Uberhaupt
nicht zur Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung nicht
erwogen worden ist (BVerfGE 86, 133, 145f.).

26 Solche besonderen Umsténde sind hier nicht gegeben.
Vielmehr hat das Berufungsgericht der von dem Beklagten be-
haupteten Uberrumpelung im Hinblick darauf, dass dieser im
Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages bereits mehrere
Backshopsin der Region betrieb und deshalb unternehmerisch
nicht derart unerfahren war, dass er bei der Vereinbarung des
Mietzinses dem Kl&ger unterlegen gewesen wéare und dieser sei-
ne Unerfahrenheit ausgenutzt hétte, zu Recht kein entschei-
dendes Gewicht beigemessen. Angesichts der besonderen Er-
fahrung des Beklagten und der sich aus der Halbjahresanalyse
der ortsansassigen Makler ergebenden Mietpreise kam auch der
Tétigkeit des Kl&gers auf dem Immobiliensektor fur die Beur-
teilung der Sittenwidrigkeit keine eigenstandige Bedeutung zu.

27 2. Die Revision riigt weiter ohne Erfolg, das Berufungs-
gericht habe unter Verstol? gegen Art.103 GG ein Zurtickbe-
haltungsrecht des Beklagten wegen Verletzung der vereinbar-
ten Konkurrenzschutzklausel verneint.

28 @) Das Berufungsgericht hat diein §18 des Mietvertrages
getroffeneVereinbarung der Parteien, in der sich der Kl&ager ge-
genuber dem Beklagten verpflichtet hat, im selben Gebaudekein
Béckercafé zu vermieten, in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Wei se dahin ausgel egt, dass der Klager nur vor der
Konkurrenz eines vom Konzept her einem Backshop mit Café
gleichenden, vom Schwerpunkt auf béckerei spezifische Ange-
bote ausgerichteten Betriebs geschiitzt werden sollte, nicht aber
generell vor gastronomischen Einrichtungen. Wie das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerfrel festgestellt hat, liegt der Schwer-
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punkt des auf einen Barbetrieb ausgerichteten Café U. nicht in
der Versorgung von Gésten mit Kaffeespezialitdten und Back-
waren. Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungs-
gericht dabei den Vortrag des Beklagten beriicksichtigt, wonach
das Café U. auch Kaffeespezialitéten mit backspezifischen We-
ren anbietet.

29 3. DasBerufungsgericht hat jedoch —wie die Revision zu
Recht rugt — rechtsfehlerhaft angenommen, die dem Beklagten
am 9. Mai 2003 zugegangene Kiindigung des Kl&gers vom 7.
Mai 2003 sei gemaR §543Abs. 2 Satz 1 Nr. 3aAlt. 2BGB wirk-
sam, weil der Gesamtriickstand der Miete einschliefdlich Ne-
benkosten fur die Zeit von Januar bis Mai 2003 zum Zeitpunkt
der Zustellung der Kiindigung den Mietzins fir einen Monat
Uberstiegen habe.

30 &) Nicht zu beanstanden ist, dass das Berufungsgericht
§2 Nr. 6 ades Mietvertrages, der die Voraussetzungen fur eine
fristlose Kindigung regelt, nicht ausdriicklich erwahnt und aus-
schliefflich auf §543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 BGB abstellt. Denn §2
Nr. 6 a des Mietvertrages stimmt weitgehend mit §543 Abs. 2
Satz1 Nr.3 aAlt.2 BGB Uberein, nach dem fir eine fristlose
Kndigung aus wichtigem Grund der Verzug mit einem nicht
unerheblichen Teil der Mietefir zwei aufeinander folgende Ter-
mine ausreicht. §2 Nr. 6 a des Mietvertrages konkretisiert le-
diglich den nicht unerheblichen Teil dahin, dass der Verzug mit
einem Betrag, der eine Monatsmiete Ubersteigt, ausreicht. Ein
Ruickstand mit mehr alseiner Monatsmieteist auch gemald § 543
Abs. 2 Satz1 Nr.3 aAlt.2 BGB als nicht unerheblich anzuse-
hen. Das ergibt sich aus §569 Abs. 3Nr.1 BGB, der diesfir die
Wohnraummiete ausdriicklich regelt. Da8569 Abs. 3Nr.1 BGB
eine Schutzvorschrift zugunsten des Wohnraummieters ist, ist
nach einhelliger Auffassung ein Mietriickstand von einer Mo-
natsmiete bei gewerblichen Mietverhaltnissen erst recht erheb-
lich (BGH Urteil vom 15. April 1987 -V 111 ZR 126/86 — NJW-
RR 1987, 903, 905 [=WuM 1987, 317] zu §554 Abs.1 Satz1
Nr.1 BGB a F.; Palandt/Weidenkaff 67. Aufl. §543 BGB Rdn.
24; Both NJW 1970, 2197). Im Hinblick auf die Ubereinstim-
mung mit 82 Nr. 6 a des Mietvertrages durfte das Berufungs-
gericht allein auf die gesetzliche Regelung des §543 Abs. 2
Satz1 Nr.3 aBGB abstellen.

31 b) Zutreffend ist auch dieAnnahme des Berufungsgerichts,
der Beklagte sei bei Zugang der Kiindigung mit mehr als einer
Monatsmiete in Verzug gewesen. Miete im Sinne von §543
Abs. 2 Satz1 Nr.3 BGB und damit geméal3 §2 Nr. 6 des Miet-
vertrages ist die Grundmiete zuztglich der Nebenkostenvo-
rauszahlung (Senatsurteil vom 10. Oktober 2001 — XII ZR
307/98 — BGHReport 2002, 225 m.w. N.; Sternel Mietrecht 3.
Aufl. IV Rdn. 402), hier somit ein Betrag von monatlich ins-
gesamt 7779,54 €.

32 Das Berufungsgericht hat zugunsten des Beklagten un-
terstellt, dass dieser die von dem Klé&ger fir Dezember 2002 in
Hohe von 2593,18 € verlangte Miete wegen Nichtgewahrung
des Gebrauchs und die Miete fir die Zeit von Januar bis Mé&rz
2003 wegen verschiedener Mangel in Hohe von 3750 € (rich-
tig: 3750 € zzgl. 16% MwSt. = 4350 €), folglich in Héhe von
insgesamt 6343,18 € (richtig: 6943,18 €), nicht geschuldet ha-
be. Davon ist im Revisionsverfahren auszugehen. Der Betrag
von 6943,18 € ist somit bei der Berechnung des Riickstandes
von dem fir die Zeit von Dezember 2002 bis Mai 2003 ver-
traglich noch geschuldeten Mietzinsvon 15 643,18 € in Abzug
zu bringen. Danach bestand zur Zeit des Zugangs der Kindi-
gung des Klagers ein Mietzinsriickstand von 8700 €, der sich
aus den wegen der behaupteten Verletzung des Konkurrenz-
schutzgebots von den Mieten fur Januar bis Ma 2003 monat-
lich jeweils einbehaltenen 1500 € zuziglich 16% MwSt. zu-
sammensetzt. Einer anderen Verrechnung der geleisteten Zah-
lungen steht die ausdriickliche Leistungsbestimmung des Be-
klagten entgegen (§ 366 Abs.1 BGB).

33 Mit diesem die monatliche Miete von 7779,54 € Uber-
steigenden Gesamtbetrag befand sich der Beklagte zum Zeit-
punkt des Zugangsder K iindigung am 9. Mai 2003 gemél3 8 286
Abs. 2 Nr.1 BGB in Verzug, da die Miete gemal3 §4 des Miet-
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vertrages monatlich imVoraus, spéatestens biszum dritten Werk-
tag des Monats zur Zahlung fallig war.

34 €) Zu Unrecht geht das Berufungsgericht jedoch davon
aus, dass dieser Riickstand die weitere \Voraussetzung des § 543
Abs.2 Satz1 Nr.3 aAlt. 2 BGB erfillt, indem er fir zwei auf-
einander folgende Termine angefallenist. Entgegen der Ansicht
desBerufungsgerichts gendigt hierfr nicht, dasssich der Riick-
stand in H6he von mehr als einer Monatsmiete aus Einzelbe-
trégen zusammensetzt, dieflr einen Zeitraum von mehr als zwei
aufeinander folgenden Terminen angefallen sind (wie das Be-
rufungsgericht: OL G Diisseldorf DWW 2006, 240 [= GuT 2006,
138]; Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 9. Aufl. 8543 BGB
Rdn. 109). §543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3aAlt. 2 BGB setzt vielmehr
voraus, dass der Gesamtriickstand von mehr als einer Monats-
miete aus zwei aufeinander folgenden Monatsmieten resultiert
(BGH Urteil vom 15. April 1987 — VIl ZR 126/86 — NJW-RR
1987, 903 [=WuM 1987, 317]; MunchKomm/Bieber 5. Aufl.
§543 Rdn. 46; Staudinger/Emmerich <2006> §543 BGB Rdn.
52; Bub/Treier/Grapentin Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete 3. Aufl. Kap. 1V Rdn. 178; Lindner-Figura/Oprée/
Stellmann Geschéftsraummiete Kap. 15 Rdn. 210; Gramlich
Mietrecht 8553 Rdn. 10; Both NJW 1970, 2197). Diese Aus-
legung von 8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 aBGB ergibt sich ausdem
Wortlaut, der systematischen Stellung und der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift.

35 Schon der Wortlaut: ,, wenn der Mieter fir zwei aufeinan-
der folgende Termine mit der Entrichtung eines nicht unerheb-
lichen Teils der Miete (82 Nr. 6 des Mietvertrages: mit einem
Betrag, der eine Monatsmiete Ubersteigt) inVerzugist*, spricht
dafuir, dass der Riickstand aus zwel aufeinander folgenden Mo-
naten herriihren muss.

36 Zudem lassen diebeiden Regelungenin §543Abs. 2 Satz 1
Nr.3 aund b (82 Nr.6 aund b des Mietvertrages) erkennen,
dassder Fall, in dem der Mieter fir zwel aufeinander folgende
Terminemit der Mietzahlung inVerzugist, abweichend von dem
Fall, in dem der Verzug sich Uber eine Zeitraum von mehr als
zwei Terminen erstreckt, dahin geregelt werden soll, dassim er-
sten Fall ein Ruckstand mit mehr als einer Monatsmiete aus-
reicht, wahrend im zweiten Fall ein Riickstand in Hohe von zwei
Monatsmieten erforderlich ist. Dieser Wille des Gesetzgebers
ist auch den Gesetzesmaterialien zu §554 Abs.1 Satz 1 Nr.1 und
Nr.2BGB a.F. (§543Abs.2 Satz1 Nr.3aund Nr.3b BGB) zu
entnehmen. Danach solltenin § 554 Abs.1 Satz1 Nr.1und Nr. 2
BGB a. F. zwei selbstandige Tatbestdnde geregelt werden, nam-
lich der desVerzugsfir zwei aufeinander folgende Termine, bei
dem der Rickstand mit mehr als einer Monatsmiete fur die
aul3erordentlichefristlose Kiindigung ausreicht, und der desVer-
Zugs in einem Zeitraum, der sich tUber mehr als zwei Termine
erstreckt, bei dem aber ein Riickstand von zwei Monatsmieten
erforderlich ist (Materialien zum Ersten Gesetz zur Anderung
mietrechtlicher Vorschriften vom 29. Juli 1963, Bundestag 4.
Wahlperiode 12. Ausschuss Stenografisches Protokoll 56. Sit-
zung des Rechtsausschussesvom 12. Juni 1963 S 10, 11). §543
Abs.2 Satz1 Nr. 3 aAlt.2 BGB erfasst folglich nur die Félle,
in denen Rickstande, die eine Monatsmiete Ubersteigen, aus
zwei aufeinander folgenden Terminen entstanden sind, wohin-
gegen §543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3b BGB die Falle abdeckt, in de-
nen sich die Ricksténde aus mehr als zwel aufeinander folgen-
den Terminen ergeben. Da sich der Gesamtriickstand des Be-
klagten Uber einen Zeitraum von Januar bis Mai 2003 und da-
mit Uber mehr als zwei Termine erstreckte, ohne die Héhe von
zwel Monatsmieten zu erreichen, liegen die Voraussetzungen
fur eine fristlose Kiindigung geméf3 §543 Abs. 2 Satz1 Nr.3 a
Alt.2 BGB bzw. §2 Nr. 6 ades Mietvertrages nicht vor.

37 4. Der Senat kann in der Sache nicht abschlief3end ent-
scheiden, weil das Berufungsgericht keine Feststellungen dazu
getroffen hat, ob die von dem Beklagten geltend gemachte Min-
derung wegen behaupteter Mangel in der Zeit von Januar bis
Maérz 2003 und wegen Nichtgewahrung des Gebrauchsim De-
zember 2002 berechtigt ist. Andernfalls hétte der Mietzins-
riickstand zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung des K&
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gers, am 9. Mai 2003, zwei Monatsmieten erreicht, so dass die
Kuindigung geméalR § 543 Abs. 2 Satz INr. 3b BGB wirksam wé-
re. Ist dies nicht der Fall, wére die Kiindigung des Kl&gers un-
wirksam und zu priifen, ob die Kiindigung des Beklagten vom
22. Mai 2003 den Mietvertrag beendet hat und der Kl&ger zum
Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet ist. Der
Rechtsstreit war deshalb an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8543 BGB; 88 4, 16 SchuldRANnpG
Grundstticksmiete; Erholungsgrundstiick;
jahrlicher Mietzahlungster min;
Zahlungsver zug Uber mehr alseinen Termin;
Sonder kuindigungsrecht gegentber Erben des Nutzers,
Schuldrechtsanpassung

a) DieRegelung des §543 Abs. 2 Nr. 3 BGB, nach der der
Vermieter das Mietverhaltnis nur dann fristlos kiindigen
kann, wenn der Mieter fur mehr als einen Termin mit der
Entrichtung der Miete ganz oder teilweisein Verzug gera-
tenist, gilt unabhéngig davon, ob die Miete monatlich oder
in langeren Zeitabschnitten —hier: jahrlich —zu entrichten
ist.

b) Das Sonderkiindigungsrecht, das 816 SchuldRAnpG
dem Grundstiickseigentiimer fir den Fall des Todes des
Nutzer sgegenliber dessen Erben einraumt, besteht nicht ge-
genliber einem Erben, der aufgrund einesvor dem Beitritt
erfolgten Erbfalls seinerseits Nutzer des Grundstiicks ge-
worden ist.

(BGH, Urteil vom 17. 9.2008 — XI1 ZR 61/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten
die R&umung und Herausgabe einesin der Gemeinde B. in Bran-
denburg belegenen und 1998 an sie nach dem Gesetz zur Re-
gelung offener Vermdgensfragen zuriickgegebenen Grund-
stiicks.

2 Der Rat der Gemeinde B. hatte mit dem Vater der Beklag-
ten 1962 einen alsMietvertrag tberschriebenen Vertrag tber die
entgeltliche Nutzung des Grundstiicks geschlossen. Der Vater
sollte berechtigt sein, dasdort ,, vorhandene, mit einem Notdach
versehene Gebdude nach seinem Geschmack auszubauen, ei-
nen Zaun aufzustellen und andere Einrichtungen zu schaffen,
die seiner Erholung dienen”. Der Vertrag sollte vom 1. Oktober
1962 his 30. September 1967 gelten und sich jeweils um ein
Jahr verléngern, wenn er nicht sechs Monate vor Beendigung
gekundigt wirde. Der monatliche Mietpreis sollte bis zum 10.
eines jeden Monats gezahlt werden.

3 Nach dem Tod ihrer Eltern (der Vater verstarb 1979, die
Mutter 1989), aber vor dem Wirksamwerden des Beitritts be-
grindete die Beklagte auf dem Grundstlick ihren Hauptwohn-
sitz. In der Folgezeit wurde das Nutzungsentgelt wiederholt er-
hoht; auRerdem wurde nunmehr ein Jahresentgelt vereinbart,
das unstreitig al's Einmalbetrag — und zwar nach der Behaup-
tung der Klagerin jahrlich im Voraus — gezahlt werden sollte.
Die Zahlung des Entgelts fir 1998/1999 erfolgte im Juni 1999,
for 1999/2000 im Februar 2000, fir 2000/2001 und fir
2001/2002 jeweilsim Januar 2001 bzw. 2002, fir 2002/2003im
Dezember 2002, fir 2003/2004 und 2004/2005 jeweilsim Ok-
tober 2003 bzw. 2004. Die Zahlung des Entgelts fiir 2005/2006
erfolgte am 31. Mai und 2. Juni 2006, nachdem die Kl&gerin
das Nutzungsverhaltnis mit Schreiben vom 24. Mai 2006 frist-
los, hilfsweise zum 30. September 2007, gekiindigt hatte und
ihre Prozessbevollméchtigten die an sie abgetretene Entgelt-
forderung im Mahnverfahren geltend gemacht hatten.

4 Im Berufungsrechtszug kindigte die Kl&gerin das Nut-
zungsverhaltnis mit Schreiben vom 10. Oktober 2006 nunmehr
unter Berufung auf 816 SchuldRANpG, weil ihr erst jetzt be-
kannt geworden sei, dass die Eltern der Beklagten verstorben
seien. Ferner erklérte sie mit Schreiben vom 17. Oktober 2006
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die Kundigung wegen vertragswidriger Nutzung des Grund-
stiicks zu Wohnzwecken. Mit Schreiben vom 7. November 2006
kindigte sie das Nutzungsverhdtnis erneut, weil die Beklagte
das Entgelt fir 2006/2007 nicht geleistet habe.

5 Das Amtsgericht Konigs Wusterhausen hat die Klage ab-
gewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung hat das Landge-
richt Potsdam zuriickgewiesen. Mit der zugel assenen Revision
verfolgt die Kl&gerin ihr erstinstanzliches Begehren weiter.

6 Aus den Griinden: Die Entscheidung beruht, unbeschadet
der Saumnis der Beklagten, auf einer Sachprifung (vgl. BGHZ
37, 79, 81ff.). Das zuldssige Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

7 1. Nach Auffassung des L andgerichts steht der Kl&gerin ge-
gen die Beklagte ein Anspruch auf R&umung und Herausgabe
des Grundstticks nicht zu. Die Kl&gerin habe mit ihrem Schrei-
ben vom 24. Mai 2006 das zwischen den Parteien bestehende
Nutzungsverhétnis nicht wirksam nach § 543 BGB gekiindigt,
da sich die Beklagte mit der (am 31. Mai und 2. Juni 2006 er-
folgten) Zahlung des Mietzinses fir 2005/2006 nicht im Ver-
zug befunden habe. Nach den getroffenen Abreden habe das
Nutzungsentgelt zwar nicht mehr, wie urspriinglich vorgesehen,
monatlich (bis zum 10. des jeweiligen Kalendermonats), son-
dern nunmehr als Jahresbetrag (jeweilsfir die Zeit vom 1. Ok-
tober bis 30. September) entrichtet werden missen. Die Kl&
gerin habe indes nicht bewiesen, dass — nach der Umstellung
auf einejahrliche Zahlungswei se—die bisherigeVorauszahlung
des Mietzinses habe beibehalten werden sollen; allerdings hét-
ten die Parteien im Hinblick auf die bisherige Handhabung die
gesetzliche Regelung, die eine quartal sweise Zahlung vorsehe
(8551Abs.2BGB a. F.i.V.m.Art. 229 § 3Abs.1 Nr. 7 EGBGB),
abbedungen.

8 Auch die Nutzung des Grundstiicks zu Wohnzwecken
rechtfertige eine aul3erordentliche Kiindigung des Nutzungs-
verhatnissesim Hinblick auf §24 Abs. 3 SchuldRANpG nicht.
Nach dieser Vorschrift sei der eigenméchtige Ubergang zur dau-
ernden Wohnnutzung eines Grundstticks nur dann als vertrags-
widriges Verhalten einzustufen, wenn der Vertragspartner dem
ausdriicklich widersprochen habe. Einen solchen Widerspruch
durch die staatlichen Organe der DDR bzw. nach dem Beitritt
durch die Gemeinde B., denen die Wohnnutzung aufgrund der
Ummeldung der Beklagten bekannt gewesen sei, habe die K&
gerin nicht vorgetragen. Im Ubrigen wére eine — erstmals im
Berufungsverfahren —auf vertragswidrige Wohnnutzung durch
die Klagerin gestiitzte Kundigung verwirkt, nachdem die K&
gerindiese Nutzung seit der Ubernahme der Verwaltung (1998)
stets hingenommen habe. Aus dem Umstand, dass die Kl&gerin
samtliche fir die Beklagte bestimmten Schreiben an dieAdres-
se des von dieser genutzten Grundstlicks gerichtet und diese
Adresse in der Klagschrift auch als deren ladungsféhige An-
schrift angegeben habe, ergebe sich, dass die Kl&gerin von ei-
nem dauernden Aufenthalt der Beklagten auf dem Grundstiick
ausgegangen sei.

9 Auchdieauf §16 SchuldRANpG gestiitzte K iindigung vom
10. Oktober 2006 habe das Nutzungsverhéltnis nicht beendet.
Die Voraussetzungen dieser Vorschrift, die dem Eigentimer
beim Tod des Nutzers ein aul3erordentliches K undigungsrecht
einrdume, lagen nicht vor. Vielmehr sei die Beklagte als Erbin
ihrer Eltern vor dem Beitritt selbst Nutzerin des Grundstiicks
geworden, denn die auf den 88 312 ff. des Zivilgesetzbuchs der
DDR (im folgenden: ZGB) beruhende Rechtsposition des Nut-
zungsberechtigten sei ein dem Wesen des personlichen Eigen-
tumsentsprechendes Recht im Sinnedes 8§23 Abs.1 Satz 2 ZGB
und habe deshalb gemél3 § 362 Abs. 2 ZGB vererbt werden kon-
nen.

10 Eine Umdeutung der auf3erordentlichen Kindigung der
Klagerinin eineordentliche Kiindigung sei im Hinblick auf § 23
SchuldRANPG ausgeschl ossen.

11 1l. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung stand. Das Raumungs- und Herausgabeverlangen der Kl&
gerin ist nicht begriindet.
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12 1. Zwischen den Parteien besteht ein Vertrag Uber die ent-
geltliche Nutzung des Grundstiicks. Das ergibt sich bereits aus
der bisherigen Handhabung der Parteien. Die Kl&gerin hat spé-
testens seit 1998 — selbst handelnd — die Nutzung des Grund-
sticks durch die Beklagte hingenommen und dafUr ein Entgelt
verlangt und vereinnahmt.

13 DasNutzungsverhaltnis Uber das Grundstiick ist als Miet-
vertrag im Sinne des §535 BGB anzusehen (zur Anwendbar-
keit des BGB vgl. 86 SchuldRANpG). Das ergibt sich bereits
aus dem urspriinglichen, vom Vater der Beklagten 1962 abge-
schlossenen und von den Parteien fortgesetzten Vertrag, der —
noch unter der Geltung des BGB — a's Mietvertrag bezei chnet
war und eine Nutzung des Grundstticks zu Erholungszwecken
vorsah. Der Umstand, dass der Vater — nach dem spéter gelten-
den Recht sogar ausdriicklich (vgl. 82 Abs.2 EGZGB i.V.m.
§313Abs.1 Satz 2 ZGB) —auch berechtigt war, sich den Ertrag
von ihm vorgenommener Anpflanzungen anzueignen, steht der
Qualifikation als Mietvertrag nicht entgegen; denn dieses
Fruchtziehungsrecht (vgl. §581 Abs.1 Satz 1 BGB) hat das Nut-
zungsverhéltnis jedenfalls nicht vorrangig gepragt (zur Ab-
grenzung von Miet- und Pachtvertrag vgl. etwa Minch-
Komm/Harke BGB 4. Aufl. 8581 Rdn. 16 m.w. N.).

14 2. Die Klé&gerin hat diesen Mietvertrag nicht wirksam
gekindigt.

15 @) Eine auferordentliche Kindigung nach §543 Abs.1,
Abs. 2 Nr.3 BGB (zur Anwendbarkeit des neuen Mietrechts
auf Altvertrége vgl. Art. 229 §3 Nr.1 EGBGB e contr.) kommt
nichtin Betracht. Nach dieser VVorschrift kann der Vermieter das
Mietverhdltnis fristlos kiindigen, wenn der Mieter fir mehr als
einen Termin mit der Entrichtung der Miete ganz oder teilwei-
seinVerzug geratenist; diesgilt unabhangig davon, ob dieMie-
te monatlich oder in l&ngeren Zeitabschnitten — etwajahrlich —
zu entrichten ist. Daran fehlt esim vorliegenden Fall. Die Be-
klagte hat die Mietefir 2005/2006 am 31. Mai und 2. Juni 2006
entrichtet. Auch wenn man — mit dem Vortrag der Klagerin —
von einer vereinbarten Vorfélligkeit des Jahresmietzinsesam 1.
Oktober 2005 bzw. am 1. Oktober 2006 fiir den neu beginnen-
den Mietzeitraum (Oktober 2005 bis September 2006; Oktober
2006 bis September 2007) ausgeht, war die Beklagte zu kei-
nem Zeitpunkt mit der Miete fir mehr als einen Termin in Ver-
zug. Etwas anderes wirde nur dann gelten, wenn die Parteien
keinerlei Abrede Uber die Falligkeit getroffen hatten und der
vereinbarte Mietzins pro Jahr deshalb gema3 § 551 Abs. 2 BGB
a.F. (= 8579 Abs.1 Satz3 BGB n.F; vgl. Art. 229 §3 Abs.1
Nr.7 EGBGB) zu je 1/4 quartal sweise zu zahlen wére. Dies hat
die Kl&gerin jedoch nicht, auch nicht hilfsweise, vorgetragen
und wére auch mit der bisherigen Handhabung der Parteien,
nach der der Jahresmietzins stets al s Einmal betrag gezahlt wur-
de, nicht zu vereinbaren.

16 b) Auch die Nutzung des Grundstiicks zu Wohnzwecken
rechtfertigt eine auBerordentliche K tindigung nach § 543 Abs. 1,
3 BGB nicht; denn insoweit fehlt es bereits an der von §543
Abs. 3 Setz 1 BGB geforderten Abmahnung, dieder Kindigung
vorausgehen muss. |m Ubrigen wére eine auf dieWohnnutzung
des Grundstticks gestiitzte Kindigung auch verwirkt (8242
BGB). Nach den — durchaus plausiblen, jedenfalls aber revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstandenden — tatrichterlichen Fest-
stellungen war der Kl&gerin bereits seit der Ubernahmeder Ver-
waltung des Grundstiicks (1998) bekannt, dass die Beklagte
auf dem Grundstiick ihren Lebensmittel punkt genommen hat-
te; nichts anderes gilt fUr die zuvor im Auftrag des Grund-
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stlicksel gentiimers tétige Verwalterin. Die Beklagte durfte sich
deshalb bei objektiver Betrachtung darauf einrichten, dass ihr
die — jedenfalls seit 1990 praktizierte — Nutzung des Grund-
stiicks zu Wohnzwecken von der Kl&gerin, die—ebensowiedie
frihere Verwalterin — die Beklagte stets unter der Adresse des
Grundstiicks angeschrieben hat, auch kiinftig nicht verweigert
wirde. Unter diesen Umstanden widerspricht es Treu und Glau-
ben, wenn die Kl&gerin trotz dieser seit [angerem bestehenden
Kenntnis und Duldung die Wohnnutzung der Beklagten nun-
mehr erstmalsim Berufungsverfahren beanstandet und alsK tin-
digungsgrund gleichsam ,, nachgeschoben” hat.

17 ¢) Der Kl&gerin steht auch kein Sonderkiindigungsrecht
nach 8§16 SchuldRANPG zu.

18 Zwar unterliegt dasMietverhétnismit der Beklagten dem
Schuldrechtsanpassungsgesetz. Denn deren Nutzungsrecht an
dem Grundsttick beruht urspriinglich auf dem von ihrem Vater
1962 geschlossenen Mietvertrag, der —wie dargelegt —eine Nut-
zung des Grundstiicks zur ,,Erholung” vorsah (vgl. 81 Abs.1
Nr.1, §3 SchuldRANnpG). Die durch diesen Vertrag begriinde-
ten Rechte und Pflichten sind — vor dem Beitritt — mit dem Tod
der Eltern der Beklagten auf diese als Erbin (ihrer Eltern) bzw.
Erbeserbin (ihresVaters) tibergegangen. Die Erbfolge nach den
Eltern der Beklagten bestimmt sich, weil vor dem Beitritt ver-
storben, nach dem Recht des ZGB (Art. 235 Abs.1 Satz1
EGBGB). §363 ZGB sieht eine Gesamtnachfolge des Erbenin
dasVermdgen des Erblassersvor. VererbbaresVermogenist das
Eigentum des Erblassers. Darunter fallen alle zum personlichen
Eigentum im Sinne des §23 ZGB gehdrenden Rechte (Kom-
mentar zum Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen
Republik vom 19. Juni 1975 und zum Einflhrungsgesetz zum
Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom
19. Juni 1975, herausgegeben vom Ministerium der Justiz, 1983,
8363 ZGB Anm. 2.1.). Dazu z&hlen auch die Rechte des Nut-
zers— hier der Eltern der Beklagten — aus einem Grundstiicks-
nutzungsvertrag (Kommentar zum Zivilgesetzbuch a. a. O. §313
ZGB Anm. 3.2. a.E.; Révekamp, Schuldrechtsanpassung, 2.
Aufl., Rdn. 229). Die Erbenstellung der Beklagten hat dasLand-
gericht, wenn auch ohne néhere Herleitung, festgestellt. Siefolgt
aus der gesetzlichen Erbfolge der Beklagten als einzigem Kind
seiner Eltern, dasnach 8 365Abs.1 Satz 1 ZGB gemeinsam und
zu gleichen Teilen mit seiner Mutter seinen Vater und — nach
dem Tod auch der Mutter — diese beerbt hat. Der Umstand, dass
der somit von der Beklagten al's Rechtsnachfolgerin ihrer El-
tern fortgesetzte Vertrag nach dem Beitritt geéndert worden ist,
indem die Vertragsparteien den bisherigen monatlichen Miet-
zins durch die Vereinbarung eines Jahresentgelts ersetzt haben,
steht der Anwendung des Schul drechtsanpassungsgesetzes nicht
entgegen (Senatsurteil vom 11. Juli 2007 — X1l ZR 113/05 —
NJIW-RR 2008, 97 [=WuM 2007, 676]).

19 Das Kundigungsrecht, das 816 SchuldRANpG dem
Grundstiickseigentumer fir den Fall des Todes des Nutzers ge-
gentiber dessen Erben einrdumt, besteht jedoch nicht gegeniiber
einem Erben, der —wie hier die Beklagte — aufgrund eines vor
dem Beitritt erfolgten Erbfalls seinerseits Nutzer des Grund-
stiicks geworden ist. Das ergibt sich bereits aus dem auf kinf-
tige Erbfélle abstellenden Wortlaut der Vorschrift (, Stirbt der
Nutzer, ist ... der Grundstiickseigentiimer zur Kindigung ... be-
rechtigt*). Esfolgt im Ubrigen aus Sinn und Zweck der Rege-
lung: Die vom SchuldRAnpG vorgesehenen befristeten K iindi-
gungsbeschrankungen (vgl. 8 23 SchuldRANpG) dienen in er-
ster Linie dem Schutz des Nutzers, der im Vertrauen auf den
Fortbestand der vertraglichen Bindung vielfach personliche Dis-
positionen getroffen hat. Stirbt der Nutzer, ist fir einen weiter-
gehenden Dispositionsschutz kein Raum. Der Grundstlicksei-
gentiimer soll deshalb den Vertrag nach den Vorschriften des
BGB gegentiber dem Erben fristgerecht kiindigen kénnen. Die-
ses Kundigungsrecht ist aber nur dann sinnvoll, wenn der Erbe
nicht seinerseits Nutzer des Grundstiicks (im Sinne des §4
SchuldRANPG) ist undin dieser Eigenschaft seinerseitsden vom
SchuldRANPG angestrebten Dispositionsschutz beanspruchen
kann. Das ist dann der Fall, wenn der Erbe das Nutzungsrecht
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bereits vor dem Beitritt durch Erbfall erlangt hat. Denn die
Rechtsposition des Nutzers ist unabhangig davon schutzwiir-
dig, ob das Nutzungsrecht auf einem mit dem Nutzer selbst ge-
schlossenen Vertrag beruht oder — wie hier — as vertragliches
Recht des Erblassers von ihm im Erbgang erworben worden
ist.

20 d) Eine—von der Kl&gerin hilfsweise erklarte — ordentli-
che Kiindigung kommt jedenfalls derzeit nicht in Betracht, da
§23 SchuldRANpG eine solche Kiindigung ausschlief3t.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§546 BGB; §91a ZPO
Geschéaftsraummiete; Ruckgabe der Mietsache;
Schlisselr tickgabe; unvollsténdige Raumung

1. Zur R&umungi.S. des§546 BGB gehdrt grundsétzlich
die Ubergabe aller Schltissel.

2. DieRuckgabenur eines Schliisselskann gentigen, wenn
daraus der Wille des Mieters zur endgultigen Besitzaufga-
behervorgeht und dem Vermieter ein ungestorter Gebrauch
ermoglicht wird. Hieran fehlt es, wenn sich noch eine K af -
feemaschine, eine Garderobe, Bekleidung, Computerzu-
behor, Computerteile und Geschéftspost in den Raumlich-
keiten befinden.

(OLG Duissdldorf, Beschlussvom 13. 3. 2008—1-10W 4 + 21/08)

Ausden Grinden: Die geméal3 8891 aAbs. 2, 567 ZPO zulés-
sige sofortige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Nachdem
die Parteien den Rechtsstreit Ubereinstimmend fiir erledigt er-
klart haben, ist gemal? §91 a ZPO durch Beschluss Uber die
Kosten unter Bericksi chtigung des bisherigen Sach- und Streit-
standes nach billigem Ermessen zu entschei den. Im Rahmen der
Ermessensentscheidung sind nach allgemeiner Meinung die
Grundgedanken des Kostenrechts heranzuziehen, die sich aus
den 8891ff ZPO ergeben. Bei der Kostenentscheidung ist da-
her wesentlich mit darauf abzustellen, ob das Begehren in der
Hauptsache ohne das erledigende Ereignis Erfolg gehabt hétte
oder nicht. Folglich sind regel méf3ig demjenigen die Kosten auf-
zuerlegen, der voraussichtlich unterlegen wére.

Gemessen an diesen Grundsétzen sind die Kosten des Rechts-
streits entgegen der Auffassung des L andgerichtsinsgesamt den
Beklagten aufzuerlegen. Nach den getroffenen Feststellungen
endete das Mietverhdltnis der Parteien am 31. 3. 2007, so dass
sich die Beklagten seitdem mit der Riickgabe der Mietsachein
Verzug befanden, 8284 Abs.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB. Der Ruckga
beanspruch des Vermieters aus §546 BGB umfasst aul3er der
Verschaffung der tatséchlichen Gewalt auch die Raumung. Hier-
zu gehort — wie die Kammer zutreffend ausfiihrt — grundsétz-
lich die Ubergabe aller Schltissel. Dieseist jedoch nicht bereits
am 16. 6. 2007 erfolgt, denn an diesem Tag hat der Beklagte zu
3) der Klé&gerin unbestritten lediglich die Riickgabe eines
Schlissel sangeboten, wéahrend sich dieweiteren Schilissel nach
dem mit Schriftsatz der Kl&gerin vom 2.1.2008 Uberreichten
Schreiben der Beklagten von Anfang Juli 2007 auf dem T Groff-
ner befunden haben sollen. Dass die Klagerin hiervon bei der
verweigerten Schlusselriicknahme am 16. 6. 2007 unterrichtet
worden ist, ist dem Vortrag der Beklagten nicht zu entnehmen.
Samtliche Schlissel hat die Kléagerin — auch insoweit unbe-
stritten — erst am 6. 7. 2007 zurtickerhalten, d. h. nach Zustel-
lung der Klage am 26. 6. 2007. Zwar kann ausnahmsweise die
Rickgabe nur eines Schllissel s gentigen, wenn daraus der Wil-
le des Mieters zur endguiltigen Besitzaufgabe hervorgeht und
demVermieter ein ungestorter Gebrauch ermdglicht wird (OLG
Kéln, ZMR 2006, 859 [=GuT 2006, 265 KL]). Hiervon kann
jedoch im Streitfall schon deshalb nicht ausgegangen werden,
weil die Mietrédume bei Ruckerhalt samtlicher Schltissel nicht
vollstandig geraumt waren. Inshesondere befanden sich noch
eine Kaffeemaschine, eine Garderobe, Bekleidung, Computer-
zubehdr, Computerteile und Geschéaftspost in den Raumlich-
keiten. Insoweit hatten die Beklagten auch ihren Riicknahme-
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willen nicht aufgegeben, wie sich bereits daraus ergibt, dasssie
diese Sachen spéter noch abgeholt haben. Vor diesem Hinter-
grund ist der Hinweis der Kammer auf die Moglichkeit einer
Klageriicknahme fernliegend und fur eine anteilige Kostenbe-
lastung der Kl&gerin auch nach Billigkeitserwagungen kein
Raum.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88554, 578 BGB
Raummiete; duldungspflichtige M aRnahme zur
Einsparung von Energie; Anschlussan das
KWK -Fernwar menetz

a) Der Anschluss einer mit einer Gasetagenheizung aus-
gestatteten Mietwohnung an das aus Anlagen der Kraft-
Warme-Kopplung gespeiste Fernwéarmenetz ist eine Mal3-
nahme zur Einsparung von Energie, die der Mieter nach
8554 Abs. 2 Satz1 BGB grundsétzlich zu dulden hat.

b) Die Pflicht zur Mitteillung der zu erwartenden Miet-
erhdhung (8554 Abs. 3 BGB) bezieht sich nur auf die auf-
grund von Modernisierungsmafinahmen zu erwartende
Mieter hdhung nach §559 BGB und nicht auf eineetwamaog-
liche Erhéhung der Vergleichsmiete nach §558 BGB. (nur
Leitsatz)

(BGH, Urteil vom 24.9.2008 — V1l ZR 275/07)

4 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht [LG Berlin] hat zur Begriindung
seiner Entscheidung, soweit im Revisionsverfahren von Inter-
esse, ausgefihrt:

6 DieKl&gerin kbnne gema3 §554 Abs. 2 BGB die Duldung
des Anschlusses der Heizung und der Warmwasserversorgung
in der Wohnung der Beklagten an die Fernwarmeversorgung
verlangen. Zwar begriinde der Anschluss an das Fernwarmenetz
regel méfdig keine Wohnwertverbesserung, wenn die betreffen-
den Raumlichkeiten bereits mit einer Gasetagenheizung aus-
gestattet seien. Dem Anwendungsbereich des§554 Abs. 2 Satz 1
BGB unterfielen indes auch Maf3nahmen zur Einsparung von
Energie, wiesiedurch den Anschlussder Wohnung an das Fern-
warmenetz bewirkt werde. Dies flihre zu einer Ersparnis an
Primérenergie im Verhdltnis zu der Erzeugung von Warme fir
Heizung und Warmwasser durch die in der Wohnung vorhan-
dene Gasetagenheizung. Die Ersparnisan Primérenergie sel da-
rauf zurtickzuf Uhren, dass das Fernwéarmenetz Uberwiegend aus
Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung gespeist werde. Hieraus
ergebe sich nach DIN V 4701-10: 2001-02 ein durchschnittli-
cher Primérenergiefaktor von 0,7, der bei der Gasetagenheizung
bei 1,1 liege. Es komme nicht darauf an, ob fur die Beheizung
der Wohnung tatsachlich weniger Energie verbraucht werde. Es
kdnne auch dahinstehen, ob sich die von der Beklagten zu tra-
genden Kosten verringerten und insbesondere unter Bertick-
sichtigung einer Mieterh6hung wirtschaftlich seien. Denn der
Gesetzgeber habe im volkswirtschaftlichen Interesse an einer
Modernisierung des Wohnungsbestandes — auch zum Zwecke
der Energieeinsparung — von einer begrenzenden Regelung be-
wusst abgesehen. Auch die Einsparung (nur) von Priméarener-
gie mit ihren begrenzten Ressourcen werde nach den umwelt-
politischen Interessen des Gesetzgebers im Interesse der All-
gemeinheit vom Duldungsanspruch nach 8554 Abs. 2 Satz1
BGB erfasst.

7 Einenicht zu rechtfertigende Harte sei fir die Beklagte mit
dem Anschlussder Wohnung an die Fernwarmeversorgung nicht
verbunden. [...]

9 Il. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
stand, so dass die Revision zuriickzuweisen ist. Das Beru-
fungsgericht hat mit Recht angenommen, dassdie Beklagte ver-
pflichtet ist, die im Tenor des Versdumnis- und Schlussurteils
vom 2. Mérz 2007 als M odernisierungsmal3nahmen aufgef iihr-
ten Bauarbeiten in der Mietwohnung zu dulden. Der Anschluss
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der Wohnung an das aus Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung
gespeiste Fernwéarmenetz ist eine M odernisierungsmal3nahme,
zu deren Duldung die Beklagte nach §554 Abs. 2 BGB ver-
pflichtet ist. Bel den noch strittigen weiteren Arbeiten handelt
es sich zum Teil ebenfalls um M odernisierungsmal3hahmen
(Kalt- und Warmwasserzéhler in Bad und K iche, Verlegung ei-
ner Unterputzleitung mit Fehlstromschutzschalter im Bad) und
im Ubrigen (neue Verfliesung der Wéande des Bades) um In-
standsetzungsarbeiten, dieinfolge der von der Beklagten zu dul-
denden Modernisierungs- und Instandsetzungsmal3nahmen im
Bad notwendig werden und deshalb von der Beklagten eben-
falls zu dulden sind.

10 1. Entgegen der Auffassung der Revision steht der Dul-
dungspflicht der Beklagten, soweit es um Modernisierungs-
malinahmen geht, die Bestimmung des § 554 Abs. 3 BGB nicht

entgegen. [...]

19 2. DieBeklagteist verpflichtet, den Anschlussihrer Woh-
nung an das aus Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung gespei-
ste Fernwarmenetz und die damit verbundenen Arbeitenim Bad
und in der Kiiche ihrer Wohnung zu dulden. Hierbel handelt es
sich, wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, um
eineMal3nahmezur Einsparung von Energie (§ 554 Abs. 2 Satz 1
BGB).

20 a) Das Berufungsgericht hat hierzu festgestellt, dass der
Anschluss der Wohnung an das ausAnlagen der Kraft-Warme-
Kopplung gespeiste Fernwérmenetz nach derzeitigem Er-
kenntnisstand zu einer Ersparnis an Priméarenergie im Verhalt-
nis zur Erzeugung von Warme fur Heizung und Warmwasser
durch diein der Wohnung vorhandene Gasetagenhei zung fuhrt.
Diese Tatsachenfeststellung wird von der Revision nicht ange-
griffen und ist damit fur das Revisionsverfahren bindend (8 559
Abs. 2 ZPO).

21 b) Die Revision ist der Auffassung, eine Duldungspflicht
nach §554 Abs. 2 Satz1 BGB bestehe fir die Beklagte nach
dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Sachverhalt
gleichwonhl nicht. Da das Berufungsgericht offen gelassen ha-
be, ob mit dem Anschluss an die Fernwarmeversorgung nicht
nur eine Einsparung an Primérenergie, sondern auch eine Ein-
sparung der in der Wohnung verbrauchten Endenergie verbun-
den wére, sei revisionsrechtlich davon auszugehen, dass dies
nicht der Fall sei. Zur Duldung des Anschlusses an die Fern-
warmeversorgung sei die Beklagte unter dem Gesichtspunkt der
Energieeinsparung aber nur dann verpflichtet, wenn firr die Be-
heizung ihrer Wohnung tatséchlich weniger Endenergie ver-
braucht werde; die blofe Einsparung an Priméarenergie reiche
nicht aus. Damit dringt die Revision nicht durch.

22 Unabhangig davon, ob mit dem Anschluss der Mietsache
aneinausAnlagen der Kraft-Wéarme-Kopplung gespeistes Fern-
wéarmenetz (auch) eineVerringerung des Endenergieverbrauchs
verbunden ist, handelt es sich hierbei um eine Mal3nahme zur
Einsparung von Energieim Sinnedes § 554 Abs. 2 Satz1 BGB.
Diesergibt sich ausder Entstehungsgeschi chte und dem ausden
Gesetzesmaterialien ersichtlichen Zweck der Vorschrift und ent-
spricht auch der in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und
im Schrifttum Uberwiegend vertretenen Auffassung (LG Ber-
lin, GE 1997, 491; NJW-RR 2001, 1590; GE 2005, 1193; GE
2007, 849; LG Hamburg, NZM 2006, 536; Lammel, Wohn-
raummietrecht, 3. Aufl., 8 554 Rdnr. 48; Staudinger/Emmerich,
BGB (2006), §554 Rdnr. 19; Soergel/Heintzmann, BGB, 13.
Aufl., 8554 Rdnr. 8; Kinnein: Kinne/Schach/Bieber, Miet- und
Mietprozessrecht, 5. Aufl., § 554 Rdnr. 74; MinchKommBGB/
Bieber, 5. Aufl., 8554 Rdnr. 18; Heilmann, jurisPK-BGB, 3.
Aufl., 8554 Rdnr.12; Schmid, Mietrecht, 8554 Rdnr.22;
Wilcken, NZM 2006, 521 ff.; W. Lorenz in: Blummel/Bl6meke,
Die Modernisierung und Instandsetzung von Wohnraum, 3.
Aufl., S.165; vgl. auch Sternel, NZM 2001, 1058, 1059; aA LG
Berlin, GE 1988, 731; L G Hamburg, WuM 2002, 375; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., §554 BGB Rdnr. 152;
Meyer-Harport, NZM 2006, 524 ff.). Ob der Mieter nach §554

360

Abs. 2 Satz 1 BGB auch andere Mal3nahmen zu dulden hat, mit
denen (lediglich) Primérenergie eingespart wird, bedarf im vor-
liegenden Fall keiner Entscheidung.

23 aa) Eine Verpflichtung des Mieters, den Anschluss der
Mietsache an ein aus Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung ge-
speistes Fernwéarmenetz zu dulden, war erstmalsim Gesetz zur
Forderung der M odernisierung von Wohnungen und von Mal3-
nahmen zur Einsparung von Heizenergiein der Fassung der Be-
kanntmachung vom 12. Juli 1978 (BGBI. |, S.993; im Folgen-
den: Modernisierungs- und Energieeinsparungsgesetz —
ModEnG) normiert. Im Katalog des § 4 Abs. 3 ModEnG war die
»Anderung von zentralen Heizungs- und Warmwasseranlagen
innerhalb des Gebaudes fur den Anschluss an die Fernwarme-
versorgung, die Gberwiegend aus Anlagen der Kraft-Warme-
Kopplung ... gespeist wird," als Beispiel fur , bauliche Mal3-
nahmen, die nachhaltig Einsparungen von Heizenergie bewir-
ken (energiesparende M al3nahmen),” ausdriicklich genannt; die-
se Malnahme hatte der Mieter nach §20 ModENnG — vorbe-
haltlich einer unzumutbaren Harte — zu dulden. Die Duldungs-
pflicht bezog sich nach der Gesetzesbegriindung nicht nur auf
die Anderung zentraler Heizungs- und Warmwasseranlagen,
sondern auch auf , Stockwerksheizungen® (BT-Drs. 8/1692,
S.10) wie etwa Gasetagenhei zungen.

24 Die Forderung heizenergiesparender Mal3nahmen aus 6f-
fentlichen Mitteln und die auf solche Mal3nahmen bezogene
Duldungspflicht des Mieterswaren nach dem Modernisierungs-
und Energieeinsparungsgesetz nicht von einer Verminderung
des Endenergieverbrauchs und einer entsprechenden Energie-
kostenersparnis fur den Mieter abhangig; es ging nach der Ge-
setzesbegriindung ganz algemein darum, dass der Volkswirt-
schaft auch in Zukunft Energie in ausreichender Menge und zu
angemessenen Preisen zur Verfligung steht (a.a. O., S.1). Dass
diese Zielsetzung nicht auf eine Verminderung des Endener-
gieverbrauchs beschrénkt war, sondern auch die Einsparung des
Verbrauchs von Primérenergie umfasste, geht aus dem Hinweis
auf die , begrenzten Ressourcen* hervor (a.a O.). Auf dieser
Zielsetzung beruhte die gesetzlich ausdriicklich geregelte Pflicht
des Mieters zur Duldung des Anschlusses eines Gebaudes an
eine aus Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung gespeiste Fern-
warmeversorgung, auch wennin den Gesetzesmaterialienzu 84
Abs. 3 ModENG der Begriff der Primérenergie noch nicht ver-
wendet wird.

25 bb) An der aus dem Allgemeininteresse abgeleiteten
Pflicht des Mieters zur Duldung der in 84 Abs. 3 ModENG auf-
gefiihrten Mal3nahmen zur Einsparung von Heizenergie hat sich
in der Folgezeit nichts gedndert. Die Duldungspflicht des Mie-
terswurdeim Zuge spéterer Gesetzesdnderungen tber dasMo-
dernisierungs- und Energieeinsparungsgesetz hinaus auf ande-
re Bereiche ausgeweitet, zu keinem Zeitpunkt aber dahin ein-
geschrankt, dass die Malnahmen des §4 Abs. 3 ModEnG wie
etwader Anschlussder Mietsache an ein ausAnlagen der Kraft-
Warme-Kopplung gespeistes Fernwarmenetz etwa nicht mehr
vom Mieter zu dulden wéren.

26 (1) Die Pflicht des Mieters zur Duldung der Maf3nahmen
des 84 Abs. 3 ModENG wurde durch das Gesetz zur Erhdhung
desAngebots an Mietwohnungen vom 20. Dezember 1982 (BG-
Bl. | S1912) aus § 20 ModENG in das Burgerliche Gesetzbuch
Ubertragen und war zunéchst in §541b BGB geregelt. Damit
verbunden war eine Erweiterung der Duldungspflicht auf nicht-
subventionierte Energiesparmaldnahmen, nicht jedoch eine Ein-
schrénkung hinsichtlich der in §4 Abs. 3 ModEnG aufgefiihr-
ten Mal3nahmen; die Gesetzesbegriindung nahm ausdriicklich
auf den Katalog des§4 Abs. 3ModEnG Bezug (BT-Drs. 9/2079,
S.10). Der Anschluss an ein aus Anlagen der Kraft-Warme-
Kopplung gespeistes Fernwarmenetz war damit vom Mieter
auch nach §541b BGB —in den Grenzen der in dieser Vorschrift
enthaltenen Harteklausel —weiterhin zu dulden. Die spétere Be-
endigung der offentlichen Férderung von Energiesparmal3nah-
men nach dem Modernisierungs- und Energieeinsparungsge-
setz und die damit einhergehende Aufhebung dieses Gesetzes
andern nichts an der §541b BGB zugrunde liegenden Intenti-
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on des Gesetzgebers, dass der Mieter Malinahmen im Sinne
des 84 Abs. 3 ModENG weiterhin zu dulden hat; mit der Neu-
regelung des §541b BGB wurde gerade eine Erweiterung die-
ser Pflicht bezweckt, indem sol che M al3nahmen unabhéngig von
ihrer Subventionierung sollten zu dulden sein (a.a. O.).

27 (2) Auch die im Zuge der Mietrechtsreform eingefihrte
Neuregelung des § 554 BGB brachte insoweit keine Anderung.
Mit ihr wurde die Duldungspflicht des Mieters auf Mal3nah-
men zur Einsparung aller Arten von Energie erweitert (BT-Drs.
14/4553, S. 49). Als Beispiele fir diese Erweiterung werden in
der Gesetzesbegriindung Stromeinsparungsmal3nahmen ange-
fuhrt (a. a O.); eine Einschrankung der bereitsnach §541b BGB
bestehenden Pflicht des Mieters zur Duldung heizenergiespa-
render Mal3nahmen im Sinne des §4 Abs. 3 ModEnG war nicht
beabsichtigt. Vielmehr wird hervorgehoben, dass der Inhalt des
bisherigen §541b BGB Uber die Duldungspflicht des Mieters
im Wesentlichen tGbernommen wird und lediglich eine Erwei-
terung auf andere Energiearten , statt bisher nur Heizenergie"
erfolgt, um ,Energieeinsparungen insgesamt zu fordern®
(a.a. 0., S.49, 58). Dem entspricht auch die gesetzgeberische
Zielsetzung der Mietrechtsreform, , volkswirtschaftlich und
Okologisch sinnvolle M odernisierungsmal3nahmen” zu fordern
(aa 0., S 2, 36; vgl. auch Senatsurteile vom 3. Méarz 2004 —
VIl ZR 149/03, WuM 2004, 285 = NJW 2004, 1738, unter |1
2ebb (2), vom 18. Juli 2007 —VI11 ZR 285/06, NJW 2007, 3122
[=WuM 2007, 703], Tz.12ff., und vom 9. April 2008 — VIII
ZR 287/06, NJW 2008, 2031 [=WuM 2008, 355], Tz.11, je-
weils zu 8559 BGB). Ebenso wie in der Gesetzesbegriindung
zu 84 Abs.3 ModENG (BT-Drs. 8/1692, a.a. O.) wird auch in
der Gesetzesbegriindung des Mietrechtsreformgesetzes betont,
»dass in Zukunft ein sparsamer Umgang mit Energieressour-
cen immer notiger wird* (BT-Drs. 14/4553, S. 36). Damit ist
die Einsparung von Priméarenergie durch einen méglichst ge-
ringen Verbrauch fossiler Brennstoffe weiterhin gesetzgeberi-
sches Ziel. Angesichts dieser auch 6kologische Gesichtspunk-
te einbeziehenden Begriindung der Duldungspflicht des Mie-
tersist kein Raum fir dieAnnahme, dass der bisher nach §541b
BGB in Verbindung mit 84 Abs. 3 ModEnG zu duldende An-
schluss der Mietsache an ein aus Anlagen der Kraft-Wéarme-
Kopplung gespei stes Fernwarmenetz aufgrund der Neuregelung
in 8554 Abs. 2 Satz 1 BGB etwa keine vom Mieter zu dulden-
de Energiesparmal3nahme mehr darstellen sollte.

28 cc) Schiitzenswerte Interessen des Mieters stehen dieser
Auslegung des 8554 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht entgegen. Ausder
Begrundung fur die Neuregelung des §554 BGB und der kor-
respondierenden Bestimmung in § 559 BGB uber eineaufgrund
von Malnahmen nach § 554 BGB zul 8ssige Mieterhthung geht,
wie ausgefihrt, hervor, dass hierbei volkswirtschaftliche und
umweltpolitische Interessen im Vordergrund stehen und nicht
dasfinanzielle Interesse des Mieters etwaan einer Senkung sei-
ner Heizkosten (vgl. auch Senatsurteil vom 3. Mé&rz 2004,
aa 0., unter Il 2 ebb, zu §559 BGB). Dementsprechend sind
die Interessen des Mieters bei der Auslegung des Begriffs der
energiesparenden Mal3nahmen, die der Mieter nach 8554 Abs. 2
Satz 1 BGB grundsétzlich zu dulden hat, nicht zu berticksichti-
gen. Daraus folgt nicht, dass der Mieter gegeniiber Moderni-
sierungsmal3nahmen schutzl osgestellt ist. Die Belange desMie-
ters werden aufgrund einer umfassenden I nteressenabwégung
im Rahmen der Harteklausel des 8554 Abs. 2 Satz 2 his4 BGB
gewahrt; damit wird insbesondere das finanzielle I nteresse des
Mieters, vor einer unzumutbaren Erhéhung der Miete oder der
Betriebskosten bewahrt zu werden, geschtitzt (vgl. Senatsurteil
a.a 0., unter Il 2ebb (4)). Esist kein Grund dafur ersichtlich,
warum der Mieter die Duldung einer 6kologisch und volks-
wirtschaftlich sinnvollen Mal3nahme zur Energieeinsparung da-
riber hinaus auch dann sollte verweigern dirfen, wenn seine
finanziellen oder sonstigen Interessen nicht in einer Weise
bertihrt sind, welche die Anwendung der Harteklausel recht-
fertigen.

29 ¢) Die Pflicht der Beklagten zur Duldung des Anschlus-
ses ihrer Wohnung an die Fernwé&rmeversorgung ist nicht we-
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gen einer unzumutbaren Hérte nach 8554 Abs. 2 Satz 2 bis 4
BGB ausgeschl ossen.

30 Die Beurteilung, ob eine Modernisierungsmal3nahme im
Sinne des 8554 Abs. 2 Satz1 BGB fiir den Mieter oder dessen
Familie eine nicht zu rechtfertigende Harte bedeuten wiirde, ob-
liegt dem Tatrichter, der aufgrund einer umfassenden Wirdi-
gung aller Umsténde des Einzelfalles die Interessen der Betei-
ligten gegeneinander abzuwagen hat (Staudinger/Emmerich,
a a 0., Rdnr. 28; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, a. a. O., Rdnr.
186 ff.; MinchKomm/Bieber, a. a. O., Rdnr. 23). Das Beru-
fungsgericht ist unter Berticksichtigung der von der Beklagten
geltend gemachten Nachteile zu der Auffassung gelangt, dass
der Anschluss des Gebaudes und der Wohnung an die Fern-
warmeversorgung fur die Beklagte keine unzumutbare Harte
bedeutet. Diese tatrichterliche Wirdigung ist frel von Rechts-
fehlern.

31 Auf eine unzumutbare Hérte wegen einer fur die Beklag-
ten nicht tragbaren Mieterhthung beruft sich die Beklagte im
Revisionsverfahren nicht mehr. Eine Unzumutbarkeit unter fi-
nanziellem Gesichtspunkt kommt auch nicht mehr in Betracht,
nachdem die Kl&gerin im Berufungsverfahren auf eine Miet-
erhdhung nach §559 BGB verzichtet hat. Auf eine theoretisch
mogliche Mieterhthung nach §558 BGB kommt es, wie das
Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, im Rahmen der
Harteklausel des§554 Abs. 2 BGB nicht an. Insoweit gilt nichts
anderes als fur die Mitteilungspflicht nach §554 Abs. 3 BGB.

32 Vergeblich macht die Revision geltend, die Umstellung
auf Fernwarme bedeute fur die Beklagte deshalb eine unzu-
mutbare Hérte, weil die Beklagte die Heizungsanl age dann nicht
mehr — wie bei der Gasetagenheizung — nach Belieben in Be-
trieb nehmen kdnne. Das Berufungsgericht hat sich mit diesem
Vorbringen auseinandergesetzt, es jedoch fir nicht durchgrei-
fend erachtet. Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Soweit die Revision vorbringt, die Fernwarmeversorgung
vermoge das altersbedingt erhdhte Warmebedurfnis der Be-
klagten nicht ausreichend zu befriedigen, handelt es sich um
neuen Sachvortrag, der im Revisionsverfahren nicht zu bertick-
sichtigenist (§559 Abs.1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Weitergehende Verdffentlichung in WuM
2008, 667.

§580a BGB
Geschaftsraummiete; Anmietung fir den
GmbH-Geschéftsfihrer zur Biro- und
Wohnnutzung; Reihenhaus

Mietet einejuristische Person ein Reihenhaus an, um es
teilsalsBuroraum fir ihren Geschéftsbetrieb zu nutzen und
teilsihrem Geschaftsfilhrer alsWohnung zur Verfiigung zu
stellen, handelt es sich um einen der Kiindigungsfrist des
§580a Abs.2 BGB unterliegenden Mietvertrag Gber Ge-
schéftsrdume.

(BGH, Versaumnisurteil vom 16.7.2008 —VI1I ZR 282/07)

1 Zum Sachver halt: Die beklagte GmbH hatte vom Kl&ger ab
dem 1. Mai 2002 ein Reihenhaus gemietet. Bei Abschluss des
Mietvertrages waren sich die Parteien darliber einig, dass der
Geschéftsfuhrer der Beklagten das Haus bewohnen und die Ge-
schéfte der Beklagten von dort aus betreiben wirde. Das Miet-
verhdtnis wurde vom Kléger mit Schreiben vom 11. Dezem-
ber 2006 zum 30. Juni 2007 und von der Beklagten mit Schrei-
ben vom 31. Januar 2007 zum 30. April 2007 gekindigt. Im
Hinblick auf die unterschiedlichen Kundigungsfristen von
8573c Abs.1 und §580a Abs. 2 BGB streiten die Parteien da-
riber, ob es sich um ein Mietverhaltnis tber Wohnraum oder
Uber Geschéftsrdume handelt.

2 Der Klé&ger hat rickstandige Miete in Hohe eines — von
der Beklagten anerkannten — Betrags von 550 € geltend ge-
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macht. Im Wege der Widerklage hat die Beklagte die Feststel-
lung begehrt, dass das Mietverhaltnis der Parteien mit Ablauf
des 30. April 2007 beendet ist. Das Amtsgericht Ludwigsburg
hat die Beklagte zur Zahlung entsprechend ihrem Anerkennt-
nisverurteilt und der Widerklage stattgegeben. Das L andgericht
Stuttgart hat die Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugel assene Revi-
sion des Klagers, mit der er die Abweisung der Widerklage er-
strebt.

3 Ausden Griinden: DieRevision hat Erfolg. Uber das Rechts-
mittel ist antragsgemald durch Versaumnisurteil zu entscheiden,
da die Beklagte in der mindlichen Verhandlung trotz ord-
nungsgeméafer Ladung nicht anwaltlich vertreten war. Inhalt-
lich beruht das Urteil indessen nicht auf der Sdumnis der Be-
klagten, sondern auf einer Sachpriifung (vgl. BGHZ 37, 79, 81
f.).

4 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefihrt:

5 Der von der Beklagten im Wege der Widerklage begehrte
Feststellungsantrag sei zuléssig, weil der Klager die Beendi-
gung des Mietverhd tnisses zum 30. April 2007 nicht anerkannt,
sondern sich auf die Gultigkeit des Mietvertrages bis zum 30.
Juni 2007 berufen habe.

6 Der Feststellungsantrag sei auch begriindet, weil auf den
Mietvertrag Wohnraummietrecht anzuwenden sei. Bei der Zu-
ordnung eines Mietverhaltnisses komme es darauf an, welche
Nutzung im Vordergrund stehe. Angesichts der Vermietung ei-
nes typischerwei se zu Wohnzwecken dienenden Reihenhauses
und der Vereinbarung einer Staffel- bzw. Indexmiete sei davon
auszugehen, dass die gewerbliche Tatigkeit gegenlber dem
Wohnen von untergeordneter Bedeutung gewesen sei. Hierfir
spreche auch der Umstand, dass der ehemalige Geschéftsfiih-
rer der Beklagten die Absetzbarkeit der Miete al s Betriebsaus-
gabe als,, Schachzug* bezeichnet habe; auch habe er das Haus
trotz des Umzugs der Beklagten nach G. weiter bewohnt.

7 Der Umstand, dass auf Seiten des Mieters eine juristische
Person den Vertrag abgeschlossen habe, stehe der Einordnung
a s Wohnraummiete nicht entgegen, da nicht auf diesen forma-
len Aspekt, sondern auf den tatsichlichen Nutzungszweck ab-
zustellen sai.

8 Il. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

9 1. Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdingsdie Zulés-
sigkeit des mit der Widerklage geltend gemachten Feststel-
lungsantrags bejaht. Die Beklagte hat ein berechtigtes Interes-
se (8256 Abs.1 ZPO) an der al shaldigen Klarung der zwischen
den Parteien streitigen Frage, ob dasMietverhdtnisbereitszum
30. April 2007 beendet worden ist. Entgegen der Ansicht des
Klégers kommt es deshalb nicht darauf an, ob (auch) die Vor-
aussetzungen des 8 256 Abs. 2 ZPO vorliegen.

10 2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht jedoch ange-
nommen, dass die Kiindigung der Beklagten vom 31. Januar
2007 das Mietverhdtnis der Parteien zum 30. April 2007 been-
det hat. Anders al's das Berufungsgericht meint, handelt es sich
bei dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrag nicht
um einen—nach §573cAbs.1 Satz 1 BGB biszum dritten Werk-
tag eines Kalendermonats zum Ende des Ubernéchsten Monats
kindbaren — Wohnraummietvertrag, sondern um einen Miet-
vertrag Uber Geschéftsraume, der gemal3 8 580aAbs. 2 BGB nur
bis zum dritten Werktag eines Kalendervierteljahres zum Ab-
lauf des néchsten Kalendervierteljahres durch ordentliche K iin-
digung beendet werden kann.

11 &) Bei der Frage, ob ein Mietverhdltnis tber Wohnraum
vorliegt, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
auf den Zweck abzustellen, den der Mieter mit der Anmietung
des Mietobjekts vertragsgemal verfolgt. Geht der Zweck des
Vertrages dahin, dass der Mieter die Raume weitervermietet
oder sonst Dritten — auch zu Wohnzwecken — Uberlésst, sind
die Vorschriften des Wohnraummietrechts auf das (Haupt-)
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Mietverhdltnis nicht anwendbar (BGHZ 94, 11, 14 [=WuM
1985, 288]; 135, 269, 272 [=WuM 1997, 380] m.w.N.; Se-
natsurteil vom 11. Februar 1981 — V111 ZR 323/79, NJW 1981,
1377 [=WuM 1982, 109], unter 2 b cc). Entscheidend ist mit-
hin, ob der Mieter die R&ume nach dem Vertrag zu eigenen
Wohnzwecken anmietet (Reinstorf in: Bub/Treier, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. | Rdnr. 83).
Dies war hier nicht der Fall. Darauf, ob die Beklagte das vom
Kléger gemietete Reihenhaus nach dem Vertragszweck vor-
wiegend als Geschéftsraume fur sich selbst oder al's Wohnung
flr ihren Geschéftsfihrer nutzen wolllte, kommt esentgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht an.

12 b) Auch die Uberlassung der Raume al's Wohnréume an
den Geschéftsfuhrer persdnlich ist aus der mal3geblichen Sicht
der Beklagten als Mieterin kein Wohnzweck, sondern ge-
schéftliche Nutzung. Wie die Revision zutreffend geltend macht,
kann eine juristische Person Raume schon begrifflich nicht zu
(eigenen) Wohnzwecken anmieten; ebenso kann sie als Ver-
mieterin nicht geltend machen, dasssievonihr vermietete Rau-
me als Wohnung fur sich oder Angehdrige im Rahmen von Ei-
genbedarf bendtige (vgl. zur KG als Vermieterin Senatsurteile
vom 23. Mai 2007 — VIII ZR 122/06, NJW-RR 2007, 1460
[=WuM 2007, 457 = GuT 2007, 315 KL] und VIl ZR 113/06,
NJW-RR 2007, 1516 [=WuM 2007, 459]).

13 ¢) Gegenstand des zwischen den Parteien abgeschlosse-
nen Mietvertrags sind Geschéftsraume im Sinne des §580a
Abs. 2 BGB, denn das von der Kl&gerin angemietete Reihen-
haus dient ihrem Geschéftsbetrieb, indem sie esteilsalsBiror-
aum fur ihren Geschéftsbetrieb nutzt und teils ihrem Ge-
schaftsfuhrer als Wohnung am unmittelbaren Ort ihres Ge-
schaftsbetriebs zur Verfligung stellt. Die Beklagte konnte des-
halb das Mietverhéltnisnur mit der Frist des§580aAbs. 2 BGB
jeweilshiszum 3. Werktag einesKa endervierteljahreszum Ab-
lauf des néchsten Kalendervierteljahres kiindigen. Die Kiindi-
gung der Beklagten vom 31. Januar 2007 hétte das Mietver-
haltnis daher erst zum 30. September 2007 beendet, wenn es
nicht schon zuvor durch die Kiindigung des Kl&gers vom 11.
Dezember 2006 zum 30. Juni 2007 aufgel 6st worden wére.

14 111. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts
keinen Bestand haben; es ist daher aufzuheben (§562 Abs.1
ZPO). Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da es
keiner weiteren Feststellungen bedarf (8563 Abs. 3 ZPO). Die
Widerklage ist in Abénderung des erstinstanzlichen Urteils ab-
zuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§652 BGB

Maklerprovision; Eigentumserwerb im Rahmen der
Zwangsver steigerung; Kausalitatserfordernis

Auch wenn die Parteien eines M aklervertrageseine Pro-
visionsvereinbarung individualvertraglich fir den Fall ab-
geschlossen haben, dass der Makler eine Provision auch
dann erhéalt, wenn der Eigentumserwerb im Rahmen der
Zwangsver steiger ung erfolgt, muss die Téatigkeit des M ak-
lers (mit)ursachlich sein.

(OLG Naumburg, Beschluss vom 12. 6.2008 — 9 U 16/08)

Ausden Grinden: Die Berufung ist durch Beschluss zurlick-
zuweisen, weil das Rechtsmittel insbesondere keine Aussicht
auf Erfolg hat und auch die Gbrigen Voraussetzungen von § 522
Abs. 2 ZPO gegeben sind.

Im Kern ist die Kl&gerin der Ansicht, dass der streitgegen-
standliche Maklervertrag (einschliefdlich der handschriftlichen
Zusétze) so auszulegen sei, dass ein ursachlicher Beitrag der
Klagerinim Hinblick auf den Eigentumserwerb an dem Grund-
stiick nicht in jedem Fall erforderlich gewesen sei. Dieser An-
sicht kann nicht gefolgt werden. Der Provisionsanspruch ent-
steht nur, wenn die vom Makler entfaltete Vermittlungs- oder
Nachweistétigkeit fur den Vertragsabschluss ursachlich war. Der
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Hauptvertrag muss némlich nach 8652 Abs.1 S1 BGB infolge
des Nachweises oder infolge der Vermittlung des Maklers zu-
stande kommen. Das Kausalitétserfordernis gehort damit zum
Leithild des Maklervertrages. Daran andert sich nicht dadurch
etwas, dass die Parteien im vorliegenden Fall eine Regelung
zum Eigentumserwerb im Rahmen einer Zwangsversteigerung
getroffen haben. Die Berufung verkennt insoweit, dass es nach
der im rechtlichen Hinweis zitierten Rechtsprechung einer sol-
chen individualvertraglichen Regelung zwingend bedarf, da-
mit ein Provisionsanspruch des Maklers bei Eigentumserwerb
im Rahmen der Zwangsversteigerung tberhaupt entstehen kann.
Uber das Kausalitétserfordernis besagt eine solche individual-
vertragliche Vereinbarung zunéchst einmal tberhaupt nichts.
Auch bei wohlwollenster Auslegung der Vereinbarung | &sst sich
dieser zum Kausalitétserfordernis nichts entnehmen, schon
Uberhaupt nicht, dass dieses ausgeschl ossen werden sollte. Zwar
kann auch das Kausalitatserfordernis grundsétzlich ausge-
schlossen werden. Eine solcheAbrede mussjedoch, dasie—wie
bereits ausgefiihrt — von der gesetzlichen Regelung abweicht,
eindeutig und imWege der Individual vereinbarung von den Par-
teien in der Regel ausdricklich getroffen sein (BGH NJW-RR
1986, 346 <hier: zitiert nach juris, Rn. 28>; Schwerdtner, Makler-
recht, 4. Aufl., Rn. 603). Da es daran vorliegend fehlt, insbe-
sondere auch der streitgegenstéandlichen Regelung dazu nichts
entnommen werden kann, muss — wie im rechtlichen Hinweis
bereits angenommen — davon ausgegangen werden, dass eine
Tétigkeit der Klagerinim Zwangsversteigerungstermin (mit)ur-
s&chlich fir den Eigentumserwerb geworden sein muss. Davon
kann nicht ausgegangen werden. Zur Vermeidung von Wieder-
holungen wird auf den Inhalt des rechtlichen Hinweises vom
2.4.2008 Bezug genommen.

Der Senat vermag sich auch der Ansicht der Kl&gerin nicht
anzuschliefen, dass die Beklagte in dem im Schriftsatz vom
16.5. 2007 erwéhnten Telefonat ... daf sich die Klagerin nicht
mehr bemiihen misse, sie komme schon allein zurecht. die Ent-
gegennahme von Leistungen endguiltig verweigert hat, mit der
Folge (Rechtsgedanke aus §162 BGB), dass das Kausalitétser-
fordernis a's eingetreten anzusehen sei. Nicht jede Aul3erung
kann asErklarungi.Sv. §162 BGB (anal og) gewertet werden.
Erforderlich ist eine wirklich ursachliche Einwirkung auf den
Bedingungseintritt (Palandt/Heinrichs BGB, 67. Aufl., §162,
Rn. 2). Dass die Kl&gerin selbst dies nicht so gesehen hat, er-
gibt sich schon daraus, dass sie im Versteigerungstermin an-
wesend war und nach ihrem eigenen Vortrag im Sinne der ver-
traglichen Vereinbarung sogar tétig wurde. Selbst wenn also das
Telefonat al's solches unstreitig geblieben ist, kann dem Inhalt
die von der Berufung angenommene rechtliche Konsequenz
nicht beigemessen werden. Insbesondere kann keine Rede da-
von sein, dass die Beklagte selbst dieser Ansicht war (bzw. ein-
gerdumt hétte, die Entgegennahme von Diensten abgelehnt zu
haben). Der zitierten Passage aus dem Schriftsatz der Beklag-
ten vom 25.1. 2007 kann allenfalls die Behauptung enthommen
werden, dassdieKlagerin keine Tétigkeit mehr entfaltet hat und
dementsprechend die Beklagte auch keine Dienste mehr in An-
spruch nehmen konnte.

Zur Reichweite des Bestreitens der Beklagten im Schriftsatz
vom 7.6.2007 verbleibt es bei den Ausfiihrungen im rechtli-
chen Hinweis. DemVortrag ist im Kern die Behauptung zu ent-
nehmen, dass die Beklagte eine — wie auch immer geartete —
Kontaktaufnahme durch die Klagerin (oder umgekehrt) im
Zwangsversteigerungstermin bestreiten will und damit auch die
Behauptung der Kl&gerin, die Beklagte habe abgewinkt, siemis-
se sich nicht mehr bemiihen. Diese Behauptung setzte denk-
notwendig die von der Kl&gerin bestrittene Kontaktaufnahme
voraus.

Daim Ergebnis weder feststeht, dass das erforderliche Kau-
salitétserfordernis zwischen den Parteien ausgeschlossen wur-
de, noch dass eine entsprechende (mit)urséchliche Leistung von
der Kl&gerin erbracht oder die Annahme einer solchen von der
Beklagten treuwidrig verhindert wurde, liegen die Vorausset-
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zungen fur einen Provisionsanspruch nicht vor, sodassdas L and-
gericht [Stendal] die Klage im Ergebnis zutreffend abgewiesen
hat.

Entgegen der Ansicht der Berufung liegen auch die Voraus-
setzungen von §522 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 ZPO vor. Die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen das Kausalitétserfordernis
in Maklervertragen ausgeschlossen werden kann, hat der Bun-
desgerichtshof hochstrichterlich geklart (BGH a.a.O.). Im
Ubrigen ist nicht ersichtlich, worin sich die Voraussetzungen
flr den Provisionsanspruch unterscheiden sollen, wenn der Ei-
gentumserwerb rechtsgeschéftlich erfolgt oder im Rahmen der
Zwangsversteigerung bei Vorliegen einer individual vertragli-
chen Vereinbarung. Diese Vereinbarung ist lediglich zusitzlich
erforderlich, damit der Provisionsanspruch beim Eigentumser-
werb im Rahmen der Zwangsvollstreckung entstehen kann.

Mitgeteilt vom Veroffentlichungsverein desOL G Naumburg

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH WuM 1983, 238 KL = NJW 1983,
1849.

88535, 823 BGB; §522 ZPO
Pkw-Stellplatzmiete; Ver kehrssicherungspflicht;
Winterdienst; allgemeines L ebensrisiko

Der Mieter einesPKW-Stellplatzeshat grundsatzlich kei-
nen Anspruch auf Winterdienst desVermieters.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 19. 5. 2008 —1-24 U 161/07)

Aus den Grinden: Die Berufung des Kl&gers hat keine Aus-
sicht auf Erfolg.

I. Das landgerichtliche Urteil ist richtig und aus der Beru-
fungsbegriindung ergeben sich keine Griinde fiir die beantrag-
teAbanderung. Dem Klé&ger steht unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt ein Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte we-
gen einer etwaig begangenen Verkehrssicherungspflichtverlet-
zung zu. Denn die Beklagte war auf dem streitgegenstéandlichen
Autostellplatz nicht zur Durchfhrung von Winterdienstmal3-
nahmen verpflichtet. Sie war folglich nicht verpflichtet, den
Stellplatz von Eis und Schnee freizuhalten.

Zwar muss es dem Benutzer eines Stellplatzes grundsétzlich
maglich sein, sein Fahrzeug gefahrlos zu verlassen und es auch
wieder zu erreichen. Dem hat die Beklagte indes dadurch hin-
reichend Rechnung getragen, dass sie dem Kl&ger und den an-
deren Mietern der Stellplétze als Zuwegung und Abstellflache
eine ordnungsgemal’ asphaltierte Fléche zur Verfligung gestel It
hat. Dieswird anhand der vorgel egten Lichtbilder deutlich. Hier-
auf hat auch das Landgericht [Wuppertal] zutreffend hinge-
wiesen.

Einedartber hinausgehende Verpflichtung zur Durchfiihrung
von Winterdienstmal3nahmen traf die Beklagte hingegen nicht.
Grundsétzlich richtet sich der Umfang der Streupflicht im all-
gemeinen nach den raumlichen und zeitlichen Umstéanden des
Einzelfalles und ist insbesondere nach den 6rtlichen Verhélt-
nissen, der Art und Wichtigkeit desVerkehrswegs oder Platzes,
der Stérke des Verkehrs sowie der Zumutbarkeit der Mal3nah-
men im einzelnen zu beurteilen (BGH Versk 1975, 359 = NJW
1975, 444; LG Bielefeld VersR 1998, 380). Eine R&um- und
Streupflicht besteht mithin nicht uneingeschrankt (BGH VersR
1995, 721 f.; BGHZ 112, 751.).

Selbst wenn man die deutlich strengeren Anforderungen, die
nach der Rechtsprechung an &ffentliche Parkplétze gestel It wer-
den (im Vergleich zu privaten, nur einem eingeschrankten Nut-
zerkreis zuganglichen Parkflachen), auf den hier zu entschei-
denden Fall anwendet, |&ge keine Verletzung der Raum- und
Streupflicht durch die Beklagte vor. Fir 6ffentliche Parkplétze
ist anerkannt, dass eine Streupflicht lediglich bei gro3er Aus-
dehnung und grof3em Fassungsvermdgen oder bel einem schnel-
len Fahrzeugwechsel besteht (BGH VersR 1966, 90 (92); VersR
1983, 162 (163)). Eine generelle Pflicht, den gesamten Park-
platz von Glatteis zu befreien und zu streuen, existiert auch hier
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nicht (KG VersR 1965, 1105; OLG Frankfurt ZfS 1983, 129;
OLG Koblenz OLGR 1999, 396 f.). Vielmehr ist ausreichend,
dieMd6glichkeit zum gefahrlosen Verlassen des Platzes oder zum
gefahrlosen Erreichen desWagenssicherzustellen (BGH VersR
1966, 90 (93)). Deshalb kann eine Streu- und Raumpflicht bei
oOffentlichen Parkpl &tzen bestehen, wenn die Wagenbenutzer die
von den Kraftfahrzeugen befahrenen Fléchen auf eine nicht nur
unerhebliche Entfernung betreten missen, um die Wagen zu
verlassen oder zu erreichen (BGH VersR 1983, 162; VersR 1966,
90 (92); OLG Hamm NJW-RR 2004, 386; OLG Celle MDR
2005, 273; Palandt/Sprau, BGB, 67. Auflage, §823 Rn. 226).

Dass diese Voraussetzungen hier vorliegen, ist weder vorge-
tragen noch ersichtlich. Wie auf den vom Klager vorgelegten
Lichtbildern erkennbar, ist die offentliche Stral3e mit Gehweg
in wenigen Schritten zu erreichen. In Féllen wie diesen wird
deshalb eine Streupflicht verneint (vgl. OLG Miinchen, Be-
schluss vom 21. August 2006, Az.1 U 3569/06). Dem Ver-
kehrsteilnehmer kann zugemutet werden, auf winterliche Glét-
te zu achten und etwaige Gefahren auf einer kurzen Strecke
selbst zu meistern (OLG M inchen VersR 1992, 210; Beschluss
vom 13. Januar 2006, Az.1 U 5136/05). Eine vdllige Mangel-
und Gefahrenfreiheit kann nicht verlangt werden und wird vom
verninftigen Verkehrsteilnehmer auch nicht erwartet (OLG
Mnchen Beschluss vom 21. August 2006, Az.1 U 3569/06).
Ein verniunftiger Verkehrsteilnehmer stellt sichin der Regel auch
auf die winterlichen Verhéaltnisse durch eigene Vorkehrungen
(z.B. geeignetes Schuhwerk; Mitnahme von Hilfsmitteln zur
Schnee- oder Eisbeseitigung etc.) ein. DasVorbringen desKl&
gers lasst nicht erkennen, dass er dahingehend Vorsorge ge-
troffen hat. Es hat sich deshalb mit dem Sturz ein allgemeines
Lebensrisiko verwirklicht, welches nicht der beklagten Ver-
mieterin anzulasten ist.

Diestreitgegenstandliche Streu- und Raumpflicht besteht erst
Recht nicht bei dem im hier zu entscheidenden Fall vorhande-
nen privaten Stellplatz, zumal dieser auch nur einegeringe Aus-
dehnung hat. Folglich ist der Parkplatz wenig frequentiert und
hat auch nur eine geringe Verkehrsbedeutung. Soweit ersicht-
lichwird er nur von Personen betreten, die dort zu ihren auf den
angemieteten Stellplétzen abgestellten Fahrzeugen gelangen
oder diese verlassen wollen. Von diesen Personen muss erwar-
tet werden, dass sie sich auf schlechte Wetterverhaltnisse an-
gemessen einstellen (s.0.).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

Hinw. d. Red.: Winterdienst bei Gewerberaummiete: OLG
Koblenz GuT 2008, 112; Winterdienst des\Wegerechtsinhabers:
BGH Gur 2006, 257.

Art.2, 22 EuGVVO (Brissel-1-\VO)
Europa; Gerichtsstand,;
Miete von unbeweglichen Sachen;
Urlaubswochen in spanischer Ferienanlage

Art.22 Nr.1 EuGVVO, wonach fur Klagen, welche die
Miete von unbeweglichen Sachen zum Gegenstand haben,
ausschliefilich die Gerichte des Mitgliedsstaats zustandig
sind, in dem die unbewegliche Sache belegen ist, findet kei-
neAnwendung auf einen Vertrag Uber den Erwerb ,, tausch-
fahiger Urlaubswochen*, wenn der Zusammenhang zwi-
schen dem Vertrag Uber die Uberlassung von , Ferien-
Tauschwochen® und der Immobilie, dietatsachlich genutzt
werden kann, nach der Gestaltung des in Rede stehenden
Vertragesnicht hinreichend engist, um die Einordnung des
Vertrages als Miete einer unbeweglichen Sache zu recht-
fertigen (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 13. Oktober
2005 — Rs. C-73/04, Slg. 2005, | S.8667).

(BGH, Urteil vom 25.6.2008 — V111 ZR 103/07)

Hinw. d. Red.: Dazu BGH-Pressemitteilung Nr.121/2008
vom 25. 6. 2008:
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»Widerruf eines als Haustlirgeschaft geschlossenen Vertra-
ges Uber ,, Ferien-Tauschwochen” in einer Ferienanlage auf Te-
neriffa

Der Bundesgerichtshof hat im Anschluss an das Urteil des
Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften vom 13. Okto-
ber 2005 (Rs. C-73/04 — Klein/Rhodos Management Ltd.) die
Frage prézisiert, wann eine,, Miete von unbeweglichen Sachen®
im Sinne von Art. 22 Nr.1 EuGVVO anzunehmen ist. Davon
hing im vorliegenden Fall ab, ob die deutschen oder aus-
schlief3ich die spanischen Gerichteinternational fir den Rechts-
streit zustandig sind.

Dem heute verkiindeten Urteil [Urt. v. 25.6.2008 - VIII ZR
103/07] liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Dieim Firsten-
tum Liechtenstein ansassige Klagerin verlangt von den Be-
klagten, dieihren Wohnsitz in Deutschland haben, eine Vergu-
tung auseinem Vertrag, der die,, Uberlassung von Ferien-Tausch-
wochen” in einer Ferienanlagein Spanien zum Gegenstand hat.
Die Beklagten wurden wahrend ihres Urlaubs auf Teneriffain
der Ful3gangerzone von Puerto de la Cruz angesprochen, Lose
zu ziehen. Nachdem sich das gezogene Los als Gewinn her-
ausgestellt hatte, wurde den Beklagten mitgeteilt, dass sie zum
Aussuchen des Gewinns wenige Tage spater zu einer Veran-
staltung in eine néher bezeichnete Ferienanlage kommen soll-
ten. Dort wurden die Beklagten am vereinbarten Tag, dem 26.
September 2004, in einen Raum gefiihrt, in dem sich Stuhleund
Tische befanden, aber keine Blroeinrichtung. Zwischen den
Parteien ist streitig, ob an oder neben der Tir ein Schild ange-
bracht war, wonach der Raum ein Geschaftsraum der Klagerin
sei. Die Parteien vereinbarten ein Recht der Beklagten, jahrlich
Zwei so genannte ,, Ferien-Tauschwochen® in der Anlage zu ver-
bringen. Der monatliche Gesamtpreis belief sich auf 83 €. Mit
Schreiben vom 7. Oktober 2004 widerriefen die Beklagten die
Vereinbarung, ohne in der Anlage Urlaub gemacht zu haben.

Mit der Klage verlangt die Kl&gerin im Wesentlichen 996 €
(12x83 €) ds Entgelt fur das Jahr 2005. Das Amtsgericht
[Nordhausen] hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
[Jena] hat die Berufung zurlickgewiesen. Die vom Berufungs-
gericht zugel assene Revision der Kl&gerin hatte keinen Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass die deutschen
Gerichte international bereits deshalb zusténdig sind, weil die
Beklagten ihren Wohnsitz in Deutschland haben (Art.2 Abs.1
EuGVVO). Art. 22 Nr.1 EuGV VO, wonach fir Klagen, welche
die Miete von unbeweglichen Sachen zum Gegenstand haben,
ohne Rucksicht auf den Wohnsitz ausschliefdlich die Gerichte
des Vertragsstaats zustandig sind, in dem die unbewegliche Sa-
chebelegenist, greift nicht ein. Die Uberlassung von zwei ,, Fe-
rien-Tauschwochen®* ist nach der Gestaltung des hier in Rede
stehenden Vertrags nicht als Miete einer unbeweglichen Sache
im Sinnevon Art. 22 Nr.1 EuGV VO einzustufen. Den Schwer-
punkt des Vertrags bildete nicht die Nutzung einer bestimmten
Immobilie, sondern der Erwerb , tauschfahiger Urlaubswo-
chen®.

Der von der Kl&gerin geltend gemachte Zahlungsanspruch
steht ihr mit Ricksicht auf die Widerrufserklérung der Beklag-
ten vom 7. Oktober 2004 nicht zu. Die Wirksamkeit des Wi-
derrufs ist nach spanischem Recht zu beurteilen, dessen An-
wendung die Parteien vereinbart haben. Das Berufungsgericht
hat rechtsfehlerfrei entschieden, dass hier das spanische Gesetz
Nr. 26/1991 mal3geblichist, welches den Zweck hat, die Richt-
linie Gber Hausturgeschéfte (85/577/EWG) in das spanische
Recht aufzunehmen. Das Berufungsgericht hat verfahrensfeh-
lerfrel festgestellt (§293 ZPO), dass die vom spanischen Recht
vorgesehenen Widerrufsvoraussetzungen gegeben sind. Unter
anderem ist erforderlich, dass der Vertrag aul3erhalb der Ge-
schéftsraume des Unternehmers geschlossen worden ist. Das
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Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass sich
es bei dem Raum, in dem die Beklagten den Vertrag unter-
zeichneten, vom &uf3eren Erscheinungsbild her durchaus um
einen Aufenthaltsraum der Ferienanl age hétte handeln kénnen.
Die Beklagten hétten keinen Anlass gehabt, auf anders lauten-
de Schilder zu achten.«

88522, 42 ZPO; §546 BGB
Unter miete; Befangenheitsbesor gnis,
Vor befassung im Raumungsrechtsstreit der Parteien
des Hauptmietvertrags,
Zuruckweisungsbeschlussim Berufungsverfahren

Keine Befangenheit des Berufungsgerichts wegen An-
wendung desVerfahrensder Zurlickweisung der Berufung
durch Beschluss nach §522 Abs.2 ZPO, wenn das Beru-
fungsgericht das Ergebnisdes Erstgerichtsfir richtig hélt,
aber die Begriindung des angefochtenen Urteils auswech-
selt.

Keine Befangenheit des Berufungsgerichts im Rau-
mungsprozess gegen den Unter mieter wegen Vor befassung
mit dem Raumungsprozessgegen den Hauptmieter, der sich
mit den im Wesentlichen gleichen Argumenten verteidigt
hat.

(KG, Beschluss vom 20. 3. 2008 — 12 U 164/07)

Zum Sachver halt: DieKl&gerin nahm den Beklagten auf Réu-
mung der von diesem im Hause in Berlin inne gehaltenen
Birordume in Anspruch, die sie an den ProzessbevolIméachtig-
ten des Beklagten, Rechtsanwalt Dr. R, vermietet hatte und die
der Beklagte nach seinen Angaben seinerseits von Dr. R ge-
mietet hatte.

DieKlé&gerin hat das Hauptmietverhaltnis gekiindigt und ge-
gen Dr. R ein Raumungsverfahren vor dem Landgericht Berlin
zum Aktenzeichen 32 O 318/06 betrieben. Das Landgericht hat
Dr. R im dortigen Verfahren zur R&umung verurteilt; die Beru-
fung von Dr. R hat der Senat durch el nstimmigen Beschlussvom
15. November 2007 — 12 U 7/07 — gemdl3 §522 Abs.2 ZPO
zuriickgewiesen. Die gegen diesen Beschluss gerichtete Ver-
fassungsbeschwerde von Dr. R hat der Verfassungsgerichtshof
des Landes Berlin durch Beschluss vom 17. Dezember 2007
einstimmig verworfen —VerfGH 188/07 und 188 A/07.

Das L andgericht hat den Beklagten durch am 3. August 2007
verkiindetes Urteil zur R&umung verurteilt, gegen das der Be-
klagte mit Schriftsatz vom 17. August 2007 Berufung eingel egt
hat.

Mit Beschluss vom 7. Januar 2008 hat der Senat durch die
abgelehnten Richter den Beklagten darauf hingewiesen, dass
er nach Vorberatung beabsichtige, die Berufung des Beklagten
durch Beschluss zuriickzuweisen, weil sie weder nach dem
Hauptantrag noch nach dem Hilfsantrag Aussicht auf Erfolg ha-
be, da die angefochtene Entscheidung jedenfalls im Ergebnis
richtig sai.

Dabei hat der Senat ausgefuhrt, dass sich der Beklagte nicht
darauf stitzen kdnne, dass das Landgericht entscheidungser-
hebliche Tatsachen fehlerhaft festgestel It habe, da das Landge-
richt den Tatbestand durch Beschluss vom 25. September 2007
wegen offensichtlicher Unrichtigkeit berichtigt habe. Ebenfalls
rechtsfehlerfrei habe das L andgericht eine Berechtigung von K
angenommen, die Klagerin zu vertreten. Schliefdlich kdnnesich
der Beklagte auch nicht darauf berufen, dass das Landgericht
unter Verletzung seines Grundrechts auf rechtliches Gehor ei-
ne Uberraschungsentschei dung erl assen habe, indem esden Pro-
zessstoff aus dem Verfahren gegen den Hauptmieter Dr. R ein-
gefuhrt und in seinem Urteil verwertet habe. Weiterhin ist in
dem Beschluss ausgefiihrt, dass es dem Beklagten oblegen hét-
te, zum Fortbestand des Hauptmietverhaltnisses vorzutragen,
auf dem sein behauptetes Mietverhél tnis beruhen soll.

Weiterhin ist ausgefiihrt, dass der Senat dem Argument des
Beklagten, ihm sei der Sachvortrag aus dem Parallelverfahren

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008

Gewerbemiete

weitgehend unbekannt gewesen, nicht folge. Der jetzt im Be-
rufungsverfahren mitgeteilte Vortrag des Beklagten hétte sei-
ner Rechtsverteidigung auch erstinstanzlich nicht zum Erfolg
verholfen, da diese Argumente, die dem Senat bereits aus dem
Parallelverfahren 12 U 7/07 bekannt seien, nicht die Auffassung
rechtfertigten, das Hauptmietverhdtnis bestehe fort.

Die Beschllsse aus dem Parallelverfahren 12 U 7/07 vom
1. Oktober 2007, 15. November 2007 und 29. November 2007,
die dem Prozessbevollméchtigten des hiesigen Beklagten als
dortiger Prozesspartel bekannt gewesen seien, hat der Senat dem
Beschluss in der Anlage beigefligt.

Der Beklagte lehnt die an dem Beschluss beteiligten Richter
wegen der Besorgnis der Befangenheit ab und trégt hierzu vor:

Es habe schon im Parallelverfahren die Besorgnis bestan-
den, dass der Senat unter fir den konkreten Fall nicht indizier-
ter Heranziehung der Verfahrensgestaltung des § 522 Abs. 2 ZPO
»kurzen Prozess* machen wolle.

Auch in dem Parallelverfahren habe der Senat die—insoweit
zutreffende — Auffassung vertreten, dass die Begriindung des
Landgerichts zur Rechtfertigung der auf3erordentlichen K tindi-
gung (vermeintliche Nichtzahlung der Mietsicherheit) rechtlich
nicht haltbar sei und statt dessen eine vollkommen andere Be-
grindung (angeblicher Mietriickstand wegen fehlendem Lei-
stungsverweigerungsrecht) herangezogen.

Auch vorliegend beabsichtige der Senat erkennbar erneut
»Kurzen Prozess* zu machen und die Berufung des Beklagten
nach 8522 Abs. 2 ZPO zurtickzuweisen und verweise ihn hin-
sichtlich der materiellen Wirksamkeit der Kindigung auf di-
verse Beschliisse in dem Verfahren gegen seinen Prozesshe-
vollméchtigten, an dem er nicht beteiligt war und von dem er
auch keinerlei Aktenkenntnis habe.

Diese Vorgehenswei se begriinde die Annahme, dass die Mit-
glieder des Senats voreingenommen seien und nicht unpartei-
isch entscheiden wiirden.

Die abgelehnten Richter haben zu dem Ablehnungsgesuch
jeweils eine dienstliche AuRerung abgegeben.

In seiner Stellungnahme zu dem Hinweisbeschluss des Se-
nats vom 21. Februar 2008 hat der Beklagte mitgeteilt, dass er
diestreitgegenstandlichen Mietrdume zwischenzeitlich gerédumt
habe.

DieKlé&gerin hat inihrer Stellungnahme vom 12. Mérz 2008
zu dem Ablehnungsgesuch mitgeteilt, dass zwischenzeitlich die
Zwangsraumung und Zwangseinweisung in die Mietréume er-
folgt sai.

Ausden Grinden: 1l. Das zul assigeAblehnungsgesuchist un-
begriindet.

Weder die Prozessfiihrung, noch der Inhalt des Beschlusses
des Senats vom 7. Januar 2008 sind geeignet, Misstrauen ge-
gen die Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit der ab-
gelehnten Richter zu rechtfertigen.

Eine Besorgnis der Befangenheit nach 842 ZPO setzt ob-
jektive Grinde voraus, die vom Standpunkt des Ablehnenden
ausbel vernlinftiger Betrachtung die Befirchtung wecken kén-
nen, der Richter stehe der Sache nicht unvoreingenommen und
damit nicht unparteiisch gegentber (Z6ller/Vollkommer, 26.
Aufl., 842 ZPO, Rn 9 m.w. N.). Solche Griinde sind von dem
Beklagten nicht vorgebracht worden.

1. Soweit der Beklagte riigt, die abgelehnten Mitglieder des
Senats wollten offenbar , kurzen Prozess* machen, indem sie
in einem dafUr nicht geeigneten Fall eine Zurlickweisung der
Berufung gemal? §522 Abs. 2 Satz 2 ZPO beabsichtigten, be-
griindet dies bereits deshalb keine Besorgnis der Befangenheit,
weil der Beklagte keine ausreichenden Griinde daf Ur vortrégt,
dass eine Entscheidung nach §522 Abs. 2 Satz 2 ZPO nicht er-
gehen kann.

Soweit er meint, dies sei deshalb der Fall, weil der Senat der
Begruindung des Landgerichts nicht folge, sondern die Beru-
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fung vielmehr mit einer anderen materiellen Begriindung
zuriickweisen wolle, ist dies nicht zu beanstanden. Grundsétz-
lich darf auch in einem nach §522 Abs. 2 Satz 2 ZPO zu ent-
scheidenden Fall die rechtliche Begriindung ausgewechselt wer-
den (vgl. Zéller/Gummer/Helller, 26. Aufl., §522 ZPO, Rn 36;
OL G Hamburg, Beschluss vom 10. Mai 2005 — 14 U 154/04 —
NJW 2006, 71; Senat, Beschluss vom 29. November 2007 —
12U 20/07 —), ebenso wie diesin jeder Entscheidung des Be-
rufungsgerichts moglichist. Die Entscheidung des Erstgerichts
beruht namlich nur dann auf einem Rechtsfehler (88513, 546
ZPO), wenn bei der Verletzung des materiellen Rechtsdierich-
tige Anwendung zu einem dem Berufungsfihrer guinstigen Er-
gebnis fuhren wirde (vgl. Zoller/Gummer/HelYer, 26. Aufl.,
§513 ZPO, Rn 5). Dies ist nicht der Fall, wenn die Entschei-
dung desErstgerichtsim Ergebnisrichtigist (vgl. OLG Rostock,
Beschlussvom 11. M&rz 2003 -3 U 28/03—MDR 2003, 1073).

2. Soweit der Beklagte sein Ablehnungsgesuch zudem damit
begriinden will, dass die abgelehnten Richter atypisch vorbe-
fasst gewesen seien und dies unter Umsténden zu einer end-
gultigen Festlegung gefihrt habe, die einer unvoreingenomme-
nen Entscheidung der hiesigen Sache entgegen stehe, ist dies
ebenfallsnicht geeignet, eine Besorgnisder Befangenheit zu be-
grunden.

Die von dem Beklagten geltend gemachte Vorbefassung der
abgelehnten Richter bestand darin, dass sie beziiglich des sel-
ben Mietobjektes bereits eine Entscheidung hinsichtlich des
Hauptmietvertrages getroffen hatten. Eine derartige Vorbefas-
sung ist insbesondere bei Gerichten mit Spezial senaten fir un-
terschiedliche Rechtsmaterien, wie vorliegend dem gewerbli-
chen Mietrecht, nicht atypisch, sondern zwangslaufig haufig ge-
geben. Derartige Félle der prozessrechtlich typischen Vorbe-
fassung stellen grundsétzlich keinen Ablehnungsgrund dar (vgl.
Zoller/Vollkommer, 26. Aufl., 842 ZPO, Rn 15 m.w. N.).

3. Schliefilich stellt auch der Hinweis auf das Parallelver-
fahren und die deshalb bei den beteiligten Richtern bereits be-
stehende Kenntnis tber die auch dort schon vorgetragenen recht-
lichen Argumente kein Vorgehen dar, welchesdie Besorgnis der
Befangenheit begriinden konnte.

Der Hinweis auf die bereits erfolgte rechtliche Auseinander-
setzung mit den im wesentlichen gleichen rechtlichen Argu-
menten enthélt im Rahmen desrechtlichen Gehdrsden Hinweis
an den Beklagten, dass der Senat seine Rechtsauffassung zu dem
gleich gelagerten Themenkomplex im vorliegenden Fall nicht
geandert hat, sondern an der aus den fiir den Beklagten beige-
flgten Beschllissen ersichtlichen Auffassung festhalten will.

Der Hinweis auf die bereits erfolgte obergerichtliche Ent-
scheidung von Rechtsfragen ist gangige Praxisund der Hinweis
auf frihere Entscheidungen eines Gerichtes gibt den Parteien
die Méglichkeit die Erfolgsaussicht eines Rechtsmittels einzu-
schétzen.

Das Ablehnungsverfahren ist kein Instrument der Fehler-
kontrolle, weshalb es auf eine etwaige Fehlerhaftigkeit der im
Rahmen des Hinweises mitgeteilten Rechtsauffassung grund-
sétzlich nicht ankommt (Z6ller/Vollkommer, a.a. O., Rn 28
m.w. N.). Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn darge-
tanist, dass die Fehlerhaftigkeit auf Willkir oder einer Vorein-
genommenheit beruht. Diesist weder ersichtlich, noch mit dem
Befangenheitsgesuch nachvollziehbar begriindet.

4. Dieim erganzenden Schriftsatz des Beklagten vom 5. Mérz
2008 enthaltene Kritik an dem Inhalt der dienstlichen AuRe-
rungen der abgelehnten Richter ist nicht geeignet, eine Be-
sorgnis der Befangenheit zu begriinden. Soweit der Beklagte
meint, die abgelehnten Richter hétten sich inihren dienstlichen
AuRerungen nicht in ausreichendem Mal3e mit seinem Vor-
bringen in der Sache auseinander gesetzt und seien insbeson-
dereauch nicht auf die Besonderheiten der Fallkonstellation ein-
gegangen, liegt, wieoben bereitsdargel egt, eine besondere Fall-
konstellation nicht ersichtlich vor und haben sich die abge-
lehnten Richter im Ubrigen in ihren dienstlichen Auf3erungen
ausdrticklich zur Frage der Anwendbarkeit des§522 Abs. 2 ZPO
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im vorliegenden Fall erklart und auch zu dem Vorwurf Stellung
genommen, sie wirden zu Lasten des Beklagten ,, kurzen Pro-
zess' machen wollen. Diedienstlichen Auf3erungen entsprechen
dem Erfordernis des 8§44 Abs. 3 ZPO und lassen ihrerseits kei-
ne Griinde erkennen, die fir den Beklagten eine Besorgnis der
Befangenheit der abgel ehnten Richter begriinden kénnten.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

Anm. d. Red.: Zur Diskussion um §522 Abs.2 ZPO vgl. E.
Schneider, 8522 Abs. 2 ZPO und der verfassungsrechtliche Ef-

fektivitatsgrundsatz, in ZAP Nr. 20 vom 15.10. 2008, S. 1123f.
(,ZAP Kolumne").

88712, 719 ZPO
Pacht von Gewerberaum;
Raumungsvollstreckungsschutz durch das
Revisionsgericht; Schutzantrag im Berufungsverfahren
im Ver héltnis zur einstweiligen Anordnung

a) Eine Einstellung der Zwangsvollstreckung durch das
Revisionsgericht kommt im Verfahren Uber die Revision
oder die Nichtzulassungsbeschwerde nicht in Betracht,
wenn der Schuldner esversdumt hat, im Berufungsrechts-
zug einen Vollstreckungsschutzantrag nach §712 ZPO zu
stellen, obwohl ihm ein solcher Antrag méglich und zumut-
bar gewesen wére (im Anschluss an die Senatsbeschliisse
vom 6. Juni 2006 — XI1 ZR 80/06 — NJW-RR 2006, 1088
[= GuT 2006, 201] und vom 2. Oktober 2002—XI1 ZR 173/02
—FamRZ 2003, 598).

b) Weil der Vollstreckungsschutz durch das Revisionsge-
richt nach §719 ZPO grundsatzlich einen Schutzantrag
nach §712 ZPO im Berufungsverfahren voraussetzt, darf
das Berufungsgericht den Schutzantrag nicht mit der pau-
schalen Begrindung zur tickweisen, die M dglichkeit einer
einstweiligen Anordnung nach den 88707, 719 ZPO ver-
drange regelmaRig den Vollstreckungsschutz nach §712
ZPO (Abgrenzung zu OL G Stuttgart MDR 1998, 858).

c) Eine Einstellung der Zwangsvollstreckung durch das
Revisionsgericht kommt im Verfahren Uber die Revision
oder die Nichtzulassungsbeschwerde nicht in Betracht,
wenn das Rechtsmittel keineAussicht auf Erfolg hat (imAn-
schluss an BGH, Beschliisse vom 19. Oktober 2005 — VI
ZR 208/05—WuM 2005, 735, 736 und vom 11. April 2002 —
V ZR 308/01 — FamRZ 2003, 372, 373).

(BGH, Beschluss vom 4. 6.2008 — X1I ZR 55/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist durch Urteil des Land-
gerichts Dusseldorf vom 17. September 2007 zur R&umung und
Herausgabe gepachteter Gewerberdume in der E. Stral2e in D.
verurteilt worden. Die Beklagtedarf dieVollstreckung durch Si-
cherheitdeistung in Hohe von 35000 € abwenden, wenn nicht
der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe
|eistet. Diegegen dieses Urteil gerichtete Berufung hat das Ober-
landesgericht mit einem fur vorléaufig vollstreckbar erklérten
Urteil vom 3. April 2008 zurtickgewiesen. Den beantragten Voll-
streckungsschutz nach 8 712 ZPO hat das Berufungsgericht ab-
gelehnt, weil der Schutzantrag nach §712 ZPO regelméafig
durch die Moglichkeit, eine einstweilige Anordnung nach den
88707, 719 ZPO zu beantragen, verdrangt werde. Eine Revisi-
on hat das Berufungsgericht nicht zugelassen.

2 Nach Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde und in-
nerhalb verlangerter Begriindungsfrist beantragt die Beklagte,
die Zwangsvollstreckung aus dem Berufungsurteil vorl&ufig ein-
zustellen. Ihr durch die Zwangsvollstreckung drohender Exi-
stenzverlust wiege deutlich schwerer als eine Verzogerung der
Raumungsvollstreckung fir den Klager. Die Nichtzulassungs-
beschwerde habe auch hinreichende Erfolgsaussicht, weil das
Berufungsgericht im Widerspruch zur Rechtsprechung desBun-
desgerichtshofs stehe und wegen dieser Divergenz die Zulas-
sung der Revision zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung geboten sai.
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3 Ausden Griunden: 1. Der Einstellungsantrag der Beklagten
ist nicht begrindet.

4 1. Allerdings scheitert die Erfolgsaussicht nicht schon da-
ran, dass die Beklagte im Berufungsverfahren keinen Voll-
streckungsschutzantrag nach § 712 ZPO gestellt hétte (vgl. in-
soweit Senatsbeschliisse vom 6. Juni 2006 — X11 ZR 80/06 —
NJIW-RR 2006, 1088 [= GuT 2006, 201] und vom 4. September
2002 — X1 ZR 173/02 - NJW-RR 2002, 1650). Denn einen sol-
chen Antrag hatte die Beklagte schon im Berufungsverfahren
gestellt.

5 Soweit das Berufungsgericht der Beklagten den beantrag-
ten Vollstreckungsschutz versagt hat, weil die Mdglichkeit ei-
ner einstweiligen Anordnung nach den §8§ 707, 719 ZPO regel-
maldig einen Vollstreckungsschutz nach § 712 ZPO verdrénge
(vgl. insoweit auch OLG Stuttgart MDR 1998, 858), teilt der
Senat diese Rechtsauffassung allerdings nicht. Denn nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt ein Antrag
nach §719 ZPO im Verfahren der Revision oder der Nichtzu-
lassungsbeschwerde umgekehrt voraus, dassim Berufungsver-
fahren ein Schutzantrag nach 8712 ZPO gestellt war (Senats-
beschliisse vom 6. Juni 2006 — X1 ZR 80/06 — NJW-RR 2006,
1088 [=GuT 2006, 201] und vom 4. September 2002 — X11 ZR
173/02 — NJW-RR 2002, 1650). Wird aber ein solcher Antrag
verlangt, um Uberhaupt Vol streckungsschutz zu erlangen, kann
diese Rechtsschutzmdglichkeit nicht regelmalig hinter dem
Vollstreckungsschutz nach § 719 ZPO zuriicktreten.

6 2. Der Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangs-
vollstreckung ist hier aber deswegen zurtickzuweisen, weil die
Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten keine Aussicht auf
Erfolg bietet (vgl. insoweit BGH, Beschltisse vom 19. Oktober
2005 — VIII ZR 208/05 — WuM 2005, 735, 736 und vom 11.
April 2002 —V ZR 308/01 — FamRZ 2003, 372, 373 jeweils
aE)).

7 Die Revision ist weder wegen grundsétzlicher Bedeutung
der Rechtssache noch zur Fortbildung des Rechts, noch — ent-
gegen der Rechtsauffassung der Beklagten — zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen. Das Berufungs-
gericht ist von der stdndigen Rechtsprechung des Senats aus-
gegangen, wonach die wesentlichen vertraglichen Vereinba-
rungen in der schriftlichen Urkunde niedergelegt oder jeden-
fallsim Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinreichend bestimm-
bar sein mussen (vgl. Senatsurteile vom 7. Mai 2008 — X1I ZR
69/06 — zur Veroffentlichung bestimmt [= GuT 2008, 284] und
vom 25. Juli 2007 — XI1 ZR 143/05 — NJW 2007, 3202 [= GuT
2007, 299]). Solches hat das Berufungsgericht hier ohne Ver-
stof? gegen das Gebot des rechtlichen Gehdrs oder gegen son-
stige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsim Einzelfall zu-
treffend verneint.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8750 ZPO
Gewer beraummiete; Raumungsvollstreckung;
Raumungstitel gegen Dritten / Untermieter im Besitz
der Mietsache; Bedienstete, Besucher;
Gewer beraumeim Erdgeschoss des Hotels

DieRaumungsvollstreckung darf nicht betrieben wer den,
wenn ein Dritter, der weder im Vollstreckungstitel noch in
der diesem beigefligten Vollstreckungsklausel namentlich
bezeichnet ist, im Besitz der Mietsache ist. Dies gilt selbst
dann, wenn der Verdacht besteht, dem Dritten sei der Be-
Sitz nur eingerdumt worden, um die Zwangsrdumung zu
vereiteln.

(BGH, Beschluss vom 14.8.2008 — | ZB 39/08)

1 Zum Sachver halt: Der Gléaubiger betreibt gegen die Schuld-
ner zu 1 bis 3 die Zwangsvollstreckung aus einem Urteil, durch
das diese zur Raumung von Gewerberdumen im Erdgeschoss
eines Hotels verurteilt worden sind.
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2 Dagegen hat der weitere Beteiligte Erinnerung eingel egt.
Er hat behauptet, aufgrund eines Untermietvertrags mit dem
Schuldner zu 1 aleiniger Untermieter der R&ume zu sein, und
ist der Ansicht, die Vollstreckung aus dem Raumungstitel ge-
gendie Schuldner zu 1 bis 3 sei ihm gegenuiber unzuléssig, weil
dieser Vollstreckungstitel sich nicht gegen ihn richte.

3 Das Amtsgericht Eutin hat die Zwangsvollstreckung aus
dem Raumungsurteil gegen die Schuldner zu 1 bis 3 fir un-
zuléssig erklart. Auf die sofortige Beschwerde des Glaubigers
hat das Beschwerdegericht [L G L Uibeck] die Entscheidung des
Amtsgerichts aufgehoben und die Erinnerung des weiteren Be-
teiligten zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelasse-
ne Rechtsbeschwerde des weiteren Beteiligten. Der Glaubiger
beantragt, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

4 Aus den Grinden: Il. Die nach §574 Abs.1 Satz1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuléssige
Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und Zuriickverweisung der Sache
an das Beschwerdegericht.

5 1. DasBeschwerdegericht hat die Zwangsvollstreckung ge-
gen den weiteren Beteiligten fur zulassig erachtet. Zur Be-
griindung hat es ausgefihrt:

6 Aus einem Raumungstitel gegen den Hauptmieter konne
gemal § 750 ZPO zwar grundsétzlich nicht gegen einenim Réu-
mungstitel namentlich nicht bezeichneten Untermieter voll-
streckt werden. Anders verhalte es sich aber, wenn dem Gléu-
biger erst kurz vor Beginn der beabsichtigten Raumungsvoll-
streckung ein angeblicher Untermieter préasentiert werde, der
sein angebliches Besitzrecht erst nach der Beendigung des Be-
sitzrechts des Hauptmieters begriindet habe. Andernfalls wr-
de dem Missbrauch Tr und Tor gedffnet, weil ein rdumungs-
unwilliger Schuldner die geschuldete R&umung nach Belieben
durch Prasentation immer neuer angeblicher Untermieter ver-
zogern konnte. Ein solches Zusammenwirken des Hauptmieters
und des angeblichen Untermieters zum Zweck der Voll-
streckungsvereitelung sei rechtsmissbrauchlich und damit un-
beachtlich.

7 Ein solcher Missbrauchsfall sei hier gegeben. Der Schuld-
ner zu 1 habe das angebliche Untermietverhétnis mit dem wei-
teren Beteiligten erst nach der berechtigten fristlosen Kiindi-
gung des Hauptmietverhaltnisses durch den Vermieter begriin-
det. Mit der Kuindigung durch den Vermieter sei das Recht des
Schuldners zu 1 zum Besitz und zur Untervermietung beendet
gewesen. Der weitere Beteiligte sei bel der Besitzerlangung (so
er ihn denn erlangt habe) hinsichtlich desfehlenden Besitzrechts
des Schuldners zu 1 bdsglaubig gewesen. Das Untermietver-
haltnis sei dem Glaubiger erst nach Verkindung des Réu-
mungsurteils offenbart worden. Dies lasse nur den Schluss zu,
dass die R&umung in bewusstem Zusammenspiel habe vereitelt
werden sollen. Es erscheine daher rechtsmissbréuchlich, wenn
der weitere Beteiligte auf der strikten Beachtung des § 750 ZPO
bestehe.

8 2. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Rechtsbeschwerde haben Erfolg. Die Erwdgungen, mit denen
das Beschwerdegericht die Zul&ssigkeit der Zwangsvoll-
streckung gegen den weiteren Beteiligten aus dem Raumungs-
titel gegen die Schuldner zu 1 bis 3 bejaht hat, halten der recht-
lichen Nachprufung nicht stand. Die Entscheidung Uber die
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Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung hangt davon ab, ob der
weitere Beteiligte Besitzer der Gewerberaume ist. Hierzu sind
weitere Feststellungen des Beschwerdegerichts erforderlich.

9 a) Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die Raumungsvollstreckung gegen einen Untermieter
einen gegen diesen gerichteten Vol streckungstitel erfordert und
nicht aufgrund eines gegen den Hauptmieter ergangenen Voll-
streckungstitels betrieben werden kann (BGH, Beschl. v.
18.7.2003-1XaZB 116/03, NJW-RR 2003, 1450, 1451 [= GuTl
2003, 231 = WuM 2003, 577]). Die Zwangsvollstreckung darf
nach § 750 Abs.1 Satz1 ZPO nur beginnen, wenn unter ande-
rem die Personen, gegen die sie stattfinden soll, in dem Urtell
oder in der diesem beigefiigten Vollstreckungsklausel nament-
lich bezeichnet sind.

10 b) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts recht-
fertigt der Grundsatz von Treu und Glauben, der auch im
Zwangsvollstreckungsverfahren gilt (vgl. BGH, Beschl. v.
19.3.2008 — | ZB 56/07, NJW 2008, 1959 [=WuM 2008, 364]
Tz.17), im Streitfall keine abweichende Beurteilung. Die Be-
rufung auf eine nur formal e Rechtsstellung kann allerdings, wie
die Rechtsbeschwerdeerwiderung grundsétzlich zutreffend gel -
tend macht, den Grundsétzen von Treu und Glauben wider-
sprechen und daher rechtsmissbrauchlich sein. Eine Person, ge-
gen die die Zwangsvollstreckung stattfinden soll, beruft sich
jedoch nicht auf eine nur formale Rechtsstellung, wenn sie gel-
tend macht, die Zwangsvollstreckung sei nach §750 Abs.1
Satz1 ZPO unzuléssig, weil siein dem Titel oder der Klausel
namentlich nicht bezeichnet sei. Die Bestimmung des § 750
Abs.1 Satz1 ZPO sichert nicht lediglich die Einhaltung einer
Formalitét, sondern gewahrleistet, dass staatlicher Zwang nur
zur Durchsetzung eines urkundlich bereits ausgewiesenen An-
spruchsgegen diein dem Titel oder der Klausel genannten Per-
sonen ausgelibt wird (vgl. BGHZ 159, 383, 385 f. [=WuM 2004,
555]; BGH NJW-RR 2003, 1450, 1451 [=GuT 2003, 231];
BGH, Beschl. v. 29.5.2008 — IX ZB 102/07, ZIP 2008, 1338
Tz.14, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

11 aa) Diese allgemeine Voraussetzung jeder Zwangsvoll-
streckung kann nicht durch materiell-rechtliche Erwégungen
auler Kraft gesetzt werden. Gegen andere als die in dem Titel
oder der Klausel bezeichneten Personen darf die R&Gumungs-
vollstreckung selbst dann nicht erfolgen, wenn zweifelsfrei fest-
steht, dass diese nach materiellem Recht zur Herausgabe der
Mietsache an den Glaubiger verpflichtet sind. So ist die Rau-
mungsvollstreckung des Vermieters gegen den im Raumungs-
titel nicht genannten Untermieter selbst dann unzul&ssig, wenn
feststeht, dass das Mietverhaltnis zwischen dem Vermieter und
dem Hauptmieter beendet und der Untermieter daher nach 8546
Abs.2 BGB zur Herausgabe der Mietsache an den Vermieter
verpflichtetist (vgl. BGHZ 159, 383, 385 f. [=WuM 2004, 555];
BGH NJW-RR 2003, 1450, 1451 [=GuT 2003, 231]; ZIP 2008,
1338 Tz.14).

12 bb) Billigkeitserwagungen kdénnen eserst recht nicht recht-
fertigen, die allgemeinen Voraussetzungen der Zwangsvoll-
streckung auf3er Acht zu lassen und staatlichen Zwang gegen
Personen auszuiiben, gegen die kein Vollstreckungstitel bzw.
keineVollstreckungsklausel vorliegt (vgl. BGH NJW-RR 2003,
1450, 1451 [= GuT 2003, 231]; ZIP 2008, 1338 Tz.14; aA.OLG
Hamburg MDR 1993, 274 [=WuM 1992, 548]; KG NZM 2003,
105; AG Libeck DGVZ 1995, 92; AG Ludwigshafen ZMR
2003, 197; AG Hamburg-St. Georg ZMR 2007, 280). Eskommt
daher nicht darauf an, ob der weitere Beteiligte gegen Treu und
Glauben verstofdt, weil er sich auf ein tatsachlich nicht beste-
hendes Untermietverhaltnis mit dem Schuldner zu 1 beruft, um
die Zwangsraumung zu vereiteln.

13 cc) Der Gerichtsvollzieher wére Uberfordert, wenn er sich
bei der Vollstreckung nicht allein auf den ihm vorliegenden Ti-
tel verlassen kénnte, sondern daneben materiell-rechtliche Er-
wagungen zur Frage des Besitzrechts der im Titel nicht be-
nannten, aber den Besitz tatséchlich innehabenden Person an-
zustellen hétte (LG Memmingen DGV Z 2007, 126). Gleiches
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gilt, wenn er zu prufen hétte, ob es Treu und Glauben wider-
spricht, dass die den tatsachlichen Besitz innehabende Person
sich bei der Raumungsvollstreckung auf ein angebliches Be-
sitzrecht beruft, etwa weil sie im Zusammenwirken mit dem
Raumungsschul dner die Zwangsvollstreckung zu vereiteln ver-
sucht. Derartige Fragen sind daher nicht im formalisierten
Zwangsvollstreckungsverfahren, sondernim Erkenntnisverfah-
ren zu kldren (vgl. BGH NJW-RR 2003, 1450, 1451 [=GuT
2003, 231]). Der Gerichtsvollzieher hat nicht das behauptete
Recht zum Besitz, sondern allein die tatséchlichen Besitzver-
haltnisse zu beurteilen, gleich wie der Besitz erlangt ist. Sodann
hat er nur noch zu prifen, ob sich die R&umungsverpflichtung
nach dem vom Glaubiger beigebrachten Titel gegen den von
ihm festgestellten Besitzer der Mietsache richtet (BGHZ 159,
383, 386 [=WuM 2004, 555]; BGH NJW 2008, 1959 [=WuM
2008, 364] Tz.12).

14 ¢) Dem Senat ist eine abschlieRende Entscheidung ver-
wehrt, da das Beschwerdegericht keine Feststellungen zu der
Frage getroffen hat, ob der weitere Beteiligte Besitz an den Miet-
réumen hat. Das Beschwerdegericht bezeichnet den weiteren
Beteiligten in seinem Beschluss nur als angeblichen Mitbesit-
zer bzw. Alleinbesitzer und I&sst ausdriicklich offen, ob er Be-
sitz an den Gewerberdumen erlangt hat. Es kommt hinzu, dass
nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts der Gerichts-
vollzieher dem Amtsgericht die Akte mit dem Bemerken zur
Entscheidung Uber die Erinnerung zugeleitet hat, fur ihn ergé-
ben sich an Ort und Stelle —in den Gewerberdumen im Erdge-
schoss des Hotels — kel ne Anhaltspunkte daf Ur, dass der weite-
re Beteiligte Gewahrsam an den R&umlichkeiten habe.

15 Sollte der weitere Beteiligte nicht Besitzer der zu rau-
menden Gewerberdume sein, wére seine Erinnerung gegen die
Zwangsvollstreckung nicht begriindet. Gegen Personen, diesich
in den herauszugebenden Mietréumen aufhalten, ohne deren
Besitzer oder Mitbesitzer zu sein — wie etwa Bedienstete oder
Besucher —findet keine Zwangsvollstreckung statt, dasie nicht
im Sinne des §885 Abs.1 ZPO aus dem Besitz der Mietraume
Zu setzen sind. Ihre Zwangsrdumung hat ihre Grundlage in der
alein gegen den Mieter als Besitzer der Mietréaume gerichteten
Zwangsvollstreckung (KG NJW-RR 1994, 713 f. [=WuM 1994,
32]; Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl., 8885 Rdn. 9 und 14). Da
gegen diese Personen keine Zwangsvollstreckung stattfindet,
missen siein dem Titel oder der Klausel auch nicht gemai’ § 750
Abs.1 ZPO namentlich bezeichnet sein.

16 111. Auf die Rechtsbeschwerde desweiteren Beteiligtenist
danach der angefochtene Beschluss aufzuheben und die Sache
zur neuen Entscheidung an das Beschwerdegericht zuriickzu-
verwei sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. LG Nirnberg-Furth GuT 2008, 348 (in
diesem Heft). S. a. nachfolgend LG K&ln GuT 2008, 368.

88750, 885 ZPO
Raumungsvollstreckung gegen GmbH;
personlicher Mitbesitz des Geschéaftsfuhrers

Fur die RGumungsvollstreckung gegen eine GmbH ist
auch ein Raumungstitel gegen den Geschéftsfiihrer erfor-
derlich, wenn dieser personlichen Mitbesitz an der zu ré&u-
menden Gewer beflache begr tindet hat.

(LG Kdln, Beschluss vom 31. 3.2008 — 10 T 69/07)

Aus den Griinden: Il. Die gemal3 88766 Abs. 2, 793, 567 ff.
ZPO zul&ssige sofortige Beschwerde der Glaubigerin hat in der
Sache keinen Erfolg.

1. Es kann dahinstehen, ob die Schuldnerin das gegenstand-
liche Grundstlick gerédumt hat und ob und inwieweit sie vorlie-
gend (noch) alsexistent zu behandelnist. Entscheidend ist viel-
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mehr, dass (auch) eine dritte, in dem Titel nicht genannte Per-
son (Mit-)Besitzer des Grundstiicks ist und dies der Zwangs-
vollstreckung im Wege steht.

Gemal3 §885 Abs.1 ZPO findet die R&umungsvollstreckung
in der Weise statt, dass der Gerichtsvollzieher den Schuldner
aus dem Besitz setzt und den Glaubiger in den Besitz einweist.
Die Person des Schuldners ergibt sich aus § 750 Abs.1 ZPO,
d. h. eine Zwangsvollstreckung kann nur gegen eine Person be-
gonnen werden, die im Titel und in der Vollstreckungsklausel
als Vollstreckungsschuldner bezeichnet wird. Diese algemei-
nen Voraussetzungen jeder Zwangsvollstreckung kénnen nicht
durch materiellrechtliche Erwégungen ersetzt werden; esist da-
her ohne Bedeutung und bedarf keiner ndheren Priifung, ob der
Besitzer der Sache nach materiellem Recht zur Herausgabe an
die Glaubigerin verpflichtet wére, denn diese Fragen gehdren
in das Erkenntnisverfahren und nicht in das formalisierte
Zwangsvollstreckungsverfahren (BGH NZM 2004, 701
[=WuM 2004, 555]). Der Gerichtsvollzieher hat nicht das Recht
zum Besitz zu beurteilen, sondern alein die tatséchlichen Be-
sitzverhaltnisse, gleich wie der Besitz erlangt ist, und dann nur
noch zu priifen, ob sich die Raumungsverpflichtung nach dem
vom Gléaubiger beigebrachten Titel gegen den von ihm festge-
stellten (Mit-)Besitzer richtet (BGH a. a. O.). Wer Besitz hat, be-
stimmt sich nach 88 854 ff. BGB. Woraus er ein Besitzrecht ab-
leitet, ist — so die inzwischen herrschende Ansicht — unerheb-
lich (BGH a.a. 0., mw.N.; OLG Kdéln DGVZ 1997, 119
[=WuM 1997, 280]; Schuschke, NZM 2005, 686). Auch gegen
denjenigen, der Uberhaupt kein Besitzrecht hat, weil er den Be-
sitz bei spiel sweise durch verbotene Eigenmacht ergriffen hat —
z. B. Hausbesetzer —, findet R&umungsvollstreckung nur statt,
wenn der Glaubiger einen Titel gegen ihn erwirkt hat (BGH
ZMR 2003, 826 [=GuT 2003, 231 = WuM 2003, 577]; OLG
Koln,a a O.; Schuschke, a. a. O.). Einer erweiterten Auslegung
des Titels und Erstreckung der in einem Raumungsurteil titu-
lierten Verpflichtung auf Dritte, von denen sich ein Besitzrecht
ableitet, steht schon das Erfordernisder Gewahrung rechtlichen
Gehors entgegen (OLG Kdélna. a. O.). Eine gewisse Ausnahme
stellen Besitzdiener im Sinne von § 855 BGB dar, gegen die
nach algemeiner Meinung ein Titel nicht erforderlich ist. Um
Besitzdiener im Sinne von 8§ 855 BGB handelt es sich bel dem
Geschéftsfuhrer einer GmbH jedoch nicht.

Daher kann der Gerichtsvollzieher nur, muss andererseits aber
auch, dietatsachlichen Verhdtnisse priifen, was beinhaltet, dass
er die Umstande und die Grundlagen des A ufenthalts zu ermit-
teln und diese und die Griinde einer ablehnenden Entscheidung
dem Glaubiger mitzuteilen hat (LG Wuppertal ZMR 2007, 457).
Dabel ist es aber nicht seine Aufgabe, schwierige materiell-
rechtliche Fragen zu 16sen; vielmehr kann er sich auf eine Zu-
ordnung bzw. Bewertung anhand &uR3erlich erkennbarer Um-
sténde und offensichtlicher Gegebenheiten beschranken.

2. Eine solche Prifung hat der Gerichtsvollzieher vorliegend
vorgenommen, indem er seine Ablehnung mit der tatséchlichen
Sachherrschaft des Drittbeteiligten begriindet hat; dassihm bel
der Ermittlung der tatsachlichen Verhatnisse aufgrund der nach
auflen sichtbaren Umsténde ein Fehler unterlaufen wére, ist
nicht erkennbar.

Ausweidich der Ausfihrungen in dem Urteil desOLG Kéln
vom 13.12. 2005 — 22 U 40/05 hatte die Schuldnerin als Unter-
mieterin Besitz an dem gegenstandlichen Grundstlick erwor-
ben. Als GmbH vermochte die Schuldnerin selbst den Besitz
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nicht auszutiben, sondern Ubte ihren Besitz durch ihren Ge-
schéftsfihrer, vorliegend den Drittbeteiligten, aus (vgl. zur Aus-
Ubung des Besitzes durch eine GmbH OL G Dusseldorf GmbHR
2000, 283; OLG K6In JurBiiro 1996, 217). Allerdingsfihrt dies
nicht dazu, dass die juristische Person an allen Sachen, diesich
in der Gewalt ihres Organs befinden, auch Besitz erwirbt und
der Organwalter mithin jeder eigenen besitzrechtlichen Stellung
beraubt wird; entscheidend ist vielmehr, ob er die tatschliche
Gewalt Uber eine Sache nicht als Eigenbesitz ausiiben wollte,
sondern fur eine nach objektiven Kriterien identifizierbare ju-
ristische Person erlangt hat und ausiiben wollte (OLG Dussel-
dorf a.a. O.). Deswegen ist es auch mdglich, dass ein GmbH-
Geschéftsfuhrer a's Organ fir die juristische Person und auch
zugleich fur sich personlich dietatséchliche Gewalt an einer Sa-
che auslibt und der Wille darauf gerichtet ist, (gleichstufigen)
unmittelbaren Mitbesitz zu begriinden. Dabei handelt es sich
keineswegs um die Annahme eines gleichzeitig verwirklichten
Eigen- und Fremdbesitzes, der nach einer verbreiteter Auffas-
sung (BGH NJW 1983, 568) nicht méglich sein soll.

Vorliegendist davon auszugehen, dassder Drittbeteiligte auch
Mitbesitz an dem Grundsttick fr sich personlich begriindet hat.
Der Drittbeteiligte hat namlich auf dem Grundstlick nicht etwa
lediglich einen Birocontainer aufgestelIt, sondern einen \Wohn-
wagen. Aufgrund der von ihm vorgel egten M el debescheinigung
ist dartiber hinaus auch davon auszugehen, dass er seit inzwi-
schen acht Jahren nicht nur ein Baro fir die Schuldnerinin dem
Wohnwagen unterhélt, sondern er dort auch wohnhaft ist. Daf Ur
spricht auch der Umstand, dass beispielsweise die Zahlungs-
erinnerung der Rheinenergie AG an den Drittbeteiligten per-
sonlich —und nicht etwa nur als Geschéftsfuhrer der Schuldne-
rin — unter der Anschrift E. Straf3e in Koln gerichtet und nicht
erkennbar ist, dass die Rechnung sich auf Leistungen bezdge,
die nicht das gegensténdliche Objekt betreffen.

Soweit in dem Verfahren 22 U 40/05 OL G K&ln mit Schrift-
satz der Beklagtenseite vorgetragen worden war, die Beklagte
— hiesige Schuldnerin — beherberge auf dem Grundstiick keine
weiteren Nutzer, steht dieszwar in Widerspruch mit dem Inhalt
der Meldebescheinigung. Die Unrichtigkeit des Inhalts der
Meldebescheinigung folgt darausjedoch nicht. Erst recht ist ei-
ne Unrichtigkeit nicht derart offensichtlich, dass diese bei der
Prifung der tatséchlichen Verhal tnisse durch den Gerichtsvoll-
zieher, auf die es alein ankommt, klar zutage treten wiirde.

Der hiernach anzunehmende Mitbesitz des Drittbeteiligten
ist nicht lediglich auf das Areal beschrankt, auf dem sich der
Wohnwagen befindet bzw. auf die Zuwegung dorthin. Aufgrund
der von dem Drittbeteiligten vorgel egten Unterlagen ist jeden-
fallsfir das vorliegende Vol streckungsverfahren davon auszu-
gehen, dasser im Jahre 2003 an dem — Uberal | —auf dem Grund-
stiick befindlichen Anlagevermdgen der Schuldnerin Eigentum
erworben hat. Die gewéhlte Konstruktion —Verauf3erung an den
Drittbeteiligten, Verpachtung der Gegenstande an die Schuld-
nerin — ist rechtlich moglich und angesichts dessen, dass der
Geschéftsfuhrer der Schuldnerin von den Beschrénkungen nach
§ 181 BGB befreit war, nicht offensichtlich unwirksam. Auf-
grund der Stellungnahme des Steuerberaters des Drittbeteilig-
ten vom 12. 7. 2007 ist auch nicht in einer jede weitere materi-
ellrechtliche Priifung entbehrlich machenden Weise offensi cht-
lich, dass es sich bei diesen Geschéaften um Scheingeschéfte
handelt, die zur Verhinderung der Zwangsvoll streckung um Jah-
re zuriickdatiert worden waren.

Dasich das ehemalige Anlagevermdgen der Schuldnerin auf
dem gesamten Grundstiick befindet und nicht auf einem ab-
grenzbaren Areal gelagert ist — die Glaubigerin selbst trégt vor,
die Verhdtnisse auf dem Grundstuick seien unverandert —, ist
der Mitbesitz des Drittbeteiligten an dem Grundsttick, den er —
auch — dadurch austibt, dass sich seine Sachen dort befinden,
nicht auf einen Teilbereich des Grundstiicks beschrénkt.

Esfehlt daher fir eine R&umung des Grundstiicks, und sei es
nur in Teilbereichen, an der gemai 88 750, 885 Abs. 1 ZPO
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erforderlichen Bezeichnung des Drittbeteiligten in dem Voll-
streckungstitel oder einer dem Titel beigefligten Vollstreckungs-
klausel.

3. Die Berufung auf das Fehlen der allgemeinen Vorausset-
zungen der Zwangsvollstreckung durch Schuldnerin und Dritt-
beteiligten ist nicht rechtsmissbrauchlich.

InAusnahmefélenistin der Rechtsprechung die Auffassung
vertreten worden, dass ein Dritt-Gewahrsamsinhaber, der sei-
nen Besitz nicht aus einem sel bstandigen Rechtsgrund abl eitet,
zumindest dann zusammen mit dem Titelschuldner aus dem
gegen diesen gerichteten Titel aus dem Besitz zu setzen sei,
wenn Umstande hinzutreten, die eindeutig auf einen Rechts-
missbrauch des Vollstreckungsschuldners hinweisen, so etwa,
wenn ein behauptetes Untermietverhdtnis nicht nachgewiesen
wordenist (AG Ludwigshafen ZMR 2003, 197), oder wenn ein
Untermietverhaltnis erst nach Erhebung der Raumungsklage
begriindet und dem Vermieter verheimlicht worden ist, wobei
diese Rechtsauffassung damit begriindet wird, dass sich dieses
LSpiel“ unendlich fortsetzen lasse (AG Hamburg-St. Georg
ZMR 2007, 280).

Vorliegend mag der Drittbeteiligte nur eingeschrankt schutz-
wrdig sein, weil er al's Geschéftsflihrer der Schuldnerin Kennt-
nis von dem Raumungsrechtsstreit hatte und diesen beeinflus-
sen konnte und zudem die Eigentimerin des Gelandes nicht
nur nicht davon in Kenntnis gesetzt worden ist, dass der Ge-
schéftsfuhrer der Schuldnerin das Gelande auch privat nutzte,
sondern sogar ausdriicklich vorgetragen war, das Grundsttick
werde nicht durch Dritte genutzt. Dadieser Vortrag erstin zwei -
ter Instanz erfolgte, kann er aber nicht dafUr urséchlich gewor-
den sein, dasskein Titel gegen den Drittbeteiligten erwirkt wur-
de, da dieser ohnehin nicht mehr in das Verfahren einbezogen
werden konnte. Auch hat dieser Vortrag keine sonstige Verzo-
gerung bewirkt, wie der Umstand zeigt, dass die Gléaubigerin
auch noch eineinhalb Jahre nach der Einstellung der Zwangs-
vollstreckung durch den Gerichtsvollzieher und Kenntniserlan-
gung davon, dass der Drittbeteiligte angeblich dort wohnt, kei-
ne Raumungsklage gegen den Drittbeteiligten erhoben hat. Ein
rechtsmissbréuchliches Verhalten in Form eines fur die Verzo-
gerung ursachlichen, zu missbilligenden ist hierin nicht zu se-
hen. Zur ungefragten Mitteilung dartiber, wer auf dem Grund-
sttick wohnt, war die Schuldnerin nicht verpflichtet.

Die Begriindung des Wohnsitzes auf dem Gelénde als solche
ist ebenfalls nicht rechtsmissbréuchlich. Der Zeitablauf von
mehreren Jahren seit der Anmeldung des Wohnsitzes im Jahre
2000 unter der gegenstandlichen Anschrift steht der Annahme
entgegen, diese sei lediglich zur Verhinderung der R&umungs-
vollstreckung erfolgt.

Esverbleibt also dabei, dass zur Durchfihrung der Réumung
auch ein Titel gegen den Drittbeteiligten erforderlich ist. Der
Gerichtsvollzieher hat mithin zu Recht die Durchfihrung der
Zwangsvollstreckung abgelehnt.

DieGlaubigerinist nicht rechtlos gestellt. Sie kann gegen den
Drittbeteiligten, der noch nicht einmal geltend macht, zum Be-
sitz berechtigt zu sein, auf Herausgabe nach § 985 BGB klagen
und sich den Herausgabeanspruch titulieren lassen. Sofern es
bei der Zwangsvollstreckung ausdem zu erwirkenden Titel wie-
derum zu ahnlich gelagerten Problemen wie vorliegend kom-
men sollte, diirfte die Frage des Rechtsmissbrauchs anders als
in dem vorliegenden Verfahren zu beantworten sein. Insofern
ist nicht zu befurchten, dass sich —wie esin der Entscheidung
desAG Hamburg-St. Georg (a. a. O.) heifdt —das,, Spiel“ endlos
fortsetzen liefRe.

Mitgeteilt von RA Wiek, Kéln

www.gut-netzwerk.de

370

88924, 926, 927, 936 ZPO; §861 BGB
Gewer beraummiete; Unter miete; einstweilige Verfugung
auf Riuckgabe bei verbotener Eigenmacht gegen den
Herausgabe beanspruchenden Unterver mieter

Fur den Antrag des Schuldners nach §926 Abs.1 ZPO
fehlt dasRechtsschutzbedirfnis, wenn der zu sicherndeAn-
spruch auf Rickgabe der durch verbotene Eigenmacht
(8861 BGB) erlangten Sache (hier: Ladengeschéft) infolge
Erfullung durch den Schuldner erloschen ist; richtiger
Rechtsbehelf des Schuldnersin einem solchen Falleist der
Widerspruch (§924 ZPO) oder der Antrag auf Aufhebung
der einstweiligen Verfligung wegen veranderter Umstande
(8927 ZPO)

(KG, Beschluss vom 8. 4.2008 — 12 W 16/08)

Zum Sachverhalt: Der Antragsgegner (Untervermieter) ist
durch Beschluss der Zivilkammer 32 des Landgerichts Berlin
vom 8. Januar 2008 im Wege der einstweiligen Verfligung ver-
pflichtet worden, dem Antragsteller (Untermieter) den Besitz
an einem Ladengeschéft einzurdumen, den er dem Antragstel-
ler zuvor durch verbotene Eigenmacht (8861 BGB) entzogen
hatte.

Auf Antrag des Antragsgegners vom 9. Januar 2008 hat der
Rechtspfleger mit Beschluss vom 16. Januar 2008 nach §§ 926,
936 ZPO angeordnet, dass der Antragsteller binnen einer Frist
von 3 Wochen Hauptsacheklage zu erheben habe und diese Frist
spéter verlangert.

Mit seiner Erinnerung vom 1. Februar 2008 hat der Antrag-
steller geltend gemacht, er habe noch am Tage des Erlasses der
einstweiligen Verfligung am 8. Januar 2008 den Besitz an dem
von ihm gemieteten Ladengeschéft wiedererlangt, so dass ein
Rechtsschutzbedirfnis fir einen Antrag nach §926 Abs.1 ZPO
nicht bestanden habe.

Auf diese Erinnerung hat der Rechtspfleger seinen Beschluss
vom 16. Januar 2008 durch weiteren Beschlussvom 27. Februar
2008 aufgehoben mit der Begriindung, eine Fristsetzung nach
§926 ZPO sel unzuléssig, wenn es an einem Rechtsschutzbe-
durfnis oder an einem noch zu sichernden Anspruch fehle; dies
sel hier der Fall, weil der Antragsteller nach Erlass der einst-
weiligen Verfligung den Besitz zurtick erlangt habe und es da-
her sinnlos sei, den Antragsteller in eine aussichtslose Haupt-
sacheklage zu zwingen. Dem Antragsgegner bleibe es unbe-
nommen, dasWiderspruchsverfahren (8 924 ZPO) oder dasVer-
fahren nach § 927 ZPO zu betreiben.

Gegen diesen ihm am 4. Mérz 2008 zugestellten Beschluss
vom 27. Februar 2008 wendet sich der Antragsgegner mit der
am 18. Méarz bei dem Landgericht eingegangenen Beschwerde.
Mit dieser macht er u. a. geltend, der Antragsteller entziehesich
in rechtswidriger Art und Weise der Ruckgabe der Mietréume
und leiste keine Mietzahlungen. Soweit sich der Antragsteller
(Glaubiger) auf den Wegfall des Rechtsschutzbediirfnisses be-
rufe, sel seine Erinnerung unzuldssig gewesen, da bei Wegfall
des zu sichernden Anspruchs richtiger Rechtsbehelf der nach
§8924, 927 ZPO sai.

Durch Beschluss vom 27. Mé&rz 2008 hat der Rechtspfleger
der Beschwerde nicht abgeholfen und diese dem Kammerge-
richt zur Entscheidung vorgelegt.

Ausden Grinden: B. Die Zurtickweisung der nach §11Abs.1
RPfIG, §567 ZPO zul&ssigen Beschwerde (vgl. Zdller, ZPO,
26. Aufl., 8926 Rn 21) erfolgt aus den zutreffenden Grinden
des angefochtenen Beschlusses sowie des Nicht-Abhilfe-Be-
schlusses vom 27. Mérz 2008.

Es sind keine Rechtsfehler oder Ermessensfehler der ange-
fochtenen Entscheidung festzustellen.

So fehlt das RechtsschutzbedUrfnisfir den Antrag nach § 926
Abs.1 ZPO, wenn von der einstweiligen Verfigung fur den
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Schuldner keine Gefahr mehr ausgeht oder die Aufhebung der
einstweiligen Verfligung auf einfacherem Weg — ohne den Um-
weg Uber das Hauptsacheverfahren — moglich ist.

Diesist auch dann der Fall, wenn der zu sichernde Anspruch
auf jeden Fall weggefalen ist (richtiger Rechtsbehelf des
Schuldners dann §924 ZPO oder §927 ZPO), wenn also der
Schuldner in der Zwischenzeit erfiillt hat und der allein auf Be-
sitzschutz (8861 BGB) gestiitzten Herausgabeverfiigung voll
entsprochen wurde (vgl. Zéller, a.a. O., 8926 Rn 12 m.w.N.;
Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., 8926 Rn 7). Diese Grundsétze hat
das Landgericht zutreffend angewandt.

Es verhilft der Beschwerde nicht zum Erfolg, wenn der An-
tragsgegner in seinem der Beschwerde beigefugten Schriftsatz
vom 22. Februar 2008 zutreffend darauf hinweist, dass mal3-
geblicher Zeitpunkt fur die Prifung der Rechtmaligkeit der An-
ordnung des Beschlusses vom 16. Januar 2008 der Zeitpunkt
des Erlasses dieses Beschlusses (16.1. 2008) ist. Denn bereits
bei Erlass des Beschlusses vom 16. Januar 2008 hat dem An-
tragsgegner das erforderliche Rechtsschutzbedirfnis fir einen
Antrag nach 8926 ZPO gefehlt, weil er — unstreitig — bereits
am 8. Januar 2008 der alein auf Besitzschutz gestitzten Her-
ausgabeverfiigung entsprochen hat.

Auch soweit der Antragsgegner in demselben Schriftsatz un-
ter Berufung auf Zdller, ZPO, 8926 Rn 12, geltend macht, bei
Wegfall des Rechtsschutzbedirfnisses seien Mal3nahmen nach
§924 oder §927 ZPO der richtige Rechtsbehelf, trifft dieszwar
in vollem Umfang zu.

Es bedeutet indes, dass ihm, dem Antragsgegner und Be-
schwerdefuhrer, diese Rechtsbehelfe offen stehen, wenn er
meint, die gegen ihn gerichtete einstweilige Verfligung sei zu
Unrecht ergangen; in diesem Fall kann er namlich nach §924
ZPOWiderspruch einlegen oder nach § 927 ZPO dieAufhebung
der einstweiligen Verfligung wegen veranderter Umstande be-
antragen. Darauf hat bereits das Landgericht in dem angefoch-
tenen Beschluss von 27. Februar 2008 zutreffend hingewiesen.

Soweit der Antragsgegner meint, der Antragsteller miisse zur
Erhebung der Hauptsachekl age gezwungen werden, weil er sich
in rechtswidriger Weise der Riickgabe der Mietsache entziehe,
verhilft auch dies der Beschwerde nicht zum Erfolg. Denn es
war nicht der Antragsteller (Untermieter), der sichimWegever-
botener Eigenmacht den Besitz an der Mietsache verschafft hat,
sondern dieswar der Antragsgegner und Beschwerdef tihrer (Un-
tervermieter). Wenn dieser nun meint, ihm stehe ein Herausga-
beanspruch gegen seinen Untermieter zu, entspricht es der
Rechtsordnung, dass er sein Herausgabeverlangen im ordentli-
chen Verfahren geltend macht.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88259, 273, 556 BGB — Betriebskostenabrechnung;
ver einbarte entsprechende Anwendung von Wohn-
raummietrecht; Anwaltskanzlei in einer Wohnung

Sind Betriebskosten nach Flachenanteilen abzurechnen, ist
zur Erstellung einer formell ordnungsgemal3en Abrechnung ei-
ne Erlauterung der angesetzten Fléachenwerte nicht allein des-
wegen erforderlich, welil diese Werte fir aufeinander folgende
Abrechnungsjahre Unterschiede aufweisen, deren Grund fir
den Mieter nicht ohne Weiteres erkennbar ist. Gleiches gilt,
wenn abgel eseneVerbrauchswerteim Vergleich zu anderen Ab-
rechnungszeitraumen auffallige Schwankungen zeigen. Ob die
angesetzten Flachen- und Verbrauchswerte zutreffen, bertihrt
alein die materielle Richtigkeit der Abrechnung.

(BGH, Urteil vom 28.5.2008 — V111 ZR 261/07)

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WuM 2008, 407; Beru-
fungsgericht LG Berlin in WuM 2007, 626.
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88257, 93 ZPO — Gewer beraummiete; Klage auf
zukunftige R&umung; sofortiges Anerkenntnis

Der Gesetzgeber gibt dem Vermieter von nicht zu Wohn-
zwecken dienenden Raumen in 8257 ZPO bewusst ein Mittel
in die Hand, zu einem frihen Zeitpunkt und ohne das Erfor-
dernis eines konkreten Anlasses die Raumungspflicht des Mie-
ters titulieren lassen zu kdnnen. Darauf, wie lange es noch bis
zum Beendigungszeitpunkt dauert und ob eine Verweigerung
bef Urchtet werden muss, kommt es dabei nicht an. Dem Mieter
ergeben sich hierauskeine Nachteile, weil er (wenn er nicht vor-
her seine Leistungsbereitschaft in Abrede gestellt hat) sogleich
dasAnerkenntnis erklaren kann und dann auch wegen § 93 ZPO
von der Kostenlast befreit ist. Tritt der Mieter einer derartigen
Klage entgegen, ist der Beschleunigungs- und Entlastungsef-
fekt, den § 93 ZPO bewirken soll, dagegen nicht mehr gegeben;
der Vermieter kann zumindest nicht wie intendiert frilhzeitig
und problemlosden Titel erlangen, wiees Zweck des § 257 ZPO
ist. Kostenveranlasser ist dann der Beklagte, der sich dem Kla-
geanspruch nicht bedingungsl os unterworfen hat. Fir eine Pri-
vilegierung des beklagten Mietersist dann kein Raum mehr.

Auf die Frage, ob die Beklagte den Kléger zur Klageerhe-
bung veranlasst hat, indem sich sich pflichtwidrig nicht in aus-
reichender Wei se zur R&umungsbereitschaft erklart hat, kommt
es|[...] nicht mehr an.

Das Gericht merkt allerdings an, dass der Erklérung vom
4.2.2008 einerseitsbei objektiver Wirdigung durchausder Be-
deutungsgehalt entnommen werden kann, dass die Beklagtesich
dem durch die Kiindigung bewirkten Ende des Mietverhaltnis-
ses fligt, sie aber andererseits nicht als klares und eindeutiges
Zugestehen des Beendigungszeitpunkts und der R&umungs-
pflicht bezeichnet werden kann. Auch wenn es durchaus nach-
vollziehbar ist, das sich der Beklagtenvertreter wegen des
schwebenden anderen Rechtsstreits mit klaren Zugestandnis-
sen zunéchst zurlickhalten wollte, ist festzustellen, dass eine
eindeutige Zusage der Raumung nicht erfolgt ist. Dies dirfte
der aus § 242 BGB folgenden Obliegenheit des Mieters, sich zu
erklaren (vgl. OLG Nurnberg, Beschl. v. 12.1.2004, 8 W
2530/02; OLG Stuttgart, Beschl. v. 7.5.1999, Az. 5 W 16/99,
NZM 2000, 95 [=WuM 1999, 414]), nicht genligen, da es ge-
rade darum geht, Klarheit zu schaffen. Inwieweit eine solche
Pflicht allerdings, wievom Beklagtenvertreter eingewandt, auch
erhebliche Zeit vor dem Beendigungstermin besteht und ob die
vom Kl&ger vorliegend vorgebrachten Griinde diese generell
oder ausnahmsweise begriinden, bedarf mangels Entschei-
dungserheblichkeit keiner Erérterung.

(LG Nurnberg-Furth, Urteil vom 25.6.2008 — 7 O 4785/08)

88592, 92, 97 ZPO — Kosten der Anschluss-
berufung bel Zurickweisung der Berufung

Bel Zurlickweisung der Berufung nach §522 Abs. 2 ZPO trégt
der Anschlussberufungsfiiher die Kosten der Anschlussberufung
—anders as bei Riicknahme der Berufung — anteilig.

(KG, Beschluss vom 14. 4.2008 — 12 U 86/07)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 506.

§244 StGB —Wohnungseinbruchsdiebstahl; Ein-
dringen in Buroraume

1 Das Landgericht hat den Angeklagten — unter Freispre-
chung im Ubrigen — wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls in
neun F&llen, versuchten Wohnungseinbruchsdiebstahls in vier
Félen und Diebstahls in sechs Féllen zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von fiinf Jahren und drei Monaten verurteilt und Tat-
werkzeuge eingezogen. Gegen dieses Urteil wendet sich der An-
geklagte mit seiner Revision, mit der er die Verletzung materi-
ellen Rechts rigt. Das Rechtsmittel hat nur den aus der Be-
schlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist es unbe-
griindet im Sinne des §349 Abs. 2 StPO.

2 1. Der Senat stellt das Verfahren aus verfahrensdkonomi-
schen Griinden auf Antrag des Generalbundesanwalts gemal3
8154 Abs. 2 StPO ein, soweit der Angeklagtein den Féllen 11 8
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(versuchtes Eindringen in den Biiroraum H. ) und 11 (versuch-
tes Eindringen in die Burordaume K.) verurteilt worden ist, weil
die bisherigen Feststellungen jedenfal | skeinen versuchten \Woh-
nungsei nbruchsdiebstahl belegen.

3 2. DieTeileinstellung hat die Anderung des Schuldspruchs
und den Wegfall der fur die Féle Il 8 und 11 verhéngten Ein-
zelstrafen (zweimal neun Monate Freiheitsstrafe) zur Folge. Die
Ubrigen Einzel strafen kénnen bestehen bleiben; denn esist aus-
zuschlief3en, dass sie von der Teileinstellung beeinflusst sind.
Im Hinblick auf die rechtsfehlerfrei festgesetzten, verbleiben-
den Einzelstrafen (zwei Jahre zwel Monate, zweimal zwei Jah-
re, ein Jahr sieben Monate, ein Jahr sechs Monate, ein Jahr vier
Monate, zweimal ein Jahr zwei Monate, ein Jahr, zweimal neun
Monate, zweimal acht Monate, zweimal sechsMonate, vier Mo-
nate und drei Monate Freiheitsstrafe) hat auch die mal3volle Ge-
samtfreiheitsstrafe Bestand. Ein noch strafferer Zusammenzug
der Einzelstrafen wére nicht mehr schuldangemessen. Der Se-
nat schliefdt daher aus, dass das Landgericht ohne die einge-
stellten Félle eine geringere Gesamtfreiheitsstrafe al s funf Jah-
re und drei Monate verhangt hétte.

(BGH, Beschluss vom 7. 8.2008 — 4 StR 188/08)

8822, 263 StGB; 88338, 26a, 27 StPO; 88535, 559,
559b BGB — Betrug zum Nachteil des Wohnraum-
mieter s durch Kalkulation einesWéar meliefer ungs-
preises einschlie¥lich , kick-back” -Aufschlag des
Vermieters

Zum (versuchten) Betrug zum Nachteil der Wohnraummie-
ter durch Kakulation eines Warmelieferungspreises, der einen
Gewinnaufschlag zugunsten desVermietersenthélt und den Auf-
schlag auf die Mieter umlegt (,, kickback"), ohne dass eine Mo-
dernisierungsmieterhéhung stattfande.

Zur Wrdigung eines Beweisantrags, der die Kalkulation ei-
nes Warmelieferungsprei ses zum Gegenstand hat.

(nichtamtliche L eitsétze)
(BGH, Beschluss vom 2. 4. 2008 — 5 StR 129/07)
Hinw. d. Red.: Ver6ffentlichung in WuM 2008, 343.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RA Specht,
Nurnberg; VRIKG Grief3, Berlin

Teileigentum

815WEG; §1004 BGB
Ver pachtetes Teileigentum; Diskothek-Gaststattein der
Wohnanlage; Verwendungszweck; Gebrauchsregelung;
Funktionsbezeichnung; stérender Léarm

Bel einer Trennung zwischen Vorschriften in einer Tei-
lungserklérung tber die Teilung einerseits und die Ge-
meinschaftsordnung anderer seits spricht eine allgemeine
Vermutung daftir, dass einein der Gemeinschaftsordnung
enthaltene Gebrauchsregelung eher der Festlegung desVer -
wendungszwecks dient als eine Funktionsbezeichnung in
den Vorschriften Uber die Teilung.

(OLG Schleswig, Beschlussvom 21.12. 2007 —2 W 202/07)

Zum Sachverhalt: DieBeteiligte zu 3. ist Eigentimerin desim
Erdgeschoss des Hauses gelegenen Teileigentums, den Betei-
ligten zu 1. und 2. gehdren die in mehreren Stockwerken darii-
ber gelegenen Wohnungsei gentumseinheiten. Die Beteiligte zu
3. hat ihr Teileigentum verpachtet. [ hr P&chter betreibt darin ei-
ne Diskogaststétte. Zwischen der Beteiligten zu 3. und den\Woh-
nungseigentimern besteht seit spatestens 1981 Streit Uber die
Unzulé&ssigkeit desvon der Diskogaststétte auf die \WWohnungen
ausgehenden Larms. In der Teilungserklarung vom 30. 3.1970
(TE) ist u. a. bestimmt:

.81 Teilung

(1) Das Eigentum an dem vorbezeichneten Grundstiick wird
hiermit geméR §8 WEG in Miteigentumsanteile derart aufge-
teilt, dass mit jedem Miteigentumsanteil Sondereigentum nach
Mal3gabe des von der Baubehorde in Westerland genehmigten
und beigefligten Aufteilungsplans verbunden ist, namlich

1. Miteigentumsanteil von 3052/10000 verbunden mit dem
Sondereigentum an

a) der gesamten Parterre zur gewerblichen Nutzung als Re-
staurant, bestehend aus der gesamten nutzbaren Restaurant-
flache nebst ....... im Aufteilungsplan mit E bezeichnet.”

(Im Aufteilungsplan des Erdgeschosses — E —, enthalten in
den beigezogenen Grundakten zum Grundbuch von Westerland
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Blatt xxx, sind die R&ume mit ,, Gastraum 1“ und ,, Gastraum 2*
bezeichnet.)

»83 Grundregelung des Gemeinschaftsverhdltnisses

(1) Fir dasVerhéltnis der Wohnungsei gentiimer untereinan-
der und fir dieVerwaltung gelten, soweit diese Erklérung nichts
Abweichendes bestimmt, die 8§10 bis 29 WEG.

(2) Auf das Teileigentum finden die Vorschriften dieser Er-
klarung entsprechende Anwendung.

84 Art und Umfang des Gebrauchs

(1) Dem Wohnungseigentliimer ist es grundsétzlich gestattet,
eine berufliche Tétigkeit — gleich welcher Art —in der Woh-
nung nachhaltig auszutiben oder durch Dritte ausiiben zu las-
sen oder die Wohnung oder Teile davon Dritten zu diesem
Zweck zu Uberlassen; das gilt auch fir das Teileigentum.

@.."

Gemé&R §17 Abs.1 TE bewilligt und beantragt der Eigenti-
mer, die Teilung gemal? §1 sowie die Vorschriften der 882 his
16 dieser Erklérung als Gegenstand und Inhalt des Sonder-
eigentumsin das Grundbuch einzutragen. Ausweislich des ein-
gereichten Grundbuchauszugs ist die Eintragung dementspre-
chend erfolgt. Insbesondere ist im Bestandsverzeichnis wegen
des Gegenstandes und des Inhalt des Sondereigentums auf die
vorerwahnte Eintragungsbewilligung Bezug genommen.

Zunéchst hat die Verwalterin fur die Wohnungsei gentiimer-
gemeinschaft, auf einen Hinweis durch das Landgericht Flens-
burg sodann in Vollmacht der Beteiligten zu 1. u. a. beantragt,
die Beteiligte zu 3. zu verpflichten, es zur unterlassen, ihr Teil-
eigentum anders zu nutzen denn al's Restaurant, insbesondere
as Musik- und Tanz- sowie Diskogaststétte, und ihr in jedem
Fall der Zuwiderhandlung einin das Ermessen des Gerichtsge-
stelltes Ordnungsgel d biszu 250 000,00 Euro, ersatzwei se Ord-
nungshaft anzudrohen. Die Beteiligte zu 3. hat beantragt, den
Antrag der Beteiligten zu 1. zurlickzuweisen und festzustellen,
dass sie—die Beteiligte zu 3. — berechtigt ist, ihr Teileigentum
als Diskogaststétte zu nutzen. DasAmtsgericht Niebll hat u. a.
denAntrag der Beteiligten zu 1. zuriickgewiesen und dem Fest-
stellungsantrag der Beteiligten zu 3. stattgegeben. Hiergegen
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haben die Beteiligten zu 1. sofortige Beschwerde eingelegt. Das
Landgericht hat in teilweiser Anderung des angefochtenen Be-
schlusses den Feststellungsantrag als unzuldssig und im Gbri-
gen die sofortige Beschwerde zurilickgewiesen. Gegen diesen
Beschlussrichten sich die sof ortigen weiteren Beschwerden der
Beteiligten. Die Beteiligten zu 1. verfolgen weiter ihren Unter-
lassungsantrag, die Beteiligte zu 3. ihren Feststellungsantrag.

Ausden Griinden: II. Nach Art. 4 des Gesetzes zur Anderung
des WEG und anderer Gesetze vom 26. 3. 2007 und §62 Abs.1
WEG n. F. sind fur das vorliegende Verfahren grundsétzlich die
bis zum 1.7.2007 geltenden Vorschriften anzuwenden (vgl.
BGH NJW 2007, 3492 [=WuM 2007, 644]; Elzer WuM 2007,
295, 305). Die Paragraphenangaben beziehen sich auf dasWEG
ak

Die sofortigen weiteren Beschwerden sind nach 8§45 Abs. 1
WERG, 20, 21, 22, 27 und 29 FGG zul&ssig.

1. DasRechtsmittel der Beteiligtenzu 1. ist unbegriindet. Die
angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einer Verletzung
des Rechts (8827 FGG; 546 ZPO).

DasLandgericht hat hierzu ausgeftihrt: Der geltend gemachte
Unterlassungsanspruch aus 8815 Abs. 3 WEG; 1004 Abs.1
Satz 2 BGB stehe den Beteiligten zu 1. nicht zu. Die Beteilig-
te zu 3. lasse ihr Teileigentum durch ihren Pachter grundsétz-
lich nicht entgegen den Bestimmungen der TE nutzen (81004
Abs. 2 BGB). Die Auslegung der mal3geblichen Bestimmun-
gen der TE ergebe, dassdie Regelungin 81 Abs.1 Nr.1. Bst @),
enthalten in deren sachenrechtlichem Teil, der TE im engeren
Sinne, die der Abgrenzung des Sonderei gentums zum Gemein-
schaftseigentum diene, im Widerspruch stehe zur Regelung in
84 Abs.1, enthalten in deren schuldrechtlichem Teil, der sog.
Gemeinschaftsordnung (GO), die das schuldrechtliche Verhalt-
nis der Wohnungsei gentiimer untereinander betreffe. Wéahrend
81 Abs.1 Nr.1. Bst. @) TE die gewerbliche Nutzung des Teil-
eigentums (nur) als Restaurant vorsehe, meine §4Abs. 1 TE mit
»beruflicher Tatigkeit — gleich, welcher Art —, dass darin jede
gewerbliche Téatigkeit — so auch der hier beanstandete Disko-
thekenbetrieb — grundsétzlich erlaubt sei. Bel einem Wider-
spruch zwischen Teilungserkl &rung und Gemei nschaftsordnung
raume aber die Rechtsprechung, der sich die Kammer ansch-
lief3e, der Regelung in der Gemeinschaftsordnung den Vorrang
ein, weil in einem solchen Fall der Regelunginder TE nicht die
Bedeutung einer Nutzungsbeschréankung zukomme. Die kon-
krete Nutzung widerspreche auch nicht dem Charakter oder der
baulichen Gestaltung der Anlage. Diese liege in der Hauptge-
schéftsstral3e von Westerland, in der sich u. a. auch Bars und
Tanzlokale bzw. Diskotheken befénden, und verflige im Erd-
geschoss Uber entsprechende Raumlichkeiten. Die Wohnungs-
eigentiimer konnten nur die Unterlassung konkreter beein-
tréchtigender L &rmimmissionen durch den Diskothekenbetrieb
fordern, was sie vorliegend indessen nicht beantragt hétten.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberprifung
stand.

Die Wohnungseigentiimer konnen den Gebrauch des Son-
dereigentums durch Vereinbarung regeln (8§15 Abs.1 WEG).
Dabei stehen Regelungen in der TE oder der GO einer Verein-
barung gleich (888 Abs.2 Satz 1, 5 Abs. 4 WEG; vgl. Weitnau-
er/Luke, WEG, 9. Aufl., §15Rn. 7). TE und GO sind hier —wie
eingangs dargel egt — unmittelbar oder durch zul&ssige Bezug-
nahme im Eintragungsvermerk Inhalt des Grundbuchs gewor-
den (888 Abs.2 Satz1, 7 Abs.1 und 3 WEG). Den Inhalt des
Grundbuchs hat das Rechtsbeschwerdegericht ohne Bindung an
die Auslegung durch das Landgericht selbstandig auszulegen.
Dabei ist auf den Wortlaut und Sinn der Eintragung sowie der
darin in zul&ssiger Weise in Bezug genommenen Eintragungs-
bewilligung samt Anlagen — etwa den Aufteilungsplan — abzu-
stellen, wie sie sich fur einen unbefangenen Betrachter as
néchstliegende Bedeutung der Eintragung ergeben (8133 BGB;
BayObL G DNotZ 2000, 205). Mit dieser Mal3gabefolgt der Se-
nat sowohl hinsichtlich des Umfangs der Gebrauchsregelungin
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84 Abs.1 TE als auch hinsichtlich des Vorrangs dieser Rege-
lung vor 81 Abs.1 Nr.1 Bst. a) TE der Auslegung des Landge-
richts, die mit der von ihm bereits angefihrten einhelligen
Rechtsprechung tbereinstimmt (vgl. ibs. BayObLG DNotz
1989, 426 [=WuM 1988, 407] und OLG Dusseldorf FGPrax
2003, 202 [=GuT 2003, 150] — jew. m.w. Nw.; Weitnauer/L Uke
aa0.815Rn.12).

Der Begriff , berufliche Tétigkeit —gleichwelcher Art” ist er-
sichtlich weit gefasst und beinhaltet jegliche gewerbliche Tétig-
keit, mithin auch den Betrieb der Diskogaststétte. Nach der deut-
lichen Gliederung der TE, wie sie sich schon aus ihren Uber-
schriften ergibt, regelt §1 TE die (sachenrechtliche) , Teilung*
unter besonderer Hervorhebung der Abgrenzung des Gemein-
schaftselgentums vom Sondereigentum (vgl. auch die Bezug-
nahme auf den Aufteilungsplan gemél 87 Abs.4 Satz1 Nr.1
WEG, BayObL G DNotz 2000, 205), wéhrend §4 TE im Ab-
schnitt Gber das Gemeinschaftsverhdtnis(vgl. 83 TE) ,,Artund
Umfang des Gebrauchs* betrifft. Diese Unterscheidung zwi-
schen Teilung und Gebrauchsregel ung findet ihren Niederschlag
auchin 817 TE, der zwischen 81 der TE und deren tbrigen Be-
stimmungen unterscheidet. In einem solchen Fall spricht eine
allgemeine Vermutung daf Ur, dass Gebrauchsregel ungen in der
GO enthalten sind und Funktionsbezeichnungen fir R&umein
der TE eher der Abgrenzung des Sondereigentums zum Woh-
nungseigentum als einer Festlegung des Verwendungszwecks
dienen (BayObL G DNotZ 1989, 426 [=WuM 1988, 407]). Dies
folgt schon daraus, dass die GO den Gebrauch ausdriicklich re-
gelt, wahrend sich eine vergleichbare Bestimmung in der Be-
schreibung eines Teileigentums in der TE und dem Auftei-
lungsplan nur mittel bar im Wege der Auslegung feststellen | &sst
(Weitnauer/Like a.a. O. 815 Rn. 12).

Diese Vermutung ist vorliegend auch nicht widerlegt. Insbe-
sondere stellt §1 Abs.1 Nr.1 Bst. @) TE keine spezielle Zweck-
bestimmung fur das Teileigentum im Verhdtnis zum Woh-
nungseigentum dar. 84 Abs.1 TE stellt ausdriicklich klar, dass
die dort getroffene Gebrauchsregelung auch fir das Teileigen-
tum gilt. Zutreffend hat ferner das Landgericht bereits darauf
hingewiesen, dass bei gegenteiliger Auslegung den Wohnungs-
eigentiimern eine grundsétzlich unbeschrénkte Gewerbefreiheit
eingeraumt wéare, wahrend der Teileigentiimer auf den Betrieb
einer Gaststétte festgelegt ware, obgleich das , Beeintrachti-
gungspotential“ einer Wohnung im allgemeinen alsgeringer ein-
zuschétzen ist, als dagienige eines in der Regel fir die Ausi-
bung eines Gewerbes vorgesehenen Teileigentums.

DasVorbringen der Beteiligten 1. gibt dem Senat keinen An-
lass, die angefochtene Entschel dung zu andern. Soweit sie zwi-
schen den Regelungen in 81 TE und 84 TE gar keinen Wider-
spruch sehen, lassen sie aul3er Acht, dass §4 TE das Teileigen-
tum ausdriicklichin seinen Geltungsbereich einbezieht. Thr Vor-
bringen, nur 81 TE sei in das Grundbuch eingetragen, nicht hin-
gegen 84, ist —wie schon ausgefuhrt — unrichtig. hre Auffas-
sung, jedenfalls habe die Zweckbestimmung in der TE Vorrang
vor jener in der GO, kehrt ohne nachvallziehbare Erl&uterung
zu Unrecht das Rangverhdtnis um, wie bereits ausfuhrlich be-
grundet. Ihr Hinweis auf die Entscheidung BGH NJW 2004,
3413 [=WuM 2004, 681] liegt neben der Sache. Diese Ent-
scheidung befasst sich mit der Schlief3ung einer Licke durch
eine erganzende A uslegung der GO im Wege der Ermittlung des
hypotheti schen Willens der Wohnungsei gentlimer, um einen ver-
einbarten Verteilungsschl Uissel zu &ndern. Eine Regelungsliicke
ist vorliegend jedoch gerade nicht gegeben. Der Umstand, dass
typischerweise der Betrieb einer Diskothek die Umgebung mehr
beeintrachtigt als eine Gaststétte, ist unerheblich, weil — wie
dieAuslegung ergeben hat —der Betrieb der Diskothek nach der
GO grundsétzlich erlaubt ist. Mit Recht hat ferner das Landge-
richt darauf hingewiesen, dass die Wohnungseigentiimer von
der Diskothek ausgehende Beeintréchtigungen durch Larm, die
das zuldssige Mal3 liberschreiten, durch einen entsprechenden
Unterlassungsantrag gegen die Beteiligte zu 3. verfolgen kon-
nen. Diese Uberschreitungen kdnnen nicht ohne weiteres zu ei-
nem Verbot des grundsétzlich gestatteten Diskobetriebsfuhren.
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Der Nachweis mag im Einzelnen aufwandig sein, dieser Um-
stand wohnt indessen allen Verfahren auf Unterlassung un-
zulassigen Larmsinne.

2. Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 3. ist gleichfalls un-
begriindet. Auch insoweit beruht die angefochtene Entschei-
dung nicht auf einer Rechtsverletzung.

Das Landgericht hat insoweit ausgefiihrt: Dem Gegenantrag
fehle das Rechtsschutzinteresse, denn er beinhalte das direkte
Gegenteil desvon den Beteiligten zu 1. geltend gemachten Un-
terlassungsantrags. Mit dessen Zurtickweisung stehe ndmlich
bereits fest, dass die Beteiligte zu 3. berechtigt sei, ihr Teil-
eigentum als Diskogaststétte zu nutzen. Das Rechtsschutzin-
teresse sei nicht etwa deshalb zu bejahen, weil die Beteiligten
zu 1. ihren Antrag jederzeit hétten zurticknehmen kénnen. Dies
sei nach 8269 ZPO, der in einem echten Streitverfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit entsprechend anzuwenden sei, nach
mindlicher Verhandlung ohne Zustimmung der Beteiligten zu
3. ausgeschl ossen gewesen.

Diese Auffassung hélt der Senat fir zutreffend. Das Argu-
ment der Beteiligten zu 3., der Antrag der Beteiligten zu 1. sei
erst im zweiten Rechtszug durch Bevollméchtigung des Ver-
walters durch die einzelnen Wohnungseigentiimer ,,zulassig”
geworden, im ,, Parteiwechsel“ von der Wohnungsei gentiimer-
gemeinschaft auf die einzelnen Wohnungseigentiimer sei eine
unzul&ssige Klagednderung zu sehen, so dass der Antrag hétte
zuriickgewiesen und ihrem Feststellungsantrag hétte stattge-
ben werden mussen, ist unrichtig. Als Prozessvoraussetzung
muss das Feststellungsinteresse grundsétzlich bis zum Schluss
der mindlichenVerhandlung (in zweiter Instanz) vorliegen (Z6l-
ler/Greger, ZPO, 26. Aufl., 8256 Rn.7c). Der Senat hat keine
Bedenken, die Verwalterin zunéchst as vollmachtlose Vertre-
terin fUr die Beteiligten zu 1. anzusehen, die ihre Prozessfiih-
rung durch die Erteilung der Vol Imacht mit riickwirkender Kraft
konkludent genehmigt haben (vgl. Zoller/Vollkommer a. a. O.
8§89 Rn. 13). Ferner hatten die Beteiligten zu 1. trotz des Fest-
stellungsantrags der Beteiligten zu 3. stets ein Rechtsschutzin-
teresse an ihrem Unterlassungsantrag, weil ihnen auch mit ei-
ner Entscheidung Uber den Feststellungsantrag ein Titel gefehit
hétte, aus dem sie gegen die Beteiligte zu 3. hétten vorgehen
kénnen.

3. Es entspricht billigem Ermessen, dass die Beteiligten die
gerichtlichen Kosten im Umfang ihresjeweiligen Unterliegens
zu tragen haben (8§47 Satz1 WEG). Ein Anlass, von dem im
Wohnungseigentumsverfahren geltenden Grundsatz abzuwei-
chen, dassjeder Beteiligte seine eigenen aulfergerichtlichen Ko-
sten zu tragen hat, besteht nicht (§47 Satz 2 WEG). Die streit-
entscheidende Gebrauchsregelung geméld 84 Abs.1 TE wurde
erstmals in der 2. Instanz erértert. Das Feststellungsinteresse
wurde von Amts- und Landgericht kontrovers beurteilt.

Mitgeteilt von RIOLG Schupp, Schleswig

881004, 275 BGB
Teileigentum; Supermarkt;
Getrankelager auf dem uberbauten Nachbargrundstiick;
Uberbau aufgrund zwischenzeitlich beendeten
Mietvertrags, Beseitigungsanspruch

Die Anhorungsriige der Klager gegen das Urteil des Se-
natsvom 30. Mai 2008 (GuT 2008, 290) wird zur tickgewie-
sen. Das als Uibergangen ger tigte Vorbringen der Klager ist
von dem Senat ber icksichtigt wor den. Fir dieEntscheidung
des Rechtsstreitsist es ohne Bedeutung.

(BGH, Beschluss vom 26. 8.2008 —V ZR 184/07)

Aus den Grunden: Das Anerkenntnis vom 21. Januar 2004
schlief?t die Klager mit Einwendungen und Einreden aus, die
ihnen zu diesem Zeitpunkt bekannt waren. So verhdlt es sich
mit dem Unvermdgen der Klager gegeniiber der Mieterin des
Supermarkts, dieser den Besitz auch insoweit weiterhin zu Uber-
lassen, als fur die Errichtung des Marktes das Grundstiick P-
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Stral3e in Anspruch genommen worden ist. Einen Verzicht auf
ihre Anspriiche aus dem Mietvertrag hatte die Mieterin mit
Schreiben an die Kl&ger vom 10. September 2003 abgelehnt.
Dass sie eine Verkleinerung der Marktflache nicht hinnehmen
wirde und der Bestand des Mietverhaltnisses nicht gefahrdet
werden durfe, ist wesentliches Argument der Kléager im Vor-
prozess. Ob die Mieterin spéter zeitweilig anderen Sinneswur-
de, ist rechtlich ohne Bedeutung. Ausfihrungen hierzu bedarf
esnicht.

Ebenso verhélt es sich, soweit die Kl&ger rligen, ihr Vorbrin-
gen sei Ubergangen, die von ihnen bestellte Grundschuld er-
strecke sich auf das Teileigentum auch soweit, al's das Grund-
stiick P-Straf3e fur den Bauin Anspruch genommen wurde. Zum
Abriss bediirfe es der Zustimmung der Grundschuldglaubige-
rin.

Diese hat gegenuber dem Beklagten keine Rechte, die tber
die Rechte der Klager hinausgehen. Dass ihr durch den ver-
langten Abriss Anspriiche gegen die Kl&ager erwachsen, die im
Rahmen der nach 8275 Abs. 2 BGB vorzunehmenden Abwé-
gung dazu fuhren, den Klageanspruch zu verneinen, ist weder
ausgefihrt worden noch zu erkennen.

Unabhangig von der fehlenden Entscheidungserheblichkeit
sei —im Hinblick auf die Bemerkung, das Vorbringen der Kl&
ger zu bestimmten Punkten sei in der mindlichen Verhandlung
nicht angesprochen worden —folgender Hinweis erlaubt: In der
mindlichen Verhandlung ist sehr deutlich und eingehend die
Problematik des §275 Abs. 2 BGB angesprochen worden. Da-
bei sind von dem Senat alle aus seiner Sicht wesentlichen Um-
sténde genannt und den Prozessvertretern Gelegenheit gegeben
worden, hierzu Stellung zu nehmen. Der Sinn dieser Verfah-
renswei se besteht gerade darin, den Prozessvertretern die M6g-
lichkeit zu erdffnen, Punkte anzusprechen, die der Senat auf-
grund der Einfiihrung in den Sach- und Streitstand selbst nicht
Zu erwégen scheint, die von den Parteien aber fir wesentlich
erachtet werden. Esist, wenn hiervon kein Gebrauch gemacht
wird, nur schwer nachvollziehbar, wenn spéter gertigt wird, der
Senat habe das Gebot der Gewahrung rechtlichen Gehors ver-
letzt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

88123, 138, 276 BGB —Anlageobj ekt; Immabilien-
finanzierung; Kenntnisvon sittenwidriger
Uberteuerung der Eigentumswohnung

DieBeschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der
Revisionindem Urteil des9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 11. April 2007 [- 9 U 224/06 —] wird zuriickge-
wiesen, weil die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung
hat und die Fortbildung des Rechts sowie die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-
onsgerichts nicht erfordern (8543 Abs. 2 Satz1 ZPO).

Die von den Beklagten gertigten Verstof3e gegen Art.103
Abs.1 GG hat der Senat gepriift, aber nicht fir durchgreifend
erachtet, da diese mangels eines ausreichend konkreten Vortra-
gesder Beklagten zu einer arglistigen Tauschung durch den Ver-
mittler nicht entscheidungserheblich sind. Kenntnis der Klage-
rin von einer sittenwidrigen Uberteuerung der Eigentumswoh-
nung wird nicht vermutet (Senatsurteil vom 23. Oktober 2007
—XI ZR 167/05, WPM 2008, 154, 156 f. [=WuM 2008, 114],
Tz.16). Ein Beweisantritt der Beklagten fir Kenntnis einer sit-
tenwidrigen Uberteuerung fehlt.

(BGH, Beschluss vom 23.9.2008 — XI ZR 301/07)

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008



843 WEG; §36 ZPO — Zustandiges Gericht flr
K lage gegen Wohnungseigentiimer und dessen
Mieter

1. Bestimmung eines sachlich gemeinsam zustandigen Ge-

richts fir Klage gegen Wohnungseigentiimer und dessen Mie-
ter.

2. Die ,Abteilung fir Wohnungseigentumssachen* beim
Amtsgericht ist kein gesetzlich bestimmter besonderer Spruch-

Teileigentum / Wettbewerb

korper. Eine Bestimmung durch das tibergeordnete Gericht, dass
fur eine Klage innerhalb des Amtsgerichts die Abteilung fir
Wohnungseigentumssachen zustandig ist, findet deshalb nicht
Statt.

(OLG Miinchen, Beschlussvom 24. 6. 2008 —31 AR 074/08)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WuM 2008, 426.

KL-Mitteiler: RIBGH Wellner, Karlsruhe; Frau RiOLG M.
Forth, Minchen.

Wettbewerb

Internet - Umschau Oktober 2008
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

DENIC —neuer ,, Domaincheck” soll WHOIS abldsen

Die deutsche DomainVerwaltung DENIC eG hat am Mon-
tag dieser Woche einen neuen Dienst gestartet: mit ,, Domain-
check” kann man mehr tber den Status von .de- und deutschen
ENUM-Domains erfahren. Mittelfristig soll er den Abfrage-
dienst WHOI S abl dsen.

Wer wissen will, wer hinter einer .de-Domain steckt, bei wel-
chem Registrar sieangemel det ist oder welche Nameserver-Ein-
trage verzeichnet sind, dem steht fiir fast ale Top Level Do-
mains weltweit die so genannte WHOI S-Datenbank zur Verfi-
gung. Meist lassen sich dort binnen Sekunden die gewiinschten
Informationen finden. Technisch gestaltet sich eine solche Ab-
frage jedoch mitunter schwierig; so gab es kein einheitliches
Format fur die Abfragen und Antworten; auch die Ausgabe der
gespeicherten Informationen erfolgte zum Teil unstrukturiert.
Hinzu kam, dass neue Entwicklungen wie internationalisierte
Domain-Namen (IDNs) oder ENUM-Domains nach zusétzli-
chen Informationen verlangen. Unter Mitwirkung der DENIC
eG wurde daher mehrere Jahre an einem solchen einheitlichen
Standard gearbeitet und nun mit dem Internet Registry Infor-
mation Service (IRIS) geschaffen. Damit lassen sich Antwor-
tenschemata wesentlich einfacher entwickeln und zudem uni-
verseller einsetzen.

Nach Angaben der DENIC bringt der neue Dienst viele Vor-
teile mit sich. So erlaubt er die Nutzung von XML (Extensible
Markup Language), einer Sprache zur standardisierten und
strukturierten Abfrage der Verfugbarkeit einer Domain. Er ba-
siert auf Unicode und unterstiitzt daher Umlaute und Sonder-
zeichenin allen Sprachen. Zudem arbeitet er effizienter, dasich
in einer einzigen Abfrage der Status mehrerer Domains be-
stimmen lasst. Auch fir die Registrare verspricht IRIS Vortei-
le, da sich das Abfragen der Domain-Datenbanken unter-
schiedlicher Top Level Domains vereinfacht.

Um Missversténdnisse zu vermeiden: eshandelt sich bei ,, Do-
maincheck” nicht um ein Tool zur Analyse etwa der wirt-
schaftlichen Verwertbarkeit einer Domain. Eshandelt sichviel-
mehr um ein Protokoll, mit dem sich verschiedene Parameter
zu einer Domain abfragen lassen. Gerade die Vereinheitlichung
solcher Abfragen verspricht fir die Zukunft allerdings wesent-
liche Erleichterungen beim Statuscheck; nicht nur Technikern
sei daher ein Blick in dasausfuhrliche Informati onsangebot der
DENIC eG empfohlen.

Weitere Informationen finden Sie unter:
http://domaincheck.denic.de

Weitere Informationen zu IRIS finden Sie unter:
http://tools.ietf.org/html/rfc3981
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mobile.de — Impressumspflicht flr Portalnutzer

Das Oberlandesgericht in Dlsseldorf musste in einer nicht
ganz frischen Entscheidung ein Urteil des Landgericht Wup-
pertal korrigieren: Ein Kfz-Handler hat im Internetportal mo-
bile.de Uber seine gesamte Fahrzeugpal etteinformiert, aber ver-
gessen, ein ordentliches Impressum zu hinterlegen. Das wurde
ihm zum Verhangnis.

Der Klé&ger ist ein Wettbewerbsverein, der sich unter ande-
rem gegen den Internetauftritt der Beklagten im Portal mobi-
le.de wandte. Dort fand sich ein unzuléngliches Impressum,
bei dem der gesetzliche Vertreter, die Handel sregistereintragung
und die Umsatzsteueridentifikationsnummer nach §27 aUStG
fehlten. Die Kl&gerin beantragte, der Beklagten fur das Unter-
lassen vollstandiger |mpressumsangaben ein Ordnungsgel d auf-
zuerlegen. Die Beklagte, die auf dem Portal mobile.deihrevoll-
sténdige Fahrzeugpal ette anbietet, meint, das Teledienstege-
setz (mittlerweile Telemediengesetz) finde auf ihren Internet-
auftritt keine Anwendung; es fehle am interaktiven Zugriff und
der unmittelbaren Bestellmoglichkeit. Das Teledienstegesetz
(bzw. Telemediengesetz) regele zudem lediglich die Pflichten
des Betreibers von mobile.de.

Das Landgericht in Wuppertal (Urteil vom 20.12. 2006, Az.:
15 O 71/06) bestétigte die Ansicht der Beklagten und gab ihr
Recht: bei ihrem Angebot fehlte es an einem interaktiven Zu-
griff sowie an der unmittelbaren Bestellmdglichkeit. Die Kl&
gerin legte gegen die Entscheidung Berufung ein. Nun war das
Oberlandesgericht Dusseldorf am Zug, dasdieAnsicht der Kl&
gerin bestétigte und die Entschel dung des L andgerichts aufhob:
Das Impressum der Beklagten unter der Plattform mobile.de
entsprach nicht den gesetzlichen Anforderungen sowohl des
TDG as auch des TMG (Urteil vom 18.12. 2007, Az.: [-20 U
17/07).

Indem die Beklagte die Internetplattform mobile.de nutzte
und ihre Fahrzeuge dort einstellte und Uber deren jeweilige Ei-
genschaften informierte, war der Anwendungsbereich des §6
TDG und ist der des 85 TMG ertffnet. 85 TMG ist einschl&
gig, wenn eine auf Dauer angelegte Tatigkeit mit Gewinnerzie-
lungsabsicht vorliegt, wovon im Falle der Beklagten auszuge-
henist. Nach 82 Nr.1 TMG, der Diensteanbieter definiert, sind
nach Ansicht der Gerichte auch bl of3e Werbeangebote ohne un-
mittelbare Bestellmdglichkeit und sonstige I nteraktionsmog-
lichkeiten Telemediendienste. Demnach wére die Beklagte
Diensteanbieterin; allerdingsist sienicht Inhaberin der Domain,
unter dem ihr Angebot zu finden ist.

Ublicherweiseist der Inhaber der Domain der Diensteanbie-
ter, was bei mobile.de eine dritte, am Rechtsstreit Unbeteiligte
ist. Doch gibt es Ausnahmen, wie beim Portal eBay, bei dem
auch die geschéftsmafdigen Anbieter innerhalb des Portals im-
pressumspflichtig sind. Diesgilt auch fur das Portal mobile.de.
Voraussetzung ist, dass der Anbieter, auch wenn seine Daten
nicht auf eigenen Servern liegen, Uber den Inhalt und das Be-
reithalten des Dienstes bestimmen kann. Hier hat die Beklagte
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volle Kontrolle Gber ihre Daten. Das zeigt sich darin, dass mo-
bile.de nur beim Einstieg auf der Hauptseite einheitlich wirkt;
die Anbieter hingegen konnen ihre Seiten selbst gestalten, wo-
bei die Navigationdeiste links immer gleich ist. Entsprechend
sieht das Angebot der Beklagten individuell aus. Nutzer von
mobile.de kdnnen die einzelnen Angebote der Anbieter unter
mobile.de auch unmittel bar ansteuern. Unter dem Angebot der
Beklagten waren nun die Angaben im Impressum verwirrend,
dasie unrichtig waren: so stand unter der Rubrik Handelsregi-
ster: ,keine Eintragung® und unter Umsatzsteueridentifika-
tionsnummer: ,, nicht vorhanden“. Das konnte jedoch nicht zu-
treffen, dadie Beklagte die Rechtsform der KG hat und als sol-
che sowohl im Handel sregister eingetragen al's auch Inhaberin
einer Umsatzsteueridentifikationsnummer ist. Folglich lag ein
Verstol3 gegen die |mpressumspflichten vor, und der stellte ei-
nen Wettbewerbsverstof3 dar (§3 und 4 Nr.11 UWG). Mithin
war der Anspruch der Kl&gerin gegeben.

L etzten Endesbringt diese Entscheidung, obwohl siedasUr-
teil erster Instanz zurechtriicken musste, nicht neues. Der Ver-
weisdes OL G Dusseldorf auf die eBay-Entscheidungen spricht
fir sich. Es sollte sich fur jeden Anbieter verstehen, korrekte
Angaben im Impressum zu machen, denn dasist letzten Endes
ein Wettbewerbsvorteil: der potentielle Kunde weiss, mit wem
er es zu tun hat, was Vertrauen stiftet.

Das Urtell findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/17

meinprof.ch — Dozentenbewertung in der Schweiz

Auch in der Schweiz beschéftigen Bewertungssysteme wie
meinprof.ch die Offentlichkeit und Juristen. Raphael Zingg hat
sich die Rechtslage hinsichtlich der Eintragein meinprof.ch ge-
nauer angeschaut. Seine Einschétzung gibt esim Jusletter von
weblaw.ch fur Abonnenten. Wir bieten einen Einblick in den
Artikel.

Die Bewertungsplattform meinprof.ch gibt es erst seit Okto-
ber 2007. Sie ist noch kaum bekannt und wird auch kaum ge-
nutzt. Wahrend in einem Artikel von Joel Bedetti vom 11. April
2008 in der Zurcher Studierendenzeitung zwei Professoren und
ihre Bewertungen erwahnt wurden, hat sich nicht viel getan:
Hatte seinerzeit ETH-Professor Martin Quack zwel Bewertun-
gen, sind es heute, ein halbes Jahr spéter, vier; bei Uni-Profes-
sor Bruno Staffelbach wurden aus zwei Bewertungen gerade
einmal 3. Kein Grund zur Panik also fur die schweizer Hoch-
schuldozenten. Gleichwohl Anlass genug fur Raphael Zingg,
sich die Rechtslage in einem Aufsatz néher anzuschauen.

In seinem Beitrag geht Zingg der Frage nach, ob die 6ffent-
lich einsehbaren Bewertungen personlichkeitsverletzendim Sin-
nevon Art. 28 ff. ZGB sind, und ob Bereiche der sogenannten
sozialen Personlichkeit, al so die Ehre und die Privatsphére, ver-
|etzt werden. Zudem geht er der Frage nach dem Schutz durch
das Datenschutzgesetz (Art. 3 lit. a DSG) nach. Beide Schutz-
normen sieht Zingg verletzt, einerseits wegen der geringen An-
zahl der Beitrége auf der Bewertungsplattform und anderer-
seitsweil die Informationen sich zwar auf Personen, diesichin
einer gewissen Offentlichkeit bewegen, beziehen, sie aber
nichtsdestotrotz sensible Daten Uber die Person Preisgeben. Zur
Frage der Widerrechtlichkeit der Verdffentlichung der Infor-
mationen nimmt Zingg eine Abwégung vor (Art.28 Abs.1
ZGB):

Einer der wesentlichen Griinde fir die Errichtung des Por-
talsmeinprof.chist dasAnliegen, die Lehre zu verbessern. Die-
ses Ziel steht im 6ffentlichen Interesse. Dem steht das I nteres-
se der Dozenten entgegen, ihre Personlichkeit mdge unversehrt
bleiben. Fur Zingg stellt sich die Frage, ob meinprof.ch in sei-
ner jetzigen Form Uberhaupt Daten, die im Uberwiegenden 6f-
fentlichen Interesse sind, generiert. Mit der Beantwortung die-
ser Frage steht und fallt das Projekt meinprof.ch.

Sowohl meinprof.ch wie auch die deutlich &dtere deutsche
Version meinprof.de leiden leider bisher an dem wesentlichen
Kriterium fUr eine ausgewogene Bewertung: mangel nde Betei-
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ligung der Studierenden. Esfehlt hier wie dort an Bewertungs-
eintrégen, womit sich das gesamte System in eine Schieflage
begibt: die Angaben und Bewertungen sind nicht reprasentativ.
Herr Zingg weist beim Blick auf 8hnlich gelagerte Félle aller-
dings darauf hin, dass deutsches und schweizer Recht die Fra-
ge nach Werturteilen unterschiedlich beurteilen, und die Mal3-
stébe in der Schweiz deutlich schérfer sind; mithin 18sst sich
nicht einfach auf die deutsche Rechtsprechung verweisen, die
grundsétzlich keine Probleme mit Bewertungsportalen hat.

Raphael Zingg kommt zu einem anderen rechtlichen Ergeb-
nis als die deutsche Rechtsprechung. Den zu beschreitenden
Weg, Rechtsanspriiche von Betroffenen geltend zu machen, gibt
er vor. Er hdlt seiner Einschédtzung zu Gute, dass mit mehr Be-
teiligung der Studierenden die rechtliche Beurteilung, jeden-
fallsteilweise, anders ausfallen wiirde.

Im Gegensatz zu meinprof.ch mussten sich in Deutschland
Bewertungsportale wie meinprof.de und spickmich.de bereits
einer gerichtlichen Bewertung unterziehen; diese fiel letztlich
zu deren Gunsten aus. Die Entscheidungen findet man unter:

meinprof.de, LG Berlin Urteil vom 31. 05.2007, Az.: 27 S 2/07):
http://www.jurpc.de/rechtspr/20070145. htm

spickmich I, OLG Kdln (Urteil vom 03. 07.2008, Az.: 15 U 43/08):
http://www.jurpc.de/rechtspr/20080130. htm

spickmich.dell, OLG K&In (Urteil vom 27.11. 2007, Az.: 15U 142/07):
http://www.jurpc.de/rechtspr/20070196. htm

Weitere Informationen zu Jusl etter von weblaw.ch unter:
http://jusl etter.weblaw.ch

Suchmaschinen — Prufen verringert Haftungsrisiko

Das Oberlandesgericht Nurnberg hat sich in einem Prozess-
kostenhilfeverfahren ausfuhrlich mit der Stérerhaftung al's sol-
cher und der von Suchmaschinenbetreibernim Besonderen aus-
einander gesetzt und kam zu Uberzeugenden Ergebnissen: Wer
seiner Priifpflicht nachkommt, gewinnt.

Der Antragsteller im Prozesskostenhilfeverfahrenswurdewe-
gen Mordes zu lebenslanger Haft verurteilt und kam Anfang
2008 auf Bewahrung frei. Aus mehreren gerichtlichen Ent-
scheidungen ergibt sich, dass Gber den Antragsteller nicht mehr
offentlich unter seiner vollen Namensnennung berichtet werden
darf.

Die Antragsgegnerin betreibt die weltweit grofdte Internet-
suchmaschine. Sie verlinkt auf eine Webseite, auf der ein Bei-
trag veroffentlicht ist, in dem der volle Name des Antragstel-
lers im Zusammenhang mit dem Verbrechen, fir das er verur-
teilt wurde, genannt wird. Der Antragsteller wandte sich Uber
seinen Anwalt an den Suchmaschinenbetreiber und forderte die-
sen unter Vorlage der gerichtlichen Entscheidungen auf, die Sei-
te aus der Ergebnidliste zu entfernen, da andernfalls eine Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung vorliege. Der Suchmaschinenbe-
treiber prifte die Angelegenheit anhand der vorgelegten Ent-
scheidungen, kam jedoch zu dem Ergebnis, dass die Gerichte
keinesfalls jede namentliche Erwéahnung eines Straftéters als
Personlichkeitsrechtsverletzung ansehen, sondern dass jeweils
im Einzelfall einedetaillierte Prifung und Abwagung angestel It
wurde. Der Suchmaschinenbetreiber nahm die fragliche Seite
nicht aus der Ergebnidliste.

Der Antragsteller strengte ein Prozesskostenhilfeverfahren
an, um gegen den Suchmaschinenbetreiber vorzugehen. DasLG
NUrnberg-Furth (Beschlussvom 6. Mai 2008, Az.: 11 O 51/08)
wies den Antrag auf Prozesskostenhilfe mangels Erfolgsaus-
sicht zuriick. Das Gericht meinte unter anderem, der Suchma-
schinenbetreiber hafte nicht, dader durch den Suchvorgang an-
gezeigte Hyperlink auf eine fremde Internetseite deutlich zei-
ge, dass es sich nicht um eine zu Eigen gemachte Behauptung
des Suchmaschinenbetreibers, sondern um eine fremde Infor-
mation handle, fur die der Suchmaschinenbetreiber nicht als
Verbreiter im Sinne des § 1004 BGB anal og verantwortlich sei;
mithin sei der Suchmaschinenbetreiber kein Storer.
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Der Antragsteller legte sofortige Beschwerde ein, der das
Landgericht Nirnberg nicht abhalf, so dass nun das OLG in
Nurnberg uber die Sache zu befinden hatte. Dieses wies die so-
fortige Beschwerde des Antragstellers ebenfalls zuriick (Be-
schluss vom 22. 06. 2008, Az.: 3W 1128/08). Das OLG Nurn-
berg meint zunéchst, es kbnne im vorliegenden Fall dahinge-
stellt bleiben, ob mit dem Inhalt der Webseite tiberhaupt das Per-
sonlichkeitsrecht desAntragstellersverletzt werde, denn der An-
tragsgegner sei jedenfalls kein Storer. Es stimmte der Ansicht
der Vorinstanz zu, wonach ein Suchmaschinenbetreiber vor Ab-
mahnung durch einen Dritten, der sich in seinen Rechten ver-
letzt sieht, grundsétzlich nicht Stérer einer (behaupteten)
Rechtsgutverletzung sei. Jedoch ging das OLG Nurnberg wei-
ter ins Detail, und untersuchte unter Bezugnahme auf die letz-
te BGH-Entscheidung zur Storerhaftung (Entschei dung vom 30.
04. 2008, Az.: | ZR 73/05), wie es fur diesen Fall mit mogli-
chen Prifpflichten und deren Erfiillung aussah.

Das OLG Nurnberg kam dabei nicht umhin, festzustellen,
dass der Antragsgegner seiner Priifpflicht nachkam: er hat an-
hand der ihm Uberlassenen Urteile Uberpriift, ob eine Rechts-
verletzung vorlag und kam zu dem Ergebnis, dasskeine Rechts-
verletzung vorlag. Damit verweigerte er die Entfernung der frag-
lichen Internetseite aus dem Suchindex. Und das, so das OLG
Nurnberg, vollig zu Recht: die vom Antragsteller zitierten ge-
richtlichen Entscheidungen sind auf den vorliegenden Fall nur
sehr eingeschrankt Ubertragbar, dasie Zeitungsartikel betreffen,
diesich ausschliefdlich mit dem Antragsteller und seiner Tat be-
schéaftigen.

Im Reslimee setzt das OLG Nurnberg einen Glanzpunkt. In
der Entscheidung heisst es, die Antragsgegnerin sei ihrer Prif-
pflicht im vollen Umfang nachgekommen und scheidedamit als
Storerin der behaupteten Verletzung des Personlichkeitsrechts
des Klagers aus. Dem ist zu entnehmen, dass es ganz egdl ist,
ob sich auf der fraglichen Internetseite eine Rechtsverletzung
befindet oder nicht; Hauptsache, man kommt seiner Priifpflicht
nach. Ob man innerhalb der Prifung zum richtigen Ergebnis
kommt, blieb sich demnach gleich. Das OLG Niirnberg fihrt
dieteilweise—immer noch — absurde Storerhaftungsrechtspre-
chung so in die richtigen Bahnen.

Ein weiterer Nachsatz des OL G Nurnberg ist eine echte Ori-
entierungshilfe: danach findet der Hinweis der Antragsgegne-
rin, dass der Rechtsschutz des Antragstellers wesentlich inten-
siver ist, wenn er gegen den Webseitenbetreiber selbst vorgeht,
von Seiten des Gerichtsvolle Unterstiitzung; denn, so dasOLG
Nurnberg, solange diese Webseiteim Netz bleibt, kann sieauch
mithilfe anderer, durchaus potenter Suchmaschinenbetreiber
aufgefunden werden. Das ist ein freundlicher Wink an Betrof-
fene, die sich doch bitte direkt an die Quelle des Ubels wenden
sollen. Und auch das véllig zu Recht.

Die Entscheidung findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei /9

metrosex.de—BGH riickt hOL G Hamburg zurecht

In einem jahrelangen Rechtsstreit zwischen dem Metro-Kon-
zern und einem Domainer Uber die Registrierung und Nutzung
der Domains metrosex.de, metrosexuality.de und metro-sex.de
unterlag zuletzt der Konzern vor dem Bundesgerichtshof: Der
Domainer darf seine Domains behalten.

DieKl&gerin ist ein Tochterunternehmen der Metro AG und
darf Anspriiche aus deren Markenrechten geltend machen. Die
Beklagte hat tiber 10000 Domainsregistriert, darunter auch seit
09. 07. 2003 die Domains metrosex.de, metrosexuality.de und
metro-sex.de, die keine Inhalte aufweisen. Unter einer anderen
Internetadresse bietet die Beklagte allerdings pornografisches
Material und Sexartikel an. Zeitweise hatte siedie Marke ,,Me-
trosex” angemeldet, die fir die Klassen 3, 14 und 18 eingetra-
genwar und Kérperpflegeartikel, Schmuck und Reiseartikel wie
Taschen und Regenschirme umfasste. Auf diese Marke ver-
zZichtete sie ein halbes Jahr nach Eintragung.
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Die Kl&gerin sieht in der Registrierung der Domain-Namen
der Beklagten eine Verletzung ihrer Kennzeichen- und Na-
mensrechte und verlangt die Unterlassung der Nutzung und die
L dschung der Domains. Vor dem Landgericht Hamburg (Urteil
vom 16. 07.2004, Az.: 416 O 300/03) und dem Oberlandesge-
richt Hamburg (Urteil vom 28. 07. 2005, Az.: 5 U 141/04) war
die Klagerin erfolgreich. Das hOLG Hamburg sah hier eine
(Erstbegehungs-)Gefahr: die Beklagte kdnntedemnach die Do-
mains im geschéftlichen Verkehr nutzen und so die Rechte des
Metro-Konzernsfir ihre Geschéftsbezei chnung verletzen (815
Abs. 2 und 4, sowie 815Abs. 3 und 4 MarkenG). Auch im Hin-
blick auf die Wortbildmarke der Metro bestiinde Ahnlichkeit
und eine mittelbare Verwechslungsgefahr (§14 Abs.2 Nr. 2,
Abs. 5 MarkenG). Die Beklagte legte gegen diese Entscheidung
Revision ein und der Bundesgerichtshof gab dieser nunmehr
statt (Urteil vom 13. 03.2008, Az.: | ZR 151/05).

Aus Sicht des BGH war das hOLG eigentlich auf der richti-
gen Spur und habe zurecht erkannt, dass die Registrierung ei-
ner Domain noch keine Benutzung und damit auch keine Ver-
letzung eines Kennzeichens darstelle. Allerdings machte das
hOL G Hamburg in diesem Falle eine Ausnahme wegen beson-
derer Umstande, die den konkreten Schluss zulief3en, die Be-
klagte wolle diese Domain-Namen im geschéftlichen Verkehr
benutzen. Das sah der BGH alerdings etwas anders. Die auf
Erstbegehungsgefahr gestiitzten vorbeugenden Unterlassungs-
anspriiche, die hier in Betracht kamen, greifen nur, soweit sich
die Erstbegehungsgefahr auf eine ganz konkrete Verletzungs-
handlung beziehen: Die die Erstbegehungsgefahr begriinden-
den Umstande mussen die drohende Verletzungshandlung so
konkret abzeichnen, dasssich fur alle Tatbestandsmerkmal e zu-
verlassig beurteilen lasst, ob sieverwirklicht sind. Und daslief3
sichin diesem Fall nicht bestétigen. Der BGH héngte das—wie
schon das OL G Hamburg —an dem Begriff ,, Metrosex* und des-
sen Bekanntheit auf. Zwar erschlief3e sich die tatséchliche Be-
deutung des Begriffs Metrosex, der einen bestimmten Manner-
typ bezeichne, dem angesprochenen Verkehr noch nicht, doch
konne er von diesem beschreibend —anhand des Begriffes,, Me-
trosex“ — verstanden werden. Dieses Versténdnis werde nicht
inVerbindung mit den Kennzeichen der Kl&gerin gebracht, wes-
halb die Erstbegehungsgefahr zu verneinen sei. Damit gehevon
den registrierten Domains unmittelbar keine Erstbegehungsge-
fahr aus.

Aber auch Uber die an- und wieder abgemeldete Marke,, me-
trosex” liefd sich keine Rechtsverletzung herleiten: Die Anmel-
dung, die Eintragung und der spétere Verzicht auf die Marke
durch die Beklagte begriinde im Hinblick auf eine Wiederho-
lungsgefahr keinen Verletzungsunterlassungsanspruch. Die
bloRe Markenanmeldung stelle fir sich keine kennzeichen-
malfiige Benutzung dar. In der Markenanmeldung und -eintra-
gung lag auch nicht die Benutzung der Marke a's Unterneh-
menskennzeichen (815 Abs. 2 MarkenG). Der mit der Anmel-
dung und Eintragung beanspruchte Markenschutz hinsichtlich
bestimmter Waren und Dienstleistungen ist nicht gleich der In-
anspruchnahme der Bezeichnung als Unternehmenskennzei-
chen. Als Gegenbeispiel nannte der BGH die Eintragung einer
Firmain das Handelsregister, die bereits eine Benutzung des
Zeichens im geschéftlichen Verkehr ist. Darliber hinausist die
Marke nicht mehr eingetragen; eine durch Eintragung der Mar-
ke Metrosex méglicherwei se entstandene Erstbegehungsgefahr
beseitigte die Beklagte durch Verzicht auf die Marke. Auch in-
soweit war damit kein Anspruch zugunsten der Klagerin her-
zuleiten.

Auch Anspriiche aus dem Namensrecht (8§ 12 BGB) waren
fur den BGH nicht zu erkennen: die drohende Gefahr der Na-
mensanmal3ung war seitensder Klagerin nicht hinreichend kon-
kret vorgetragen. Eine erhebliche Beeintrachtigung der na-
mensrechtlichen Befugnisse durch die Registrierung der drei
Domains seitens der Beklagten war hier nicht ersichtlich; esla-
gen keine Anhaltspunkte dafUr vor: Die Kl&gerin, die man un-
ter metro.de findet, werde nicht nennenswert behindert. Und
schliefdlich war auch der Ldschungsanspruch nicht begriindet.
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Wettbewerb

DasblofRe Halten der Domain-Namen ist fUr sich keine Rechts-
verletzung. Dass jede Verwendung der drei Domains eine Ver-
letzung der Kennzeichenrechte der Klagerin mit sich bringe,
konne nicht angenommen werden.

So unterlag der Metro-Konzern, nachdem er bereits Uber-
wiegend im Streit um die Hamburger Metrobusse unterlegen
war, nun auch im Hinblick auf die Domains metrosex.de ea.

Die Entscheidung des BGH findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/14

Die Entscheidung des hOL G Hamburg findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/15

mailto: dingeldey@domain-recht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

8813, 14, 133, 157, 312d, 355, 433 BGB
Fernabsatz; Ebay; Unternehmer als Kaufer;
neutraler Phantasienamekein Indiz fir privaten
Ebay-Account — ,jocus...”

1. Partner einesdurch Ver mittlung von Ebay geschlosse-
nen Rechtsgeschaftswird der zum Zeitpunkt desVertrags-
schlusses angemeldete Nutzer (hier: eine GmbH). Dass der
Nutzername (,,jocus...*) neutral ist, indiziert nicht, es han-
dele sich um einen privaten Teilnehmer.

2. Die M dglichkeit, die Ebay-Nutzerdaten ohne weiteres
zu andern, lasst zuvor geschlossene Rechtsgeschéfte un-
berUhrt und er6ffnet daher einem Unternehmer nicht im
Nachhinein die nur fir Verbraucher geltende Widerrufs-
befugnisbel Fernabsatzvertragen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 30. 7.2008 — 5 U 397/08)

Ausden Grunden: Die Berufungist ohneAussicht auf Erfolg.
Das Landgericht [Mainz] hat die Klage jedenfallsim Ergebnis
zu Recht abgewiesen. Was der Kl&ger mit der Berufung und er-
ganzend durch den Schriftsatz vom 28. Juli 2008 vorbringt, ist
nicht stichhaltig.

1. Die Beklagten handeln mit Schmuckstticken, die sie auch
auf der Internetplattform Ebay zum Verkauf anbieten. Im Mai
2007 offerierten sie dort ein Weif3goldcollier zum Sofort-K au-
fen-Preisvon 5999 € an. Daneben war die Kauferoption ,, Preis
vorschlagen® aktiviert.

Das unter dem Namen ,,jocus...”“ registrierte Ebay-Mitglied
bot den Beklagten an, das Schmuckstiick fur 4999 € zu erwer-
ben. Dieses Angebot nahmen die Beklagten an. Als Vertrags-
partner wurde den Beklagten mitgeteilt:

Export Union GmbH

J. R. (Name des Klagers und Geschéftsfiihrers der GmbH)
str. 14— 18

..... (Geschéftsort der GmbH)

Nach Zahlung des K auf prei ses zuziiglich Versandkosten wur-
de das Schmucksttick dorthin versandt, und von dem Klé&ger
J.R., dem Geschéftsfiihrer der GmbH, in Empfang genommen.

Mit der Behauptung, er personlich sel Vertragspartner der Be-
klagten, hat der Kl&ger dieVertragserklérung nach §§312d, 355
BGB widerrufen. Gestiitzt auf diese Erklérung verlangt er die
Rickzahlung des Kaufpreises. Daneben begehrt er die Erstat-
tung vorgerichtlicher Anwaltskosten.

2. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Be-
grindung unter anderem ausgeftihrt, der Kléger sei beim Kauf
des Calliers nicht als Verbraucher (§13 BGB), sondern a's ge-
werblicher Kunde (§14 BGB) aufgetreten.

Dagegen wendet sich der Klager mit der Berufung. Er wie-
derholt, erganzt und vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen,
wonach er persdnlich das Schmucksttick zu privaten Zwecken
gekauft habe.

3. Dem kann nicht gefolgt werden. Das Landgericht hat die
Klage schon deshalb zu Recht abgewiesen, well der Kl&ger nicht
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sachbefugt ist. Der Kaufvertrag, den der Klager persdnlich in
eigenem Namen widerrufen hat, ist namlich zwischen der
GmbH und den Beklagten zustande gekommen, so dass auch
nur die GmbH Rechte aus dem Vertrag herleiten kann.

Die Behauptung des Kl&gers, er personlich sei Vertragspart-
ner der Beklagten, findet schon in den Anlagen, die der Klage-
schrift beigefugt sind, keine Stiitze: In der vom Kléger alsAn-
lageK 2 vorgel egten Kopie der Ebay-Seite zur Kaufabwicklung
ist ,jocus... as Kéufer bezeichnet. Wer sich dahinter konkret
verbirgt, ergibt sich aus den seinerzeit bei Ebay hinterlegten
Nutzerdaten. Angemeldete Nutzerin war im Mai 2007 die Ex-
port Union GmbH. Dabei wird nicht verkannt, dass die GmbH
inder Anlage K 2 lediglich alsAdressatin der Ware bezei chnet
ist. Der Senat weil3 jedoch, dass die dem Verkaufer mitgeteilte
Versandanschrift mit den bei Ebay registrierten Benutzerdaten
des Kéufers Ubereinstimmt, es sei denn, der Kéufer weist den
Verkéufer nach Abschluss des Vertrages ausdriicklich an, die
Ware anderweitig zu versenden. Derartiges hat der Kl&ger nicht
behauptet. Nach dem malf3geblichen objektivierten Empféanger-
horizont ist die Vertragserklarung der Kauferin dahin auszule-
gen, dass Vertragspartnerin der Beklagten — entsprechend der
damaligen Nutzeranmeldung bei Ebay — alein die GmbH ge-
worden ist. Das steht in Einklang mit der in erster Instanz vor-
gelegten Verkaufermitteilung, die Ebay seinerzeit an die Be-
klagten gesandt hat.

Dassdie Nutzerdaten des Ké&uferaccounts bei Ebay nunmehr
anders, namlich wie folgt lauten

JR

c/o Export Union GmbH

- str. 14 - 18

... (Geschéftsort der GmbH)

ist unerheblich. Die Beklagten haben mit Schriftsatz vom 25.
Januar 2008 zutreffend darauf hingewiesen, es handele sich um
diebei Ebay hinterlegten Nutzerdaten vom 12. Dezember 2007.
Dass diese Daten vom zugriffsberechtigten Nutzer nach Einga-
be des Passwortes binnen weniger Minuten gedndert werden
konnen, ist gerichtsbekannt. Zu Recht haben die Beklagten da-
her schon in erster Instanz mit der Anlage B 5 allein darauf ab-
gehoben und nachgewiesen, dass der Account im Mai 2007 auf
die GmbH und nicht auf den Kl&ger lautete. Nur darauf kommt
es an, ohne dass die Uberlegungen und Berufungsangriffe zur
Bedeutung des spateren Adresszusatzes ¢/o noch in irgendei-
ner Weise entscheidungsrelevant sind.

Soweit der Kléager im nachgelassenen erstinstanzlichen
Schriftsatz vom 11. Februar 2008 bestritten hat, dass die Anla-
ge B 5 von Ebay stammt, ist das deshalb unerheblich, weil die
Anlage B 5 hinsichtlich der entscheidungserheblichen Tatsa-
che (GmbH als Vertragspartnerin) mit der vom Klager selbst
vorgelegten Anlage K 2 Ubereinstimmt.

Die Erwégung im Schriftsatz vom 28. Juli 2008, der Nutzer-
name,,jocus...” deute auf einen privaten und nicht auf einen ge-
werblichen Nutzer, ist unzutreffend. Dass gewerbliche Ebay-
Nutzer haufig einen Aliasnamen wéahlen, der auf das ge-
schaftsmaliige Handeln hinweist, mag fir Mitglieder zutreffen,
dieausschliefdlich oder weit tiberwiegend verkaufen. Zwingend
ist esindes nicht. AulRerdem gibt es auch zahlreiche Unterneh-
mer, die unter einem bestimmten Account nur als Kéufer han-
deln, um die so erstandenen Waren in einem L adengeschaft oder
Uber einen anderen (gewerblichen und entsprechend gekenn-
zeichneten) A ccount an Endverbraucher weiterzuverduf3ern. Ein
Unternehmer hat keinen Grund, einen reinen K&ufer-Account
mit einem Namen zu versehen, der auf das geschaftsmafdige
Handeln deutet. Eher trifft das Gegenteil zu, weil die meisten
Unternehmer Wert darauf legen, durch einen neutralen Namen
fr den Kaufer-Account diebel der Weiterverauflerung Uber den
Verkaufer-Account anfallenden Gewinne nicht zu offenbaren.
Vor diesem Hintergrund kann der Auffassung des Kl&gers nicht
gefolgt werden, wonach der Nutzername , jocus...“ das Han-
deln einer Privatperson belegt.
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Mal3geblichist alein, wer tatséchlich zum Zeitpunkt desVer-
tragsschlusses al's Nutzer angemeldet war. Hier war das die
GmbH, deren Geschéftsfuhrer der Kl&ger ist. Dass die bestell-
teWare, ein Schmuckstiick, nicht zu den Gegensténden gehoért,
die ein Weinhandelsunternehmen fir den allgemeinen Ge-
schéftsbetrieb bendtigt, ist unerheblich. Der Name der GmbH
verdeutlicht nicht, wassieexportiert; im Ubrigenist esdem aus-
schliefflich an der Kaufpreiszahlung interessierten Verkaufer
egal, aus welchem Grund und zu welchem Verwendungszweck
ein Kéufer die Kaufsache erwirbt.

Scheitert die Klage nach alledem mangels Sachbefugnis des
Kl&gers, ist nur ergénzend darauf hinzuweisen, dass die GmbH
das Rechtsgeschéft auch als Unternehmerini.Sv. §14 BGB ab-
geschlossen hat. Den insoweit zutreffenden Erwégungen des
Landgerichtsist nichts hinzuzufiigen. Dass der Kl&ger sichim
Laufe des Rechtsstreits veranl asst gesehen hat, denim Mai 2007
auf die GmbH lautenden Account auf sich personlich zu &ndern,
indiziert, dass er zumindest seinerzeit die Sach- und Rechtsla-
ge dhnlich gesehen hat wie der Senat.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

88823, 824, 826 BGB; §2 UWG
Wettbewerb; Buchvertrieb; Pressefreiheit;
Thema Einkaufszentrum EK Z; Stadtentwicklung;
Polemik; teilweise Unrichtigkeiten

Der Vertrieb eine Buches mit teilweise polemischen und
unwahren AuRerungen mehrerer Autoren iiber Einkaufs-
zentren und Uber Unternehmen, die diese entwickeln und
betreiben, ist keine Wettbewer bshandlung.

_ Wegen Art.5 GG besteht keine Vermutung, dass solche
AuRerungen in Wettbewer bsabsicht erfolgen. Eine solche
ist auch nicht aufgrund der Umsténde zu bejahen, dassder
beklagte Verlag wirtschaftliche Beteiligungen an einer Fir-
ma hat, die ihrerseits Einkaufszentren entwickelt, dass ei-
nigeder Buchautoren in der Immobilienbranchetétig sind
und dassdieBeitrageder Autoren auch Uber spitzteund teil-
weise unrichtige Angaben Uber das namentlich genannte
Unternehmen enthalten.

(OLG Hamburg, Urteil vom 28.6.2007 — 3 U 3/07)

Zum Sachverhalt: Die Antragstellerin ist ein in Deutschland
und Europa fuhrendes und bekanntes Unternehmen, das bun-
desweit viele Einkaufszentren verwirklicht hat und entwickelt.

Im Verlag der Antragsgegnerin ist das von W.B., R.J. und
H.P. herausgegebene Buch ,, Angriff auf die City* erschienen.
Eshat den Untertitel: , Kritische Texte zur Konzeption, Planung
und Wirkung von integrierten und nicht integrierten Shopping-
Centernin zentralen Lagen”.

Die Antragstellerin beanstandet den Vertrieb des Buchs als
eine unzul assige Werbemal3nahme; es sei a's,, Sach-Buch® ge-
tarnt, mit dem die Herausgeber und Autoren wirtschaftliche In-
teressen verfolgten. Das Buch enthalte verunglimpfende und
schméhende Passagen sowie fal sche Tatsachenbehauptungen.

DieAntragstellerin nimmt im vorliegenden einstwelligen Ver-
flgungsverfahren die Antragsgegnerin auf Unterlassung in An-
spruch.

Die Antragstellerin hat beantragt,

der AntragsgegnerinimWege der einstweiligen Verfligung un-
ter Androhung von bestimmten Ordnungsmitteln zu verbie-
ten,

das von W.B., R.J. und H.P. herausgegebene Buch ,, Angriff
auf die City* in den Verkehr zu bringen;

hilfsweise das von W. B., R.J. und H.P. herausgegebene Buch
»Angriff auf die City" in den Verkehr zu bringen, solange da-
rin enthalten sind:

1. dielllustrationen:

Wettbewerb

Titelbild (,Beil*)

Bild Seite 73 (,, Blutsauger*)

Bild Seite 105 (,, Abschneiden®)

Bild Seite 218 (,, Auspressen*) sowie

2. die folgenden Behauptungen (Textstellen im Buch mit
»S'-Ziffern fir die Seitenzahlen, die ,,BU"-Ziffern beziehen
sich auf Bild-Untertexte auf der angegebenen Buchseite):

S 60:, Bei GroRstadten mit 500 000—1 Mio. Einwohner sind
12000 — 20000 m?2 Verkaufsflache das AuRRerste, wo-
mit Kannibalisierungseffekte vermieden werden kon-
nen. Stédte mit ca. 100000 Einwohnern kdnnen noch
eine verninftige Sortimentsbelebung mit 5000 —
7 000 m? echter Verkaufsflache erreichen. 15000 m2
und mehr bel einer Einwohnerzahl von nur 70000 —
100000 haben dagegen einen negativen Effekt”;

S. 63: ,Eine Stadtgalerie hat im Gegensatz zu einem Shop-
ping-Center (...) nie mehr als 30 Prozent Filialisten®;

BU 75: ,, City Galerie Wolfsburg, , Potemkin’ an der Porsche-
straf3e";

BU 76: ,, Urbane Arkadengénge? Eher Dekoration von Ruick-
fronten; sogenannter Staubsaugereffekt, leblose Fulz-
gangerzone zwischen den Eingangen der City Gale-
rie‘;

BU 77: ,,Hamburg Harburg: Phoenix-Center hinterlasst Spu-
ren in der Harburger Innenstadt. Nicht-integriertes
Shopping-Center: Damit mussen Sie rechnen!”;

S 76: ,EinTeufelskreis, der im Nachhinein fast nie zu durch-
brechen ist, sondern zu bleibenden Schaden in der
Struktur der Innenstadt fuhrt”;

S 86:, Dieser Offentlichkeitsarbeit bedienen sich nun auch
solche, die zuvor im Verdacht standen, sich die Elimi-
nierung der deutschen Innenstadte al s Zentren der Han-
delskultur zur Aufgabe gemacht zu haben. Wenn man
genau hinsieht, erkennt man, dass sich ungeachtet der
offentlichkeitswirksamen Pose pro Innenstadt nichts
an dieser Absicht gedndert hat“;

S, 86:,, Die Umarmung des Feindes tragt mitunter skurrile
Zuge. Unter dem Motto , L ebendige Innenstédte’ wer-
den angeblich integrierte Einzelhandel szentren in Ci-
tylagen ,verbrochen’, die dem traditionellen Handel
nicht minder brutal das Wasser abgraben, als es die
Center der gleichen Entwickler auf der griinen Wiese
bereits vorexerziert haben*;

S. 88: ,Einschlégig vorbelastete Entwickler verpflanzen ih-
re Serienprodukte weiterhin unter grof3em Beifall der
Politik und gegen den Rat von Fachleuten in deutsche
Innenstadte. Stadtentwicklung, so scheint es, wird hier
nur noch von den grof3en Centerentwicklern betrieben.
Der ,Wiederaufbau’ der Fassade des Braunschweiger
Stadtschlosses mit angebundenem Xyy-Center ver-
deutlicht dies in letzter — und wie manche meinen
schrecklicher — Konsequenz*;

S, 93: ,Diein den letzten Jahren zu beobachtenden Leer-
standstendenzen von Einzelhandel sgeschéften in den
Cityswurde hauptsachlich durch Kaufkraftabfllissein
S0 genannte integrierte Einkaufszentren verursacht*;

S. 96: ,Vieleder Center sind entstanden, weil Marktforscher
der jeweiligen Stadtspitze und den haufig recht unbe-
darften Ratsleuten unrealistische Umsatzzahlen fir den
Einzelhandel prognostizierten®;

S. 97: “Doch wer lauft denn aus dem Parkhaus eines Ein-
kaufszentrums durch das Einkaufszentrum in die
Fullgéangerzone, kauft in der Ful3géngerzone und |&uft
wieder durch das Einkaufszentrum zurtick in das Park-
haus?;

S. 99: ,Dabel werden sie feststellen, dass schon zum Zeit-
punkt der blofRen Erwégung eines Shopping-Center-
Neubaus der Handelsmarkt einfriert. Fir einen Zeit-
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raum von bis zu 10 Jahren ist esdann sehr schwer noch
ein Ladenlokal in der klassischen 1la-Lage zu vermie-
ten. Auch Geschéftshauser kénnen, wenn tberhaupt,
nur zu deutlich niedrigeren Kaufprei sen verauf3ert wer-
den. Diese, Miet-Eiszeit’ errechnet sich wiefolgt...";

S. 100: ,, Sexshops und Fast-Food-K etten machen sich breit”;

S. 100: ,, In nahezu keiner deutschen Stadt steigt die Kaufkraft
bzw. die Einwohnerzahl so sehr, dass ein neues Cen-
ter notwendig ist. Es handelt sich also um einen rein
umsatzbezogenen Verdrangungswettbewerb, der die
Stadte ins Herz trifft;

S. 100: ,, Uber den Unsinn vieler Ansiedlungen von Shopping-
Centern habe ich zuvor geschrieben®;

S. 102: ,Vom Grundsatz her benétigen wir daher keine weite-
ren Zentren mehr in Deutschland...”;

BU 147: ,, Schloss-Arkaden Braunschweig: Shopping-Mall mit
vorgestellter Schlossfassadenattrappe”;

S. 148: ,,...angesichts der Gigantomanie der Planungen...“;

S. 152: ,Nicht nur im Braunschweiger Fall scheint diesestra-
ditionelle demokratischeVerstéandnisvon Verfahren der
Stadtplanung ohne Gegenwehr preisgegeben”;

S. 157: ,Wird so nicht vielmehr eine Residenz fiir den neuen
Feudal herren der Stadt, den Shopping-Regenten Xyy,
gebaut?

S 157: ,, Ausverkauf des Baurechts: Rechtsstaat in Gefahr?;

S 158: ,,...esist unverstandlich, dass es durch Zahlung eines
Geldbetragesmoglichist, sich tiber geltendes Baurecht
hinwegzusetzen®;

S 158: ,,...ein Bauwerk zu errichten, das gegen geltendes Bau-
ordnungsrecht verstoft”;

S. 158: , Die Baugenehmigung fir die Schloss-Arkaden ver-
stordt gegen geltendes Recht, wiegerichtlich festgestellt
wurde®;

S. 160: ,,Eine Vielzahl von Rechtsverstofien ist festzustellen:
So ist eine Beschwerde bei der EU-Kommission we-
gen unerlaubter Beihilfen der Stadt Braunschweig an
einen Investor anhangig”;

S. 161: ,Das AuRerkraftsetzen einer unrechtmaflig erteilten
Baugenehmigung (festgestellt vom Verwal tungsgericht
Braunschweig) konnte nur durch Einkaufen des Ei-
gentums des Kl&gers verhindert werden*;

S. 161: ,\Wegen des Unterlaufens von naturschutzrechtlichen
Verboten wurde eine Beschwerde beim niedersichsi-
schen Umweltministerium eingereicht”;

S 161: ,Wegen Fehlern im Bebauungsplan ist eine Normen-
kontrollklage anhéngig, tber die frihestens in zwei
Jahren entschieden wird”;

S. 161: , Rechtlich unzuldssige Vereinbarungen bei der Auf-
lassung des Schlosspark-Vertrages zwischen dem Land
Niedersachsen und der Stadt Braunschweig beschéfti-
gen einige Landtagsabgeordnete”;

S 163: ,Nero hat die Stadt mit Feuer zerstort. Viele Burger-
meister zerstdren die Stadte mit Shopping-Centern®;

S 163: ,Wer als Politiker, Architekt oder Stadteplaner solche
Prozesse aktiv unterstiitzt, trégt zur Verarmung und Ver-
6dung der Innenstadte bei und vernichtet die letzten
Resteder kulturellen Mitte der européischen Stadt. Wer
sich als Standesvertreter der Architektenschaft oder als
Hochschullehrer hieran beteiligt, verliert die Legiti-
mation, das Ideal einer européischen Stadt zu propa-
gieren®;

S 164: Wirde es der zum T...-Konzern gehdrende I nvestor
Xyy mit dem Titel der vonihm selbst gegriindeten Stif-
tung Lebendige Stadt wirklich ehrlich meinen, muiss-
teer Projektewiedas der Braunschweiger Schloss-Ar-
kaden fallen lassen”;

S 170: ,Alle drei Organe werden von Mitgliedern des Xyy-
Konzerns dominiert, in allen Gremien haben sie den
Vorsitz inne*;

S. 178: ,Das, worum es hier geht, ist eine Geschichte in die-
ser Geschichte. Eine Geschichte von Macht und Ohn-
macht, von grofem Geld und kleinen Interessen, von
Groflenwahn und Kleingeistern, von Dummheit und
Ignoranz, von Solidaritat und Intrigen, von Hoffnung
und Enttéuschung, von Vertrauen und Verrat, von flau-
en Fahnchen im Wind und richtigen Helden —kurzum,
eine sehr altégliche Geschichte. Esist die Geschichte
der mehr as vierjdhrigen Belagerung der Stadt Cott-
bus durch die Hamburger Prr KG mit dem Ziel der Im-
plantation eines innerstadtischen Einkaufszentrums®;

S 179: , Es geht damit fur Cottbus — wie fur viele vergleich-
bare Stédte auch — um den drohenden , Untergang der
européischen Stadt’...";

S. 181: ,Von Beginn an geht die Xyy aufs Ganze. Eine Strate-
gieder kleinen Schritte ist ihre Sache nicht, ein halbes
Jahrtausend zuvor hat es Machiavelli eben so empfoh-
len: , Demnach ist festzuhalten, das bei der Aneignung
eines Staates der Eroberer alle Gewalttaten in Betracht
Ziehen muss, die zu begehen ndtig ist, und dass er al-
le auf einen Schlag auszufiihren hat, damit er nicht je-
den Tag von neuem auf sie zuriickgreifen braucht, son-
dern, ohnesie zu wiederholen, die Menschen beruhigen

und durch Wohltaten fur sich gewinnen kann.’*;

S 182: , Dassder (Vor-)Schlag die Stadt el ektrisiert, kann nicht
verwundern, schon gar nicht die Xyy, die solche , Ge-
walttaten’ gewohnt ist”;

S 187: ,Den Kriegern der Xyy, die unterstiitzt von ortlichen
Hilfstruppen, professionell und leidenschaftslosihr ur-
eigenes Geschéft der Gewinnvorbereitung betrei-
ben,...";

S 195: ,,...bat man in den Fluren dem Vernehmen nach hin-
ter vorgehaltener Hand um Verstandnis: Wer wolle
denn schon den grof3ziigigen Mézen des Pfingstberg-
schlosses vor den Kopf stof3en?”;

S 197: ,,...und pldtzlich hat er einen wohlbekannten Cott-
busser Bauunternehmer mit geheimnisumwitterter
DDR-Geschichte am Telefon, der ihn unmissverstand-
lich fragt, ob er nicht Angst hétte, dassihn demnéchst
mal einige seiner angeblich aufgebrachten Bauarbei-
ter kréftig vermdbeln konnten*;

S 221: , Die City braucht keine Center”;

S. 221: ,Aufgrund der massiven Verunsicherung durch die
Centerentwicklung, die mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auch mit Verunsicherung tber die
tatsachliche (und das tatséchliche) Verkaufsfléche und
das geplante Sortiment verbunden ist, werden Investi-
tionen in der Innenstadt bis auf Weiteres auf Eis ge-
legt”;

S 221: ,,Damit aber beginnt ein fataler Kreislauf: Ladenloka-
le werden unattraktiv, finden keine neuen Mieter mehr
und das Niveau des Innenstadtbesatzes nimmt ab*;

S. 222: , Der vitale Austausch zwischen dem Einzelhandel in
der City und dem neuen Center, der in Sonntagsreden
mit Nachdruck beschworen wird, findet in der Regel
nicht statt”;

S 222: ,,...Die von den Entwicklern so Uberzeugend herbei-
geredeten Mehrumsétze bei der Gewerbesteuer...";

S 259: ,\Wir sollten uns hiten, jetzt die Fehler der Amerika-
ner zu machen und unsere schénen, gewachsenen In-
nenstédte zu zerstoren, indem wir uns die seelenlosen,
uniformen Center in die Stadte holen, die dann unsere
gewachsenen Strukturen unwiederbringlich zerstéren*;

S 261: ,, Anleitung zur Zerstérung historischer innerstadtischer
Strukturen, am Beispiel Hamelnserfolgreich erprobt*;
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S. 261: ,,...verkaufen Siediese, Werte’ doch gewinnbringend!
Es zahlt sich aus!”;

S. 261: Sichern Sie sich die politische Mehrheit mit den tbli-
chen Mitteln®;

S. 262: , dasser eineeigenen Bauabteilung hat, die ausschlief3-
lich nach bewahrtem Strickmuster die Entwiirfe zu-
sammensteckt und nicht mit deen nervt;

S. 262: , dasser ein Uberdimensioniertes Einkaufscenter in der
Mitte der Stadt etablieren will, dasder vorhandenen hi-
storischen, meist kleinteiligen wirtschaftlichen und ar-
chitektonischen Struktur zuwiderlauft;

S 263, dass er den unmittel baren Auf3enraum maglichst un-
attraktiv gestalten kann, um die Kunden in das Innere
seines Gebaudes zu locken*;

BU 269: , Dass die Arbeitspldtze und Geschéfte dadurch der
Altstadt verloren gehen, wird nattirlich verschwiegen*;

S. 273: , In Hameln fehlt jede Riicksichtnahme auf die vor-
handene Stadt”.

Durch Urteil vom 17. November 2006 hat das Landgericht
Hamburg [— 312 O 875/06] — unter Zurlickweisung der Verfi-
gungsantrageim Ubrigen der Antragsgegnerin unter Androhung
von bestimmten Ordnungsmitteln verboten, dasvon W. B., R.J.
und H.P. herausgegebene Buch , Angriff auf die City” in den
Verkehr zu bringen, solange darin folgende Auferungen ent-
halten sind:

S. 158: ,,...esist unverstandlich, dassesmaoglichist, sich tber
geltendes Baurecht hinwegzusetzen*;

S. 158: ,,...ein Bauwerk zu errichten, das gegen geltendes
Bauordnungsrecht verstoit”;

S. 158: ,, Die Baugenehmigung fur die Schloss-Arkaden ver-
Stort gegen geltendes Recht, wie gerichtlich festgestellt
wurde";

S 160: , Eine Vielzahl von Rechtsverstof3en ist festzustellen:
So ist eine Beschwerde bei der EU-Kommission we-
gen unerlaubter Beihilfen der Stadt Braunschweig an
einen Investor anhangig”;

S 161: ,Wegen des Unterlaufens von naturschutzrechtlichen
Verboten wurde eine Beschwerde beim niedersichsi-
schen Umweltministerium eingereicht”;

S. 161 ,Wegen Fehlern im Bebauungsplan ist eine Normen-
kontrollklage anhangig, Uber die friihestens in zwei
Jahren entschieden wird”;

S. 170: ,Alle drei Organe werden von Mitgliedern des Xyy-
Konzerns dominiert, in allen Gremien haben sie den
Vorsitz inne*.

Auf das Urteil wird wegen aller Einzelheiten Bezug genom-
men.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Antragstellerin mit der
Berufung, die sie form- und fristgerecht eingelegt und begriin-
det hat.

DieAntragstellerin beantragt (wegen der zunéchst angekiin-
digten Antragsfassung, unter Ab&nderung deslandgerichtlichen
Urteils der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Verfi-
gung unter Androhung von bestimmten Ordnungsmitteln zu
verbieten, das von W.B., R.J. und H.P. herausgegebene Buch
LAngriff auf die City* in den Verkehr zu bringen, solange es
nicht als Werbung gekennzeichnet ist; und/oder dasvon W. B.,
R.J. und H.P. herausgegebene Buch ,, Angriff auf die City" in
den Verkehr zu bringen, solange darin die folgenden Behaup-
tungen enthalten sind:

S. 76: , EinTeufelskreis, der im Nachhinein fast nie zu durch-
brechen ist, sondern zu bleibenden Schaden in der
Struktur der Innenstadt fuhrt”;

S. 86: ,Angeblich integrierte Einzelhandel szentren in City-
lagen..., die dem traditionellen Handel nicht minder
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brutal dasWasser abgraben, as esdie Center der glei-
chen Entwickler auf der griinen Wiese bereits vor-
exerziert haben;

S, 93:,Diein den letzten Jahren zu beobachtenden Leer-
standstendenzen von Einzelhandel sgeschéften in den
Cityswurde hauptsachlich durch Kaufkraftabfl issein
sog. integrierte Einkaufszentren verursacht*;

S 96: ,Vieleder Center sind entstanden, weil Marktforscher
der jeweiligen Stadtspitze und den héufig recht unbe-
darften Rats euten unrealistische Umsatzzahlen fUr den
Einzelhandel prognostizierten®;

S. 99:, Dabei werden sie feststellen, dass schon zum Zeit-
punkt der bloRRen Erwagung eines Shopping-Center-
Neubaus der Handelsmarkt einfriert. Flr einen Zeit-
raum von biszu 10 Jahren ist esdann sehr schwer noch
ein Ladenlokal in der klassischen 1la-Lage zu vermie-
ten. Auch Geschéftshauser kénnen, wenn tberhaupt,
nur zu deutlich niedrigeren Kaufprei sen verauf3ert wer-
den’;

S. 100: ,, Sexshops und Fast-Food-K etten machen sich breit”;

S 152: ,Nicht nur im Braunschweiger Fall scheint diesestradi-
tionelle demokratische Verstandnis von Verfahren der
Stadtplanung ohne Gegenwehr preisgegeben”;

S. 157: ,Wird so nicht viel mehr eine Residenz fir den neuen
Feudalherren der Stadt, den Shopping-Regenten Xyy,
gebaut?*

S 163: ,Nero hat die Stadt mit Feuer zerstort. Viele Burger-
meister zerstoren die Stédte mit Shopping-Centern®;

S 163: ,Wer as Politiker, Architekt oder Stédteplaner solche
Prozesse aktiv unterstiitzt, tragt zur Verarmung und
Verdédung der Innenstadte bei und vernichtet die letz-
ten Resteder kulturellen Mitte der européi schen Stadt”;

S 182: , Dassder (Vor-)Schlag die Stadt el ektrisiert, kann nicht
verwundern, schon gar nicht die Xyy, die solche Ge-
walttaten gewohnt ist”;

S 187: ,Den Kriegern der Xyy, die unterstiitzt von ortlichen
Hilfstruppen, professionell und leidenschaftslosihr ur-
eigenes Geschéft der Gewinnvorbereitung betreiben;

S 195: ,,...bat man in den Fluren dem Vernehmen nach hin-
ter vorgehaltener Hand um Verstandnis: Wer wolle
denn schon den grof3zligigen Mézen des Pfingstberg-
schlosses vor den Kopf stof3en?”;

S 197:,,...und pl6tzlich hat er einen wohl bekannten Cottbus-
ser Bauunternehmer mit geheimnisumwitterter DDR-
Geschichte am Telefon, der ihn unmissversténdlich
fragt, ob er nicht Angst hétte, dass ihn demnéchst mal
einige seiner angeblich aufgebrachten Bauarbeiter
kréftig vermobeln kdnnten®;

S. 221: ,Aufgrund der massiven Verunsicherung durch die
Centerentwicklung, die mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auch mit Verunsicherung tber die
tatsachliche Verkaufsfléche und das geplante Sorti ment
verbunden ist, werden Investitionen in der Innenstadt
bis auf Weiteres auf Eis gelegt”;

S. 221 ,,Damit aber beginnt ein fataler Kreislauf: Ladenloka-
|le werden unattraktiv, finden keine neuen Mieter mehr
und das Niveau des Innenstadtbesatzes nimmt ab“;

S. 222: , Der vitale Austausch zwischen dem Einzelhandel in
der City und dem neuen Center, der in Sonntagsreden
mit Nachdruck beschworen wird, findet in der Regel
nicht statt”;

S. 259: ,,...unsere schénen, gewachsenen Innenstadte zu zer-
stdren, indem wir unsdie seelenlosen, uniformen Cen-
ter in die Stadte holen, die dann unsere gewachsenen
Strukturen unwiederbringlich zerstéren®;
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S. 263: ,,dass er den unmittelbaren AulRenraum méglichst un-
attraktiv gestalten kann, um die Kunden in das Innere
seines Gebaudes zu locken*;

S 273: ,InHameln fehlt jede Ricksichtnahme auf dievorhan-
dene Stadt”.

DieAntragsgegnerin bittet um Zurtickwei sung der Berufung.

Ausden Griunden: B. Die zulassige Berufung der Antragstel-
lerin hat in der Sache keinen Erfolg. Sieist demgeman mit der
aus dem Urteilsanspruch des Senats ersichtlichen Mal3gabe
zuriickzuwei sen.

I. 1.) Der Gegenstand des Berufungsverfahrensist nur dieBe-
rufung_der Antragstellerin. Soweit die Antragsgegnerin vom
Landgericht zur Unterlassung verurteilt wordenist, hat dieseih-
rerseitskeine Berufung eingelegt; dasUrtell ist insoweit rechts-
kréftig.

2.) Der Gegenstand der Berufung der Antragstellerinist —wie
aus dem oben wiedergegebenen Berufungsantrag ersicht-
lich—nur ein Teil degenigen Verfigungsantrages, den das L and-
gericht zuriickgewiesen hat, die Antragstellerin nimmt im Ubri-
gen die Zurickweisung ihres Antrages hin.

(a) Abweichend von der ersten Instanz besteht der Verfi-
gungsantrag nicht mehr aus Haupt- und Hilfsantrag, sondern
der Hilfsantrag ist nunmehr auch Hauptantrag und mit dem bis-
herigen Hauptantrag mit ,und/oder” verkniipft.

(b) Soweit das L andgericht den erstinstanzlich gestellten Ver-

fugungs-Hilfsantrag betreffend die,, 1.) lllustrationen® des Bu-
ches, und zwar das Titelbild ,,Beil* sowie die Bilder auf Seite

73 (,, Blutsauger*), Seite 105 (,, Abschneiden*) und auf Seite 218
(,, Auspressen®) zuriickgewiesen hat, ist von der Antragstellerin
keine Berufung eingelegt worden. Insoweit ist das Urteil des
Landgerichts rechtskréftig.

(c) Auch hinsichtlich der Zurlickweisung des Verflugungs-
Hilfsantrages erster Instanz betreffend die ,, 2.) Behauptungen*
ist das landgerichtliche Urteil teilweise rechtskraftig gewor-
den, weil dieAntragstellerin insoweit keine Berufung eingel egt
hat.

Hierbei handelt es sich um folgende, oben bel der Wieder-
gabedesVerfigungs-Hilfsantrages erster Instanz vollsténdig zi-

tierte Behauptungen:

S. 60: ,Bei GrofRstadten mit 500000 — 1 Mio. Einwohner
sind..."

S. 63 ,Eine Stadtgalerie hat im Gegensatz zu einem..."

BU 75: , City Galerie Wolfsburg, , Potemkin’ an der Porsche-
straf3e"

BU 76: ,, Urbane Arkadengénge? Eher Dekoration von Riick-
fronten..."

BU 77: ,Hamburg Harburg: Phoenix-Center hinterl&sst Spu-
ren..."

S 86, Dieser Offentlichkeitsarbeit bedienen sichnunauch. ..
S 88: ,Einschlégig vorbelastete Entwickler verpflanzen...”
S 97: “Doch wer lauft denn aus dem Parkhaus...*

S 100: ,,In nahezu keiner deutschen Stadt steigt...”

S. 100: , Uber den Unsinn vieler Ansiedlungen...”

S. 102: ,Vom Grundsatz her benétigen wir daher keine weite-
ren...”

BU 147: , Schloss-Arkaden Braunschweig: Shopping-Mall...*
S 148: ,,...angesichts der Gigantomanie der Planungen..."”;
S 157: ,Ausverkauf des Baurechts: Rechtsstaat in Gefahr?*;
S 161: , DasAuRerkraftsetzen einer unrechtmaldig erteilten....”
S. 161: , Rechtlich unzul&ssige Vereinbarungen...”

S 164: ,Wirdeesder zum Otto-Konzern gehérende Investor....
S. 178: ,Das, worum es hier geht, ist eine Geschichte...”

S 179: , Es geht damit fur Cottbus —wie fur viele...”
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S. 181: ,Von Beginn an geht die Xyy aufs Ganze...“
S 221: ,Die City braucht keine Center”;

S. 222: ,,...Die von den Entwicklern so tberzeugend herbei-
geredeten...

S. 261: ,Anleitung zur Zerstérung historischer innerstadti-
scher Strukturen...”

S 261: ,...verkaufen Siediese, Werte' doch gewinnbringend!...*
S 261: Sichern Sie sich die palitische Mehrheit...*

S. 262: , dass er eine eigenen Bauabteilung hat..."

S 262: ,dass er ein Uberdimensioniertes Einkaufscenter...“
BU 269: , Dass die Arbeitsplétze und Geschéfte. ..

[1. Der mit dem Verfugungsantrag im Antragsteil vor dem
»und/oder® geltend gemachte Unterlassungsanspruch,

dasvon W. B., R.J. und H.P. herausgegebene Buch , Angriff
auf die City" in den Verkehr zu bringen, solange es nicht als
Werbung gekennzeichnet ist;

ist nach Auffassung des Senats nicht begrindet.

1.) Der Gegenstand dieses Unterlassungsantragesist das In-
verkehrbringen des beanstandeten Buchesinsgesamt, und zwar
unter dem von der Antragstellerinin der Berufungsverhandlung
noch betonten Gesichtspunkt einer (als Sachbuch) getarnten
Werbung. Das hat die Antragstellerin mit dem hinzugeflgten
Nachsatz im Verbotsausspruch (,, solange es nicht al's Werbung
gekennzeichnet ist*) klar gestellt.

Mit der Verbotsbestimmung ,,das ... Buch® sollen nicht Ein-
zel@ulRerungen aus dem Buch —wie bei dem Teil des Unterlas-
sungsantrages nach dem ,,und/oder” geschehen — zum Streit-
gegenstand gemacht werden. Um die beanstandeten Einzel aus-
sagen aus dem Buch jedenfalls auch angreifen zu kénnen, hat
die Antragstellerin statt des Hilfsantrages, wie ausgefihrt, die
»und/oder Verkntpfung gewahlt.

2.) Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist aus 88 3,
8, 4 Nr. 3 UWG nicht begriindet.

(a) GemaR §4 Nr. 3 UWG handelt unlauter im Sinnevon 83
UWG insbesondere, wer den Werbecharakter von Wettbe-
werbshandlungen verschleiert. Die Vorschrift erfasst jede tau-
schende und irrefiihrende Verschleierung des werblichen Cha-
rakters einer Wettbewerbshandlung. Der Adressat soll die \Wer-
bebotschaft a's solche erkennen und sich die Subjektivitét der
dort getétigten Aussagen bewusst machen kdnnen, umihre Be-
deutung fir einevon ihm zu treffende Entschei dung richtig ein-
schétzen zu koénnen (Harte-Henning-Frank, UWG, 84 Nr. 3
UWG Rz. 7, 8).

(b) Mit der Antragsiiberarbeitung in der Berufungsverhand-
lung schiebt die Antragstellerin ihr Argument in den Vorder-
grund, der Vertrieb des Buches sei ,, schon* wegen der fehlen-
den Kennzeichnung als Werbung zu untersagen. Dieser Ge-
sichtspunkt findet in 84 Nr. 3 UWG seine wettbewerbsrechtli-
che Verortung; die Vorschrift erfasst gerade auch die besonde-
ren Erscheinungsformen der Verschle erung des Werbecharak-
terswie z. B. das Kennzeichnungsgebot von Anzeigen im Pres-
sebereich und das Verbot von Schleichwerbung in redaktionel-
len Pressebeitrdgen. §4 Nr.3 UWG gilt grundsétzlich fir alle
Medien und damit im Grundsatz auch beim Inverkehrbringen
von Bichern.

Die Antragstellerin verkennt bei ihrer Argumentation nicht,
dass die Anwendung von 84 Nr. 3 UWG das Vorliegen einer
Wettbewerbshandlung voraussetzt und dass dieses Tatbe-
standsmerkmal sich nicht etwa ertibrigen wirde, wenn die Au-
toren des angegriffenen Buches und/oder die Antragsgegnerin
a sdessen Verlegerin auch el gene wirtschaftliche I nteressen ver-
folgen sollten, die mit denen der Antragstellerin konkurrieren,
ohne dass eine solche — hier einmal unterstellte — Interessen-
vermengung im Buch selbst offenbart wird. Ein , allgemeines’
Verschleierungsverbot im Sinne etwa einer Verpflichtung zur
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Offenlegung der ,wahren* Motive oder Interessen des Verle-
gersoder Autorsbei der Verbreitung eines Buches oder bei son-
stigen medialen Aul3erungen enthélt 84 Nr. 3 UWG nicht.

(c) Auch nach Auffassung des Senats ist das Inverkehrbrin-
gen des beanstandeten Buches kel ne Wettbewerbshandlung. Die
Anspruchsgrundlage der 883, 8, 4 Nr. 3UWG ist fir den Un-
terlassungsanspruch demgeméal3 nicht gegeben.

(aa) Eine Wettbewerbshandlung ist nach der Legal definition
des§2Abs.1 Nr. 1 UWG jede Handlung einer Person, mit dem
Ziel, zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens
den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder
den Bezug von Dienstleistungen zu fordern.

DieWettbewerbshandlung setzt al so ein marktbezogenesVer-
halten im geschéftlichen Verkehr voraus, und zwar grundsétz-
lich eines Markthandlung zu einem Absatzf 6rderungszweck in
objektiver und subjektiver Hinsicht.

(bb) DasInverkehrbringen des angegriffenen Buchesim Ver-
lag der Antragsgegnerin ist allerdings objektiv geeignet, zu-
gunsten von Konkurrenten der Antragstellerin, diewie sie Ein-
kaufszentren entwickeln bzw. verwirklichen, den Wettbewerb
zufordern; das gilt —entsprechend dem weiten Begriff deskon-
kreten Wettbewerbsverhal tni sses— auch zugunsten von solchen
Unternehmen, dieinirgendeiner Form mit der Entwicklung oder
mit dem Betrieb von Einkaufszentren geschéftlich befasst sind
und mittelbar durch die Kritik an den im Buch beschriebenen
Einkaufszentren in ihrem Wettbewerb gefordert werden kon-
nen.

(cc) Auch nach Auffassung des Senats ist das Vorliegen ei-
ner Wettbewerbshandlung zu verneinen, weil in subjektiver Hin-
sicht eine Wettbewerbsférderungsabsicht zu Lasten der An-
tragsgegnerin nicht angenommen werden kann.

(a2a) Esist die Absicht der Wettbewerbsfoérderung erforder-
lich, ein blofRes Bewusstsein der Absatzf 6rderung geniigt nicht,
weil dabei auch ganz andere Motive vorrangig sein kdnnen
(BGH GRUR 1986, 898 — Frank der Tat); hierbei kommt es auf
die erkennbar nach auf3en tretende Zielrichtung des Handeln-
den an.

(bbb) Fir das Inverkehrbringen des angegriffenen Buches
wird das Vorliegen einer Wettbewerbsforderungsabsicht nicht
vermutet.

Die Vermutungsregel fur das Bestehen der Wettbewerbsab-
sicht bei marktbezogenen Handlungen von Gewerbetreibenden,
die objektiv zur eigenen Absatzférderung geeignet sind (BGH
GRUR 2002, 1093 — Kontostandsauskunft), ist bei Pressedul3e-
rungen im Rahmen der funktionsgerechten redaktionellen Be-
richterstattung grundsétzlich unanwendbar. Die redaktionelle
Berichterstattung der Presse dient der Information und Mei-
nungshildung und sieist an sich nicht dazu bestimmt, fremden
oder eigenen Wettbewerb zu fordern. Deswegen gilt jene Ver-
mutungsregel insbesondere wegen Art. 5 Abs.1 GG auch dann
nicht, wenn die PresseduiRerung Dritt-Angebote positiv hervor-
hebt oder durch die negative Kritik der Konkurrenz mittel bar
begiinstigt (BGH GRUR 1986, 812 — Gastrokritiker).

Dieinsoweit funktionsgerechte Berichterstattung tber dritte
Unternehmen und ihre Leistungen ist regelméfiig objektiv ge-
eignet, in deren Wettbewerb einzugreifen. Dieseim Normalfall
zwangsl aufigen Begleiterscheinungen reichen allein nicht aus,
bei so einer Berichterstattung die subjektive Wettbewerbsab-
sicht der Presse zu begjahen (BGH GRUR 1997, 907 —
Emil-Grinbéar-K|ub).

Nichts anderes gilt fur das Inverkehrbringen des beanstan-
deten Buchs, das viele Beitrége verschiedener Autoren enthélt,
die bestimmte Formen vorhandener Einkaufszentren und dabei
auch die Leistungen der Antragstellerin kritisieren.

(ccc) Der Umstand, dass die Antragsgegnerin wirtschaftlich
an Konkurrenzunternehmen der Antragstellerin beteiligt ist,
kann auch nach A uffassung des Senats dieAnnahme einer dem-
gemal} eigenstéandig festzustellenden Wettbewerbsférderungs-
absicht nicht stiitzen.
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Die Alleingesellschafterin der Antragsgegnerin, die Blro
D.xxx KG, besitzt allerdings 10% der Anteile an der Booo Ver-
lagsGmbH, dieihrerseitsAlleingesellschafterin der S.-Arkaden
BetriebsGmbH ist. An der letztgenannten Gesell schaft sind wei-
tere Mitglieder der Familie D. mit insgesamt weiteren 13,44%
beteiligt, gleichwohl handelt es sich nur um eine Minderheits-
beteiligung, die schon deswegen keinen Anhalt fur die Annah-
me bietet, dieAntragsgegnerin—einVerlagsunternehmen —wdir-
de mit der Verbreitung des beanstandeten Buches mal3geblich
andere als verlegerische Interessen verfolgen. Zudem ist, wie
schon das L andgericht zutreffend ausgefUhrt hat, durch dasBuch
€ine Wettbewerbsforderung direkt bzw. unmittelbar fur ein be-
stimmtes Unternehmen wie etwa die Betreiberfirmader S-Ar-
kaden nicht greifbar.

(ddd) Der weitere Umstand, dass einige Autoren, deren
Beitragein dem beanstandeten Buch veroffentlicht sind, im Be-
reich der Immobilienbranchetétig sind und insoweit mit der An-
tragstellerin konkurrieren, begriindet auch nicht die Feststellung
einer Wettbewerbsférderungsabsicht auf Seiten der Antrags-
gegnerin.

Es sollen nach dem eigenen Vorbringen der Antragstellerin
nur 7 von 18 Autoren des Buches potentielle Wettbewerber der
Antragstellerin sein. Bei genauerer Betrachtung sind es aber
noch weniger. So sind Einzelhandelsmakler (wie die Autoren
B. und L.) schon keine direkte Konkurrenten der Antragstelle-
rin. Der Autor Bg. ist PR-Berater und J. ist Einzelhandel sbera-
ter, ihre Unternehmen stehen mithin ebenfalls nicht in unmit-
telbarer Konkurrenz zur Antragstellerin. Und bei den Autoren,
die (wie D. und F.) selbst Einkaufszentren entwickeln, sind ih-
re Buchbeitrége selbstversténdlich nicht etwa deswegen Wett-
bewerbshandlungen, weil sie insoweit mit der Antragstellerin
konkurrieren.

Vielmehr geht es den Buchautoren, obwohl die einzelnen
Beitrage parteilich und teilwei se auch polemisch abgefasst sind,
unverkennbar in erster Linieum dieKritik an vorhandenen Ein-
kaufszentren. Dass die Autoren selbst irgendetwas anders
beabsichtigt hatten, l&sst sich mangels greifbarer Anhaltspunk-
te insoweit nicht feststellen. Vielmehr ist die von der Antrag-
stellerin argumentativ herangezogene Wettbewerbshilfe fiir die
indirekt beglnstigten Konkurrenten der Antragstellerin nicht
mehr als eine typische zwangsl &ufige Begleiterscheinung sol-
cher publizistischer AuRerungen tiber Sachverhalte, diedieAu-
toren fur Misssténde halten.

Entsprechendes gilt erst recht fur die Antragsgegnerin, diein
dem von ihr verlegten Buch eine Vielzahl von Beitrégen ver-
schiedener Autoren gesammelt publiziert.

(eee) Der Inhalt der in dem Buch verdffentlichten Beitrage
kann auch nach A uffassung des Senats die Annahme einer Wett-
bewerbsférderungsabsicht auf Seiten der Antragsgegnerin nicht
stutzen.

Der Senat verkennt dabei nicht, dass die Antragstellerin die
Beitrége in dem Buch in weiten Teilen al's Uberzogen und un-
gerechtfertigte Kritik ihrer (der Antragstellerin) Tatigkeit an-
sieht. Auch die zum Teil massiven Angriffe gegen die Antrag-
stellerin — zu diesen wird im Einzelnen bel der Erdrterung der
angegriffenen Textstellen selbst unter 111. Stellung genom-
men — sind kein greifbarer Anhalt fir die Feststellung, es sei
der Antragsgegnerin alsVerlegerin des Buches nicht um diekri-
tische Auseinandersetzung um die Sache, d. h. um die Ein-
kaufszentren und um die daran festgemachten Problempunkte
gegangen, sondern um die Férderung fremden Wettbewerbs.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes kann auch bei polemisch tberspitzten, subjektiv einseiti-
gen oder sogar gewollt herabsetzend gehaltenen Beitragen
durchaus die Absicht einer 6ffentlichen Information und Mei-
nungsbildung bestehen oder eine andere, ebenfalls wettbe-
werbsbezugsfreie Motivation vorliegen; deswegen reicht die
Feststellung, dassdie A ulRerung sich nach Form und Inhalt nicht
im Rahmen des Erforderlichen hélt, nicht aus, um die Wettbe-
werbsabsi cht anzunehmen (BGH GRUR 1995, 270 — Dubioses
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Geschéaftsgebaren). In dem damaligen Sachverhalt ging esim
Ubrigen um die Pressedul3erung eines sogar direkten Wettbewer-
bers Uber seinen Konkurrenten (BGH a. a. O. — Dubioses Ge-
schéftsgebaren).

Fir dieAntragsgegnerin alsVerlegerin des beanstandeten Bu-
cheskannim Hinblick auf Art. 5Abs.1 GG erst recht nichtsan-
deres gelten.

Daskritisch beleuchtete Buch-Themader Einkaufszentrenist
einfir die allgemeine Offentlichkeit bedeutsamer Vorgang, der
sehr viele interessiert und betrifft. Es liegt schon nach der Le-
benserfahrung auf der Hand, dass grof3e Bauprojekte der Ein-
kaufszentren das Erscheinungsbild der Stadte verandern und be-
rufliche und kulturelle Befindlichkeiten des Einzelnen ebenso
beeinflussen wie die Art und Struktur des Einzelhandels und
damit auch die Einkaufs- und sonstigen Lebensgewohnheiten
der Allgemeinheit. Obwohl in dem Buch u. a. die Leistungen
der Antragstellerin unter Namensnennung hart kritisiert wer-
den, handelt die Antragsgegnerin bei der Verbreitung des Bu-
ches nicht in Wettbewerbsabsicht.

Soweit dieAntragstellerinihr Argument wiederholt, dasBuch
sel massive einseitige Polemik, ist dem entgegenzuhalten, dass
wegen der Meinungsauf3erungsfreiheit auch solche Formen der
M einungsaulRerungen nicht zur Annahme einer Wettbewerbs-
forderungsabsicht flihren miissen.

(fff) Bei der gebotenen Gesamtwrdigung aller Umstande des
vorliegenden Einzelfalles |&sst sich mithin eine Wettbewerbs-
forderungsabsicht auf Seiten der Antragsgegnerin nicht fest-
stellen.

Der Senat hat hierbei mitberticksichtigt, dass das Buch auch
unrichtige Auf3erungen enthielt, dievom Urteil desLandgericht
insoweit rechtskraftig untersagt worden sind. In der malf3gebli-
chen Gesamtbewertung geht es vielmehr insoweit um Mei-
nungskampf und M einungsauf3erung.

3.) Andere UWG-Vorschriften kommen alsAnspruchsgrund-
lage mangels Vorliegens einer Wettbewerbshandlung ebenfalls
nicht in Betracht.

(a) Soweit dieAntragstellerin noch damit argumentiert, essel
unlauter, Uber das beanstandete Buch gleichsam as ,Vehikel*
in den Wettbewerb einzugreifen, wird Ubersehen, dassallein aus
den wettbewerblichen Wirkungen eines Buches—entsprechend
den obigen Ausfihrungen — nicht die Feststellung abzuleiten
ist, dessen Verbreitung sei eine Wettbewerbshandlung.

(b) Auf den Vorwurf der Antragstellerin, die Antragsgegne-
rin vertreibe nicht das Buch gegen Entgelt bzw. forciere nicht
dessen Verkauf, sondern verteile es kostenlos an kommunale
Entscheidungstréger, kommt es nach dem Streitgegenstand nicht
an.

Es geht um das Inverkehrbringen des Buchs als solches oh-
ne Kennzeichnung als Werbung, aber nicht um besondere Ver-
triebsformen.

4.) AndereVorschriften auf3erhalb desUWG, vor allem § 823
BGB, kommen ebenfalls als Anspruchsgrundlage nicht in Be-
tracht, soweit der Vertrieb des Buchesinsgesamt in Rede steht.
Insoweit wird auf die nachstehend unter Ziffer I11. erdrterten
Textstellen des Buches im Einzelnen Bezug genommen.

[11. Der mit dem Verfligungsantrag im Antragsteil nach dem
»und/oder” geltend gemachte Unterlassungsanspruch betreffend
die jeweils zitierten Einzel-AuRerungen aus dem beanstande-
ten Buch ist aus den 88823 BGB ff. nicht begriindet.

Als Anspruchsgrundlage kommen UWG-Vorschriften nicht
in Betracht, weil eine Wettbewerbshandlung nicht gegeben ist;
insoweit wird auf die obigen Ausfiihrungen unter Ziffer 1. ent-
sprechend Bezug genommen.

Bei denin der Berufungsinstanz noch weiter verfolgten Ein-
zelpunkten geht es nach dem Gegenstand des Unterlassungs-
antrages um das Inverkehrbringen des beanstandeten Buches,
solange jeweils die folgenden AufRerungen (“ Behauptungen®)
darin enthalten sind.
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1.) Die AuRerung gemal Antragszitat:

S 76, EinTeufelskreis, der im Nachhinein fast nie zu durch-
brechen ist, sondern zu bleibenden Schéden in der
Struktur der Innenstadt fuhrt";

ist nicht zu beanstanden.

Das Zitat findet sich zwar dort in dem Buch, und zwar unter
dem Beitrag ,, Innerstédtische, grof3fléchige Einzelhandel szen-
tren — , Sargnégel’ oder Bereicherung fur gewachsene Innen-
stadte?" . Estrifft aber nicht diekonkreteVerletzungsform. Denn
die Aussage ist ihrerseits eine Schlussfolgerung bzw. eine Zu-
sammenfassung zu den Angaben davor, die aber alssolchenicht
angegriffen sind.

Das Zitat in seinem AuRerungsumfeld ist auch nach Auffas-
sung des Senats eine zulassige M einungsaulRerung. Es geht um
die Grundfrage, ob durch nicht integrierte Einkaufszentren die
Innenstédte ,, verdden”, und zwar im Innenstadtbereich auf3er-
halb eines solchen Zentrums. Das Argumentative steht im Vor-
dergrund und nicht eine , beweisbare" Tatsache. Daran andert
auch nichtsder Umstand, dassdieAntragstellerin weitere Aul3e-
rungen (wie, klar zu erkennen*) heranzieht.

Im Ubrigen hat bereits das Landgericht zu dem , Gegenbe-
weis* der Antragstellerin zutreffend darauf verwiesen, dassdie
von der Antragstellerin vorgelegten Untersuchungen Uberwie-
gend allgemein die Frage des,, Bedeutungsverlustes der Innen-
stadte” betreffen, nicht aber den Bereich desunmittelbaren Um-
feldes eines | nnenstadt- Einkaufszentrums. Dass es auch Um-
frageergebnisse gibt, die zu einem anderen Ergebnisalsder Au-
tor mit der angegriffenen AuRerung kommen, steht dem sel bst-
verstandlich nicht entgegen. Es sind eben Einschdtzungen.

Zudem verweist die Antragsgegnerin zu Recht auf den Um-
stand, dassesin dem Buch allgemein um ,, solche® Einkaufszen-
tren geht und nicht speziell umdie,, Person* der Antragstellerin.
Auch wenn sich das beanstandete Zitat im AuRerungsumfeld
auf ein von der Antragstellerin entwickeltes Einkaufszentrum
bezieht, geht es insoweit hier nicht um einen gezielten Angriff
gegen dieAntragstellerin al's Entwicklerin von Einkauf szentren,
sondern eher prinzipiell gegen das Ergebnis solcher Zentren.

2.) Die AuRerung gemél dem Antragszitat:

S 86:,, Angeblich integrierte Einzelhandelszentren in City-
lagen..., die dem traditionellen Handel nicht minder
brutal dasWasser abgraben, asesdie Center der glei-
chen Entwickler auf der griinen Wiese bereits vorexer-
ziert haben*;

ist zulassig.

In erster Instanz lautete das entsprechende Antrags-Zitat Sei-
te 86 anders, und zwar — wie ausgefiihrt — folgendermal3en:

»Die Umarmung des Feindes trégt mitunter skurrile
Zige. Unter dem Motto , Lebendige | nnenstadte’ wer-
den angeblichintegrierte Einzelhandel szentrenin City-
lagen, verbrochen’, diedem traditionellen Handel nicht
minder brutal das Wasser abgraben, als es die Center
der gleichen Entwickler auf der griinen Wiese bereits
vorexerziert haben”;

Die AuRerung steht im Ubrigen dort in dem Buch, und zwar
unter dem Beitrag ,, Shopping-Center kénnen keine Citys erset-
zen — Stadtplanung nur noch durch Centerentwickler?*.

Es geht wieder um das ,Vertdungsthema“, es werden be-
stimmte Entwicklungsméglichkeiten aufgezeigt und im Nach-
satz wird als Beispiel auf ein grofRes Einkaufszentrum Bezug
genommen, und zwar im Vergleich ,, Griine Wiese" und Innen-
stadt. Auch bei diesem Zitat handelt es sich um zuléssige Mei-
nungsaulRerungen, sie werden von Wertungen (wie: ,,angeblich
integriert*) geprégt. Die Antragstellerin ist zudem nicht direkt
bzw. individuell betroffen; auf die obigen Ausfiihrungen unter
Ziffer 111. 1.) wird entsprechend Bezug genommen.

3.) Die AuRerung gemal Antragszitat:
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S. 93: ,Diein den letzten Jahren zu beobachtenden L eer-
standstendenzen von Einzelhandel sgeschéften in den
Cityswurde hauptsachlich durch Kaufkraftabfltissein
sog. integrierte Einkaufszentren verursacht”;

ist nicht zu beanstanden.

Die AuRerung findet sich dort so im Buch, aber im Gesamt-
kontext zu dem Beitrag: ,Wieviele Zentren vertragt eine Stadt”.
Esist schon vom Aufbau und durch die Darstellung (,, hauptséch-
lich*; ,in den letzten Jahren zu beobachtenden...”) eine Wer-
tung und insoweit eine M einungsaulierung, und zwar wiederum
zu dem ,Verdédungsthema“. Auf die obigen Ausfihrungen un-
ter Ziffer I11. 1.) wird entsprechend Bezug genommen.

4.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S. 96: ,Vieleder Center sind entstanden, weil Marktforscher
der jeweiligen Stadtspitze und den haufig recht unbe-
darften Ratsleuten unrealistische Umsatzzahlen fir den
Einzelhandel prognostizierten®;

ist ebenfalls eine zuléssige M einungsaulierung.

Die AuRerung steht so im Buch, und zwar in dem Beitrag:
Wie viele Zentren vertragt eine Stadt“. Schon die Wortwahl
(,viele...sind entstanden, weil“ ..... ,haufig*) belegt den Cha-
rakter einer Wertung und insoweit einer Meinungsauf3erung.
Dass es jedenfalls auch unrealistische Prognosen gegeben hat,
liegt schon nach der Lebenserfahrung auf der Hand und kann
alsMutmal3ung nicht ,falsch* sein. Der Autor setzt sichinsoweit
kritisch mit dem Thema,, Gutachter und Gutachten® auseinan-
der. Im Ubrigen betrifft die Aussage nicht die Antragstellerin
individuell; auf die Ausfuhrungen unter Ziffer I11. 1.) wird ent-
sprechend Bezug genommen.

5.) Die AuRerung gemal Antragszitat:

S 99: ,Dabei werden sie feststellen, dass schon zum Zeit-
punkt der blofRen Erwagung eines Shopping-Center-
Neubaus der Handelsmarkt einfriert. Fir einen Zeit-
raum von biszu 10 Jahrenist esdann sehr schwer noch
ein Ladenlokal in der klassischen la-Lage zu vermie-
ten. Auch Geschéaftshauser kénnen, wenn Gberhaupt,
nur zu deutlich niedrigeren Kaufprei sen verauf3ert wer-
den;

ist auch nach Auffassung des Senats nicht zu beanstanden.

In erster Instanz lautete das in Rede stehende Antrags-Zitat
Seite 99 anders, und zwar — wie ausgefuhrt — folgendermalien:

»Dabel werden sie feststellen, dass schon zum Zeit-
punkt der bloRRen Erwagung eines Shopping-Center-
Neubaus der Handelsmarkt einfriert. Fir einen Zeit-
raumvon biszu 10 Jahrenist esdann sehr schwer noch
ein Ladenlokal in der klassischen la-Lage zu vermie-
ten. Auch Geschéftshauser kénnen, wenn tberhaupt,
nur zu deutlich niedrigeren Kaufprei sen verauf3ert wer-
den. Diese, Miet-Eiszeit’ errechnet sich wiefolgt...";

Das jetzt angegriffene Zitat gibt die konkrete Verletzungs-
form nicht wieder. Denn in dem Beitrag : ,Wie viele Zentren
vertrégt eine Stadt” , aus dem das Zitat stammt, gibt esim Aufe-
rungsumfeld weitere, durch das Herausschneiden der Textstel-
le ausgeblendete Wertungen, die das Zitat seinerseits als Mei-
nungsaulierung charakterisieren. Dem steht nicht entgegen, dass
das Wort , feststellen* im anderen Zusammenhang eine Tatsa-
chenbehauptung sein kann. Im AuRerungsumfeld ist erkennbar
wertend (, werden feststellen...”; , haufig*) von der Verunsi-
cherung der Geschéftdeute und Investoren im Umfeld die Re-
de. Das ist eine zuléssige Meinungsauf3erung und ihr Tatsa-
chenkern wird nicht etwa deswegen ,falsch”, auch wenn die
Antragstellerin andere Beispiele nennen kann. Im Ubrigen wird
auf die Ausfihrungen unter Ziffer 111. 1.-4.) Bezug genommen.

6.) Die AuRerung geméaR Antragszitat:
S. 100: ,, Sexshops und Fast-Food-K etten machen sich breit”;
ist eine zuléssige Meinungsaulierung.
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Sie steht so im Buch, aber im Gesamtkontext zu dem Bei-
trag: ,Wie viele Zentren vertragt eine Stadt*. Es ist, wie das
Landgericht zutreffend ausfihrt, erkennbar eine Uberspitzung
zum Thema Verddungseffekt”, zuvor ist die Rede davon, dass
dieVidfalt durch Wegzug verloren gehe. Esist im Gesamtzu-
sammenhang eine wertende Meinungsaulerung und es fehlt
auch hier an der direkten, individuellen Betroffenheit der An-
tragstellerin. Auf die obigen Ausfihrungen unter Ziffer I11. 1.)
wird Bezug genommen.

7.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S 152: ,Nicht nur im Braunschweiger Fall scheint diesestra-
ditionelle demokratische Verstéandnisvon Verfahren der
Stadtplanung ohne Gegenwehr preisgegeben”;

ist eine zuléssige M einungsaulierung.

Die AuRerung findet sich so im Buch, aber im Gesamtkon-
text zu dem Beitrag: ,, Operation t... — Die Braunschweiger
Schloss-Arkaden”. Wie viele Zentren vertragt eine Stadt”.

Im AuRerungszusammenhang ist die Rede davon, es habe
etwa 300 Einwande gegen das Projekt gegeben und die Stadt-
verwaltung sei ,, undemokratisch* dartiber hinweggegangen. Die
Kritik richtet sich ersichtlich gegen die Stadtverwaltung. Dieim
Beitrag herausgestellte ,, Gegenwehr* ist entgegen der Ansicht
der Antragstellerin kein Hieb auf die Antragstellerin. Dass sich
diese angesprochen fiihlt, mag bei einem ,, Denken um die Ecke"
verstandlich sein. Dasist aber versténdigerwei se nicht der Mal3-
stab fir die Bewertung von MeinungsauRerungen. Es handelt
sich ersichtlich nicht um eine Schméhkritik zu Lasten der An-
tragstellerin.

8.) Die AuRerung geméal Antragszitat:

S. 157: ,Wird so nicht viel mehr eine Residenz fir den neuen
Feudalherren der Stadt, den Shopping-Regenten Xyy,
gebaut?"

ist nicht zu beanstanden.

Die AuRerung steht so im Buch, aber wiederum im Gesamt-
kontext zu dem Beitrag: ,, Operation t... — Die Braunschweiger
Schloss-Arkaden®. Wie viele Zentren vertréagt eine Stadt”.

Hierbei handelt es sich auch nach Auffassung des Senats er-
kennbar nur um eine zul ssige Uberspitzung, nicht aber um ei-
ne Schmahkritik. Wenn ein Schloss (wie in dem Beitrag zuvor
geschildert) nur scheinbar eine Schloss-Rekonstruktionist, passt
die Parallele zum ,, neuen Feudal herren und ist —wenn manim
Bild bleibt — nicht Uberzogen, obwohl die Antragstellerin dabei
namentlich genannt wird. Es ist, wie auch die Antragstellerin
im Grundsatz nicht verkennt, eine Frage des Einzelfalles, wann
die personliche Kritik zu einer unzuldssigen Schmahung wird.
DasBuch hat die Thematik der Einkaufszentren breit angelegt.
In diesem Rahmen miissen auch scharfe Worte erlaubt sein, so-
weit sie das Anliegen des Buches noch transportieren. Davon
ist auszugehen.

9.) Die AuRerung geméal Antragszitat:

S 163: ,Nero hat die Stadt mit Feuer zerstort. Viele Burger-
meister zerstdren die Stadte mit Shopping-Centern®;

ist eine zuléssige M einungsaufierung.

Sie steht so im Buch, aber as Zitat mit einer Ful3note. Das
Zitat steht in dem Beitrag: , Operation t... — Die Braunschwei-
ger Schloss-Arkaden®. Wie viele Zentren vertragt eine Stadt”.

Auch nach Auffassung des Senats handelt es sich vorliegend
nur um eine zul &ssige Uberspitzung, nicht aber um eine Schméh-
kritik, obwohl sich allerdings mit dem Kaiser Nero ganz ent-
setzliche Ereignisse in der Antike verbinden. Mal3geblich ist
aber insoweit, dass vorliegend die Blrgermeister kritisiert wer-
den (anders die Antragstellerin Bl. 153). Es werden die Br-
germeister kritisiert und esist eine zul éssig gedulierte Meinung,
dass mit grof¥flachigen Einkaufszentren in der Innenstadt das
zuvor Vorhandene ,, zerstort* wird, weil dadurch Innenstédte
verdden bzw. beliebig werden kénnen. Der Autor schildert da-
mit sein Anliegen plasti sch und schwungvoll und erkennbar en-
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gagiert und spielt damit auch auf die bekannte\Wendung an, dass
man Menschen mit einer Stadt bzw. mit Bauten ,, erschlagen”
konne.

Der Senat verkennt nicht, dass es grenzwertig sein mag, je-
mand personlich insoweit mit Nero in Verbindung zu bringen.
Gleichwohl ist es bei der vorzunehmenden Gesamtwirdigung
noch eine zul&ssige M einungsaulRerung, zumal die Antragstel-
lerin selbst nicht direkt und individuell insoweit betroffen ist.
Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen unter Ziffer 111. 1.) Be-
Zug genommen.

10.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S 163: ,Wer als Politiker, Architekt oder Stédteplaner solche
Prozesse aktiv unterstiitzt, tragt zur Verarmung und
Verédung der Innenstédte bei und vernichtet die letz-
ten Resteder kulturellen Mitte der européischen Stadt”;

ist nicht zu beanstanden.

In erster Instanz lautete das in Rede stehende Antrags-Zitat
Seite 163 anders, und zwar —wie ausgef tihrt — fol gendermalen:

Wer als Politiker, Architekt oder Stédteplaner solche
Prozesse aktiv unterstiitzt, tragt zur Verarmung und Ver-
6dung der Innenstadte bei und vernichtet die letzten
Resteder kulturellen Mitte der européischen Stadt. Wer
sich als Standesvertreter der Architektenschaft oder als
Hochschullehrer hieran beteiligt, verliert die Legiti-
mation, das Ideal einer européischen Stadt zu propa-
gieren®;

Die AuRerung steht als solche so in dem Buch, und zwar un-
ter dem Beitrag: ,, Operationt... —Die Braunschweiger Schloss-
Arkaden*, aber dort (schon erkennbar an: ,,solche Prozesse")
in einem bestimmten AuRerungszusammenhang, insoweit er-
fasst das Zitat nicht die konkrete Verletzungsform.

Eswerden zuvor Untersuchungen zitiert Uber ,zu gro3 gera-
tene Einkaufszentren®. Dasist eine Meinungsaufderung, diekri-
tisch, aber nicht schmahend auf dieVerantwortlichkeit einesje-
den Beitrags fur die aufgezeigte Entwicklung hinweist.

Die Antragstellerin ist zudem nicht direkt bzw. individuell
betroffen; auf die obigen Ausfihrungen unter Ziffer I11. 1.) wird
Bezug genommen.

11.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S 182: , Dassder (Vor-)Schlag die Stadt el ektrisiert, kann nicht
verwundern, schon gar nicht die Xyy, die solche Ge-
walttaten gewohnt ist;

ist eine zul &ssige Meinungsaulerung.

In erster Instanz lautete das in Rede stehende Antrags-Zitat
Seite 182 anders, und zwar —wie ausgefiihrt — fol gendermal3en:

»Dassder (Vor-)Schlag die Stadt €l ektrisiert, kann nicht
verwundern, schon gar nicht die Xyy, die solche, Ge-
walttaten’ gewohnt ist”;

Schon dadurch, dass in dem Zitat nunmehr das Wort ,, Ge-
walttaten“ — abweichend von der Zitatstelle im Buch — nicht
mehr in Anfuhrungszei chen gesetzt sind, wird die konkrete Ver-
letzungsform nicht erfasst.

Der Satz steht in dem Beitrag: ,Von der grofen Belagerung
der Stadt Cottbus®. Im Zitat mit seinem Auf3erungsumfeld wird
entgegen der Ansicht der Antragstellerin nicht gesagt, dass die
Antragstellerin sich wie Machiavelli verhalten habe bzw. ver-
halte, Rechtsbriiche begehe und/oder undemokratisch vorgehe.

Im Prolog des Beitrags ist zwar von den Strukturen vor der
Renaissance in Oberitalien die Rede und es wird ausgefihrt,
dass es Parallelen gébe und bei dem Umbau der Stadte , mal
wieder” die Grofen die Kleinen fressen. Die dann folgende, in
Anfihrungszeichen gesetzte Wendung ,, Gewalttaten® ist hier
erkennbar nur Ubertrieben gemeint. Der L eser erkennt ohnewei-
teres, dass hier nur auf , Gewalttaten” in einem anderen Sinne
angespielt werden soll. Eine konkrete Schmahung der Antrag-
stellerin ohne Sinnbezug oder ohne thematische Veranlassung
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ist nicht gegeben, die MeinungsaulRerungsfreiheit musshier Vor-
rang vor einer gewissen Betroffenheit der Antragstellerin ha-
ben.

12.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S. 187: ,Den Kriegern der Xyy, die unterstiitzt von ortlichen
Hilfstruppen, professionell und leidenschaftslosihr ur-
eigenes Geschéft der Gewinnvorbereitung betreiben;

ist nicht zu beanstanden.

Sie steht so im Buch, aber als Zitat mit einer FuBnote. Das
Zitat steht in dem Beitrag: ,Von der grof3en Belagerung der Stadt
Cottbus".

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin handelt essich auch
nach Auffassung des Senats nicht um eine unzul assige Schmah-
kritik. Zuvor ist in dem Beitrag vom Kampf und vom Wider-
stand vieler gegen die Umbauplane die Rede, es wird auch er-
wahnt, dass nach der Wende die , Treuhand“ Entmietungen
durchgefihrt habe und so wird wieder auf das Thema des Bei-
trags (, Belagerung der Stadt") a's , archaisches Moment* an-
gespielt, auf die,, Konfrontation von Krieger und Kémpfer* und
den , kampfbereiten Widerstand.

In diesem Kontext steht der beanstandete Satz. Das ist von
der Antragstellerin hinzunehmen. Auf die obigen Ausfihrun-
gen unter Ziffer 111. 11.) wird entsprechend Bezug genommen.

13.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S 195:,,...bat man in den Fluren dem Vernehmen nach hin-
ter vorgehaltener Hand um Verstandnis: Wer wolle
denn schon den grof3ziigigen Mazen des Pfingstberg-
schlosses vor den Kopf stof3en?;

ist ebenfalls nicht zu beanstanden.

Sie steht so im Buch, und zwar wiederum im Gesamtkontext
zudem Beitrag: ,Von der grof3en Belagerung der Stadt Cottbus®.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin wird damit nicht
gesagt, dass der genannte W. O. auf die Stadtverwaltung Druck
ausgelbt hat, sondern vielmehr das Gegenteil, dass die Behor-
den von sich aus , hinter vorgehaltener Hand“ um Verstandnis
gebeten hétten. Dass das unrichtig ist, behauptet nicht einmal
die Antragstellerin, sie habe nur keine Anhaltspunkte, dass es
zutreffend sai.

Der Beitrag schildert die Widerstdnde um das Cottbusser Pro-
jekt, und es ware schon nach der Lebenserfahrung nicht tber-
raschend, wenn die Behorden, die an der Realisierung desVor-
habensinteressiert waren, gegentiber den Widerstanden entspre-
chendeAktivitéten zur Kompensation entwickelt hétten. Zu Un-
recht sieht sich die Antragstellerin insoweit als Betroffene.

14.) Die AuRerung gemal Antragszitat:

S 197: ,,...und plétzlich hat er einen wohlbekannten Cott-
busser Bauunternehmer mit geheimnisumwitterter
DDR-Geschichte am Telefon, der ihn unmissverstand-
lich fragt, ob er nicht Angst hétte, dassihn demnéchst
mal einige seiner angeblich aufgebrachten Bauarbei-
ter kréftig vermdbeln kénnten*;

ist eine zulassige Meinungsauferung.

Sie steht soim Buch, und zwar wiederum im Gesamtkontext
zudem Beitrag: ,Von der grof3en Belagerung der Stadt Cottbus®.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin wird sie an dieser
Stelle nicht in die N&he von mafidsen Zusammenhangen ge-
bracht, es wird auch nicht behauptet, dass die Antragstellerin
von solchen Vorgangen wiisste. Vielmehr ist im dortigen AulRe-
rungsumfeld davon die Rede, dass viele gegen das Einkaufs-
zentrum gewesen seien, dass Stadtverordnete dagegen agiert
hétten, dass es eine Klage gegen den Bebauungsplan gegeben
habe und dassder betreffende KI&ger in der Presse genannt wor-
den sai.

Dass es so einen Drohanruf gegeben hat, bestreitet die An-
tragstellerin nicht, um eine unrichtige Tatsachenbehauptung
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kann esinsoweit demgemal nicht gehen. Im Ubrigen liegt kei-
ne Schméahung der Antragstellerin vor und sieist auch nicht in-
dividuell betroffen.

15.) Die AuRerung gemal Antragszitat:

S. 221: ,Aufgrund der massiven Verunsicherung durch die
Centerentwicklung, die mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auch mit Verunsicherung tber die
tatsachliche Verkaufsfléache und das geplante Sortiment
verbunden ist, werden Investitionen in der Innenstadt
bis auf Weiteres auf Eis gelegt”;

ist nicht zu beanstanden.

Sie steht so im Buch, aber im Gesamtkontext zu dem Bei-
trag: ,,Die City braucht kein Center* und beschreibt das Ver-
halten von Investoren wegen deren Verunsicherung.

Es handelt sich entgegen der Ansicht der Antragstellerin um
eine zulassige MeinungsaulRerung, und zwar zu dem Verdran-
gungs- bzw. Verédungsthema. Auch die Wendung ,, mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit* bleibt im Bereich der
Wertung, denn dass etwas ,, auch mit einer Verunsicherung ver-
bunden* sein soll, ist ein typisches Dafurhalten. Auf die Ge-
genuntersuchungen der Antragstellerin im Tatsachlichen kommt
es insoweit nicht an. Auf die obigen Ausfiihrungen unter Zif-
fer111. 1.) wird entsprechend Bezug genommen. Auch hier fehlt
es an der direkten, individuellen Betroffenheit der Antragstel-
lerin.

16.) Die AuRerung gemal’ Antragszitat:

S 221: ,,Damit aber beginnt ein fataler Kreislauf: Ladenloka-
lewerden unattraktiv, finden keine neuen Mieter mehr
und das Niveau des |nnenstadtbesatzes nimmt ab*;

ist eine zulassige M e nungsaulierung.

Sie steht so im Buch, aber wiederum im Gesamtkontext zu
dem Beitrag: ,, Die City braucht kein Center”. Es handelt sich
erkennbar um eine Schlussfol gerung zu den Auf3erungen davor.
Auf die obigen Ausfuhrungen unter Ziffer 111. 15.) wird Bezug
genommen.

17.) Die AuRerung gemal’ Antragszitat:

S 222: ,Der vitale Austausch zwischen dem Einzelhandel in
der City und dem neuen Center, der in Sonntagsreden
mit Nachdruck beschworen wird, findet in der Regel
nicht statt”;

ist nicht zu beanstanden.

Sie steht so im Buch, aber ebenfalls im Gesamtkontext zu
dem Beitrag: ,Die City braucht kein Center* und damit er-
kennbar als Schlussfol gerung zu den AulRerungen davor. Dieei-
geneWertung wird auch durch dieWendung ,,in der Regel“ deut-
lich. Auf die obigen Ausfihrungen unter Ziffer 111. 15.) wird
Bezug genommen.

AuRerdem wird weiter dort argumentiert, weshalb das Um-
feld eines Centers Probleme bekommen kann, und zwar vor al-
lem vor dem dort geschilderten Umstand, dassviele solche Cen-
tren in der Planung sind.

Auch hier fehlt es an der direkten, individuellen Betroffen-
heit der Antragstellerin, auf IV. 1.) wird Bezug genommen.

18.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S. 259: ,,...unsere schdnen, gewachsenen | nnenstadte zu zer-
stdren, indem wir unsdie seelenlosen, uniformen Cen-
ter in die Stadte holen, die dann unsere gewachsenen
Strukturen unwiederbringlich zerstéren”;

ist eine zuléssige M einungsaulierung.

In erster Instanz lautete das in Rede stehende Antrags-Zitat
Seite 259 anders, und zwar —wie ausgeftihrt — fol gendermalen:

Wir sollten uns hiiten, jetzt die Fehler der Amerika-
ner zu machen und unsere schénen, gewachsenen In-
nenstadte zu zerstéren, indem wir uns die seelenlosen,
uniformen Center in die Stadte holen, die dann unsere
gewachsenen Strukturen unwiederbringlich zerstéren*;
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Die AuRerung steht im Ubrigen so in dem Buch, und zwar
unter dem Beitrag ,,Back to the City — Lifestyle Center versus
Supermall“, und es wird argumentiert, dass eine ,,gewachsene
Stadt* eben etwas ganz anderes vermittelt als Shopping-Cen-
ter.

Es handelt sich entgegen der Ansicht der Antragstellerin um
eine MeinungsauRerung, zudem fehlt es an einer direkten, in-
dividuellen Betroffenheit der Antragstellerin. Auf die Aus-
fuhrungen unter Ziffer 111. 1.) wird Bezug genommen.

19.) Die AuRerung gemaR Antragszitat:

S. 263: ,, dass er den unmittelbaren AulRenraum méglichst un-
attraktiv gestalten kann, um die Kunden in das Innere
seines Gebaudes zu locken*;

ist nicht zu beanstanden.

Sie steht so im Buch, und zwar in dem erkennbar als satiri-
sche Ubertreibung gemeinten Beitrag: ,Verkaufen Siel — Eine
Glosse Uber das Verkaufen ungeliebter Werte" . Es handelt sich
um eine bewusst Uberspitzt formulierte eigene Wertung. Die
Antragstellerin ist individuell nicht betroffen.

20.) Die AuRerung gemal Antragszitat:

S. 273: , In Hameln fehlt jede Ruicksichtnahme auf die vor-
handene Stadt".

ist eine zul dssige Meinungsauferung.
Siesteht soim Buch, und zwar ebenfallsin dem Beitrag: ,Ver-
kaufen Siel — Eine Glosse Uber das Verkaufen ungeliebter Wer-

te". Es handelt sich um eine eigene Wertung, wie das Centrum
auf das Umfeld (,, der vorhandenen Stadt") wirkt.

Deswegen kann nicht ausschlaggebend sein, dass sich—wie
die Antragstellerin meint — deren Mitarbeiter im Projekt Ha-
meln besonders viel Miihe gegeben haben. Die Einschédtzung
desAutorslasst eine individuelle Betroffenheit der Antragstel-
lerin nicht erkennen. Auf die obigen Ausfihrungen unter Ziffer
[11. 19.) wird Bezug genommen.

IV. Nach alledem war die Berufung der Antragsteller al's un-
begriindet zurtickzuwei sen.
Die Kostenentscheidung beruht auf §97 Abs.1 ZPO.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. Zivilsenats des OLG
Hamburg

891 ZPO
Wettbewerb; Kosten eines Abwehr schreibens

Kosten, diedurch die vor prozessuale Abwehr einer wett-
bewer bsrechtlichen Abmahnung entstanden sind, sind nicht
nach 891 ZPO zu erstatten (wie BGH GuT 2008, 225).

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 14.8.2008 — | ZB 87/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Antragstellerin hat am 8. September
2006 einen Antrag auf Erlasseiner einstweiligen Verfligung ein-
gereicht, den sie am 11. Oktober 2006 zuriickgenommen hat.
Das Landgericht Disseldorf hat die Kosten des Verfligungs-
verfahrens der Antragstellerin auferlegt. Im Kostenfestset-
zungsverfahren hat die Antragsgegnerin u. a. eine Geschéftsge-
buhr fur ein Abwehrschreiben angemeldet, mit dem ihre Ver-
fahrensbevolIméchtigten vorprozessual auf dieAbmahnung der
Antragstellerin geantwortet hatten.

2 Das Landgericht hat die Festsetzung der Geschéftsgebtihr
abgelehnt, weil sie fir eine aulRergerichtliche Tétigkeit ent-
standen sei. Das Oberlandesgericht Dusseldorf [- 1-20 W
70/07-] hat die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin
zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich dieAntragsgegnerin mit
der zugel assenen Rechtsbeschwerde. Die Antragstellerin bean-
tragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzuwei sen.

3 Ausden Griinden: Il. Die gemal3 §574 Abs.1 Satz1 Nr.2
ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuléssige Rechtsbe-
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schwerdeist unbegriindet. Das Beschwerdegericht ist mit Recht
davon ausgegangen, dass Kosten, die durch die vorprozessuale
Abwehr einer wettbewerbsrechtlichen Abmahnung entstanden
sind, nicht nach §91 ZPO zu erstatten sind.

4 Der Senat hat bereits entschieden, dassdie Kosten desVer-
flgungsbeklagten fur ein vorgerichtliches Abwehrschreiben —
soweit sieauf dieVerfahrensgebiihr nicht anrechenbar sind—im
Kostenfestsetzungsverfahren nicht geltend gemacht werden
kénnen (BGH, Beschl. v. 6.12. 2007 — | ZB 16/07, GRUR 2008,
639 Tz. 7 bis 10 = WRP 2008, 947 [= GuT 2008, 225] — Kosten
einesAbwehrschreibens). Sie sind kostenrechtlich nicht anders
zu behandeln als Abmahnkosten des Verfligungsklagers (vgl.
BGH, Beschl. v. 20.10.2005 — | ZB 21/05, GRUR 2006, 439
Tz.10 bis 12 = WRP 2006, 237 — Geltendmachung der Ab-
mahnkosten).

5 Zu einer Uberpriiffung dieser Rechtsauffassung gibt der
Streitfall keinen Anlass. Insbesondere ist unerheblich, dass das
Abwehrschreiben seine Bestimmung, zu einer auf3ergerichtli-
chen Streitbeilegung zu fihren, in vielen Féllen nicht erflllt.
Darin liegt kein Unterschied zur Abmahnung, deren Kosten
ebenfalls nicht in die Kostenfestsetzung einbezogen werden
konnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88134, 305, 309, 339, 344 BGB; §348 HGB; 81 UStG
Unwirksamkeit eines nachvertraglichen
Wettbewer bsverbots fir vom Glaubiger weder ausgeiibte
noch beabsichtigte Tatigkeit;

Umsatzsteuer pflicht bei Vertragsstrafe

1. Ein Vertragsstrafever sprechen fir Wettbewerb auf ei-
nem Geschéftsfeld, in dem der Glaubiger nicht tétigist und
auch kiinftig nicht tatig wer den will, ist unwirksam, weil es
sich faktisch um ein aufRerhalb privatautonomer Gestal-
tungsbefugnis liegendes Ber ufsver bot handelt.

2. Zahlung und Empfang einer Vertragsstrafe sind nicht
umsatzsteuer pflichtig.

(OLG Koblenz, Urteil vom 7.8.2008 —5 U 140/08)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger nimmt den Beklagten auf Zah-
lung einer Vertragsstrafe von 5800 € in Anspruch. Durch Ver-
trag vom 16. August 2004 vereinbarten die Parteien, dass der
Beklagte (,,Kleintransporte") fur den Klager (, Transportunter-
nehmen*) Transportfahrten durchfiihren sollte. In dem Vertrag
ist unter anderem fol gendes bestimmt:

~Eswird festgestellt, dass beide Vertragspartner freie Unter-
nehmer sind und auch so handeln. Beide Parteien garantieren
sich gegenseitig Kundenschutz. Auch frr den Fall, dassdie Zu-
sammenarbeit einmal endet, wird der Kundenschutz fur min-
destens ein Jahr aufrechterhalten. Bei einem Verstol3 gegen den
Kundenschutz, wird eine Vertragsstrafe von Euro 5.000 fir je-
den Kunden vereinbart.

Unstreitig ist der Beklagte bei einer anderen Transportfirma
in der Disposition tétig geworden.

Der Kléger meint, dadurch habe der Beklagte die Vertrags-
strafe verwirkt, weil die zitierte Vertragsklausel mindlich auch
auf Dispositionstatigkeiten ausgedehnt worden sei. Der Be-
klagte bestreitet dies.

Das Landgericht Koblenz hat Zeugenbeweis erhoben und
dem Kl&ger hiernach die begehrte Vertragsstrafe nebst Mehr-
wertsteuer und Zinsen zuerkannt. Hinsichtlich einesweiteren—
fur das Berufungsverfahren nicht mehr relevanten — Begehrens
ist die Klage abgewiesen worden. Zur Begriindung hat die Ein-
zelrichterin ausgefUhrt, die Vernehmung der Ehefrau des Kl&
gers habe ergeben, dass das Wettbewerbsverbot auch auf Dis-
positionstéti gkeiten ausgedehnt worden sai.
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Dagegen wendet sich der Beklagte mit der Berufung. Der
Sachvortrag des Kl&gers zur Erweiterung des vertraglichen
Wettbewerbsverbotes sel widerspriichlich; dieAussageder hier-
Zu benannten Zeugin unglaubhaft.

Der Klager verteidigt die Entscheidung des L andgerichtsund
meint, dass Wettbewerbsverbot sei wirksam auf Dispositi-
onstétigkeiten des Beklagten ausgedehnt worden.

Aus den Grinden: Il. Die zul&ssige Berufung hat umfassend
Erfolg. Die Klage musste abgewiesen werden, weil dem Kl&
ger ein Anspruch auf die begehrte Vertragsstrafe nicht zusteht.

1. Hinsichtlich eines Teilbetrages von 800 € ist die Klage
schon deshalb unbegriindet, weil der Vertrag vom 16. August
2004 die Vertragsstrafe auf 5000 € begrenzt. Zu diesem Betrag
hat der Kl&ger die seinerzeit mal3gebliche Mehrwertsteuer von
16% addiert. Derartiges sieht der Vertrag indessen nicht vor; im
Ubrigen handelt es sich beim Empfang einer Vertragsstrafe nicht
um einen umsatzsteuerpflichtigen Vorgang. Eine Schadenser-
satzleistung unterliegt nur dann der Umsatzsteuer, wenn die
Zahlung der Summe mit einer Leistung des Steuerpflichtigen
in Wechselbeziehung steht, wenn also ein Leistungsaustausch
stattgefunden hat. Grundlage des L ei stungsaustauschsist dabei
eineinnereVerknipfung von Leistung und Gegenleistung (vgl.
BGH NJW 2001, 3535, 3536). Die Schadensersatzforderung
desKlé&gersist mit einer Gegenleistung jedoch nicht verkntpft.

2.Auchim Ubrigen war dieKlage abzuweisen, weil dem K&
ger eine Vertragsstrafe nicht zusteht.

Die Behauptung, der Beklagte habefir die Firmal. Logistik
GmbH Transportfahrten durchgefiihrt, ist vom Klager nicht in
der erforderlichen Weise konkretisiert worden und daher auch
einem Beweis nicht zuganglich.

Dementsprechend stiitzt der Kl&ger sein Begehren auch nur
noch auf die vom Beklagten fir die Firma |. Logistik GmbH
ausgelibte Dispositionstétigkeit. Diese wird indes von der ent-
sprechenden Klausel desVertrages vom 16. August 2004 sel bst
dann nicht erfasst, wenn man die Aussage der Zeugin W. fir
glaubhaft halt, wonach das Wettbewerbsverbot auch auf Dis-
positionstétigkeiten erstreckt wurde.

Dabei unterstellt der Senat zugunsten des Klagers, dass der
urspriingliche Vertrag trotz seiner formularméal3igen Gestaltung
nicht von 8 305 Abs. 1 BGB erfasst wird, was nach 8 309 Nr. 6
BGB ohne Weiteres zur Unwirksamkeit des Vertragsstrafever-
sprechens fiihren wiirde.

Geht man von einer wirksamen Individual vereinbarung aus
und legt man die Aussage der Zeugin W. zugrunde, scheitert
die Klage daran, dass der Beklagte mit seiner Disponen-
tentétigkeit fur die Firmal. Logistik GmbH in keinerlei Wett-
bewerb zum Kl&ger getreten ist und dessen wirtschaftliche Po-
sition auch nicht in sonstiger Weise gefahrdet hat. Das ange-
fochtene Urteil stellt im unstreitigen Tatbestand fest, dass die
Firmal. Logistik GmbH Ende 2004 eine Urlaubs- und Krank-
heitsvertretung in der Disposition gesucht und deswegen den
Kléger angesprochen habe. Dazu heil3t esin der angefochtenen
Entscheidung:

»Dader Klager personlich hierzu tber keine ausreichenden
Kenntnisse und Fahigkeiten verflgte, vereinbarten die Partei-
en, dass er diesen Auftrag an den Beklagten vergebe®.

Bei dieser Sachlage kénnte der von der Zeugin W. berichte-
teerweiterte Konkurrenzschutz nur dann greifen, wenn der Kl&
ger personlich die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
erworben und eine eigene Tétigkeit als Disponent binnen Jah-
resfrist aufgenommen hétte. Derartigeswird weder von der Kla-
ge noch von der Berufungserwiderung behauptet.

Das Landgericht hat demgegeniber argumentiert, der Be-
klagte habe seine Disponententétigkeit bei der Firmal. Logi-
stik GmbH al's Erflillungsgehilfe des Klagers aufgenommen,
so dass von einer gleichgerichteten kinftigen Betétigungsab-
sicht des Kl&gers ausgegangen werden kénne.
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Das ist nicht tragfahig, weil es im Parteivortrag keine hin-
reichende Stiitze findet. Dass die Firmall. Logistik GmbH mit
dem Klé&ger einen Vertrag tUber Dispositionstétigkeit geschlos-
sen hat, ist nicht zu ersehen und angesichts der Behauptung,
dassdie Firmal. Logistik GmbH den vom Klager vermittelten
Beklagten zunéchst vier Wochen lang einarbeiten musste, fern
liegend, wenn nicht gar ausgeschlossen. Im Ubrigen wére es
nicht mit der vom Klager durchweg behaupteten volligen Selbst-
andigkeit des Beklagten zu vereinbaren, ihn nunmehr in dem
Arbeitsverhaltnis, das mit der Firmal. Logistik GmbH begrin-
det wurde, als Erfullungsgehilfen des Klagers anzusehen.

Gibt es nach alledem keine Konkurrenz zwischen den Par-
teien auf dem Geschéftsfeld , Disposition”, steht dem Klager
schon aus diesem Grund eine Vertragsstrafe nicht zu. Séhe man
das anders, lage in der Konkurrenzschutzklausel faktisch ein
Berufsverbot des Beklagten in einem fir den Klager fremden
Geschéfts- und Betétigungsfeld. Daswéarenicht mitArt. 12 Abs.
1 Satz 1 des Grundgesetzes zu vereinbaren, der die Freiheit der
Berufswahl garantiert.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision liegen
nicht vor.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8§14 UWG; §281 ZPO — Wettbewerb;
Internet-Werbung; Irrefihrung Dritter;
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung

1. Im Hinblick auf Internet-Werbung ist Begehungsort jeder
Ort, an dem die Werbung bestimmungsgemal’ abgerufen wer-
den kann. Dartber hinaus muss die Internet-Werbung in wett-
bewerblich relevanter Weise verbreitet sein, d. h. die wettbe-

Wettbewerb / Besteuerung

werblichen Interessen der Partelen miissen (auch) im Bezirk des
angerufenen Gerichts aufeinander stof3en.

2. Im Falle einesVerstoRRes gegen 8 5 UWG kommt es darauf
an, ob auch im Bezirk des angerufenen Gerichts eine relevante
IrrefUhrung Dritter moglich ist. Daran fehlt es, wenn sich aus
der Internetwerbung ergibt, dass die beworbenen Waren nur lo-
kal begrenzt, und nicht im Bezirk des angerufenen Gerichts be-
zogen werden kénnen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 9.11. 2006 — 3 U 58/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15.12. 2008
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8816,4a.F. UWG; §73 StGB; §823 BGB —
Strafbare Werbung; Gewinnver sprechen;
Verfall der Kaufpreiszahlungen

1. Zum Zusammenhang zwischen Werbeaussage und be-
worbener Ware oder L el stung alsVoraussetzung strafbarer Wer-
bung.

2. Werden Kunden mittels strafbarer Werbung zu Warenbe-
stellungen veranlasst, sind die Kaufpreiszahlungen, welche die
Kunden dafur an den Téter oder Drittbeguinstigten |eisten, von
diesem aus den Taten erlangt und unterliegen —unbeschadet vor-
rangiger Anspriiche von Verletzten — in vollem Umfang dem
Verfall.

3. Infolge der strafbaren Werbung kdnnen den Bestellern
Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung jeweilsin
Hohe des gezahlten Kaufpreises zustehen, die den Verfallsbe-
trag vermindern.

(BGH, Urteil vom 30.5.2008 — 1 StR 166/07)

Hinw. d. Red.: Zur Verdffentlichung u.a. in BGHSt vorge-
sehen. Siehe dazu die Pressemitteilung des BGH Nr.103/2008
in GUT 2008, 402 (in diesem Heft).

Besteuerung

Steuern - Umschau Oktober 2008
RIFGIi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

AulBerordentliche AfA (Restwert-AfA) bei unver miet-
barem Gewer beobjekt?

Der Klager (K1) war im Streitjahr 2001 zu 25% an einer GbR
beteiligt, die Ubrigen 75% hielt der Sohn desKI. Biszum 30.11.
des Streitjahres erzielte die GbR Einkiinfte aus der Vermietung
des seit dem 1.10.1981 ihr gehdrenden Grundstiicks, seit
1976/77 mit einem nach den Vorgaben des Konzerns B bebau-
ten und an ihn vermieteten Lebensmittelmarkt (Markt 1). Die-
ser lag an einer Landstral3e aul3erhalb des Ortes. Nur durch ein
Wohnhaus getrennt unterhielt B auf einem benachbarten Grund-
stiick einen weiteren Lebensmittelmarkt (Markt 2). Der Miet-
vertrag mit B war auf 15 Jahre geschlossen mit einer Optionvon
weiteren 5 Jahren fur B. Im Jahr 1984 baute die GbR die Rau-
me nach detaillierten Vorgaben der B um weitere 200 gm aus
(nunmehr 800 gm Nutzfl&che, davon 450 gm Verkaufsflache).
Bereits Mitte 2000 Uberlegten sich der K| und sein Sohn ange-
sichts einer Strategiednderung des B Vermietungsalternativen,
sie schalteten auch eine Consulting-Firma D ein. Im Septem-
ber 2000 kiindigte B zum 31.12.2001. D wurde nunmehr be-
auftragt, einen Nachmieter zu finden, im April 2001 hierfir zu-
sdtzlich ein Makler. Daneben verhandelten sie mit B Uber die
Fortsetzung des Mietverhdltnisses auch zu fur B gunstigeren
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Konditionen fir einen Getrankemarkt fur ein Jahr. Diese Ver-
handlungen zerschlugen sich jedoch im Mai 2001. Die Ein-
schaltung einer weiteren Firma zwecks Neuvermietung blieb
erfolglos. Sodann veréuf3erte die GbR das Grundstiick mit Ver-
trag vom 30.11. 2001 fur DM 810000,— an eine Bauherrenge-
meinschaft (BHG), die nach Abbruch des Gebaudes auf dem
Grundstiick ein Geschéftshaus mit L adengeschéften, Buros, Re-
staurant und einem Hotel bis zum 25. 8. 2004 errichtete.

Inder beim FA eingerei chten Feststel lungserklarung fiir 2001
erklérten Vater und Sohn eine aul3erordentliche Abschreibung
(AfaA) gem. 87 Abs.1 Satz 6 EStG von DM 191626, fur das
urspriingliche Gebaude und von weiteren DM 189148,—fir den
Erganzungsbau von1984, zus. also DM 380974,—. Nach ableh-
nender Einspruchsentscheidung des FA sprach das FG Dissel-
dorf mit Urteil vom 9. 8. 2007 (DStRE 2008,735, Revision zum
BFH unter X R 64/07) die Klage zu.

Die GbR hatte sich ernsthaft und langfristig, jedoch erfolg-
los sowohl um eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit dem
B as auch um eine Neuvermietung bemiht. Sie wére auch mit
einer hélftigen Reduzierung der Miete mit dem B einverstan-
den gewesen, der jedoch nicht fortsetzen wollte. Man hatte sich,
wenn auch vergeblich, um eine Vermietung an eine Drogerie-,
eine Einzelhandels- und Fast-Food-K ette bemtiht. Die BHG be-
antragte bereitsam 4.1. 2001 die Abbruchgenehmigung, der ge-
zahlte Kaufpreis entfiel allein auf den Grundsttickswert. Im
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Besteuerung

Sommer 2001 habe sich hier die Unvermietbarkeit (wirtschaft-
liche Wertlosigkeit) des Gewerbeobjekts endgliltig herausge-
stellt, eine kuinftige Einkiinfteerzielungsabsicht sei nicht erfor-
derlich.

Man darf sehr gespannt sein, ob der BFH dieses Urteil be-
statigen wird.

Gebaudeabbruch alsIndiz fur fehlende
Einkunftserzielungsabsicht?

Die Kl&ger sind Ehegatten, die in den Streitjahren 2001 und
2002 zusammen zu veranlagen sind. Der Klager (KI) erwarbin
1996 u. a. fir DM 35000,—ein 3020 gm grof3es Grundstiick, be-
baut mit einem Wohn- und Geschéftshaus (ehemaliger Gasthof
mit Saal und Nebengebauden). Die Raume wurden zuletzt als
Biro und zu Wohnzwecken genutzt. DieWohnungsmieterin zog
bereits vor Erwerb durch den Kl aus, weil die Wohnung nicht
mehr dem Ublichen Standard entsprach. Seitdem stand das Ge-
baude leer. Noch in 1996 beauftragte der K1 einen Makler mit
der Vermietung, was erfolglos blieb. In 1998 beauftragte er ein
Bauplanungsbiiro mit Umbau- und Sanierungsplanen, die von
der Gemeinde genehmigt wurden. Der Aufwand des K| hierfir
betrug in 1998 DM 8958,—. Wegen der hohen Sanierungsko-
sten nahm der Kl jedoch hiervon Abstand. Im Streitjahr 2001
verhandelte er mit B Uiber eine Vermietung, wobei er erganzend
zur Baugenehmigung aus 1998 weitere Umbaupléne einreich-
te, deren Genehmigung sich bis2005 hinzog. DaB Abstand von
einer Anmietung nahm, verfolgte er seine Umbauplane nicht
weiter. Er gab in 2002 seine Absicht auf, die vorhandenen Ge-
b&ude zu vermieten und entschloss sich zum Abriss. Im Mérz
2002 beantragte er eine Abbruchgenehmigung, die ihm erteilt
wurde, und im Jahr 2003 wurde der Abbruch durchgefihrt. En-
de 2003 erhielt er den Vorbescheid zum Bau eines EFH, das er
—wie er behauptet — zu vermieten beabsichtigte. Mit dem Bau
wurde noch nicht begonnen, weil die Lage des Gebaudes auf
dem Grundstiick wegen veranderter Stral3enfiihrung und Inan-
spruchnahme von Grundfl&che fir den Stral3enbau noch nicht
feststehe. Der Kl zahlte in 2002 ruickstéandige Grundsteuer aus
den Vorjahren von € 2053,18 sowie fir 2002 den Betrag von
€ 484,47. Er machtein seiner Einkommensteuererkl&rung 1998
die gezahlten Planungskosten mit 40% gem. § 4 FordG (40%
von 8958 = 3584) geltend und mit jeweils DM 598,— in den
Folgejahren. Die Veranlagung fir 1998 wurde bestandskréftig.
Fir die Streitjahre erklérte er jeweils Einnahmen von DM 0,—
und alsWK AfA gem. § 7 EStG von jeweilsDM 500,—, die Son-
derabschreibungen von DM 598,— sowie gezahlte Grundsteu-
ern. Das FA lehnte ab, die Werbungskostentiberschiisse anzu-
erkennen. Nach ablehnender Einspruchsentscheidung gab das
Niedersachs. FG mit Urteil vom 20. 6. 2007 nur teilweise statt.
Die Sonderwerbungskosten seien sofort abzugsfahige WK (ver-
gebliche Planungskosten) des Jahres 1998 und in den Folge-
jahren nicht mehr abzugsfahig. Ab 2002 sei keine Vermie-
tungsabsicht wegen des Abbruchs feststellbar.

Der BFH fihrt in seinem Urteil vom 19.12. 2007 (BFH/NV
2008,1111) u. a. aus, dass die Sonderabschreibung zwar zu Recht
nicht im Streitjahr 2001 zu beriicksichtigen sei. Aber die Um-
bauplanung fir insges. DM 8958,— fand weder Eingang in die
Plane fr 2001 noch fir das EFH ab 2003 und kann, nachdem
diesin 2001 offenkundig wurde, noch gem. §175Abs.1 Satz1
Nr.1 AO in voller Hohe in dem Bescheid fur 1998 berticksich-
tigt werden.

Zu Unrecht habe die Vorinstanz das Ende der Vermietungs-
absicht mit dem Abbruchsbeginn des Gebaudes im Streitjahr
2002 bejaht. Dies sei zu bejahen, wenn der Stpfl. nach demAb-
bruch das Grundstiick verduf3ern oder selbst nutzen wolle. Der
Gebaudeabbruch habe jedoch keine Auswirkung auf die Ein-
kinfteerzielungsabsicht, wenn das Grundsttick auch nach der
Beseitigung der Bausubstanz in steuerlich bedeutsamer Weise,
wie z. B. durch Vermietung wie hier, genutzt werden soll.

Der erstmalige bestandskréftige Ansatz von Herstellungsko-
sten hat keine endgtiltige Bindung fiir die Folgejahre, und der
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Beginn eines Gebaudeabbruchs bedeutet nicht stets sofort das
Ende der Einkunfteerzielungsabsicht.

Grundstickshandel einer Grundstiicksgemeinschaft mit
einem Grof3projekt

Die Kléager (KI) waren zu je 50% an der B-oHG beteiligt.
Die oHG war im Streitjahr 1995 auf dem Gebiet des gewerbli-
chen Grundsttickshandels tétig. Die KI waren ferner als Mak-
ler bzw. Bauunternehmer tétig. Neben dieser oHG bestand im
Streitjahr die A-Grundstiicksgemeinschaft, an der die K| eben-
fallszu je50% beteiligt waren. Deren Tétigkeit bestand zunachst
im Ankauf von Objekten, deren Vermietung und Verwaltung.
In den Jahren 1992 bis 1996 hielten die KI mindestens 6 Ob-
jekte in dieser Gemeinschaft. Die Grundstiicke 1 und 2 hatten
dieKl Ende 1990 zu je Y/2 in Bruchteil sgemeinschaft erworben,
die Gesamtfl&che der beiden Grundstiicke betrug ca. 1500 gm.
Im November 1991 schlossen sie bei der Bank C einen Dar-
lehnsvertrag Uber insges. DM 3 Mio. mit Tilgungsbeginn ab
1.4.1992 und einer Laufzeit bis 31.10. 2001. Sie gaben als Be-
rufsbezeichnung ,, Unternehmer/B-oHG* an, die Tilgungsplane
wiesen die B-oHG as Adressaten aus. Sodann wurde das
Grundstiick 1 bebaut, das Grundstiick 2 durch entsprechende
Umbauten zur gemeinsamen Nutzung mit Grundsttick 1 herge-
richtet. Eswurde ein einheitliches Gewerbeobjekt mit Arztpra-
xen, Burorédumen und Ladenlokalen etc. erstellt. Die Baukosten
betrugen 2,13 Mio. DieFertigstellung erfolgte 1992, sodann die
Fremdvermietung zu gewerblichen Zwecken mit Laufzeiten von
10 bis 15 Jahren. Im April 1995 erfolgte der Verkauf des Ge-
samtobjektes zu DM 4,475 Mio. Die Darlehen Ubernahm der
Erwerber. Die K| zahlten an die Darlehensgeber Vorfalligkeits-
entschadigungen. Mit dem Erlds erwarben die K| ein anderes
Gewerbeobjekt.

Die Kl erklarten fur das Streitjahr 1995 lediglich Einkinfte
ausV+V. Nach einer AulRenprufung stelltedas FA Einkinfte aus
Gewerbebetrieb i.H.v. DM 1857989, fest.

Nach Einspruch und ablehnender Einspruchsentscheidung
bestétigte das FG Kd&ln mit rkr. gewordenem Urteil vom
7.11.2006 (EFG 2008, 952 mit Anm.) die Auffassung des FA.
Die Gewerblichkeit der Gemeinschaft ergab sich im Streitjahr
aus einer Gesamtwrdigung der gemeinschaftlichen Aktivité
ten der K. Siewaren gewerbliche Grundsttickshandler und hat-
ten alsBeteiligte der B-oHG eineVielzahl weiterer Objekte ge-
handelt. Diese Téatigkeiten sind einer Vermodgensverwaltung
fremd. Sie hatten nach auf3en nicht erkennbar gemacht, dass
die Grundstiicke Privatvermdgen sein sollten, sondern vielmehr
die B-oHG benannt. DielangfristigeVermietung steht einer un-
bedingten Veraullerungsabsicht schon bei Erwerb nicht entge-
gen.

Bei vorheriger kompetenter steuerlicher Beratung und ent-
sprechender Gestaltung hétte die Versteuerung des hohen Ver-
auRerungsgewinns vermieden werden kénnen. Im Streitfall ha-
ben die K| wohl zu Recht keine Chancen fir eine erfolgreiche
Revision gesehen, weshalb sie das Urteil rechtskréftig werden
liefen.

Keine Einkunftserzielungsabsicht bei
~Warten auf bessere Zeiten*

Der Klé&ger (KI) besal3 in den neuen Bundeslandern seit ei-
nigen Jahren leerstehende, stark sanierungsbeduirftige Woh-
nungen und Garagen. Die Garagen waren bis 1994 vermietet,
aus den Wohnungen erzielte er ab 2000 keine Mieteinnahmen
mehr. Er hatte zwar einer Grundstiicksverwaltungsfirma einen
Vermietungsauftrag gegeben, die aber wegen offensichtlicher
Aussichtslosigkeit keine konkreten Vermietungsbemihungen
mehr unternommen hatte. Aufgrund des starken Bevolke-
rungsriickgangs war auch nach Durchfiihrung einer Sanierung
eine anschlief3ende Vermietung nicht zu erwarten. Der Kl hat-
te aus Sicherheitsgriinden die Eingangstiiren und Fenster zuge-
mauert, die Grundstticke waren baupolizeilich gesperrt. Der Kl
hatte selbst keine ernsthaften und nachhaltigen Vermietungs-
bemihungen unternommen, sondern wartete ,, auf bessere Zei-
ten®.
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Bel dieser Sachlage haben nicht nur das FA, sondern auch
das FG Sachsen-Anhalt mit Urteil vom 12.12.2007 (2 K
1585/04; Revision zugelassen) zu Recht eine Einkunftser-
zielungsabsicht fur das Streitjahr 2002, fr das der K| negative
Einkunfte ausV+V von ./. € 1378,— erkl&rt hatte, verneint.

Nicht ausgelibte Mietanpassungsklausel unter nahen
Angehdrigen

Der Kléger (KI) betreibt eine Béackerei. Die Betriebsrdume
hatte er von seiner Ehefrau mit Mietvertrag vom 1.1.1979 an-
gemietet fur 15 Jahre, danach mit Verlangerung von jeweilsein
viertel Jahr, zu einer Monatsmiete von DM 8000,— zzgl. US,
darin Nebenkosten von DM 1500,—. Fur die Kaltmiete war ei-
ne Mietanpassungsklausel nach Lebenshaltungskostenindex
vereinbart, in dem Mietvertrag war auf die Genehmigungspflicht
der Landeszentralbank hingewiesen, die aber nicht eingeholt
wurde. Ab 1.9.1997 vereinbarte der KI mit seiner Ehefrau, die
nicht durchgefiihrten Mietanpassungen ab Jan. 1979 nachzuho-
len, ab 1993 die Mieten entsprechend zu erhthen und in neun
mtl. Raten ab 1.11.1997 an die Ehefrau zu entrichten (1993
und 1994: jeweils DM 69720,11; 1995: DM 37 422,98; 1996:
DM 43208,63; Jan.—Sept. 1997: DM 33274,32; zus. DM
183626,04). Die Betrdge waren in den am 29.10.1997 beim
FA eingereichten Bilanzen fir 1993 bis 1997 jeweils gewinn-
mindernd passiviert. Bei Durchfiihrung einer AuRenpriifungim
Juni 1999 fir 1994 bis 1997 stellte sich heraus, dass keine Ge-
nehmigung fir die Wertsicherungs- mit Mietanpassungsklausel
eingeholt worden war. Diesewurde mit Schreibenvom 1. 7.1999
genehmigt. Das FA erkannte jedoch die Mieterhthungen bis
einschl. Aug. 1997 nicht als betriebliche Verbindlichkeiten an,
Einspruch des KI blieb erfolglos. Auch das FG Nirnberg er-
kannte diese mit Urteil vom 21. 9. 2004. nicht an, weil eineVer-
einbarung mit Rickwirkung steuerlich nicht zuldssig sei und
zwischen Fremden auch nicht Ublich sei. Ein fremder Dritter
hétte sich auf derartige Mietanpassungen fir zurtickliegende
Zeitraume von mehreren Jahren nicht eingelassen.

Der BFH wiesdie Revision desKI mit Urteil vom 21. 2. 2008
(BFH/NV 2008,1139) als unbegriindet zurtick. Das steuerliche
Ruckwirkungsverbot greife jedoch nicht ein, wenn eine klare
und eindeutige Abrede zunéchst schwebend unwirksam sei und
dieser Schwebezustand wie hier mit dem Schreiben vom 1.7.
1999 nach den zivilrechtlichen Vorgaben riickwirkend beendet
werde. Die Ehefrau des K| habe jedoch 18 Jahre und neun Mo-
nate keine erhdhte Miete eingefordert, was zeige, dass die
Mietanpassung nicht ernsthaft vereinbart war. Fremde hétten
Uber einen derart langen Zeitraum auf die vereinbarte Mietan-
passung nicht verzichtet. Vereinbarungen unter nahen An-
gehorigen miissten auch entsprechend der Vereinbarung tatséch-
lich durchgefihrt werden.

Wenn dem Steuerberater des Kl der Mietvertrag mit der
Mietanpassungsklausel von Beginn an vorgelegen und er keine
Hinweise erteilt hat, droht ihm eine teure Schadensersatzklage.

Ersatzzustellung an eine nur stundenweise beschaftigte
Haushaltshilfe?

Nach mehrmaligen vergeblichen Vollstreckungsversuchen
wegen rickstandiger Steuerforderungen forderte das FA den
Klager (K1) mit Verfiigungen vom 13. 6. 2002 zur Vorlage eines
Vermdgensverzeichnisses auf und lud ihn zur Abgabe der ei-
desstattlichen Versicherung am 24. 7. 2002. Laut Angaben auf
der Postzustellungsurkunde wurde der Umschlag mit diesen
Verfluigungen ,,in der Wohnung des K1 einem zu seiner Familie
gehoérenden erwachsenen Hausgenossen / im Dienst der Fami-
lie stehenden Erwachsenen” am 14. 6. 2002 Ulbergeben. Der Kl
kehrte erst am 16. 7. 2002 von einer Reise zuriick und habe erst
an diesem Tag den Umschlag erhalten. Auf diesem sei als Zu-
stellungsdatum der 19. 6. 2002 vermerkt. Mit Fax vom 19.7.
2002 legte er Einspruch ein.

Klage zum FG Baden-Wrttemberg und Beschwerde wegen
Nichtzulassung der Revision durch diesesblieben erfolglos. Der
BFH fuhrte mit Beschlussvom 5. 3. 2008 (BFH/NV 2008,1105)
u.a. aus, die an den Vollstreckungsschuldner selbst vorzuneh-
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mende Zustellung der Aufforderung zur Abgabe des Vermo-
gensverzeichnisses und der eidesstattlichen Versicherung sei in
Form der Ersatzzustellung auch dann bewirkt, wenn das Schrift-
stiick an einein seinem Haushalt auf Dauer, wenn auch nur stun-
denwei se beschéaftigte Haushaltshilfe Gibergeben wird.

Von daher dirfte u. U. auch die Ersatzzustellung an eine er-
wachsene, nur stundenweise im Haushalt beschéftigte Ausléan-
derin wahrend des Jahresurlaubs des Stpfl. wirksam sein.

Grunderwer bsteuer bei Grundstuicksver duf3erungen mit
Solaranlagen

Die LFD Erfurt hat mit Verfligung vom 14.4.2008 (DStZ
2008, 429) ausgefiihrt, dass in die grunderwerbsteuerliche Be-
messungsgrundlage einzubeziehen sind Gebadudebestandteile,
nicht aber Betriebsvorrichtungen. Von daher sei bei Grund-
stickstibertragungen mit Solaranlagen wie folgt zu differen-
Zieren:

Thermische Solaranlagen zur Unterstiitzung der Raumhei-
zung und zur Erwarmung von Brauchwasser sind wie die Hei-
zungsanl age als Gebaudebestandteil e einzustufen und der hier-
auf entfallende Kaufpreis damit der GrESt zu unterwerfen.

Photovoltaikanlagen, die ausschliefdlich der Energieerzeu-
gung und Einspeisung in &ffentliche Energienetze dienen, sind
als Betriebsvorrichtung einzustufen und ein hierauf entfallen-
der Kaufpreisanteil unterliegt nicht der GrESt.

Photovoltaikanlagen, dieausschliefdlich der Deckung desEi-
genbedarfs des Grundstiicks dienen, sind dagegen als Bestand-
teil oder Zubehor des Grundstiicks einzustufen und ein hierauf
entfallender Kaufpreisanteil unterliegt der GrESt.

Ebenso sind einzustufen Photovoltaikmodule, die anstelle
von Dachziegeln oder anstelle von Fassadenelementen ver-
wendet werden.

Die hiermit vermittelten Erkenntnisse sind sicherlich bahn-
brechend und dienen dem Birokratieaufbau!

BM F-Schreiben vom 7. Juli 2008

(v C 1-S221/07/10007 2008/0344679),
BStBI | 2008, 717

Abziehbarkeit von zugewendeten Aufwendungen in Féllen
des sog. abgekir zten Vertragswegs (Drittaufwand);
Anwendung des BFH-Urteils vom 15. Januar 2008 —-1X R
45/07 — (BStBI 11 S. 572)

BMF-Schreiben vom 9. August 2006 (BStBI | S. 492 [=GuT
2006, 282]); TOP11 der Sitzung mit dem fur die Einkommen-
steuer zustandigen Vertretern der obersten Finanzbehdrden des
Bundes und der Lander vom 16. bis 18. April 2008 in Berlin
(ESt 111/08)

Der BFH bestétigt in seinem Urteil vom 15. Januar 2008 —
IX R45/07-BStBI 11 S 572 [=GuT 2008, 392 KL]) seine Recht-
sprechung (vgl. BFH-Urteil vom 15. November 2005 — IX R
25/03 —, BStBI 2006 |1 S. 623 [= GuT 2006, 284 KL]), nach der
Erhaltungsaufwendungen auch dann Werbungskosten des Steu-
erpflichtigen bei den Einklnften aus Vermietung und Verpach-
tung sind, wenn sie auf einem von einem Dritten im eigenen
Namen, aber im Interesse des Steuerpflichtigen abgeschl osse-
nen Werkvertrag beruhen und der Dritte die geschuldete Zah-
lung auch selbst leistet.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterung mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander sind die Rechtsgrundsét-
ze des Urteilsvom 15. Januar 2008 anzuwenden. Entsprechen-
desgilt fir den Betriebsausgabenabzug nach §4 Abs. 4 ESIG.

Bei Kreditverbindlichkeiten und anderen Dauerschuldver-
haltnissen (z. B. Miet- und Pachtvertrége) kommt eine Bertick-
sichtigung der Zahlung unter dem Gesichtspunkt der Abkr-
zung des Vertragswegs weiterhin nicht in Betracht (vgl. BFH-
Urteil vom 24. Februar 2000 — 1V R 75/98 —, BStBI 11 S.314).
Gleiches gilt fur Aufwendungen, die Sonderausgaben oder
aulBergewdhnliche Belastungen darstellen.
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Das BMF-Schreiben vom 9. August 2006 (BStBI | S.492
[=GuT 2006, 282]) wird aufgehoben.

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit auf
den Internetseiten des Bundesministeriums der Finanzen
(Www.bundesfinanzministerium.de) unter der Rubrik Wirtschaft
und Verwaltung — Steuern —Verdffentlichungen zu Steuerarten
— Einkommensteuer zur Ansicht und zum Abruf bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

88675, 249 BGB — Steuer ber ater haftung;
Darlegung und Beweis des Schadens; Umsatzsteuer

Hat der Mandant aufgrund einer schuldhaften Pflichtverlet-
zung des steuerlichen Beraters aus Erldsanteilen, die er anson-
sten an Dritte hétte auszahlen mussen, zu Unrecht Umsatzsteu-
er entrichtet, ist ihm insoweit nur dann ein Schaden entstanden,
wenn er darlegt und beweist, dass der Dritte ihn deswegen auf
Schadensersatz in Anspruch nimmt.

(BGH, Urteil vom 17.1.2008 — IX ZR 172/06)

8370 A0; 847 StGB — Steuer hinterziehung;
Freiheitsstrafen fur unverfrorenen
Wieder holungstater

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landge-
richts Essen vom 18. Mé&rz 2008 wird a's unbegriindet verwor-
fen, da die Nachpriifung des Urteils auf Grund der Revisions-
rechtfertigung keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Ange-
klagten ergeben hat (8§ 349 Abs. 2 StPO).

Soweit die Strafkammer Einzelfreiheitsstrafen unter sechs
Monaten verhangt hat, erwahnte sie die Voraussetzungen des
8§47 Abs.1 StGB zwar nicht ausdriicklich. Angesichts desvom
Angeklagten — einem unverfrorenen Wiederholungstéter — an
den Tag gelegten hohen Mal3es an krimineller Energie liegt es
jedoch auf der Hand, dass hier zur Einwirkung auf den Ange-
klagten auch bei niedrigeren Strafen die Festsetzung von Frei-
heitsstrafen unerl&sslich war.

(BGH, Beschluss vom 13. 8.2008 — 1 StR 382/08)

8§15 EStG — Gewerbliche Betatigung des M aklers
auf eigenem Grund und Boden; Errichtung und
Ver aufRerung eines Einkaufsmarkts

DieErrichtung und VerauRerung eines Einkaufsmarkteskann
einem Maklerbetrieb zugeordnet werden, wenn der Erwerb des
Grundstiicks und die Errichtung des Einkaufsmarktes nicht zu-
letzt mit Hilfe der Kenntnisse aus der Maklertétigkeit abge-
wickelt werden und wenn die Errichtung und Ver&uf3erung von
Objekten in den folgenden Jahren im Rahmen einer Bautréger-
GmbH fortgesetzt wird.

(BFH, Urteil vom 7.5.2008 — X R 49/04)
Vorinstanz: FG Thuringen vom 25.11. 2004 |V 415/02
—Veroffentlichung in BStBI 11 2008, 711 —

www.prewest.de
Uber 184 000 Zugriffe seit Februar 2007
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8§16 EStG — Betriebsver pachtung; wesentliche
Betriebsgrundlagen; spezifische Verhaltnisse des
Betriebs

1. Fir die Anerkennung einer gewerblichen Betriebsver-
pachtung reicht es aus, wenn die wesentlichen, dem Betrieb
das Geprége gebenden Betriebsgegenstande verpachtet werden.
WEel che Betriebsgegenstande in diesem Sinne die wesentlichen
Betriebsgrundlagen darstellen, bestimmt sich nach den tatséch-
lichen Umsténden des Einzelfalles unter Berticksichtigung der
spezifischen Verhaltnisse des betreffenden Betriebs. Dabel ist
mal3geblich auf die sachlichen Erfordernisse des Betriebs ab-
zustellen (sog. funktionale Betrachtungsweise).

2. In diesem Zusammenhang bilden bei einem , Autohaus"
(Handel mit Neu- und Gebrauchtfahrzeugen eines bestimmten
Automobilfabrikanten einschliefdlich angeschlossenem Werk-
stattservice) das speziell fir diesen Betrieb hergerichtete Be-
triebsgrundstiick samt Gebauden und Aufbauten sowie die fest
mit dem Grund und Boden verbundenen Betriebsvorrichtun-
gen im Regelfall die alleinigen wesentlichen Betriebsgrundla-
gen. Demgegentiiber gehdren die beweglichen Anlagegiter, ins-
besondere die Werkzeuge und Geréte, regelmafdig auch dann
nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen, wenn diese im
Hinblick auf die Grofe des,, Autohauses® ein nicht unbetracht-
liches Ausmal3 einnehmen.

(BFH, Urteil vom 11.10.2007 — X R 39/04)
Vorinstanz: FG Koln (EFG 2005, 440)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2008, 220 —

8§82, 21 EStG —Verpachtung unbebauten
Grundbesitzes; EinkUnfteer zielungsabsicht;
Prognoseer fordernis

1.Die§21Abs.1 Satz1 Nr.1 EStG zugrundeliegendetypisie-
rende Annahme, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermie-
tungstétigkeit der Steuerpflichtige beabsichtigt, letztlich einen
Einnahmeliberschuss zu erwirtschaften, gilt nicht fir die dau-
erhafte Verpachtung unbebauten Grundbesitzes (Bestétigung
des BFH-Beschlusses vom 25. Mé&rz 2003 IX B 2/03, BFHE
202, 262, BStBI 11 2003, 479 [=GuT 2003, 157 KL]).

2. Der Prognosezeitraum betrégt auch bei einer Verpachtung
unbebauten Grundbesitzes 30 Jahre.

(BFH, Urteil vom 28.11.2007 — IX R 9/06)
Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 2006, 1161)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2008, 515 —

Hinw. d. Red.: Vgl. Bespr. bel Callsen GuT 2008, 172.

889, 21 EStG —V+V; Erhaltungsaufwendungen;
Wer bungskosten; Drittaufwand

Erhaltungsaufwendungen sind auch dann Werbungskosten
des Steuerpflichtigen bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung, wenn sie auf einem von einem Dritten im eige-
nen Namen, aber im Interesse des Steuerpflichtigen abge-
schlossenen Werkvertrag beruhen und der Dritte dem Steuer-
pflichtigen den Betrag zuwendet (Bestétigung des BFH-Urteils
vom 15. November 2005 IX R 25/03, BFHE 211, 318; BStBI
11 2006, 623 [= GuT 2006, 284 KL]; gegen BMF-Schreibenvom
9. August 2006, BStBI | 2006, 492 [= GuT 2006, 282]).

(BFH, Urteil vom 15.1.2008 — IX R 45/07)
Vorinstanz: FG Hamburg (EFG 2007, 1674)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2008, 572 —

Hinw. d. Red.: Dazu BMF-Schreiben vom 7.7.2008 (BSt-
BI | 2008, 717), in GuT 2008, 391 (in diesem Heft).

8§33 GrStG; 8§79 BewG — Grundsteuer; Leerstand;
bebautes Geschaftsgrundstiick

1. Eine Ertragsminderung, die das nach §33 Abs.1 Satz 1
GrStG erforderliche AusmalR erreicht, fihrt auch dann zu einem
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Grundsteuererlass, wenn sie strukturell bedingt und nicht nur
vorubergehender Natur ist.

2. Bei bebauten Grundstiickeni.S. des§33Abs.1 Satz 3Nr. 2
GrstG ist fur die Berechnung der Ertragsminderung zunéchst
danach zu unterscheiden, ob die von der Ertragsminderung be-
troffenen R&ume/Raumeinheiten zu Beginn des Erlasszeitraums
leer standen oder —wenn auch verbilligt — vermietet waren.

3. Bei zu diesem Zeitpunkt |eer stehenden Raumen bildet die
Ubliche Miete die Bezugsgrofle, an der die Ertragsminderung
zu messen ist. Bei den vermieteten Raumen bildet die verein-
barte Miete diese Bezugsgrélie, solange die Miete nicht um mehr
als 20 v. H. von der tblichen Miete abweicht.

4. Ist die Ertragsminderung durch einen Leerstand bedingt,
hat sieder Steuerpflichtige nicht zu vertreten, wenn er sich nach-
haltig um eine Vermietung zu einem marktgerechten Mietzins
bemuht hat.

(BFH, Urteil vom 24.10.2007 — Il R 5/05)
Vorinstanz: FG Berlin vom 26. 2. 2003 2 K 2331/00
—Verdffentlichung in BStBI 11 2008, 384 —

Hinw. d. Red.: Vgl. BVerwG GmS-OGB 1/07 — Gut 2007,
333KL, PM; OVG Miinster WuM 2008, 241. \gl. FG K&ln GuT
2008, 294 bei Callsen zum Werbungskostenabzug bei langjahri-
gem Gebaudel eerstand; BFH GuT 2003, 107 KL zur Bewertung
eines Militérflugplatzes bei Leerstand als unbebautes Grund-
stuick.
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882, 28, 29, 33 GewStG — Gewer besteuer;
Folgekosten einer Windkraftanlage in der
Standortgemeinde

1. Macht eine Gemeinde, auf deren Gebiet ein andernorts
ansassiger Betreiber eine Windkraftanlage unterhét, ohne dort
Arbeitnehmer zu beschéftigen, im Verfahren der Zerlegung des
Gewerbesteuermessbetrags des Betreibers geltend, eine Zerle-
gung nach dem allgemeinen Mal3stab des §29 GewStG fihre
wegen mit Errichtung und Betrieb der Anlage regelmaliig ver-
bundener Schwertransporte und dadurch ausgel dster Schaden
am gemeindlichen Straf3en- und Wegenetz zu einem offenbar
unbilligen Ergebnisi.Svon 8§33 Abs.1 GewStG, obliegt ihr ei-
ne konkrete Darlegung des Umfangs und der Intensitét der
Schwertransporte und der daraus im Erhebungszeitraum resul-
tierenden Schéden.

2. Negative Auswirkungen der Windkraftanlage von Wohn-
grundstucken und auf den Tourismus in der Standortgemeinde
begriinden keinen von 829 GewStG abweichenden Zerle-
gungsmalistab.

(BFH, Urteil vom 4.4.2007 — | R 23/06)
Vorinstanz: NiedersachsischesFG vom 16. 2. 2006 6 K 457/04
—Verdffentlichung in BStBI 11 2007, 836 —

Hinw. d. Red.: Windkraftanlage im Jagdbezirk: LG Neu-
ruppin GuT 2008, 327 (in diesem Heft).

| Politik und Recht |

BGH-Pressemitteilung Nr.101/2008 vom 30. 5. 2008

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Michael Ahlt
im Ruhestand

Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Michael Ahlt wird
mit Ablauf des 31. Mai 2008 in den Ruhestand treten.

Herr Ahlt wurde am 12. Ma 1943 in Prag geboren. Er ist
verheiratet und hat zwei erwachsene Kinder.

Nach Abschluss der juristischen Ausbildung im Jahre 1973
und kurzer Tétigkeit als Rechtsanwalt trat Herr Ahltin den hthe-
ren Justizdienst des Freistaates Bayern ein. Nach Verwendun-
gen bei der Staatsanwaltschaft Augsburg und dem Amtsgericht
Nordlingen wurde er 1976 bei dem Amtsgericht Augsburg zum
Richter am Amtsgericht ernannt. Von dort wurde er 1988 als
Richter am Landgericht an das Landgericht Augsburg versetzt.
1990 fol gte die Beforderung zum Richter am Oberlandesgericht
Minchen. Von dort wechselte er 1993 zuné&chst im Abord-
nungsverhdltnis, dann alsVorsitzender Richter am Oberlandes-
gericht an das Oberlandesgericht Dresden.

In den Jahren 1995 bis 2000 war Herr Ahlt beurlaubt, um als
Referent bei dem Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaf-
ten tétig zu sein.

Herr Ahlt wurde im Jahre 2001 zum Richter am Bundesge-
richtshof ernannt. Er gehort seitdem dem XII. Zivilsenat an,
der sich vornehmlich mit Familien- und Personenrecht, sonsti-
gen vermogensrechtlichen Ausei nandersetzungen zwischen ver-
heirateten und nicht verheirateten Paaren nach Scheitern der Le-
bensgemeinschaft sowie der Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Entscheidungen auf dem Gebiet des Familien-
rechtsund dartiber hinaus auch mit Rechtsstreitigkeiten ausdem
Recht der gewerblichen Miete und Pacht befasst.
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Herr Ahlt war in beiden Zustandigkeitsbereichen des Senats
tétig, und zwar zunachst schwerpunktmaliig im Familienrecht.
Dort war er u. a. mit einem Vorabentschei dungsersuchen an den
Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaften befaldt, das die
internationale Zustandigkeit fir eine Regressklage der &ffent-
lichen Hand wegen Ubergel eiteter Unterhaltsanspriiche betraf.
Als Berichterstatter bearbeitete er Verfahren, die das Zusam-
menwirken von Unterhalts- und Steuerrecht zum Gegenstand
hatten, etwa dieVoraussetzungen der Zustimmungspflicht des
geschiedenen Ehegatten zur einkommensteuerlichen Zusam-
menveranlagung inVeranlagungszeitrdumen vor der Scheidung
oder die Berticksichtigung von I nvestitionszulagen und steuer-
lichen Abschreibungen im unterhaltsrechtlich relevanten Ein-
kommen eines Selbstandigen.

Auf dem Gebiet des gewerblichen Mietrechts stammen aus
seiner Feder Entscheidungen zur Zustandigkeit fir eine Beru-
fung gemald 8119 Abs.1 Nr.1b GVG in Félen, in denen eine
auslandische Gesellschaft (Limited Company) einen allgemei-
nen Gerichtsstand auch im Inland hat, zur Verpachtung und
Rickgewahr von so genannten Milchreferenzmengen und zu
beitrittsbedingten Rechtsfragen im Bereich des Mietrechts, so
etwa zur Bindungswirkung eines Zuordnungsbescheids nach
dem Vermdgenszuordnungsgesetz fir den Grundstiicksmieter.
Dartiber hinaus hat er sich mit den vielféltigen Problemen der
Vermietung von Objekten in Einkaufszentren und der Zulés-
sigkeit von Allgemeinen Geschéftsbedingungen befasst.

Literarisch ist er durch mehrere Veroffentlichungen auf dem
Gebiet des Europarechts und des gewerblichen Mietrechts her-
vorgetreten. Ferner hat er an der Rheinisch-Westfalischen Tech-
nischen Hochschule Aachen und an der deutschen Rechtsschu-
le der Universitét Warschau Vorlesungen im Europarecht ge-
halten.
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Hinw. d. Red.: Herr Prof. Dr. Ahlt hat in GuT 2005, 47 zum
Themader Ubertragbarkeit der Rspr. desV1I1. ZS desBGH auf
Gewerberaummietvertrége geschrieben. Dazu nun Urt. v. 8.10.
2008 — XI1 ZR 84/06 —im Bereich der formularvertraglich ver-
einbarten Schonheitsreparaturpflicht des Gewerberaummieters
(Veroffentlichung in GuT Heft 45).

BGH-Pressemitteilung Nr.104/2008 vom 2. 6. 2008

Neue Richter am Bundesgerichtshof

Der Bundesprasident hat den Richter am Oberlandesgericht
Dusseldorf Dr. Frank Klinkhammer und denVorsitzenden Rich-
ter am Landgericht Meiningen Dr. Oliver Matthias jeweilszum
Richter am Bundesgerichtshof ernannt.

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Klinkhammer ist 47 Jah-
re at und in Euskirchen geboren. Nach dem Abschluss seiner
juristischen Aushildung trat er 1990in den hoheren Justizdienst
des Landes Nordrhein-Westfalen ein. Nach Verwendungen bei
dem Landgericht Kleve und dem Amtsgericht Moers wurde er
1993 zum Richter am Amtsgericht bel dem Amtsgericht Moers
ernannt. 1999 wurde Herr Dr. Klinkhammer zum Richter am
Oberlandesgericht Disseldorf befordert.

Das Présidium des Bundesgerichtshofs hat Herrn Dr. Klink-
hammer dem XII. Zivilsenat zugewiesen, der vornehmlich fir
Familiensachen und das Recht der gewerblichen Miete und
Pacht zustandig ist.

Richter am Bundesgerichthof Dr. Matthias ist 48 Jahre alt
und in Donndorf/Thuringen geboren. Er legte 1985 die Prii-
fung als Diplom-Jurist ab. Nach weiteren Jahren des For-
schungsstudiumswurde er 1988 Richterassistent bei dem Kreis-
gericht Suhl. 1991 wurde er — nunmehr im Dienste des Frei-
staates Thiringen — Richter bel dem Kreisgericht Suhl. Daran
schlossen sich Verwendungen bei den Arbeitsgerichten Eisenach
und Gera sowie bei dem Landgericht Meiningen an. 1995 wur-
de Herr Dr. Matthias zum Richter am Landgericht Meiningen
ernannt. In den Jahren 1998 bis 2000 war er als wissenschaft-
licher Mitarbeiter an den Bundesgerichtshof abgeordnet. 2001
wurde Herr Dr. Matthias zum Vorsitzenden Richter am Land-
gericht Meiningen ernannt.

Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Herrn Dr. Mat-
thias dem XI. Zivilsenat zugewiesen, der u. a. fur das Bank-,
Wertpapier- und Blrgschaftsrecht zustandig ist.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 91/2008 vom 30.10. 2008

Ver sagung von Beratungshilfe in Angelegenheiten
des Kindergeldes nach dem Einkommensteuer gesetz
verfassungswidrig

Die Beschwerdefuhrerin erhielt einen Bescheid der Famili-
enkasse, dass sie zuviel gezahltes Kindergeld erstatten sollte.
Dafirr begehrte sie Beratungshilfe nach dem Beratungshilfege-
setz. Das Amtsgericht entsprach ihrem Antrag nicht, sondern
wies diesen mit der Begriindung zurtick, Kindergeldangele-
genheiten seien der Finanzgerichtsbarkeit zugeordnet und wr-
den deshalb nach dem eindeutigen Wortlaut des § 2 BerHG kei-
nen Anspruch auf Beratungshilfe begriinden. Nach dieser Be-
stimmung werde Beratungshilfe zwar in Angelegenheiten des
Sozialrechts gewahrt, nicht aber solchen des Steuerrechts.

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hob mit Be-
schluss vom 14. Oktober 2008 diese Entscheidung des Amts-
gerichts auf und stellte fest, das §2 Absatz 2 des Beratungshil-
fegesetzes mit Art. 3 Absatz 1 des Grundgesetzes unvereinbar
ist, soweit die Norm die Gewahrung von Beratungshilfe nicht
auch in Angelegenheiten des Steuerrechts ermdglicht. Fir die
Ubergangszeit bis zu einer verfassungsgeméaf3en Neuregelung
durch den Gesetzgeber, fir die ihm verschiedene Mdglichkei-
ten der Neugestaltung zur Verfiigung stehen, ist Beratungshil-
feaber grundsétzlich auch in Angelegenheiten des Steuerrechts
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zu gewéhren, sofern hierfir die allgemeinen gesetzlichen Vor-
aussetzungen des §1 Absatz 2 BerHG vorliegen (Beschlussvom
14. Oktober 2008 — 1 BvR 2310/06).

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

I. 1. Der verfassungsrechtliche Mal3stab der Rechtsschutz-
gleichheit, der sich aus dem Sozia staatsprinzip, dem Rechts-
staatsgrundsatz und dem allgemeinen Gleichheitssatz ableitet,
wurde bisher alein bei der Gewahrung gerichtlichen Rechts-
schutzes angewendet. An diesem Grundsatz wurde insbeson-
dere die fachgerichtliche Priifung der Erfolgsaussicht einer be-
absichtigten Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung alsVor-
aussetzung fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe gemes-
sen. Ob sich daraus auch eine Pflicht zur Angleichung der Stel-
lung Unbemittelter an die Bemittelten fir den aulRergerichtli-
chen Rechtsschutz herleitet, wurde vom Bundesverfassungsge-
richt hingegen bisher ausdriicklich offen gelassen. Der allge-
meine Gleichheitssatz in Verbindung mit dem Sozia staats- und
dem Rechtsstaatsprinzip verlangt aber, dass der Gesetzgeber
auch im auRRergerichtlichen Bereich die erforderlichen Vorkeh-
rungen trifft, damit der Rechtsuchende mit der Wahrnehmung
und Durchsetzung seiner Rechte nicht von vornherein an man-
gelnden Einkunften oder ungentigendem Vermogen scheitert.

2. Die Erwéagung des Bundesverfassungsgerichts zum An-
spruch auf Rechtsschutzgleichheit im prozessualen Bereich,
dass der gleiche Rechtszugang jedermann unabhangig von sei-
nen Einkunfts- und Vermdgensverhdl tnissen méglich sein muss,
gilt entsprechend auch fir die aul3ergerichtliche Beratung. An-
gesichts der rechtlichen Durchdringung nahezu aller Lebens-
bereicheist der Biirger vielfach auf fachkundigen Rechtsrat an-
gewiesen, um seine Rechte erkennen, bewerten und dariiber ent-
scheiden zu kdnnen, ob und mit welchen Erfolgsaussichten er
sie—gegebenenfallsauch gerichtlich —durchsetzen kann. Nicht
andersalsbei der Ermdglichung des Zugangs zu den Gerichten
verlangt Art. 3Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozial staats-
und Rechtsstaatsgrundsatz auch bei der Schaffung der rechtli-
chen Rahmenbedingungen zur Gewéhrleistung der Rechts-
wahrnehmungsgleichheit keine vollsténdige Gleichstellung Un-
bemittelter mit Bemittelten, sondern nur eine weitgehende An-
gleichung. Auch hier braucht der Unbemittelte nur einem sol-
chen Bemittelten gleichgestellt zu werden, der bei seiner Ent-
scheidung fur die I nanspruchnahme von Rechtsrat auch die hier-
durch entstehenden Kosten berticksichtigt und verniinftig ab-
wégt. Insbesondere darf der Rechtsuchende zunéchst auf zu-
mutbare andere Mdglichkeiten fir eine fachkundige Hilfe bei
der Rechtswahrnehmung verwiesen werden.

I1. Bei der Schaffung der rechtlichen Rahmenbedingungen
zur Gewdhrleistung der Rechtswahrnehmungsgleichheit kommt
dem Gesetzgeber ein groRer Gestaltungsspielraum zu. Er kann
daher die Rechtswahrnehmungsgleichheit von nicht hinreichend
Bemittelten und Begliterten auf unterschiedliche Weise regeln.
Mit dem Beratungshilfegesetz (BerHG) vom 18. Juni 1980 hat
der Gesetzgeber den verfassungsrechtlichen Anforderungen zur
Gewaéhrleistung der Rechtswahrnehmungsgleichheitim Grund-
satz Genlige getan.

[11. Allerdingsist die Regelung des 82 Absatz 2 BerHG mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht vereinbar, wonach Be-
ratungshilfe nur in den dort ausdriicklich nach Rechtsgebieten
aufgezahlten Angel egenheiten gewahrt wird. Die abschliefzen-
de Aufzahlung der beratungshilfefahigen Angelegenheiten, zu
denen zwar solche des Sozialrechts, nicht aber solche des Steu-
errechtsgehoren, flihrt zu el ner Ungleichbehandlung von Recht-
suchenden in beratungshilfef &higen Angel egenheiten gegeniiber
solchen in nicht von der Aufzéhlung erfassten Angelegenhei-
ten. Die Abgrenzung zwischen den beratungshilfefahigen An-
gelegenheiten des Soziarechts und den nicht beratungshilfe-
fahigen Angel egenheiten des Steuerrechtsrichtet sich nach dem
ertffneten Rechtsweg. In Kindergel dangel egenheiten fihrt dies
dazu, dass keine Beratungshilfe gewahrt werden kann, soweit
es—wieinder grol3en Mehrzahl der Félle—um Kindergeld nach

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008



dem Einkommensteuergesetz geht, weil der Rechtsweg zu den
Finanzgerichten gemal3 § 33 Absatz 1 Nummer 1 FGO erdffnet
ist. Demgegenuiber kann in Angelegenheiten des Kindergeldes
nach dem Bundeskindergel dgesetz, wie auch sonst in sozial-
rechtlichen Angelegenheiten, grundsétzlich Beratungshilfe be-
willigt werden. Fir diese Ungleichbehandlung gibt esjedenfalls
im Verhdltnis zwischen Rechtsuchenden im Bereich des Sozi-
alrechts und jenen im Bereich des Steuerrechts und erst recht
fur die damit verbundene Ungleichbehandlung zwischen Emp-
fangern von steuerrechtlichem und sozialrechtlichem Kinder-
geld keinen tragfahigen sachlichen Grund.

1. Die zunéchst mit der Annahme eines geringen Bera-
tungsbedarfs und guter anderweitiger Beratungsmoglichkeiten
in Angelegenheiten des Arbeitsrechts, des Sozialrechts und des
Steuerrechts begriindete Konzeption des Gesetzgebers zur Be-
grenzung des sachlichen Anwendungsbereichs des Beratungs-
hilfegesetzeshat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Anderung
des Beratungshilfegesetzes und anderer Gesetze vom 14. Sep-
tember 1994 aufgegeben, indem er durch 82 Absatz 2 Satz 1
Nummer 4 BerHG die Beratungshilfe auch auf Angelegenhei-
ten , des Soziarechts* erstreckt hat. Die anderweitigen Bera-
tungsmaglichkeiten in sozia rechtlichen Angelegenheiten bl ei-
ben jedenfalls nicht hinter denjenigen in steuerrechtlichen An-
gelegenheiten zuriick.

2. Die festgestellte Ungleichbehandlung zu Lasten der
Rechtsuchenden im Steuerrecht kann auch nicht mit der gele-
gentlich vorgebrachten Erwagung sachlich gerechtfertigt wer-
den, Rechtsberatung auf dem Gebiet des Steuer- und Abgaben-
rechts zu gunstigen Bedingungen erhalten zu kénnen, sei fur
Burger mit geringem Einkommen kein vordringliches Problem.
Steuerrechtliche Zahlungspflichten konnen auch Bedirftigeim
Sinne des Beratungshilferechts erfassen, gerade auch in Ange-
legenheiten des Kindergel des, das unabhéngig vom zu versteu-
ernden Einkommen gewdahrt wird.

3. DieAusklammerung des Steuerrechtsim Allgemeinen und
des steuerrechtlichten Kindergeldes im Besonderen aus dem
sachlichen Anwendungsbereich der Beratungshilfe lasst sich
auch nicht unter Ruckgriff auf den Gedanken einer verfas-
sungsrechtlich zulassigen Typisierung und Pauschalierung
rechtfertigen. Denn auch diese miissen das vom Gesetzgeber
verfolgte Regelungskonzept folgerichtig umsetzen. Das ur-
sprunglich beabsi chtigte Regel ungskonzept, die Konzentration
offentlicher Mittel auf Bereiche, in denen das Bedirfnis nach
kostenguinstigem Rechtsrat besonders hervorgetreten ist, hat der
Gesetzgeber aber bereitsmit der Anderung des Gesetzesim Jah-
re 1994 aufgegeben.

IV. Dieser festgestellte Verstold gegen den Gleichheitssatz
kann nicht durch eine verfassungskonforme Auslegung von § 2
Absatz 2 Satz1 Nummer 4 BerHG behoben werden. Deshalb
verstofdt nicht nur die vom Amtsgericht beflrwortete Auslegung
dieser Vorschrift gegen Art. 3 Absatz 1 GG, sondern die mittel-
bar angegriffene Bestimmung des §2 Absatz 2 BerHG selbst
ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.

BGH-Pressemitteilung Nr.193/2008 vom 15.10. 2008

Einrede der Verjahrung bel unstreitigem Sachver halt
noch in der Berufungsinstanz méglich

Die Einrede der Verjghrung kann erstmals auch noch in der
Berufungsinstanz erhoben werden, wenn die insoweit relevan-
ten Tatsachen unstreitig sind. Das hat der Grole Senat fir Zi-
vilsachen des Bundesgerichtshofs am 23. Juni 2008 entschie-
den (Beschluss vom 23. 6. 2008 — GSZ 1/08).

Hintergrund des Verfahrens war eine Birgschaftsklage. Die
Beklagte war in erster Instanz zur Zahlung verurteilt worden,
hatte hiergegen aber Berufung eingelegt. Im Berufungsverfah-
ren berief sie sich nun erstmals auf die Verjdhrung der Haupt-
forderung. Zu spét, hatte das Oberlandesgericht geurteilt. Zwar
sei die Verjahrungsfrist tatséchlich abgelaufen. Da die Beklag-
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te dies aber bereitsin der ersten Instanz hétte geltend machen
kénnen, sei dieVerjahrungim Berufungsverfahren gemaR §531
Abs. 2 ZPO nicht mehr berticksichtigungsfahig.

Der im Revisionsverfahren zusténdige X1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs sah dies anders, war an einer entsprechen-
den Entscheidung aber durch ein Urteil des X. Zivilsenats (BGH,
Urteil v. 21. Dezember 2005 — X ZR 165/04, GRUR 2006, 401,
404, Tz. 26.), das auf der Linie des Oberlandesgerichtslag, ge-
hindert. Er legte die Frage deshalb dem Grof3en Senat fur Zi-
vilsachen vor (Beschluss v. 4. Dezember 2007 — X1 ZR 144/06,
NJW 2008, 1312 ff.).

Der Grof3e Senat hat nun entschieden, dass die Préklusions-
vorschrift des §531 Abs. 2 ZPO in solchen Féllen dann nicht
anzuwenden ist, wenn sowohl die Erhebung der Verjéhrungs-
einrede als auch digj enigen tatséchlichen Umstande, dieihr zu-
grunde liegen, unstreitig sind. Zur Begriindung hat er im We-
sentlichen auf die sténdige Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zur Zul assigkeit von neuem Tatsachenvortrag im Be-
rufungsverfahren verwiesen. Danach sind unstreitige neue Tat-
sachen stets zu berticksichtigen. Fur die Verjahrung kénne, so
der Grol3e Senat, nichts anderes gelten. Eine abweichende Be-
wertung sei insbesondere nicht dadurch gerechtfertigt, dassdie
Verjdhrung a's Einrede vom Schuldner geltend zu machen sei.
§531 Abs. 2 ZPO unterscheide ndmlich gerade nicht zwischen
Einreden und Einwendungen, die von Amts wegen zu bertick-
sichtigen sind.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21. 2. 2008

Keine Notwendigkeit fur grundlegende Novelle
des Bundeswaldgesetzes
Artikelgesetz gentigt

Zur aktuellen Diskussion um den Anderungsbedarf im Bun-
deswaldgesetz erkléren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB, und der zustandi-
ge Berichterstatter fur Forstwirtschaft, Dr. Hans-Heinrich Jor-
dan MdB:

DieMitglieder der Arbeitsgruppe Erndhrung, L andwirtschaft
und Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion stim-
men mit der Auffassung des Bundesministeriumsfir Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz und der Mehrzahl der
Bundeslander Uberein, dass derzeit keine Notwendigkeit fir ei-
ne Novellierung des Bundeswal dgesetzes besteht.

Es besteht groRe Ubereinstimmung in der Auffassung, dass
sich das Bundeswal dgesetz grundsétzlich bewahrt hat und gute
Voraussetzungen bietet, die gestiegenen Anforderungen an ei-
ne sach- und fachgerechte Bewirtschaftung der cirka 11 Mio.
Hektar Wald in Deutschland zu bewéltigen.

Nur in wenigen Punkten besteht der Bedarf fur Klarstellun-
gen, die im Rahmen eines Artikelgesetzes umgesetzt werden
koénnten. So sollen z.B. die oértlichen Forstbetriebsgemein-
schaften bzw. deren forstliche Vereinigungen das Recht zum
Holzverkauf fur ihre Mitglieder zugesprochen bekommen. Zum
anderen sind agroforstlich genutzte landwirtschaftliche Flachen
bzw. Kurzumtriebs- oder Schnellwuchsplantagen vom Wald-
begriff zu trennen und auszugrenzen.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 19. 6. 2008

Bundeswaldgesetz novellieren — 6kologische Mindeststan-
dardsfur die Waldbewirtschaftung einfihren

Zur Einbringung unseresAntrageszur Novellierung des Bun-
deswaldgesetzes erklért Cornelia Behm, Sprecherin fur Agrar-
und Waldpolitik:
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Waldpolitik findet in der grof3en Koalition nicht statt. Des-
wegen haben wir jetzt die Initiative flr eine Novellierung des
Bundeswal dgesetzesergriffen. Diegrofe Koalitionmussdieim
K oalitionsvertrag vereinbarte Anderung des Bundeswal dgeset-
zes endlich in Angriff nehmen und die Inhalte einer nachhalti-
gen Waldbewirtschaftung klarer fassen.

Kern unseres Antragesist es, 6kologische Mindeststandards
fir die Waldbewirtschaftung in das Bundeswal dgesetz einzu-
fuhren. Dies halten wir fur erforderlich, weil laut Bundeswald-
inventur 65 Prozent der Wélder in Deutschland nicht naturnah
sind. Es besteht ein grof3er Nachholbedarf in Sachen naturna-
her Bewirtschaftung. Hinzu kommt der steigende Nutzungs-
druck auf den Wald durch die Holz- und Bioenergienutzung. Es
bedarf dringend klarer rechtlicher Grenzen, um die Ubernut-
zung unserer Walder kiinftig ausschlief3en zu kdnnen.

Ziel unseres Antrages ist es, arten- und strukturreiche, na-
turnahe und gesunde Wélder zu schaffen, die biologische Viel-
falt der Wal dokosysteme zu erhalten und die Wélder vor Uber-
nutzung zu schiitzen. Denn artenreicheWal der sind stabiler und
bieten einen hoheren Schutz vor den Unbilden des Klimawan-
dels. AufRerdem wollen wir erreichen, dass die Kohlendioxid-
speicherung im Wald erhoht, der Landschaftswasserhaushalt
stabilisiert und der Hochwasserschutz verbessert werden. Nicht
zuletzt wollen wir die Versorgung mit dem nachwachsenden
Rohstoff Holz auf die Weise auch langfristig sichern.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24. 9. 2008

Erfolgreiche Anhoerung zum Bundeswaldgesetz

Zur heutigen Anhoerung zur Novelle des Bundeswal dgeset-
zes erklaeren die Sprecherin der Arbeitsgruppe Ernaehrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz der SPD-Bundestags-
fraktion Waltraud Wolff und der zustaendige Berichterstatter
der SPD-Bundestagsfraktion Gerhard Botz:

Die Anhoerung zur Novelle des Bundeswal dgesetzes kann
asvoller Erfolg gewertet werden. Die Mehrzahl der Sachver-
staendigen sieht dringenden Handlungsbedarf fuer die Bundes-
politik. Dem wachsenden Nutzungsdruck auf heimische Wael -
der muss eine vernuenftige bundespolitische Regelung entge-
gengestellt werden, um unsere Waelder fuer zukuenftige Ge-
nerationen zu sichern.

Hierbei geht es um grundiegende Ziele, die festzuschreiben
sind. Diese sollten dann in den Landeswal dgesetzen konkreti-
siert werden. Gerade mit Blick auf Europa, muss das Bundes-
waldgesetz vorbereitend, aber auch schuetzend fuer die kuenf-
tige Entwicklungen in der Wal dbewirtschaftung sein.

Leider zeigt die einseitige Fragestellung der Union, dass ih-
nen der allumfassende Blick verloren gegangen ist. Das kann
man nicht einmal den Oppositionsparteien vorwerfen. Der
Union geht esalleinig um kurzfristige Gewinnmaximierung im
Privatwald, sie verschanzt sich dabei hinter dem angeblichen
Buerokratiemehraufwand. Wichtig ist, das Aufgabenspektrum
fuer die forstwirtschaftlichen Vereinigungen so zu erweitern,
dass Kleinwaldbesitzer ihre Hol zreserven zu fairen Preisen auf
den Markt bringen koennen. Dabei koennten gerade die Klein-
waldbesitzer von der Novelle nur profitieren, denn gerade sie
koennen derzeit ihre Holzreserven nicht nutzen.

Eindeutig zeigte die Anhoerung, dass nachhaltige Waldnut-
zung, ohne K ahlschlaege, mit einem gut durchmischten, stand-
ortgerechten Baumartenbestand oekonomisch sinnvoll und im
Sinne erhoehter biologischer Vielfalt ist. Ein Wald langfristig
ist umso profitabler, je anpassungsfaehiger er aus sich selbst
herausist. Oekologie ist zu Ende gedachte Oekonomie. Oeko-
logische Mindeststandards, wie eine vertraegliche Wilddichte,
nachhaltige Funktionsfaehigkeit sowie ein hohes Mass an
Selbstregeneration gehoeren as Zielstellung in die Bundesge-
setzgebung. Gerade mit Blick auf den Klimawandel muessen
wir alsBundespolitiker unserer Verantwortung gerecht werden.
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Grosse Einigkeit bestand unter den Sachverstaendigen hin-
sichtlich einer Verringerung des Wilddrucks. Einheitlich wur-
de auch die dringende Bitte geaeussert, die Verkehrssiche-
rungspflicht zu veraendern. Menschen, die den Wald betreten,
muessen mit wal dgegebenen Gefahren rechnen, ohne dass hier-
fuer die Waldbesitzer verantwortlich gemacht werden. Einig-
keit besteht auch in der noetigen Abgrenzung des Waldbegrif-
fes von Agroforstsystemen und Kurzumtriebsplantagen. Dies
dient einerseits der Rechtssicherheit fuer den Anbau von Ge-
hoel zen auf landwirtschaftlicher Flaeche, aber auch zum Schutz
des Waldes. Gentechnisch veraenderte Pflanzen werden fuer
denWald generell abgel ehnt, dadieAuswirkungen auf daslang-
lebige System Wald und den Baum als Wildpflanze nicht ab-
sehbar sind. Allein der DBV Iehnt einen Einsatz von genverae-
nderten Pflanzen auf landwirtschaftlicher Flaeche nicht ab.

Unser Fazit: Es spricht nach der Anhoerung noch mehr fuer
die Aufnahme der Zielstellung einer guten fachlichen Praxisin
die Bundesgesetzgebung als vorher. Diese Forderung werden
wir deshalb nachdruecklich aufrechterhalten.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24. 9. 2008

| deologie verhindert eine sinnvolle Einigung
Weg zu notwendigen Anderungen am Bundeswaldgesetz
frei machen

Zur heutigen Anhorung im Ausschuss fur Erndhrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz zum Anderungsbedarf im
Bundeswaldgesetz erkléren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Ernéghrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und der zustandi-
ge Berichterstatter, Dr. Hans-Heinrich Jordan MdB:

Die heutige Anhdrung hat es wieder einmal bestétigt:
Deutschland gehort zu den waldreichsten Landern in der EU.
Knapp ein Drittel der Flache Deutschlandsist mit Wald bedeckt.
Alleineseit der letzten Inventur im Jahr 1987 hat dieWal dfléche
in den aten Bundeslandern um 57.000 Hektar zugenommen.
Und der deutsche Wald hat sich nach der Verringerung negati-
ver aulRerer Einflisse wie z. B. der Schwefelbelastung in den
|etzten Jahren gut erholt. Die Bundeswal dinventur im Jahr 2002
ergab, dass sich die Wéder in Deutschland hin zu mehr Viel-
falt, Struktur und Naturndhe entwickelt haben. Im Ergebniszeigt
dies, dass den Wal dbesitzern an einer nachhaltigen, naturnahen
und kol ogischen Bewirtschaftung gelegen ist. Dazu beigetra-
gen hat auch die Festlegung von Grundsétzen einer ordnungs-
gemaien Waldbewirtschaftung in den Landeswal dgesetzen.

Einen Bedarf zur Definition einer bundesweit geltenden,, Gu-
ten fachlichen Praxis* sehen die Experten daher nicht. Sie se-
hen dies als kontraproduktiv an, daeine starre bundesweite Re-
gelung nur zu mehr Birokratie fihrt und die regionalen Be-
sonderheiten in der Baumartzusammensetzung nicht bertick-
sichtigt. Wir kritisieren scharf, dass der Koalitionspartner durch
ein Festhalten an der Forderung nach einer hinderlichen Defi-
nition einer guten fachlichen Praxis auf Bundesebene notwen-
dige Verénderungen blockiert.

Folgende Anderungen werden von der Union befiirwortet:

— Schaffung von Rechtssicherheit fir Schnellwuchsplantagen
und Agroforstfléachen durch Ausgrenzung vom Wal dbegriff.

— Klarstellung des Staatswal dbegriffs, ungeachtet der jewelli-
gen Rechtsform.

— Erweiterung desAufgabenkatal ogesder forstwirtschaftlichen
Vereinigungen um die Méglichkeit desVerkaufsvon Holz ih-
rer Mitglieder, um auf die massive Konzentration auf der Ab-
nehmerseite zu reagieren.

— Erweiterung der Zweckbestimmung der Bundeswaldinven-
tur im Zusammenhang mit der Klimaberichterstattung.
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— Konkretisierung der Qualitétsanforderungen an das Betriebs-
personal angesichts der flachendeckenden Einflihrung neuer
Rechtsformen fiir die Bewirtschaftung des bisherigen Staats-
und Kommunalwaldes.

— Entlastung der Waldbesitzer von der Verkehrssicherungs-
pflicht in den Waldbesténden und auf den Wal dwegen.

Diese sinnvollen Anderungen miissen nun endlich umgesetzt
werden. Die Union fordert die SPD daher auf, den Weg zur Ver-
abschiedung der notwendigen Anderungen am Bundeswal dge-
setz endlich frei zu machen.

BMJ Newsletter vom 30.10. 2008
Das neue GmbH-Recht

An diesem Samstag, dem 1. November 2008, tritt das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekémpfung
von Missbrauchen (MoMiG) in Kraft. Damit ist die umfas-
sendste Reform des GmbH-Rechts seit Bestehen des GmbH-
Gesetzes von 1892 abgeschl ossen.

»Mit dem Abschluss der seit langem erwarteten Reform ist
das GmbH-Recht im 21. Jahrhundert angekommen. Die Wett-
bewerbsfahigkeit der GmbH — insbesondere auch im interna-
tionalenVergleich—wird gestarkt. Sieist einemoderne, schlan-
ke Rechtsform fiir den Mittel stand. Existenzgriindern steht kiinf-
tig mit der haftungsbeschrankten Unternehmergesellschaft zu-
sétzlich eine Einstiegsvariante der GmbH zur Verfiigung. Aber
nicht nur die Griindung einer GmbH wird einfacher, schneller
und kostenguinstiger, sondern das neue GmbH-Recht ist insge-
samt moderner und praxistauglicher geworden. Da die Attrak-
tivitét der GmbH als Rechtsform nicht zuletzt davon abhangt,
dass Glaubiger in Féllen der Krise und der Insolvenz wirksam
geschiitzt werden, haben wir zudem den Schutz vor Missbrauch
verbessert”, erlauterte Bundesjustizministerin Brigitte Zypries.

Die grundlegende M odernisierung des GmbH-Rechts orien-
tiert sich an folgenden Maximen: Flexibilisierung und Deregu-
lierung auf der einen Seite, Bekampfung der Missbrauchsge-
fahr auf der anderen. Besondere Neuerungen sind das Muster-
protokoll fur unkomplizierte GmbH-Standardgriindungen so-
wie eine neue GmbH-Variante, die ohne Mindeststammkapital
auskommt.

Die wesentlichen Inhalte der Neuregelung im Einzelnen:
1. Beschleunigung von Unternehmensgriindungen

Ein Kernanliegen der GmbH-Novelle ist die Erleichterung
und Beschleunigung von Unternehmensgriindungen. Hier wur-
de haufig ein Wettbewerbsnachteil der GmbH gegeniiber aus-
léndischen Rechtsformen wie der englischen Limited gesehen,
weil in vielen Mitgliedstaaten der Européischen Union gerin-
gere Anforderungen an die Grindungsformalien und die Auf-
bringung des Mindeststammkapitals gestellt werden.

a) Erleichterung der Kapitalaufbringung und Ubertragung

von Geschéftsanteilen

— Dasneue GmbH-Recht kennt zwei Varianten der GmbH. Ne-
ben die bewédhrte GmbH mit einem Mindeststammkapital von
25.000 Euro tritt die haftungsbeschrénkte Unternehmerge-
sellschaft (8 5a GmbHG). Sie bietet eine Einstiegsvariante
der GmbH undist fir Existenzgrinder interessant, diezu Be-
ginnihrer Tatigkeit wenig Stammkapital haben und benoti-
gen —wie zum Beispiel im Dienstleistungsbereich. Bel der
haftungsbeschrénkten Unternehmergesellschaft handelt es
sich nicht um eine neue Rechtsform, sondern um eine GmbH,
die ohne bestimmtes Mindeststammkapital gegriindet wer-
den kann. Diese GmbH darf ihre Gewinne aber nicht voll aus-
schiitten. Sie soll auf diese Weise das Mindeststammkapital
der normalen GmbH nach und nach ansparen.

— Die Gesellschafter kénnen jetzt individuell Uber die jeweili-
ge Hohe ihrer Stammeinlagen bestimmen und sie dadurch
besser nach ihren Bedirfnissen und finanziellen Méglich-
keiten ausrichten. Jeder Geschéftsanteil muss nun nur noch
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auf einen Betrag von mindestenseinem Euro lauten. Bei Neu-
griindungen bzw. K apitalerhéhungen kann von vornhereinei-
ne flexible Stiickelung gewahlt werden, vorhandene Ge-
schéftsanteile kdnnen leichter gestlickelt werden.

— DieFlexibilisierung setzt sich bei den Geschéftsanteilenfort.
Geschéftsanteile kdnnen leichter aufgeteilt, zusammengel egt
und einzeln oder zu mehreren an einen Dritten Ubertragen
werden.

— Rechtsunsicherheiten im Bereich der Kapitalaufbringung
werden dadurch beseitigt, dass das Rechtsinstitut der ,, ver-
deckten Sacheinlage" im Gesetz klar geregelt wird. Einever-
deckte Sacheinlage liegt vor, wenn zwar formell eine Bar-
einlage vereinbart und geleistet wird, die Gesellschaft bei
wirtschaftlicher Betrachtung aber einen Sachwert erhalten
soll (z. B. ein Fahrzeug). Diefur die Praxis schwer einzuhal-
tenden Vorgaben der Rechtsprechung zur verdeckten Sach-
einlage sowie die einschneidenden Rechtsfolgen, die dazu
fuhren, dass der Gesellschafter seine Einlage im Ergebnis
haufig zweimal |eisten muss, wurden fast einhellig kritisiert.
Das Gesetz sieht daher vor, dass der Wert der geleisteten Sa-
che auf die Bareinlageverpflichtung des Gesellschafters an-
gerechnet wird. DieAnrechnung erfol gt erst nach Eintragung
der Gesellschaft in das Handel sregister. Wei R der Geschéfts-
fuhrer von der geplanten verdeckten Sacheinlage, liegt also
eine vorsétzliche verdeckte Sacheinlage vor, so darf erin der
Handel sregisteranmeldung nicht versichern, die Bareinlage
sei erflillt. Es gibt hier kein Recht zur Lige.

b) Einfuhrung von Musterprotokollen

Fir unkomplizierte Standardgriindungen (u. a. Bargriindung,
hochstens drei Gesellschafter) werden zwei beurkundungs-
pflichtige Musterprotokolle als Anlage zum GmbH-Gesetz zur
Verfugung gestellt. Die GmbH-Grindung wird einfacher, wenn
ein Musterprotokoll verwendet wird. Die Vereinfachung wird
vor alem durch die Zusasmmenfassung von drei Dokumenten
(Gesellschaftsvertrag, Geschéftsfihrerbestellung und Gesell-
schafterliste) in einem bewirkt. Bei der haftungsbeschrénkten
Unternehmergesellschaft mit geringem Stammkapital wird die
Grundung unter Verwendung eines Musterprotokolls dartber
hinaus aufgrund einer kostenrechtlichen Privilegierung zu ei-
ner echten Kosteneinsparung fihren.
¢) Beschleunigung der Registereintragung

DieEintragung einer Gesell schaft in das Handel sregister wur-
debereitsdurch dasAnfang 2007 in Kraft getretene Gesetz Uiber
el ektronische Handel sregister und Genossenschaftsregister so-
wiedas Unternehmensregister (EHUG) erheblich beschleunigt.
Danach werden die zur Grindung der GmbH erforderlichen Un-
terlagen grundsétzlich elektronisch beim Registergericht ein-
gereicht. Es kann dann unverziglich tber die Anmeldung ent-
scheiden und die Ubermittelten Daten unmittelbar in das elek-
tronisch gefiihrte Register Ubernehmen.

Das MoMi G verkdrzt die Eintragungszeiten beim Handels-
register weiter:

— Bislang konnte eine Gesellschaft nur dann in das Handelsre-
gister eingetragen werden, wenn bereits bei der Anmeldung
zur Eintragung eine staatliche Genehmigungsurkunde vorlag
(88Abs.1Nr.6 GmbHG a. F). Dasbetraf zum Beispiel Hand-
werks- und Restaurantbetriebe oder Bautréger, die eine ge-
werberechtliche Erlaubnis brauchen. Das langsamste Ver-
fahren bestimmte also das Tempo. Diese Rechtslage er-
schwerte und verzdgerte die Unternehmensgrindung erheb-
lich. Jetzt missen GmbHs wie Einzelkaufleute und Perso-
nenhandel sgesellschaften keine Genehmigungsurkunden
mehr beim Registergericht einreichen. Das erleichtert den
Start.

— Vereinfacht wird auch die Griindung von Ein-Personen-Gmb-
Hs. Besondere Sicherheitsleistungen sind nicht mehr erfor-
derlich.

— Es wird ausdriicklich klargestellt, dass das Gericht bei der
Grundungsprifung nur dann die Vorlage von Einzahlungs-
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belegen oder sonstigen Nachweise verlangen kann, wenn es
erhebliche Zweifel hat, ob das Kapital ordnungsgemal? auf-
gebracht wurde. Bei Sacheinlagen wird die Werthaltigkeits-
kontrolle durch das Registergericht auf die Frage beschrankt,
ob eine,, nicht unwesentliche" Uberbewertung vorliegt. Dies
entspricht der Rechtslage bei der Aktiengesellschaft. Nur bei
entsprechenden Hinweisen kann damit kinftig im Rahmen
der Griindungsprufung eine externe Begutachtung veranl asst
werden.

— DieVerwendung des MusterprotokolIswird ebenfalls zur Be-
schleunigung fuhren, denn es wird weniger Nachfragen der
Registergerichte geben.

2. Erhéhung der Attraktivitét der GmbH als Rechtsform

Durch ein Biindel von Mal3nahmen wird die Attraktivitét der
GmbH nicht nur in der Griindung, sondern auch as ,, werben-
des’, also am Markt tétiges Unternehmen erhéht. Gleichzeitig
werden Nachteile der deutschen GmbH im Wettbewerb der
Rechtsformen ausgeglichen.

a) Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland

Als ein Wettbewerbsnachteil wurde bisher angesehen, dass
EU-Auslandsgesellschaften nach der Rechtsprechung des
EuGH in den Urteilen Uberseering und Inspire Art ihren Ver-
waltungssitz in einem anderen Staat — al so auch in Deutschland
— wahlen konnen. Diese Auslandsgesellschaften sind in
Deutschland als solche anzuerkennen. Umgekehrt hatten deut-
sche Gesellschaften diese Mdglichkeit bislang nicht. Durch die
Streichung des §4a Abs. 2 GmbHG wird es deutschen Gesell-
schaften nunmehr ermdglicht, einenVerwaltungssitz zu wahlen,
der nicht notwendig mit dem Satzungssitz tbereinstimmt. Die-
ser Verwaltungssitz kann auch im Ausland liegen. Damit wird
der Spielraum deutscher Gesellschaften erhoht, ihre Ge-
schéftstétigkeit auch auRerhalb des deutschen Hoheitsgebiets
zu entfalten. Daskann z. B. eineattraktive M 6glichkeit fur deut-
sche Konzerne sein, ihreAuslandstdchter in der Rechtsform der
vertrauten GmbH zu fhren.

b) Mehr Transparenz bei Gesellschaftsanteilen

Nach dem Vorbild des Aktienregisters gilt kiinftig nur derje-
nige als Gesellschafter, der in die Gesellschafterliste eingetra-
gen ist. So kdnnen Geschéftspartner der GmbH llickenlos und
einfach nachvollziehen, wer hinter der Gesellschaft steht. Ver-
aulRerer und Erwerber von Gesellschaftsanteilen erhalten den
Anreiz, die Gesellschafterliste aktuell zu halten. Weil die Struk-
tur der Anteilseigner transparenter wird, lassen sich Missbréu-
che —wie zum Beispiel Geldwasche besser — verhindern.

¢) Gutglaubiger Erwerb von Gesellschaftsanteilen

Die Gesdllschafterliste dient al sAnkniipfungspunkt flir einen
gutglaubigen Erwerb von Geschéftsanteilen. Wer einen Ge-
schéftsanteil erwirbt, kann darauf vertrauen, dassdiein der Ge-
sellschafterliste verzeichnete Person auch wirklich Gesell-
schafter ist. Ist eine unrichtige Eintragung in der Gesellschaf -
terliste fir mindestens drei Jahre unbeanstandet geblieben, so
gilt der Inhalt der Liste dem Erwerber gegeniiber as richtig.
Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass die Eintragung zwar we-
niger alsdrei Jahreunrichtig, die Unrichtigkeit dem wahren Be-
rechtigten aber zuzurechnen ist. Die vorgesehene Regelung
schafft mehr Rechtssicherheit und senkt die Transaktionskosten.
Bislang geht der Erwerber eines GeschéftsanteilsdasRisiko ein,
dass der Anteil einem anderen als dem VeréulRerer gehért. Die
Neuregelung fihrt zu einer erheblichen Erleichterung fir die
Praxis bei VeraufRerung von Anteilen dterer GmbHSs.

d) Sicherung des Cash-Pooling

Das bei der Konzernfinanzierung international gebrauchli-
che Cash-Pooling wird gesichert und sowohl fir den Bereich
der Kapitalaufbringung al's auch den Bereich der Kapitalerhal-
tung auf eine verlassliche Rechtsgrundlage gestellt. Cash-Poo-
ling ist ein Instrument zum Liquiditatsausgleich zwischen den
Unternehmensteilen im Konzern. Dazu werden Mittel von den
Tochtergesellschaften an die Muttergesellschaft zu einem ge-
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meinsamen Cash-Management geleitet. Im Gegenzug erhalten
die Tochtergesellschaften Riickzahlungsanspriiche gegen die
M uttergesel schaft.

Obwohl das Cash-Pooling als Methode der Konzernfinan-
zierung als 6konomisch sinnvoll erachtet wird, war auf Grund
der neueren Rechtsprechung des BGH zu 830 GmbHG in der
Praxis Rechtsunsicherheit Uber dessen Zul&ssigkeit entstanden.
Das MoMiG greift die Sorgen der Praxis auf und trifft eine all-
gemeine Regelung. Siereicht Uber das Cash-Pooling hinausund
kehrt zur bilanziellen Betrachtung des Gesel | schaftsvermdgens
zuriick: Danach kann eine Leistung der Gesellschaft an einen
Gesellschafter dann nicht als verbotene Auszahlung von Ge-
sellschaftsvermdgen gewertet werden, wenn ein reiner Aktiv-
tausch vorliegt, also der Gegenleistungs- oder Ruckerstat-
tungsanspruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter die
Auszahlung deckt und zudem vollwertig ist. Eine entsprechen-
de Regelung gilt auch im Bereich der Kapitalaufbringung. Die-
sestellt allerdings strengere Anforderungen: Im Bereich der Ka-
pitalaufbringungist erforderlich, dass der Riickgewahranspruch
nicht nur vollwertig, sondern liquide ist. Er muss also jederzeit
falig sein oder durch fristlose K iindigung durch die Gesel | schaft
fallig gestellt werden kénnen. Denn beispielsweise bei einem
erst nach langerer Zeit kiindbaren Darlehen ist eine Prognose
sehr unsicher, ob der Riickzahlungsanspruch tatsachlich voll-
wertig ist. Zudem ist das Hin- und Herzahlen in der Anmel-
dung der Gesellschaft offenzulegen, damit der Registerrichter
prifen kann, ob die Voraussetzungen einer Erfullungswirkung
trotzdem gegeben sind.

€) Deregulierung des Eigenkapital ersatzrechts

Die sehr komplex gewordene Materie des Eigenkapitaler-
satzrechts (88 30 ff. GmbHG) wird erheblich vereinfacht und
grundlegend dereguliert. Beim Eigenkapital ersatzrecht geht es
um die Frage, ob Kredite, die Gesellschafter ihrer GmbH ge-
ben, as Darlehen oder als Eigenkapital behandelt werden. Das
Eigenkapital steht in der Insolvenz hinter allen anderen Glau-
bigern zuriick. Grundgedanke der Neuregelungist, dassdie Or-
gane und Gesellschafter der gesunden GmbH einen einfachen
und klaren Rechtsrahmen vorfinden sollen. Dazu wurden die
Rechtsprechungs- und Gesetzesregeln lber die kapitalerset-
zenden Gesellschafterdarlehen (88 32a, 32b GmbHG a F) im
Insolvenzrecht neu geordnet; die sogenannten , Rechtspre-
chungsregeln® nach 8 30 GmbHG wurden aufgehoben. Eine Un-
terscheidung zwischen , kapitalersetzenden und ,, normalen”
Gesellschafterdarlehen gibt es nicht mehr.

Das MoMiG setzt den Kursfort, die Fortfiihrung und Sanie-
rung von Unternehmen im Insolvenzfall zu erleichtern, den
schon das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
vom 13. April 2007 eingeschlagen hatte. Hat ein Gesellschaf-
ter der GmbH Vermdgenswerte zur Nutzung Uberlassen, kann
er kinftig seinen Aussonderungsanspruch wahrend der Dauer
des Insolvenzverfahrens, hochstens aber fur eine Zeit von ei-
nem Jahr ab dessen Er6ffnung, nicht geltend machen. Dem Ge-
sellschafter wird daflr ein finanzieller Ausgleich zugebilligt.
Diese Regelung beseitigt die Gefahr, dass dem Unternehmen
mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gegensténde nicht
mehr zur Verfligung stehen, die fir eine Fortfihrung des Be-
triebes notwendig sind. Bestehen Sanierungschancen, wird es
dem Insolvenzverwalter regelmalig innerhalb der Jahresfrist
moglich sein, eine Vereinbarung zu erreichen, die die Fortset-
zung des schuldnerischen Unternehmens ermdglicht. Diese Re-
gelung ersetzt die bisherige ,, eigenkapital ersetzende Nutzungs-
Uberlassung”.

3. Bekampfung von Missbrauchen

Die aus der Praxis Ubermittelten Missbrauchsfélle im Zu-
sammenhang mit der Rechtsform der GmbH werden durch ver-
schiedene Mal3nahmen bekampft:

— Die Rechtsverfolgung gegentiber Gesellschaften wird be-
schleunigt. Diese scheitert heute oft schon daran, dassdie Ge-
sellschaften sich der Zustellung von Mahnungen und Klagen
entziehen. Deshalb muss zukiinftig in das Handel sregi ster ei-
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ne inléndische Geschéftsanschrift eingetragen werden. Dies
gilt auch fur Aktiengesellschaften, Einzelkaufleute, Perso-
nenhandel sgesel | schaften sowie Zwei gniederlassungen (auch
von Auslandsgesell schaften). Wenn unter dieser eingetra-
genen Anschrift eine Zustellung (auch durch Niederlegung)
faktisch unmoglichist, wird gegentiber juristischen Personen
(also insbesondere der GmbH) die sofortige offentliche Zu-
stellung im Inland erdffnet. Dies bringt den Glaubigern eine
ganz erhebliche Vereinfachung der Rechtsverfolgung.

— Hat die Gesellschaft keinen Geschéftsfuhrer mehr, so sind
die Gesellschafter jetzt verpflichtet, bei Zahlungsunfahig-
keit und Uberschul dung einen Insolvenzantrag zustellen. Die
Insolvenzantragspflicht kann durch , Abtauchen® der Ge-
schéftsfuhrer nicht mehr umgangen werden.

— Geschéftsfuhrer, die Beihilfe zur Ausplinderung der Gesell-
schaft durch die Gesellschafter leisten und dadurch die Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft herbeif iihren, werden stér-
ker indie Pflicht genommen werden. Dazu wird das sog. Zah-
lungsverbot in §64 GmbHG erweitert.

— Die bisherigen Ausschlussgriinde fir Geschéftsfuhrer (§6
Abs. 2 Satz 3 GmbHG, 876 Abs. 3 Satz 3 AktG) werden um
Verurteilungen wegen Insolvenzverschleppung, falscher An-
gaben und unrichtiger Darstellung sowie Verurteilungen auf
Grund allgemeiner Straftatbesténde mit Unternehmensbezug
(88263 his264aund 88 265b bis § 266a StGB) erweltert. Zum
Geschéftsfiihrer kann also nicht mehr bestellt werden, wer
gegen zentral e Bestimmungen desWirtschaftsstrafrechtsver-
stof3en hat. Das gilt auch bei Verurteilungen wegen ver-
gleichbarer Straftaten im Ausland. Auf3erdem haften kinftig
Gesellschafter, dievorsétzlich oder grob fahrl&ssig einer Per-
son, die nicht GeschéftsfUihrer sein kann, die Fiihrung der Ge-
schéfte Uberlassen, der Gesellschaft fur Schaden, die diese
Person der Gesellschaft zufligen.

Weitere I nformationen finden Sie unter www.bmj.de/momig.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 87/2008 vom 16.10. 2008

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de gegen die Nachzahlung
von Beitrégen zur gesetzlichen Sozialversicherung

Der BeschwerdefUhrer beschéftigte als Betreiber eines Su-
permarktesin den Jahren 1998 bis 2001 sechsAushilfen alsge-
ringfligig Beschéftigte. Nach einer Betriebsprifung stellte die
frihere Bundesversi cherungsanstalt fir Angestellte (jetzt: Deut-
sche Rentenversicherung Bund) die Versicherungspflicht der
Aushilfen in der gesetzlichen Sozialversicherung fest und for-
derte vom Beschwerdefhrer fur die Zeit von Januar 1998 bis
Dezember 2001 Gesamtsozialversicherungsbeitrage in Hohe
von insgesamt 19.575,74 EUR nach. Bei der Berechnung wur-
den die nach den Tarifvertragen geschul deten Mindestl 6hne und
nicht dietatsachlich an dieArbeitnehmer gezahlten Entgelte zu-
grunde gelegt.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichtshat dieVerfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen (Beschluss vom 11.9.2008 — 1 BvR 2007/05).
Sieist unzuléssig, dader Beschwerdefihrer die Verletzung sei-
ner GrundrechteausArt. 3Abs.1, Art.12 Abs.1 undArt.14Abs.1
GG nicht ausreichend begriindet hat. Der Beschwerdeftihrer
wird auch nicht in seinem Recht aus Art. 2 Abs.1 GG in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ver-
letzt. Die Berechnung des Gesamtsozial versicherungsbeitrags
zur gesetzlichen Sozia versicherung auf der Grundlage der Vor-
schrift des §22 Abs.1 SGB 1V in der damals glltigen Fassung
begegnet fur den Zeitraum von 1998 bis Ende 2001 keinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. Diese setzte voraus, dass die
Beitragsanspriiche der Versicherungstrager entstehen, sobaldih-
re im Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes bestimmten Vor-
aussetzungen vorliegen (Entstehungsprinzip). Die seit dem 1.
Januar 2003 geltende Vorschrift des §22 Abs.1 SGB 1V (seit
dem 1. April 2005: §22 Absl Satz 2 SGB 1V), die davon aus-
geht, dass die Beitragsanspriiche bei einmal gezahltem Entgelt
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entstehen, sobald dieses ausgezahlt ist (Zuflussprinzip), konn-
tein der angegriffenen Entscheidung schon aus zeitlichen Griin-
den keine Rolle spielen.

BGH-Pressemitteilung Nr.189/2008 vom 14.10. 2008

Freispruch des ehemaligen Vor standsvor sitzenden der
EnBW AG vom Vorwurf der Vorteilsgewahrungim
Ergebnis bestéatigt

Mit Urteil vom 28. November 2007 hat das Landgericht
Karlsruhe den Angeklagten Prof. Dr. Utz Claassen von denVor-
wirfen der Vorteilsgewahrung in sieben Fallen freigesprochen.

Im Dezember 2005 hatte der Angeklagte in der Eigenschaft
als damaliger Vorstandsvorsitzender der EnBW AG die Ver-
sendung von Weihnachtsgruf3karten veranlasst, denen Gut-
scheine fur Eintrittskarten zu Fuf3ballspielen der FIFA-WM
2006 im Stadion von Stuttgart oder Berlin beigefligt waren (sog.
Ticketaffare). Unter den Empfangern waren der Ministerprasi-
dent und fiinf Minister des Landes Baden-W(rttemberg sowie
der beamtete Staatssekretér im Bundesumwel tministerium.

Das Landgericht hat den Angeklagten aus verschiedenen
Gruinden freigesprochen. Es hat die Eintrittskarten nicht als —
personliche —Vorteile im Sinne von §333 Abs.1 StGB gewer-
tet. Denn sie hétten den Begiinstigten nur die Gelegenheit ge-
geben, ihren Reprasentationspflichten nachzukommen, zumal
die Mitglieder der Landesregierung — so die Feststellungen des
Landgerichts—ohnehin anderweitig freien Zugang ,,jedenfalls*
zu den WM-Spielen in Stuttgart hatten. Im Hinblick auf die
sechs an die Mitglieder der Landesregierung versandten Gut-
scheine ist das Landgericht zudem der Auffassung gewesen,
die Annahme solcher Eintrittskarten als sog. ,, Ehrenkarten sei
von der Regierung mit einem am 31. Mai 2005 im Ministerrat
gefassten Beschlussim Sinnevon § 333 Abs. 3 StGB allgemein
genehmigt gewesen. Schliefdlich hat sich das Landgericht nicht
von der in §333 Abs.1 StGB vorausgesetzten sog. Unrechts-
vereinbarung zu tiberzeugen vermocht; es sei nicht nachzuwei -
sen gewesen, dass der Angeklagte die Dienstausiibung der be-
gunstigten Amtstréager habe beeinflussen wollen. Vielmehr
spréchen gewichtige Umsténde dafir, dass der Angeklagte die
Versendung der Eintrittskarten im Bewusstsein und auf der
Grundlage eines Sponsoring-Konzepts der EnBW zu Werbe-
zwecken veranlasste.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat die Revision
der Staatsanwaltschaft gegen das freisprechende Urteil ver-
worfen (Urteil vom 14.10.2008 — 1 StR 260/08). Zwar ist er
dem Landgericht nicht darin gefolgt, dass es schon an einem —
vom Angeklagten angebotenen oder versprochenen — Vorteil
fehleund dieAnnahmeder Eintrittskarten allgemein genehmigt
gewesen sei. Soweit das Landgericht jedoch zu dem Schlussge-
kommen ist, dem Angeklagten sei eine Unrechtsvereinbarung
nicht nachzuweisen gewesen, hat diesrevisionsrechtlicher Uber-
priifung standgehalten. Die Unrechtsvereinbarung ist —infolge
der seit dem 20. August 1997 geltenden Verscharfung des Kor-
ruptionsstrafrechts—im Gesetzeswortlaut des§ 333 Abs.1 StGB
derart umschrieben, dass der Téter dem Amtstréger den Vorteil
»fur die Dienstauslibung” anbieten, versprechen oder gewahren
muss.

Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung die rechtli-
chen Mal3stébe prézisiert, nach denen das Vorliegen einer sol-
chen Unrechtsvereinbarung zu beurteilen ist. Er hat herausge-
stellt, dassdie Strafvorschrift der Vorteil sgewahrung nicht schon
dadurch unanwendbar wird, dass eine Unrechtsvereinbarungin
sozialadaquate Handlungen — wie die Durchfihrung eines fur
sich gesehen in strafrechtlicher Hinsicht génzlich unverdéchti-
gen Sponsoringkonzepts — eingebunden wird. Dass sich das
Landgericht in dem konkreten Fall trotz der den Angeklagten
erheblich belastenden Indizien nicht von einer (avisierten) Un-
rechtsvereinbarung hat Uiberzeugen kénnen, a so davon, dassder
Angeklagte die Versendung der Gutscheine veranlasste, um et-
waige dienstliche Tétigkeiten der bedachten Amtstrager zu ho-
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norieren oder zu beeinflussen, hat der Bundesgerichtshof im Er-
gebnis hingenommen, da tatrichterliche Feststellungen in nur
eingeschranktem Umfang der revisionsgerichtlichen Kontrolle
unterliegen.

§ 333 StGB. Vorteilsgewéahrung. (1) Wer einem Amtstréger,
einem fUr den 6ffentlichen Dienst besondersVerpflichteten oder
einem Soldaten der Bundeswehr fr die Dienstausiibung einen
Vorteil fUr diesen oder einen Dritten anbietet, verspricht oder
gewdhrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

(3) DieTat ist nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn die zustan-
dige Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse entweder die An-
nahme desVorteils durch den Empféanger vorher genehmigt hat
oder sieauf unverzugliche Anzeige des Empfangers genehmigt.

BMJ Newsletter vom 13.10. 2008

Zypries: Insolvenzrechtsénderung sichert
sanierungsfahige Unternehmen

Das Bundeskabinett hat heute im Zusammenhang mit wei-
teren Regeln zur Stabilisierung des Finanzmarktes eine Ande-
rung der Insolvenzordnung beschlossen, mit der der Uber-
schuldungsbegriff angepasst wird.

» Die gegenwartige Finanzkrise hat zu erheblichen Wertver-
lusten insbesondere bei Aktien und Immobilien gefiihrt. Dies
kann bei Unternehmen, dievon diesen Verlusten besondersmas-
siv betroffen sind, zu einer bilanziellen Uberschuldung fiihren.
Konnen diese Verluste nicht durch sonstige Vermogenswerte
ausgeglichen werden, sind die Geschéftsfuhrer dieser Unter-
nehmen nach geltendem Recht verpflichtet, innerhalb von drei
Wochen nach Eintritt dieser rechnerischen Uberschuldung ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen. Dies gilt selbst dann, wenn fir
das Unternehmen an sich eine positive Fortfihrungsprognose
gestellt werden kann und der Turnaround sich bereitsin weni-
gen Monaten abzeichnet. Solche Unternehmen sollen kiinftig
nicht mehr verpflichtet sein, sofort einen Insolvenzantrag zu
stellen”, sagte Bundesjustizministerin Brigitte Zypries. ,, Selbst-
verstandlich profitieren von dieser Neuregelung nicht nur Fi-
nanzmarktunternehmen, sondern auch alle tbrigen Unterneh-
men, sie kommt also auch insbesondere kleinen und mittleren
Unternehmen aus anderen Branchen zugute. Damit helfen wir
auch einem mittel standi schen Handwerksbetrieb in der Rechts-
form einer GmbH, der vielleicht im Moment formal Uber-
schuldet ist, aber den Zuschlag flr einen Grof3auftrag bekom-
men hat. Nach geltendem Recht musste er binnen drei Wochen
Insolvenzantrag stellen, obwohl schon heutefeststeht, dass nach
Abwicklung des GrofRauftrages nur wenige \Wochen spéter die
Uberschuldung entfallt”, unterstrich Zypries.

Die vorgeschlagene Anderung niitzt etwa auch einem Un-
ternehmen, dasein neues Produkt zur Marktreife entwickelt hat,
und bei dem sich schon bei der ersten Prasentation eine leb-
hafte Nachfrage abzeichnet. Auch ein Exporteur kann davon
profitieren, dem es gelungen ist, einen vollig neuen Markt zu
erschlie3en. In all diesen Beispielsféllen mag zwar gegenwar-
tig eine bilanzielle Uberschuldung vorliegen, gleichwonhl ist bei
ihnen die Prognose gerechtfertigt, dass sie sowohl im laufen-
den als auch im kommenden Geschéftsjahr ihre Verbindlich-
keiten bedienen konnen.

Der insolvenzrechtliche Begriff der Uberschuldung soll des-
halb so angepasst werden, dass Unternehmen, die voraussicht-
lich in der Lage sind, mittelfristig ihre Zahlungen zu leisten,
auch dann nicht den Gang zum Insolvenzrichter antreten miis-
sen, wenn eine voribergehende bilanzielle Unterdeckung vor-
liegt. Mit dieser Regelung wird gerade in Krisenzeiten an sich
gesunden Unternehmen der Weg zu einer Sanierung geebnet.
Damit werden die Regelungen tber den Finanzmarktstabilisie-
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rungsfonds wirksam flankiert, die auch systembedingt notlei-
denden Unternehmen mit einer klaren Restrukturierungsper-
spektive den Zugang zu diesem Fonds ermdglichen.

Begriff der Uberschuldung: Eine Uberschuldung im Sinne
des Insolvenzrechts liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuld-
ners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt (§19
Absatz 2 Satz 2 Insolvenzordnung, 1nsO).

BMJ Newsdletter vom 29. 7. 2008

Gute Nachricht flr Glaubiger und Schuldner:
Mehr Ver steigerungen im Internet

Bundesjustizministerin Brigitte Zypries hat einen Gesetz-
entwurf Uber die Internetversteigerung in der Zwangsvoll-
streckung auf den Weg gebracht. Mit diesem Gesetz soll dieln-
ternetauktion von Gegensténden, die vom Gerichtsvollzieher
gepfandet wurden, al's Regelfall neben der bisher tiblichen Ver-
steigerung vor Ort etabliert werden.

Diewirksame Durchsetzung eines gerichtlichen Urteils oder
einesanderen Zahlungstitelsist nicht nur im I nteresse des Glau-
bigers. ,, Gerade fur den Schuldner ist es sehr wichtig, mit der
Versteigerung einen méglichst hohen Erlés zu erlangen. Denn:
Je hoher der Erlos, desto weniger Gegenstande mussen ver-
steigert werden, damit der Schuldner seine Verbindlichkeiten
begleichen kann. Ich gehe davon aus, dass mit der geplanten
Internetversteigerung groflRere Betrége erzielt werden konnen.
Denn Uber das Internet erreichen wir einen viel grofieren Bie-
terkreis und die Auktionsplattform ist fir jedermann 24 Stun-
den am Tag zuganglich. Ein groferer Bieterkreis bedeutet mehr
Wettbewerb um den Zuschlag und dadurch hthere Ertrage. Wir
helfen damit Schuldnern, wieder besser auf die Beine zu kom-
men. Und wir unterstiitzen die Glaubiger bei der Beitreibung
ihrer offenen Forderungen“, erklarte Zypries.

Bislang ist die Versteigerung von sog. beweglichen Sachen
— also keine Grundstiicke — vor Ort durch den Gerichtsvollzie-
her als Présenzversteigerung in der Zivilprozessordnung vor-
gesehen. Die dafr notwendige Anwesenheit von Versteigerer
und Bieter ist umstandlich und verursacht nicht zuletzt wegen
der Anreiseteilweise hohe Kosten. Der Gerichtsvollzieher kann
die gepfandeten Sachen auf andere Art — etwa Uber das Inter-
net — nur versteigern, wenn ein Glaubiger oder ein Schuldner
das beantragen. Das ist aufwandig und unpraktikabel. Kinftig
soll dieVersteigerung beweglicher Sachen ohneWeiteresim In-
ternet erfolgen kdnnen und ein weiterer Regelfall neben der Pré&
senzversteigerung sein. ,, Dadurch sparen wir Kosten und er-
maglichen ein anwenderfreundlichesund unburokratischesVer-
fahren“, betonte Zypries.

Die Bundeslénder werden erméchtigt, Einzelheiten der In-
ternetversteigerung wie etwa die Versteigerungsplattform, Be-
ginn, Ende und Ablauf der Auktion oder die Voraussetzungen
fir die Teilnahme an der Verstei gerung durch Rechtsverordnung
Zu regeln.

Das Gesetzesvorhaben betrifft auch die Zwangsvollstreckung
aus Steuerbescheiden und aus Urteilen der Finanzgerichte zu-
gunsten der Finanzbehdrden. Auch dazu wird die Internetver-
steigerung beweglicher Sachen alsgesetzlicher Regelfall neben
dieVersteigerung vor Ort in der Abgabenordnung etabliert. Die
Versteigerung findet auf der Auktionsplattform www.zoll-auk-
tion. de statt. Diese von der Bundeszollverwaltung betriebene
Plattform wird bereits seit einigen Jahren erfolgreich genutzt.

Der Gesetzentwurf ist heute an die Lander und die betroffe-
nen Kreise und Verbande zur Stellungnahme Uibersandt worden.

www.gut-netzwerk.de
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BMJ Newsletter vom 7.10. 2008
Mehr Rechtssicherheit beim I nternet-Auftritt

Das Bundesjustizministerium hat ein neues Serviceangebot:
Seit heute ist ein Leitfaden zur Impressumspflicht auf der In-
ternetseite www.bmj.de/musterimpressum eingestelIt.

Der Leitfaden soll Gewerbetreibenden mit einem Internet-
Auftritt helfen, ihre Anbieterkennzeichnung (auch Impressum
genannt) den gesetzlichen Anforderungen des Telemedienge-
setzes (TMG) entsprechend zu gestalten. Dem L eitfaden kommt
zwar keine rechtliche Verbindlichkeit zu, er stellt aber fur alle
Beteiligten eine niitzliche Orientierungshilfe dar.

»Mit diesem Angebot wollen wir zu mehr Rechtssicherheit
beitragen. Gerade kleine und mittlere Unternehmen, dieWaren
und Dienste im Internet anbieten, sollen zukinftig auf einen
Blick erkennen kdnnen, wassiebei der Selbstauskunft nach dem
Telemediengesetz zu beachten haben, um diein diesem Bereich
oft vorkommenden Abmahnungen zu vermeiden. Der Leitfaden
kann zwar im Einzelfall eine rechtliche Beratung nicht erset-
zen, hilft aber, die bestehenden Pflichten Uberhaupt zu erken-
nen. So wird eine weitere Hirde fur den elektronischen Ge-
schéftsverkehr heruntergeschraubt”, erklérte Bundesjustizmi-
nisterin Brigitte Zypries. ,Der Leitfaden kann keinen absolu-
ten Schutz vor Abmahnungen bieten — dasist schon wegen der
vielen offenen Rechtsfragen auf diesem Gebiet nicht mdglich.
Wer sich daran orientiert, kann aber das Risiko einer berech-
tigten Abmahnung verringern, weil der Leitfaden dabei hilft,
das Impressum so zu formulieren, dass es moglichst wenig
Schwachstellen enthélt”, erganzte Zypries.

Einleitend werden Sinn und Zweck des ,, Impressums* kurz
erlautert (,,1. Warum tberhaupt ein ‘ Impressum’ 7). Den Kern
des Leitfadens (,,I1. Erstellen einer Anbieterkennzeichnung”)
bilden Hinweise dazu, wann die A nbieterkennzei chnungspflicht
besteht (,, 1. Muss ich die Anbieterkennzeichnungspflicht nach
dem Telemediengesetz erflllen?*), wann welche Angaben zu
machen sind (,, 2. Wel che Angaben mussich machen?') und wie
die Anbieterkennzeichnung zu gestalten ist (,,3. Wie mussich
die Anbieterkennzeichnung platzieren?*). Abgeschlossen wird
der Leitfaden mit einem Hinweis auf Giitesiegel fur den Onli-
ne-Handel und auf die eCommerceVerbindungsstelle(, I11. Wei-
terfihrender Hinweis*).

Um das Abmahnrisiko zu minimieren rét der Leitfaden da-
zu, in Zweifelsfélen vom Bestehen einer Anbieterkennzeich-
nungspflicht auszugehen. Zudem werden eher zu umfangreiche
als zu knappe Angaben empfohlen. Auf juristische Erlauterun-
gen wird so weit wie moglich verzichtet. Nur wo Fragen in der
Rechtsprechung noch nicht abschlief3end geklart sind, wird auf
diese Unsicherheit hingewiesen. Der Leitfaden geht vom aktu-
ellen Rechtszustand aus. Es ist zu erwarten, dass die Recht-
sprechung bestehende Zweifelsfragen im Laufe der Zeit beant-
wortet. Daher wird der Leitfaden zukunftig auf seine Aktualitét
gepruft und erforderlichenfalls Uberarbeitet werden.

BGH-Pressemitteilung Nr.135/2008 vom 16. 7. 2008

Schutz des Ver brauchersvor Werbung durch
E-Mail und SM'S
Teilunwirksamkeit einer formularmagigen
, Opt-out”-Erklarung

Der Kl&ger ist der Bundesverband der Verbraucherzentralen
und Verbraucherverbéande. Der Beklagte unterhélt das Kunden-
bindungs- und Rabattsystem,, Payback". Der Kl&ger nimmt den
Beklagten im Wesentlichen auf Unterlassung der Verwendung
dreier Klauselnin Anspruch, diedieser in Papierformularen ver-
wendet, mit denen sich Verbraucher zur Teilnahme am Rabatt-
programm anmelden kénnen. Das Berufungsgericht hat dieVer-
wendung der Klauseln nicht beanstandet.

Dievom Berufungsgericht zugel assene Revision desKlé&gers
hatte zum Teil Erfolg. Mit seinem heute verkiindeten Urteil hat
der unter anderem fir das Kaufrecht zustandige VI11. Zivilse-
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nat des Bundesgerichtshofs eine vom Beklagten verwendete
Klausel, die die Einwilligung in die Speicherung und Nutzung
von Daten fir die Zusendung von Werbung per Post, E-Mail
und SM S betrifft, fir unwirksam erklért, soweit sie E-Mail und
SMSbetrifft (8307 Abs.1 Satz1, Abs. 2 Nr.1 BGB). EineKlau-
sel, wonach die Angabe des Geburtsdatums fur die Teilnahme
am ,, Payback"-Programm benétigt werde, sowie eine Formul-
arbestimmung, die die Meldung der Rabattdaten fir die Ver-
waltung und Auszahlung der Rabatte zum Gegenstand hat, hat
der Bundesgerichtshof nicht beanstandet, weil sie keine von
Rechtsvorschriften abwei chenden Regel ungen enthalten (8§ 307
Abs. 3 Satz1 BGB) (Urteil vom 16.7.2008 -V 111 ZR 348/06).

1. Die mit , Einwilligung in Werbung und Markforschung*
Uberschriebene Einwilligungsklausel lautet:

»Mit meiner Unterschrift erklareich mich einverstanden, dass
die von mir oben angegebenen Daten sowie die Rabattdaten
(Waren/Dienstleistungen, Preis, Rabattbetrag, Ort und Datum
des Vorgangs) fir an mich gerichtete Werbung (z. B. Informa-
tionen Uber Sonderangebote, Rabattaktionen) per Post und mit-
tels ggfs. von mir beantragter Services (SMS oder E-Mail-
Newsletter) sowie zu Zwecken der Marktforschung aus-
schliefflich von der L. Partner GmbH und den Partnerunterneh-
men gemal3 Nummer 2 der beiliegenden Hinweise zum Daten-
schutz gespeichert und genutzt werden. ...

O Hier ankreuzen, falls die Einwilligung nicht erteilt wird.

Dieverwendete Klausel unterscheidet zwischen Werbung per
Post, E-Mail und SMS. Im Hinblick auf die Einwilligungindie
Speicherung und Nutzung von Daten fir die Zusendung von
Werbung per Post war die Bestimmung an den §§4 Abs.1, 4a
Abs.1 des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) zu messen, die
besondere Voraussetzungen fir die Zuléssigkeit der Datener-
hebung, -verarbeitung und -nutzung aufstellen. Der Bundesge-
richtshof hat entschieden, dass die Einwilligungsklausel unter
diesem Gesichtspunkt nicht zu beanstandenist. Aus8§4aBDSG
ergibt sich insbesondere nicht, dass die Einwilligung nur dann
wirksam sein soll, wenn sie in der Weise ,, aktiv* erkléart wird,
dass der Verbraucher eine gesonderte Einwilligungserklarung
unterzeichnen oder ein fir die Erteilung der Einwilligung vor-
zusehendes Kastchen ankreuzen muss (, Opt-in“-Erkl&rung).
Vielmehr folgt aus §4aAbs.1 Satz 4 BDSG,* dass die Einwil-
ligung auch zusammen mit anderen Erklérungen schriftlich er-
teilt werden kann, sofern sie — wie hier — besonders hervorge-
hoben wird.

Dagegen ist die hier verwendete Einwilligungsklausel un-
wirksam, soweit sie sich auf die Einwilligung in die vom Be-
klagten erstrebte Datennutzung fr Werbung durch E-Mail oder
SMS bezieht. Insoweit greift zusétzlich das Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) ein. Nach 87 Abs.2 Nr.3
UWG** stellt unter anderem Werbung unter Verwendung el ek-
tronischer Post (E-Mail und SMS) eine unzumutbare Bel&sti-
gung dar, sofern keine Einwilligung des Adressaten vorliegt.
Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat — in Abstim-
mung mit dem fUr Rechtsstreitigkeiten tber Anspriiche ausdem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb zustéandigen 1. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs — entschieden, dass Einwilli-
gungsklauseln, die so gestaltet sind, dass der Kunde tétig wer-
den und ein Késtchen ankreuzen muss, wenn er seine Einwilli-
gung in die Zusendung von Werbung unter Verwendung von
elektronischer Post nicht erteilen will (,, Opt-out”-Erklarung),
mit dieser Vorschrift nicht vereinbar sind. § 7 Abs. 2 Nr. 3UWG
verlangt, dassdie Einwilligung durch eine gesonderte Erklarung
erteilt wird (,, Opt-in“-Erkl&rung). Das Erfordernis einer geson-
derten Erklérung ergibt sich aus der EG-Datenschutzrichtlinie
fir elektronische Kommunikation (2002/58/EG), die der deut-
sche Gesetzgeber mit der Regelung des 8§ 7 UWG umsetzen
wollte. Nach dieser Richtlinie kann die Einwilligung in jeder
geeigneten Weise gegeben werden, durch die der Wunsch des
Nutzersin einer , spezifischen Angabe* zum Ausdruck kommt.
Diese Formulierung macht deutlich, dass eine gesonderte, nur
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auf die Einwilligung in die Zusendung von Werbung mittels
elektronischer Post bezogene Zustimmungserklérung des Be-
troffenen erforderlichist. Eine solche Erklérung ist nicht schon
in der Unterschrift zu sehen, mit der der Kunde das auf Ra-
battgewahrung gerichtete Vertragsangebot annimmt.

Eine gesonderte Einwilligungserkl&rung sieht das von dem
Beklagten verwendete Anmeldeformular nicht vor. Der Ver-
braucher kann in dem Formular zwar seine E-Mail-Adresse oder
Mobilfunknummer angeben. Damit willigt er nach der Formu-
largestaltung aber nur in die el ektronische Information tber ,, Ex-
tra-Punktechancen, Top-Aktionen und Neuigkeiten zu Pay-
back ...“ ein, nicht aber in die Zusendung von Werbung jegli-
cher Art durch elektronische Post.

2. Die zweite, vom Kl&ger allerdings ohne Erfolg angegrif-
fene Klausel sieht vor:

.Wenn Sie am Payback Programm teilnehmen, werden ... Ihr
Geburtsdatum ... benétigt. ...“

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass diese Bestim-
mung gemal3 8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht der Inhaltskontrol-
le unterliegt. Die Angabe des Geburtsdatums dient der Zweck-
bestimmung des Vertrags des Beklagten mit dem Verbraucher
(8§28Abs.1Satz1 Nr.1Alt. 1 BDSG).*** Schon angesichts der
Vielzahl der Teilnehmer am Payback-Programm gehért eine
praktikable und gleichzeitig sichere Methode der |dentifizie-
rung der Programmteilnehmer zu denVertragszwecken. DieAn-
gabe des vollstandigen Geburtsdatums ist bei eéinem Bonus-
programm, wel ches nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts rund dreif3ig Millionen Teilnehmer hat, zur Vermeidung
von |dentitétsverwechslungen in besonderer Weise geeignet.

3. Die dritte Klausel, die Gegenstand des Revisionsverfah-
rens war, lautet:

» Setzen Sie |hre Payback-Karte bei einem Partnerunterneh-
men ein, so meldet dieses die Rabattdaten (Waren/Dienstlei-
stungen ...) an L. Partner zur Gutschrift, Abrechnung gegen-
Uber den Partnerunternehmen, Verwaltung und Auszahlung der
Rabatte."

Der Bundesgerichtshof hat die Auffassung des Berufungs-
gerichts bestétigt, dass auch diese Formularbestimmung nicht
der Inhaltskontrolle unterliegt (8307 Abs.3 Satz1 BGB). Die
Mitteilung der Rabattdaten durch das Partnerunternehmen dient,
auch soweit es um eine Mitteilung der von den Teilnehmern
unter Einsatz der Payback-K arte erworbenen Waren und Dienst-
|eistungen geht, ebenfalls der Zweckbestimmung des Vertrags-
verhdtnisses des Beklagten mit den Teilnehmern des Rabatt-
systems(828Abs.1 Satz1 Nr.1Alt. 1 BDSG). Diedem Bonus-
programm angeschl ossenen Partnerunternehmen kénnen von
einer Vielzahl unterschiedlicher Rabattierungsmoglichkeiten
Gebrauch machen, die speziell von der jeweiligen Ware bzw.
Dienstleistung abhangen kénnen. Angesi chts dessen bedarf der
Beklagte der Kenntnis der vom Kunden bei dem Partnerunter-
nehmen erworbenen Waren bzw. in Anspruch genommenen
Dienstleistungen, um den Kunden tber deren Punktestand voll-
standig, richtig, verstandlich und nachprifbar Auskunft geben
zu konnen.

* §4aAbs.1 Satz 4 BDSG lautet: , Soll die Einwilligung zu-
sammen mit anderen Erklérungen schriftlich erteilt werden, ist
sie besonders hervorzuheben.”

** 87 Abs. 2 Nr. 3UWG bestimmt: ,, Eine unzumutbare Bel &
stigung ist insbesondere anzunehmen bei einer Werbung unter
Verwendung von automatischen Anrufmaschinen, Faxgeréten
oder elektronischer Post, ohne dass eine Einwilligung der Adres-
saten vorliegt.”

*** §28Abs.1 Satz 1 Nr.1 BDSG regelt: , Das Erheben, Spei-
chern, Verandern oder Ubermitteln personenbezogener Daten
oder ihre Nutzung as Mittel fur die Erfillung eigener Ge-
schaftszwecke ist zuldssig, wenn es der Zweckbestimmung ei-
nes Vertragsverhdtnisses ... mit dem Betroffenen dient.”
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Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Grinen
Pressemitteilung vom 16. 7. 2008
»Payback” eine unzuléssige Zumutung

Zum heutigen Urteil des Bundesgerichtshofes (AZ: VIII ZR
348/06) in Sachen ,, Payback” erklaren Silke Stokar, innenpoli-
tische Sprecherin, und Nicole Maisch, verbraucherpolitische
Sprecherin:

Fur ein paar Bonuspunkte wurden denVerbraucherinnen und
Verbrauchernihre Daten regelrecht aus der Tasche gezogen. Mit
diesem heimlichen Datenklau und der darauf folgenden beson-
derslastigen Email- und SMS-Werbeflut ist jetzt Schluss.

Den , glasernen Kunden® gibt es in Zukunft nur mit aus-
dricklicher Zustimmung. Nicht mehr verborgen im Kleinge-
druckten wird eingewilligt, ob das Konsumverhalten ausge-
forscht und weiterverkauft werden darf. Jeder Einzelne ent-
scheidet jetzt aktiv, wie viele Daten Uber sein Einkaufsverhal-
ten gespeichert und fir Werbezwecke weitergegeben werden
durfen.

Dasinformationelle Sel bstbestimmungsrecht wurde gestérkt,
auch fur die Privatwirtschaft gilt, meine Daten gehdren mir. Nur
auf der Grundlage einer informierten freiwilligen Zustimmung
dirfen meine Daten gespeichert und fir Werbezwecke weiter-
gegeben und genutzt werden.

Wir erwarten jetzt, dass das Urteil des Bundesgerichtshofes
jetzt im gesamten Einzelhandel und von allen Bonus-Karten-
Anbieter umgesetzt wird.

BGH-Pressemitteilung Nr.103/2008 vom 30. 5. 2008

Bundesgerichtshof entscheidet zur Strafbarkeit unwahrer
und irrefihrender Werbung mit Gewinnmitteilungen und
Geschenkver sprechen im Ver sandhandel

Mit Urteil vom 14. Juni 2006 hat das Landgericht Mannheim
drei Angeklagte wegen strafbarer Werbung (816 Abs.1 UWG)
zu Freiheitsstrafen verurteilt und den Verfall von Wertersatz
gegen sie und zwei nebenbeteiligte Gesellschaften angeordnet.
Bei zwei anderen nebenbeteiligten Gesellschaften hat es von
Verfallsanordnungen abgesehen.

Nach den Urteilsfeststellungen waren dieAngeklagten fir im
Versandhandel tétige Unternehmen verantwortlich. Uber ein Sy-
stem ausléndischer Domizilgesell schaften veranlassten und or-
ganisierten sie die Versendung standardisierter Werbesendun-
gen an Verbraucher, die mittels Adressdatenbanken personali-
siert wurden und daher a's personliche Schreiben gestaltet wa-
ren. Die Sendungen, denen jeweils Warenkatal oge beigefiigt
waren, enthielten unwahre und irrefiihrende Gewinnmitteilun-
gen und Geschenkversprechen. Die in den Sendungen be-
zeichneten Gewinne und Geschenke wurden nicht ausgekehrt.
Denn die zugesagten Gewinne wurden nicht ausgezahlt; esfan-
den Uberhaupt keine Gewinnspiele statt. Die Ubersandten Ge-
schenke waren nur ,,wertloser Plunder”. Den Angeklagten kam
es darauf an, mit den Werbemal3nahmen den Absatz der in den
Katalogen angebotenen Waren zu férdern; der Kundenstamm
bestand vorwiegend aus &lteren Personen mit geringem Bil-
dungsniveau.

Das Urteil war mit Revisionen sowohl der Angeklagten und
zweier nebenbeteiligter Gesellschaften als auch der Staatsan-
waltschaft angegriffen worden.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofshat dieVerurteilung
wegen strafbarer Werbung bestétigt und die Rechtsprechung zu
diesem Straftatbestand préazisiert (Urteil vom 30. 5. 2008 - 1StR
166/07 [GuT 2008, 389 KL]). Er hat dabei auch die Beurteilung
des Landgerichts als zutreffend erachtet, dass die Angeklagten
inder,, Absicht* handelten, ,,den Anschein eines besonders giin-
stigen Angebots hervorzurufen*. Dieses subjektive Tatbestands-
merkmal war gegeben, auch wenn sich die unwahren und irre-
fuhrenden Angaben nicht unmittelbar auf die Katalogwaren,
sondern auf die Gewinnmitteilungen und Geschenkversprechen
bezogen. Denn diese geldwerten Vorteile und die Katalogwar
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ren stellten nach dem — fir die rechtliche Bewertung maf3geb-
lichen — Gesamteindruck der Werbesendungen insgesamt ein
einheitliches,, Angebot” im Sinnevon 816 Abs.1 UWG dar: Die
Geschenke sollte der Empfanger nur erhalten kdnnen, wenn er
Warenim Mindestwert von 15 € bestellte (rechtlicher Zusam-
menhang). Der Bundesgerichtshof hat insoweit ein vertraglich
vereinbartes oder gesetzliches Riickgaberecht fir bedeutungs-
los gehalten. Hinsichtlich der Gewinnmitteilungen fehlte ein
solcher rechtlicher Zusammenhang. Der Bundesgerichtshof hat
alerdings erstmals entschieden, dass auch dann ein einheitli-
ches Gesamtangebot vorliegt, wenn die Entscheidung der Emp-
fanger fur die Warenbestellung von den Gewinnmitteilungen
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten beeinflusst werden soll
(wirtschaftlicher Zusammenhang). Dieswar hier nach den Ge-
samtumstanden der Fall. Insbesondere erfolgte die Gestaltung
der Werbesendungen in der Weise, dass fur den Empfanger der
Eindruck entstehen sollte, durch einen Gewinn schon begiin-
stigt worden zu sein; vor diesem Hintergrund erschien auch die
Ware gunstiger, weil der Kundefir sein Geld vermeintlich mehr
erhielt als nur diese.

Der Bundesgerichtshof hat den Ausspruch tber den Verfall
teilweise aufgehoben und teilweise bestétigt. Mit ihren Revi-
sionen beanstandete die Staatsanwaltschaft insbesondere zu
Recht, dass sich das Landgericht — unter unzutreffender Beru-
fung auf ein Urteil des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs
vom 2. Dezember 2005 (BGHSt 50, 299 —,, Kolner Mllskan-
dal“) — gehindert sah, in Fallgestaltungen der hier gegebenen
Art den Verfal Uber den (Netto)Gewinn hinaus auf den (Brut-
to)Erl6s zu erstrecken. Eine nebenbeteiligte Gesellschaft hatte
mit ihrer Revision insoweit Erfolg, a's das Landgericht nicht
gepruft hatte, ob Kunden Anspriiche aus unerlaubter Handlung
gegen die Gesellschaft hatten, die der Anordnung des Verfalls
vorgehen.

8§16 UWG. Strafbare Werbung. (1) Wer in der Absicht, den
Anschein eines besonders guinstigen Angebots hervorzurufen,
in &ffentlichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, diefur
einen groflkeren Kreis von Personen bestimmt sind, durch un-
wahre Angaben irrefiihrend wirbt, wird mit Freiheitsstrafe von
bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

BGH-Pressemitteilung Nr.184/2008 vom 1.10. 2008

Vorlagebeschluss des Bundesgerichtshofs an den
Gerichtshof der Européaischen Gemeinschaften zur
Auslegung der Richtlinie 97/7/EG (Fernabsatzrichtlinie)

Der Rechtsstreit betrifft die Frage, ob es bei einem Fernab-
satzgeschéft gegen verbraucherschiitzende Vorschriften ver-
Stol3t, wenn der Verbraucher mit Versandkosten fiir die Hinsen-
dung der Ware an ihn belastet wird, sofern er von seinem Wi-
derrufs- bzw. Riickgaberecht Gebrauch macht und die Ware
vollsténdig an den Verkaufer zurticksendet.

Der Klager ist einVerbraucherverband. Die Beklagte betreibt
ein Versandhandel sunternehmen. Sie stellt ihren Kunden fir die
Zusendung der Ware einen Versandkostenanteil von pauschal
4,95 € pro Bestellung in Rechnung. Der Kl&ger nimmt die Be-
klagte auf Unterlassung der Erhebung solcher Kosten nach Aus-
Ubung desWiderrufs/Riickgaberechtsbei Fernabsatzgeschéften
in Anspruch.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Oberlan-
desgericht hat die dagegen gerichtete Berufung zuriickgewie-
sen. Es hat zur Begriindung angefiihrt, dass die Erhebung von
Versandkosten fir die Hinsendung der Ware gegen verbrau-
cherschutzende Normen verstoRe. Zwar kdnnten die Kosten
nach nationalem Recht dem Verbraucher auferlegt werden, die
Fernabsatzrichtlinie (Richtlinie 97/7/EG des Européi schen Par-
laments und des Rates vom 20. Mai 1997 Uber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz) gebiete es
jedoch, den Verbraucher bel Ausiibung seines Widerrufs- bzw.
Rickgaberechtsim Rahmen e nes Fernabsatzgeschafts von Hin-
sendekosten freizustellen. Die Regelungen des nationalen
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Rechts seien daher dahin auszulegen, dass die Kosten der Ver-
sendung in solchen Féllen nicht dem Verbraucher auferlegt wer-
den konnen.

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat das Revisi-
onsverfahren ausgesetzt und gemal? der Verpflichtung ausArt.
234 EG-Vertrag dem Gerichtshof der Européischen Gemein-
schaften die Frage zur Vorabentscheidung vorgel egt, ob die Be-
stimmungen desArt. 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 der Richtlinie
97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.
Mai 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschllissen
im Fernabsatz dahin auszulegen sind, dass sie einer nationalen
Regelung entgegenstehen, nach der die Kosten der Zusendung
der Waren auch dann dem Verbraucher auferlegt werden kon-
nen, wenn er den Vertrag widerrufen hat (Beschluss vom
1.10.2008 —VIII ZR 268/07).

Der Senat ist —wie das Berufungsgericht — davon ausgegan-
gen, dass ein Anspruch des Kéaufers auf Erstattung der Kosten
der Zusendung der bestellten Ware nach den Bestimmungen des
deutschen Rechts nicht gegeben ist. Falls die Fernabsatzricht-
linie dahin auszulegen wére, dass die Kosten der Zusendung der
Warefur den Fall desWiderrufs eines Fernabsatzgeschéfts nicht
dem Kaufer auferlegt werden kdnnen, séhe sich der Senat al-
lerdings veranlasst, die Bestimmung des § 312d Abs. 1 inVer-
bindung mit § 357 Abs. 1 Satz 1 und § 346 Abs. 1 BGB —richt-
linienkonform — dahin auszulegen, dass vom Kaufer gezahlte
Zusendekosten nach dem Widerruf eines Fernabsatzgeschéftes
zuriickzugewahren sind. Ob nach dem Inhalt der Fernabsatz-
satzrichtlinie eine solche Auslegung geboteniist —diesist in der
Literatur umstritten —, lasst sich nach Auffassung des Senats
nicht mit hinreichender Sicherheit feststellen und ist deshalb
der Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften vorbehalten.

Artikel 6 der Fernabsatzrichtlinie lautet:
Widerrufsrecht

(1) Der Verbraucher kann jeden Vertragsabschluf? im Fern-
absatz innerhalb einer Frist von mindestens sieben Werktagen
ohne Angabe von Griinden und ohne Straf zahlung widerrufen.
Die einzigen Kosten, die dem Verbraucher infolge der Ausii-
bung seines Widerrufsrechts auferlegt werden kénnen, sind die
unmittel baren Kosten der Riicksendung der Waren.

(2) Ubt der Verbraucher das Recht auf Widerruf gemaR die-
sem Artikel aus, so hat der Lieferer die vom Verbraucher gelei-
steten Zahlungen kostenlos zu erstatten. Die einzigen Kosten,
die dem Verbraucher infolge der Ausiibung seines Widerrufs-
rechts auferlegt werden kdnnen, sind die unmittel baren Kosten
der Ricksendung der Waren. Die Erstattung hat so bald wie
maoglich in jedem Fall jedoch binnen 30 Tagen zu erfolgen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.10. 2008

Europaweiter Verbraucherschutz ja—aber nicht um
jeden Preis
Nationale Regelungen nicht aul3er Kraft setzen

Anléasslich des gestern durch die EU-Kommissarin Kuneva
vorgestellten Entwurfs Uber die Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates Uber die Rechte der Verbraucher, er-
kl&ren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Ernghrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz, Peter Bleser MdB, und die
Verbraucherschutzbeauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, Julia Kléckner MdB:

Wir begriRen die Plane der EU-Kommissarin Kuneva, kiinf-
tig den Verbrauchern europaweit im Bereich des Versand- und
Internethandel einheitliche Rechte einzurdumen und so den EU-
Binnenmarkt und den grenziiberschreitenden Handel zu stér-
ken. Internetbestellungen mit unerwiinschter Zusatzleistung
oder grof3e Preisspanne bei Produkten innerhalb Europas
schrecken viele Verbraucher im grenziberschreitenden Waren-
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austausch vor dem Kauf ab. Die Pléne von Kommissarin Kun-
evawirken diesem Ungleichgewicht nun entgegen und werden
grenzuberschreitendes Einkaufen kiinftig einfacher machen.

Dennoch schiefdt der Richtlinienentwurf in einigen Punkten
Uber das Ziel hinaus. Vollharmonisierung und damit europaweit
gleiche Mindeststandards wiirden weitergehende nationale Re-
gelungen aulRer Kraft setzen und so kiinftig neue national e stren-
gereVorschriften verhindern. Damit wéren die wesentlichen Er-
rungenschaften im nationalen Verbraucherschutz geféhrdet: Ab-
schaffung des Widerrufsrechts bei Internetauktionen, ein Ende
der kostenl osen Riicksendung von Waren im Versandhandel oder
ein Stopp der Plane zum besseren Schutz vor unerwiinschter Te-
lefonwerbung, diessind nur einige negative Auswirkungen, die
€ine sol che europaweite Vol lharmonisierung fir deutsches Ver-
braucherrecht nach sich ziehen wiirde. Bei der unerlaubten Tele-
einwerbung wiirde dies bei spiel swei se bedeuten, dass die vor-
gesehene Erweiterung des Widerrufsrechtes bei telefonisch ge-
schlossenen Vertrégen nicht mehr zuléssig wére. Damit wéren
die Verbraucher wieder schutzlos den l&stigen Anrufen ausge-
setzt.

Dies gilt es zu verhindern. Einheitliche Regelungen ja, aber
nicht um jeden Preis. Probleme sind dort zu 16sen, wo sie ent-
stehen. Nur wenn jeder Nationalstaat auch kinftig erganzende
und dartber hinaus gehende Vorschriften erlassen kann, ist ei-
ne Vollharmonisierung aus deutscher Sicht akzeptabel.

BMJ Newsletter vom 8.10. 2008

Zypries: EU darf deutschen Ver braucher schutz nicht
aushdhlen!

Die Kommission der Européi schen Gemeinschaften hat heu-
te den Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates tiber Rechte der Verbraucher beschl ossen.
Durch eine stérkere Vereinheitlichung des Verbraucherrechts
soll dasVertrauen der Verbraucher in den Binnenmarkt gestérkt
und die Bereitschaft der Unternehmen gefordert werden, im
grenziberschreitenden Handel tatig zu werden.

»lchbegrifRedasZiel, daseuropéische Verbraucherrecht bes-
ser und einheitlicher zu gestalten. Mit dem von der Kommissi-
on vorgelegten Richtlinienvorschlag l8sst sich das allerdings
nicht erreichen. Der Vorschlag fihrt nicht zu einer stérkerenVer-
einheitlichung und Kohérenz des Verbraucherrechts und damit
nicht zu mehr Rechtssicherheit fir Verbraucher und Unterneh-
men. |chwerde mich deswegen bei den Verhandlungenin Bris-
sel intensiv und nachhaltig dafirr einsetzen, dass der Vorschlag
der Kommissionim Sinne hoher und einheitlicher européi scher
Standards verbessert wird und dass die Staaten erganzende Vor-
schriften vorsehen konnen“, erklarte Bundesjustizministerin
Brigitte Zypries.

Im neuen Richtlinienvorschlag der Kommission werden vier
bereitsgeltende Richtlinienim Bereich der Verbraucherschutzes
Uberarbeitet und in einem Dossier zusammengefihrt (sog.
»Haustirwiderrufsrichtlinie* 85/577/EWG, sog. ,, Klauselricht-
linie" 93/13/EWG, sog. , Fernabsatzrichtlinie* 97/77/EG und
sog. Verbrauchsgiterkaufrichtlinie® 1999/44/EG). Die vier
Richtlinien erfassen aber nur einen kleinen Teil des bestehen-
den europdischen Verbraucherrechts. Einen echten Nutzen hét-
ten Verbraucher und Unternehmen jedoch erst, wenn das ge-
samte Verbraucherschutzrecht so weit wie moglich vereinheit-
licht wirde. Dafur sollten in allen bestehenden Verbraucher-
richtlinien z. B. Widerrufsrechte fur Verbraucher und Informa-
tionspflichten der Unternehmer soweit wie moglich gleich aus-
gestaltet werden.

Nach dem Willen der Kommission soll ein einheitliches Ver-
braucherrecht insbesondere durch eine VVollharmonisierung er-
reicht werden. Das bedeutet nicht nur einen gleichen Mindest-
standard in allen Mitgliedstaaten. Vollharmonisierte Regelun-
gen nehmen den Mitgliedstaaten dartiber hinaus die Moglich-
keit, weitergehende Regelungen zum Schutz der Verbraucher
aufrechtzuerhalten oder neu einzufthren.
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» Fur Deutschland hétte die von der Kommission geplante
Vollharmonisierung konkret zur Folge, dass bewéhrte, die Ver-
braucher schiitzende Regelungen des deutschen Rechts geédn-
dert oder sogar aufgehoben werden miissten. So wirde etwaun-
ser Widerrufsrecht bei Haustiir- und Fernabsatzgeschéften (z.
B. Internet) zum Nachteil der Verbraucher eingeschrankt. Auch
die Geltendmachung von Méangel rechten bei einem Kaufvertrag
wirde fur Verbraucher erschwert®, betonte Zypries.

— In Deutschland hat der Verbraucher bei Haustir- und Fern-
absatzgeschéften ein unbefristetes Widerrufsrecht, wenn der
Verbraucher nicht ordnungsgemal’ tber sein Widerrufsrecht
belehrt wurde. Nach dem Richtlinienvorschlag soll das Wi-
derrufsrecht zwingend nach drei Monaten erléschen, sobald
der Unternehmer seine vertraglichen Verpflichtungen voll-
sténdig erflllt hat, z. B. die bestellte Ware ordnungsgemaf}
geliefert wurde.

— Fur die Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten ausei-
nem Kaufvertrag — etwa bei mangelhafter Ware — soll nach
dem Richtlinienvorschlag eine im deutschen Recht bisher
nicht bestehende Riigepflicht fir den Verbraucher eingeftihrt
werden. Er soll die Mangelrechte nur noch wirksam geltend
machen kdnnen, wenn er dem Verkéufer binnen zwei Mona-
ten, nachdem er einen Mangel festgestellt hat, diesen mitteilt.
Rigt er nicht rechtzeitig, soll er seine Gewahrleistungsrech-
te verlieren.

»1m Fall einer Vollharmonisierung wird den Mitgliedstaaten
die Moglichkeit genommen, nationalstaatlich gewiinschte zu-
sétzlicheVerbraucher schiitzende Regel ungen einzuftihren. Wir
konnten nicht mehr schnell und flexibel auf neue nationale Ent-
wicklungen reagieren und die Verbraucher ausreichend zu schiit-
zen. So ware die in dem Gesetzentwurf zur Bek&mpfung uner-
laubter Telefonwerbung vorgesehene Erweiterung des Wider-
rufsrechtes bei tel efonisch geschl ossenen Vertragen nicht mehr
zuléssig. Das wére sehr schlecht. Ich werde mich deshalb in
Brissel fur ein besseres und koharenteres européisches Ver-
braucherrecht einsetzen, dasden Mitgliedstaaten weiterhin not-
wendige Gestaltungsspielraume in diesem Bereich belésst. Ich
bin zuversichtlich, dass dies gemeinsam mit unseren européi-
schen Partnern gelingen wird“, erklarte Zypries.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilungen vom 30.5.2008 (i. d. F. d. CDU/CSU)

Verbraucherpolitiker der Koalition einigen sich auf
Eckpunkte zur Bekémpfung von Telefonwer bung

Mit dem Maf3nahmenpaket wird den schwar zen Schafen
endlich dasHandwerk gelegt

Aus Anlass der Einigung der Koalitionsfraktionen zur Be-
kaémpfung gegen unerlaubte Telefonwerbung erklaren die Ver-
braucherschutzbeauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Julia Klockner MdB, und der SPD-Bundestagsabgeordnete,
Manfred Zéllmer MdB, zustandiger Berichterstatter im Aus-
schuss fr Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz:

DieVerbraucherpolitiker der Koalitionsfraktionen haben sich
am Mittwoch gemeinsam mit der Bundesjustizministerin Bri-
gitte Zypries und dem Bundesverbraucherminister Horst See-
hofer auf gemeinsame Eckpunkte zur Bekampfung der uner-
laubten und bel astigenden Werbeanrufe geeinigt.

Mit dem Mal3nahmenpaket wird den schwarzen Schafen end-
lich das Handwerk gelegt. Die Verbraucherinnen und Verbrau-
cher erhalten mit dem umfassenden Widerrufsrecht ein Mittel
an die Hand, dasihnen aus dem Fernabsatzrecht bekannt ist und
mit dem sie umzugehen gelernt haben. Mit dem Mal3nahmen-
paket werden die Verbraucherinnen und Verbraucher endlich vor
bel astigenden Telefonanrufen geschiitzt.

Der in der Ressortabstimmung befindliche Referentenent-
wurf wird entsprechend tiberarbeitet und soll noch vor der Som-
merpause vom Bundeskabinett verabschiedet werden.
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Die Millionen von unerwiinschten und bel&stigenden Tele-
fonanrufen stellen ein grof3es Argernis fur die Verbraucherin-
nen und Verbraucher dar. Ob Zeitschriftenabonnements, Gluicks-
spiele oder Telekommunikationsanbieter: Trotz des ausdriickli-
chen Verbotes bel astigender Telefonwerbungin 8 7 Abs. 2 Nr. 2
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) wird
weiterhin offensiv und massiv gegen diese Verbotsnorm ver-
stoflzen. Die Angerufenen werden in vielen Féllen jedoch nicht
nur beworben, sondern haufig direkt oder verschleiert zu einem
Vertragsabschluss oder der Anderung laufender Vertrége ver-
anlasst.

Die Verbraucherinnen und Verbraucher haben bisher ledig-
lich die Mdglichkeit, zivilrechtlich Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriiche gegen derartige Anrufe geltend zu machen.
Diese theoretische Méglichkeit [auft aber praktisch haufig ins
Leere, weil der Verbraucher mit erheblichem Aufwand selbst
tétig werden mussund viele Anrufer bewusst ihre Rufnummern
unterdriicken, so dass eine | dentifikation nicht méglichist. Nach
wie vor lohnt es sich fur Schwarze Schafe — trotz Verbot — un-
berechtigt anzurufen und Vertrage abzuschlief3en. Fraglich ist
nun wie Vertrage zu behandeln sind, die im Rahmen eines so
genannten ,,Cold Calls* zustande kommen.

DieVerbraucherpolitiker der Koalitionsfraktionen haben sich
zur Bekémpfung dieser Missstdnde auf folgendes Mal3nah-
menpaket geeinigt:

Verstoi3e gegen das gesetzliche Verbot belastigender Tele-
fonanrufe werden mit einem Bul3geld bis zu 50.000 Euro ge-
ahndet.

Eswird nochmalsklarstellend darauf hingewiesen, dassVer-
braucherinnen und Verbraucher Werbeanrufen zuvor ausdriick-
lich zustimmen miissen.

Rufnummern bei Werbeanrufen diirfen nicht unterdriickt wer-
den. Bel Verstélzen gegen das Verbot der Rufnummernunter-
driickung droht ebenfalls ein Buf3geld.

Bei Zeitschriftenabonnements, Wett- und Lotteriedienstlei-
stungen und tel efoni sch abgeschl ossenen Vertrdgen wird ein Wi-
derrufsrecht eingefihrt.

Fur telefonisch geschlossene Vertrage oder Vertragsande-
rungen haben wir uns auf folgende verbraucherfreundliche Re-
gelungen verstandigt, diefir jedes Dauerschuldverhétnis(z. B.
Telekommunikation, Strom, Gas) gelten sollen:

Im Falle eines Anbieterwechsels (z. B. bei Telekommunika-
tion oder Energie) ist die Textform mit Verbraucherunterschrift
fr dieKndigung des alten Vertrages notwendig. Der neueAn-
bieter muss dem alten Anbieter eine Kiindigung vorlegen, be-
vor z.B. ein Telefonanschluss auf einen neuen Anbieter umge-
stellt werden kann. Damit wird das unbemerkte Unterschieben
von Vertrégen quasi unmaoglich.

Im Falle einer blofRen Vertragsdnderung (z. B. Tarifwechsel)
und bei génzlich neuen Vertrégen erhalten die Verbraucherin-
nen und Verbraucher zukiinftig el n umfassendes Widerrufsrecht
im BGB. Danach mussen die Anbieter die Verbraucherinnen
und Verbraucher Uber die Vertragskonditionen und die Wider-
rufsmoglichkeit schriftlich aufkléren. Bei Widerruf wird der
Vertrag grundsétzlich riickwirkend aufgel 6st. Erhalten die Ver-
braucherinnen und Verbraucher keine Widerrufbelehrung, gilt
dasWiderrufsrecht zeitlich unbeschrankt, ansonsten steht ihnen
dieses Recht zwel bzw. vier Wochen lang zu. Die Beweislast fuir
den Zugang der Widerrufsbel ehrung tragt der Anbieter.

DieseWiderrufsmoglichkeit macht das,, Unterschieben* von
Tarifwechsel n unattraktiv, denn die notwendige schriftliche Wi-
derrufshelehrung verdeutlicht den Verbraucherinnen und Ver-
brauchern den Inhalt eines etwaigen mindlichen Vertrages. Bei
fristgerechtem Widerruf mussen dieVerbraucherinnen und Ver-
braucher fur die bis dahin geleistete Dienstleistung nicht zah-
len. Eine Zahlungspflicht entsteht nur dann, wenn sie zuvor auf
diese Rechtsfolge hingewiesen wurden und einer Ausfiihrung
der Dienstleistung vor Ende der Widerrufsfrist ausdriicklich zu-
gestimmt haben. Die Beweisl ast hierfir trégt das Unternehmen.
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Dieswird im Regelfall dazu fiihren, dass die Unternehmen sich
den vorzeitigen Beginn der Leistungserbringung von den Ver-
braucherinnen und Verbrauchern schriftlich bestétigen lassen
werden. Damit werden die schwarzen Schafe der Branche ab-
geschreckt.

Mit dieser Anderung erfassen wir auch Abofallen im Inter-
net.

Insgesamt werden wir damit deutliche, einheitliche und mit
dem Widerrufsrecht auch den Verbraucherinnen und Verbrau-
cher bekannte Regelungen einfiihren und die Flut der uner-
winschten und bel astigenden Telefonanrufe drastisch reduzie-
ren.

BMJ Newsletter vom 30.7.2008

Bundesregier ung beschliefdt Gesetzentwurf gegen
unerlaubte Telefonwer bung

Das Bundeskabinett hat heute den Entwurf eines Gesetzes
zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung und so genann-
ter Kostenfallen im Internet beschl ossen.

Wir schitzen die Verbraucherinnen und Verbraucher wir-
kungsvoll vor unerwiinschten Werbeanrufen und Kostenfallen
im Internet, ohne die Wirtschaft mit unpraktikablen Regelun-
gen zu belasten. Schliefllich gehen dieVerbraucher zunehmend
dazu Uber, Waren und Dienstleistungen telefonisch oder Uber
das Internet zu bestellen. Das soll nattrlich weiterhin rei-
bungslos méglich sein“, sagte Bundesjustizministerin Brigitte
Zypries. ,Verbraucherinnen und Verbraucher kénnen sich kinf-
tig leichter von Vertrégen losen, die sie am Telefon abge-
schlossen haben, und wir schiitzen sie besser vor untergescho-
benen Vertragen. Unseritse Firmen, die sich Uber das beste-
hende Verbot unerlaubter Telefonwerbung hinwegsetzen, mis-
sen damit rechnen, mit empfindlichen Geldbuf3en belegt zu wer-
den. Um der schwarzen Schafe der Branche besser habhaft zu
werden, darf auf3erdem bei Werbeanrufen kiinftig die Rufnum-
mer nicht mehr unterdriickt werden. Bei Verstol3en drohen eben-
falls GeldbulRen®, so Zypries weiter.

Unerwiinschte Tel efonwerbung hat sich zu einem grof3en Pro-
blem entwickelt: Nach einer Umfrage des forsa-Instituts vom
Herbst 2007 fuhlen sich 86 Prozent der Bevdlkerung durch un-
lautere Werbeanrufe bel&stigt, 64 Prozent der Befragten wur-
den in den letzten Monaten ohne Einwilligung von einem Un-
ternehmen angerufen.

Telefonwerbung gegentiber Verbrauchern ohne deren Ein-
willigung ist schon nach geltendem Recht ausdriicklich verbo-
ten. Sie stellt eine unzumutbare Bel&stigung nach dem Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb dar (8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG).
Wer diesem Verbot zuwider handelt, kann unter anderem von
Mitbewerbern oder von Organisationen wie zum Beispiel den
Verbraucherschutzverbanden auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden. Auf3erdem besteht ein Anspruch auf Scha-
densersatz, wenn der Anrufer fahrlassig oder vorsétzlich ge-
handelt hat. Bei vorsétzlichem Handeln sieht das UWG einen
Anspruch auf Gewinnabschopfung vor. Unseritse Firmen set-
zen sich aber zu Lasten der Verbraucher immer wieder tber
dieses Verbot hinweg und die Durchsetzung des geltenden
Rechts stof3t in der Praxis auf Schwierigkeiten.

Im Einzelnen sieht der Gesetzentwurf folgende Verbesse-
rungen fUr die Verbraucher vor:

— Verstof3e gegen das bestehende Verbot der unerlaubten Tele-
fonwerbung gegeniiber Verbrauchern kénnen kiinftig mit ei-
ner GeldbulRe bis zu 50.000 Euro geahndet werden. Aul3er-
dem wird im Gesetz klargestellt, dass ein Werbeanruf nur
zulassigist, wenn der Angerufenevorher ausdriicklich erklart
hat, Werbeanrufe erhalten zu wollen. Sowird verhindert, dass
sich Anrufer auf Zustimmungserkl&rungen berufen, die der
Verbraucher in einem vdllig anderen Zusammenhang oder
nachtréglich erteilt hat.
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— Bel Werbeanrufen darf der Anrufer seine Rufnummer nicht
mehr unterdriicken, um seine ldentitét zu verschleiern. Vie-
leunerwiinschte Werbeanrufe werden nicht verfolgt, weil sich
nicht feststellen lasst, wer angerufen hat. Denn die Unter-
nehmen machen in der Regel von der Mdglichkeit Gebrauch,
ihre Rufnummer zu unterdriicken. Ein entsprechendes Ver-
bot soll im Telekommunikationsgesetz (TKG) vorgesehen
werden. Bel Verstdllen gegen das Verbot der Rufnummern-
unterdrtickung droht eine Geldbuf3e bis zu 10.000 Euro.

— Verbraucher bekommen mehr Méglichkeiten, Vertrage zu wi-
derrufen, die sie am Telefon abgeschlossen haben. Vertrége
Uber die Lieferung von Zeitungen, Zeitschriften und Illu-
strierten sowie Uber Wett- und L otterie-Dienstleistungen kon-
nen kiinftig widerrufen werden so wie es heute schon bei al-
len anderen Vertrégen moglich ist, die Verbraucher am Tele-
fon abgeschlossen haben. Hier wird unerlaubte Telefonwer-
bung besonders haufig genutzt, um Verbraucher zu einem Ver-
tragsabschluss zu bewegen. Bislang gibt es hier kein Wider-
rufsrecht (8§ 312d Abs. 4 Nr. 3 und 4 BGB). Diese Ausnah-
men sollen beseitigt werden. Es wird fur das Widerrufsrecht
nicht darauf ankommen, ob der Werbeanruf unerlaubt war.
DieVorschrift ermdglicht einen Widerruf, auswel chen Griin-
den auch immer.

Wenn der Verbraucher den Vertrag fristgerecht widerrufen
hat, braucht er ihn nicht zu erfiillen. Die Widerrufsfrist betragt
abhéangig von den Umstanden des Einzelfalles — zwei Wochen
oder einen Monat und beginnt nicht, bevor der Verbraucher ei-
ne Belehrung Uber sein Widerrufsrecht in Textform (etwaals E-
Mail oder per Telefax) erhalten hat.

— Der Schutz vor untergeschobenen Vertrégen, einschlief3lich
der so genannten Kostenfallen im Internet, wird verbessert:

— Wenn der Verbraucher tUber sein Widerrufsrecht nicht in
Textform belehrt wurde, kann er Vertrage Uber Dienstlei-
stungen, die er am Telefon oder im I nternet abgeschl ossen
hat, kiinftig widerrufen. Bislang gibt es in solchen Fallen
kein Widerrufsrecht mehr, wenn der Unternehmer mit der
Ausfuhrung der Dienstleistung mit ausdricklicher Zu-
stimmung des Verbrauchers begonnen oder der Verbrau-
cher die Ausfiihrung selbst veranlasst hat. Unseridse Un-
ternehmer haben diese Regelung gezielt ausgenutzt, um
Verbrauchern am Telefon oder im Internet Vertrége unter-
zuschieben. Diesem Verhalten entzieht das Gesetz die
Grundlage.

Widerruft der Verbraucher einen solchen Vertrag, muss er
die bis dahin vom Unternehmer erbrachte Leistung nur
dann bezahlen, wenn er vor Vertragsschluss auf diese
Pflicht hingewiesen wordenist und er dennoch zugestimmt
hat, dassdie Leistung vor Ende der Widerrufsfrist erbracht
wird. Das Unterschieben von Vertrégen wird damit wirt-
schaftlich uninteressant, weil Unternehmen auf eigenesRi-
siko leisten.

Beispiele:

Ein unseridses Unternehmen bietet im Internet die Erstel-
lung eines ganz personlichen Horoskops an. Nur aus dem
Kleingedruckten ergibt sich, dass daflir bezahlt werden
muss, die Gestaltung der Webseite erweckt den gegentei-
ligen Eindruck. Eine Belehrung Uber das Widerrufsrecht
erfolgt nicht. Deshalb gibt der Verbraucher auch ohne Be-
denken seine personlichen Daten (Name, Anschrift, Ge-
burtsdatum usw.) ein. Eine Woche spéter erhélt er eine
Rechnung Uber 100 Euro. Erst jetzt wird ihm klar, einen
entgeltpflichtigen Vertrag geschlossen zu haben. Kinftig
kann der Verbraucher seine Vertragserklarung noch solan-
ge widerrufen, wie er nicht vollsténdig bezahlt hat. Wenn
ihn das Unternehmen vor Abgabe seiner Erklarung nicht
darauf hingewiesen hat, dass er bei einemWiderruf fir die
bisdahin erbrachte L eistung Wertersatz zahlen muss, kann
das Unternehmen nichts von ihm fordern.

oder
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Ein Verbraucher wird von seinem Telefonanbieter angeru-
fen und Uberredet, einen vermeintlich glinstigeren Tarif mit
einer Laufzeit von einem Jahr zu vereinbaren. Weder wah-
rend des Telefonats noch spéter belehrt der Telefonanbie-
ter den Verbraucher Uber sein Widerrufsrecht und Uber die
Verpflichtung, im Falle des Widerrufs fir bis dahin er-
brachte L eistungen Wertersatz zahlen zu mussen. Der Ver-
braucher nutzt sein Telefon wie gewohnt weiter, stellt aber
erst anhand der ndchsten drei M onatsrechnungen fest, dass
der vermeintlich glinstigere Tarif tatsachlich teurer ist.
Nach der Neuregelung kann der Verbraucher dann seine
Vertragserklarung noch widerrufen.

— AuRerdem bedarf die Kiindigung eines Dauerschul dverhélt-
nisses oder dieVollmacht dazu im Fall desAnbieterwechsels
zukiinftig der Textform, wenn der neue Anbieter gegentiber
dem bisherigen Vertragspartner des Verbrauchers auftritt.
Hierdurch wird verhindert, dass ein neuer Anbieter den Ver-
trag des Verbrauchers mit seinem hisherigen Anbieter ohne
entsprechenden Auftrag des Verbrauchers kindigt. Hierzu
ist es durch unseritse Anbieter von Telefondienstleistungen
haufiger gekommen.

Beispidl:

Ein Telefonanbieter Uberredet einen Verbraucher am Telefon
zu einem Anbieterwechsel (,, Sie sparen viel Geld und mis-
sen sich um nichts kimmern*“). Bisher konnte das anrufende
Unternehmen gegeniiber dem bisherigen Anbieter ohne wei-
teres die Abwicklung Ubernehmen. Kiinftig bedarf die Kin-
digung des Vertragsverhéltnisses zwischen dem Verbraucher
und seinem bisherigen Telefonanbieter der Textform (etwaE-
Mail, Telefax). Der neue Anbieter kann also nur dann auf das
bestehende Vertragsverhéltnis Einfluss nehmen, wenn er ein
solches ,, Schriftstiick* des Verbrauchers vorlegen kann. Den
neuen Vertrag kann der nicht Gber sein Widerrufsrecht be-
lehrte Verbraucher zukinftig auch dann noch widerrufen,
wenn er bereits Uber den neuen Anbieter telefoniert hat (s. 0.).

Der heute vom Bundeskabinett beschlossene Gesetzentwurf
wird nun dem Gesetzgeber zugeleitet. Mit der Stellungnahme
desBundesrates kann Mitte September 2008 gerechnet werden.
Danach wird der Gesetzentwurf vom Bundestag beraten wer-
den. Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes dirfte Anfang 2009 zu
rechnen sein. Das Gesetz bedarf nicht der Zustimmung des Bun-
desrates.

Nahere Informationen zum Themasind auf der Internetseite
des Bundesministeriums der Justiz unter www.bmj.bund.de/
cold-calling erhéltlich.

BGH-Pressemitteilung Nr. 136/2008 vom 17.7.2008
Grenzen gewer blicher Nachfrage per Telefax und E-Mail

Der unter anderem fir das Wettbewerbsrecht zusténdige I.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte in zwei Féllen dariiber
zu entscheiden, inwieweit es Unternehmen verboten ist, Waren
oder Dienstleistungen mittels Telefaxschreiben oder E-Mail
nachzufragen (Urteil vom 17. Juli 2008 — | ZR 75/06 — Royal
Cars; Urteil vom 17. Juli 2008 — | ZR 197/05 — FC Troschen-
reuth).

In dem ersten Fall hatte ein Fahrzeughandler per Telefax bel
einer ToyotaVertretung sein Interesse zum sofortigen Ankauf
von drei bestimmten Toyota-Modellen — neu oder gebraucht —
bekundet. Im zweiten Fall hatte der Anbieter eines Online-Ful3-
ballspiels per E-Mail bei einem kleineren Ful3ballverein ange-
fragt, ob er auf der Website des Vereins ein Werbebanner fir
sein Produkt gegen Umsatzprovision platzieren dirfe.

Nach 8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG ist eine Werbung unter Verwen-
dung von Faxgeréten oder E-Mail alsunzumutbare Belastigung
verboten, wenn keine Einwilligung desAdressaten vorliegt. Das
Gesetz unterscheidet dabei nicht zwischen privaten und ge-
werblichen Adressaten. Der Bundesgerichtshof hat nunmehr
entschieden, dass auch gewerbliche Anfragen nach Waren oder

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008



Dienstleistungen Werbung" im Sinne dieser Vorschrift sind. Fir
das Schutzbedirfnis des Inhabers eines Telefax- oder E-Mail-
Anschlusses sei es unerheblich, ob er unaufgefordert Kaufan-
gebote fir Waren oder Dienstleistungen erhélt oder ihm Anfra-
gen zugehen, in denen etwal mmobilien oder Antiquitéten nach-
gefragt werden. Der Bezug von Waren und Dienstleistungen,
dieein Unternehmen flr seine Geschéftstétigkeit auf dem Markt
bendtige, diene zudem mittelbar der Férderung seines Absat-
zes.

Damit kam es auf die Frage an, ob die Adressaten in den bei-
den Féllen sich damit einverstanden erklart hatten, dass ihnen
Uber das Telefaxgerét oder per E-Mail Angebote zugehen. Der
Bundesgerichtshof istim Fall der ToyotaVertretung davon aus-
gegangen, diese habe mit der Verdffentlichung der Nummer des
Telefaxanschlusses in allgemein zuganglichen Verzeichnissen
ihr Einversténdnis erklart, dass Kunden den Anschluss bestim-
mungsgemald fir Kaufanfragen nutzten, die sich auf die Ubli-
che Verkaufstétigkeit des Unternehmens bezdgen. Sofern sich
nicht im Einzelfall etwas anderes aus den Umstanden ergebe,
erstrecke sich dieses Einverstandnis auch auf Anfragen ge-
werblicher Nachfrager. Entsprechendes gelte, wenn ein Unter-
nehmen seine E-Mail-Adresse — etwa auf seiner Homepage —
verdffentliche. Die Faxnummer und die E-Mail-Adresse eines
Unternehmens seien gerade dazu bestimmt, Anfragen hinsicht-
lich des Waren- oder L eistungsangebot entgegenzunehmen.

In Anwendung dieser Grundsétze hat der Bundesgerichtshof
dieAnfrage des Fahrzeughandlers an die ToyotaVertretung nicht
als wettbewerbswidrig angesehen, weil insofern von einer
konkludenten Einwilligung auszugehen sei. Hingegen hat der
Bundesgerichtshof in der Anfrage hinsichtlich des Werbeban-
ners fir ein Online-FulRballspiel eine belastigende Werbemal3-
nahme gesehen, die zu untersagen sei. Weder gehore das An-
gebot von Bannerwerbung gegen Entgelt auf der eigenen Ho-
mepage zum typischen Vereinszweck eines Fufdpallvereins,
noch sei die von einem Fuf3ballverein auf seiner Homepage zur
Kontaktaufnahme angegebene E-Mail-AdressefUr derartige An-
fragen bestimmt.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.10. 2008

SPD bringt die Erhoehung desVerkehrs- und
Bauhaushaltes auf denWeg

Zur Beratung im Verkehrsausschuss ueber den Haushalt 2009
erklaeren der verkehrspolitische Sprecher der SPD-Bundes-
tagsfraktion Uwe Beckmeyer und die baupolitische Sprecherin
PetraWeis:

Die Verkehrs- und Baupolitiker aller Fraktionen haben ge-
stern im Bundestagsausschuss fuer Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung in der Debatte ueber den Haushalt 2009 einstimmig
dieAntraege der Koalitionsfraktionen angenommen. Damit hat
die Vernunft ueber die politischen Unterschiede zwischen den
Fraktionen gesiegt.

Der Haushalt des Bundesministeriumsfuer Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung ist und bleibt der mit Abstand groesste Inve-
stitionshaushalt desBundes. Rund 13,9 Milliarden Euro betraegt
der Anteil der Investitionen am gesamten Haushalt des Ressorts.
Allein eine Milliarde Euro davon kommen aus der geplanten
Mauterhoehung.

Dennoch bleiben Aufgaben, die nur mit einer weiteren Er-
hoehung der Finanzlinie oder Neuverteilung der Mittel umge-
setzt werden koennen. Denn: Mobilitaet ist gut fuer Menschen
und Gueter. Aber Verkehr schafft auch Nebeneffekte wie Ener-
gieverbrauch oder Laerm. Wir reagierenim Verkehrsbereich mit
der Erhoehung der Mittel fuer den Laermschutz an der Schie-
ne um 50 Millionen Euro, der Staerkung der Binnenschifffahrt
zur Umstellung auf energieeffiziente und sichere Doppel huel -
lentanker und der Erhoehung der Sicherheit in der Sportschiff-
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fahrt durch Zuschuesse fuer vermehrte Aufklaerungs- und Er-
ziehungsmassnahmen sowie der Anhebung der Mittel fuer den
Bau von Radwegen von 80 auf 90 Millionen Euro.

Im Wohnungs- und Staedtebaubereich wollen wir mehr und
schneller klimawirksame Massnahmen im Gebaeudeberei ch be-
wirken und die steigenden Energiekostenin Grenzen halten. Da-
rum werden wir das erfolgreiche CO,-Gebaeudesanierungs-
programm besser ausstatten al s bisher. 300 Millionen Euro mehr
sollen im Haushalt 2009 fuer dieses Programm zur Verfuegung
gestellt werden. Dass sich die Fraktion Die Linke ausgerechnet
diesem Antrag nicht anschliessen konnte, ist mehr als verwun-
derlich.

Wir wollen einen besonderen Schwerpunkt auf die Gross-
wohnsiedlungen der 1950er bis 1980er Jahre richten, zu deren
energetischen Sanierung wir 100 Millionen Euro einsetzen wol-
len.

Der oekonomische und gesellschaftliche Wandel zeigt sich
nirgends so deutlich wie in unseren grossen und kleinen Staed-
ten. Zur Stabilisierung und Verbesserung der L ebensbedingun-
gen in den Staedten werden wir die Staedtebaufoerderpro-
gramme des Bundes finanziell aufstocken. Das betrifft das Pro-
gramm ,, Soziale Stadt - Bildung, Wirtschaft, Arbeit im Quar-
tier - BIWAQ", mit dem wir einen besonderen Akzent auf die
Ausbildungschancen Jugendlicher und die Staerkung der loka-
len Oekonomie setzen, den Stadtumbau West und dieklassische
Staedtebaufoerderung. Die Aufstockungssumme bel aeuft sich
auf 74 Millionen Euro.

BGH-Pressemitteilung Nr.199/2008 vom 29.10. 2008

Einspeisevergiitung fir Strom aus,, ausschlie3lich an oder
auf einem Gebaude angebrachten” Fotovoltaikanlagen

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte dartiber
zu entscheiden, ob dem Betreiber von Fotovoltaikanlagen die
erhdhte Einspeisevergiitung nach §11 Abs. 2 des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes 2004 (EEG)* fur Strom ausAnlagen zusteht,
deren Tragekonstruktion darauf ausgelegt ist, die Solarmodule
zu tragen, die aber zugleich als Unterstande fr HUhner in Frei-
landhaltung dienen sollen. Zu letztgenanntem Zweck sind die
Zwischenrdume zwischen den diagona verlaufenden Tréagern
der —von der Kl&gerin as,, Schutzhiitten bezeichneten — Kon-
struktionen in einer H6he von ca. 2,50 m mittels horizontal an-
geordneter Holzbalken und auf ihnen aufgebrachter Platten als
Dach ausgebildet.

Die Kl&gerin betreibt auf einem Gelande fur die Freiland-
haltung von Hiihnern 69 solcher Anlagen. Sie vertritt die Auf-
fassung, es handle sich um Solaranlagen, die ,,ausschlief3lich
auf einem Gebaude angebracht* seien und fir die sie deshalb
nach § 11 Abs. 2 EEG eine erhthte Vergiitung fur den aus die-
senAnlagenin das Netz der Beklagten eingespeisten Solarstrom
beanspruchen kénne. Die Beklagte hat unter anderem einge-
wandt, es handele sich nicht um,, Schutzhitten” fir die auf dem
Gelande gehaltenen Hihner, sondern allein um das Tragwerk
fr die Solaranlagen, deren Zwischenrdume nur mit Dachplat-
ten verkleidet worden seien, um den unzutreffenden Eindruck
zu erwecken, es handle sich um Gebaude im Sinne des §11
Abs. 2 EEG.

Das L andgericht hat die auf Zahlung der erhdhten Vergiitung
gerichtete Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin
hat das Oberlandesgericht das erstinstanzliche Urteil abgean-
dert und die Beklagte antragsgemald verurteilt. Die vom Beru-
fungsgericht zugelassene Revision der Beklagten hatte Erfolg
(Urtell vom 29.10.2008 —VI11 ZR 313/07).

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass digjenigen An-
lagen nicht unter 8 11 Abs. 2 EEG fallen, die eine eigenstandi-
ge, von einem Gebaude unabhangige Tragekonstruktion auf-
weisen und bei denen das Gebaude erst dadurch entstanden ist,
dass diese Tragekonstruktion tberdacht wordenist. Dasin 8 11
Abs. 2 EEG aufgestellte Erfordernis, wonach die Anlage ,, aus-
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schliefdlich an oder auf einem Gebaude angebracht* sein muss,
setzt ein Abhangigkeitsverhéltnis zwischen beiden in der Art
voraus, dass das Gebaude dieAnlage Uber seine Statik trégt. Das
Gebaude muss als Tragegertist die Hauptsache bilden, von dem
die darauf oder daran zu befestigende Anlage in ihrem Bestand
abhangig ist. Das ist nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts bei den im Streit stehenden Fotovoltaikanlagen nicht
der Fall. DieAnlagen sind nicht inihrem Bestand von dem Tra-
gegeriist eines die Hauptsache bildenden Gebaudes abhangig.
Vielmehr ist das Tragewerk selbst darauf ausgerichtet, ohne Zwi-
schenschaltung einer Tragerkonstruktion fir ein Gebaude die
Fotovoltaikmodule unmittelbar zu tragen.

* §11Abs. 1und 2 Nr. 1 EEG (Vergtitung fir Strom aus so-
larer Strahlungsenergie):

»(1) Fur Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie betrégt die Vergitung mindestens 45,7
Cent pro Kilowattstunde.

(2) Wenn die Anlage ausschliefdlich an oder auf einem Ge-
béude oder einer Larmschutzwand angebracht ist, betrégt die
Vergtitung

1. bis einschliefdich einer Leistung von 30 Kilowatt minde-
stens 57,4 Cent pro Kilowattstunde ...*“

BGH-Pressemitteilung Nr.192/2008 vom 15.10. 2008

Keine Verpflichtung des Vermieters zur regelmafligen
Generalinspektion der Elektroleitungen und
Elektrogeréatein der Mietwohnung

Der Bundesgerichtshof hatte dartiber zu entscheiden, ob dem
Vermieter von Wohnraum im Rahmen seiner Verkehrssiche-
rungspflicht eine regelméalige Generalinspektion der Elektro-
leitungen und Elektrogeréte in den Wohnungen der Mieter ob-
liegt. Der Klager nimmt den Beklagten, seinen Vermieter, auf
Schadenersatz wegen eines Brandes in Anspruch. In der neben
der Wohnung des Kl&gers liegenden Mietwohnung kam es am
20. Juli 2006 im Bereich der Kochnische zu einem Brand. Der
Klager behauptet, der Brand sei durch einen technischen De-
fekt mit Kurzschlussim Bereich der Dunstabzugshaube verur-
sacht worden. Er hat wegen der Beschadigung ihm gehorender
Sachen Schadenersatz in Hohe von 2630 € nebst Zinsen und
Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten geltend gemacht. Das
Amtsgericht hat der Klage teilwei se stattgegeben. Auf die Be-
rufung des Beklagten hat das Landgericht die Klage insgesamt
abgewiesen. Mit der zugel assenen Revision erstrebt der Klager
die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urtells.

Der u. a. fur dasWohnraummietrecht zustandige VI1I1. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass dem Kl&
ger wegen der Schaden, dieihminfolge desin der Nachbarwoh-
nung ausgebrochenen Brandes an seinem Eigentum entstanden
sind, kein Schadenersatzanspruch gegen den beklagten Ver-
mieter zusteht (Urtell vom 15.10.2008 —VI1I ZR 321/07). Der
Beklagte war nicht verpflichtet, die Elektroleitungen und elek-
trischen Anlagen in den von ihm vermieteten Wohnungen oh-
ne konkreten Anlass oder Hinweis auf Mangel einer regel-
maRigen Uberprifung durch einen Elektrofachmann zu unter-
ziehen. Zwar trifft den Vermieter die vertragliche Nebenpflicht,
die Mietsache in einem verkehrssicheren Zustand zu erhalten.
DiesePflicht erstreckt sich grundsétzlich auf alle Teile desHau-
ses. |hm bekannt gewordene M angel, von denen eine Gefahr fiir
die Mietwohnungen ausgehen kann, muss der Vermieter des-
halb unverziiglich beheben. Er muss im Rahmen seiner Ver-
kehrssicherungspflicht aber keine regel méidige Generalinspek-
tion vornehmen. Im Einzelfall mégen zwar besondere Umstén-
de, wie zum Beispiel ungewohnliche oder wiederholte Storun-
gen, Anlass bieten, nicht nur einen unmittelbar zu Tage getre-
tenen Defekt zu beheben, sondern eine umfassende | nspektion
der gesamten Elektroinstallation durchzufihren. Solche Um-
sténde waren hier aber nicht festgestellt.

Der Bundesgerichtshof hat die Revision deshalb zuriickge-
wiesen.
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IZ Immobilien Zeitung
M edieninfor mation vom 16.10. 2008

Ranking Immobilienber ufe:
Makler selbst in der Immobilienbranche unbeliebt

Immobilienmakler sind selbst in ihrer eigenen Branche un-
beliebt. Das ergab eine aktuelle Umfrage der Immobilien Zei-
tung unter ihren Lesern. In einem von 1700 Teilnehmern er-
stellten Imageranking landeten die Immobilienvermittler mit
weitem Abstand auf dem |etzten Platz. Das hdchste Ansehen ha-
ben Architekten. Banker konnten sich trotz Finanzkrise noch ei-
nen Platz im Mittelfeld sichern.

Dass Immobilienmakler in der breiten Offentlichkeit einen
schlechten Ruf haben, ist hinlénglich bekannt. Doch wie steht
esum ihr Imagein der eigenen Branche? Wird ihre Arbeit von
Architekten, Finanzierern, Bauingenieuren oder Wohnungs-
verwaltern hoher geschétzt? Um diese Frage zu beantworten,
startete die Immobilien Zeitung eine Umfrage unter ihren Le-
sern. 1690 Personen nahmen darin teil und erstellten ein Ima-
geranking der Immobilienberufe. Eindeutiges Ergebnis: Die
Vermittler von Wohnimmobilien haben mit weitem Abstand das
schlechteste Image. Fast 60% der Befragten machen hier ihr
Kreuz (M ehrfachantworten moglich). Auf Platz zwei folgendie
Gewerbeimmobilienmakler mit knapp 27% gefolgt von Politik
und Verwaltung, also bspw. Baudmtern, Liegenschaftsamtern
oder Planungsdezernenten (22%).

Danach gefragt, welche von insgesamt 21 Tétigkeitsfeldern
fur sie selbst das hochste Ansehen hat, antworten 35% mit ,, Ar-
chitekt”. Esfolgen die mit Immobilienrecht befassten Anwélte
(23%), Ingenieure (22%) und Immobilienbewerter (22%). Die
Finanzierer schaffen es noch auf Rang neun. Sie gelten zwar
alsbesonderswichtig bei der Verwirklichung von Bauvorhaben,
auf der anderen Seitewird ihnen aber die hdchste Unflexibilitét
unter allen Berufsgruppen vorgeworfen.

Die Platzierungen im Ranking werden mal3geblich bestimmt
von den drei Faktoren Kompetenz, Preis-Leistungsverhétnis
und Kundenorientierung. Die Berufe mit dem besten Image
zeichnen sich durchweg durch die gleichzeitige Zuschreibung
einer hohen Fachkompetenz sowie eines guten Preis-Lei-
stungsverhaltnisses aus. Umgekehrt halten 53% der Befragten
die Makler von Wohnimmobilien fir inkompetent und jeder
Zweite bescheinigt ihnen, zu viel Geld fir zu wenig Leistung
zu verlangen. Auf3erdem sagt die Halfte der Immobilienprofis
aus, dass die Makler damit Schuld haben am schlechten Ruf
der Immobilienbranche insgesamt.

Wenigstens in einem Ranking finden sich die Immobilien-
vermittler nicht auf dem letzten Platz. Bei der Frage, welche
Berufsgruppen besonders anféllig sind fir Korruption, schie-
ben sich die Bauunternehmen, Politik und Verwaltung sowiedie
Bautréger von Wohnimmobilien auf die ersten Plétze.

Bundestagsfraktion Buiindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 16. 9. 2008

Kommunist Lafontaine will Schaeffler und Springer
enteignen

Anlésslich der Forderung von Oscar Lafontaine auf dem Ca-
pital-Autogipfel in Berlin, die Schaeffler-Gruppe zu enteignen,
erkléart Christine Scheel, stellvertretende Fraktionsvorsitzende:

Lafontaine entpuppt sich as Kommunist, der offensichtlich
nichts von Artikel 14 Grundgesetz hélt. Dort heif}t es: ,Das Ei-
gentum und das Erbrecht werden gewdahrleistet”.

Es widerspricht jeder marktwirtschaftlichen Logik, erfolg-
reiches unternehmerisches Handeln durch die Androhung von
Enteignung zu bestrafen. Familienunternehmen wachsen durch
verantwortungsbewusstes | nvestieren und Vererben an die néch-
sten Generationen. Dabei beteiligen viele Unternehmenihre Be-
schaftigten am unternehmerischen Erfolg. Auch Betriebsréte
und betriebliche Mitbestimmung haben grofen Anteil am Er-
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folg der sozialen Marktwirtschaft. Lafontaine will marktwirt-
schaftlichen Erfolg mit sozialistischen Allmachtsvorstellungen
bekampfen.

Der Erfolg der sozialen Marktwirtschaft beruht auf Macht-
teilung durch funktionsfahigen Wettbewerb, den die Politik
durch Wettbewerbsrecht und das Verbot von Kartellen gewahr-
leisten muss.

L afontaines Allmachtsvorstellungen gehdren in die Motten-
kiste der deutschen Geschichte.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7.5.2008

Bundesverfassungsgericht bezichtigt die frihere
rot-griine Bundesregierung erneut des Verfassungsbruchs
AWACS-Entscheidung des Bundesver fassungsgerichts

Anlésslich der heutigen Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes zum Einsatz deutscher Soldatenin AWACS-Auf-
klarungsflugzeugen in der Turkei im Jahre 2003 erkléart der in-
nenpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr.
Hans-Peter Uhl MdB:

Nach dem NPD-Verbotsverfahren und dem L uftsicherheits-
gesetz ist dies nun der dritte Fall eines vom Bundesverfas-
sungsgericht festgestellten Verfassungsbruchs der rot-griinen
Bundesregierung.

Zudem hat dieim Februar ergangene Grundsatzentscheidung
zur Online Durchsuchung deutlich gemacht, dass die Rechts-
grundlage, auf der die rot-grine Bundesregierung Online-
Durchsuchungen durchfiihren wollte, materiell verfassungs-
widrig war.

Das Bundesverfassungsgericht hat heute die Rechte des Par-
laments bei Auslandseinsétzen der Bundeswehr gestérkt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 5. 2008

Entschadigung fir ostdeutsche Kriegsspatheimkehrer
tritt bereits zum 1. Juli 2008 in Kraft

Endlich erhalten die ostdeutschen Kriegsheimkehrer und
Geltungskriegsgefangenen eine symbolische Anerkennung
fur ihr erlittenes Schicksal

Anléasslich der 2./3. Lesung des Gesetzes zur Anderung des
Heimkehrerstiftungsaufhebungsgesetzes erklaren der Stellver-
tretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundestagsfraktion und
Sprecher der ostdeutschen CDU-Bundestagsabgeordneten, Ar-
nold Vaatz MdB und der zustandige Berichterstatter im Innen-
ausschuss, Guinter Baumann MdB:

Im November des vergangenen Jahres hatte sich die Grof3e
Koalition insbesondere auf Initiative der ostdeutschen CDU-
Bundestagsabgeordneten und der Vertriebenenpolitiker Giber die
Entschadigung der ostdeutschen Kriegsspéatheimkehrer geei-
nigt. Nach der alten Gesetzes age hétte mit der Auszahlung erst
ab dem 1. Januar 2009 begonnen werden kénnen.

Mit dem Anderungsgesetz tritt die Entschadigungsregelung
flr ostdeutsche Kriegsspétheimkehrer bereits zum 1. Juli 2008
in Kraft. Das Vorziehen der Inkrafttretung war fur die
CDU/CSU-Bundestagsfraktion wegen deshohen Altersder Be-
troffenen ein besonderswichtigesAnliegen. Besondersausdem
Blickwinkel der Nichtvererbbarkeit desAnspruchswar der spa-
te Termin im Jahr 2009 fur uns sehr unbefriedigend.

Kriegsgefangene, diein den 6stlichen Teil Deutschlands ent-
lassen wurden, erhalten eine nach der Dauer des Gewahrsams
gestaffelte Entschédigung in Héhe von 500 Euro (Entlassungs-
jahrgénge 1947 und 1948), 1000 Euro (Entlassungsjahrgénge
1949 und 1950) und 1500 Euro (Entlassungsjahrgange ab 1951).

Mit der Bereitstellung auf3erplanméaliiger Mittel im Haus-
haltsjahr 2008 in Hohe von voraussichtlich 15,8 Mio. Euro und

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 44 - 9-10/08 - September/Oktober 2008

Magazin

im Haushaltsjahr 2009 von rund 1 Mio. Euro kann die Ent-
schédigung fur die Heimkehrer durch das Bundesverwaltungs-
amt in Bonn nun ziigig umgesetzt werden.

Der Anspruch auf Einmalentschéadigung ist nicht pféndbar
und auch nicht vererbbar, da das Gesetz an das Einzel schicksal
der Betroffenen ankniipft. Weiterhin wird die L eistung nicht auf
einkommensabhangige Sozialleistungen angerechnet.

Endlich erhalten die ostdeutschen Kriegsheimkehrer und Gel-
tungskriegsgefangenen eine symbolische Anerkennung fur ihr
erlittenes Schicksal. Es war insbesondere die CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, die sich fiir eine Entschadigung der Spatheim-
kehrer eingesetzt hatte.

Hinw. d. Red.: Vgl. die PM der CDU/CSU- und SPD-Bun-
destagsfraktionen in GuT 2008, 190 m. w. Hinw. d. Red.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 5. 2008

Bundestag beschliesst fruehere Entschaedigung fuer
ostdeutsche Heimkehrer

Heute hat der Deutsche Bundestag ein Vorziehen der Ent-
schaedigung fuer nach Ostdeutschland heimgekehrte Kriegs-
gefangene beschlossen. Dazu erklaert die Sprecherin der Ar-
beitsgruppe Aufbau Ost der SPD-Bundestagsfraktion Andrea
Wicklein:

Die Bemuehungen der SPD-Bundestagsfraktion waren er-
folgreich, den Termin fuer die Entschaedigung von ehemaligen
Kriegsgefangenen vorzuziehen, die in die sowjetisch besetzte
Zone beziehungsweise die DDR entlassen wurden und dort wei-
ter gewohnt haben. Esist zu begruessen, dass es zu dieser Re-
gelung gekommen ist. Ein Aufschieben auf 2009 waere abso-
lut unverstaendlich gewesen.

Nun koennen die zumeist hochbetagten ehemaligen Kriegs-
gefangenen —die heute um die 80 Jahre alt sind —ihre Entschae-
digung bereitsab dem 1. Juli 2008 erhalten. Rund 16 Millionen
Euro stellt der Bund dafuer aleinin diesem Jahr bereit. Antrae-
ge nimmt das Bundesverwaltungsamt in Koeln schon jetzt ent-
gegen.

Laut Gesetzentwurf ist mit rund 16 000 Antraegen von ehe-
maligen Kriegsgefangenen, sowie ehemaligen Zivilinternierten
und Verschleppten zu rechnen. Je nach Entlassungsjahrgang ha-
ben sie dann Anspruch auf eine einmalige Entschaedigung von
500 bis 1500 Euro (1947 bis 1948: 500 Euro; 1949 bis 1950:
1000 Euro; ab 1951: 1500 Euro).

Antraege auf die Haftentschaedigung fuer Kriegsheimkeh-
rer koennen formlos gestellt werden beim: Bundesverwal-
tungsamt, Referat 111 B, 50728 Koeln. Beizulegen ist der Ent-
|assungsschein oder wenn nicht vorhanden mindestens zwei ei-
desstattliche Versicherungen.

Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend PM der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion vom 29.5. 2008 m. w. Hinw. d. Red.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.5. 2008

Unterstitzungsleistung fur Zwangsdeportierte und
Zwangsinternierte verbessert

Erhoéhung der Finanzmittel fur die Stiftung fur politische
Haftlingein Bonn auf 2180000 €

Zu den Plénen, die Unterstiitzungsleistungen fir Zwangs-
verschleppte jenseitsvon Oder und Neif3e zu verbessern, erklart
der Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion und Sprecher der ostdeutschen CDU-Abgeordneten,
Arnold Vaatz MdB:

Nachdem fir die Opfer politischer Verfolgung in der ehe-
maligen DDR die sogenannte Opferpension und fir die ost-
deutschen K riegsheimkehrer und Geltungskriegsgefangenen ei-
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ne Entschadigungsleistung eingefihrt wurde, werden jetzt die
Unterstltzungsl eistungen fur die Zivilinternierten und -depor-
tierten verbessert.

Dieskonnteu. a. durch die Erhéhung der Finanzmittel fir die
Stiftung fur politische Haftlinge in Bonn auf 2.180.000 € fir
das Haushaltsjahr 2008 erreicht werden.

Nunmehr erhalten auch solche Personen verbesserte Unter-
stiitzungsl eistungen, die aus dem Gebiet des deutschen Reiches
in den Grenzen von 1937, auf3erhalb der ehemaligen DDR und
jenseits der Oder-Neif3e-Linie aus politischen Grinden ver-
schleppt oder dort in Gewahrsam gehalten wurden und als po-
litischer H&ftlingim Sinnedes § 10Abs. 4 HHG anerkannt sind.
Darlberhinaus erhalten unter den gleichen Voraussetzungen
auch solche deutschstdmmigen Personen Unterstitzungslei-
stungen, die in Siedlungsgebieten aulRerhalb des Reichsgebie-
tesin den Grenzen von 1937 lebten.

Kunftig kann jeder dieser Betroffenen folgende Leistungen
erhalten:

— beim 1. Antrag eine Unterstiitzung von 2000 € und bei ei-
nem Gewahrsam von mehr as 1 Jahr weitere 500 €,

— beim 2. Antrag einen Betrag von 1500 € und
— abdem 3. Antrag 1000 €.

Der Betroffene erhélt die Leistung, wenn sein Einkommen
als Alleinstehender 950 Euro und als Verheirateter oder in ei-
ner ehedhnlichen Wirtschaftsgemeinschaft L ebender 1300 Eu-
ro nicht Ubersteigt. Abzugsfahig sind Aufwendungen etwa fir
Miete und Wohneigentum bis 720 € sowie Leistungen fir So-
zialversicherung und vergleichbare Privatversicherungen.

Damit ist es uns gelungen, den Zwangsdeportierten und -in-
ternierten, endlich die notwendige materielle Unterstiitzung zu
gewahren.

OL G KdéIn-Pressemitteilung vom 30.10. 2008

Schadenersatz fur SEK-Opfer Josef Hoss
Oberlandesgericht Koln bestatigt Urteil des Landgerichts
Bonn

Der 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln hat in seinem
heute verkiindeten Urteil (Az.7 U 53/08) die Berufungen bei-
der Parteien gegen das erstinstanzliche Urteil des Landgerichts
Bonn zurtickgewiesen, das das Land Nordrhein Westfalen am
15.02. 2008 zur Zahlung von 30.000,— Euro Schmerzensgeld an
den Fliesenlegermeiser Josef Hoss verurteilt hatte. Weiter war
erstinstanzlich festgestellt worden, dass das Land dem Grunde
nach verpflichtet ist, die aufgrund eines Polizeieinsatzes vom
08.12. 2000 entstandenen materiellen Schaden bzw. die inso-
weit kiinftig noch entstehenden Schaden des Handwerkers zu
ersetzen. Mit der heutigen Entscheidung ist das landgerichtli-
che Urteil im Ergebnis voll best&tigt worden.

Der heute 56-jahrige Frihrentner Josef Hoss macht im zu-
grunde liegenden Verfahren Ersatzanspriiche fir Schaden gel-
tend, die er aufgrund eines gegen ihn gerichteten Einsatzes ei-
nes Polizei-Sondereinsatzkommandos erlitten hat und bei dem
er erheblich verletzt wurde, nachdem er aufgrund von AuRe-
rungen aus der Nachbarschaft in den Verdacht geraten war, im
Besitz von Handgranaten und scharfen Waffen zu sein. Zur Voll-
streckung eines daraufhin erlassenen Durchsuchungsbeschlus-
ses zog die Siegburger Polizei ein Sondereinsatzkommando
(SEK) hinzu, das einen Zugriff auf den Kl&ger in seinem Lie-
ferwagen plante, der am 08.12. 2000 durchgefiihrt wurde. Das
Fahrzeug wurdevon 2 Zivilfahrzeugen der Polizei gestoppt, auf
der Fahrer- und Beifahrerseite wurden die Scheiben einge-
schlagen. Der Handwerker wurde von mehreren SEK -Beamten
ausdem Lieferwagen herausgezogen, auf dem Boden fixiert und
gefesselt. Er erlitt infolge des Einsatzes diverse Verletzungen
wie Prellungen und Schurfwunden, auch ergab sich der Verdacht
auf Rippenbruch. Bei der an den Polizeieinsatz anschlief3enden
Durchsuchung des Hauses wurden keine Handgranaten gefun-
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den. Im Prozess hat der Geschédigte insbesondere behauptet,
seine vielfaltigen Verletzungen seien auf den Polizeieinsatz
zurtickzufuhren. Dabeil sei es zu einem Gewaltausbruch der Be-
amten gekommen, die mit Schlagsttcken und K aratetritten auf
ihn eingewirkt hatten, obwohl er nur seine Hande schiitzend vor
das Gesicht gehalten habe. Das beklagte Land hat den behaup-
teten Gewaltausbruch bestritten und behauptet, es sei nur die
zur sicheren und zligigen Festnahme notwendige und ange-
messene Gewalt ausgelibt worden. Auch bei der Planung des
Polizeieinsatzes sei es nicht zu Fehlern gekommen; der Zugriff
auf der Stral3e sei wegen des Uberraschungsmomentes vor-
zugswurdig gewesen.

Der 7. Zivilsenat bejaht im heutigen Urteil einen sogenann-
ten Amtshaftungsanspruch des Geschéadigten gegen den Staat,
weil das Land schon bei der Planung des Eingriffsund die Ent-
scheidung zum Zugriff im Fahrzeug schuldhaft seine Amts-
pflicht zur fehlerfreien Ermessensausiibung verletzt habe. Bel
der Entscheidung, wie der Durchsuchungsbeschluss desAmts-
gerichts Siegburg konkret auszuftihren sei, sei gegen den Grund-
satz der Verhéltnisméfdigkeit verstof3en worden, der dazu zwin-
ge, stetsdas mildeste Eingriffsmittel anzuwenden. Von den Pla-
nern des Einsatzes hétte berticksi chtigt werden miissen, dassder
bis zum Zugriff vorliegende Verdacht gegen Josef Hoss er-
kennbar nur ein auf3erst vager und diirftiger gewesen sei: Grund-
lage des Durchsuchungsbeschlusses seien nur Angaben ,,vom
Horensagen” unter Nachbarn gewesen, die auch nicht ansatz-
weise verifiziert worden waren. Mit Hilfe der Durchsuchung
habe erst herausgefunden werden sollen, ob Hoss tatséchlich
Uber Handgranaten und Schusswaffen verfiigte. Bei dieser Sach-
lage sel ein besonders besonnenesVorgehen zur Verhiitung ver-
meidbarer Bel astungen geboten gewesen. Die Entscheidung der
Einsatzkréfte flr einen Zugriff im Auto sei diesen Anforderun-
gen nicht gerecht geworden, ein solcher sei auch ohne die vom
Geschéadigten behaupteten Gewaltexzesse d's,, Uberfal lartig” an-
zusehen. Selbst bei lehrbuchartiger und vorschriftsméaiiger
Durchfihrung eines solchen Einsatzes bestehe ein hohes Ver-
letzungsrisiko fir den Beschuldigten. Angesichts der nur un-
spezifizierten Verdachtigungen gegeniiber dem Fliesenleger-
meister hétte die Polizei nach Auffassung des Senats vielmehr
abgestuft vorgehen konnen und missen: Gerade weil sich die
Handgranaten —wenn tberhaupt —im Wohnhaus befinden sol -
ten, hétte zunéchst eine Durchsuchung des Wohnhausesin Ab-
wesenheit des Kl&gers als mildestem und ungefahrlichem Mit-
tel nahe gelegen. Das weitere Vorgehen hétte sich dann je nach
dem Ergebnis dieser MalRnahme ergeben kdnnen.

Der Senat hat in seinem Urteil offengelassen, ob es zu den
vom Geschédigten behaupteten Schlégen und Tritten gekom-
men ist, weil es fir seine Entscheidung auf diese Frage nicht
mehr ankam, da der sich Polizeieinsatz schon aus den oben ge-
nannten Griinden als ermessensfehlerhaft herausgestellt hatte.
Zudem hatte ein medizinischer Sachverstandiger im Verfahren
ausgefuhrt, die objektiv vorliegenden Verletzungen hétten auch
bei ordnungsgemal3er Durchfiihrung des Zugriffsdurch dasHer-
ausziehen des Beschuldigten aus dem Fahrzeug entstehen kon-
nen.

Dievom Fliesenleger eingel egte Berufung, mit der er —letzt-
lich zum Zwecke kunftiger Erhéhung des Schmerzensgeldes —
die Feststellung der Ersatzpflicht des Landes fir immaterielle
Zukunftsschaden begehrt hatte, wurde zurtickgewiesen. Dasbe-
reits zuerkannte Schmerzensgeld umfasse alle denkbaren noch
kinftigen gesundheitlichen Beeintréchtigungen.

Die Revision gegen sein heute verkiindetes Urteil hat der Se-
nat nicht zugelassen. Den Parteien steht danach nur die sog.
Nichtzulassungsbeschwerde zur Verfligung, dieinnerhalb eines
Monats ab Urteilszustellung zum Bundesgerichtshof einzule-
genist.

Dadas Landgericht Bonn hinsichtlich der noch offenen ma-
teriellen Schaden zunéchst nur zum Grund des Anspruchs ent-
schieden hat, ist das weitere Verfahren zur Hohe des Schaden-
ersatzes dort fortzusetzen. Insoweit verlangt der Klager noch
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Ersatz von Verdienstausfall schaden, Kosten fiir Haushaltshilfen
und sonstigen krankheitsbedingten M ehraufwand, die er in der
Klage auf insgesamt tiber 125.000,— Euro beziffert hat und die
sich in der Zwischenzeit noch deutlich erhéht haben sollen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.9. 2008

Y psilanti soll nicht nur eigene Rechte schiitzen
Esréacht sich jetzt vor allem, dass keine verlassliche
Regelung zur Datenspeicherung gefunden wurde
Anléasslich des Strafantrags von Andrea Y psilanti bel der
Staatsanwaltschaft wegen des illegalen Downloadangebots ih-
res Telefonats mit einem Franz-M Uintefering-Imitator erklaren
Steffen Kampeter MdB, haushaltspolitscher Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion und Dr. Giinter KringsMdB als
Koordinatoren des Gespréchskreises ,, Geistiges Eigentum im
Digitalen Zeitalter* der CDU/CSU-Bundestagsfraktion:

Wir haben grof3esVerstandnisfur dasAnliegen von FrauY psi-
lanti, der Verletzer ihres Personlichkeitsrechts habhaft zu wer-
den. Die hessische SPD-Vorsitzende vergisst alerdings, dass es
Bundestagsvertreter ihrer Partei und ihrer hessischen Koaliti-
onspartner sind, die eine effektive Verfolgung von Rechtsver-
letzungen im Internet unmdglich machen.

Tagtaglich werden Personlichkeits- und Urheberrechte mil-
lionenfach im Internet verletzt. Die SPD hat dies bislang aller-
dingsnicht dazu veranlasst, fur opferfreundliche Auskunfts- und
Informationsanspriiche im Internet einzutreten.

In eigener Sache beansprucht FrauY psilanti nun mehr Schutz
im Internet: Siewill, dassdie Staatsanwaél te schnell handelnund
die Téter ermitteln.

Es récht sich jetzt vor allem, dass keine verlassliche Rege-
lung zur Datenspei cherung gefunden wurde. Wir sind gespannt,
ob die Selbstbetroffenheit vonY psilanti nun ein Umdenken bel
der SPD zum Rechte-Schutz im Internet ausl 6st.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 8. 2008

Datenmissbrauch muss ausgeschlossen wer den
Vollzug der datenschutzrechtlichen Bestimmungen
Uberprifen

Zu den erneut bekannt gewordenen Verstof3en gegen daten-
schutzrechtliche Bestimmungen im privatrechtlichen Bereich
erkléren der innenpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Dr. Hans-Peter Uhl MdB und der Obmannim In-
nenausschuss, Ralf Gobel MdB:

Eshat sich gezeigt, dass geradeim nicht-6ffentlichen Bereich
gegen die Regelungen des Datenschutzrechts verstof3en wird.

Zunéchst missen die bekannt gewordenen Verstél3e genau
analysiert werden.

Die Freischaltung des Internet vor 15 Jahren, verénderte
Kaufgewohnheiten, Online-Geschéfte und die vielféltige Nut-
zung von Kredit- und Kundenkarten haben dazu gefiihrt, dass
Unternehmen Uber eine Vielzahl von teilweise sehr sensiblen
personenbezogenen Daten verfiigen. Etwa 90% der personen-
bezogenen Daten werden im wirtschaftlichen Bereich erhoben
und verarbeitet.

Bevor neue Gesetze gefordert werden, muss der Vollzug der
datenschutzrechtlichen Bestimmungen tberprift werden. Die
Anpassung der datenschutzrechtlichen Regelungen an die ge-
sellschaftlichen und technischen Entwicklungen ist im Ubri-
gen bereits mit dem Gesetzentwurf zur Regelung des sog. Sco-
rings eingeleitet worden.

Dadie Uberwachung der Einhaltung der datenschutzrechtli-
chen Regelungen fir den nicht-6ffentlichen Bereich bei den
Bundeslandern liegt, wird Bundesinnenminister Schéauble ge-
meinsam mit den Innenministern der Lénder tragfahige L dsun-
gen zur Verhinderung des Datenmissbrauchs finden.
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Aber auch dann liegt esiin der alleinigen Verantwortung der
Burgerinnen und Burger, in welchem Umfang sie eigene Daten
an wirtschaftliche Unternehmen weitergeben. Liickenlose da-
tenschutzrechtliche Regelungen gehen u. U. ins Leere, wenn
der Einzelne seine personlichen Daten wahllos offenbart.

Die Datenschutzbeauftragten miissen deshalb vermehrt Gber
die Risiken der Weitergabe personenbezogener Daten aufklaren.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 8.2008

CDU/CSU begrufdt Initiative fur ein
Kernener gie-Nutzungsgesetz
Ablehnung gegenuiber der Kernenergie aufgeben

Anlésslich der Verdffentlichung der Eckpunkte eines Kern-
energie-Nutzungsgesetzes erklért die Stellvertretende Vorsit-
zende der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Katherina Reiche
MdB:

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion begriift die I nitiative des
Bundeswirtschaftsministeriumsfir ein Kernenergie-Nutzungs-
gesetz. Erstmals ist konzeptionell vom Bundeswirtschaftsmi-
nisterium dargelegt worden, wie die Laufzeiten der Kernkraft-
werkein Deutschland im Interesse der Verbraucher und desUm-
weltschutzes verlangert werden kdnnen. Bundesumweltmini-
ster Gabriel und die SPD sollten aus ihrer Schmollecke her-
auskommen und endlich ihren Widerstand gegen eine tkono-
misch und 6kologisch sinnvolle Nutzung der Kernenergie auf-
geben.

Wenn die SPD und Bundesumweltminister Gabriel wirklich
die Verbraucher entlasten wollen, dann mussen sie ihre Ableh-
nung gegentiber der Kernenergie aufgeben und den Ausstieg
vom Ausstieg einleiten. Denn nur, wenn Deutschland alle zur
Verfiigung stehenden M 6glichkeiten zur Stromerzeugung nutzt,
namlich Erneuerbare Energien, Kernkraft und saubere Kohle-
und Gasverstromung (CCS), werden wir Balance zwischen Kli-
maschutz, Energiesicherheit und Kosten halten koénnen.
Deutschland darf hier nicht langer einen Sonderweg gehen, der
sich langst als Holzweg erwiesen hat. Es gibt kein anderes en-
ergiepolitisches Thema, bei dem wir international so isoliert

Immobilien-Risikomanagement
10. Forum der gif e. V. am 25. November 2008 in Frankfurt/Main

Am 25. November 2008 veranstaltet die gif e. V. in Frankfurt/Main
ihr 10. FORUM zum Thema ,,Immaobilien-Risikomanagement”. Exper-
ten aus namhaften Unternehmen berichten Uber die Gestaltung des Im-
mobilien-Risikomanagements in deren Unternehmen. Erganzend dazu
werden Informationen zum Stand der Forschung, zur Sicht einer Wirt-
schaftsprifungsgesellschaft sowie zur Unterstiitzung durch die I T gege-
ben. Ein Branchenvergleich rundet das breite Spektrum an Themen ab.
Uber praktische Fallbeispiele und die Diskussion mit Referenten und Teil-
nehmern erlangen Sie zusétzliche Einblicke.

Als Referenten konnten gewonnen werden:
— Dr. Matthias von Bodecker, Mitglied des Vorstands,

POLIS Immobilien AG, Berlin
— BarbaraDeisenrieder , Geschéftsfihrerin,

AMB Generdli Immobilien GmbH, Kéln
— Martin Czaja, Projektmanager, BEOS GmbH, Berlin
— Klaus Hdlzer, Partner, Oliver Wyman GmbH, Frankfurt/Main
— Prof. Dr. Carsten Lausberg, Professor fur Immobilienbanking,

Hochschule fir Wirtschaft und Umwelt Nirtingen-Geislingen, und

selbst. Unternehmensberater
— Rudolf Miller, TUV Sud
— Herbert Rei3, Geschéftsfuhrender Partner, Deloitte & Touche GmbH

Wirtschaftsprifungsgesellschaft, Nurnberg
— Peter Wallner, Partner, Deloitte & Touche GmbH

Wirtschaftsprifungsgesel | schaft, Essen
— Thomas Gsaenger, Portfoliomanager Americas,

Pacific Star Europe, Miinchen

Mitgliedern der gif sowievon BIIS, DVP, IMMOEBS und RICS wer-
den Sonderkonditionen gewahrt. Einzelheiten zu den Konditionen und
zum detaillierten Programm ergeben sich aus dem Veranstaltungsflyer
unter www.gif-ev.de
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sind, wie beim Thema Kernkraft. Mit einer Verlangerung der
Laufzeiten kbnnen die Verbraucher langfristig von hohen En-
ergiekosten entlastet werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12.11. 2008

Atomstromtarif ist Volksverdummung und
Etikettenschwindel

Anlaesslich der Einfuehrung eines Atomstromtarifs von
RWE erklaeren der umweltpolitische Sprecher der SPD-Bun-
destagsfraktion Marco Buelow und der zustaendige Bericht-
erstatter der SPD-Bundestagsfraktionim Ausschussfuer Um-
welt, Naturschutz und Reaktorsicherheit Christoph Pries:

Der RWE-Konzern sucht die Auseinandersetzung. Mit sei-
nem Atomstromtarif giesst der Essener Konzern Oel ins Feu-
er der Energiedebatte. Dabel wird auch vor Volksverdummung
und Etikettenschwindel nicht zurueckgeschreckt. DasZiel von
RWE st klar: Mit aller Macht soll der Atomausstieg, dem man
vor acht Jahren selbst zugestimmt hat, verhindert werden. Ste-
hen doch die RWE-Pannenreaktoren in Biblis ganz oben auf
der Liste der abzuschaltenden Atomkraftwerke.

Aber: Die Menschen wissen, dass Atomstrom nur fuer
Milchmaedchen guenstig ist — Milliardensubventionen in der
Vergangenheit und explodierende Kosten fuer die Altlasten.
Allein der mittel- und langfristige Finanzbedarf fuer die Still-
legung, Entsorgung und Endlagerung nuklearer Versuchsan-
lagen bel aeuft sich bisher auf fuenf Milliarden Euro. Tendenz
steigend.

Und obendrauf gibt es noch 450 Tonnen hochradioaktiven
Abfall pro Jahr. Strahlenden Muell, den niemand haben will,
und von dem wir immer noch nicht wissen, wo wir ihn sicher
lagern sollen.

Dass Atomstrom nicht so klimafreundlich ist, wie von der
Atomlobby immer behauptet, haben die Studien des Oeko-
Ingtitutes in den vergangenen Jahren hinreichend bewiesen.
Das Label ,,Pro Klima" ist deshalb Etikettenschwindel.

Bel Atomstrom ist nur eines sicher: Die Zeche zahlen am
Ende immer die Buergerinnen und Buerger.

Die Kunden koennen mit den Fuessen abstimmen. Oeko-
stromanbieter gibt es in Deutschland dank unserer fort-
schrittlichen Energiepalitik inzwischen genug.

Die SPD-Bundestagsfraktion steht zum Atomausstieg.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Grinen
Pressemitteilung vom 12.11. 2008

Jahressteuer gesetz 2009: | nfor mationen zu 6kologi-
schen, ethischen und sozialen Kriterien bel Rirup-Rente
einfuhren

Zur Einfuhrung eines Zertifizierungsverfahrensfir Rirup-
Renten im Jahressteuergesetz 2009 erklart Christine Scheel,
stellvertretende Fraktionsvorsitzende:

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

G 58438

Fakt ist, dass die Mehrheit der Birgerinnen und Blrger
nicht will, dass ihre Geldanlagen auch Atomkraft, Kinderar-
beit oder Ristung finanzieren. Wir haben deshalb schon bei
der Riester-Rente gegen den Widerstand der SPD durchge-
setzt, dass die Anlegerinnen und Anleger informiert werden,
ob und wie bei der Anlageihrer Gelder 6kologische, ethische
und soziale Kriterien berlicksichtigt werden.

Die Koadlition plant jetzt auch bei den Rirup-Renten ein
Zertifizierungsverfahren einzuf iihren. Wir fordern diese Chan-
ce zu mehr Transparenz und Nachhaltigkeit in der privaten Al-
tervorsorge nicht ungenutzt zu lassen. Wir fordern die Koali-
tion auf die Informationspflichten zu 6kologischen, ethischen
und sozialen Anlagekriterien auch bei den Rirup-Renten auf-
zunehmen.

Zuunserem grol3en Bedauernist dieKoalitionauchin die-
sem Punkt gespalten. Wahrend die Union sich durchaus auf-
geschlossen gezeigt hat, blockt die SPD rundweg ab. Wir hof-
fen, dassdieKoalition als Ganzesnoch Einsicht zeigt und sich
unserer Forderung anschlief3t.

Die Einbandecke GuT-Jahrgénge 2006-2007
Preis: 15,00 EUR inkl. Versand u. inkl. MwSt

Die zwei Einbanddecken

2001-2003 und 20042005

Paketpreis: 24,60 EUR inkl. Versand u. inkl. MwSt
Einzelpreisje 15,00 EUR inkl. Versand u. inkl. MwSt

Diedrei Einbanddecken
2001-2003, 2004-2005, 2006-2007
Paketpreis: 36,00 EUR inkl. Versand u. inkl. MwSt

Lieferung solange vorrétig.

Bestellungen an

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

Tel 02 28 /47 63 78, Fax 02 28/ 47 09 54, info@prewest.de

Tage sl

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